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DECISAO

Trata-se de apelacdo interposta pela Unidao Federal e por Cleonice Aparecida Coimbra
contra a sentenca de fls. 260/270, corrigida apo6s a interposicao de embargos de declaracao
conforme fls. 325/327, decisdes por meio das quais o d. Juizo a quo, em acao ordinaria ajuizada
por Virginia de Fatima Coimbra, condenou o ente federativo a implantar pensao por morte em
favor da autora desde o ajuizamento da agdo (21/9/1988), pagando-lhe as prestacoes atrasadas
em rateio com a corré, também beneficiaria da pensdo militar deixada por Hernanni Fernandes
Coimbra, 3° Sargento da Reserva do Exército Brasileiro, valores acrescidos de juros e corre¢ao
monetaria, deferida a antecipacao de tutela para imediata implantacao do beneficio. Vencido, o
ente federativo foi condenado, ainda, a verba sucumbencial, arbitrados honorarios advocaticios
em 10% (dez por cento) do valor devido atualizado.

Em suas razdes recursais, a Uniao Federal alega, em preliminar de mérito, que ocorreu
a prescricdo quinquenal do beneficio a ser implantado, haja vista o dbito em 10/9/1975 e o
ajuizamento da acao em 21/9/1988. No mais, alega que tudo indica que a autora nao é filha
do militar falecido, pois sua certidao de nascimento foi lavrada por declaracao apenas da mae,
em data posterior ao desquite do casal Tereza Coimbra e Hernanni Fernandes Coimbra. Por
tal razao afirma que a autora nao é dependente habilitada a pensao por morte, nao constan-
do como tal na relacdo de beneficiarios declarada pelo falecido nem mesmo constando como
filha na certidao de o6bito de fl. 07. Assim, pede o provimento de sua apelacdo, para que a
sentenca seja reformada e o pedido inicial seja julgado improcedente. Subsidiariamente pede
a incidéncia de juros e correcao monetaria de acordo com a legislacao que entende aplicaveis
ao caso dos autos (fls. 285/296).

A corré Cleonice, por sua vez, apela da sentenca, afirmando, em sintese, que a decisao
é extra petita, uma vez que a autora pleiteia restabelecimento de pensao militar, mas a Unido
Federal fora condenada a concessao inicial do beneficio. Acusa, portanto, descumprimento do
principio da congruéncia, asseverando terem sido alterados pelo julgador o pedido e a causa
de pedir, requerendo, assim, o provimento de seu recurso, para que seja anulada a sentenca
atacada (fls. 330/346).

O processo ja havia sido sentenciado em 21 de agosto de 1991, mas foi anulado para que
as litisconsortes necessarias, demais beneficiarias da pensao por morte que se pleiteia nestes
autos, fossem citadas para integrarem a lide (fls. 116/126 e 153/164), conforme julgamento feito
por este E. TRF 32 Regido em 05 de junho de 2001.

Com a informacao prestada pelo Exército Brasileiro de que havia apenas uma pessoa
habilitada a pensao sub judice, a corré Cleonice Aparecida Coimbra, o feito nao teve prossegui-
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mento quanto a filha do militar falecido, Sueli Aparecida Coimbra, e sua companheira, Maria
de Lurdes Silva (fls. 165, 207, 215 e 217).

Prolatada nova sentenca em 18 de abril de 2006, os autos vieram a esta C. Corte em 19 de
dezembro de 2006, para julgamento da apelacao interposta pela Uniao Federal (fls. 285/296),
mas foi devolvido novamente a 12 instancia, para que a corré Cleonice fosse devidamente in-
timada da sentenca, o que se deu em 12 de junho de 2007 (fls. 310/311).

Com a devoluc¢ao dos autos a origem, foram interportos pela corré Cleonice os embargos
de declaracao de fls. 317/323 e, prolatada sentenca complementar (fls. 325/327), sobreveio a
interposicao da apelacao de fls. 330/346 pela corré, conforme ja relatado.

Recebidos os autos neste E. TRF 32 Regiao em 21 de novembro de 2008, os autos tor-
naram a 1?2 instancia, tendo sido o julgamento convertido em diligéncia, a fim de se realizar
exame de DNA, para esclarecimento acerca da paternidade da autora em relacao ao militar
falecido, conforme despacho datado de 03/8/2011. Apos diversas tentativas frustradas ao cum-
primento da referida ordem judicial, ndo sendo possivel a realizacao da prova determinada por
este d. Juizo ad quem (fls. 468/517), o d. Juizo de origem em 22/8/2012 determinou o retorno
dos autos a esta C. Corte para as providéncias que a relatoria entenda cabiveis (fls. 518/519).

Sem as contrarrazoes aos recursos das demandadas, porquanto inerte a autora ainda
que intimada a tanto (fl. 403 e seguintes), subiram os autos a est E. Corte.

Recebidos os autos neste E. TRF 32 Regiao em 03/12/2012, entao, para o julgamento dos
recursos de apelacdao da Unido Federal e da corré Cleonice, conforme supra relatado.

E a sintese do necessario.
DECIDO.

De inicio, cumpre consignar que o Plenario do C. STJ, em sessao realizada em 09 de
marco de 2016, definiu que o regime recursal serd determinado pela data da publicaciao do
provimento jurisdicional impugnado (AgRg no AREsp n. 849.405, 42 Turma, j. 05/4/16), o que
abrange a forma de julgamento nos termos do artigo 557 do antigo Cédigo de Processo Civil
de 1973. Nesse sentido restou editado o Enunciado Administrativo n. 02/STJ:

Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisoes publicadas até 17
de marco de 2016) devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele prevista,
com as interpretacoes dadas, até entdo, pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Assim, e tendo em vista que o ato recorrido foi publicado na vigéncia do Coédigo de Pro-
cesso Civil de 1973, aplicam-se as normas nele dispostas (Precedentes STJ: 12Turma, AgInt
no REsp 1.590.781, Rel. Min. Sérgio Kukina, j. 19/5/2016; AgREsp 1.519.791, Rel. Min. Regina
Helena Costa, j. 16/6/16; 62 Turma, AgRg no AIREsp 1.557.667, Rel. Min. Maria Thereza de
Assis Moura, j. 03/5/16; 42 Turma, AgREsp 696.333, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 19/4/16).

Passo, pois, a proferir decisao monocratica terminativa, com fulcro no art. 557 do antigo
Cédigo de Processo Civil.

Da preliminar de nulidade por sentenca “extra petita”

A corré Cleonice, irma da autora Virginia por parte de pai (que é o servidor militar
falecido, Sr. Hernanni), sendo ela - Cleonice - nascida de unido estavel posterior ao desquite
do de cujus da mae da demandante, em sua apelagao suscita preliminar no sentido de que a
sentenca € extra petita, haja vista que foi pleiteada a “restauracao” do beneficio, mas a sentenca
determinou a “implantacao” da pensao.
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Diz a peticao inicial que a autora, Virginia, por meio da certiddo de nascimento de fl. 05,
comprovou que nasceu em 14/7/1955 e é filha do 3° Sargento da Reserva do Exército Brasileiro,
falecido em 10/9/1975. Assim, pleiteia o recebimento de pensao por morte, na condicao de filha
menor de 21 (vinte e um) anos a data do 6bito. Naquela peticdo inicial, a autora alegou que a
Unido Federal interrompeu os pagamentos do beneficio, mas verificou-se nos autos que, na
realidade, a ela nunca foi pago referido beneficio.

Todavia, a simples narrativa equivocada dos fatos na exordial, quando nao impede a
defesa das partes demandadas nem induz a erro o juizo sentenciante, ndo caracteriza o vicio
alegado pela corré.

A narrativa da inicial de fato pede o restabelecimento da pensao, mas os proprios do-
cumentos juntados com a inicial e a contestacao da Unido Federal dao conta de que a parte
autora nunca recebeu o beneficio e, portanto, pretende, com o ajuizamento desta agdo, em
substancia, a concessdo da pensao militar decorrente da morte de seu pai.

E translicido, pois, que a pretensio da autora ao mover a acdo sempre foi a de que lhe
fosse reconhecido o direito a receber a pensao militar de seu falecido pai como uma de suas
beneficiarias.

A mera distincao formal entre os termos “restabelecimento” e “implantacao” ou “con-
cessao” nao é suficiente a anulacao da sentenca, mormente porquanto, como ja relatado, a
narrativa da peticao inicial, os documentos juntados pelas partes, o regular tramite processual
e o provimento final do pedido deram-se de modo a respeitar a ampla defesa, o contraditorio,
sem qualquer prejuizo a defesa quanto a questdo juridica controvertida, portanto, ndo carac-
terizado o transbordamento do pedido ou qualquer malferimento ao principio da congruéncia,
de modo diverso do que alega a parte autora.

Rejeito, portanto, esta preliminar.

DO MERITO

Da prescrigdo

Superada a preliminar posta pela demandada em sua apelacao, nego seguimento ao
recurso da irma da autora e passo a analise da apelacao interposta pela Uniao Federal.

O que se debate nestes autos é o direito da autora a pensao por morte deixada por Her-
nanni Fernandes Coimbra, 3° Sargento reformado do Exército Brasileiro, falecido em 10/9/1975
(fl. o7).

O ente federativo, em suas razdes de apelacao, suscita a prescri¢ao do direito invocado
pela parte autora. A preliminar de mérito nao merece, todavia, acatamento. Sendo, vejamos.

Acerca do direito a pensao por morte, o C. STJ editou a Simula n. 340, in verbis:

Stimula n. 340/STJ: A lei aplicavel a concessdo de pensao previdenciiria por morte é aquela
vigente na data do 6bito do segurado.

Firmou-se, portanto, orientacao no sentido de se declarar que a norma aplicavel ¢é a
vigente a época do 6bito de seu instituidor, ou seja, do falecimento do militar.

A morte do instituidor do beneficio ocorreu em 10/9/1975, portanto sob a vigéncia da Lei
n. 3.765/60, afastada do caso dos autos a aplicacao da Lei n. 8.059/90. Assim, deve-se apreciar a
questao tratada nos autos sob a égide da lei vigente a data da morte do militar, conforme segue.

Acerca do tema dispunha o art. 28 da referida Lei n. 3.765/60, in verbis:
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Art. 28. A pensdo militar pode ser requerida a qualquer tempo, condicionada, porém, a per-
cepcdo das prestagdes mensais a prescri¢io de 5 (cinco) anos.

De tal modo, ajuizada a acdo em 21/9/1988, sem comprovacgdo de ter havido requeri-
mento administrativo do beneficio, estariam prescritas as parcelas anteriores a 21/9/1983, nao
ocorrendo, portanto, a prescricao do fundo de direito invocada pelo ente apelante, conforme
a Simula n. 85/ C.S STJ e jurisprudéncia que segue:

Stimula n. 85/STJ - Nas relagoes juridicas de trato sucessivo em que a Fazenda Piblica figure
como devedora, quando nao tiver sido negado o proprio direito reclamado, a prescricao atinge
apenas as prestagoes vencidas antes do quinquénio anterior a propositura da acao.

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. (...). POLICIAL MILITAR. (...). PRESCRIQAO
DO FUNDO DE DIREITO. RELAC,AO DE TRATO SUCESSIVO. SUMULA 85/STJ.

1. (...).

3. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que, inexistindo manifestacao expressa
da Administracao Piblica negando o direito reclamado, ndo ocorre a prescri¢ao do fundo de
direito, mas tdo somente das parcelas anteriores ao quinquénio que precedeu a propositura
da acdo, ficando caracterizada relacao de trato sucessivo (Stmula 85 do STJ). Precedentes:
AglInt no AREsp 934.784/PE, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 18/4/2017;
AgInt no AREsp 932.427/PE, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma,
DJe 7/12/2016; AgRg no AgRg no AREsp 602.228/PE, Rel. Ministro Benedito Gongalves,
Primeira Turma, DJe 13/10/2015; AgRg no AREsp 714.128/PE, Rel. Ministro Sérgio Kukina,
Primeira Turma, DJe 21/8/2015.

4. Agravo regimental ndo provido.

(STJ, 12 Turma, AgReg no AgReg no Ag no REsp 713.348, Rel. Min. Benedito Gongcalves, j.

15/8/2017)

ADMINISTRATIVO. MILITAR TEMPORARIO MORTO EM SERVICO. PENSAO MILITAR.
ART. 79, II, LEI N° 3.765/60. TRATO SUCESSIVO. (...).

1 - A relacio em comento é de trato sucessivo, que se renova no tempo, o que enseja néo sé
a incidéncia da prescricao apenas quanto as parcelas anteriores ao prazo prescricional de
cinco anos, a contar do ajuizamento da demanda, mas também o afastamento, desde logo,
da prescrigdo de fundo de direito. Os vencimentos, proventos e pensodes, tanto de natureza
previdenciiria quanto estatutaria, caracterizam-se por serem irrenunciaveis e imprescritiveis,
podendo ser requeridos a qualquer tempo. Trata-se de entendimento consagrado pela Siimula
85 do STJ.

2 -(.).

(TRF 32 Regido, 22 Turma, ApelReex 2.032.783, Rel. Des. Fed. Cotrim Guimaraes, j. 23/8/2016)

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. PENSAO POR MORTE DE EX-COMBATENTE.
(..

I - Sendo de trato sucessivo a relacdo posta nestes autos, ndo ha prescricao do fundo de di-
reito, mas tao-somente das parcelas anteriores ao prazo prescricional de cinco anos, contado
da propositura da demanda, tendo em vista que os vencimentos, proventos e pensoes, tanto
de natureza previdenciaria quanto estatutaria, caracterizam-se por serem irrenunciaveis e
imprescritiveis, podendo ser requerido a qualquer tempo.

IT - (...).

(TRF 32 Regiao, 22 Turma, Ac 1.298.987, Rel. Des. Fed. Cecilia Mello, j. 03/6/2008)
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Ademais, a sentenca fixou como data de inicio do beneficio, a data de ajuizamento da
acao e, nao tendo a parte autora recorrido da DIB (nem mesmo o fizeram as demandadas), nao
pode esta Corte alterar a data de inicio do beneficio e, assim, nao ha que se falar em prescricao.

Do requisito de dependéncia - filiacao
Passo, pois, a analise do preenchimento dos requisitos legais a implantacao da pensao

por morte em favor da autora tal como determinado na sentenca, frente as demais razoes
recursais apresentadas pela Unido Federal.

O ente federativo afirma que da certidao de 6bito do militar ndo constou a demandante
como sendo sua filha, bem como nao ha, nos registros administrativos do militar, indicacao
de Virginia de Fatima Coimbra como sendo sua dependente econdmica. Desse modo, ausente
a designacao prévia imposta por lei, sem comprovacao de que a autora seja filha do falecido,
o beneficio foi implantado somente em favor da filha e corré Cleonice Aparecida Coimbra, nos
termos do referido registro de falecimento de fl. 07.

Quanto a designacao prévia de dependente nos cadastros do militar, em que pese a re-
ferida imposicao legal, sendo, inclusive, dever do militar fazer tal indicagdo, a questao est4 ha
tempos pacificada na jurisprudéncia. Confira-se:

ADMINISTRATIVO. (..). PENSAO POR MORTE INSTITUIDA POR SERVIDOR PUBLICO.
ART. 217, 11, d DA LEI 8.112/90. (...). PREVIA DESIGNACAO DE DEPENDENTES. FORMA-
LIDADE QUE PODE SER SUPRIDA POR OUTROS MEIOS IDONEOS. PRECEDENTES DO
STJ. (...).

1. (...

2. Nos termos do art. 217, I, d da Lei 8.112/90, é beneficiario da pensao por morte a pessoa
designada que viva na dependéncia econémica do Servidor, até 21 anos.

3. A designacao representa, tdo-somente, o aperfeicoamento de um ato de vontade, trata-se
de uma formalidade que visa facilitar e abreviar os tramites burocraticos para o pagamento
da pensdo por morte, ndo podendo ser encarada como condi¢io determinante, sob pena de
perpetrar injusticas insuperaveis em relacao aqueles que por desatencao, desidia ou mesmo
ignorancia deixam de formalizar nos assentamentos funcionais o registro dos dependentes.
4. A jurisprudéncia desta Corte firmou a orientacio de que a auséncia de ato formal de desig-
nacao pode ser suprida por outros meios idéneos capazes de demonstrar o desejo do Servidor
de instituir dependente como beneficiirio da pensao.

5. Preenchidos os requisitos do art. 217, I, d da Lei 8.112/90, uma vez devidamente compro-
vada a menoridade e a dependéncia econdmica, € de rigor o restabelecimento da pensdo por
morte instituida pelo Servidor Publico falecido em proveito dos netos, que anteriormente
eram mantidos pelo avd por meio de pensao alimenticia.

6. (...).

(STJ, 12 Turma, AgReg no REsp 1.362.822, Rel. Min. Napoledao Nunes Maia Filho, j. 09/4/2013)

(...). ADMINISTRATIVO. PENSAO POR MORTE. SERVIDOR PUBLICO. PESSOA SO~B DE-
PENDENCIA ECONOMICA DO SERVIDOR (...). FILHO INVALIDO. (...). COMPROVACAO DE
DEPENDENCIA. DESIGNACAO POR PARTE DA INSTITUIDORA. DESNECESSIDADE. (...).
1. (...

5. Nao ha que se falar na necessidade designacao da apelada, por parte de sua mae, como
beneficiaria da pensao, na hipotese do caso concreto, eis que o proprio texto legal define os
filhos invalidos como beneficiarios da pensdo por morte.

6. (...).

(TRF 32 Regido, 12 Turma, AC 1.945.746, Rel. Des. Fed. Hélio Nogueira, j. 21/6/2016)
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Superada a obrigatoriedade dessa formalidade legal, passamos a anélise da prova no
que se refere a dependéncia econdmica da autora em relacao ao militar falecido, para fins de
concessao da pensao militar ora discutida.

Para adequada identificacao do julgamento a ser feito, é preciso consignar que nestes
autos o que se debate nao é, propriamente, a paternidade do servidor falecido em relacao a
autora, ou seja, nao se trata aqui de acdo de investigacao de paternidade.

O objeto desta acao é apenas o direito a pensdao militar alegado na inicial, cujos pres-
supostos devem ser demonstrados nos autos pelos meios de prova admissiveis em Direito,
sendo que somente se os elementos probatérios dos autos se mostrassem carecedores de forca
a respeito do requisito legal da filiacao, ou mesmo se houvesse duvida razoavel sobre a prova
de filiacao apresentada, é que se poderia determinar que a questao fosse dirimida pelo juizo
civel competente, caso em que se trataria de uma questao prejudicial e deveria a acdo perma-
necer suspensa no aguardo da solugdo daquele juizo civel a respeito desta questao de estado
civil da pessoa.

Esta nao é, contudo, a situacao deste processo, que pode ser resolvido a luz da prova
trazida aos autos.

Com efeito, para comprovar sua dependéncia econdémica em relacao ao de cujus a autora
juntou aos autos a via original de sua certidao de nascimento (fl. 05), da qual consta Hernanni
Fernandes Coimbra como sendo seu pai, tendo como declarante sua mae.

Embora a Unido Federal, em primeira instancia e em suas razoes recursais, bem como
a corré Cleonice, perante o d. Juizo de origem, insurjam-se contra a paternidade declarada
na certidao de nascimento da autora, fato é que nao hé nestes autos qualquer prova de que
referido documento seja nulo, falso ou invalido.

A Unido Federal nao tem legitimidade para contestar a paternidade da autora nem de-
monstrou qualquer indicio de nulidade, falsidade ou invalidade do documento ptiblico que a
apelada apresentou para a comprovacao de que é filha do militar falecido.

Por outro lado, nao ha qualquer noticia de que os demais filhos do militar, cujos nomes
constam no registro de dbito de fl. 07, sendo eles: Hernani Fernandes Coimbra Junior, Edimir
Fernandes Coimbra, Sueli Fernandes Coimbra e a corré Cleonice Aparecida Coimbra, tenham
ajuizado acao judicial que discuta a paternidade da autora.

Da mesma forma nao h4 noticia alguma nos autos de que o militar, desquitado da mae
da autora desde 30/4/1957 (fl. 06), tenha ajuizado acao investigativa e/ou negatéria da pater-
nidade declarada em sua certidao de nascimento.

No caso dos autos é importante destacar que, nascida a autora em 14/7/1955 e registra-
da em 30/3/1956 (fl. 05), a sua concepcao, gestacao e nascimento ocorreram na constancia
do casamento, pois o desquite entre o servidor e a mae da autora foi decretado por sentenca
judicial aos 30/4/1957 (fl. 06).

Assim, € inegavel que o militar, ex-marido da mae da autora, até por prova material nos
autos, consistente na audiéncia de desquite, em que a esposa se apresentava gestante, tinha
plena ciéncia da gravidez e, como ressaltado, nao se insurgiu, em momento algum, desde o
registro do nascimento do bebé até a data da sua morte, em 10/9/1975 (fl. 07) contra a pater-
nidade da crianca. Transcorreram, portanto, quase 20 (vinte) anos desde o registro de nas-
cimento da autora até o 6bito do militar sem que o declarado pai tenha se insurgido contra a
paternidade declarada por sua ex-mulher.

Desse modo, ainda que o registro de nascimento tenha como declarante apenas a mae,
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esse fato por si s6 ndo é suficiente a colocar em dtvida a paternidade da autora, porquanto
declarada por meio de documento publico, que goza de fé publica e presuncao de veracidade,
nao havendo qualquer vedacao legal a declaracao unilateral feita por mulher casada, como no
caso dos autos, ainda que o casal estivesse supostamente separado de fato. Ao contrario disso,
hé previsdo na Lei de Registros Publicos que prevé a possibilidade de declaracio unilateral
feita pelo pai ou pela mae (arts. 52, item 2, e 109, ambos da Lei n. 6.015/73)

Acerca do tema dispunha o art. 347 e seguintes do CC/1916, vigente a data do o6bito do
militar, in verbis:

Art. 347. A filiacao legitima prova-se pela certidao do termo do nascimento, inscrito no registro
civil. (Revogado pela Lei n° 8.560, de 1992).

Art. 348 - Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registo de nascimento,
salvo provando-se erro ou falsidade do registo (Redacio dada pelo Decreto-Lei n° 5.860, de

1943).
Art. 349. Na falta, ou defeito do termo de nascimentos poderé provar-se a filiacao legitima,

por qualquer modo admissivel em direito:

I - Quando houver comeco de prova por escrito, proveniente dos pais, conjuntas ou separa-
damente.

IT - Quando existem veementes presuncoes resultantes de fato ja certos.

Art. 350. A ac¢do de prova da filiagao legitima compete ao filho, enquanto viver, passando aos
herdeiros, se ele morrer menor, ou incapaz.

Art. 351. Se a acao tiver sido iniciada pelo filho, poderao continua-la os herdeiros, salvos se
o autor desistiu, ou a instincia foi perenta.

CAPITULO III

DA LEGITIMACAO

Art. 352. Os filhos legitimados sao, em tudo, equiparados aos legitimos.

Art. 353. A legitimacao resulta do casamento dos pais, estando concebido, ou depois de havido
o filho (art. 229).

Desse modo, nao ha qualquer prova que ponha em diavida o registro de nascimento da
autora, bem como a acao que discute pensao por morte de militar nao se presta a discussao
de paternidade, destacando-se, ainda, que a desconstituicao da certidao de nascimento apre-
sentada como prova de filiacdo s6 pode ser feita por meio de acao judicial propria.

Assim, seja em razdo de a autora ter sido concebida, gestada e nascida na constancia
do casamento, datando o desquite de 30/4/1957, bem como de nao ter sido suscitada davida
pelo militar acerca do registro de nascimento e, ainda, de referido documento ser valido ante
a auséncia total de provas de sua nulidade, falsidade ou invalidade, gozando de fé publica e
presuncao de veracidade, considero totalmente valida a prova da filiacdo apresentada pela
autora a fl. o5 destes autos.

Acertada, portanto, a sentenca, no que se refere ao reconhecimento da paternidade decla-
rada em documento publico plenamente valido, bem como acertada a decisao de fls. 518/519,
prolatada pelo d. magistrado sentenciante, que dispensou a realizacao de exame de DNA nestes
autos, para fins de se corroborar a paternidade, uma vez que, com base no referido documento,
ja fora comprovada pela autora.

E nesse exato sentido colaciono aos autos a seguinte jurisprudéncia:

PREVIDENCIARIO. PENSNAO POR MORTE. FILHA SOLTEIRA E MENORNDE SERVIDOR
PUBLICO FALECIDO. ACAO NA JUSTICA COMUM PENDENTE. APELACAO PROVIDA.
I - Nos termos do art. 1.603 do Codigo Civil: “a filiagdo prova-se pela certidao, do termo de
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nascimento registrada no Registro Civil”.

IT - Da anélise dos autos, verifica-se que foi apresentada certidao de nascimento onde consta
o falecido segurado como genitor de Cristiane Costa de Lima. Contudo, ha ag¢@o em curso na
Justica Comum Estadual que pretende desconstituir a paternidade assegurada na referida
certiddo.

III. Tal agdo, porém, nao transitou em julgado, sendo aguardado ainda o posicionamento do
Superior Tribunal de Justica.

IV - Apelacdo provida, para que a decisao do Juizo a quo seja anulada e o processo suspenso.
(STJ, decisdo monocratica que manteve o aresto acima ementado, anulando a sentenca profe-
rida na pendéncia de acao desconstitutiva de paternidade, ajuizada na Justica comum, REsp
1.373.752, Rel. Min. Sérgio Kukina, integrante da 12 Turma, j. 05/11/2015 - destaquei)

(.- FILIACAO CONTESTADA PELOS IRMAOS - REGISTRO DE NASCIMENTO - PRESUN-
CAO DE VERACIDADE - PRETENSAO DE DESCONSTITUICAO DE PATERNIDADE PELOS
CO-HERDEIROS - INADEQUACAO DA VIA ELEITA - NECESSIDADE DE AQAO PROPRIA
FUNDADA EM ERRO OU FRAUDE (ANULAQAO DE REGISTRO CIVIL) - (...).

Trata-se de medida cautelar inominada, proposta com o intuito de se determinar a indisponibi-
lidade dos bens imdveis objeto do inventario de Francisco Reinaldo de Moura, tendo em vista
a omissao na indicac¢do do autor, como herdeiro, nos autos do procedimento de arrolamento.
Processo extinto, sem o julgamento do mérito, ante o reconhecimento da ilegitimidade ativa.
Provimento mantido em sede de apelagao.

1. (...

2. Nos termos do artigo 1.603 do Cddigo Civil, “A filiagdo prova-se pela certiddo do termo de
nascimento registrada no Registro Civil.” Assim, o estado de filiacdo se comprova por meio
da certiddo de nascimento devidamente registrada no Registro Civil, a qual, na hipotese em
tela, evidencia a legitimidade ativa do recorrente, enquanto herdeiro do pai registral, para o
ajuizamento da acao anulatéria de partilha, assim como da medida cautelar inominada - que
visa a determinagao de indisponibilidade dos bens iméveis.

2.1. A simples divergéncia entre a paternidade declarada no assento de nascimento e a
paternidade biolégica ndo autoriza, por si so, a anulacdo do registro, o qual sé6 poderia ser
anulado, uma vez comprovado erro ou falsidade, em acdo prépria - destinada a descons-
tituicdo do registro.

2.2, (..).

(STJ, 42 Turma, REsp 1.128.539, Rel. Min. Marco Buzzi, j. 18/8/2015 - destaquei)

(...). CERTIDAO DE NASCIMENTO. FE PUBLICA. PRESUNCAO DE VERACIDADE. TESTE
DE DNA. DESNECESSIDADE.

1. Agravo de Instrumento manejado contra a decisdo que deferiu o pedido de realizacao do
exame de DNA, para que pudesse ser determinado o estado de filiacao da Autora/Agravante,
relativamente ao de cujus, por ser prova imprescindivel para a elucidagio da questao.

2. Ha nos autos fl. 61- Certiddo de Nascimento, emitida pelo Cartoério de Registro Civil das
Pessoas Naturais figurando como filha do ja falecido Joaquim Geraldo Mendes Rocha, a
menor Ana Carolina Rangel Rocha, ora Agravante, sendo que o proprio genitor foi o decla-
rante da paternidade.

3. Desnecessaria a produgdo da prova deferida no Juizo monocratico (realizagdo do exame de
DNA), uma vez que a referida Certidao de Nascimento é documento que usufrui de fé publica,
caracterizado pela presungdo juris tantum de veracidade, com informagées prestadas pelo
Oficial de Registro de Nascimento e Obito, que guarda equidistancia dos interesse privados
das partes, podendo ser elidida, somente, por documento que substitua tal declaragao, o
que, no caso, ndo figura nos autos. Agravo de Instrumento provido.

(STJ, decisdo monocratica que manteve o aresto acima ementado, dispensando a realizacio
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de teste de DNA diante da apresentacdo de certidao de nascimento como prova de filiacao,
AgReg no REsp 294.549, Rel. Min. Regina Helena Costa, integrante da 12 Turma, j. 05/11/2014
- destaquei)

ADMINISTRATIVO. ESTRANGEIRO. EXPULSAO. FILHA BRASILEIRA RESIDENTE NO
PAIS. (..).

1. (...

2. Os documentos que instruem a presente demanda indicam que o paciente tem filha brasi-
leira, nascida em 12.1.1999 (certidao de nascimento a fl. 24), constando dos autos declaracao
da genitora, afirmando veementemente a existéncia de vinculo afetivo e financeiro entre pai
e filha. (...).

3. (...

5. A Unido traz afirmagdo gravissima, no sentido de que a genitora teria afirmado, no bojo
do inquérito de expulsdo, “que o nominado nao é pai biol6gico da menor que alega ser sua
filha, além de que declara também que firmou acordo com o nacional italiano, para que o
mesmo registrasse a menor na qualidade de genitor, oferecendo em contrapartida determinada
remuneracao” (fls. 155 e 165).

6. (...).

7. Ocorre que a afirmacdo da genitora no citado depoimento ndo tem o conddo de afastar a
presuncdo de veracidade em favor da certiddo e do assentamento no registro ptblico, que,
ao que consta, jamais foi retificado ou infirmado em sentenca judicial.

8. Essa presungao afasta também a alegacao de inviabilidade do writ por suposta necessidade
de dilacdo probatéria. As provas podem ser necessdrias em demanda distinta, cujo objeto
seja eventualmente a retificacdo do assentamento.

9. (...).

11. Eventual retificagdo do assentamento ou reconhecimento judicial de que o paciente nao é
pai da crianca configuraria fato novo autorizador da expulsdo, sem prejuizo da sangao penal
eventualmente cabivel, caso tipificada a fraude suscitada pelo MPF.

12. Habeas Corpus concedido.

(STJ, 12 Secao, HC 228.030, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 27/6/2012 - destaquei)

(...). MILITAR. PENSAO. FILIACAO. COMPROVACAO ATRAVES DE CERTIDAO DE NAS-
CIMENTO. ART. 52 DA LEI 6.015/73. INTELIGENCIA DO ART. 109 DA LEI COMENTADA.
PRESUNCAO DE VERACIDADE. FE PUBLICA. LEGITIMIDADE DO REGISTRO CIVIL.
RECURSO IMPROVIDO.

I-(.).

IT - Relativamente a insurgéncia da autora, seu inconformismo procede. Afirma ser filha do
ex-combatente da Marinha Brasileira, Jodo Santana, e de Sebastiana Rosa Santana; que em
virtude da morte de seu pai, ela e suas irmas pleitearam administrativamente o beneficio de
pensao por morte; que o beneficio foi prontamente deferido para suas trés irmas, sendo-lhe
indeferido por auséncia de comprovagdo da condigao de filha do militar falecido; que propos
judicialmente o reconhecimento de sua filiagao, sendo indeferido seu pleito em virtude de ji
haver comprovagdo pela certiddo de nascimento lavrada no registro civil, documento dotado
de fé publica.

III - Ao julgar improcedente a acdo, o Juizo de primeiro grau considerou a inexisténcia de
declaracdo do falecido sobre a paternidade da autora, tendo em vista que a declaragdo no
registro civil foi feita apenas por sua genitora. No entanto, ndo obstante a bem langada fun-
damentacio do Juizo, entende-se que os documentos apresentados pela autora sao suficientes
a comprovacao de sua filiacao.

IV - A teor do artigo 52 da Lei 6.015/73 (Lei de Registros Piiblicos), sdo obrigados a fazer
declaracdo de nascimento (2° item), “em falta ou impedimento do pai, a mde, sendo neste
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caso o prazo para declaragdo prorrogado por quarenta e cinco dias.”

V - Compulsando os autos vé-se que a declaragdo de filiagdo foi feita pela mdae da autora,
restando que a confirmacdo caberia ao pai no prazo que lhe assistia. Tendo em conta que
ndo ha no referido documento averbagao em sentido negativo sobre a filiacao paterna, o
registro de nascimento apresentado é de ser aceito como verdadeiro.

VI - Por se tratar de documento emitido por quem possui fé piuiblica em suas declaragoes
(oficial do registro civil), a certiddo do registro de nascimento da autora goza de presun¢do
Jjuris tantum, somente podendo ser desconstituida por erro ou falsidade que a torne nula.
Inteligéncia do artigo 109 da lei comentada. Nesse mesmo sentido sdo os julgados que por-
tam a seguinte ementa: (AC 96.01.08192-5/MG, Rel. Juiz Luciano Tolentino Amaral, Primeira
Turma do TRF 12 Regiao, DJ de 18/01/2001 P.02); (TRF/1 - REO 199901000483356 - DJ
17/06/2004 - Rel. Juiz Fed. Conv. Carlos Simées - 22 T SUPL); (TRF/2 - AG 200502010058053
- DJU 24/11/2004 - Rel. Des. Fed. Reis Friede - 72 T Esp); (TRF/3 - AC 199903990932764
- DJU 13/08/2002 - Rel. Juiz Fed. Conv. Batista Gongalves - 12 Turma); e (TRF/5 - AG
200905000281195 - DJE 28/09/2009 - Rel. Des. Fed. Geraldo Apoliano - 32 Turma). VII -
Dessa forma, reconhece-se a filiagdo da autora em relacao ao militar falecido, senhor Joao San-
tana, razdo porque fica declarada nesta sede, afastada qualquer decisao em sentido contrario.
VIII - (.).

(TRF 32 Regiao, 22 Turma, AC 1.723.315, Rel. Des. Fed. Cecilia Mello, j. 09/9/2014 - destaquei)

(...) - PENSAO POR MORTE - (...) - CERTIDAO DE NASCIMENTO - VALIDADE - (...).
I-(.).

VI - A certiddo de nascimento da requerente Luciene Pinto Ferreira é prova suficiente de
sua filiagdo e dependéncia econémica em relagdo ao falecido, eis que goza de presuncgdo de
veracidade e fé publica, sendo que a lei prevé a hipétese da mae ser a declarante (art. 52,
item 2, da Lei n° 6.025/73).

VII - (...).

(TRF 32 Regiao, 102 Turma, AC 571.092, Rel. Des. Fed. Sergio Nascimento, j. 30/3/2004 -
destaquei)

(...). PENSAO POR MORTE. CERTIDAO DE NASCIMENTO. PRESUNCAO JURIS TANTUM.
DEPENDENCIA ECONOMICA PRESUMIDA. (...).

1- A certiddo de nascimento possui presungdo juris tantum, e fé publica, sendo apta para a
comprovacdao da paternidade da requerente.

2- A nulidade da certiddo de nascimento, somente podera ser declarada judicialmente.

3- E arbitrario e ausente de qualquer fundamentacdo legal o indeferimento administrativo
da pensao por morte a autora, menor de idade, por parte do Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS, sob o argumento de impossibilidade do falecido segurado ser seu genitor.

4- (...).

(TRF 32 Regido, 12 Turma, AC 767.657, Rel. Des. Fed. Roberto Haddad, j. 16/4/2002 - des-
taquei)

(...). FILIACAO. CERTIDAO DE NASCIMENTO. PRESUNCAO DE VERACIDADE. FE PU-
BLICA.

1. A lei de registros ptblicos no seu artigo 52, item 2, permite que a mae seja a declarante do
nascimento do filho, com o que gera presuncao de veracidade, pela fé ptblica que porta o ato
lavrado por oficial publico.

2. Ademais, ha nos autos indicios veementes que apontam os autores como filhos do “de cujus”.
3. A Constituicdo Federal nao distingue a condicdo juridica de filhos havidos fora do casa-
mento.

4. O fato de a mae dos apelados ter deixado o convivio com o falecido, ndo é circunstancia
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impeditiva ao reconhecimento da paternidade, que é reconhecida até mesmo pelos outros
filhos do “de cujus™.

5. Apelacdo e remessa oficial improvidas.

(TRF 32 Regido, 12 Turma, AC 535.441, Rel. Juiz Fed. Conv. Batista Gongalves, j. 25/3/2002
- destaquei)

ADMINISTRATIVO. PENSAO MILITAR. (...). LEGITIMIDADE FILIACAO. FE PUBLICA
CERTIDAO DE NASCIMENTO. PRESUNCAO JURIS TANTUM.

1. “A pensao militar pode ser requerida em qualquer tempo, condicionada porém, a percepcao
das prestagbes mensais a prescricao de 5 (cinco) anos.”.

2. Negar valor a Certiddo de Nascimento, importa em ndo prestar fé a documento ptiblico.
3. A invalidade de documento ptiblico exige produgdo de prova em contrario, e muito mais
que isto, que dita prova seja apta a elidir a presunc¢do de veracidade e legitimidade que a
Lei lhe confere.

4. Presentes as condigOes da concessdo de pensao militar e sua consequente reversao a tinica
filha sobrevivente.

(TRF 42 Regiao, 32 Turma, AC 95.04.57129-8, Rel. Des. Fed. Luiza Dias Cassales, j. 15/5/1997)

(...). CONCESSAO DE PENSAO POR MORTE. FILHA. COMPROVACAO. REGISTRO CIVIL
DE NASCIMENTO. FE PUBLICA.

- ().

- “A certiddo de nascimento da requerente Luciene Pinto Ferreira é prova suficiente de sua
filiacdo e dependéncia econémica em relacdo ao falecido, eis que goza de presuncdo de ve-
racidade e fé ptiblica, sendo que a lei prevé a hipétese da mae ser a declarante (art. 52, item
2, da Lei n° 6.025/73).” (TRF32, AC 571092, Rel. Juiz Sérgio Nascimento, DJU 28/05/04).

- ().

(TRF 52 Regido, 22 Turma, AC 436.898, Rel. Des. Fed. Francisco Wildo, j. 1°/9/2009)

No que se refere aos requisitos a concessao da pensao militar pretendida pela parte
autora, o art. 7° da Lei n. 3.765/60 assim dispoe:

Art. 7° A pensao militar defere-se na seguinte ordem:

I - aviava;

IT - aos filhos de qualquer condicdo, exclusive os maiores do sexo masculino, que nao sejam
interditos ou invalidos;

III - aos netos, 6rfaos de pai e mae, nas condicoes estipuladas para os filhos;

IV - 4 mae viava, solteira ou desquitada, e ao pai invalido ou interdito;

IV - a mae, ainda que adotiva, vitiva, solteira ou desquitada, e ao pai, ainda que adotivo, in-
valido ou interdito; (Redacao dada pela lei n°® 4.958, de 1966)

V - as irmas germanas e consanguineas, solteiras, viavas ou desquitadas, bem como aos irmaos
menores mantidos pelo contribuinte, ou maiores interditos ou invalidos;

VI - ao beneficiario instituido, desde que viva na dependéncia do militar e nao seja do sexo
masculino e maior de 21 (vinte e um) anos, salvo se for interdito ou invalido permanentemente.
§ 1° A vitiva ndo tera direito a pensao militar se, por sentenca passada em julgado, houver sido
considerada conjuge culpado, ou se, no desquite amigavel ou litigioso, nao lhe foi assegurada
qualquer pensao ou amparo pelo marido.

§ 2° A invalidez do filho, neto, irmao, pai, bem como do beneficiario instituido comprovar-se-a
em inspec¢ao de saide realizada por junta médica militar ou do Servigo Publico Federal, e s6
dara direito a pensao quando ndo disponham de meios para prover a propria subsisténcia.

Dessa forma, a autora comprovou, por meio da certidao de nascimento de fl. 05, con-
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forme até aqui fundamentado, ser filha do militar falecido. Como contava, a data do 6bito,
com menos de 21 (vinte e um) anos, sendo pessoa solteira, faz jus, nos termos do art. 7°, II,
da Lei n. 3.765/60, e, nao havendo recurso das partes quanto a DIB, mantenho-a tal como
determinado na sentenca apelada.

Considerando a entrada em vigor da Lei n. 11.960/09, de 30 de junho de 2009, a
atualizacao monetaria do débito judicial e a incidéncia de juros de mora devem obedecer aos
critérios estabelecidos no novo regramento legal, dispondo que “nas condenac6es impostas a
Fazenda Publica, independentemente de sua natureza e para fins de atualizacdo monetaria,
remuneracao do capital e compensagcao da mora, havera a incidéncia uma tnica vez, até o
efetivo pagamento, dos indices oficiais de remuneracao bésica e juros aplicados a caderneta de
poupanca’”, ja que cuida a espécie de norma de natureza processual tendo, destarte, incidéncia
imediata ao processo. Isso porque, segundo entendimento do C. STF, adotado no julgamento
do RE 559.445, as normas que disciplinam os juros moratérios possuem natureza processual
(instrumental) e devem ser aplicadas aos processos em curso seguindo a mesma sistematica da
correcao monetaria, que impoe a incidéncia dos percentuais previstos na lei especifica vigente
a época do periodo a ser corrigido. Nesse sentido:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. MILITAR. CABO DA MARINHA. (...). JUROS
MORATORIOS. NATUREZA MATERIAL. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

1. (...

8. “A Corte Especial, por ocasido do julgamento do Recurso Especial n. 1.205.946/SP, pelo rito
previsto no art. 543-C do Codigo de Processo Civil (Recursos Repetitivos), consignou que os
juros de mora sdo consectarios legais da condenagio principal e possuem natureza eminen-
temente processual, razao pela qual as alteracbes do art. 1°-F da Lei 9.494/97, introduzidas
pela Medida Proviséria n. 2.180-35/2001 e pela Lei 11.960/09, tém aplicacdo imediata aos
processos em curso, com base no principio tempus regit actum (cf. Informativo de Juris-
prudéncia n. 485)” (AgRg no AREsp 68.533/PE, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES,
Segunda Turma, DJe 9/12/11).

9. Segundo entendimento do Superior Tribunal de Justica, “tratando de condenagio im-
posta a fazenda publica para pagamento de verbas remuneratérias devidas a servidores e
empregados publicos, os juros de mora incidirdo da seguinte forma: (a) percentual de 1% ao
més, nos termos do art. 3° Decreto n® 2.322/87, no periodo anterior a 24/08/2001, data de
publicacdo da Medida Proviséria n°® 2.180-35, que acresceu o art. 1°-F a Lei n® 9.494/97; (b)
percentual de 0,5% ao més, a partir da MP n° 2.180-35/2001 até o advento da Lei n° 11.960,
de 30/06/2009, que deu nova redacao ao art. 1°-F da Lei n° 9.494/97; e (c) percentual es-
tabelecido para caderneta de poupanca, a partir da Lei n® 11.960/2009” (REsp 937.528/RJ,
Rel. Min. LAURITA VAZ, Quinta Turma, DJe 1°/9/11).

10. (...).

11. Recurso especial conhecido e provido.

(STJ, 12 Turma, REsp 1.215.714, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 12/6/2012)

Aplicam-se, pois, juros de mora no percentual de 1% (um por cento) ao més, nos termos
do art. 3° do Decreto n. 2.322/87, no periodo anterior a 24/8/2001, data de publicacao da
Medida Provisoria n. 2.180-35, que acresceu o art. 1°-F a Lei n. 9.494/97; percentual de 0,5%
(meio por cento) ao més a partir da MP n. 2.180-35/2001 até o advento da Lei n. 11.960, de
30/6/2009, que deu nova redagao ao art. 1°-F da Lei n. 9.494/97; e percentual estabelecido para
caderneta de poupanca a partir da Lei n. 11.960/2009, quando a atualiza¢do do débito deve ser
feita pelos indices oficiais de remuneragdo béasica e juros aplicados a caderneta de poupanca.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do CPC/73, NEGO SEGUIMENTO a ape-
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lacao da corré Cleonice Aparecida Coimbra e, com fundamento no §1°-A do mesmo dispositivo
legal, DOU PARCIAL PROVIMENTO a apelacao da Uniao Federal, apenas para adequar os
consectarios legais incidentes sobre o valor devido a legislagao e jurisprudéncia aplicaveis ao
caso dos autos, mantida no mais a sentenca analisada, tudo nos termos da fundamentacao.

Observadas as cautelas e formalidades legais, bem como respeitados os prazos recursais,
remetam-se os autos a Vara de origem, dando-se baixa na distribuigao.

Publique-se e intimem-se.
Sao Paulo, 26 de abril de 2018.
Desembargador Federal SOUZA RIBEIRO
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APELACAO CIVEL
0709201-10.1996.4.03.6106
(2007.03.99.039348-7)

Apelante: SEBO SOL LTDA. E DEPARTAMENTO NACIONAL ESTRADAS RODA-
GEM - DNER

Apelados: JOSE ROBERTO FERRARI E OUTBO(A) .

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE SAO JOSE DO RIO PRETO - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL DIVA MALERBI

Classe do Processo: Ap 1232656 .

Disponibilizacdo do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 06/08/2018

EMENTA

APELACAO CIVIL. DANO MORAL E MATERIAL. ACIDENTE DE TRANSITO.
DNER. UNTIAO FEDERAL. SUCESSORA. EVENTO DANOSO E ATO LESIVO. CON-
FIGURADOS. NEXO DE CAUSALIDADE. DEMONSTRADO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DA ADMINISTRAQAO PUBLICA FEDERAL. CONFIGURADA. RES-
PONSABILIDADE OBJETIVA DA EMPRESA SEBO SOL LTDA. CONFIGURADA.
APELA(;OES NAO PROVIDAS. SENTENCA MANTIDA.

1. Cinge-se a controvérsia em apurar se a responsabilidade pelo acidente de transito
narrado na inicial, ocorrido em 10/09/1995, que teria causado varios ferimentos aos
autores e avarias em seu veiculo, deve ser atribuida aos réus, ensejando a condenacao
no dever de indenizar por danos morais e materiais.

2. De plano h4 que se reconhecer que o fato danoso (acidente de transito) efetivamente
ocorreu e em razao disso que os réus sofreram os ferimentos alegados e comprovados
na inicial, bem como as avarias em seu veiculo. Portanto, incontroverso o nexo de
causalidade entre o evento danoso e o resultado dano.

3. E inconteste o fato de que a existéncia de inimeros detritos na pista da Rodovia
BR 153, sentido Onda Verde/SP - Sao José do Rio Preto/SP, conforme consta da prova
técnica, Laudo Pericial do Instituto de Criminalistica do Estado de Sao Paulo, contri-
buiu para a ocorréncia do acidente.

4. E essa constatacao da area técnica evidéncia a responsabilidade objetiva da admi-
nistracdo publica, que tem o dever legal de manter as rodovias de todo pais em perfeito
estado de conservacao, de utilizacao e com a devida e correta sinalizacao (Decreto-Lei
n° 512, de 1969 e Lei n° 9.503, 1997).

5. Os peritos do Instituto de Criminalistica afirmam, no laudo, que com o veiculo
estava tudo bem, que também nao foi verificado nenhum problema com o motorista
que conduzia o veiculo, mas “que 60,00 metros antes, a existéncia de residuos de couro
e gordura no asfalto, podem ter contribuido para a desgovernabilidade do veiculo”
(fl. 18), situacdo a caracterizar, indiscutivelmente, a responsabilidade objetiva da
administragao publica que tém, como ja foi dito, o dever nao s6 de manter as rodovias
sinalizadas e em bom estado de conservacao, mas em condi¢oes de trafego seguro
(8§2° do art. 1° da Lei n°® 9.503, de 1997), devendo, para tanto, exercer o seu dever de
fiscalizacao.

6. E dever de todo o usuario das rodovias “abster-se de obstruir o transito ou torna-
lo perigoso, atirando, depositando ou abandonando na via objetos ou substancias...”
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(inciso II do art. 26 da Lei n° 9.503, de 1997).

7. A responsabilidade objetiva da empresa ré esta configurada, cabia a ela demonstrar
que sua conduta, no meio de transporte desses residuos, estd em conformidade com
as normas de seguranca, de forma a impedir que esses detritos caissem pela rodovia.
O risco de transportar residuos de sebo, banha, animal pelas rodovias é atividade
que envolve um risco altissimo de provocar acidentes, pois, até o simples calor pode
promover o derretimento e a vazao de banha liquida na pista o que equivale ao va-
zamento de 6leo na rodovia.

8. Nega-se provimento a apelacao da Unido Federal e da Sebo Sol Ltda., para manter
a r. sentenca, por seus proprios fundamentos.

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 apelacdo da Unido Federal e da Sebo Sol Ltda., nos termos do relatério e voto que ficam
fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 26 de julho de 2018.
Desembargadora Federal DIVA MALERBI - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal DIVA MALERBI (Relatora):

Trata-se de apelacdes interpostas por SEBO SOL LTDA. e pela UNIAO FEDERAL, na
condicao de sucessora do DNER contra a r. sentenca de parcial provimento proferida nos autos
de acao de indenizacao, por danos morais e materiais.

JOSE ROBERTO FERRARI e UBIRAJARA RAIA ajuizaram acio de indenizacio c/c
perdas e danos e lucros cessantes, em face de SEBO SOL LTDA. e do Departamento Nacional
de Estradas de Rodagem DNER. Em sintese, alegaram que a culpa por acidente automobilis-
tico que sofreram em 10 de setembro de 1995 coube ao motorista da firma SEBO SOL LTDA.,
que transportava excesso de carga, deixando cair na rodovia sebo, gorduras, couros e outros
residuos, e ao DNER, em permitir a circulacao do veiculo sem as devidas cautelas. Requere-
ram a procedéncia da acao, para condenar os requeridos ao pagamento dos danos causados,
corrigidos monetariamente, acrescidos de juros e lucros cessantes.

As fls. 54/55, relatério da Audiéncia de Conciliacio realizada aos 26 de novembro de
1996, na sala de audiéncias da 32 Vara Civel da comarca de Sao José do Rio Preto. Acolhida a
excecao arguida no corpo da contestacao e determinada a remessa dos autos a uma das Varas
da Justica Federal da cidade.

As fls. 56/69, contestacdo de SEBO SOL LTDA. As fls. 80/85, contestacdo do Departa-
mento Nacional de Estradas de Rodagem DNER. Oitiva de testemunhas as fls. 112/116, 122/128
e 144/146. As fls. 149/153, 154/157 e 166/168, alegacoes finais de JOSE ROBERTO FERRARI,
SEBO SOL LTDA. e do DNER, respectivamente. Nova oitiva das testemunhas Marcio Rogério
Sacomano e José Carlos Santana, as fls. 169 e 228/229. Novos memoriais as fls. 252/254,
255/259 € 263/264.

As fls. 289/297, a r. sentenca, a teor do artigo 269, inciso I do CPC/1973 julgou parcial-
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mente procedente o pedido exposto na peticao inicial, condenando a SEBO SOL LTDA. e o
Departamento Nacional de Estradas de Rodagem DNER a: a) ressarcir ao autor José Roberto
Ferrari a importancia de R$ 4.272,00 (quatro mil duzentos e setenta e dois reais), sendo R$
3.752,00 (trés mil setecentos e cinquenta e dois reais), devidos pelas avarias constatadas no
veiculo sinistrado; R$ 170,00 (cento e setenta reais), a titulo de ressarcimento pelas despesas
médicas (fls. 27), e R$ 350,00 (trezentos e cinquenta reais), a titulo de lucros cessantes, cor-
rigidos monetariamente desde o ajuizamento da ac¢ao, acrescidos de juros moratorios de 0,5%
(meio por cento) ao més, contados a partir da citacao, observando-se a fundamentacao da
sentenca; b) indenizar ao autor Ubirajara Raia a quantia de R$ 350,00 (trezentos e cinquenta
reais), devida a titulo de lucros cessantes, corrigida monetariamente desde o ajuizamento da
acdo, acrescida de juros moratoérios de 0,5% (meio por cento) ao més, contados a partir da
citacdo, observando-se a fundamentacdo da sentenca. Custas ex lege. Ante a sucumbéncia
minima dos autores, condenou os requeridos ao pagamento de honorarios advocaticios fixados
em R$ 1.000,00 (um mil reais), devidos aos autores.

Em suas razoes recursais, de fls. 300/307, a apelante SEBO SOL LTDA. sustenta, em sin-
tese, que inexiste nos autos qualquer prova de que algum caminhao da empresa tenha deixado
cair detritos na rodovia. Alega que os veiculos que utiliza atendem as exigéncias das autoridades
de transito, dispondo apropriadamente de carrocerias de aco totalmente vedadas. Aduz que a
Rodovia BR 153 € utilizada diariamente por milhares de veiculos e que ndo pode a empresa
responder por toda mancha de gordura que exista na rodovia, somente porque transporta in-
sumos bovinos. Frisa a impossibilidade de atribuir a empresa a responsabilidade pelos danos
causados aos autores, sem a prova clara e precisa de que atuou com culpa, descumprindo as
regras de transito e transportando de forma inadequada os produtos que carregava. Ressalta
que, nos termos do art. 333, inciso I, cabe ao autor o 6nus de provar o fato constitutivo de seu
direito. Assevera que a responsabilidade do DNER, 6rgao que tem o dever de manter a rodovia
em condicoes de trafego, é objetiva, enquanto a apelante somente responde se demonstrada
sua culpa pelo acidente. Por fim, pleiteia a reforma da r. sentenca, para julgar improcedente o
pedido, invertendo-se o 6nus da sucumbéncia.

Em suas razoes recursais, de fls. 334/339, o apelante Departamento Nacional de Estradas
de Rodagem DNER sustenta, em sintese, a ndo comprovacgao do nexo causal entre o compor-
tamento do DNER (falta de conservacao e fiscalizacao da via rodoviaria) e o dano resultante
do acidente, o que inviabiliza a configuracdo de sua responsabilidade objetiva. Frisa que o
DNER cumpriu com sua obrigacao, estando as pistas em boas condi¢oes para o uso e trafego
de veiculos, bem como o fato de ser por culpa exclusiva da Empresa SEBO SOL LTDA., que
deixou cair residuos de couro na pista, sem que o DNER contribuisse para tal fato. Ressalta a
constatacao do laudo de fls. 14/22, do Instituto de Criminalistica, que considerou a via publica
em bom estado de conservacao e sinalizagao, e demonstrou que a pista, no momento do sinistro,
foi considerada boa para o trafego. Registra os depoimentos dos policiais rodoviarios federais
no sentido da inexisténcia de negligéncia das autoridades quanto a existéncia de detritos na
rodovia. Por fim, pleiteia o provimento do recurso, reformando-se a r. sentenga, para que seja
julgada improcedente a agdo, pela auséncia de responsabilidade do DNER na ocorréncia do
evento danoso. Pugna pelo prequestionamento das normas constitucionais e infraconstitucio-
nais mencionadas no decorrer das razoes.

Com contrarrazdes de apelacido, de JOSE ROBERTO FERRARI e UBIRAJARA RAIA
(fls. 327/331 e 343/348), subiram os autos a esta E. Corte.

E o relatério.
Desembargadora Federal DIVA MALERBI - Relatora
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VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal DIVA MALERBI (Relatora):

Cinge-se a controvérsia em apurar se a responsabilidade pelo acidente de transito narrado
na inicial, ocorrido em 10/09/1995, que teria causado varios ferimentos aos autores e avarias
em seu veiculo, deve ser atribuida aos réus, ensejando a condenacao no dever de indenizar
por danos morais e materiais.

De plano ha que se reconhecer que o fato danoso (acidente de transito) efetivamente
ocorreu e em razao disso que os réus sofreram os ferimentos alegados e comprovados na ini-
cial, bem como as avarias em seu veiculo.

Portanto, incontroverso o nexo de causalidade entre o evento danoso e o resultado dano.

Outro fato inconteste, é que a existéncia de inimeros detritos na pista da Rodovia BR 153,
sentido Onda Verde/SP - Sao José do Rio Preto/SP, conforme consta da prova técnica, Laudo
Pericial do Instituto de Criminalistica do Estado de Sao Paulo, juntado as fl. 18, contribuiu
para a ocorréncia do acidente.

E essa constatacao da area técnica evidéncia a responsabilidade objetiva da administra-
¢do publica, que tem o dever legal de manter as rodovias de todo pais em perfeito estado de
conservacao, de utilizacdo e com a devida e correta sinalizagdo (Decreto-Lei n°® 512, de 1969
e Lei n° 9.503, 1997).

Veja-se o que afirma o Laudo do Instituto de Criminalistica do Departamento de Policia
Técnica do Estado de Sao Paulo, ao analisar as condicoes do local do acidente (fls. 17/18):

[...]

A uns 60,00 ms antes da saida do auto, observou-se que no asfalto na faixa da direita, do
sentido Onda Verde/SJRio Preto, grande quantidade de pedacos de couro (sebo), o que dei-
xava a pista muito lisa (escorregadia), vide anexo - fotografico de n° 4, tirada na manha do
dia 10.09.95.

[...]

Nao basta a pista estar em bom estado de conservacao e sinalizada, como defendem os
réus, as faixas de rolamento, bem como as areas de acostamento tém que estar em condicoes
de uso, livres de obstaculos e de detritos que dificultem a circulacao de veiculos, ou que a torne
insegura, o que € exatamente a situacao dos autos.

Os peritos do Instituto de Criminalistica afirmam, no laudo, que com o veiculo estava
tudo bem, que também nao foi verificado nenhum problema com o motorista que conduzia o
veiculo, mas “que 60,00 metros antes, a existéncia de residuos de couro e gordura no asfalto,
podem ter contribuido para a desgovernabilidade do veiculo” (fl. 18), situacao a caracterizar,
indiscutivelmente, a responsabilidade objetiva da administragdo puablica que tém, como ja foi
dito, o dever nao s6 de manter as rodovias sinalizadas e em bom estado de conservacao, mas
em condicoes de trafego seguro (§2° do art. 1° da Lei n° 9.503, de 1997), devendo, para tanto,
exercer o seu dever de fiscalizacao.

No que se refere a SEBO SOL LTDA., as provas e depoimentos das testemunhas levam
a conclusao pela sua responsabilidade, ao tempo em que o acidente ocorreu muito préoximo de
sua cede, que essa é a sua atividade comercial, transportar esse tipo de insumo (sebo e coro
bovino), que os caminhdes que utiliza nao possuem cobertura por sobre a carroceria onde sao
levados os residuos, que uma das testemunha afirma que cruzou com um caminhao carregado



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

RE ‘ ISM Revista do TRF3 - Ano XIX - n. 138 - Jul./Set. 2018

com esses residuos e outra que trafegava no mesmo sentido dos autores, afirma que tanto ele
como os apelados foram ultrapassados por caminhao carregado de residuos e que dele caia
esse material na pista.

A r. sentenca, depois de analisar as provas dos autos e transcrever varios trechos do
Laudo Pericial e dos depoimentos das testemunhas, assim concluiu:

[..]

Assim, a prova dos autos nao oferece diividas de que a atividade desenvolvida pela empresa
requerida deu ensejo ao acidente em questdo. Evidenciado o nexo de causalidade, impGe-se a
reparacao dos danos comprovados. In casu, tem-se hipotese de responsabilidade civil objetiva,
decorrente do risco da atividade, que prescinde da averiguacio de culpa, a teor do disposto
no artigo 927, paragrafo tnico c/c art. 932, I1I e art. 933, do Cddigo Civil.

[..]

E dever de todo o usuario das rodovias “abster-se de obstruir o transito ou torna-lo pe-
rigoso, atirando, depositando ou abandonando na via objetos ou substancias ...” (inciso II do
art. 26 da Lei n° 9.503, de 1997).

Além disso, a empresa, em sede de apelagdo, afirma que realmente “utiliza-se daquela
rodovia para transporte de suas mercadorias e faz uso de caminhao apropriado com carroce-
ria de aco, totalmente vedada” (f1.304), mas nao faz prova de que esses veiculos sao da forma
como alega.

No entanto, cabe ressaltar, que em sede de contestacao, as alegacoes da ré eram outras,
como se a caracterizacdo de sua responsabilidade estivesse adstrita, apenas, a identificacao
de seu preposto, na hipétese, acredito, que o motorista do caminhao. Senao vejamos os argu-
mentos por ela postos as fl. 57:

[..]

PRELIMINARMENTE, apesar de atribuirem culpa a preposto da reclamada, ndo o identifi-
caram. Se os autores ndo sabem quem foi o empregado da empresa que agiu culposamente
ndo pode atribuir a esta a responsabilidade pelo acidente.

[..]

Se ndo sabem qual empregado da empresa agiu com culpa, ndo pode a SEBO SOL estar no
polo passivo da demanda, devendo ser reconhecida ilegitimidade de parte da empresa ora
contestante, que devera ser excluida da lide.

[...]

Ainda que assim o fosse, independentemente de quem seja o motorista do caminhao,
a responsabilidade objetiva da empresa ré esta configurada, cabia a ela demonstrar que sua
conduta, no meio de transporte desses residuos, esta em conformidade com as normas de se-
guranca, de forma a impedir que esses detritos caissem pela rodovia. O risco de transportar
residuos de sebo, banha, animal pelas rodovias é atividade que envolve um risco altissimo de
provocar acidentes, pois até o simples calor pode promover o derretimento e a vazao de banha
liquida na pista o que equivale ao vazamento de 6leo na rodovia.

Nesse sentido o julgado:

AGRAVO INTERNO. RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ALEGACAO DE
ERRO MEDICO. VIDEOLAPAROSCOPIA. PARADA CARDIORRESPIRATORIA NA RECU-
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PERACAO ANESTESICA. TEORIA DO RISCO DA ATIVIDADE. ART. 927, P. U. DO CODIGO
CIVIL. INAPLICABILIDADE AS CIRURGIAS NAO ESTETICAS. RESPONSABILIDADE OBJE-
TIVA DA CLINICA MEDICA. INEXISTENCIA DE DEFEITO DO SERVICO. FUNDAMENTO
NAO IMPUGNADO OBICE DA SUMULA 283/STF.

[..]

3. Responsabilidade objetiva dos fornecedores de servicos médico-hospitalares, indepen-
dentemente de culpa dos médicos, com base no art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Precedente especifico desta Turma.

[...]

(AgInt no REsp 1544093/DF AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL2015/0172950-6
- Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO - TERCEIRA TURMA - Julgamento em
09/08/2016 - Publicado no DJe de 16/08/2016)

Ao contrario do que aduz a ré, os autores provaram sim o fato constitutivo de seu direito,
comprovando, como ja foi dito, o evento danoso, o dano e o nexo causal.

Diante de todo o exposto, uma vez comprovados os fatos constitutivos do direito pleiteado
e das alegacoes feitas na exordial; demonstrado o nexo de causalidade entre a conduta do agente,
seja ela comissiva ou omissiva; e configurada a responsabilidade objetiva da Administracao
Publica, observadas as provas, as circunstancias em que se deu o evento danoso, as condigdes
das partes e a extensao dos danos, mantenho a r. sentenca, por seus proprios fundamentos.

E como voto.
Desembargadora Federal DIVA MALERBI - Relatora
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APELACAO CIVEL
0001850-03.2010.4.03.6117
(2010.61.17.001850-2)

Apelantes: MARIA LUIZA DAS GRACAS NUNES E JOSE GILBERTO SAGGIORO
Apelado: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE JAU - SP

Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL MONICA NOBRE

Classe do Processo: Ap 2159140 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 25/07/2018

EMENTA

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL. AGRAVO RETIDO. ALE-
GACAO DE AUSENCIA DE CITACAO REJEITADA. ASSISTENCIA JUIDICIARIA
GRATUITA NEGADA. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE SITUACAO ECONOMICA
PRECARIA. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. INCI-
DENCIA DO ART. 10 DA LEI 8.429/92. ILEGALIDADES NA CONTRATACAO PELO
MUNICIPIO DE ORGANIZACAO DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO
BEM COMO NA EXECUCAO DO TERMO DE PARCERIA FIRMADO ENTRE A MU-
NICTPALIDADE E A ALUDIDA ENTIDADE DO TERCEIRO SETOR PARA A PRESTA-
CAO DE SERVICOS MEDICOS E ODONTOLOGICOS NO AMBITO DO PROGRAMA
SAUDE DA FAMILIA. ATOS DE IMPROBIDADE CARACTERIZADOS. SANCOES
DO ART. 12, IT DA LEI N° 8.429/92. MANUTENCAO DA SENTENCA RECORRIDA.
- Embora a Lei n° 7.347/85 silencie a respeito, a r. sentenca devera ser submetida ao
reexame necessario (interpretacao analdgica do art. 19 da Lei n° 4.717/65), conforme
entendimento da 42 Turma deste Tribunal e jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica.

- O apelante foi devidamente notificado para prestar informacoes, nos termos do § 7°,
da LIA, e apresentou devidamente manifestacao por escrito. O mesmo foi intimado
para apresentar resposta, conforme decisao que recebeu a inicial, tendo se manifestado
diversas vezes nos autos, inclusive para apresentar agravo retido.

- Ademais, a primeira manifestacao do apelante nos autos foi em 03/06/2011, quan-
do da juntada da procuracao outorgando poderes para o seu patrono. Desde entdo,
verifica-se que teve total conhecimento da acao proposta, e as notificacdes passaram
a ser recebidas pelo advogado por ele constituido nos autos. Jodo Gilberto exerceu o
seu direito ao contraditorio, inclusive, comparecendo as audiéncias designadas.

- A assisténcia judiciaria gratuita é garantia constitucional, prevista no art. 52, LXXIV,
da Magna Carta, na qual se confere o dever do Estado de proporcionar a todos o
acesso ao Judiciario, até mesmo aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.
Tal preocupacgao do Estado é antiga e tem origem mesmo antes do ordenamento
constitucional de 1988.

- Nesse sentido, a assisténcia judiciaria é concedida aos necessitados, entendidos como
aqueles cuja situacdo economica nao lhes permita pagar as custas do processo e os
honorarios advocaticios, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia. Na hipotese
dos autos, o apelante nao logrou éxito em demonstrar a situacao economico-financeira
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precaria. Ha provas de suas atividades profissionais durante o curso deste processo
(assistente parlamentar na Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo e a propria
condicao de ex-prefeito).

- O magistrado, no uso de suas atribuicoes, deve estabelecer a producao de provas que
sejam importantes e necessarias ao deslinde da causa. Sendo destinatario natural da
prova, o juiz tem o poder de decidir acerca da conveniéncia e da oportunidade de sua
producdo, visando obstar a pratica de atos intiteis ou protelatorios, desnecessarios a
solucao da causa (TRF/32 Regido, AI n°® 405916, Processo 00139752120104030000,
Rel. Des. Marcio Moraes, 32 Turma, e-DJF3 de 03/12/2010, p. 320).

- Segundo o Orgdo Ministerial, & vista do relatério final da Comissao Especial de In-
quérito n® 01/2007, instaurada na Camara Municipal de Itapui, requisitou a abertura
de procedimento fiscalizatorio pela Controladoria-Geral da Uniao, no que foi atendido.
Aduz que, ao cabo da referida investigacao administrativa, vieram a tona multiplas
ilegalidades na contratacao, pelo Municipio de Itapui, da Fénix do Brasil - Gestao e
Desenvolvimento de Politicas Publicas e Sociais, qualificada pelo Ministério da Justica
como organizacao da sociedade civil de interesse piblico, bem como na execugio do
termo de parceria firmado entre a municipalidade e a aludida entidade do terceiro setor
para a prestacao de servigos médicos e odontoldgicos no ambito do Programa Saide
da Familia - PSF e do Programa Satude Bucal - PSB, ambos custeados com recursos
repassados pelo Ministério da Saiide ao Fundo Nacional de Satde.

- Amparado nas conclus6es expostas no relatério de demandas especiais n°
00225.000438/2008-19, emanado da Secretaria Federal de Controle Interno no
Estado de Sao Paulo, 6rgao vinculado a Controladoria-Geral da Uniao, o Ministério
Publico Federal sustenta que, no periodo de 7 de julho de 2006 a 31 de janeiro de
2008, os apelantes causaram danos ao erario e atentaram contra principios reitores
da Administracao Publica mediante as seguintes condutas: a) contratacao da OSCIP
sem observancia dos principios da publicidade e competitividade; b) manutencao de
equipes incompletas no ambito do Programa Satide da Familia - PSF e do Programa
Saude Bucal - PSB, em manifesta contrariedade ao disposto na alinea “i”, do inciso
I, da clausula terceira do termo de parceria; ¢) auséncia de prestacao de contas; d)
auséncia de comprovacao de despesas no valor de R$ 532.194,46; €) pagamento de
remuneracao para OSCIP prestadora de servigo gratuito de saiide, em descompasso
com o art. 6° do Decreto n°® 3.100/1999.

- MARIA LUIZA DAS GRACAS NUNES, na época dos fatos, era presidente da OS-
CIP Fénix do Brasil. Nessa qualidade assinou o termo de Parceria com a prefeitura
de Itapui/SP, para gerenciamento do PSN e PSB. QUERUBINS EXPEDITO FARIAS
DEUS DARA era, na época, o gestor do projeto e, inclusive, seria o responsavel pela
prestacdo ode contas. JOSE GILBERTO SAGGIORO foi o prefeito do municipio de
Itapui durante todo o periodo de vigéncia do Termo de parceria firmado com a OSCIP.
Na época do ajuizamento da acdo, ainda era o prefeito do referido municipio.

- No caso do art. 10, da lei n°® 8.429/92, o pressuposto para tipificacdo do ato de im-
probidade é a ocorréncia de lesdo ao erario. Ademais, o dispositivo exige a compro-
vacao do elemento subjetivo (dolo ou culpa) do agente e o nexo de causalidade entre
sua acao/omissao e o respectivo dano.

- Apos analise do conjunto probatoério, ndo ha nenhuma davida de que as denuncias
feitas contra os apelantes sao veridicas.

- Remessa oficial, agravo retido e apelacées improvidas.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provimento
a remessa oficial, ao agravo retido de JOSE GILBERTO SAGGIORO e as apelacgoes interpostas,
nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 04 de julho de 2018.
Desembargadora Federal MONICA NOBRE - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MONICA NOBRE (Relatora):

Trata-se de apelagOes interpostas por MARIA LUIZA DAS GRACAS NUNES, QUERU-
BINS EXPEDITO FARIAS DEUS DARA e JOSE GILBERTO SAGGIORO visando a reforma
da r. sentenca que, em sede de acdo civil pablica, julgou parcialmente procedente o pedido e,
em consequéncia, os condenou:

a) ao ressarcimento integral dos danos patrimoniais a que deram causa, de forma soli-
d4ria, no valor de R$ 409.365,79, sendo R$ 174.881,06 devidos ao Fundo Nacional de Saade
(42,72%) e R$ 214.016,43 devidos ao Fundo de Satde do Municipio de Itapui (52,28%);

b) suspensao dos direitos politicos por cinco anos, a contar do transito em julgado (art.
15, V, da Constituicao Federal e art. 20, caput, da Lei n° 8.429/1992);

¢) multa civil fixada em 1/6 do valor do dano para cada um dos apelantes; e

d) proibicao de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
sejam socios majoritarios, pelo prazo de cinco anos.

Os valores correspondentes ao ressarcimento ao erario e a multa civil deverao ser
atualizados monetariamente e acrescidos de juros legais, nos termos do Manual de Célculos
da Justica Federal (versdao que estiver em vigor na data do efetivo pagamento). O montante
devido a titulo de ressarcimento ao erario devera ser compensado com valores eventualmente
pagos na via administrativa ou em sede de eventual execucao fiscal.

Em seu recurso, MARIA LUIZA DAS GRACAS NUNES e QUERUBINS EXPEDITO
FARIAS DEUS DARA sustentam, em sintese, que a prova técnica que balizou toda a funda-
mentacao da r. sentenca foi anteriormente indeferida pelo Juizo a quo, que reputou suficiente o
acervo documental carreado aos autos. Alegam que restou demonstrado que todos os repasses
que foram realizados a OSCIP tiveram a devida comprovacao e os servicos foram efetivamente
prestados. Acrescentam, ainda, que nao houve prejuizo e enriquecimento ilicito, mas meras
irregularidades e que as prestacoes de contas nao deixaram de ser entregues, tendo apenas
ocorrido tardiamente, ndao tendo sido demonstrados o dolo ou culpa. Aduzem que a acao pe-
nal foi julgada improcedente e teve origem nos mesmos fatos apurados na presente demanda,
entendendo que € o ilicito penal que implica ilicito civil. Por fim, afirmam que suas condutas
nao se enquadram nas sancoes previstas no art. 12 da lei de improbidade, pois ndo ocorreu
lesao ao erario.

JOSE GILBERTO SAGGIORO, por usa vez, requer, preliminarmente, os beneficios da
justica gratuita e a apreciacao do agravo retido (auséncia de citacao que acarreta nulidade). No
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mérito, alega a auséncia de nao ao erario, dolo e ma-fé, e que nao houve ato improbo, devendo
ser levado em conta que o Ministério da Saide opinou pela regularidade das despesas efetua-
das. Cita, também, a absolvicao criminal o que, por si s6, faz prova irrefutavel no civel. Afirma
que os servicos foram prestados e, portanto, os valores foram utilizados para os pagamentos,
e a devolucao desses valores foram utilizados para os pagamentos, além do que a devolugao
desses valores causaria o locupletamento da Administra¢ao Puablica.

Com contrarrazdes, subiram os autos a este Egrégio Tribunal Regional Federal.

O Ministério Publico Federal, em segunda instancia, opina pelo desprovimento dos
recursos de apelacao.

E o relatério.
Desembargadora Federal MONICA NOBRE - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MONICA NOBRE (Relatora):

No presente feito, MARIA LUIZA DAS GRACAS NUNES, QUERUBINS EXPEDITO
FARIAS DEUS DARA e JOSE GILBERTO SAGGIORO interpuseram recursos de apelacio
visando a reforma da r. sentenca que julgou parcialmente procedente o pedido e, em conse-
quéncia, os condenou ao ressarcimento integral dos danos patrimoniais a que deram causa; a
suspensao dos direitos politicos; a multa civil; e a proibi¢ao de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual sejam s6cios majoritarios.

Pois bem.

Observo, de inicio, que embora a Lei n°® 7.347/85 silencie a respeito, a r. sentenca devera
ser submetida ao reexame necessario (interpretacdo analdgica do art. 19 da Lei n® 4.717/65),
conforme entendimento da 42 Turma deste Tribunal e jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica.

Passo a analisar as alegacOes invocadas no agravo retido e nos apelos, sem me ater,
entretanto, a ordem em que foram colocadas.

Com relacdo a auséncia de citacao pessoal de Jodao Gilberto Saggioro, conforme observou
o Ministério Publico Federal, o apelante foi devidamente notificado para prestar informacoes,
nos termos do § 79, da LIA, e apresentou manifestacao por escrito. O mesmo foi intimado para
apresentar resposta, conforme decisao que recebeu a inicial, tendo se manifestado diversas
vezes nos autos, inclusive para apresentar agravo retido.

Ademais, a primeira manifestacao do apelante nos autos foi em 03/06/2011, quando
da juntada da procuracao outorgando poderes para o seu patrono. Desde entao, verifica-se
que teve total conhecimento da acdo proposta e as notificacdes passaram a ser recebidas pelo
advogado por ele constituido nos autos. Jodo Gilberto exerceu o seu direito ao contraditorio,
inclusive, comparecendo as audiéncias designadas.

Quanto ao outro pedido de Joao Gilberto Saggioro, ressalto que a assisténcia judiciaria
gratuita é garantia constitucional, prevista no art. 5°, LXXIV, da Magna Carta, na qual se
confere o dever do Estado de proporcionar a todos o acesso ao Judiciario, até mesmo aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos. Tal preocupacao do Estado é antiga e tem origem
mesmo antes do ordenamento constitucional de 1988. Nesse sentido, a assisténcia judiciaria
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é concedida aos necessitados, entendidos como aqueles cuja situacdo econémica nao lhes
permita pagar as custas do processo e os honorarios advocaticios, sem prejuizo do sustento
proprio ou da familia.

Na hipotese dos autos, o apelante nao logrou éxito em demonstrar a situacao econémico-
financeira precaria. Nesse sentido, h4 provas de suas atividades profissionais durante o curso
deste processo (assistente parlamentar na Assembleia Legislativa do Estado de Sdo Paulo e a
propria condicao ode ex-prefeito).

Destaco, também, que o magistrado, no uso de suas atribuicoes, deve estabelecer a pro-
ducao de provas que sejam importantes e necessarias ao deslinde da causa. Sendo destinatario
natural da prova, o juiz tem o poder de decidir acerca da conveniéncia e da oportunidade de
sua producao, visando obstar a pratica de atos intiteis ou protelatorios, desnecessarios a solucao
da causa (TRF/32 Regiao, AI n® 405916, Processo 00139752120104030000, Rel. Des. Marcio
Moraes, 32 Turma, e-DJF3 de 03/12/2010, p. 320).

Passo ao exame do mérito.

A Constituicao Federal, em seu artigo 37, determina que “a Administracao Puablica direta
e indireta de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.
Assim, a relacao entre o dever da Administracao Puablica de atuar e o fim almejado pela lei
nao podem afastar o respeito a lealdade e a boa fé, conceitos constituintes do principio da
moralidade.

O § 4°, do referido artigo, por sua vez, define que “os atos de improbidade administrativa
importarao a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcao publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da
acao penal cabivel”.

No meu entender, a probidade administrativa abrange a nocao de moralidade administra-
tiva e, assim sendo, toda conduta que atente contra a moralidade administrativa constitui-se,
na verdade, em ato configurador de improbidade. No entanto, nem todo ato de improbidade
administrativa configura infracdo a moralidade administrativa. Desta forma, a improbidade
é ato de violacao a moralidade administrativa e a outros principios e regras da Administracao
Publica, expressos ou implicitos, conforme previsao em lei especifica.

No intento de regulamentar a previsao constitucional e coibir efetivamente a pratica de
atos de improbidade, foi promulgada a Lei n® 8.429/92, que disciplinou os atos de improbidade
administrativa, os sujeitos ativos e passivos, as sancoes cabiveis, bem como os procedimentos
administrativos e judiciais aplicaveis.

A Lei n° 8.429/92, ao definir a tipificacao dos atos de improbidade administrativa, ins-
tituiu termos genéricos e abrangentes para a definicao e qualificagdo das condutas improbas,
agrupando-os em trés categorias, conforme o bem juridico atingido: atos de improbidade que
importam enriquecimento ilicito, atos de improbidade que causam prejuizo ao erario e atos
de improbidade que atentam contra os principios da Administracao Publica.

Os atos de improbidade, que acarretam enriquecimento ilicito, previstos nos art. 92, da
Lei 8.429/92, referem-se a obtencao de qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em
razao do exercicio de cargo, mandado, fun¢do, emprego ou atividade nas entidades mencio-
nadas no art. 1° da lei de improbidade administrativa. Os atos que causam prejuizo ao erario,
consagrados no art. 10 da Lei 8.429/92, relacionam-se a acao ou omissao, dolosa ou culposa,
que acarreta perda patrimonial, desvio, apropriacao, malbaratamento ou dilapidacao dos bens
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ou haveres da Administracao Publica e demais entidades mencionadas no art. 1°, da lei de
improbidade administrativa. Constitui ato de improbidade administrativa, ainda, a conduta,
comissiva ou omissiva, que contraria principios da Administracao Publica, em desconformi-
dade com os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicoes, na
forma do art. 11, da Lei 8.429/92.

Com relacao aos sujeitos passivos, estes estao elencados no art. 1°, da Lei n® 8.429/9, e
correspondem as pessoas juridicas titulares do patrimoénio puablico violado ou lesado pelo ato
de improbidade administrativa, sejam elas pertencentes a administracao direta ou indireta
de qualquer dos poderes da Unido, Estados ou Municipios, ou, ainda, empresa incorporada
ao patriménio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido
ou concorra com mais de 50% do patriménio ou da receita anual. De acordo com o paragrafo
unico do art. 1°, da Lei n® 8.429/92, também estao sujeitos as penas da lei os atos de improbi-
dade praticados contra o patriménio da entidade que receba subvencao, beneficio ou incentivo
fiscal ou crediticio de 6rgao piblico, bem como daquelas para cuja criacao ou custeio o erario
haja concorrido ou concorra com menos de 50% do patrimoénio, restando restrita a sancao
patrimonial nestes casos, a repercussao do ilicito sobre a contribuicao dos cofres publicos.

Por outro lado, os sujeitos ativos (os responsaveis pelas condutas lesivas a Administracao
Publica) sdo os agentes publicos ou terceiros. O art. 29, da Lei de Improbidade Administrativa,
define o agente publico como sendo todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou
sem remuneracao, por eleicao, nomeacao, designacao, contratacao ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcao nas entidades publicas da Admi-
nistracao Direta e Indireta. Da mesma forma, a Lei n® 8.429/92 teve o cuidado de apresentar,
em seu art. 3°, a definicao dos terceiros que estao sujeitos as suas disposicoes, ou seja, todos
aqueles que, mesmo nao sendo agentes ptblicos, induzam ou concorram para a pratica do ato
improbo ou dele se beneficiem sob qualquer forma direta ou indireta.

No tocante as penas, o artigo 37, § 4°, da Constituicao Federal, de forma taxativa, fixou
as penalidades para os agentes que praticarem ato de improbidade administrativa (suspensao
dos direitos politicos, perda da funcao publica, indisponibilidade dos bens e ressarcimento
ao erario). Essas sancoes possuem natureza civil e, conforme destacado expressamente na
Constituicao, nao excluem as sangdes penais eventualmente previstas em lei para a mesma
conduta. O dispositivo constitucional definiu, ainda, que essas san¢des devem ser aplicadas “na
forma e gradacao previstas em lei”. As sancoes da Lei n°® 8.249/92 nao sao, obrigatoriamente,
aplicadas de forma cumulativa e devem guardar relagdo com os principios da proporcionali-
dade e da razoabilidade. Na fixacao das penas, devera o julgador dosar as mesmas, levando
em conta a extensao do dano causado, a gravidade da conduta e a intensidade do elemento
subjetivo do agente.

Neste sentido: “A aplicacao das sancoes da Lei n® 8.429/92 deve ocorrer a luz do prin-
cipio da proporcionalidade, de modo a evitar sancoes desarrazoadas em relagio ao ato ilicito
praticado, sem, contudo, privilegiar a impunidade. Para decidir pela cominacao isolada ou
conjunta das penas previstas no artigo 12 e incisos, da Lei de Improbidade Administrativa,
deve o magistrado atentar para as circunstancias peculiares do caso concreto, avaliando a
gravidade da conduta, a medida da lesdo ao erario, o histdrico funcional do agente publico
etc.” (STJ, RESP n° 300184, Rel. Min. Franciulli Netto, 22 Turma, DJ de 03/11/2003, p. 291).

Posto isto, anote-se que, no caso dos autos, o Ministério Publico Federal ajuizou a presente
acao civil publica em’face de MARIA LUIZA DAS GRACAS NUNES, QUERUBINS EXPEDITO
FARIAS DEUS DARA e JOSE GILBERTO SAGGIORO, por atos de improbidade administrativa.
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Segundo o Orgdo Ministerial, a vista do relatério final da Comissao Especial de Inquérito
n° 01/2007, instaurada na Camara Municipal de Itapui, foi requisitado a abertura de procedi-
mento fiscalizatorio pela Controladoria-Geral da Uniao, no que foi atendido. Aduz que, ao cabo
da referida investigacao administrativa, vieram a tona maltiplas ilegalidades na contratacao,
pelo Municipio de Itapui, da Fénix do Brasil - Gestao e Desenvolvimento de Politicas Publicas
e Sociais, qualificada pelo Ministério da Justica como organizacao da sociedade civil de inte-
resse publico, bem como na execucdo do termo de parceria firmado entre a municipalidade
e a aludida entidade do terceiro setor para a prestacao de servicos médicos e odontolégicos
no ambito do Programa Saide da Familia - PSF e do Programa Satde Bucal - PSB, ambos
custeados com recursos repassados pelo Ministério da Saide ao Fundo Nacional de Satde.

Amparado nas conclusdes expostas no relatério de demandas especiais n°
00225.000438/2008-19, emanado da Secretaria Federal de Controle Interno no Estado de
Sao Paulo, 6rgao vinculado a Controladoria-Geral da Uniao, o Ministério Piblico Federal sus-
tenta que, no periodo de 7 de julho de 2006 a 31 de janeiro de 2008, os apelantes causaram
danos ao erario e atentaram contra principios vetores da Administracao Publica, mediante as
seguintes condutas: a) contratagdo da OSCIP sem observancia dos principios da publicidade
e competitividade; b) manutencao de equipes incompletas no ambito do Programa Satde da
Familia - PSF e do Programa Satde Bucal - PSB, em manifesta contrariedade ao disposto na
alinea “i”, do inciso I, da clausula terceira do termo de parceria; c) auséncia de prestacao de
contas; d) auséncia de comprovacao de despesas no valor de R$ 532.194,46; €) pagamento de
remuneracao para OSCIP prestadora de servico gratuito de saiide, em descompasso com o art.
6° do Decreto n° 3.100/1999.

MARIA LUIZA DAS GRACAS NUNES, na época dos fatos, era presidente da OSCIP
Fénix do Brasil. Nessa qualidade assinou o termo de Parceria com a prefeitura de Itapui/SP,
para gerenciamento do PSN e PSB. QUERUBINS EXPEDITO FARIAS DEUS DARA era, na
época, o gestor do projeto e, inclusive, seria o responsavel pela prestacao ode contas. JOSE
GILBERTO SAGGIORO foi o prefeito do municipio de Itapui durante todo o periodo de vigén-
cia do Termo de parceria firmado com a OSCIP. Na época do ajuizamento da acao, ainda era
o prefeito do referido municipio.

Portanto, na hipotese vertente, conforme se extrai da inicial, o Ministério Pablico Federal
entende que os atos cometidos pelos apelantes estao disciplinados na Lei de Improbidade, em
especial, nos artigos 10, caput, e 12, II, ambos, da Lei n® 8.429/92, in verbis:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesao ao erario qualquer acao
ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacao, malbara-
tamento ou dilapidacio dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e
notadamente:

(.-

Art. 12. Independentemente das sanc6es penais, civis e administrativas previstas na legislacao
especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacées, que
podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

(.-

IT - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acres-
cidos ilicitamente ao patrimoénio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcao publica,
suspensao dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas
vezes o valor do dano e proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos;
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()
Paragrafo tinico. Na fixagdo das penas previstas nesta lei o juiz levara em conta a extensdo
do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.

No caso do art. 10, da lei n°® 8.429/92, o pressuposto para tipificacdo do ato de im-
probidade é a ocorréncia de lesdo ao erario. Ademais, o dispositivo exige a comprovacao do
elemento subjetivo (dolo ou culpa) do agente e o nexo de causalidade entre sua acao/omissao
e o respectivo dano.

Apbs analise do conjunto probatério, nao ha nenhuma davida de que as denuncias feitas
contra os apelantes sdo veridicas. A r. sentenga tratou de cada ponto levantado pelo Ministério
Publico Federal, enumerando as provas e os fundamentos que ratificam a condenacao imposta.

Em relacao a alegacao de absolvicao criminal por atipicidade dos fatos imputados, anoto
que independéncia entre as instancias penal e civil é relativa, isto é, a coisa julgada penal s6
projeta efeitos no ambito civil quando reconhecida a inexisténcia do fato ou negada cabalmente
a autoria respectiva.

Pois bem, em sede de memoriais finais, os réus JOSE GILBERTO SAGGIORO e MARIA
LUIZA DAS GRACAS NUNES asseveraram que foram absolvidos na a¢ao penal n® 0000317-
43.2009.4.03.6117, também do juizo federal que sentenciou a presente agao civil publica, no
bojo da qual foi reconhecida a atipicidade formal dos fatos descritos na dentincia oferecida
pelo Ministério Publico Federal.

Todavia, repita-se, no direito brasileiro, vige o principio da independéncia relativa das
instancias e a decisao penal absolutéria revestida da autoridade de coisa julgada nao impede
responsabilizacao civil ou administrativa do agente improbo, ressalvadas as hipoteses em que
fiquem comprovadas a inexisténcia do fato alegadamente criminoso ou a negativa da autoria.

Nessa ordem de ideias, considerando o fundamento da absolvicao criminal (atipicidade
formal dos fatos descritos na dentncia), nao ha falar-se em vinculagao da instancia civel a penal.

Quanto a violacao aos principios da publicidade e da competitividade na contratacao
da OSCIP FENIX DO BRASIL, alega o Ministério Ptiblico Federal que houve ilegalidade na
escolha e contratacdo da Fénix do Brasil - Gestdao e Desenvolvimento de Politicas Publicas e
Sociais, qualificada pelo Ministério da Justica como organizacao da sociedade civil de interes-
se publico, nos termos da Lei n® 9.790/1999. Isto porque a contratacao direta levada a efeito
nao encontraria respaldo nas hipoteses dos arts. 24 e 25 da Lei n°® 8.666/1993, permissivas a
dispensa ou inexigibilidade do certame licitatdrio.

Na diccao do Parquet Federal, referidas omissoes teriam ocorrido por vontade livre e
consciente dos corréus e acarretado prejuizos materiais consideraveis para a Administracao
Publica Federal e Municipal, estes altimos constatados em auditoria realizada pela Controla-
doria-Geral da Unifo e pelo Departamento Nacional de Auditoria do Sistema Unico de Satde,
conforme relatérios anexados aos autos.

Ao tempo dos fatos controvertidos (ocorridos entre julho de 2006 e janeiro de 2008),
a contratacao de OSCIP pela Administracao Publica ndo estava inexoravelmente sujeita ao
principio da competicao - cuja observancia, embora fosse recomendéavel a luz dos postulados
de ordem juridica que informam o regime juridico administrativo (indisponibilidade e supre-
macia do interesse publico, publicidade, moralidade, impessoalidade, finalidade publica etc.),
nao passava de uma opcao estatal, situada no campo da discricionariedade administrativa
(juizo de conveniéncia e oportunidade).

Realmente, quando das tratativas que redundaram na assinatura do termo de parceria
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entre a municipalidade itapuiense e a OSCIP Fénix do Brasil, estava vigente a redacdo original
do art. 23 do Decreto n°® 3.100/1999, que estabelecia que a realizacao de concurso de projetos
(modalidade de competicao para a contratacao de OSCIP) era uma faculdade do Poder Publico.

Somente com o advento do Decreto n° 7.568/2011, em vigor a partir de 20 de setembro
de 2011, o concurso de projetos passou a ser obrigatorio.

A facultatividade da abertura de concurso de projetos para a contratagdao de OSCIP até a
superveniéncia do Decreto n° 7.568/2011 (vigente a partir de 20 de setembro de 2011) é matéria
pacifica na jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao.

Considerando que o Decreto n° 7.568/2011 nao poderia retroagir para prejudicar os ora
corréus, o reconhecimento da legalidade da contratacio é de rigor.

No tocante & alegacdo de ofensa ao principio da publicidade, embora os réus JOSE
GILBERTO SAGGIORO e MARIA LUIZA DAS GRACAS NUNES nao tenham exibido aqui a
documentacao anexada aos autos da acao penal n® 0000317-43.2009.4.03.6117, reproduzo as
consideracoes que o Juizo de primeira instancia teceu para absolvé-los por atipicidade penal
da conduta descrita na dentincia do Ministério Pablico Federal:

Contudo, mesmo que o juizo de tipicidade penal fosse positivo - ou seja, favoravel a subsungao
dos fatos juridicos na dentincia ao art. 89 da Lei n°® 9.099/1995 -, do que cogito a titulo de
mero reforco argumentativo, ainda assim a absolvigao seria inexoravel, pois a documentagao
anexada A resposta escrita a acusacio ofertada pelo corréu JOSE GILBERTO SAGGIORO
deixa entrever que houve, sim, procedimento administrativo preliminar tendente a justificar
a celebracdo direta de termo de parceria entre a municipalidade e a OSCIP Fénix do Brasil.
Refiro-me, especificamente, ao parecer da Procuradoria Juridica do Municipio, as atas das
reunibes ordinarias do Conselho Municipal de Sadde, aos atos constitutivos e minutas de
termos de parceria de duas entidades associativas (OSCIP Fénix do Brasil e Instituto Labor
e Vitta), bem assim as certidées de regularidade fiscal de fundiaria. Com efeito, ao desen-
cadear o procedimento administrativo para escolha do novo responsavel pela execucio dos
Programas Agente Comunitario de Satde, Satide da Familia e Satde Bucal, o corréu JOSE
GILBERTO SAGGIORO, entio prefeito municipal, realizou consulta a Procuradoria Juridica
do Municipio, que, a vista de orientacdo inserta em cartilha do proprio Ministério da Saude,
emitiu parecer no sentido da viabilidade da contratacao direta, contanto que cumpridas as
seguintes formalidades: a) comprovacao da qualificacdo da entidade associativa pretendente
mediante apresentacdo de certificado de qualificacao e de copia do didrio oficial em que pu-
blicada; utilizagdo de minuta padrao de termo de parceria; consulta ao Conselho Municipal de
Sadde; afericdo da regularidade fiscal e fundiaria mediante certiddes. As objecoes levantadas
pela assessoria juridica foram cumpridas pelo alcaide, ora corréu, que demonstrou, docu-
mentalmente, ter realizado consulta ao Conselho Municipal de Satde de Itapui e, ainda, ter
exigido comprovacgdo da qualificacdo da OSCIP Fénix do Brasil junto ao Ministério da Justica,
da regularidade fiscal e fundiaria e da utilizagdo de minuta padrao de termo de parceria. De
modo que, mesmo na remota hipétese de superacao da assentada atipicidade penal dos fatos,
a absolvigdo se imporia, dessa vez por ser duvidosa a materialidade delitiva.

Evidente, pois, o cumprimento dos ditames legais exigiveis. Donde a improcedéncia da
pretensao condenatéria no tocante a alegacao epigrafada.

J& em relacdo as equipes incompletas no ambito dos programas satde da familia e saade
bucal (“PSF” e “PSB”) - ato de improbidade administrativa que causa dano ao erario - art. 10,
caput, da lei n® 8.429/1992, aduz o Parquet Federal que, durante todo o periodo de vigéncia
do termo de parceria celebrado entre o Municipio de Itapui e a OSCIP Fénix do Brasil, houve
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lacunas nas equipes constituidas para atuar nos Programas Saide da Familia e Satide Bucal,
as quais nunca trabalharam completas (cf. planilhas elaboradas pela Controladoria-Geral da
Unido, transcritas as fls. 19-20).

Sustenta o parquet, ainda, que a fiscalizacao empreendida pela Controladoria-Geral
da Unido revelou que: a) a OSCIP contratou auxiliar administrativo nos meses de dezembro
de 2006 a marco de 2007, embora s6 pudesse fazé-lo a partir de maio de 2007, quando foi
assinado aditivo contratual a esse respeito; b) em dezembro de 2006 foram contratadas seis
enfermeiras, isto é, trés a mais que o necessario; ¢) em junho de 2007, foi contratada uma
auxiliar de enfermagem além do necessario.

Da analise do conjunto probatorio, tenho que assiste razao ao 6rgao ministerial.

Salta aos olhos 0 menoscabo na gestao da coisa publica, sendo induvidoso que os réus
MARIA LUIZA DAS GRACAS NUNES e QUERUBINS EXPEDITO FARIAS DEUS DARA, na
condicdo de responsaveis pela administracdo da OSCIP Fénix do Brasil, fizeram tabula rasa
do quanto disposto na alinea “i” do inciso I da clausula terceira do termo de parceria acostado
as fls. 930-939 dos autos do procedimento administrativo n°® 1.34.022.000152/2008-86, que
tramitou na Procuradoria da Republica no Municipio de Jad (midia de fl. 132).

Referida clausula convencional expressamente obrigava a entidade parceira do Poder
Puablico municipal a disponibilizar trés médicos generalistas, trés enfermeiras, seis auxiliares
de enfermagem, dois dentistas, dois auxiliares de cirurgiao dentista e vinte e quatro agentes
comunitérios de satde, a serem distribuidos em trés equipes do Programa Satide da Familia
e duas equipes do Programa Satide Bucal.

Entretanto, nao foi o que sucedeu no caso concreto ora sub judice, em que as equipes
médicas e odontolégicas compostas para atender a populacao itapuiense sempre estiveram
aquém da formacao idealizada.

Reporto-me as planilhas elaboradas pela fiscalizacdo da Controladoria-Geral da Unido
e fielmente reproduzidas na peticao inicial.

Mas nao é so. Para além da incompletude alhures referida, houve a contratacao de pes-
soal administrativo em descompasso com os termos contratuais vinculantes da atuacao do
parceiro privado.

Conquanto ndo se possa cogitar de dolo de improbidade administrativa - visto que ndo ha
prova cabal de comportamento voluntaria e conscientemente dirigido a causacao de prejuizos
a Administracao Publica ou ao enriquecimento ilicito dos seus responsaveis -, referidos
comportamentos, resultantes da inobservancia de dever objetivo de cuidado no trato da coisa
publica (rectius, execucao imperfeita e negligente do termo de parceria), provocaram danos
ao erario, que foi onerado por despesa desvestida de legitimidade, dada a auséncia de causa
juridica a justifica-la.

Isto porque, embora os Fundos Nacional e Municipal de Satde tenham efetuado repasses
integrais a OSCIP Fénix do Brasil, os servicos contratados nao foram integralmente executados.

Donde a subsuncao dos fatos a hipo6tese do art. 10, caput, da Lei n°® 8.429/1992 é evidente.

No que tange a auséncia de tempestiva prestacao de contas pelos administradores da
OSCIP Fénix do Brasil, qual seja a consequente falta de comprovacao de despesas no valor
de r$ 409.365,79, o Ministério Publico Federal sustenta que a Controladoria-Geral da Uniao
constatou auséncia de prestacao de contas relativamente aos recursos repassados a OSCIP
Fénix do Brasil nos exercicios financeiros 2006, 2007 e 2008 (item 2.1.1.1.3 do relatorio de
demandas especiais n°® 00225.000438/2008-19).
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Acrescenta que referida omissao ficou evidenciada pelas diligéncias empreendidas no bojo
do procedimento administrativo n° 1.34.022.000152/2008-86, que tramitou na Procuradoria
da Republica no Municipio de Jad (midia de fl. 132), e pelo relatério de auditoria n°® 7.396,
do Departamento Nacional de Auditoria do Sistema Unico de Saide - DENASUS (processo
administrativo n® 25004.012597/2006-20), que culminou em proposicao de ressarcimento ao
erario (constatacao 16138 - fls. 70-72 e 90-107).

Aduz que o dever de prestar contas estava previsto na clausula quinta do termo de par-
ceria e que, diante do seu reiterado descumprimento pelos réus MARIA LUIZA DAS GRACAS
NUNES e QUERUBINS EXPEDITO FARIAS DEUS DARA, caberia ao réu JOSE GILBERTO
SAGGIORO, na condicao de prefeito municipal, a imediata rescisao da avenca (cf. clausula nona,
inciso II, do termo de parceria), em ordem a preservar a integridade do patrimonio publico.

Conclui dizendo que referida negligéncia administrativa é indicativa de gestao anémala
de recursos estatais e causadora de prejuizos materiais ao erario no importe de R$ 409.365,79
(cf. pericia contabil de fls. 995-1.006), dos quais 42,72% sairam do Fundo Nacional de Satde
e 52,28% sairam do Tesouro do Municipio de Itapui.

A versao ministerial foi impugnada pelos réus MARIA LUIZA DAS GRACAS NUNES e
QUERUBINS EXPEDITO FARIAS DEUS DARA, que aludiram ao relatério consolidado rece-
bido pela Procuradoria Juridica do Municipio de Itapui em 15 de outubro de 2010, ao relatoério
final da auditoria levada a efeito pela Divisao Regional de Satide de Bauru, bem assim a prova
testemunhal produzida em juizo, sob o crivo do contraditério.

O réu JOSE GILBERTO SAGGIORO nio ofereceu impugnacio especifica as alegacoes
ministeriais, cingindo-se a defesa da legalidade da contratacao da OSCIP Fénix do Brasil.

Novamente, a razao estd com o Ministério Publico Federal.

A clausula quinta do referido termo de parceria enuncia que os réus MARIA LUIZA DAS
GRACAS NUNES e QUERUBINS EXPEDITO FARIAS DEUS DARA, na condicéo de gestores
da OSCIP Fénix do Brasil, estavam obrigados a prestacao anual de contas relativamente aos
recursos publicos transferidos para a execuc¢ao dos Programas Satide da Familia e Satide Bucal.

Por sua vez, a clausula nona conferia ao prefeito municipal a prerrogativa, em verdade
o dever-poder, de promover a rescisao unilateral da avenca em caso de descumprimento das
condicOes pactuadas.

Sucede que nada disso foi feito no caso ora sub judice. Nao houve tempestiva prestagao
de contas pelos gestores da entidade contratada para colaborar com o Poder Pablico munici-
pal. Tampouco se verificou o exercicio da prerrogativa estatal de rescindir unilateralmente o
termo de parceria.

Em que pesem as alegacoes defensivas formuladas pelos réus MARIA LUIZA DAS
GRACAS NUNES e QUERUBINS EXPEDITO FARIAS DEUS DARA (cf. impugnacio ao laudo
pericial de fls. 1.038-1.042 e memoriais finais de fls. 1.054-1.066), o denominado “relatério
consolidado” elaborado com a finalidade de demonstrar a prestacao das contas foi recepcio-
nado pela Procuradoria Juridica do Municipio de Itapui apenas em 15 de outubro de 2010,
ou seja, aproximadamente dois anos ap6s o advento do termo final do convénio, extinto em
31 de janeiro de 2008. De modo que nao se presta aos fins colimados pelos seus subscritores.

Ademais, referido documento (“relatorio consolidado”) nao pode ser nominado de pres-
tacdo de contas, pois, conforme explicitado pelo perito cont4bil nomeado pelo Juizo Federal
para auditar a documentacao apresentada pela OSCIP Fénix do Brasil (“relatério consolidado”,
termos de rescisdo de contrato de trabalho, comprovantes de pagamento de tributos e outros
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encargos sociais etc.), o trabalho subscrito pelos réus MARIA LUIZA DAS GRACAS NUNES e
QUERUBINS EXPEDITO FARIAS DEUS DARA foi realizado de maneira precaria, “sem critério
técnico”, ou seja, “nao levou em consideracao a boa técnica contabil, deixando de apresentar
os demonstrativos contabeis obrigatérios, Livro Diario ou Livro Caixa, Razao das Contas
Contabeis, Balanco Patrimonial, Demonstrativo de Resultados e, principalmente, a Folha de
Pagamentos (salarios)” (fl. 998 - resposta ao segundo quesito do Ministério Pablico Federal).

Por outras palavras, além de extemporanea, a suposta prestacao de contas foi mal feita,
afigurando-se imprestavel para infirmar as conclusdes da Comissao Especial de Inquérito da
Camara Municipal de Itapui e dos 6rgaos de controle interno da Administracao Publica Federal,
estas ultimas embasadas em solidos elementos probatérios documentais.

Reconhecida a inexecucao do dever de prestacao de contas, bem assim assentada a total
imprestabilidade do “relatorio consolidado” apresentado a municipalidade em 15 de outubro
de 2010, emerge incomprovada parcela significativa das despesas realizadas pelos gestores
da OSCIP Fénix do Brasil e pelo entao prefeito municipal de Itapui - ora réus - no ambito dos
Programas Sadde da Familia e Satide Bucal. Isto porque a prova pericial deixou claro que “nao
ha comprovacao documental adequada de todas as despesas repassadas a organizacao Fénix”
(fl. 998 - resposta ao segundo quesito do Ministério Pablico Federal).

Em que pese o teor do relatorio da auditoria levada a efeito pela Divisao Regional de
Satude de Bauru, sugestivo da regularidade na utilizacdo dos recursos transferidos a entidade
colaboradora do Poder Publico municipal, cumpre ter presente que os trabalhos desenvolvidos
em ambito estadual ndo seguiram critérios metodolégicos seguros ou cientificamente validos,
visto que nao se embasaram em documentacdo comprobatoéria da efetiva regularidade dos
gastos (fls. 747-748).

Ao que tudo indica, tratou-se de verificacao por estimativa ou amostragem, procedimento
manifestamente incompativel com o carater de indisponibilidade que reveste o interesse publico
traduzido na higidez da execucdo de recursos publicos.

A inidoneidade da investigacao estadual emerge do depoimento prestado pela subscritora
do “relatdrio final” respectivo, a auditora em satde Fatima Regina Longo, que asseverou que
a auditoria foi realizada com base em documentos fornecidos pelo Departamento Juridico
da Prefeitura Municipal de Itapui, relativos a “acertos” com funcionarios da OSCIP Fénix do
Brasil, bem assim que faltaram alguns documentos, os quais nao foram apresentados pela
organizacao (fls. 793-794).

Para além da inabilitacdo técnica da auditora - circunstancia bastante para pér em davida
a legitimidade do trabalho por ela desenvolvido -, ndo se pode olvidar que a pericia contabil
realizada em juizo, sob o crivo do contraditério, evidenciou que a documentacdo que serviu
de base ao arremedo de prestacdo de contas alhures referido (“relatério consolidado”) nao
comprova a totalidade das despesas contraidas pela OSCIP Fénix do Brasil com os recursos
repassados para a execucao dos Programas Satde da Familia e Satide Bucal (fl. 998 - resposta
ao segundo quesito do Ministério Publico Federal).

Os depoimentos das testemunhas Thiago Haroldo Pereira, Rodrigo Alessandro Pereira,
Maria da Graca Berto, Ana Paula de Lima Barbosa e Maria Cenira Chechetto Rizzo (midia
a fl. 541), arroladas pela defesa da ré MARIA LUIZA DAS GRACAS NUNES, nao alteram o

panorama processual.

Embora comprove a prestacao de servico por tais pessoas, referida prova oral nao infirma
o teor do relatorio de demandas especiais n® 00225.000438/2008-19 (midia a fl. 132), emanado
da Controladoria-Geral da Unido, e do relatério de auditoria n° 7.396, do Departamento Nacio-
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nal de Auditoria do Sistema Unico de Satde (fls. 49-109 - vide constatacio 16138), ratificados
pelo laudo da pericia contabil (fls. 996-1.003), todos no sentido da auséncia de prestacao de
contas e da existéncia de multiplas despesas sem comprovacao.

Configurado esta, portanto, o ato de improbidade tipificado no art. 10, caput, da Lei n°
8.429/1992, para cuja realizacdo basta a culpa stricto sensu, consubstanciada na inobservancia
de dever objetivo de cuidado no trato da coisa publica. Culpa esta que emerge cristalina dos
comportamentos imputados aos réus, os quais, como dito alhures, fizeram tabula rasa das
disposi¢des convencionais concernentes a administracdo de bens de terceiros, deixando de
prestar contas dos recursos publicos transferidos para a execucao dos programas estatais de
saide basica e, ainda, contraindo despesas sem a correspondente causa juridica.

Cumpre, agora, delimitar a extensao do prejuizo patrimonial emergente das despesas
nao comprovadas.

No relatorio final da Comissao Especial de Inquérito n® 01/2007, instaurada pela Camara
Municipal de Itapui - cujas conclusoes desencadearam a investigacao que culminou na presente
acao civil publica por ato de improbidade administrativa -, restou apurado dano patrimonial
ao erario no importe de R$ 532.194,46. Inclusive, esse foi o valor que balizou a pretensao
condenatoria deduzida em juizo pelo Ministério Publico Federal.

Entretanto, a partir de documento carreado aos autos pelo réu JOSE GILBERTO SAG-
GIORO, mais precisamente o relatorio final da auditoria levada a efeito pela Divisao Regional
de Satde de Bauru - sugestivo da regularidade das despesas havidas no ambito dos progra-
mas de saude operados pela OSCIP Fénix do Brasil -, sobreveio a necessidade de realizacao
de pericia contabil para a redefinicdo do quantum do prejuizo impingido aos cofres publicos.
Nesse sentido foi o requerimento formulado a guisa de preliminar nas primitivas alegacoes
finais ministeriais.

Produzida a prova técnica (fls. 995-1.021), vieram a tona valores distintos daqueles ori-
ginariamente apurados pelo Parquet Federal.

Com efeito, ap6s minuciosos exames em documentacao contabil e fiscal obtida na Pre-
feitura Municipal de Itapui, o experto detectou que o montante de recursos despendidos com
os Programas Saude da Familia e Saide Bucal foi de R$ 1.175.797,27, sendo R$ 561.068,00
provenientes do Fundo Nacional de Satde (42,72%) e R$ 614.729,27 oriundos do Fundo Mu-
nicipal de Satude (52,28%).

Entretanto, aventou quatro hipoteses possiveis para as despesas nao comprovadas, a
saber:

a) Considerando como despesas incorridas todas as obrigacoes comprovadamente geradas
(decorrentes de empregados com e sem registro do vinculo em CTPS), ainda que nem todos os
pagamentos tenham sido comprovadamente realizados, apurou o valor total de despesas pagas
em R$ 1.016.863,69, sendo o montante de R$ 290.471,11 referente ao total de despesas reali-
zadas no ano de 2006, de R$ 616.247,36, no ano de 2007 e de R$ 110.145,21 no ano de 2008.

Ainda sob tal enfoque, descreveu que foram apresentadas muitas guias sem autenticacao,
ou com autenticacao ilegivel, ou mesmo sem comprovacao e que, por outro lado, os extratos
de algumas contas vinculadas do FGTS demonstraram que foram efetuados depdsitos mesmo
sem a apresentacao dos comprovantes respectivos. Mencionou, ainda, que houve a comprova-
c¢do pelos documentos disponibilizados de recolhimentos referentes a um parcelamento junto
ao INSS.

Ao final, o expert concluiu que, a seu ver, “mesmo sem a devida comprovacgao dos reco-
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lhimentos, esses devem ser considerados como despesas incorridas e somados no rol daquelas
abatidas com recursos repassados pelo Municipio” e, ainda, que houve valor repassado pelo
Municipio mas nao aplicado no PSF pela OSCIP Fénix.

b) Desconsiderando os desembolsos com profissionais que nao tiveram o contrato de
trabalho anotado em CTPS, apurou o total de despesas em R$ 957.573,00, sendo o montante
de R$ 254.375,74 referentes as despesas do ano de 2006, de R$ 593.052,04 referentes as des-
pesas no ano de 2007 e R$ 110.145,21 referentes as despesas de 2008.

c¢) Considerando somente as despesas efetivamente comprovadas, ou seja, considerando
somente os documentos juntados e legiveis, desprezados os documentos que geraram davida
quanto a sua idoneidade, apurou o total de despesas em R$ 825.722,17, sendo o montante de
R$ 247.996,59 relativos ao ano de 2006, de R$ 479.515,96 ao ano de 2007 e R$ 98.209,62 ao
ano de 2008.

d) Considerando as despesas comprovadas, ao invés das efetivamente incorridas, e
excluindo os funcionarios sem registro, apurou a quantia de R$ 766.431,48 como o total de
despesas, sendo R$ 211.901,22 referente ao ano de 2006, R$ 456.320,64 referente ao ano de
2007 e R$ 98.209,62 do ano de 2008.

A primeira hipdtese deve ser sumariamente descartada. Deveras, validar despesas nao
comprovadas com fundamento em meros “fatos contabeis” € algo que nao compactua com os
principios da indisponibilidade do interesse publico e da moralidade administrativa (art. 37,
caput, da Constituicao Federal), significando a legitimacao da fraude.

Por atribuir eficécia juridica a fatos de existéncia duvidosa (vinculos empregaticios nao
comprovados; comprovantes inidoneos de pagamento de encargos sociais; despesas incorri-
das sob a otica contabil, mas nao comprovadas documentalmente etc.), a segunda e terceira
hipo6teses também devem ser repudiadas.

Remanesce a quarta hipdtese, a estabelecer que somente deve ser levado em considera-
cao as despesas comprovadas (com exclusao dos empregados nao registrados e das despesas
“incorridas” do ponto de vista contabil), fixadas em R$ 766.431,48.

Ora, se a OSCIP Fénix do Brasil recebeu R$ 1.175.797,27 para a execugao dos Programas
Satde da Familia e Satide Bucal no Municipio de Itapui, mas somente comprovou o dispéndio
de R$ 766.431,48, o montante incomprovado € mesmo aquele apontado pelo Ministério Pablico
Federal, a saber: R$ 409.365,79. Desses valores, R$ 174.881,06 sao de origem federal (Fundo
Nacional de Saude - 42,72%) e R$ 214.016,43 sao provenientes dos cofres municipais (Fundo
Municipal de Saude - 52,28%).

Sobre a impossibilidade de remuneracao para OSCIP prestadora de servico de saide, o
Ministério Pablico Federal sustenta que a celebracao de termo de parceria entre o Municipio
de Itapui e a OSCIP Fénix do Brasil serviu para dissimular a natureza contratual do vinculo
estabelecido entre a Administracao Publica e o particular, o qual deveria ter sido precedido de
licitacdo. Fundamenta-se no carater oneroso do ajuste, representado pelo pagamento mensal
ao ente privado de R$ 4.500,00 (cf. clausula quarta do termo de parceria).

Afirma, ainda, que nao pode haver repasse de recursos publicos a organizacoes da so-
ciedade civil de interesse publico que atuem na area da satde, pois, ao conceituar “promocgao
gratuita da saiade” (art. 3%, IV, da Lei n® 9.790/1999), o art. 69, II e 1° e 2°, do Decreto n°
3.100/1999 estabelece que somente se consideram gratuitos os servicos prestados com recursos
proprios, excluidos os provenientes de repasses ou transferéncias.

Por fim, pontua que a legislacdo ndo permite a terceirizacao da saide publica, sendo



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XIX - n. 138 - Jul./Set. 2018

admitida a intervencao de colaboradores privados somente a titulo complementar.

Decerto, merece censura o comportamento do réu JOSE GILBERTO SAGGIORO, o
qual, em vez de estruturar o sistema publico de saiide mediante a admissao de profissionais
aprovados em concurso publico, optou por transferi-lo a OSCIP Fénix do Brasil, de maneira
integral. Todavia, nao ha indicios de que isso tenha ocorrido de forma maliciosa, com o prop6-
sito deliberado de proporcionar o enriquecimento ilicito ou a causagao de prejuizos ao eréario.

Segundo apurado, com o encerramento da parceria estabelecida entre a municipalidade
e a Associacao de Pais e Amigos dos Excepcionais - APAE, o ora réu, entao prefeito, se viu na
contingéncia de reestruturar o servico pablico essencial. E o fez como foi possivel no momento,
ou seja, mediante a delegacao a particular colaborador (fls. 540-541).

O fato de ter sido estabelecida remuneracao mensal no valor de R$ 4.500,00 para a
OSCIP Fénix do Brasil nao é suficiente para atribuir aquele vinculo juridico a natureza de
contrato administrativo, pois nao ha relacao de antagonismo entre os interesses perseguidos
pelos subscritores do termo de parceria. Ambos objetivaram a prestacao dos servicos publicos
de satilde no Municipio de Itapui, sendo a contraprestacao necessaria apenas para a satisfacao
das despesas operacionais mensais da entidade privada.

Ali4s, convém frisar que o Parquet Federal nao logrou demonstrar a distribuicao de lucros
aos réus MARIA LUIZA DAS GRACAS NUNES e QUERUBINS EXPEDITO FARIAS DEUS
DARA, sendo mesmo presumivel o carater nao lucrativo da OSCIP Fénix do Brasil.

Por fim, ndo impressiona a previsao regulamentar trazida a baila pelo 6rgao ministerial
(art. 6°, II e 1° e 29, do Decreto n°® 3.100/1999), a qual é de legalidade duvidosa, visto que
instituidora de restricdo desprovida de base normativa priméria.

N

A meu sentir, ao aludir a “promocao gratuita da saide”, o legislador (art. 3°, IV, da Lei n°
9.790/1999) quis assegurar a gratuidade do servico para os usuarios respectivos, e nao limitar
a forma do seu financiamento.

Em suma, restou caracterizada a pratica de atos de improbidade administrativa, previstos
no art. 10 da Lei n°® 8.429/92.

A proposito, destaco o seguinte julgado:

A(;AO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI 8.429/92 (LIA). SENTEN-
CA PARCIALMENTE PROCEDENTE. APELACAO. EX-PREFEITO. ACAO CULPOSA QUE
ACARRETOU A SUSPENSAO DE REPASSE, AO MUNICIPIO, DE RECURSOS FEDERAIS
ORIUNDOS DO PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTA(;AO ESCOLAR. OCORRENCIA.
LESAO AO ERARIO. ART. 10 DA LIA. COMPETENCIA DA J USTICA FEDERAL. SUMULA
208 DO STJ. IRREGULARIDADE NA PRESTA(;AO DE CONTAS. AFASTADA. DOSIME-
TRIA IMPOSTA NA SENTENCA. REVISAO. NECESSIDADE. AGRAVAMENTO DAS PENAS.
APELO DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL PARCIALMENTE ACOLHIDO. NEGADO
SEGUIMENTO A APELACAO DO REU.

- Agdo civil ptblica ajuizada pelo Ministério Publico Federal com a finalidade de obter a con-
denacdo do réu ao pagamento de multa civil, bem como ao ressarcimento integral do valor que
deixou de ser repassado ao Municipio e a regularizacao da prestacao de contas no ano de 2005.
- Afirma-se que o ex-prefeito de Uru/SP, no mandato referente ao quadriénio 2005-2008,
praticou ato de improbidade tipificado nos artigos 10, caput, e 11, II, da Lei 8.429/92 (LIA)
ao nao implantar o Conselho de Alimentagao Escolar (CAE) no Municipio, o que acarretou
a suspensao de repasses de recursos federais oriundos do Programa Nacional de Alimenta-
¢d0 Escolar (PNAE) no ano de 2006. O valor que deixou de ser repassado corresponde a R$
4.237,20 e destinava-se ao fornecimento de merenda aos alunos matriculados na rede pablica
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municipal de ensino.

- Alega-se, ainda, omissdo da autoridade publica municipal quanto a prestacio de contas do
ano de 2005, o que configuraria ato de improbidade administrativa que atentaria contra os
principios da Administracdo Publica, conforme disp6e o artigo 11, VI, da LIA.

- A sentenca julgou o feito parcialmente procedente e, com fundamento no artigo 12, II e
paréagrafo tinico da LIA, condenou o réu unicamente ao ressarcimento da quantia que deixou
de ser transferida, com juros e corre¢do monetaria nos termos da taxa SELIC.

- Competéncia para o feito é da Justica Federal em razao da Simula 208 do Superior Tribunal
de Justiga, que determina competir a Justica Federal processar e julgar prefeito municipal por
desvio de verba sujeita a prestacio de contas perante 6rgao federal. Precedentes.

- A prestacao de contas referente ao ano de 2005 foi apresentada regularmente pelo Municipio
de Uru/SP perante o PNAE em 11.01.2006, dentro do prazo fixado em lei, que autorizava a
prestacdo até 15.01.2006, conforme documentos apresentados. Tal circunstancia foi mencio-
nada na sentenca, e foi o motivo da parcial procedéncia, transitando em julgado por nio ter
sido impugnada na apelagdo do Ministério Publico Federal. Deste modo, ha de ser afastada
qualquer pretensao quanto a eventual sancio relacionada a prestagio de contas pelo Prefeito.
- No que concerne a suspensio do repasse das verbas federais, a responsabilidade foi do préprio
Municipio de Uru/SP ao ndo cumprir as exigéncias legais no momento do encaminhamento
da documentagio necessaria ao FNDE.

- O CAE, como 6rgdo democratico e plural, deve estar devidamente instituido para que o
repasse do FNDE seja efetivado. A finalidade da norma é a de assegurar que pais de alunos,
professores, membros da sociedade civil e do Poder Legislativo possam acompanhar a gestao
das verbas federais encaminhadas a Municipalidade com o fito de suprir a merenda escolar
dos alunos das escolas publicas municipais.

- A época dos fatos (01.2006), o dispositivo legal regulamentador da instituicio do CAE era
a Medida Proviséria 2178-34, de 28.06.2001. Assim, conquanto o Municipio alegue que o
CAE estava devidamente constituido, e que houve um equivoco apenas com relagdo a quem
seria seu presidente a época dos fatos, em verdade verifica-se que ndo foi comprovada junto
ao FNDE a constitui¢do do CAE.

- Uma vez ndo constatada a formacdo do CAE, o FNDE, com supedaneo na legislacao, suspen-
deu o repasse das verbas federais. O Municipio foi diversas vezes cientificado acerca dessas
pendéncias, mas mesmo assim nio regularizou a demonstrac¢ao da composi¢do da entidade,
como evidencia a prova documental arregimentada. O Prefeito, por conseguinte, nao observou
seu dever de cuidado e, de forma negligente e imperita, deixou de informar a composi¢ao do
CAE ao FNDE.

- Na condicao de chefe do Poder Executivo do Municipio, ele tinha ciéncia de que o repasse
das verbas federais condicionava-se, dentre outros requisitos, a prova, perante o FNDE, da
instituicdo do CAE no Municipio. Ao descumprir a solicitacdo do FNDE, o Prefeito agiu com
culpa e praticou o ato de improbidade tipificado no artigo 10, caput, da LIA.

- Ha de ser afastada a alegacao da Municipalidade de que a suspensao do repasse nao gerou
prejuizo aos alunos das escolas municipais porque o fornecimento da merenda escolar foi
suprido com recursos do préprio Municipio. Isso porque a intencdo da Medida Provisoéria
2178-34 foi a de assegurar aos Municipios um montante destinado exclusivamente a merenda
escolar, liberando o or¢camento municipal a outras finalidades de interesse social.

- Restou configurado, portanto, o ato de improbidade consistente na omissao culposa do
Prefeito que ensejou perda patrimonial ao Municipio, nos termos do artigo 10, caput, da Lei
8.429/92. Convém ressaltar que as infragdes previstas no artigo 10 desta lei exigem a presenca
do elemento subjetivo dolo ou culpa do agente para que sejam caracterizadas. Precedentes.
- Ao lado do elemento subjetivo, a improbidade administrativa prevista no artigo 10 da Lei de
Improbidade necessita da lesdo ao Erario para ficar caracterizada. No caso em tela, tal lesdo
consistiu na quantia total que deixou de ser transferida ao Municipio de Uru/SP durante os
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trés meses em que o repasse das verbas federais foi suspenso - R$ 4.237,20.

- O juizo a quo, por seu turno, apenas condenou o réu a ressarcir o importe que deixou de
ser repassado ao Municipio - R$ 4.237,20 com juros e corre¢do monetaria nos termos da
taxa SELIC - nao fixando ou afastando, justificadamente, as outras sang¢oes aplicaveis ao
caso concreto.

- Nesse aspecto, a sentenga merece reparos, pois devem ser observados os critérios da exten-
sao do dano e do proveito patrimonial obtido pelo agente para aplicacao das penas previstas
na LIA. Precedentes.

- Dosimetria e cominagao das sancoes fixadas, nos termos do art. 12, paragrafo tnico, da
LIA, na seguinte conformidade: mantida a obrigacdo de ressarcir a soma que deixou de ser
repassada ao Municipio

- R$ 4.237,20; cominada com multa civil correspondente ao valor do dano (R$ 4.237,20).
Afastada a Todos os valores devem ser corrigidos e receber a incidéncia de corre¢cao monetaria
nos termos da taxa SELIC.

- Perda da funcdo publica, suspensao dos direitos politicos de cinco a oito anos e proibi¢ao de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios pelo
prazo de cinco anos sdo sanc¢oes demasiadamente graves, cuja aplicabilidade ao caso concreto
h4 de ser afastada, com fundamento nos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.
Por outro lado, devem ser afastadas as infracoes capituladas nos artigos 11, II, e 12, II, da
LIA, pois enquadrar um tnico ato praticado em duas ou mais tipificac6es consistiria em bis
in idem, o que é vedado pelo ordenamento juridico patrio.

- Dé-se parcial provimento a apelacao do autor e nega-se seguimento a apelacio do réu.
(TRF/32 Regiao, AC n° 1931426, Juiza convocada Leila Paiva, 62 Turma, e-DJF3 de 12/07/2016)

Diante do exposto, nego provimento a remessa oficial, ao agravo retido de JOSE GIL-
BERTO SAGGIORO e as apelagdes interpostas por MARIA LUIZA DAS GRACAS NUNES,
QUERUBINS EXPEDITO FARIAS DEUS DARA e JOSE GILBERTO SAGGIORO. Mantenho,
na integra, a sentenca recorrida.

Oportunamente, comunique-se ao TRE-SP para as providencias cabiveis.

Desembargadora Federal MONICA NOBRE - Relatora
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APELACAO CIVEL
0005429-90.2013.4.03.6104
(2013.61.04.005429-5)

Apelantes: GERSON FRANCA E ANA MARIA FERREIRA FRANCA
Apelados: UNTAO FEDERAL, ANTONIO ARGENTO E OUTROS(AS)
Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE SAO VICENTE - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL COTRIM GUIMARAES
Classe do Processo: Ap 2109208 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 19/07/2018

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. USUCAPIAO EXTRAORDINARIO. TERRENO DE MARINHA.
IMPOSSIBILIDADE DE USUCAPIAO DE BENS PUBLICOS. SENTENCA MANTIDA.
APELACAO DESPROVIDA.

I - Cuida-se de sentenca de fls. 22 dos autos, a qual julgou extinto o pedido de usu-
capiao formulado por Gerson Franca e Outra em relacdo ao apartamento 84-A e
respectiva garagem, do Edificio Caravelas, a Av. Manoel da Nobrega 1.287 em Sao
Vicente-SP, por falta de condicao da acao, uma vez que o bem esta inserido em terreno
de marinha, sob regime de ocupacdo, sem possuir direito real de enfiteuse.

IT - No caso em analise, é inconteste que os bens objeto de usucapiao sofrem restri-
¢oOes absolutas que o impedem de ser suscetivel de prescricao aquisitiva, uma vez que
cadastrados no SPU sob n® 7121.0007410-16 e 7121.0007369-50, ambos em regime
de ocupacao, em nome de Antonio Argenti.

IIT - Em razao disso, ha empecilho juridico a impedir o desenvolvimento do processo
de usucapiao, considerando ainda que os bens nao sao classificados como enfitéutico -
0 que propiciaria, in casu, a sorte da demanda - aplicando-se diretamente os ditames
dos artigos 183, paragrafo 3° e 191 da Carta Magna, impedindo que os bens piblicos
sejam adquiridos pela via da usucapiao.

IV - Apelagao desprovida.

ACORDAO

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

Sao Paulo, 12 de julho de 2018.
Desembargador Federal COTRIM GUIMARAES - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal COTRIM GUIMARAES (Relator):
Cuida-se de sentenca de fls. 22 dos autos, a qual julgou extinto o pedido de usucapiao
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formulado por Gerson Franga e Outra em relacao ao apartamento 84-A e respectiva garagem,
do Edificio Caravelas, a Av. Manoel da Nobrega 1.287 em Sao Vicente-SP, por falta de condicao
da acdo, uma vez que o bem esta inserido em terreno de marinha, sob regime de ocupacao,
sem possuir direito real de enfiteuse.

Apelacao dos autores as fls. 255 dos autos, e contrarrazoes da Unido as fls. 282 dos
presentes.

Parecer do MPF as fls. 294 dos autos, no sentido da manutencao da sentenca recorrida.
E o relatério.
Desembargador Federal COTRIM GUIMARAES - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal COTRIM GUIMARAES (Relator):

No caso em analise, é inconteste que os bens objeto de usucapiao sofrem restricoes
absolutas que o impedem de ser suscetivel de prescri¢ao aquisitiva, uma vez que cadastrados
no SPU sob n° 7121.0007410-16 e 7121.0007369-50, ambos em regime de ocupacgao, em nome
de Antonio Argenti.

Em razdo disso, ha empecilho juridico a impedir o desenvolvimento do processo de
usucapiao, considerando ainda que os bens nao sdo classificados como enfitéutico - o que
propiciaria, in casu, a sorte da demanda - aplicando-se diretamente os ditames dos artigos
183, paragrafo 3° e 191 da Carta Magna, impedindo que os bens ptblicos sejam adquiridos
pela via da usucapiao.

Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL. USUCAPIAO EXTRAORDINARIO. TERRENO DE MARINHA. BEM
DA UNIAO. IMPOSSIBILIDADE. ENFITEUSE. NAO COMPROVACAO. REGIME DE OCU-
PACAO. SENTENCA MANTIDA. APELAC,AO DESPROVIDA.

1. Rejeitada a preliminar da Unido de inovacdo do pedido em sede de apelacdo. Verifica-se
dos autos que o pedido contido na inicial se refere a declaracdo de usucapir o dominio 1til
do imovel, e ainda que os autores tivessem pleiteado apenas em sede recursal, o pedido de
usucapido do dominio pleno do imével engloba o 1til.

2. Sao terrenos de marinha as faixas de terra com profundidade de 33 metros contados do
inicio do mar para dentro do continente, nos termos do art. 2° do Decreto-Lei n° 9.760/46.2.
3. Restou comprovado nos autos que o imdvel em questao se encontra cadastrado em regime
de ocupacdo junto a Secretaria do Patriménio da Unido - SPU.

4. Na ocupacao nao existem vinculos juridicos definitivos entre o ocupante e o bem ocupa-
do, estando ela caracterizada pela precariedade, enquanto na enfiteuse o vinculo é seguro,
constituindo um direito real imobiliario.

5. Impossibilidade de usucapiao por auséncia de demonstracdo do dominio util de iméveis
publicos, inexistindo prévia enfiteuse.

6. Os terrenos de marinha, reconhecidos constitucionalmente como bens publicos (CF/88,
art. 20, inciso VII), ndo podem ser adquiridos por usucapiao, conforme preceitua o art. 183
da Constituicao Federal.

7. Apelacao desprovida.

(TRF-3, Apel. Civel n° 1830719, DJF 12.03.2018, 5° Turma, Des. Fed. Mauricio Kato).
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Ante o exposto, nego provimento a apelacao de Gerson Franca e Outra para manter,
na integra, a sentenca recorrida.

E como voto.
Desembargador Federal COTRIM GUIMARAES - Relator
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APELACAO CIVEL
0009860-25.2013.4.03.6119
(2013.61.19.009860-7)

Apelante: ADAO JOSE RIBEIRO

Apelada: UNIAO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)

Origem: JUIZO FEDERAL DA 52 VARA DE GUARULHOS - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO CEDENHO
Classe do Processo: Ap 2245665 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 25/07/2018

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENI-
ZACAO POR DANOS MORALIS. INSCRICAO NO CADIN. CULPA EXCLUSIVA DA
VITIMA. APELACAO DESPROVIDA.

1. A questao posta nos autos diz respeito a indenizacao por danos morais pleiteada
em razao de inscricdo do nome do requerente no CADIN.

2. O mérito da discussdo recai sobre o tema da responsabilidade civil do Estado, de
modo que se fazem pertinentes algumas consideracoes doutrinarias e jurisprudenciais.
Sao elementos da responsabilidade civil a acdo ou omiss@o do agente, a culpa, o nexo
causal e o dano, do qual surge o dever de indenizar.

3. No direito brasileiro, a responsabilidade civil do Estado é, em regra, objetiva, isto
é, prescinde da comprovacao de culpa do agente, bastando-se que se comprove o nexo
causal entre a conduta do agente e o dano. Esta consagrada na norma do artigo 37,
§ 6°, da Constituicao Federal.

4. Em tese, é patente a aplicagdo do instituto da responsabilidade civil tendo em vista
a pratica de uma conduta comissiva, qual seja, a inscricao em cadastro de devedores.
No caso dos autos, contudo, o demandante procedeu a declaracao do imposto de forma
equivoca, induzindo o Fisco a erro na cobranga do IR.

5. E certo que a responsabilidade pela retificacio da declaracéo é do préprio contri-
buinte, podendo este discutir administrativamente as incompatibilidades apresentadas
em sua declaracao. Ocorre que, o autor interpds recurso administrativo intempestivo,
isto é, perdeu a chance de discutir o engano cometido administrativamente.

6. Assim, ainda que a jurisprudéncia do STJ entenda que a inscricao ou manutencao
indevida de contribuinte no CADIN gera dano moral in re ipsa, é nitido que, no pre-
sente caso, houve exclusdo da responsabilidade civil por culpa exclusiva da vitima.
7. Apelagao desprovida.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia Ter-
ceira Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, por unanimidade, negar provimento a
apelacao, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
Sao Paulo, 18 de julho de 2018.

Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator
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RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO (Relator):

Trata-se de apelacdo interposta por Adao José Ribeiro contra sentenca que julgou par-
cialmente procedente a respectiva acao ordinaria proposta em face da Uniao Federal.

Segundo consta na inicial, o autor recebeu acumuladamente valores atrasados, no bojo
de acao revisional de beneficio previdenciario (autos n® 0004589-91.2000.403.6183), tendo
incidido IRPF sobre o montante total, isto é, pelo regime de caixa.

Afirma que se o imposto tivesse sido calculado corretamente, isso €, pelo regime de
competéncia, nao haveria débito tributério. Informa que foi mal instruido por seu contador,
tendo enviado para Recita Federal declaracio erroneamente.

Requer o reconhecimento da irregularidade da cobranga, com refazimento dos célculos,
e indenizagdo por danos morais em razao da inclusdo do nome do requerendo no CADIN.

O Magistrado a quo determinou o refazimento dos calculos do IRPF, observando-se o
regime de competéncia, com observancia da faixa de isencao. Ademais nao vislumbrou ocor-
réncia de danos morais.

Inconformada, a parte autora interpos recurso de apelacao questionando apenas a in-
denizacao por danos morais.

Sem contrarrazoes, os autos subiram a esta E. Corte.
E o relatério.
Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO (Relator):

A questao posta nos autos diz respeito a indenizacao por danos morais pleiteada em
razao de inscricao do nome do requerente no CADIN.

O mérito da discussao recai sobre o tema da responsabilidade civil do Estado, de modo
que se fazem pertinentes algumas consideracées doutrinarias e jurisprudenciais.

Sao elementos da responsabilidade civil a acdo ou omissao do agente, a culpa, o nexo
causal e o dano, do qual surge o dever de indenizar.

No direito brasileiro, a responsabilidade civil do Estado é, em regra, objetiva, isto é, pres-
cinde da comprovacao de culpa do agente, bastando-se que se comprove o nexo causal entre
a conduta do agente e o dano. Est4 consagrada na norma do artigo 37, § 6°, da Constituicao
Federal, sob a seguinte redacao:

Art. 37. A administragdo ptblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsével nos casos de dolo ou culpa.

O trecho extraido do voto do Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, no
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recurso extraordinario n° 109.615, ilustra com clareza a norma do referido artigo:

A teoria do risco administrativo, consagrada em sucessivos documentos constitucionais bra-
sileiros 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 acdo ou por omissao. Essa concepcao 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 so-
frido, independentemente de caracterizacao de culpa dos agentes estatais ou de demonstragao
de falta do servico publico. Os elementos que compdem a estrutura e delineiam o perfil da
responsabilidade civil objetiva do Poder Publico compreendem (a) a alteridade do dano, (b) a
causalidade material entre o eventus damni e o comportamento positivo (a¢do) ou negativo
(omissdo) do agente publico, (c) a oficialidade da atividade causal e lesiva, imputével a agente
do Poder Publico, que tenha, nessa condi¢ao funcional, incidido em conduta comissiva ou
omissiva, independentemente da licitude, ou ndo, do comportamento funcional (RTJ 140/636)
e (d) a auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal.

(RE 109615, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Primeira Turma, julgado em 28/05/1996,
DJ 02-08-1996 PP-25785 EMENT VOL-01835-01 PP-00081)

Em tese, é patente a aplicacdo do instituto da responsabilidade civil tendo em vista a
pratica de uma conduta comissiva, qual seja, a inscricado em cadastro de devedores.

No caso dos autos, contudo, o demandante procedeu a declaracao do imposto de forma
equivoca, induzindo o Fisco a erro na cobranga do IR.

E certo que a responsabilidade pela retificacdo da declaraco é do proprio contribuinte,
podendo este discutir administrativamente as incompatibilidades apresentadas em sua de-
claracdo. Ocorre que, o autor interpds recurso administrativo intempestivo, isto é, perdeu a
chance de discutir o engano cometido administrativamente.

Assim, ainda que a jurisprudéncia do STJ entenda que a inscri¢do ou manutencao in-
devida de contribuinte no CADIN gera dano moral in re ipsa, € nitido que, no presente caso,
houve exclusao da responsabilidade civil por culpa exclusiva da vitima.

E de ser mantida a r. sentenca.

Ante o exposto, nego provimento a apelacao da autora.
E o voto.

Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator
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Agravantes: CAIXA ECONOMICA FEDERAL — CEF E PREFEITURA MUNICIPAL
DE AMERICANA - SP

Agravada: R. DECISAO DE FLS.

Apelante: PREFEITURA MUNICIPAL DE AMERICANA - SP

Apelada: CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE AMERICANA - SP

Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO LEONEL FERREIRA

Classe do Processo: Ap 2206324 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 18/07/2018

EMENTA

AGRAVO INTERNO - EMBARGOS A EXECUQAO FISCAL - ADMINISTRATIVO -
ATENDIMENTO BANCARIO - TEMPO DE ESPERA EM FILA - VALOR DA MULTA
- EXPRESSA PREVISAO LEGAL.

1. O auto de infracao, correspondente a quinta reincidéncia, foi lavrado em 28 de
abril de 2011.

2. Nos termos do artigo 5°, da Lei Municipal 4.239/2005, com a redacdao dada pelas
Leis Municipais n° 4.381/2006 e 4.933/2009, em caso de reincidéncia, a multa prevista
no inciso anterior sera cobrada em dobro, considerando, como referéncia para essa
nova autuacao, a penalidade pecuniaria imposta na autuacao imediatamente anterior.
3. A infracio imediatamente anterior (quarta reincidéncia), cujo auto de infracéo foi
lavrado em 11 de julho de 2008, foi imposta multa no valor de R$ 10.000,00.

4. E cabivel a reducio do valor da multa, referente a quinta reincidéncia, de R$
160.000,00 para R$ 20.000,00.

5. Agravo interno do Municipio provido. Remessa oficial e agravo interno da Caixa
Econdémica Federal improvidos.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, dar provimento
ao agravo interno do Municipio e negar provimento a remessa oficial e ao agravo interno da
Caixa Economica Federal, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado.

Sao Paulo, 05 de julho de 2018.
Juiz Federal Convocado LEONEL FERREIRA - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado LEONEL FERREIRA (Relator):
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Trata-se de agravos internos interpostos contra decisao que negou provimento a apela-
cao e deu provimento a remessa oficial. O valor da multa referente a quinta reincidéncia em
excesso de tempo de espera, para atendimento em instituicao bancaria, foi reduzido de R$
160.000,00 para R$ 20.000,00 (fls. 181/182).

A Caixa Economica Federal, agravante, requer a reforma da decisao. Afirma que o valor
da multa viola os principios da razoabilidade e proporcionalidade (fls. 192/193).

O Municipio, nas razoes de agravo (fls. 221/224), afirma o carater extra petita da decisao,
porque houve adequacao dos valores de multas que nao sao objeto de discussao nestes autos
(da primeira a quarta reincidéncias). Requer a reforma da decisao, a fim de que seja mantida
apenas a reducao do valor da multa referente a quinta reincidéncia.

Contraminutas (fls. 214/217 e 226).
E o relatério.
Juiz Federal Convocado LEONEL FERREIRA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado LEONEL FERREIRA (Relator):

Trata-se de ato judicial publicado antes de 18 de marco de 2016, sujeito, portanto, ao
regime recursal previsto no Codigo de Processo Civil de 1973.

A jurisprudéncia é pacifica, no sentido de que a eventual insurgéncia recursal é discipli-
nada pela lei processual vigente na data da publicacao do ato judicial impugnavel. Confira-se:

Ementa:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. INTERPOSICAO PERANTE O TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL CONTRA DE-
CISAO DE RELATOR NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INVIABILIDADE.

1. O agravo das decisOes de Relator no Supremo Tribunal Federal deve ser apresentado na
propria Corte, nos termos do § 1° do art. 557 do CPC/1973, aplicavel em razao de a decisao
recorrida ser anterior a 18/3/2016 (data de vigéncia do Novo CPC).

2. Agravo regimental ndo conhecido.

(ARE 906668 AgR, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em
14/10/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-231 DIVULG 27-10-2016 PUBLIC 28-10-2016).

Assiste razao ao Municipio.

A decisao ora agravada retificou o valor da multa aplicada quando da terceira incidéncia
(fl. 91), a qual nao é objeto dos presentes embargos a execucao (fl. 91).

Quanto a multa referente a quinta reincidéncia, foi determinada a reducao do valor, de
R$ 160.000,00 para R$ 20.000,00. A Caixa Economica Federal, ora agravante, afirma que
esse valor viola os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

A Constituicao Federal:

Art. 30. Compete aos Municipios:
I - legislar sobre assuntos de interesse local;
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A jurisprudéncia:

DEFINICAO DO TEMPO MAXIMO DE ESPERA DE CLIENTES EM FILAS DE
INSTITUICOES BANCARIAS. COMPETENCIA DO MUNICIPIO PARA LEGISLAR. ASSUNTO
DE INTERESSE LOCAL. RATIFICACAO DA JURISPRUDENCIA FIRMADA POR ESTA
SUPREMA CORTE. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL. (RE 610221 RG, Relator(a):
Min. ELLEN GRACIE, julgado em 29/04/2010, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-154
DIVULG 19-08-2010 PUBLIC 20-08-2010 EMENT VOL-02411-05 PP-01137 )

No caso concreto, o auto de infracao, correspondente a quinta reincidéncia, foi lavrado
em 28 de abril de 2011 (fls. 30), nos termos do artigo 5°, da Lei Municipal 4.239/2005, com
a redacdo dada pelas Leis Municipais n° 4.381/2006 e 4.933/2009:

Artigo 5° O descumprimento das disposi¢oes contidas nesta lei acarretara ao infrator as
seguintes penalidades:

I - adverténcia, quando da primeira infracao;

IT - imposicdo de multa no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), reajustaveis anualmente
pelo indice de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA), nos termos da Lei n° 3.610, de 26 de de-
zembro de 2001, ou por outro indexador que vier a substitui-lo ou modifica-lo por forca de lei
III - em caso de reincidéncia, a multa prevista no inciso anterior sera cobrada em dobro,
considerando, como referéncia para essa nova autuacao, a penalidade pecuniaria imposta na
autuacado imediatamente anterior.

A infracdo imediatamente anterior (quarta reincidéncia), cujo auto de infracdo foi lavrado
em 11 de julho de 2008, foi imposta multa no valor de R$ 10.000,00 (fls. 88).

Assim, é cabivel a reducdo do valor da multa, referente a quinta reincidéncia, de R$
160.000,00 (cento e sessenta mil reais) para R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

Por estes fundamentos, dou provimento ao agravo interno do Municipio e nego provi-
mento a remessa oficial e ao agravo da Caixa Econémica Federal.

E 0 meu voto.
Juiz Federal Convocado LEONEL FERREIRA - Relator
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
0000014-37.2015.4.03.0000
(2015.03.00.000014-1)

Agravante: UNIAO FEDERAL

Agravado: LEONARDO PAVANELLI GOMES

Origem: JUIZO FEDERAL DA 62 VARA DE SAO PAULO - SP

Relatora Originaria: DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA
Relator para o Acérdao: DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO
Classe do Processo: Al 548167 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 20/07/2018

EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ANTECIPACAO DE TUTELA. PROCESSO SELETIVO
PARA O CURSO DE FORMACAO DE OFICIAIS AVIADORES DA AERONAUTICA/
FAB. EXAME DE APTIDAO PSICOLOGICA: REPROVACAO DO CANDIDATO. IN-
SURGENCIA JUDICIAL CONTRA O RESULTADO NEGATIVO. LAUDO PSICOLO-
GICO ENCOMENDADO PELA PARTE NAO SE SOBREPUJA AS CONCLUSOES DO
RIGOROSO EXAME REALIZADO PELA AERONAUTICA. CABE AO JUDICIARIO
TER RESPONSABILIDADE PARA COM O INTERESSE COLETIVO, QUE SOBRE-
PUJA O INDIVIDUAL. RECURSO PROVIDO. TUTELA CASSADA.

1. O Exame de Aptidao Psicologica é revestido de legalidade, conforme previsto na
Lei n° 12.464/11, pela Portaria que baixou as instrucdes especificas ao certame, com
supedaneo no art. 10 do Estatuto dos Militares, que determina o cumprimento do pre-
visto em lei e regulamentos militares, como condicao de ingresso nas For¢cas Armadas.
2. Inscrevendo-se no certame, o autor/agravado aceitou os termos do edital; depois
de reprovado no teste de aptidao psicoldogica - para curso que resulta em ser
eventualmente admitido para pilotar avides de guerra, de alta tecnologia e incados
de armas perigosas - o autor se insurgiu contra o resultado negativo.

3. O laudo psicoldgico encomendado e pago pelo autor ndo pode sobrepujar as con-
clusoes do rigoroso exame psicoldgico feito pela aerondutica.

4. Nao é papel do Judiciario, sob a frouxa afirmacao de suposta ofensa a garantias
constitucionais do contraditério e da ampla defesa (inexistentes, no caso), cometer
a irresponsabilidade de validar liminarmente a inclusao em curso de formacao de
pilotos militares, alguém que foi reprovado num dos exames mais necessarios para o
desempenho daquela atividade militar: a avaliacao psicologica.

5. E preciso ter responsabilidade com o interesse coletivo - que sobrepuja o interesse
individual - no sentido de se evitar que alguém inapto tome assento na carlinga de
aeronave militar, pois as consequéncias sao funestas e nenhuma “garantia constitu-
cional” vai trazer de volta as vitimas de um possivel acidente.

6. Agravo de instrumento provido. Tutela cassada.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
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Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, por maioria, dar provimento ao agravo
de instrumento e cassar a tutela antecipada, nos termos do voto do Desembargador Federal
JOHONSOM DI SALVO, vencida a Relatora, que lhe negava provimento.

Sao Paulo, 05 de julho de 2018.
Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO - Relator para Acérdao

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA (Relatora):

Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, contra a r. decisao
que, em acdo pelo rito ordinario, deferiu o pedido de antecipacao dos efeitos da tutela para
assegurar ao autor, em carater provisorio, a participacao nas demais etapas do processo sele-
tivo para admissao ao curso de formacao de oficiais aviadores da Aeronautica do ano de 2015,
inclusive para realizacao do Teste de Aptidao a Pilotagem Militar, devendo a parte ré adotar
as providéncias necessarias.

Pretende a agravante a reforma da r. decisdo agravada, alegando, em sintese, que a
manutencao do agravado no certame, sem que tenha cumprido requisitos essenciais para o
prosseguimento, causa prejuizos a Administracao, bem como afronta aos regulamentos inter-
nos da Aeronautica e revela desrespeito a isonomia no que toca aos demais candidatos; que a
escolha do método de avaliacdo cabe aos técnicos da drea competente, no caso, da Forca Aérea
Brasileira, uma vez que o curso em questao visa a formacao de futuros oficiais aviadores; que
cabe a Administracao Publica Federal optar, entre os varios métodos existentes, por aquele que
melhor se adequa a finalidade proposta; que a exigéncia de aprovacao em exame psicologico
para ingresso na atividade militar se vincula aos dispositivos normativos correspondentes ao
certame, de forma a atender intrinseca e extrinsecamente aos principios da existéncia, vali-
dade e eficicia que lhe dao o devido substrato juridico; que o Exame de Aptidao Psicologica
é revestido de legalidade, conforme previsto na Lei 12.464/11, pela Portaria que baixou as
instrucoes especificas ao certame, com supedaneo no art. 10 do Estatuto dos Militares, que
determina o cumprimento do previsto em lei e regulamentos militares, como condicao de
ingresso nas Forcas Armadas.

O pedido de efeito suspensivo foi indeferido.

Com contraminuta, vieram-me os autos conclusos.

E o relatorio.

Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA (Relatora):
Nao assiste razao a agravante.

A decisao liminar proferida nestes autos, cujas razoes sao mantidas como fundamento
para decidir, segue abaixo transcrita:

(...) A agravante interp0s o presente agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo,
contra a r. decisdo de fls. 144/145 v° dos autos originarios (fls. 157/158 v° destes autos) que,
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em sede de acao ordinaria, deferiu o pedido de antecipacgdo dos efeitos da tutela para asse-
gurar ao autor, em carater provisorio, a participagdo nas demais etapas do processo seletivo
para admissdo ao curso de formagdo de oficiais aviadores da Aeronautica do ano de 2015,
inclusive para realizagdo do Teste de Aptidao a Pilotagem Militar, devendo a parte ré adotar
as providéncias necessarias.

Pretende a agravante a reforma da r. decisdo agravada, alegando, em sintese, que a manutengio
do agravado no certame, sem que tenha cumprido requisitos essenciais para o prosseguimento,
causa prejuizos a8 Administragdo, bem como afronta aos regulamentos internos da Aeronautica
e revela desrespeito a isonomia no que toca aos demais candidatos; que a escolha do método
de avaliagdo cabe aos técnicos da area competente, no caso, da Forga Aérea Brasileira, uma vez
que o curso em questdo visa a formacao de futuros oficiais aviadores; que cabe a Administragio
Publica Federal optar, entre os varios métodos existentes, por aquele que melhor se adequa
a finalidade proposta; que a exigéncia de aprovagio em exame psicolégico para ingresso na
atividade militar se vincula aos dispositivos normativos correspondentes ao certame, de forma
a atender intrinseca e extrinsecamente aos principios da existéncia, validade e eficicia que lhe
dao o devido substrato juridico; que o Exame de Aptidao Psicologica é revestido de legalidade,
conforme previsto na Lei n® 12.464/11, pela Portaria que baixou as instrugoes especificas ao
certame, com supedaneo no art. 10 do Estatuto dos Militares, que determina o cumprimento
do previsto em lei e regulamentos militares, como condicio de ingresso nas Forgas Armadas.
Nao assiste razdo a agravante.

Como ¢ sabido, o agravado participou do Concurso de Admissdo ao curso de Formacio de
Oficiais Aviadores (CFOAV-2015), tendo sido contraindicado no exame psicoldgico e, conse-
quentemente, eliminado do respectivo certame.

Da analise dos autos, depreende-se que nao foi permitido ao agravado o acesso as suas ava-
liacoes, com a devida fundamentagao, bem como aos testes aplicados que conduziram ao
resultado final de inaptiddo psicoldgica.

In casu, a auséncia de disponibilizagio da avaliagio psicologica em sua inteireza, que concluiu
pela inaptidao do agravado para o desempenho das atribuic6es inerentes ao cargo almejado,
ofende as garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

A respeito do tema, trago a colagio a ementa do seguinte julgado:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CAUTELAR. CONCURSO PUBLICO.
ESTAGIO DE ADAPTACAO A GRADUACAO DE SARGENTOS DA AERONAUTICA. EXAME
PSICOTECNICO. DIVULGACAO DOS CRITERIOS DE AVALIACAO E DO PERFIL PROFIS-
SIOGRAFICO DO CARGO. NECESSIDADE.

- Acao cautelar, com pedido de liminar, visando assegurar a permanéncia do candidato nas
fases seguintes de concurso para Sargento da Aeronautica.

- Avaliacdo psicologica que concluiu pela inaptiddo do impetrante para o ingresso no Curso
de Formacao de Sargento da Aeronautica.

- Legalidade do exame psicotécnico nos concursos para o ingresso na carreira policial e mi-
litar, desde que observadas as garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa.
- Hipdtese em que nio houve a divulgacdo dos critérios de avaliago (carater sigiloso), nem
foi permitida a interposic@o de recurso (carater irrecorrivel).

- Improvimento da apelac¢io e da remessa oficial.”

(TRF-52 Regiao, Apelacao Civel n® 200181000139051, Terceira Turma, rel. Des. Fed. Ridalvo
Costa, DJ 21/08/2006, p. 754).

De outro lado, ha manifesta divergéncia entre o resultado de inaptidao divulgado no tocante
a admissdo para o curso de Formacao de Oficiais Aviadores (fls. 123) e aquele (de aptiddo psi-
colégica) para o curso de Formagdo de Sargentos da Aeronéautica (fls. 152), lembrando, ainda,
que também foi apresentado nos autos o laudo psicolégico de fls. 119/122, que considerou o
agravado apto para o exercicio no curso de formacgao de Oficiais Aviadores.

Assim sendo, deve ser mantida, por ora, a eficicia da r. decisao agravada, em razao da con-
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trovérsia instaurada, que dever4 ser devidamente dirimida nos autos originérios, ap6s regular
instrucao probatoria.
Em face do exposto, INDEFIRO o efeito suspensivo pleiteado.

Da analise do presente feito, exsurge a necessidade de apreciagdo mais aprofundada de
documentos, alegacOes e quadro probatodrio a ser produzido nos autos principais, para a elu-
cidacao do mérito trazido em Juizo.

Considerando, no entanto, a plausibilidade das alegacoes formuladas pelo agravado-
autor, consistentes na auséncia de disponibilizacao da avaliacdo psicologica e dos critérios
para a conclusao pela sua inaptidao, em ofensa as garantias constitucionais do contraditério
e da ampla defesa, com possibilidade de reconhecimento da procedéncia de seus pedidos e
risco de dano irreparavel na hipotese de imediata exclusdo do certame, a r. decisdo recorrida
deve ser mantida.

Em face de todo o exposto, nego provimento ao agravo de instrumento.
E como voto.
Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA - Relatora

DECLARACAO DE VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO (Relator para Acordao):

O Exame de Aptidao Psicolégica é revestido de legalidade, conforme previsto na Lei n°
12.464/11, pela Portaria que baixou as instrugoes especificas ao certame, com supedaneo no art.
10 do Estatuto dos Militares, que determina o cumprimento do previsto em lei e regulamentos
militares, como condicao de ingresso nas Forcas Armadas. Inscrevendo-se no certame, o autor/
agravado ACEITOU os termos do edital; depois de reprovado no teste de aptidao psicolégica
- para curso que resulta em ser aprovado para pilotar avioes de guerra, de alta tecnologia e
incados de armas perigosas - o autor se insurgiu contra o resultado negativo. E a praxe em
todos os casos em que isso ocorre: lancgar ao Judiciario a responsabilidade de colocar na car-
linga de um aviao de combate da FAB alguém que a propria FAB entendeu nao ter capacitacao
psicologica para esse mister. A aprovacao em exame psicologico para Sargento nao tem nada a
ver com a aptido psicolégica para ser OFICIAL aviador. Isso é de conhecimento bésico. Obvio
que o laudo psicologico encomendado e pago pelo autor ndo pode sobrepujar as conclusdes do
RIGOROSO EXAME PSICOLOGICO FEITO PELA AERONAUTICA, cuja seriedade e o respeito
pela pessoa do examinando este Desembargador conhece.

Nao ¢ papel do Judiciario, sob frouxa afirmacao de suposta ofensa a garantias constitu-
cionais do contraditorio e da ampla defesa, cometer a irresponsabilidade de validar liminar-
mente a inclusao em curso de formacao de pilotos militares, alguém que foi reprovado num
dos exames mais necessarios: a avaliacao psicoldgica.

E preciso ter responsabilidade com o interesse coletivo - que sobrepuja o interesse in-
dividual - no sentido de se evitar que alguém inapto tome assento na carlinga de aeronave
militar, pois as consequéncias sdo funestas e nenhuma “garantia constitucional” vai trazer de
volta as vitimas de um possivel acidente.

Deveras, aqui nao se discute o resultado de uma prova de processo civil, penal, tributa-
rio, administrativo ou coisa que o valha; também nao se questiona aptidao para ingressar no
servico publico civil, onde, de regra, um inapto nao causa lesdes ou mortes.
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Aqui se trata de inserir na Academia da Forca Aérea, sem sinal preliminar de aptidao
psicolégica, alguém a quem poderao ser entregues os comandos, pelo menos, de um aviao de
treinamento, com as consequéncias previsiveis caso a psique do piloto nao possa corresponder
a situacao de estresse propria da conducao de aeronaves militares.

DOU PROVIMENTO AO AGRAVO e casso a tutela antecipada.

Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO - Relator para Acérdao
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RECURSO ESPECIAL EM
APELACAO/REMESSA NECESSARIA
0001673-17.2015.4.03.6100
(2015.61.00.001673-5)

Recorrente: GUSTAVO FARINHA PINTO SARAIVA

Recorrido: V. ACORDAO DE FLS.

Apelante: UNIAO FEDERAL

Apelado: GUSTAVO FARINHA PINTO SARAIVA

Remetente: JUIZO FEDERAL DA 242 VARA DE SAO PAULO - SP

Relator: DESENBARGADOR FEDERAL NERY JUNIOR (VICE-PRESIDENTE)
Classe do Processo: ApReeNec 370501 A

Disponibiliza¢ao da Decisao: DIARIO ELETRONICO 24/07/2018

DECISAO

Cuida-se de recurso especial interposto pelo impetrante a desafiar acérdao proferido por
orgao fracionario deste Tribunal Regional Federal.

Alega-se violacao aos artigos 19, § 49, 2°, caput, 6°, caput e §§ 1° e 2°, da LINDB, susten-
tando o recorrente que os atos juridicos regem-se pelas leis vigentes ao tempo de sua prética,
e embora a nova lei passe a vigorar a partir de sua publicacio, produzindo efeitos imediatos
e gerais, deve respeitar os atos consumados na vigéncia da norma anterior, consubstanciados
no ato juridico perfeito e o direito adquirido, bem como a violagao do artigo 30, § 5°, da Lei
n® 4.375/64, o artigo 95, do Decreto n°® 57.654/66, nao receptividade da Lei n°® 5.292/67 e
inconstitucionalidade da Lei n° 12.336/10, por afrontarem o principio da isonomia.

DECIDO

Primeiramente, nao cabe o especial para enfrentamento da alegacao de violagao a dis-
positivos e principios constitucionais, haja vista que tal matéria é da competéncia exclusiva do
Supremo Tribunal Federal, devendo, portanto, ser objeto de recurso proprio, dirigido a Supre-
ma Corte. Nesse sentido, ja se decidiu que “nao cabe ao Superior Tribunal de Justica, ainda
que para fins de prequestionamento, examinar na via especial suposta violacao a dispositivos
constitucionais, sob pena de usurpagdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal” (STJ,
Primeira Turma, AgRg no RESP n° 1.228.041/RS, Rel. Min. Sérgio Kukina, DJe 15.08.2014).

Incabivel também o recurso quanto a eventual violacdo do artigo 95, do Decreto n°
57.654/66, tendo em vista o recurso especial nao ser cabivel para aferir suposta contrariedade
a normas regulamentares, porquanto referidos atos, de natureza administrativa, nao se enqua-
dram no conceito de lei federal para efeito de cabimento de recurso especial. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. SUPOSTA VIOLACAO AO DECRETO N.
3.048/99. ATO NORMATIVO INFRALEGAL QUE NAO SE INSERE NO CONCEITO DE LEI
FEDERAL. DESCABIMENTO. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. O recurso especial, nos limites delineados no art. 105, III, da Constituicdo da Republica,
destina-se a uniformizacado da interpretacdo de atos normativos infraconstitucionais expe-
didos pela Unido, razdo pela qual ndo se presta a analise de possivel violacdo de decreto
regulamentar. Precedentes.

2. O acordao invocado pela Autarquia Previdenciaria em defesa de sua tese, EREsp 919.274,
tratava especificamente do Decreto n. 2.040/96 que, embora editado com base no artigo 84,
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inciso IV, da Constituicdo Federal, foi considerado como verdadeira lei em sentido material
pela Corte Especial deste Tribunal, hipotese, pois, distinta da situacao destes autos.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1270542/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
16/10/2014, DJe 29/10/2014)

Do mesmo modo, ndo prospera o recurso quanto aos demais fundamentos.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justica decidiu nos embargos de declara¢iao opostos
no Recurso Especial Repetitivo - REsp 1.186.513/RS - submetido ao regime do artigo 543-C do
CPC/1973 e da Resolucao STJ 8/08, que a Lei 12.336/2010 deve ser aplicada aos concluintes
dos cursos nos IEs destinados a formacao de médicos, farmacéuticos, dentistas e veterinarios
que foram dispensados de incorporacao, mas ainda nao convocados, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARA(;AO. SERVICO MILITAR OBRIGATORIO.
DISPENSA POR EXCESSO DE CONTINGENTE. ESTUDANTE. AREA DE SAUDE. LEIS
5.292/1967 E 12.336/2010.

1. Os estudantes de Medicina, Farmacia, Odontologia ou Veterinéria dispensados por excesso
de contingente ndo estdo sujeitos a prestacdo do servigo militar, compulsério tdo somente
aqueles que obtém o adiamento de incorporagio, conforme previsto no art. 4°, caput, da Lei
5.202/1967.

2. As alteracOes trazidas pela Lei 12.336 passaram a viger a partir de 26 de outubro de 2010 e
se aplicam aos concluintes dos cursos nos IEs destinados a formacio de médicos, farmacéu-
ticos, dentistas e veterinarios, ou seja, aqueles que foram dispensados de incorporacio antes
da referida lei, mas convocados apo6s sua vigéncia, devem prestar o servico militar.

3. Embargos de Declaragio acolhidos.

(STJ, Primeira Sec¢do, EDcl no REsp 1.186.513/RS, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, j.
12.12.2012, DJe 14.02.2013)

A fim de confirmar que o acérdao recorrido encontra-se em consonancia com o men-
cionado repetitivo, cumpre transcrever a integra do voto proferido quando do julgamento dos
referidos embargos de declaragao:

A controvérsia trazida a esta Primeira Secao e analisada em recurso repetitivo diz respeito
a sujeicdo a prestacao do servigo militar obrigatorio aos estudantes dispensados por excesso
de contingente, de acordo com a Lei 5.292/1967.

No caso em exame, o impetrante do mandamus foi dispensado do servico

militar por excesso de contingente em 24 de novembro de 1999 e, ap6s a conclusio do curso
de Medicina, cuja colagio de grau ocorreu em 16 de junho de 2007, na Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, foi convocado para prestar o servi¢o militar obrigatorio, com fulcro
no art. 4°, § 2°, da citada lei.

O Tribunal a quo, no entanto, ao confirmar o decisério monocratico, concedeu a Seguranca,
declarando a nulidade do ato administrativo que convocou o impetrante para prestar o servigo
militar e, por consequéncia, a sua dispensa da obrigacao.

Tal orientacao foi confirmada por esta Corte, na sessdo de 14/3/2011, com base na reiterada
jurisprudéncia no sentido de que os estudantes de Medicina, Farmacia, Odontologia ou Veteri-
naria dispensados por excesso de contingente nao estao sujeitos a prestacao do servico militar
obrigatorio, sendo compulsoério tdo somente aqueles que obtém o adiamento de incorporacao,
conforme previsto no art. 4°, caput, da Lei 5.292/1967. Nao obstante a dissonancia com o §
2° do citado dispositivo, deve prevalecer o entendimento firmado no caput.

Nao ha qualquer omissdo nesse julgado quanto a referida legislacao.



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XIX - n. 138 - Jul./Set. 2018

Todavia, no tocante a aplicabilidade da Lei 12.336/2010, arguida nestes Embargos Declarato-
rios, reconheco a importancia de tal esclarecimento, mormente porque a referida legislacao
foi efetivamente citada no acérdao embargado.

A questdo restringe-se em saber se a Lei 12.336/2010 se refere “aqueles que ja foram dispen-
sados mas ainda nao convocados posteriormente, ou somente aqueles que forem dispensados
apos sua vigéncia” - fl. 193.

Reza o referido texto legal (grifei):

“Art. 4°. Os concluintes dos cursos nos IEs destinados a formacao de médicos, farmacéuti-
cos, dentistas e veterinarios que nao tenham prestado o servico militar inicial obrigatério no
momento da convocacgao de sua classe, por adiamento ou dispensa de incorporacao, deverdao
prestar o servigo militar no ano seguinte ao da conclusio do respectivo curso ou apds a reali-
zacdo de programa de residéncia médica ou p6s-graduacio, na forma estabelecida pelo caput e
pela alinea ‘a’ do paragrafo tinico do art. 30, obedecidas as demais condigoes fixadas nesta
Lei e em sua regulamentacgio.”

Consoante anotado na decisdo embargada, entendo que as alteragoes trazidas pela Lei 12.336
passaram a viger a partir de 26 de outubro de 2010 e se aplicam aos “concluintes dos cursos
nos IEs destinados a formacao de médicos, farmacéuticos, dentistas e veterinarios”, ou seja,
aqueles estudantes que foram dispensados, mas ainda nio convocados.

Com efeito, vale adotar, in casu, por analogia, 0 mesmo raciocinio desta Corte quando firmou
o entendimento de ndo haver direito adquirido do servidor a regime juridico. Nesse sentido,
exemplifico:

“ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PU-
BLICO. GRATIFICACAO DE ATIVIDADE EXECUTIVA (GAE). LEI 11.907/2009. PLANO
ESPECIAL DE CARGOS DO MINISTERIO DA FAZENDA (PECFAZ).

INCORPORACAO DA GAE AO VENCIMENTO BASICO. INVIAVEL EM RECURSO ESPECIAL
ANALISAR SE A GAE FOI CORRETAMENTE INCORPORADA. IMPOSSIBILIDADE DE
REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA 7/STJ. INEXISTENCIA DE DIREITO ADQUI-
RIDO A REGIME JURIDICO E REMUNERATORIO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
1. O Tribunal de origem, ao solver a contenda, afirmou que, a teor do disposto na Lei
11.907/2009, a partir de 29 de agosto de 2008, o valor da Gratificacdo de Atividade (GAE),
de que trata a Lei Delegada 13/1992, foi incorporado ao vencimento basico dos Servidores
integrantes do PECFAZ. No contexto, analisando a nova tabela de remuneracio, destacou que
foram estabelecidos novos valores com a absor¢ido da GAE, retroativamente a 10. de julho de
2008, nos moldes do comando legal.

2. A desconstituicio do aresto vergastado, a fim de verificar se a GAE foi corretamente in-
corporada aos vencimentos da recorrente, nao prescinde do revolvimento de fatos e provas,
providéncia inviavel em sede de Recurso Especial, consoante prescreve a Stmula 7/STJ.

3. A jurisprudéncia pacifica deste Tribunal Superior é a de que ndo ha direito adquirido do
Servidor a determinado regime juridico e remuneratoério.

4. Agravo Regimental desprovido.”

(AgRg no REsp 1306590/PR, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, DJe 26/09/2012).

“ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. VPNI - VANTAGEM PESSOAL
NOMINALMENTE IDENTIFICADA. QUINTOS. REAJUSTE. INEXISTENCIA DE DIREITO
LIQUIDO E CERTO A PERMANENCIA DE REGIME JURIDICO. AUSENCIA DE VIOLA-
CAO DA IRREDUTIBILIDADE DE VENCIMENTOS. DECISAO PROFERIDA EM AMBITO
DE REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
AMBITO DO RE 563/965/RN. PRECEDENTES.

1. O agravante nao trouxe argumentos novos capazes de infirmar os fundamentos que alicer-
caram a decisdo agravada, razio que enseja a negativa de provimento ao agravo regimental.
2. E cedico que a natureza do vinculo que liga o servidor ao Estado é de carater legal e pode,
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por conseguinte, sofrer modificagdoes no Ambito da legislagdo ordinaria pertinente, as quais
o servidor deve obedecer, de modo que ndo hé direito adquirido do servidor a determinado
regime juridico, nos termos de tranquila jurisprudéncia da Suprema Corte. Precedentes.

3. Considerando a mudancga operada pela Lei Estadual n°® 2.531/99, na forma do célculo dos
valores referentes a vantagem em analise e a inexisténcia de perdas remuneratdrias, conforme
expressamente consignado pelo Tribunal a quo, ndo ha que se falar na existéncia de direito
liquido e certo a embasar a pretensio exposta no presente recurso.

4. Agravo regimental nao provido.”

(AgRg no RMS 35.930/AM, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, DJe 14/09/2012).

Diante do exposto, acolho os Embargos de Declaragao para esclarecer que a Lei 12.336/2010
deve ser aplicada aos concluintes dos cursos nos IEs destinados a formagao de médicos, far-
macéuticos, dentistas e veterinarios que foram dispensados de incorporacao, mas ainda nao
convocados.

E como voto.

Desse modo, tendo em vista que o impetrante concluiu seu curso em 2014, posteriormen-
te, portanto, a vigéncia da Lei n° 12.336/10, tendo sido dispensado de incorporagao por excesso
de contingente em 29.05.2007, o paradigma se adequa perfeitamente ao caso em concreto.

Ante o exposto, NEGO SEGUIMENTO ao recurso especial.
Int.

Sao Paulo, 11 de julho de 2018.

NERY JUNIOR - Vice-Presidente
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APELACAO CIVEL
0002895-38.2016.4.03.6115
(2016.61.15.002895-4)

Apelante: UNIAO FEDERAL

Apelados: ADRIANA CAVALIERI SAIS E OUTROS(AS)

Parte Ré: UNIVERSIDADE FEDERAL DE SAO CARLOS - UFSCAR
Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE SAO CARLOS - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL PEIXOTO JUNIOR

Classe do Processo: Ap 2294189 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 26/07/2018

EMENTA

SERVIDOR PUBLICO. AUXILIO TRANSPORTE. DESNECESSIDADE DE COMPRO-
VACAO DE UTILIZAGAO DO TRANSPORTE PUBLICO. DESLOCAMENTO COM
VEICULO PROPRIO. POSSIBILIDADE

1. Preliminar de ilegitimidade passiva rejeitada.

2. Desnecessidade de comprovacao, pelo servidor, da efetiva utilizacao de transporte
publico para percepcao do auxilio transporte. Precedentes.

3. Faz jus ao recebimento do beneficio o servidor que se desloca ao local de servigo
utilizando-se de veiculo proprio. Precedentes.

4. Recurso desprovido, com majoracao da verba honoraria.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provi-
mento ao recurso, com majoracao da verba honoraria, nos termos do relatorio e voto que ficam
fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 12 de julho de 2018.
Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR (Relator):

Trata-se de acdo ordinaria ajuizada por Adriana Cavalieri Sais e Outros objetivando o
reconhecimento de direito ao recebimento de auxilio-transporte por servidor que utilize vei-
culo proprio para locomocao ao local de trabalho, sem a necessidade de comprovagao mensal
das despesas com transporte.

As fls. 181/182-verso, foi proferida sentenca julgando procedente a acéo para “determinar
a UFSCAR que se abstenha de exigir os bilhetes de passagem utilizados para locomocgao para
fins de pagamento de auxilio-transporte, desde a data da edicao da Orientacao Normativa n
04/2011, independentemente do meio de locomocao ao local de trabalho utilizado pelos autores,
bem como nao efetue descontos relativos aos meses ja pagos por essa mesma razao, sem pre-
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juizo de apuracao, mediante procedimento administrativo, de responsabilidade dos servidores
contra os quais recaia alguma suspeita no recebimento irregular do auxilio-transporte, com
observancia do disposto na Medida Provisoria 2.165-36 de 23/08/2001".

Apela a UFSCar as fls. 186/190, sustentando, preliminarmente, ilegitimidade passiva e,
no mérito, que a concessao do beneficio na forma requerida nao encontra amparo legal e que
o Judiciario nao tem funcao legislativa, a decisao afrontando a separacao de Poderes.

Com contrarrazdes da parte autora subiram os autos.
E o relatério.
Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR (Relator):

Versa a pretensao deduzida questdao de condicionamento do recebimento do auxilio-
transporte a utilizacdo de transporte coletivo e a apresentacao dos bilhetes utilizados.

Ao inicio, rejeito a alegacao de ilegitimidade passiva da UFSCar, tendo em vista que a lide
decorre da relacao estatutaria estabelecida entre a autarquia e os servidores, ressaltando-se
ainda que os atos ora questionados foram editados pela propria UFSCar.

O auxilio-transporte, instituido pela Medida Provisoria n°® 2.165-36, foi regulamentado
pelo Decreto Presidencial n® 2.880/98. Ambas as disposi¢does normativas estabelecem que,
para os servidores fazerem jus ao referido auxilio, basta simples declaracao.

Em caso de suspeita de fraude, deve a Administracao valer-se de sindicancia ou processo
administrativo, respeitados o contraditério e a ampla defesa. Desta forma, as exigéncias conti-
das na Orientacao Normativa n® 04/2011 do MPOG extrapolam os limites legais estabelecidos
na Medida Provisoria n° 2.165-36 e no Decreto Presidencial n°® 2.880/98.

Afirmando a desnecessidade de comprovacao pelo servidor do uso do transporte publico
para o recebimento do auxilio-transporte é a jurisprudéncia do Egrégio Tribunal Regional
Federal da 32 Regiao:

DIREITO ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. AUXILIO TRANSPORTE. DESNECES-
SIDADE DE COMPROVACAO DE UTILIZACAO DO TRANSPORTE PUBLICO.

I - Desnecessidade de comprovacao, pelos servidores, da efetiva utilizacdo de transporte
publico para percepcdo de auxilio transporte. Precedentes.

IT - Verba honoraria majorada.

III - Apelagao do autor provida. Apelacoes da Unido e da UFSCar - Fundagao Universidade
Federal de Sao Carlos desprovidas.

(TRF 32 Regiao, SEGUNDA TURMA, APELREEX - APELACAO/ REEXAME NECESSARIO
- 1956664 - 0001952-60.2012.4.03.6115, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL PEIXOTO JU-
NIOR, julgado em 03/11/2015, e-DJF3 Judicial 1 DATA: 12/11/2015)

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO LEGAL. ART. 557 CPC. PROCESSUAL CIVIL. INDENIZA-
CAO DE TRANSPORTE. COMPROVANTE. DESNECESSIDADE. AGRAVO LEGAL A QUE
SE NEGA PROVIMENTO.

Para a concessdo do auxilio-transporte basta a declaracdo firmada pelo servidor, que ateste
a realizacdo das despesas com transporte. As informacoes prestadas pelo servidor presu-
mem-se verdadeiras. Medida Provisoria 2.165/2001, art. 6°. Considerando que a declaracio
do servidor goza, nos termos da lei, de presuncao de veracidade, afigura-se desnecesséaria a
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apresentagao dos bilhetes das passagens, ainda que se considere o carater indenizatério do
auxilio em tela. Agravo legal a que se nega provimento.

(AC- 00242698320014036100, Juiz Federal Convocado FERNANDO MENDES, TRF-3, PRI-
MEIRA TURMA, 23/1/2013)

AGRAVO LEGAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. DECISAO MONOCRATICA.
ARTIGO 557 DO CPC. POSSIBILIDADE. AUXILIO-TRANSPORTE. DESNECESSIDADE DE
APRESENTACAO DE BILHETES DE PASSAGEM. DECLARACAO FIRMADA PELO SERVI-
DOR. PRESUNCAO DE VERACIDADE. ART. 69, § 1° DA MP 2.165-36/2001. INVESTIGA-
CAO ACERCA DA VERACIDADE DAS DECLARA(;()ES POR PARTE DA ADMINISTRACAO
PUBLICA. POSSIBILIDADE. RECURSO IMPROVIDO.

I - Admissivel o julgamento dos recursos de apelagdo interpostos pelas partes nos moldes do
artigo 557 do Codigo de Processo Civil uma vez que a analise das questes abordadas nos autos
foi amparada em entendimento jurisprudencial patrio dominante, o que, por si s, ja afasta
qualquer irregularidade a respeito. Ademais, eventual violagao aos principios do contraditério
e da inafastabilidade do controle jurisdicional, decorrente da aplicacdo do art. 557 do CPC,
fica superada, desde logo, com a apreciacao do presente agravo legal pelo 6rgao colegiado.
IT - O artigo 6° da Medida Proviséria n° 2.165-36/2001 estabelece que o auxilio-transporte
sera concedido mediante a declaracdo do servidor e que as informagoes por ele prestadas
presumem-se verdadeiras. Tal presuncdo, contudo, é relativa, podendo a sua veracidade ser
verificada tanto na esfera administrativa, quanto na penal ou civil.

IIT - Diante de tal presungdo, torna-se descabida a apresentagdo mensal dos bilhetes de
passagem como condicional para o pagamento do referido auxilio.

IV - A ilegalidade da conduta da Administrag@o em condicionar o pagamento do auxilio-
transporte a apresentacgdo de bilhetes de viagem ndo significa que ela ndo possa investigar
a veridicidade das declaragoes prestadas pelos servidores. Pelo contrario: a mesma nao sé
pode, como deve, diante de indicios de inveracidade de tais declaragoes, proceder a devida
investigagdo, nao sé por forga do art. 6° § 1° da MP n° 2.165-36/2001, mas também em
funcdo dos principios constitucionais a que esta adstrita, em especial, moralidade, eficiéncia
e legalidade.

V - Agravo legal improvido.

(AC 00069740820024036000, DESEMBARGADOR FEDERAL COTRIM GUIMARAES, TRF3
- SEGUNDA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA: 06/09/2012 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

DIREITO ADMINISTRATIVO. AUXILIO TRANSPORTE. EXIGENCIA DA LEI. DECLARA-
CAO DO BENEFICIARIO.

1. A M.P. n° 2.165-36, de 23 de agosto de 2001, com status de lei material (E.C. n° 32/2001),
com génese na M.P. n° 1.783 de 14 de dezembro de 1998, foi devidamente regulamentada pelo
Decreto Federal n° 2.620 de 15 de dezembro de 1998, sem que se previsse, na lei ou em seu
regulamento, a exigéncia de comprovagdo efetiva de uso do transporte publico. Limitou-se,
a lei, com declaragdo do beneficiario.

2. O oficio circular expedido pela universidade ndo poderia inovar na esfera de direitos do
beneficiarios do auxilio-transporte, expondo-se, assim, a ilegalidade.

3. Apelacao e remessa oficial improvidas.

(TURMA Y. AMS 00017206320034036115. Rel. Juiz Convocado Wilson Zauhy. j. 25/5/2011
D.E. Publicado em 14/06/2011)

Prosseguindo, anoto que, segundo orientagdo do Superior Tribunal de Justiga, é devido
o pagamento ao servidor do auxilio-transporte previsto na Medida Proviséria n® 2.165-36
mesmo na hipotese de utilizacao de veiculo proprio para deslocamento ao trabalho, a titulo
ilustrativo destacando-se os seguintes julgados:
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PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL. AUXILIO-TRANS-
PORTE DEVIDO. AUTOMOVEL PARTICULAR UTILIZADO POR SERVIDOR PUBLICO PARA
DESLOCAMENTO AO SERVICO. POSSIBILIDADE. ARTIGO 1° DA MP 2.165-36. VIOLACAO
DA CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO. NAO OCORRENCIA.

1. O Superior Tribunal de justica firmou jurisprudéncia no sentido de que o servidor publi-
co que se utiliza de veiculo préprio para deslocar-se ao servigo faz jus ao recebimento de
auxilio-transporte, nos termos interpretados do art. 1° da MP n. 2.165-36/2001.

2. Nao hé falar em incidéncia da Simula n® 10/STF ou em ofensa ao art. 97 da CF/1988, nos
casos em que o STJ decide aplicar entendimento jurisprudencial consolidado sobre o tema,
sem declarar inconstitucionalidade do texto legal invocado.

3. Agravo regimental ndo provido.

(STJ; AgRg-AREsp 436.999; Proc. 2013/0388480-1; PR; Segunda Turma; Rel. Min. Herman
Benjamin; DJE 27/03/2014)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPE-
CIAL. AUXILIO-TRANSPORTE. DESLOCAMENTO COM VEICULO PROPRIO DO SERVI-
DOR. POSSIBILIDADE.

1. Segundo a jurisprudéncia do STJ, o auxilio-transporte tem por fim o custeio de despesas
realizadas pelos servidores ptiblicos com transporte, através de veiculo préprio ou coletivo
municipal, intermunicipal ou interestadual, relativas aos deslocamentos entre a residéncia
e o local de trabalho e vice-versa. Precedentes do STJ.

2. Nao hé falar em incidéncia da Simula n® 10/STF ou em ofensa ao art. 97 da CF/1988, nos
casos em que o STJ decide aplicar entendimento jurisprudencial consolidado sobre o tema,
sem declarar inconstitucionalidade do texto legal invocado.

3. Agravo regimental ndo provido.

(STJ; AgRg-REsp 1.418.492; Proc. 2013/0381009-7; RS; Primeira Turma; Rel. Min. Benedito
Gongalves; DJE 03/11/2014)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. VIOLA(;AO DO ART. 535 NAO CONFIGURADA.
AUXILIO-TRANSPORTE. DESLOCAMENTO COM VEICULO PROPRIO DO SERVIDOR.
POSSIBILIDADE.

1. No que se refere a alegada afronta ao disposto no art. 535, inciso II, do CPC, verifico que o
julgado recorrido ndo padece de omissdo, porquanto decidiu fundamentadamente a quaestio
trazida a sua anélise, ndo podendo ser considerado nulo tdo somente porque contrario aos
interesses da parte.

2. Segundo a jurisprudéncia do STJ, o auxilio-transporte tem por fim o custeio de despesas
realizadas pelos servidores ptiblicos com transporte, através de veiculo préprio ou coletivo
municipal, intermunicipal ou interestadual, relativas aos deslocamentos entre a residéncia
e o local de trabalho e vice-versa. Precedentes do STJ.

3. Agravo regimental ndo provido.

(STJ; AgRg-AREsp 471.367; Proc. 2014/0023525-6; RS; Segunda Turma; Rel. Min. Herman
Benjamin; DJE 22/04/2014)

A jurisprudéncia desta Corte é no mesmo sentido:

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARA(;AO. DECISAO QUE DEU PROVIMENTO
AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, 1°-A, DO CPC. FUNGIBILIDADE RECURSAL.
AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1°, DO CPC. MANDADO DE SEGURANCA. DECISAO
MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO.

1. Os embargos de declaracao devem ser recebidos com o agravo previsto no § 1° do artigo 557
do Cbdigo de Processo Civil, recurso cabivel para modificar decisdo monocratica terminativa,
considerando a tempestividade e o principio da fungibilidade recursal.
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2. Nao merece prosperar o inconformismo da parte agravante, tendo em vista que a decisa@o
recorrida foi prolatada em consondncia com a jurisprudéncia do C. Superior Tribunal de
Justica, no sentido de que, o servidor que se utiliza de veiculo préprio para deslocamento
afeto ao servigo tem direito a percep¢do de auxilio-transporte.

3. Considerando que a parte agravante nao conseguiu afastar os fundamentos da decisio
agravada, esta deve ser mantida.

4. Embargos de declaracao recebidos com o agravo legal, a que se nega provimento.

(TRF 32 R.; EDcl-AC 0021214-41.2012.4.03.6100; Quinta Turma; Rel. Des. Paulo Fontes;
DEJF 19/11/2015)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR. AUXILIO-TRANSPORTE. MP 2.165-36/2001. ILEGITI-
MIDADE PASSIVA DA UNIAO. UTILIZACAO DE VEICULO PROPRIO. POSSIBILIDADE.
1. Consta que o apelado é professor da Universidade de Sao Carlos e que recebia auxilio-
transporte referente a deslocamento de Campinas até Sao Carlos. Em 21 de Setembro de 2007,
houve, porém, apds determinacdo do Tribunal de Contas da Unido, instauragido de Processo
Administrativo para apuracao da efetiva realiza¢io diaria de tal deslocamento, processo em
que se concluiu que o valor do auxilio ndo era devido e se determinou a restitui¢ao dos valores
que teria sido indevidamente pagos.

2. Quando a ilegitimidade passiva da Unido, tem razao a apelante. Com efeito, a relacio
estatutaria de que se trata nos presentes autos se d entre o autor e a Fundagio Universida-
de Federal de Sao Carlos. UFSCar, sendo esta, portanto, a responsavel pelo pagamento ou
pela supressao do auxilio-transporte. Frise-se que a suspensao do pagamento do auxilio foi
determinada pela Universidade, em processo administrativo por ela conduzido, nao tendo o
Tribunal de Contas da Unido feito m ais do que determinar que o referido processo adminis-
trativo fosse instaurado.

3. A possibilidade de concessao de auxilio-transporte com fundamento na MP 2.165/01 para
o servidor que se utiliza de veiculo préprio é reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica.
Precedentes do STJ.

4. No caso dos autos, a prova colhida durante a instrugao revelou que o autor efetivam ente
realizava o trajeto de sua residéncia em Campinas-SP até a cidade de Sdo Carlos-SP, confor-
me destacado pelo juizo a quo. Dessa forma, é perfeitamente aplicavel a ele o entendimento
jurisprudencial do STJ.

5. Especificam ente em relacido a forma com o a UFSCar vinha solicitando a prestacio de
contas em relacao ao auxilio-transporte recebido por seus servidores, que este tribunal ja a
reconheceu ilegal.

6. Recurso de apelacido da Unido a que se da provimento para reconhecer sua ilegitimidade
passiva. Recurso de apelacao da Fundacdo Universidade Federal de Sao Carlos. UFSCar e
reexame necessario aos quais se nega provimento.

(TRF 32 R.; Ap-RN 0001650-65.2011.4.03.6115; Primeira Turma; Rel. Des. Luiz de Lima
Stefanini; Julg. 27/10/2015; DEJF 18/11/2015)

AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. AUXILIO-
TRANSPORTE. CONCESSAO. SERVIDOR PUBLICO. COMPROVACAO. VEICULO PROPRIO.
DESLOCAMENTO. AGRAVO IMPROVIDO.

1. A decisdo agravada foi proferida em consonancia com o entendimento jurisprudencial do c.
STJ e deste e. Tribunal, com supedaneo no art. 557, do CPC, inexistindo qualquer ilegalidade
ou abuso de poder.

2. O auxilio-transporte foi instituido pela medida proviséria n® 2.165. 36, de 23 de agosto de
2001 (cujos efeitos se prolongam por forga do art. 2° da Emenda Constitucional n® 32/2001).
3. O artigo 6° da MP 2.165 /2001 estabeleceu que, para a concessio do auxilio-transporte basta
a declaragdo firmada pelo servidor, na qual ateste a realizacio das despesas com transporte.
Assim, considerando que a declaracao do servidor goza nos termos da Lei, de presuncio de
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veracidade, afigura-se desnecessario que o mesmo apresente os bilhetes das passagens, em
que pese o carater indenizatério do auxilio-transporte.

4. Destarte, escorado na isonomia e em face da natureza indenizatéria da referida verba,
pode o servidor se utilizar de veiculo préprio para se deslocar ao servico e fazer jus ao re-
cebimento de auxilio-transporte. Ademais, o c. STJ e esta e. Corte ja firmaram entendimento
no sentido de que o servidor que se utiliza de veiculo préprio para deslocamento afeto ao
servigo tem direito a percepg¢do de auxilio-transporte.

5. Agravo improvido.

(TRF 32 R.; AL-AI 0011799-93.2015.4.03.0000; SP; Primeira Turma; Rel. Des. Fed. Marcelo
Saraiva; Julg. 01/09/2015; DEJF 16/09/2015; Pag. 78)

APELACAO CIVEL. SERVIDOR PUBLICO. AUXILIO-TRANSPORTE. NAO UTILIZACAO DE
TRANSPORTE COLETIVO. EMPREGO DE VEICULO PROPRIO. DEVIDO.

1. Mesmo aqueles servidores piiblicos que se utilizam de outras formas de transporte, que
ndo o coletivo (como, por exemplo, o veiculo préprio), também tém direito a percepgdo do
auxilio-transporte; entendimento contrario, na visdo do Superior Tribunal de justica, seria
discriminar injustificadamente (com base na mera natureza do transporte utilizado) aqueles
servidores que, precisando deslocar-se até o local de trabalho, optam por fazé-lo mediante
transporte proprio, ou mesmo nd@o tém outra alternativa de locomogd@o. Necessario, pois,
que a administragdo publica custeie parte de seus gastos com o transporte da residéncia
ao trabalho e vice-versa.

2. S3o ilegais os atos administrativos que exigem do autor a apresentagdo dos bilhetes de
transporte utilizados, a titulo de comprovacao de despesas.

3. As informagdes prestadas pelo servidor, mediante declaragio, presumir-se-ao verdadeiras,
sem prejuizo da apuracao da responsabilidade administrativa, civil ou penal.

4. E reconhecido o direito a percepcdo do auxilio-transporte mesmo em relacio aqueles ser-
vidores que se utilizam de veiculo proprio, os quais ndo tém como comprovar despesas com
transporte ptblico.

5. Pedido procedente, condenando-se a unido a restabelecer o auxilio-transporte em benefi-
cio do autor, bem como a pagar os valores atrasados, no montante de R$ 21.032,26, relativo
ao auxilio-transporte devido até o més de abril de 2011, além dos meses que se sucederem,
até o efetivo restabelecimento da parcela. Corre¢do monetéria e juros de mora na forma da
resolugdo n° 134/2010, do conselho da justica federal.

6. Condenacao da unido ao de honorarios advocaticios arbitrados em 10% sobre o valor da
causa atualizado (CPC, art. 20, § 4°).

7. Apelagdo provida.

(TRF 32 R.; AC 0000505-62.2011.4.03.6118; SP; Primeira Turma; Rel. Des. Fed. Nino Toldo;
Julg. 23/06/2015; DEJF 30/06/2015; Pag. 766)

Quanto a verba honoraria, diante do insucesso do recurso interposto é de ser aplicada
a regra da sucumbéncia recursal estabelecida no art. 85, § 11 do CPC, pelo que majoro em 5%
os honoréarios advocaticios devidos pela UFSCar fixados na sentenca, acréscimo que se mostra
adequado aos critérios legais estabelecidos no §2° do art. 85 do CPC, nao se apresentando ex-
cessivo e desproporcional aos interesses da parte vencida e por outro lado deparando-se apto
a remunerar o trabalho do advogado em feito que versa matéria repetitiva, inclusive objeto de
jurisprudéncia a favor da parte vencedora.

Diante do exposto, nego provimento ao recurso, com majoragao da verba honoraria.
E o voto.
Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR - Relator
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SUSPENSAO DE LIMINAR OU ANTECIPACAO DE TUTELA
5017274-37.2018.4.03.0000

Requerente: ESTADO DE SAO PAULO, AGENCIA REGULADORA DE SERVICOS
PUBLICOS DELEGADOS DE TRANSPORTE DO ESTADO DE SAO PAULO — ARTESP
Requerido: JUIZO FEDERAL DA 32 VARA DE MARILIA - SP

Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL THEREZINHA CAZERTA (PRESIDENTE)
Disponibilizacao da Decisao: DIARIO ELETRONICO 31/07/2018

DECISAO

Vistos.

Trata-se de pedido de suspensao de liminar, apresentado pelo Estado de Sao Paulo e pela
Agéncia Reguladora de Servicos Publicos do Estado de Sao Paulo, com o objetivo de sustar a
eficacia de decisdo proferida pelo juizo da 32 Vara Federal da Subsecao Judiciaria de Marilia,
nos autos da Acao Civil Publica n® 0000400-96.2017.4.03.6111, em que autor o Ministério
Publico Federal.

Em sintese, e nos termos do que consta na peticao inicial, cuida-se, na origem, de “acao
civil ptiblica em face da AGENCIA REGULADORA DE SERVICOS PUBLICOS DO ESTADO
DE SAO PAULO- ARTESP e da ENTREVIAS CONCESSIONARIA DE RODOVIAS S.A. com
o objetivo de paralisar a Concorréncia Internacional 003/2016, visando a condenacio da Ré
nas obrigacoes de fazer consistentes em: (i) promover estudos complementares, em trabalho
conjunto com a ANTT e a empresa Transbrasiliana Concessionaria de Rodovias S.A., (ii) pro-
mover audiéncia publica no Municipio de Marilia, a fim de conciliar o projeto de concessao da
rodovia SP-333 com a concessao da BR-153, notadamente em relacao ao projeto de construcao
do anel viario dessa rodovia neste municipio”.

Concedida liminar pelo juizo a quo, determinando a paralisacao da “Concorréncia In-
ternacional n°® 003/2016 — SP-333, Lote Florinea — Igarapava”, sobreveio pleito suspensivo,
autuado nesta Corte sob n°® 0001971-05.2017.4.03.0000 e no qual proferida decisao nos se-
guintes termos:

Vistos.

O Estado de Sdo Paulo e a Agéncia Reguladora de Servigos Publicos Delegados de Transporte
do Estado de Sao Paulo - ARTESP, apresentam pedido de suspensdo de tutela de urgéncia,
concedida em acdo civil pablica movida pelo Ministério Publico Federal em face da ARTESP.
O Juizo de 1° grau de jurisdi¢do concedeu a tutela de urgéncia postulada “para determinar
a suspensao do processo de concorréncia internacional n® 3/2016- SP-333, Lote Florinea-
Igarapava”. (fls. 26)

Alegam os requerentes, em sintese, que a decisdo liminar, tal e qual proferida, acarreta se-
vero prejuizo a ordem e a economia puiblicas, méxime a constatacao de que, abruptamente,
promove-se a suspensio de sessdo de habilitacdo de concorréncia internacional ha muito
designada para o dia 22/02/2017, prejudicando a concorréncia e afugentando potenciais inves-
tidores, o que pode trazer sério risco ao desenvolvimento regional e “adiamento indefinido de
investimentos importantes e certos ja previstos para o ano de 2017” (fls.09). Pede-se, ao cabo,
concessao de medida de suspensio dos efeitos da decisdo impugnada, de modo a viabilizar o
prosseguimento do procedimento relativo a ja citada Concorréncia Internacional n°® 03/2016.
E o relatério. Decido.



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XIX - n. 138 - Jul./Set. 2018

A execugdo de decisdo judicial proferida em desfavor do Poder Publico pode ser suspensa
pelo Presidente do Tribunal a que compete o julgamento dos recursos, sempre que a decisao
tiver o potencial de causar grave lesdo a ordem, a satide, a seguranca e a economia publicas
(art. 49, Lei n°® 8.437/92).

Nos dizeres do Superior Tribunal de Justiga, “A suspensao de seguranca configura-se em me-
dida processual de excepcionalidade absoluta, uma vez que investe o Presidente do Tribunal
competente de um poder extraordinirio capaz de suspender a eficicia de uma liminar ou a
propria execucdo de um mandado de seguranca concedido. Diante da magnitude, inclusive
constitucional, do mandado de seguranca, que consubstancia instrumento processual célere
destinado a viabilizar a defesa de direito liquido e certo de uma pessoa em face de eventual acio
arbitraria do Estado, a utiliza¢do do pedido de suspensao de seguranga deve-se restringir
a situacoes de extrema gravidade, sob pena de colocar em total descrédito o procedimento
e a eficacia da agdo mandamental.” (AgRg na SS n° 1.328, Corte Especial, Rel. Min. Edson
Vidigal, v.u., j. 19/05/04, DJ 07/06/04) - grifo e destaque meus.

As hipoéteses de cabimento dessa estreita via processual sdo previstas em lei e, a principio,
divorciadas do mérito da causa. A proposito:

“AGRAVO REGIMENTAL. SUSPENSAO DE SEGURANCA. REFINARIA. PETROLEO. ICMS.
REGIME TRIBUTARIO DIFERENCIADO. LESAO A ORDEM E A ECONOMIA PUBLICAS.
1. A agravante ndo logrou infirmar ou mesmo elidir os fundamentos adotados para o deferi-
mento do pedido de suspensao.

2. No presente caso, a manutencao do tratamento tributario diferenciado concedido a agravante
pelo Decreto estadual 37.486/2005, revogado pelo Decreto estadual 40.578/2007, provoca o
desequilibrio da concorréncia e dificulta a administraco tributéria estadual.

3. Na suspensdo de seguranca ndo se aprecia, em principio, o mérito do processo principal,
mas tdo-somente a ocorréncia dos aspectos relacionados a potencialidade lesiva do ato de-
cisorio em face dos interesses piiblicos relevantes consagrados em lei, quais sejam, a ordem,
a saude, a seguranca e a economia ptiblicas.

4. Agravo regimental improvido”.

(STF, SS 3273 AgR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ellen Gracie (Presidente), j. 16.04.2008, DJe
19.06.2008) - sublinhei.

Consoante ensina a doutrina especializada, “No incidente de suspensao de decisdo judicial,
pelo que se percebe, ha nitido colorido de opgao legislativa pela protecao imediata do interesse
ptblico em ‘sacrificio’ de outro interesse de uma dimensao mais restrita. Tal opgao legislativa
constitui clara manifestagido do poder de supremacia dos interesses diretamente tutelados pela
administragdo em prol do seu titular que é a coletividade, no exato sentido de que o Estado
Democréatico deve tanto quanto possivel servir a todos, ainda que para isso faga limitacGes a
outro interesse.” (Marcelo Abelha Rodrigues in Suspensao de Seguranca: sustacio da eficacia
de decisao judicial proferida contra o Poder Publico, 32 ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010 - pag. 118).

E dentro desse contexto que visualizo, por ora, coeréncia e plausibilidade no pedido formulado
neste incidente processual.

Com efeito, a determinacao para suspensdo da Concorréncia Internacional n°® 03/2016, na
forma como lancada, aparenta lesar sensivelmente a ordem e a economia publicas, tal como
sustentando pelos requerentes, tendo o conddo de inviabilizar, pela inseguranga juridica que
gera, a pretendida concessao do trecho de rodovia estadual objeto da licitagao.

E assim porque a frustracio do recebimento de propostas é medida dissuaséria para poten-
ciais investidores, apta, portanto, a gerar a frustragio da pretendida concesso, caso a acio
ajuizada pelo Ministério Publico Federal ndo seja frutuosa ao seu término.

Hé que se acrescentar, ainda, que entre o mero recebimento das propostas e a assinatura de
eventual contrato de concessao exige-se o transcurso de tempo suficiente para que a a¢io
civil ptblica ajuizada seja apreciada em cognicdo exauriente, de modo que, confirmadas as
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premissas sobre as quais assentada a petico inicial, podera o juizo a quo, desta vez em tutela
definitiva, atuar com vistas a resguardar o interesse publico coletivo patrocinado pelo MPF.
Naio h4, enfim, risco a ser minimizado senfo aquele que os requerentes estio a querer evitar
por meio deste expediente.

Ante o exposto, defiro a suspensio dos efeitos da tutela de urgéncia concedida no bojo dos
autos do Processo n°® 0000400-96.2017.4.03.6111, autorizando, portanto, a realizacido da
sessao de habilitacio de concorréncia internacional, relativa a Concorréncia Internacional n®
03/2016, patrocinada pela ARTESP, agendada para o dia 22/02/2017.

Determino aos requerentes que, no prazo de 5 dias e sob pena de revogagao desta decisao,
colacionem a estes autos copia integral da agao civil pablica n°® 0000400-96.2017.4.03.6111,
de modo a promover a correta instrugio deste feito.

Comunique-se ao Juizo de origem e intimem-se os requerentes.

Dé-se ciéncia a PRR.

Decorrido o prazo legal sem a interposicdo de recurso, arquive-se.

Sao Paulo, 21 de fevereiro de 2017.

CECILIA MARCONDES

Presidente

Apresentado agravo pelo Ministério Piiblico Federal, o feito foi apreciado no Orgao Es-
pecial deste Tribunal, que negou provimento ao recurso:

AGRAVO REGIMENTAL - SUSPENSAO DE LIMINAR - LICT TACAO - OBRA RODOVIARIA
- RISCO A ORDEM ADMINISTRATIVA.

I - A suspensdo de seguranca nao tem por fim rever toda e qualquer decisao proferida pelo
juiz. O incidente, que tem por fim intrinseco proteger a Administracao Publica, destina-se
aos taxativos casos de flagrante ilegitimidade ou para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a
seguranca e a economia publicas;

IT - Descabe, por conseguinte, alegacoes relacionadas ao mérito do litigio, como fixacao do
adequado valor da tarifa do pedégio a ser instalado na rodovia, bem como de temas que ex-
trapolam o ambito das matérias elencadas no rol do artigo art. 4° da Lei n°® 8.437/92, como
violagdo dos principios da eficiéncia e da razoabilidade e da politica de desenvolvimento
urbano e da cidadania;

III - Nao se est4 diante de uma licitagao iniciada de opino pela Administracao Publica. Em face
do vulto da obra, o edital foi precedido de diversos estudos técnicos e econdmicos realizados
pela ARTESP, pelo Departamento de Estradas de Rodagem (DER), pela Secretaria de Logis-
tica e Transportes (SLT) e pela Corporagao Financeira Internacional, braco do Grupo Banco
Mundial. O edital de licitacao ja estava publicado ha mais de 100 (cem) dias e o Ministério
Publico Federal optou por questiona-lo apenas poucos dias antes da sessdo marcada para o
recebimento das propostas;

IV - A paralisacdo do certame implica graves prejuizos a ordem administrativa, j4 que ha
necessidade da realizacao da obra para desafogar o trafego e atender ao desenvolvimento
regional, o que também proporcionard mais seguranca logistica e viiria aos usuarios;

V - O Poder Judiciario deve intervir com parciménia nas decisdes administrativas, agindo
apenas em casos de manifesta ilegalidade, ndo lhe cabendo tomar o lugar do Poder Executi-
vo na escolha das acGes governamentais sob pena de violacdo ao fundamental principio da
separacao dos poderes (artigo 2° da CF);

VI - Agravo regimental improvido.

(TRF3, Orgdo Especial, Ag na SLAT n°® 0001971-05.2017.4.03.0000, rel. Des. Fed. Cecilia
Marcondes, 26.7.2017)

Nesse interim, perante o juizo a quo acabou sobrevindo novo pedido de tutela provisoéria
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de urgéncia, em que o Ministério Publico Federal requereu (Id. 3607613), “seja concedida a
tutela cautelar principal pretendida, inaudita altera parte, para o fim de suspender a construcao
da praca de pedagio no KM 315 da SP-333 até o deslinde da acao”, pleiteando, em carater sub-
sidiario, “a implantacao de 04 (quatro) placadas indicativas as margens da praca de pedagio”,
noticiando a pendéncia de acao judicial relativamente a cobranca; e que sejam instalados “04
mecanismos de contagem volumétrica de veiculos”, para “munir o Ministério Publico Federal
e esse Juizo com dados necessarios a definicdo do quantum debeatur no caso de uma possivel
execucao coletiva do hipotético titulo executivo judicial”.

Indeferido o pleito em questao, conforme decisao datada de 27.2.2018, abaixo transcrita:

Vistos. Trata-se de acao civil piblica proposta pelo Ministério Piblico Federal inicialmente
em face da Agéncia Reguladora de Servicos Publicos Delegados de Transporte do Estado de
Sao Paulo (ARTESP), mediante a qual postula a cominacao de obrigacoes de fazer 8 ARTESP
consistentes em promover estudos complementares, em conjunto com a ANTT e Transbra-
siliana Concessionéria de Rodovias S.A., e audiéncia publica no Municipio de Marilia, a fim
de conciliar o projeto de concessao da rodovia SP-333 com a concessao da BR-153, notada-
mente em relacdo a projeto de construcdo de anel viario nesta Cidade, alteracao de praca de
pedagio ou, alternativamente, instalacao do sistema de cobranca por quilémetro percorrido.
Em sede de tutela antecipada de urgéncia requereu a suspensao do tramite do processo de
Concorréncia Internacional n® 03/2016, ao fundamento de que lhe faltam estudos tendentes
a equacionar interferéncias mituas com o projeto de construcido do anel viario da BR-153
no Municipio de Marilia, que estad a caminhar; desconsidera sobreposi¢ao entre as rodo-
vias BR-153 e SP-333/SP-294, em trecho de aproximadamente 25 quilometros de extensao;
deixa ao talante da concessionéria a utilizagdo da metodologia de cobranga proporcional de
pedagio, em que pese a alocacdo da praca de pedagio a menos de 1 quilémetro do entron-
camento com a rodovia federal; e, diante desses fatos, despreza a necessidade de dar voz a
populacdo interessada de Marilia, via audiéncia ptblica, em face do porte da concorréncia.
Vislumbrando a presenca dos requisitos do artigo 300 do CPC, este juizo deferiu a tutela de
urgéncia requerida, determinando a suspensao do processo de Concorréncia Internacional
n® 03/2016 - SP-333, Lote Florinea - Igarapava (fls. 43/44).A ARTESP apresentou pedido de
suspensao da tutela de urgéncia a Presidéncia do E. TRF da 32 Regido, a qual, por meio da v.
decisdo copiada as fls. 72/73, deferiu o requerimento, autorizando a realizacao da sessao de
habilitacao de concorréncia internacional, relativa a Concorréncia Internacional n® 03/2016,
patrocinada pela ARTESP, agendada para o dia 22/02/2017.Em prosseguimento, anunciado o
vencedor da Concorréncia Internacional: “Patria Infraestrutura III - Fundo de Investimento
em ParticipacOes”, representado pela empresa “Patria Infraestrutura Gestdo de Recursos
Ltda.”, foi deferida a formacao de litisconso6rcio no polo passivo da demanda (fl. 111).Nos
termos do artigo 334 do CPC, foi realizada audiéncia de conciliacdo, a qual restou infrutifera
(fls. 183/184 e 479/verso).Contestacoes nos autos, o Ministério Piblico Federal sobre elas se
manifestou (fls. 489/500). Foi deferida a substituicdo das rés “Patria Infraestrutura III - Fundo
de Investimento em Participacoes” e “Patria Infraestrutura Gestdo de Recursos Ltda.” pela
empresa “Entrevias Concessionaria de Rodovias S.A.” (fl. 518).Apos requerer o julgamento
antecipado do mérito (fl. 522), retornou aos autos o Ministério Piblico Federal formulando
pedido de tutela proviséria de urgéncia cautelar em carater incidental, por meio do qual pre-
tende seja imposta a ré Entrevias “(i) a obrigacdo de nao fazer consistente na abstencao da
construcao da pracga de pedagio no KM 315 da Rodovia SP-333, ou, como pedido subsidiario,
(ii) as obrigacoes de fazer consistentes na (ii.a) implantacao de 04 (quatro) placas indicativas
as margens dessa praca de pedagio, sendo 02 (duas) em cada sentido, em local com a maior
visibilidade possivel, em que conste, em letras garrafais, o seguinte comunicado: Guarde seu
recibo. A construcido de pedagio neste ponto da rodovia é objeto de questionamento pelo
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Ministério Publico Federal na Acao Civil Pdblica n® 0000400-96.2017.403.6111, em tramite
pela Justica Federal em Marilia/SP; e (ii.b) implantacido de 04 mecanismos de contagem vo-
lumétrica de veiculos, sendo (1) um no inicio do trecho norte da BR-153(KM 230); (2) um no
KM 312 da SP-333; (3) um na prépria praca de pedagio; e (4) um na balanca do Departamento
de Estradas de Rodagem (DER) neste municipio, localizada no KM 341 da rodovia SP-333.”.
Requer, também, astreinte. E o que se oferece a desate. DECIDO: De saida consigna-se que o
acolhimento do primeiro dos pedidos deduzidos na medida incidental de cautela importaria
afronta ao ja decidido pelo E. TRF da 32 Regido nos autos do Agravo Regimental na Suspen-
sdo de Liminar n°® 0001971-05.2017.4.03.0000, uma vez que permanece integra a v. decisao
que deferiu a suspensdo dos efeitos da tutela de urgéncia concedida nestes autos, autorizando
a realizagdo da sessdo de habilitacao de concorréncia internacional, relativa & Concorréncia
Internacional n°® 03/2016.0ra, se a construcao da praga de pedagio € um dos atos materiais
decorrentes da realizacdo da Concorréncia Internacional n® 03/2016, referente a concessio
da rodovia SP-333, Lote Florinea - Igarapava, cuja suspensao em pedido continente de tutela
antecipada nao perseverou, inovada ordem judicial de primeiro grau que interferisse com
a execucdo das obras da praga (medida contida nas decisdes proferidas em primeiro e em
segundo grau) implicaria atentado; iria de encontro ao que ja se acha sob o abrigo de decisdo
de grau superior. No que toca ao pedido subsidiario, formulado em carater incidental, verifico
que nao ha perigo de dano atual a justificar seu deferimento, haja vista o estagio em que obras
(para a implantacao de cobranca do pedagio) e este mesmo processo se encontram, dai por
que postergo seu exame para o momento da prolagio da sentenca. Indefiro, neste momento
processual, tutela cautelar de urgéncia. Em prosseguimento, ARTESP e Entrevias devem ser
intimadas a especificar provas, na forma deliberada a fl. 518, observando-se quanto a tltima,
o endereco constante de fl. 525.Com as manifesta¢Ges nos autos ou decorrido o prazo para
tanto, tornem conclusos. Intime-se pessoalmente o Ministério Ptblico Federal. Registre-se
e cumpra-se.

Interposto o Agravo de Instrumento de n°® 5006637-27.2018.4.03.0000, adveio decisao
liminar de contetido reproduzido na sequéncia, determinando ao juizo a quo que procedesse a
analise do pedido principal de tutela de urgéncia apresentado pelo Ministério Publico Federal:

Agravo de instrumento interposto pelo Ministério Ptiblico Federal contra decisao (Id 1963230
- pags. 77/79) que, em sede de acgao civil publica, indeferiu a tutela provisoria de urgéncia em
carater incidental requerida nos seguintes termos (Id 1963230 - pags. 31/50):

7.1. a concessao, inaudita altera parte, da tutela provisoéria de urgéncia cautelar para o fim
de impor a ré a obrigacao de nao fazer consistente na suspensao da construcdo da praca de
pedagio no KM 315 da Rodovia SP-333;

7.2. Caso nao acolhido o pedido cautelar principal, requer o deferimento, inaudita altera parte,
dos pedidos cautelares subsidiarios, para o fim de impor a ré: (i) a implantacao de 04 (quatro)
placas indicativas as margens da praca de pedagio, sendo 02 (duas) em cada sentido, em local
com a maior visibilidade possivel, em que conste, em letras garrafais, o seguinte comunicado:
“Guarde seu recibo. A construcdo de pedagio neste ponto da rodovia é objeto de questiona-
mento pelo Ministério Publico Federal na Acao Civil Pablica n® 0000400-96.2017.403.6111,
em tramite pela Justica Federal em Marilia/SP”; e (ii) a implantacdo de 04 mecanismos de
contagem volumétrica de veiculos, sendo (1) um no inicio do trecho norte da BR-153 (KM
230); (2) um no Km 312 da SP-333; (3) um na prépria praca de pedagio; e (4) um na balanca
do DER neste municipio, localizada no KM 341 da rodovia SP-333.

7.3. a fixacdo de multa diaria para o caso de descumprimento da medida liminar, em valor
nao inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais) por dia de descumprimento, sem prejuizo da
responsabilizacao penal dos representantes da ré;

Sustenta a agravante, em sintese, que:
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a) em relacao ao pedido de tutela provisoéria principal:

a.1) inexiste Obice para a sua apreciag¢do, concernente ao contrato de concessao celebrado, eis
que as decisoes proferidas na SLAT n°® 0001971-05.2017.4.03.0000 restringiram-se a suspen-
sao da tutela de urgéncia concedida nos autos de origem para o fim de obstar o tramite da
Concorréncia Internacional n® 03/2016, a qual, inclusive, ja alcangou seu termo final com a
adjudicacao do citado contrato pela agravada ENTREVIAS. A analise da existéncia dos pres-
supostos para a suspensao da liminar cingiu-se a potencial lesdo do interesse piblico com a
interrupc¢ao do tramite da concorréncia, de modo que a razao de decidir dessa decisao nao é
transponivel para o efeito almejado pelo pedido de tutela cautelar, consistente na suspensao
da construcao de praca de pedagio. Conclui-se que o raciocinio do juizo a quo, no sentido de
que qualquer ato que constitua desdobramento da Concorréncia Internacional n°® 03/2016
estard “blindado” pela suspensio deferida na citada SLAT, acarreta a extensao desarrazoada
dos limites objetivos desse decisum e, consequentemente, restringe indevidamente o poder
geral de cautela, em afronta ao principio da protecdo judicial efetiva;

a.2) esté presente o fumus boni iuris, ja que:

a.2.1) demonstrada a imaturidade dos estudos que deram suporte a estrutura tarifaria da
concessao do lote “Florinea — Igarapava” da SP-333, promovido pela ARTESP, ante a caréncia
de considerac¢do dos influxos mttuos com a concessido da BR-153 no ambito do Municipio de
Marilia, bem como das vias municipais que circundam o ponto definido para construcao da
praca de pedagio e que podem figurar como rotas de fuga;

a.2.2) do estudo apresentado pela ARTESP pode-se extrair projecio de prejuizo ao erario e
aos usuarios dessas rodovias;

a.2.3) a agravada tem a intengdo de fechar a Estrada Municipal MAR-114, o que decorre da
mé definicao da praca de pedagio pela ARTESP, o que certamente acarretara prejuizos aos
cidadaos que habitam imoéveis lindeiros dessa via;

a.2.4) ha desrespeito aos principios da eficiéncia, da razoabilidade, da modicidade tarifaria
e da indisponibilidade do interesse publico, em razio dos ditames da politica de desenvol-
vimento urbano, bem como dos direitos a cidadania e a seguranca viaria da populacio da
regiao de Marilia;

a.3) ha periculum in mora, consistente no risco iminente de que a ENTREVIAS dé cabo a
construgdo da praga de pedagio alocada no KM 315 da SP-333, a qual ja teve inicio, antes de
pronunciamento judicial final nesta acdo. A demora na obten¢do de pronunciamento judicial
que impeca tal construcio causara grave prejuizo ao resultado util do processo, porque a
mudanca da praca de pedagio do KM 315 para outro ponto fora do trecho de sobreposi¢io da
SP-333 com a BR-153 constitui objetivo primordial visado pelo Ministério Publico Federal ao
apresentar o pedido principal da acao civil pablica, de modo que a edificagdo impedira o seu
remanejamento sem custos ao erario no caso de procedéncia do feito, com prejuizo 8 maxima
efetividade da tutela jurisdicional;

b) quanto ao pleito subsidiario:

b.1) esta configurado o perigo da demora, uma vez que a praca de pedagio estara apta ao inicio
de sua operagdo em breve, consideradas a mao-de-obra e as horas de trabalho empregadas
na construcdo e o processamento da ac¢do principal, na qual a ARTESP tem prazo em dobro
(art. 183, caput, do Cédigo de Processo Civil);

b.2) esta caracterizado o fumus boni iuris, que encontra respaldo na proje¢do comprovada
de que a cobranca de pedagio na praga sem o uso da metodologia “ponto-a-ponto” acarretara
injustica tarifaria ao universo de usuarios da BR-153 que por 14 passarao (o qual sera superior
a 7.000 por dia), bem como na extrema utilidade das medidas requeridas para a efetividade
da execucdo de eventual titulo executivo judicial formado nos autos de origem.

Requer a antecipacgao da tutela recursal para que seja deferida a tutela de urgéncia e, por fim,
o provimento do recurso nesses termos.

Nesta fase de cognicdo da matéria posta, ndo estd justificada a concessdo da providéncia
pleiteada. Acerca da antecipacao de tutela recursal em agravo de instrumento, assim dispoe
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o Codigo de Processo Civil:

“Art. 1.019. Recebido o agravo de instrumento no tribunal e distribuido imediatamente, se
nao for o caso de aplicagado do art. 932, incisos III e IV, o relator, no prazo de 5 (cinco) dias:
I - podera atribuir efeito suspensivo ao recurso ou deferir, em antecipacdo de tutela, total ou
parcialmente, a pretensdo recursal, comunicando ao juiz sua deciso;

[...]”

Quanto a antecipacao da tutela, os artigos 300 (tutela de urgéncia) e 311, inciso II (tutela de
evidéncia), da lei processual civil estabelecem:

“Art. 300. A tutela de urgéncia ser4 concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.

§ 1° Para a concessao da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caucao real
ou fidejussoéria idonea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo
a caugdo ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente nao puder oferecé-la.

§ 20 A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou ap6s justificacio prévia.

§ 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada nio sera concedida quando houver perigo
de irreversibilidade dos efeitos da decisao”.

“Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracgio de perigo
de dano ou de risco ao resultado 1til do processo, quando:

[...]

IT - as alegagOes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante;

[...]”

A outorga da antecipacao da tutela recursal, portanto, é excecao e, para o seu deferimento, é
imprescindivel que se verifiquem, acerca da tutela de urgéncia, elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado ttil do processo e, quanto a
tutela de evidéncia, que as alegagtes de fato possam ser comprovadas apenas documentalmente
e que haja tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante, inde-
pendentemente da demonstracio de perigo de dano ou de risco ao resultado 1til do processo.
In casu, a falta de tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante
relativamente a matéria (artigo 311 do CPC), passa-se a analise nos termos do artigo 300, ca-
put, do CPC.

A demanda originaria deste agravo de instrumento é uma agao civil publica que fora deferida
inicialmente tutela de urgéncia para determinar a suspensao do processo de Concorréncia
Internacional n® 3/2016 — SP-333, lote Florinea-Igarapava (Id 1963220 - pags. 49/51). A Pre-
sidéncia deste tribunal, nos autos SLAT n® 0001971-05.2017.4.03.0000, deferiu a suspensao
dos efeitos desse decisum (pags. 82/85 do mesmo Id) e, posteriormente, o Orgao Especial
negou provimento ao agravo regimental interposto contra tal decisio, conforme a ementa que
segue (Id 1963230 - pags. 4/5):

(..

Posteriormente, o MPF apresentou, na instancia a qua, o pedido de tutela de urgéncia pro-
visbria em carater incidental objeto deste agravo de instrumento (Id 1963230 - pags. 31/50),
indeferido pelos seguintes fundamentos (pags. 78/79 do mesmo Id):

(..

I Pedido principal

Relativamente ao pedido principal, assiste razao ao agravante no sentido de que inexiste 6bice
a sua apreciacao.

Os objetos da primeira tutela de urgéncia e o da segunda sdo distintos, uma vez que aquela
tinha a finalidade de suspender o andamento da licitacao e esta tem a de suspender especifica-
mente a construgdo da praga de peddgio indicada. O fato de a edificacio do pedagio decorrer
do certame nao desnatura essa distin¢ao, notadamente considerado que foi finalizado com a
concernente adjudicacio e a assinatura do contrato administrativo (Id 1963228 - pag. 79/1d
1963229 - pag. 74). Nao se pode, destarte, estender a decisdo tomada em sede de suspensao
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de tutela de urgéncia aos atos posteriores a concorréncia, cuja realiza¢io era seu tGnico fim.

Esta configurada, portanto, a probabilidade do direito quanto ao tema

Outrossim, esté caracterizado o perigo de dano ou o risco ao resultado 1til do processo, uma
vez que, como aponta o MPF, as obras da praca de pedégio ja foram iniciadas (Id 1963219 - pag.
14) e a demora na obtenc¢ao de pronunciamento judicial que impeca tal construgio causara
grave prejuizo ao resultado 1til do processo, porque a mudanga da praca para outro ponto fora
do trecho de sobreposicao da SP-333 com a BR-153 constitui objetivo primordial visado pelo
Ministério Pablico Federal ao apresentar o pedido principal da agdo civil pablica (Id 1963220
- pags. 34/35), com o que a edificagdo impedira o seu remanejamento sem custos ao erario no
caso de procedéncia do feito e havera prejuizo a maxima efetividade da tutela jurisdicional.

Ressalte-se que, considerado que o juizo a quo, na decisdo recorrida, ndo examinou o pleito
principal por entender que seu pronunciamento implicaria atentado por ir de encontro ao
que ja se acha sob o abrigo de decisdo de grau superior, ndo pode este tribunal avalii-lo, sob
pena de indevida supressdo de insténcia, razao pela qual deve ser parcialmente deferida a
tutela de urgéncia nesse ponto.

IT Pedido subsidiario

No que diz respeito ao pedido subsidiario, ausente o periculum in mora. A mera possibili-
dade de conclusdo das obras da praca do pedéagio, com o que teria inicio sua operacdo, nio
configura um dano atual, presente e concreto. Alega o agravante que devem ser consideradas
a mao-de-obra e as horas de trabalho empregadas na construcio e o processamento da a¢io
principal, na qual a ARTESP tem prazo em dobro (art. 183, caput, do Coédigo de Processo
Civil), o que nao demonstra que a edificagao sera finalizada em breve. Registre-se que, se de
fato as obras chegarem ao término antes da prola¢io da sentenca, o MPF podera comprovar
a situagdo de real urgéncia ao juizo a quo e requerer a reanalise do pleito, o que ratifica a
inexisténcia de dano neste momento.

Destarte, justifica-se a manutencao da decisio agravada.

Ante o exposto, com fulero no artigo 1.019, inciso I, do Cédigo de Processo Civil, DEFIRO
PARCIALMENTE a antecipagdo da tutela recursal, a fim de que o juizo a quo examine o
pedido principal da tutela proviséria de urgéncia em caréater incidental apresentada pelo MPF
as fls. 525/544 dos autos originarios.

Comunique-se ao juizo de primeiro grau para que dé cumprimento a decisao.

Intime-se a agravada, nos termos e para os efeitos do artigo 1.019, inciso II, da lei processual
civil. Posteriormente, a vista de que se trata de agravo de instrumento dependente de agdo civil
ptblica, intime-se o Ministério Publico Federal que oficia no segundo grau para oferecimento
de parecer como fiscal da lei, conforme o inciso III do mesmo dispositivo.

Publique-se.

Dai a decisao objeto deste pedido de suspensao de liminar, em que o juizo da 32 Vara
Federal de Marilia deferiu a tutela provisoria para “determinar a suspensao da operacao da
praca de pedagio do KM 315 da Rodovia SP-333, salvo se implantado, como vier a ser ajus-
tado pelas partes neste feito, sistema de pedagio eletrénico ‘ponto a ponto’, do qual possam
se servir os usuarios locais”.

Veja-se, a proposito, ipsis verbis:

Vistos. Em razao do disposto no artigo 437, 1°, do CPC, cumpre dar vista especifica do estudo
de fls. 749/751 a parte que nao o juntou, visto que, do confronto de estudos técnicos, pode
surgir a necessidade de esmiucé-los por diverso especialista, de confianca do juizo. E a razio
pela qual o feito ainda nao se encontra maduro para sentenca. Passo, assim, a apreciacao do
pedido de tutela cautelar incidental formulado pelo Ministério Piblico Federal as fls. 524/544
reiterado as fls. 678/688.Trata-se de agao civil publica proposta pelo Ministério Pablico Federal
inicialmente em face da Agéncia Reguladora de Servigos Publicos Delegados de Transporte do
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Estado de Sao Paulo (ARTESP), mediante a qual postula a cominacao de obrigacées de fazer
a ARTESP consistentes em promover estudos complementares, em conjunto com a ANTT e
Transbrasiliana Concessionéria de Rodovias S.A., e audiéncia pblica no Municipio de Marilia,
a fim de conciliar o projeto de concessao da rodovia SP-333 com a concessao da BR-153 que
a entreliga, notadamente em relacdo ao projeto de construcao de anel vidrio nesta Cidade, a
alteracao de praca de pedagio ou, alternativamente, a instalagio do sistema de cobranca por
quilémetro percorrido (“ponto a ponto”). Em sede de tutela antecipada de urgéncia requereu a
suspensio do tramite do processo de Concorréncia Internacional n® 03/2016, ao fundamento
de que lhe faltavam estudos tendentes a equacionar interferéncias mttuas com o projeto de
construcao do anel viario da BR-153 no Municipio de Marilia, em andamento; desconsiderava
sobreposicao entre as rodovias BR-153 e SP-333/SP-294, em trecho de aproximadamente 25
quilometros de extensdo; deixava ao talante da concessioniria a utilizagdo da metodologia
de cobranga proporcional de pedagio, em que pese a alocagdo da praca de pedagio a menos
de 1 quilémetro do entroncamento com a rodovia federal; e, diante desses fatos, desprezava a
necessidade de dar voz a populagdo interessada de Marilia, via audiéncia ptiblica, em assun-
to que interfere com as funcoes sociais da cidade e garante o bem-estar de seus habitantes.
Vislumbrando a presenga dos requisitos do artigo 300 do CPC, este juizo deferiu a tutela de
urgéncia requerida, determinando a suspensio do processo de Concorréncia Internacional
n° 03/2016 - SP-333, Lote Florinea - Igarapava (fls. 43/44).A ARTESP apresentou pedido de
suspensdo da tutela de urgéncia a inclita Presidéncia do E. TRF da 32 Regido, a qual, por
meio da v. decisao copiada as fls. 72/73, deferiu o requerimento, autorizando a realizagio da
sessao de habilitagdo no certame, designadamente a Concorréncia Internacional n® 03/2016,
patrocinada pela ARTESP, agendada para o dia 22/02/2017.Em prosseguimento, anunciado o
vencedor da Concorréncia Internacional: “Patria Infraestrutura III - Fundo de Investimento em
Participagbes”, representado pela empresa “Patria Infraestrutura Gestiao de Recursos Ltda.”,
foi deferida a formacao de litisconsércio no polo passivo da demanda (fl. 111).Nos termos do
artigo 334 do CPC, foi realizada audiéncia de conciliacao, a qual restou infrutifera (fls. 183/184
e 479/verso).Contestacoes nos autos, o Ministério Publico Federal sobre elas se manifestou
(fls. 489/500).Foi deferida a substituicao das rés “Patria Infraestrutura III - Fundo de Inves-
timento em Participages” e “Pétria Infraestrutura Gestiao de Recursos Ltda.” pela empresa
“Entrevias Concessionaria de Rodovias S.A.” (fl. 518).Apds requerer o julgamento antecipado
do mérito (fl. 522), retornou aos autos o Ministério Publico Federal atravessando pedido de
tutela provisoria de urgéncia cautelar em caréater incidental, o qual foi indeferido naquele
momento processual, por entender este juizo que a apreciagio objetivada poderia afrontar o
decidido pelo E. TRF da 32 Regido, nos autos do Agravo Regimental na Suspensao de Liminar
n° 0001971-05.2017.4.03.0000.Contra referida decisao o Ministério Pablico Federal interp6s
agravo de instrumento, no qual houve deferimento parcial da antecipacao da tutela recursal,
para determinar a apreciagdo do pedido principal da tutela proviséria requerida em carater
incidental pelo 6rgao ministerial a fls. 525/544.Com esse breve resumo, DECIDO: Defiro
a tutela de urgéncia postulada. O regular processamento do feito, com a colheita das teses
defensivas, ndo logrou abalar, licenca concedida, os fundamentos que escoraram a decisdo
de fls. 43/44.Restauro, pois, aludidos argumentos, como se aqui estivessem transcritos, para
deferir a provisdo cautelar requerida pelo Parquet. A eles acrescento, agora, o risco de grave
prejuizo ao resultado 1til do presente processo, tendo em vista que, conforme noticiado pelo
Ministério Publico Federal as fls. 752/753, é notério estar-se as portas do inicio da operacao
da praca de pedagio do KM 315 da SP-333.Mais uma ponderagao acresco, para dar acabamento
a presente decisao. Ndo ha dbice técnico ou juridico para a implantagio de pedagio “ponto a
ponto”. S6 no Estado de Sao Paulo noticia-se contar o sistema com 147,7 mil ades6es. Sobre
ser mais justo (o usuario paga por aquilo que aproveita da rodovia, o que agrega vantagem
para aqueles que por ela transitam constantemente), ndo ha 6bice técnico para o “ponto a
ponto”, diante do avanco do pedagio eletronico. Com a escolha de operadora entre as que ja
prestam o servico neste Estado, antenas fixadas ao longo da rodovia registram as passagens
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por meio de “tags” instalados nos veiculos. Operando-se por meio de créditos e débitos, por
livre adesao do utente, a tarifa é cobrada na medida da utilizagdo. O sistema assim ja funcio-
na em quatro rodovias da regido de Campinas-SP e serve para reduzir custos em viagens de
curta distancia. O aumento de uso do pedégio eletronico, por outro lado, mitiga custos para
a Concessionaria. Com base nisso e porque presentes os requisitos do artigo 300 do CPC,
concedo a tutela de urgéncia postulada, para determinar a suspensdo da operagdo da praca de
pedégio do KM 315 da Rodovia SP-333, salvo se implantado, como vier a ser ajustado pelas
partes neste feito, sistema de pedagio eletronico “ponto a ponto”, do qual possam se servir os
usudrios locais. Comunique-se imediatamente a8 ARTESP e a Entrevias o contetido da presente
decisdo. Ciéncia ao MPF. Isso feito, tornem conclusos. Cumpra-se imediatamente; registre-se.

Quanto ao ponto, alega-se que, “ao fazer ‘acréscimos’ de fatos para fundamentar sua
decisao, o juizo a quo ndao considerou ‘fatos novos’, mas sim verdadeiras novas causas de
pedir’: ou seja, alterou a demanda, sem consentimento do Réu, o que é vedado pelo artigo 329,
IT do Codigo de Processo Civil”.

Ainda, refere-se que “a decisao carece de proporcionalidade e razoabilidade, na medida
em que cria imediato prejuizo no equilibrio de uma concessao estadual para acautelar uma
eventual intervencdo do MPF em decisdo politica de conveniéncia e oportunidade de mérito
administrativo discricionario da Administracdao federal em um projeto futuro e incerto”,
subsistindo “manifesta intervencdo em juizo politico de conveniéncia e oportunidade de mé-
rito administrativo, [que] desconsidera o sistema viario como um todo e, a pretexto de fazer
Justica para uma pequena parcela da sociedade, causa um desequilibrio que implica grave
injustica para os demais usuarios da via e para os contribuintes paulistas como um todo”.

Nesse ambito, afirma-se que “o pretendido pelo MPF e deferido pelo d. Juizo de Primei-
ra Instincia atenta contra os principios de universalizacdo do servico, modicidade de tarifa
e isonomia, ja que promover o reequilibrio do contrato neste momento acarretara, invaria-
velmente, no aumento vertiginoso dos valores das tarifas pagas pelos demais usuarios, de-
sequilibrando o sistema e comprometendo a modicidade”, porque “suspender a cobranca de
tarifa na Praca de Pedagio do km 315 da SP-333 causara o diario desequilibrio na equagdo
economico-financeira do Contrato de Concessao”.

Ademais, noticia-se, quanto a viabilidade de se implantar o sistema ponto-a-ponto, que
“Para que o sistema Free-Flow possa ser implantado e vidvel para a remuneracdo de uma
Concessao ¢é essencial que todos os usudrios que trafeguem pela rodovia tenham como ser
tarifados por dispositivos para leitura pelos porticos (tag ou adesivo de cobranca automa-
tica)”, sendo que “Atualmente, nao ha como garantir que isso ocorra, nem mesmo se o Poder
Concedente resolvesse distribuir gratuitamente os dispositivos”, pois “ndo se vislumbra como
compelir — e punir a recusa — do uso de dispositivos nos automoveis dos cidadaos que trafe-
gam pelas rodovias”.

Por fim, sustenta-se haver desrespeito as deliberacoes desta Corte constantes do SLAT
n° 0001971-05.2017.4.03.0000, porque “as decisdes proferidas pelos Orgaos Superiores do
Tribunal determinaram o prosseguimento da Licitacdo, a luz das condicoes estabelecidas no
Edital, inclusive no que tange ao posicionamento da praca de pedagio posicionada no km 315
da Rodovia SP-333”, bem como que “A liminar desse modo, fere nao sé as decisoes proferidas
em sede de suspensdo, mas até mesmo os limites da decisdo proferida pelo Desembargador
André Nabarrete Neto, nos autos do Agravo de Instrumento interposto pelo MPF (n°® 5006637-
27.2018.4.03.0000)”.

Argumentos postos, requer-se seja suspensa “a medida liminar deferida até o transito



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XIX - n. 138 - Jul./Set. 2018

em julgado da decisao de mérito na acao principal’.
A suspensao da eficicia de provimentos jurisdicionais por ato da Presidéncia do res-

pectivo Tribunal é “prerrogativa legalmente disponibilizada ao Poder Publico, dentre outros
legitimados, em defesa do interesse publico, toda vez que se vislumbre, concretamente, perigo
de grave lesdo aos valores atinentes a ordem, a economia, a satide ou a seguranca publicas”,
objetivando “a suspensao da eficacia das liminares e das sentencgas proferidas contra entidades
publicas e privadas que desempenham de alguma forma funcao ptblica” (Elton Venturi, Sus-

pensao de Liminares e Sentencas Contrarias ao Poder Publico, Malheiros, 32 ed., 2017, p. 35).

Trata-se de regime juridico constituido a partir da subsisténcia de dispositivos legais
que regulam as distintas situacdes nas quais o manejo do pedido de suspensao mostra-se
cabivel, sendo adequada a mencao, a esse respeito, ao que dispoem os artigos 15, da Lei n°
12.016/09, 25, da Lei n°® 8.038/1990, 4°, da Lei n°® 8.437/1992, 12, da Lei n°® 7.347/1985, 1°,
da Lei n°® 9.494/1997, e 16, da Lei n® 9.507/1997 — respectivamente aplicaveis ao mandado de
seguranca, em primeiro e segundo grau de jurisdicao, as medidas cautelares contra o Poder
Publico, a agdo civil publica, a tutela antecipada contra a Fazenda Publica e ao habeas data:

Art. 15. Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito ptblico interessada ou do Mi-
nistério Publico e para evitar grave lesdo a ordem, a satide, a seguranca e a economia publicas,
o presidente do tribunal ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso suspender, em
decisdo fundamentada, a execucao da liminar e da sentenca, dessa decisao cabera agravo, sem
efeito suspensivo, no prazo de 5 (cinco) dias, que sera levado a julgamento na sessdo seguinte
a sua interposigao.

§ 1° Indeferido o pedido de suspensdo ou provido o agravo a que se refere o caput deste ar-
tigo, cabera novo pedido de suspensao ao presidente do tribunal competente para conhecer
de eventual recurso especial ou extraordinario.

§ 2° E cabivel também o pedido de suspensio a que se refere o § 10 deste artigo, quando negado
provimento a agravo de instrumento interposto contra a liminar a que se refere este artigo.
§ 3° A interposicio de agravo de instrumento contra liminar concedida nas a¢does movidas
contra o poder publico e seus agentes nao prejudica nem condiciona o julgamento do pedido
de suspensao a que se refere este artigo.

§ 4° O presidente do tribunal poder4 conferir ao pedido efeito suspensivo liminar se constatar,
em juizo prévio, a plausibilidade do direito invocado e a urgéncia na concessdo da medida.
§ 5° As liminares cujo objeto seja idéntico poderao ser suspensas em uma tnica decisao, po-
dendo o presidente do tribunal estender os efeitos da suspensdo a liminares supervenientes,
mediante simples aditamento do pedido original.

Art. 25 - Salvo quando a causa tiver por fundamento matéria constitucional, compete ao Pre-
sidente do Superior Tribunal de Justica, a requerimento do Procurador-Geral da Reptblica ou
da pessoa juridica de direito pablico interessada, e para evitar grave lesdo a ordem, a satude, a
seguranca e a economia publica, suspender, em despacho fundamentado, a execucio de liminar
ou de decisao concessiva de mandado de segurancga, proferida, em tinica ou tltima instincia,
pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados e do Distrito Federal.

§ 1° - O Presidente pode ouvir o impetrante, em cinco dias, e o Procurador-Geral quando nao
for o requerente, em igual prazo.

§ 2° - Do despacho que conceder a suspensao caberé agravo regimental.

§ 3° - A suspensio de seguranga vigorara enquanto pender o recurso, ficando sem efeito, se
a decisdo concessiva for mantida pelo Superior Tribunal de Justica ou transitar em julgado.

Art. 4° Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo
recurso, suspender, em despacho fundamentado, a execucao da liminar nas ac6es movidas



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XIX - n. 138 - Jul./Set. 2018

contra o Poder Publico ou seus agentes, a requerimento do Ministério Ptblico ou da pessoa
juridica de direito ptiblico interessada, em caso de manifesto interesse ptblico ou de flagrante
ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a ordem, a satde, a seguranca e a economia publicas.
§ 1° Aplica-se o disposto neste artigo a sentenca proferida em processo de a¢do cautelar inomi-
nada, no processo de agio popular e na ago civil ptblica, enquanto nao transitada em julgado.
§ 29 O Presidente do Tribunal podera ouvir o autor e o Ministério Publico, em setenta e duas
horas. (Redacao dada pela Medida Proviséria n® 2,180-35, de 2001)

§ 3° Do despacho que conceder ou negar a suspensio, cabera agravo, no prazo de cinco dias,
que sera levado a julgamento na sessdo seguinte a sua interposicao. (Redacao dada pela Me-
dida Proviséria n° 2,180-35, de 2001)

§ 4° Se do julgamento do agravo de que trata o § 30 resultar a manutengio ou o restabeleci-
mento da decisdo que se pretende suspender, cabera novo pedido de suspensdo ao Presidente
do Tribunal competente para conhecer de eventual recurso especial ou extraordinario. (In-
cluido pela Medida Proviséria n° 2,180-35, de 2001)

§ 5° E cabivel também o pedido de suspensio a que se refere o § 40, quando negado provimento
a agravo de instrumento interposto contra a liminar a que se refere este artigo. (Incluido pela
Medida Proviséria n° 2,180-35, de 2001)

§ 6° A interposicao do agravo de instrumento contra liminar concedida nas a¢des movidas
contra o Poder Ptblico e seus agentes ndo prejudica nem condiciona o julgamento do pedido de
suspensio a que se refere este artigo. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2,180-35, de 2001)
§ 7° O Presidente do Tribunal podera conferir ao pedido efeito suspensivo liminar, se constatar,
em juizo prévio, a plausibilidade do direito invocado e a urgéncia na concessao da medida.
(Incluido pela Medida Proviséria n°® 2,180-35, de 2001)

§ 8° As liminares cujo objeto seja idéntico poderao ser suspensas em uma Gnica decisio,
podendo o Presidente do Tribunal estender os efeitos da suspensao a liminares supervenien-
tes, mediante simples aditamento do pedido original. (Incluido pela Medida Proviséria n°®
2,180-35, de 2001)

§ 9° A suspensao deferida pelo Presidente do Tribunal vigorara até o transito em julgado da
decisdo de mérito na acao principal. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2,180-35, de 2001).

Art. 12. Podera o juiz conceder mandado liminar, com ou sem justificacio prévia, em decisao
sujeita a agravo.

§ 1° A requerimento de pessoa juridica de direito ptiblico interessada, e para evitar grave
lesdo a ordem, a saide, a seguranga e a economia publica, podera o Presidente do Tribunal
a que competir o conhecimento do respectivo recurso suspender a execucdo da liminar, em
decisdo fundamentada, da qual cabera agravo para uma das turmas julgadoras, no prazo de
5 (cinco) dias a partir da publicagdo do ato.

§ 2° A multa cominada liminarmente s6 sera exigivel do réu ap6s o transito em julgado da
decisdo favoravel ao autor, mas serd devida desde o dia em que se houver configurado o
descumprimento.

Art. 1° Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Codigo de Processo Civil o
disposto nos arts. 5° e seu paragrafo nico e 7° da Lei n° 4.348, de 26 de junho de 1964,
no art. 1° e seu § 4° da Lei n° 5.021, de 9 de junho de 1966, e nos arts. 1°, 3° e 4° da Lei n°
8.437, de 30 de junho de 1992.

Art. 16. Quando o habeas data for concedido e o Presidente do Tribunal ao qual competir o
conhecimento do recurso ordenar ao juiz a suspensao da execugao da sentencga, desse seu ato
caber4 agravo para o Tribunal a que presida.
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Sob a otica da doutrina moderna, sem que se cogite existir “tratamento distinto dos
regimes de suspensao dos provimentos das acoes de mandado de seguranca e das demais acoes
movidas contra o Poder Publico”, vislumbra-se “indiscutivel uniformidade procedimental quanto
aos pedidos de suspensao de provimentos contrarios ao interesse publico”, “compreendida a
existéncia de um verdadeiro microssistema legal que rege os pedidos de suspensao”, ausente
“sentido em continuar a buscar distincdo das hipo6teses de cabimento a partir do tipo de
processo em que incidem os pedidos, ou mesmo a partir da espécie de decisao cuja eficacia
se deseja sustar” (Elton Venturi, Suspensao de Liminares e Sentencas Contrarias ao Poder

Publico, Malheiros, 32 ed., 2017, pp. 35 € 373).

Nesse ambito, exsurge comum as modalidades sob analise, consoante jurisprudéncia de
ha muito consolidada neste sentido, a constatacao de que “o pedido de suspensao nao possui
natureza de recurso, ou seja, ndo propicia a devoluciao do conhecimento da matéria para even-
tual reforma”, tratando-se, assim, de “um instrumento processual de cunho eminentemente
cautelar, que tem por finalidade a obtencao de providéncia absolutamente drastica, excepcional
e provisoria”, “restringindo-se a comprovacao de seus pressupostos e sem adentrar no efetivo
exame do mérito da causa principal, cuja competéncia cabe tao-somente as instancias ordi-

narias” (STJ, Corte Especial, AgRg na SLS 201/MA, rel. Ministro Edson Vidigal, 10.4.2006).

Nos presentes autos, cinge-se a controvérsia a analise se presentes motivos ensejadores
da suspensdo de eficacia de decisdo jurisdicional na hip6tese em que deferida, em agdo civil
publica, liminar impedindo a operac¢ao de praca instalada para cobranca de pedagio em rodovia
submetida a sistemética das concessoes, facultando-se, subsidiariamente, ao poder concedente,
a instituicao do sistema de pagamento denominado “ponto-a-ponto”.

De inicio, no que atine ao Agravo de Instrumento n°® 5006637-27.2018.4.03.0000 - ao
qual afeta, no Ambito jurisdicional ordinario, a controvérsia aqui posta -, apds a decisao
antecipatoria dos efeitos da tutela recursal, viabilizando o decisum objeto desta suspensao,
sobreveio a interposicao de agravo regimental, ao que se seguiram as contrarrazoes da parte
contraria, remetendo-se, ato continuo, o feito a conclusao, assim atualmente permanecendo.

No mais, a respeito da deliberacao concessiva da tutela de urgéncia propriamente dita,
ora atacada por meio deste pedido de suspensao, inexistem recursos aparelhados ou mesmo
medida incidental diversa atrelada ao agravo acima referido, por consequéncia inocorrendo
quaisquer provimentos jurisdicionais colegiados no Tribunal a tocar o mérito da questao aqui
posta, circunstancia que corrobora a competéncia desta Presidéncia ao presente exame.

Cumpre, primeiramente, rejeitar os argumentos trazidos pelos requerentes tanto no
sentido de que o juizo a quo teria adicionado elementos estranhos ao processo subjacente, por
ocasiao do provimento liminar levado a efeito; quanto de que subsistiria, na hipotese concre-
ta, situacdo de desobediéncia ao determinado pelo Orgdo Especial desta Corte na SLAT n°
0001971-05.2017.4.03.0000.

Isso porque, em ambos os casos, tratam-se de temas estranhos a via suspensiva ora
manejada.

Quanto a alegacao de que “ao fazer ‘acréscimos’ de fatos para fundamentar sua decisao,
0 juizo a quo nao considerou ‘fatos novos’, mas sim verdadeiras ‘novas causas de pedir: ou
seja, alterou a demanda, sem consentimento do Réu, o que é vedado pelo artigo 329, II do
Cddigo de Processo Civil”, ao ambito jurisdicional ordinério, quer seja incidentalmente, no
feito originario, quer seja pelo meio recursal apropriado, a ser manejado pelas partes, compete
avaliar a existéncia de possivel alteracdo da demanda sem o consentimento do réu, bem como
as eventuais consequéncias decorrentes de tal conduta.
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Na esfera do pedido de suspensao de liminar, ndo estao em jogo propriamente a regula-
ridade processual e mesmo a qualidade do decidido, mas sim se os impactos do que la se veio
a determinar sao aptos a lesionar os bens juridicos legislativamente tutelados pelo instituto.

De igual maneira, nao serve esta via processual a aferir se subsistente desrespeito ao
decidido no bojo da SLAT 0001971-05.2017.4.03.0000 — nem, portanto, relativamente ao
Agravo de Instrumento n°® 5006637-27.2018.4.03.0000.

Isso porque, para além da existéncia de instrumentos adequados ao processamento de
pleito de referido teor, a exemplo da reclamacao (artigos 988 e seguintes do Codigo de Processo
Civil renovado), a propria apresentacao da presente medida pelos requerentes em separado
— nao se valendo, a titulo de exemplo, do aditamento viabilizado pelo artigo 15, § 5°, Lei n®
12.016/2009 — ¢ evidéncia de que se trata, in casu, de questao apartada daquela anteriormente
decidida pelo Orgao Especial.

Superados esses pontos acima considerados, a verificacdo quanto a procedéncia do pe-
dido que consta na inicial passa, necessariamente, por se perscrutar em que medida a liminar
deferida pelo juizo a quo se traduziu em grave lesdao a ordem, seguranca e economia publicas.

No que concerne em especifico a ordem publica, “através de classico julgamento de
pedido de suspensao de seguranca no ambito do extinto TFR, o ex-Ministro do STF Nery da
Silveira fixou entendimento paradigmatico quando se trata de definir ordem publica” (Elton
Venturi, Suspensao de Liminares e Sentencas Contrarias ao Poder Publico, Malheiros, 32 ed.,
2017, p. 207), a saber:

[...] no juizo de ordem piublica estd compreendida, também, a ordem administrativa em geral,
ou seja, a normal execugao do servigo publico, o regular andamento das obras publicas, o
devido exercicio das fun¢oes da administracao, pelas autoridades constituidas.

Ordem publica, assim entendida, é forma de expressar necessaria adequacao na prestacao
dos servicos publicos, fazendo-o, como conceituado na Lei n® 8.987/1995, de modo a satisfazer
“as condigoOes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade,
cortesia na sua prestacao e modicidade das tarifas” (art. 6°, caput).

Na linha do exposto, e notadamente no caso do servico de transporte — aqui materiali-
zado na manutencao e construcao da malha rodoviaria estadual —, a tutela a ordem publica
traduz-se na necessidade de viabilizar ao Estado, no exercicio de sua funcao administrativa-
governamental, a capacidade de mobilizar e aplicar os recursos em solu¢des adequadas para
o atendimento da populacao em seus deslocamentos terrestres.

Nesse sentido, o questionamento que exsurge nos autos é se o deferimento da liminar
no feito de reg. n® 0000400-96.2017.4.03.6111 representa obstaculo a regular prestacao do
servico publico em questao.

Quanto ao ponto, verifica-se que o Estado de Sao Paulo, no uso de suas atribuicées para
afeicoar as politicas publicas adequadas a cada ambito da atuacao estatal, valeu-se do modelo
de concessoes para a administracao, ampliacao e manutencao das vias rodoviarias, mantendo-
se, sob sua responsabilidade, apenas a fiscalizacdo do servico.

No caso concreto, isso se reflete, por um lado, na contratacao da Entrevias Concessionaria
de Rodovias S. A., que gere a rodovia, e, por outro, na atuagdo da Agéncia Reguladora dos Ser-
vicos Publicos do Estado de Sao Paulo — ARTESP, como braco estatal fiscalizatério do ajuste.

Consoante esclarecem os requerentes, caracteriza-se o0 modelo de concessao utilizado
no trecho sob analise — justamente com o intuito de assim atrair um niimero maior de con-
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correntes e viabilizar propostas mais benéficas a concessdo — pela necessidade de continuo
reequilibrio econémico-financeiro da contratacao, fazendo-o sem se valer de prorrogacao de
prazo de vigéncia do contrato para tanto:

Nao bastasse a apuracgao de seu valor exigir calculos complexos, o Contrato de Concessao, no
dever legal de manter o equilibrio financeiro do Contrato de Concessao, veda o restabeleci-
mento do equilibrio econémico-financeiro por meio de prorrogacao do prazo de vigéncia da
concessao antes de decorridos dois primeiros ciclos de revisao ordinéria, conforme Clausula
23.3 combinada com Clausula 23.1, alinea i 23.1.

O PODER CONCEDENTE tera a prerrogativa de escolher a modalidade pela qual sera imple-
mentada a recomposicao do equilibrio econémico-financeiro do CONTRATO, em especial, mas
nao exclusivamente, dentre as seguintes modalidades: i. Prorrogacao ou reducao do PRAZO
DA CONCESSAQO; ii. Revisdo no valor da TARIFA QUILOMETRICA; iii. Ressarcimento ou
indenizagao; iv. Alteragdo do PLANO ORIGINAL DE INVESTIMENTOS ou do PLANO DE
INVESTIMENTOS vigente; v. Revisao dos valores de OUTORGA fixa ou variavel; vi. Combi-
nacao das modalidades anteriores ou outras permitidas pela legislagao, a critério do PODER
CONCEDENTE e observada a Clausula 23.2. 23.3. Observado o regramento estabelecido neste
CONTRATO, a ARTESP somente poder4 se utilizar da extensdo de PRAZO DA CONCESSAO
como meio para a recomposicao do equilibrio econémico-financeiro do CONTRATO, descrito
na alinea “i” da Clausula 23.1. acima, a partir do terceiro ciclo de REVISOES ORDINARIAS
de que tratam esse CONTRATO, sendo certo que para as duas primeiras REVISOES ORDI-
NARIAS, eventuais desequilibrios observados e tratados no procedimento de tais REVISOES
ORDINARIAS somente podero ser recompostos pelos demais meios estabelecidos nesta
Clausula; (g.n.).

Premissa posta, da decisao liminar proferida pelo juizo a quo — que, em sintese, inviabi-
lizou a cobranca de pedagio em trecho da via concedida — advém, na pratica, diminuicao das
receitas percebidas pela concessionaria, ensejando, com isso, a possibilidade de que o Estado
de Sao Paulo seja acionado, pela via da recomposi¢do econdémico-financeira, a arcar com as
diferencas resultantes.

Ou seja, os valores percebidos pela concessionaria, a titulo de pedagio do trecho da ro-
dovia, nao deixarao de ser exigidos pela contratante.

Pelo contrario: dos elementos todos constantes destes autos, o indicativo € de que tais
quantias continuarao a ser adimplidas, diferenciando-se da sistematica anterior — qual seja, a
do pedagio no trecho — apenas quanto a origem dos recursos utilizados para tanto.

Assim, se na solucdo viabilizada pelo contrato de concessao esses valores teriam como
origem os pagamentos feitos pelos usuarios que efetivamente transitam na estrada, no modelo
ocasionado pela decisao liminar acabariam sendo retirados de outras fontes — tais como a
majoracado da tarifa em outros trechos e, em tltima anélise, o proprio erario estadual.

Ocorre que a contingéncia em tela acarreta verdadeiro desajuste no modelo de gestao
publica inicialmente estruturado pelo Estado de Sao Paulo, pois, afinal, se antes os custos
mobilizados para a melhoria da via seriam arcados por seus proprios usuarios, agora eles irao
onerar pessoas que transitam em outros trechos da rodovia — que sofreriam com o aumento
tarifario decorrente — ou, na hipotese de responsabilizacao do erario, todos os demais que nem
sequer a utilizam, que estardo a arcar com o onus tributario respectivo.

O que fez a decisdo do juizo a quo, nesse particular, foi redistribuir o 6nus de custeio

das melhorias na via, seja dispersando-o para usuarios diversos, seja impactando o erario
estadual como um todo.
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Dai se vislumbra a ocorréncia de violacao da ordem publica, na medida em que, ao deferir
a tutela de urgéncia postulada, refez-se decisao de politica publica tomada de ha muito pelo
ambito competente para tanto, qual seja, o Governo Estadual, que, ao adotar modelo especifico
de concessoes, entendeu por bem que, sobre os usuarios de determinada via, deveriam recair
os custos inerentes a sua melhoria.

Vale dizer, a decisao tolheu do Estado de Sdao Paulo a capacidade de fazer valer as po-
liticas que implementa, ao desconsiderar os impactos resultantes dessa inversao de papéis
institucionais.

A inadequacdo do quanto deliberado se observa mesmo na circunstancia de que, como
o processo judicial tem limites subjetivos e objetivos bem definidos, acabou-se por criar um
beneficio injustificado aos individuos que transitam pelo trecho em questao.

Isso, a vista de que todos os demais que se utilizam da malha objeto da concessao — com
os beneficios dela decorrentes — continuam pagando regularmente o pedagio.

A prevalecer os termos da tutela liminar deferida, e sempre se levando em conta, remar-
que-se, a necessidade de manutencao do equilibrio contratual, potencialmente assumiram, em
acréscimo, também o custeio desse trecho abarcado pelo provimento judicial em discussao.

Ao Poder Judiciario, nesse sentido, nao cabe a instituicao de politicas, mas a tutela de
direitos, o que significa ndo ser de sua alcada determinar o formato pelo qual o Estado deve
delegar um servico publico, nem quem deve custea-lo. Excecoes a essa regra devem ser jus-
tificadas como intervencoes jurisdicionais aptas a tutela de direitos manifestamente violados
- situacao longe de se ver presente no caso dos autos.

Por outro lado, a decisdo sob anélise pode vir a representar 6bice a prestagao dos servigos
publicos afetando, por consequéncia, também a economia publica, ao dificultar possivelmente
a formalizacao de futuras concessoes, as quais, mesmo se contratadas, estariam a gerar custo
maior para o erario — e, por Obvio, para o usuario —, de modo a inviabilizar a modicidade
tarifaria que se objetiva com esse modelo.

A intervencao jurisdicional no equilibrio econémico-financeiro contratual, nos moldes
em que feita no caso concreto, estaria a representar, no futuro, risco a mais nesse tipo de ati-
vidade, cenario contratualmente traduzido em aumento do preco do servico.

Dito de outra forma: como o concessionario precisa se resguardar também da possibilida-
de do desfalque econémico advindo de decis6es judiciais impeditivas da cobranca do pedagio,
acabam sendo ajustadas as expectativas de lucro e prejuizo considerando o empreendimento
como tendo um maior risco, o que gera um aumento na remuneracao exigida pelo mercado
para presta-lo.

Cabe salientar, de mais a mais, a existéncia de precedentes, inclusive na jurisprudéncia
das Cortes Superiores, a referendar a tese da pertinéncia da suspensao, por meio de medida
como a que se lancou mao presentemente, de decisao que “representa violacao a ordem publica”,
“provimento judicial que obstaculiza ou dificulta, sem causa legitima, o adequado exercicio
dos servicos pela Administracao Publica ou pelos seus delegados”, no pressuposto de que “a
possibilidade de quebra do equilibrio econémico-financeiro de contratos de concessao, por
decisao judicial, impoe elevado 6nus nao s6 as concessionarias e ao poder concedente, mas
também aos usuérios das rodovias, pois coloca em risco a adequagao da prestacao do servigo
publico” (STF, Plenario, SL n® 274, rel. Ministro Cezar Peluso, j. em 2.3.2011, DJe de 5.4.2011,
publ. em 6.4.2011).

No mesmo sentido, os julgados cujas ementas seguem transcritas abaixo, in verbis:
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Suspensao de liminar (deferimento). Agravo regimental. Pedagio. Via alternativa. Impedimen-
to de cobranga. Desequilibrio econémico-financeiro. Afronta ao interesse ptblico. Recurso
improvido.

— Impedir a cobranga de pedigio — principal fonte de arrecadacao da concessionaria — dos
usuarios da rodovia principal até que a agravada proceda a melhoria da via alternativa tem
potencial de causar desequilibrio econdmico-financeiro.

— Ao contrario dos pagantes que mantiverem seus recibos para garantir eventual ressarci-
mento, a concessiondria nao terd como recuperar o valor dos pedéagios que deixar de recolher.
— Sem a receita advinda do preco publico, a manutencao das rodovias de responsabilidade
da concessionaria restard comprometida, redundando em risco a seguranga dos usuarios, o
que afronta o interesse publico.

— Agravo improvido

(STJ, Corte Especial, AgRg na SL 34/PR, Rel. Min. Nilson Naves, 20.9.2004)

SUSPENSAO DE LIMINAR. ACAO CIVIL PUBLICA. PEDAGIO. REDUCAO DO PRECO.
LESAO A ORDEM PUBLICA. OCORRENCIA.

No ambito do pedido de suspensdo de medida liminar, em que nao ha dilagdo probatoria,
havendo controvérsia a respeito das regras do edital, prevalece a posi¢cdo da Administragao
Publica face a presungdo de legitimidade do ato administrativo.

Agravo regimental nao provido.

(STJ, Corte Especial, AgRg na SLS 1.240/SP, Rel. Min. Ari Pargendler, 6.6.2011)

PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. CONCESSIONARIA ROTA DO OESTE. PRELI-
MINAR DE ILEGITIMIDADE DA REQUERENTE REJEITADA. SUSPENSAO DE COBRANCA
DE TARIFAS DE PEDAGIO POR DECISAO DE PRIMEIRA INSTANCIA EM ANTECIPACAO
DE TUTELA. GRAVE LESAO A ORDEM E A ECONOMIA PUBLICAS. SUSPENSAO DA TU-
TELA ANTECIPADA DEFERIDA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justica reconhece, excepcionalmente, legitimidade ativa para pro-
positura de pedido de suspensdo de liminar as pessoas juridicas de direito privado prestado-
ras de servigo ptblico (empresas publicas, sociedades de economia mista, concessionarias e
permissionarias de servigo pablico), quando na defesa do interesse ptblico primario, ou seja,
apenas quando buscam tutelar bens relacionados, diretamente, ao interesse publico (AgRg no
AREsp 50887/AM, Segunda Turma, Relator Ministro Herman Benjamin, DJe 12/02/2016).
Preliminar rejeitada.

2. In casu, a interferéncia do Poder Judiciario é capaz de causar grave lesdo a ordem, a segu-
ranga e a economia publicas, visto que a concessionaria nao tem como recuperar os valores
de pedagio nao pagos, em razdo da liminar concedida em Primeira Instancia, o que pode
comprometer a capacidade de se realizar satisfatoriamente os investimentos indispensaveis
a preservacdo da seguranca dos usuarios da rodovia.

3. Os usuarios, por outro lado, na medida em que interessados na recuperacgao desses valores,
e cuja devolucdo venha a ser eventualmente determinada, podem, para esse fim, conservar
a posse dos bilhetes pagos a titulo de pedagio. Verifica-se, portanto, o periculum in mora
inverso.

4. As alegacoes do agravante ndo sio suficientes para infirmar ou ilidir as razoes que funda-
mentaram a decisdo agravada, uma vez que a possibilidade de grave lesdo a ordem publica ficou
devidamente configurada, bem como o potencial lesivo a economia e a seguranca publicas.
5. Agravo regimental nao provido.

(TRF1, Corte Especial, Ag na SLAT n° 0018552-86.2016.4.01.0000, rel. Des. Fed Hilton
Queiroz, 6.3.2017)

Por fim, convém ressaltar que a instituicao do sistema ponto-a-ponto, como possivel
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alternativa a vedacdo da cobranca do pedagio pela via tradicional, nos termos indicados na
decisao, parece nao constituir, a0 menos neste momento, opcao concretamente viavel.

Isso porque o sistema em questdo encontra-se ainda em fase inicial de implantacao
nas rodovias do estado, panorama evidenciado inclusive na auséncia de obrigatoriedade da
utilizacdo do dispositivo que permite esse tipo de cobranca, ndo se permitindo ignorar, até
mesmo, os custos relativos a efetiva adogdo — os quais acabariam sendo arcados, diretamente
ou indiretamente, pelo erario e, em ultima instancia, por todos os contribuintes em Sao Paulo.

Em conclusao, tudo avaliado acima esta a indicar que a decisao proferida pelo juizo a
quo gera potencial dano a ordem e economia publicas, na medida em que, ao substituir-se
ao administrador, tem o condao de acarretar redistribuicao dos custos da concessao, além de
afetar a modicidade de tarifas em futuras concessoes, aspectos que colocam em evidéncia risco
na prestacao do servigo publico em destaque, e, por consequéncia, ensejam o deferimento do
pedido suspensivo apresentado.

Oportuno registrar apenas, tendo-se em conta a extensao do pleito aqui formulado,
almejando que a suspensao perdure “até o transito em julgado da decisao de mérito da acao
principal”, a pertinéncia do parcial acolhimento do pedido em tela, para que persista a sustacao
apenas até a analise, no mérito, por Turma julgadora no ambito deste Tribunal, da questao
subjacente a esta suspensao, momento em que, em razao da substitutividade recursal (art.
1.008, CPC), resta esvaziada a competéncia desta Presidéncia para conhecer de eventual pleito
de teor semelhante — se a decisdo paradigma nao mais é de primeiro grau de jurisdi¢ao, mas
advém desta propria Corte Federal, caberia ao Superior Tribunal de Justica ou ao Supremo
Tribunal Federal conhecer de eventual renovacao do pleito suspensivo.

Ante o exposto, defiro em parte o pedido inicial, fazendo-o para determinar, até que so-
brevenha a analise da questao, no mérito, por 6rgao julgador este Tribunal Regional Federal, a
suspensao da decisao proferida nos autos da Ac¢ao Civil Pablica n® 0000400-96.2017.4.03.6111
que determinou a suspensao da operacao da pracga de pedagio do KM 315 da Rodovia SP-333.

Comuniquem-se, com urgéncia, o juizo da 32 Vara Federal da Subsec¢do Judiciaria de
Marilia e o Relator do Agravo de Instrumento n® 5006637-27.2018.4.03.0000.

Intimem-se.

Publique-se.

Apbs, ao Ministério Publico Federal.

Decorrido o prazo legal sem a interposi¢ao de recursos, arquive-se.
Sao Paulo, 27 de julho de 2018.

Desembargadora Federal THEREZINHA CAZERTA - Presidente



Direito
Ambiental

Mazé Leite
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APELACAO/REMESSA NECESSARIA
0004747-89.2009.4.03.6100
(2009.61.00.004747-1)

Apelante: INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS
NATURAIS RENOVAVEIS - IBAMA

Apelados: LIVIA RODRIGUES DA SILVA E LUCIANO ANTAS BUGALHO
Remetente: JUIZO FEDERAL DA 242 VARA DE SAO PAULO - SP

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL MARCELO SARAIVA

Classe do Processo: ApReeNec 322492 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 19/07/2018

EMENTA

ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL. MANDADO DE SEGURANCA. AVE SILVESTRE
ADAPTADA HA ANOS AO AMBIENTE DOMESTICO. MANUTENCAO DA GUARDA.
APLICACAO DO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE.

1. Os apelados receberam as aves “Bia” e “Babi” em meados de 2002, em razao da
mudancga de seus vizinhos, os quais eram os possuidores originarios. A ave denomi-
nada “Bia” ostenta doenca cronica ndo podendo ser solta no meio ambiente, pois ndo
apresenta empenamento para o voo, conforme constante do relatério de atendimento
clinico. J& no tocante a outra ave, “Babi”, observa-se que nao apresenta o bico superior,
2. Da anélise dos autos, constata-se que as duas aves dependem de cuidados especiais,
conforme os relatorios veterinérios acima transcritos, observa-se que “Bia” padece de
problemas dermatologicos, cujo tratamento dispensa cuidados especiais, inclusive com
a necessidade de utilizacao de medicamentos para se manter estavel e “Babi” por nédo
possuir o bico superior , ndo tem condicoes de se alimentar sozinha, necessitando de
alimentacgao através de seringas.

3. As aves encontram-se na posse dos impetrantes ha mais de 15 anos, integradas ao
ambiente doméstico e as pessoas que ali convivem, alids, observa-se grande dedica-
cao dos impetrantes as aves, através dos cuidados despendidos com as mesmas, que
se submetem a consultas periddicas no Hospital Veterinario, que consomem tempo
e dinheiro, além do trabalho quanto a alimentaciao da “Babi” que nao possui o bico
superior, o que configuram responsabilidade e carinho pelas aves.

4. Tendo em mente que o fim Gltimo da norma é a protecdo e o bem estar dos animais,
as peculiaridades do caso indicam que a medida mais adequada a atender esses fins
€ a manutencao das aves sob custddia da impetrante e de sua familia.

5. Insta consignar que as situacoes faticas submetidas a apreciacdo do Poder Judiciario
devem ser analisadas sempre a luz do principio da razoabilidade, de modo que em se
tratando de aves que comprovadamente estdo sob a guarda da impetrante ha muitos
anos, supoe-se que a reintroducdo dos animais ao meio ambiente seria improvéavel,
devendo também ser considerada a relacdo de afeto da impetrante com os animais.
6. A reintroducao das aves em seu habitat natural ou até mesmo a manutencao des-
tes em criadouros autorizados pelo Ibama, pode causar um quadro de estresse aos
animais, porquanto estdo habituados ao ambiente familiar. Além de cruel, tal solugédo
seria desproporcional: seria medida por demais rigorosa e nao atingiria o fim visado
pela norma.
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7. Entendimento em harmonia com a jurisprudéncia do C. Superior Tribunal de Jus-
tica que admite a manuten¢do de animal silvestre em ambiente doméstico, quando
ja adaptado a este por muitos anos e, notadamente, quando as circunstancias faticas
ndo recomendarem o retorno ao seu habitat natural.

8. Apelo e remessa oficial desprovidos.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por maioria, negar provimento ao
apelo e a remessa oficial, nos termos do voto do Relator, no que foi acompanhado pelos votos
das Desembargadoras Federais Marli Ferreira, Monica Nobre (votou em ampliacao de quorum,
nos termos do art. 942, §1°, do CPC) e Diva Malerbi (convocada para votar, nos termos dos
arts. 53 e 260, §1°, do RITRF3). Vencido o Desembargador Federal André Nabarrete, que dava
provimento ao apelo e a remessa oficial.

Sao Paulo, 20 de junho de 2018.
Desembargador Federal MARCELO SARAIVA - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MARCELO SARAIVA (Relator):

Trata-se de mandado de seguranca impetrado por Livia Rodrigues da Silva e Luciano
Antas Bugalho, em face do Gerente Executivo do Instituto Brasileiro de Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA, visando a manutencao de dois exemplares da espé-
cie Amazona Aestiva, da familia dos papagaios verdadeiros, em seu domicilio familiar.

Sustentam os impetrantes que, desde 2002, cuidam das duas aves, Bia e Babi, que nas-
ceram e foram criadas em cativeiro, sempre convivendo com os impetrantes e seus familiares.
Afirmam que em 2003 foram adquiridas argolas de identificacao para as aves e no ano de
2005, pactuaram com IBAMA o “Termo de Contrato Voluntario de Animais Silvestres.”

Aduz que o Ibama nao autorizou a prorrogacao do referido contrato de guarda voluntaria
sob a alegacdo de que ndo mais existe a figura do depo6sito de animais silvestres e a consequéncia
é a devolucgdo das aves ao Instituto impetrado.

As fls. 37/39, a liminar foi deferida, objeto de agravo de instrumento cuja suspensio dos
efeitos da decisao agravada foi indeferida.

Por meio de sentenca, o MM Juizo a quo concedeu a seguranga, confirmando a liminar
anteriormente deferida, para determinar que as duas aves descritas na inicial permanecam sob
companhia e guarda dos impetrantes, extinguindo o feito nos termos do art. 269, I do CPC/73.
Sem condenacao em honorarios advocaticios a teor da Simula 512 do STF (fls. 115/120).

Apela o Ibama, requerendo a reforma da r. sentenca (fls. 132/138).

Sem contrarrazoes, os autos foram remetidos a esta E. Corte.

O Ministério Publico Federal, em seu parecer nesta instancia, manifesta-se pela manu-
tencao da r. sentenca (fls. 150/154).

E o relatério.

Desembargador Federal MARCELO SARAIVA - Relator
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VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MARCELO SARAIVA (Relator):

Os impetrantes ajuizaram o presente writ com o objetivo de manter a custédia de duas
aves da espécie Amazona Aestiva, conhecida como Papagaio Verdadeiro.

Os apelados receberam as aves “Bia” e “Babi” em meados de 2002, em razao da mudanca
de seus vizinhos, os quais eram os possuidores originarios.

A ave denominada “Bia” ostenta doenca cronica e nao pode ser solta no meio ambiente,
pois nao apresenta empenamento para o voo, conforme constante do relatorio de atendimento
clinico, confira-se:

A ave foi doada ja doente para a proprietaria em meados de julho de 2002. Na ocasido, a
ave apresentava auséncia de penas (areas aptéricas) em regido correspondente a ambos os
membros pélvicos e em regido peitoral. Haviam lesoes ulcerativas compativeis com dermatite
bacteriana em membros pélvicos.

Foram realizados varios tratamentos com antibi6ticos, havendo melhora parcial do quadro
com consequentes recidivas. Apds 1 ano de tratamento, com uso de colares que evitassem a
ave bicar a regido e agravar o quadro, foi decidido fazer tratamento homeopético.

Em 2007, a ave recebeu varios medicamentos, com continuidade por todo o ano de 2008. O
acompanhamento est4 sendo através de consultas agendadas juntamente com o Prof. Nilson
Benites, da Faculdade de Medicina Veterinaria e Zootecnia da Universidade de Sao Paulo. A
ave apresenta atualmente dependéncia das medicagoes para se manter estavel. O animal ainda
permanece em tratamento e acompanhamento mensal. A ave nao tem condicGes de ser solta
no meio ambiente, pois ndo apresenta empenamento para o voo (...)

Ja no tocante a outra ave, “Babi”, observa-se que ndo apresenta o bico superior, conforme
o relatério de atendimento clinico:

A ave foi doada para a proprietaria em janeiro de 2003, apresentando auséncia do bico
superior. O animal veio filhote, com dificuldades em se alimentar e com infec¢ao ao redor
das narinas. Na ocasifo recebeu antibioticoterapia e alimentagio forcada através de papas
para filhotes de papagaio encontradas no mercado, a ave recebe papara de filhote até hoje.
A alimentacgdo é dada através de seringas, diretamente no bico, 3 vezes ao dia, porque a ave
apresenta dificuldade em se alimentar sozinha.

A interacao do animal com os proprietarios é muito boa, estando atualmente com boa con-
formacdo de musculatura peitoral (bem nutrida) e empenamento completo. A ave ndo podera
participar dos programas de soltura, pois ndo apresenta parte do bico, o que é essencial para
a sobrevivéncia da espécie em vida livre.

Da analise dos autos, constata-se que as duas aves dependem de cuidados especiais, con-
forme os relatorios veterinarios acima transcritos, observa-se que “Bia” padece de problemas
dermatologicos, cujo tratamento dispensa cuidados especiais, inclusive com a necessidade de
utilizacao de medicamentos para se manter estavel e “Babi” por nao possuir o bico superior ,
nao tem condicoes de se alimentar sozinha, necessitando de alimentacao através de seringas.

Com efeito, as aves encontram-se na posse dos impetrantes ha mais de 15 anos, integra-
das ao ambiente doméstico e as pessoas que ali convivem, alids, observa-se grande dedicacao
dos impetrantes as aves, através dos cuidados despendidos com as mesmas, que se submetem
a consultas periodicas no Hospital Veterinario, que consomem tempo e dinheiro, além do
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trabalho quanto a alimentacdo da “Babi” que nao possui o bico superior, o que configuram
responsabilidade e carinho pelas aves.

E de bem ver que a familia demonstra-se extremamente diligente no que tange a satide
das aves, tendo sempre buscado melhor qualidade de vida para os animais,

Assim, tendo em mente que o fim Gltimo da norma é a protecao e o bem estar dos ani-
mais, as peculiaridades do caso indicam que a medida mais adequada a atender esses fins é
a manutencao das aves sob custodia dos impetrantes e de sua familia.

Insta consignar que as situacoes faticas submetidas a apreciacdo do Poder Judiciario
devem ser analisadas sempre a luz do principio da razoabilidade, de modo que em se tratando
de aves que comprovadamente estao sob a guarda dos impetrantes ha muitos anos, supoe-
se que a reintroducao dos animais ao meio ambiente seria improvavel, devendo também ser
considerada a relacao de afeto dos impetrantes com os animais.

Forcoso ressaltar, ainda, que a reintrodugao das aves em seu habitat natural ou até
mesmo a manutencdo destes em criadouros autorizados pelo Ibama, pode causar um quadro
de estresse aos animais, porquanto estao habituados ao ambiente familiar. Além de cruel, tal
solucdo seria desproporcional: seria medida por demais rigorosa e nao atingiria o fim visado
pela norma.

Ademais, esse entendimento encontra-se em harmonia com a jurisprudéncia do C. Supe-
rior Tribunal de Justica que admite a manutencao de animal silvestre em ambiente doméstico,
quando ja adaptado a este por muitos anos e, notadamente, quando as circunstancias faticas
nao recomendarem o retorno ao seu habitat natural.

Confira-se:

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. AMBIENTAL. GUARDA DOMESTICA DE PAPAGAIOS. ANIMAIS ADAPTADOS
AO CONVIVIO DOMESTICO. POSSIBILIDADE DE MANUTENCAO DA POSSE. AGRAVO
INTERNO DO IBAMA DESPROVIDO.

1. Esta Corte Superior consolidou entendimento da possibilidade de manuten¢ao de animal
silvestre em ambiente doméstico quando ja adaptado ao cativeiro por muitos anos, em espe-
cial, e quando as circunsténcias faticas ndo recomendarem o retorno ao seu habitat natural,
como ocorreu no caso dos autos. Precedentes: AgInt no REsp. 1.389.418/PB, Rel. Min. OG
FERNANDES, DJe 27.9.2017; AgInt no REsp. 1.553.553/PE, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, DJe 28.8.2017.

2. Agravo Interno do IBAMA desprovido.

(AgInt no AREsp 668.359/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 28/11/2017, DJe 05/12/2017)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. APREENSAO DE
ANIMAL. LONGO CONViVIO EM AMBIENTE DOMESTICO. SUMULA 7/STJ. PRINCIPIO
DA RAZOABILIDADE. APLICABILIDADE.

1. Inviavel a analise de infringéncia aos dispositivos legais tidos por malferidos de forma
dissociada dos elementos que o Tribunal a quo, a luz do acervo fatico-probatério da causa,
considerou como predominantes e preponderantes para a solu¢ao da controvérsia, no caso, a
longa permanéncia da ave no convivio doméstico com a autora, a auséncia de maus-tratos e
o evidente prejuizo ao animal na hipo6tese de reintegracao ao seu habitat natural. Incidéncia
da Stimula 7/STJ.

2. Esta Corte em diversos precedentes firmou entendimento segundo o qual, em casos como
os tais, ndo se mostra plausivel que o direito a apreensdo do animal dé-se exclusivamente
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sobre a Otica da estrita legalidade. Ha que se perquirir, como bem ponderaram as instancias
ordinarias, sobre o proposito e finalidade da Lei Ambiental que sabidamente é voltada a melhor
protecdo do animal. Desse intuito ndo se afastou o aresto recorrido quando considerou que
- diante da peculiaridade do caso concreto e em atengio ao principio da razoabilidade - deva
a ave permanecer no ambiente doméstico do qual jamais se afastou em 15 anos.

3. Rechacadas as afirmac6es do Ibama relativas a eventual desvirtuamento da finalidade da
Lei Ambiental atribuidas a este Relator e, por conseguinte, desta Casa de Justiga. A prestacio
jurisdicional que se exige volta-se exclusivamente ao caso concreto - esse suficientemente
examinado e decidido a luz do direito aplicavel e com base em jurisprudéncia consolidada
desta Corte Superior.

4. O entendimento contrario a tese do insurgente ndo autoriza a conclusio de que os insti-
tutos legais protetivos a fauna e flora tenham sido maculados, tampouco que haja chancela
ou mesmo autorizagdo para o cativeiro ilegal de aves silvestres como aduz o agravante. Tais
argumentacdes, além de digressivas, revelam-se inoportunas pois evocam temas e debate
alheio ao presente feito, a ndo merecer amparo porquanto evidentemente desprovidas de
fundamentacgao concreta.

5. Agravo interno a que se nega provimento.

(AgInt no REsp 1389418/PB, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 21/09/2017, DJe 27/09/2017)

ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. OFENSA AO ART. 535, II, DO CPC. INOCORRENCIA. APREENSAO DE AVE
SILVESTRE. CONVIVENCIA POR VINTE E DOIS ANOS. MANUTENCAO DA GUARDA.
APLICACAO DO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMEN-
TAL DESPROVIDO.

I. Nao ha omissao no acérdao recorrido, quando o Tribunal de origem pronuncia-se, de forma
clara e precisa, sobre a questdo posta nos autos, assentando-se em fundamentos suficientes
para embasar a decisdo. Precedentes.

II. O Tribunal a quo, soberano na anélise do material cognitivo produzido nos autos, en-
tendeu que, em face das peculiaridades do caso concreto, deve ser aplicado o principio da
razoabilidade, ja que a ave convive com a recorrida ha mais de vinte e dois anos, estd com-
pletamente adaptada ao convivio e ambiente humanos, “sendo esse agora o seu verdadeiro
habitat, afigurando-se improvavel o sucesso da reintroduc¢io do passaro no mundo selvagem”.
Acrescentou, ainda, que a parte autora “adquiriu a ave antes do advento de qualquer norma
proibitiva, agindo, na época, em conformidade com a legislacdo ambiental e com a cultura
local” e, “ap6s o advento da proibicao, procurou, de boa-fé, regularizar a sua situagio perante o
6rgao ambiental, quando, somente naquela ocasiao, a autarquia teve conhecimento do suposto
ilicito”; e que “a relacdo de afeto entre a apelada e o animal j4 dura mais de 20 anos e consta
nos autos informacoes de que o passaro recebe um tratamento adequado”. Nesse contexto, a
inversao do julgado exigiria, inequivocamente, incursio na seara fatico-probatoria dos autos,
inviavel, na via eleita, a teor do enunciado sumular 7/STJ.

ITI. Agravo Regimental desprovido.

(AgRg no AREsp 333.105/PB, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 21/08/2014, DJe 01/09/2014)

ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL. APREENSAO DE MACACO. ALEGACAO DE OFENSA
AO ART. 1° DA LEI 5.197/1997 E DO ART. 25 DA LEI 9.605/1998. INEXISTENCIA.

1. Hipotese em que foi assegurada a posse do impetrante sobre uma fémea de “macaco-
barrigudo”, mantida em cativeiro doméstico por mais de 19 (dezenove) anos e apreendida
pelo Ibama por falta de autorizagao.

2. O Tribunal Regional afastou a necessidade de dilagdo probatéria e manteve a sentenca
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concessiva da seguranca com base nas peculiaridades do caso concreto, sobretudo a dificul-
dade de adaptagdo do animal a um novo habitat; o bom estado de satide demonstrado pelo
boletim de ocorréncia, o laudo médico e demais documentos colacionados aos autos pelo
impetrante; e a relevancia do interesse humano envolvido, considerando que a cria¢ao da
primata pelo longo periodo gerou vinculo afetivo com a familia, em especial com uma pessoa
com deficiéncia mental.

3. A fauna silvestre, constituida por animais “que vivem naturalmente fora do cativeiro”, con-
forme expressio legal, é propriedade do Estado (isto é, da Unido) e, portanto, bem publico.
In casu, ainda que nio se possa afirmar tratar-se de animal totalmente domesticado, o longo
periodo de vivéncia em cativeiro doméstico mitiga a sua qualificacdo como silvestre.

4. Inexiste violacao do art. 1° da Lei 5.197/1997 e do art. 25 da Lei 9.605/1998, pois a hipotese
em anélise é sui generis e legitima as razoaveis ponderacées feitas pelo julgador ordinario
para assegurar o direito a manutengdo da posse da macaca com o impetrante e sua familia.
Naio se pode olvidar que a legislacido deve buscar a efetiva prote¢ido dos animais, finalidade
observada pelo julgador ordinario. Incidéncia da Stimula 7 do STJ.

5. Recurso Especial nao provido.

(RESP 1.085.045, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJE 04/05/2011)

No mesmo sentido é o entendimento desta E. Corte:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE LIMINAR EM ACAO CAUTELAR. CRIACAO
DOMESTICA DE AVE SILVESTRE - PAPAGAIO “NEGO” (AMAZONA AESTIVA) - SEM A
DEVIDA PERMISSAO, LICENCA OU AUTORIZACAO DA AUTORIDADE COMPETENTE.
PRETENSAO DA FISCALIZACAO AMBIENTAL EM VE-LA DEVOLVIDA A VIDA SELVAGEM
OU ENTREGUE A ZOOLOGICO: DESPROPOSITO, NA SINGULARIDADE DO CASO (AUSEN-
CIA DE RAZOABILIDADE). ANIMAL JA DOMESTICADO E MUITiSSIMO BEM TRATADO
POR PESSOA QUE LHE DEDICA AFETO E DISPENDIOSOS CUIDADOS. PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA DO IBAMA REJEITADA. RECURSO DO AUTOR PROVIDO.

1. A diligéncia que foi levada a efeito por equipe de policiamento ambiental do Estado de Sao
Paulo, resultou na autuagio (multa) e apreensao de quatro aves silvestres, dentre as quais o
papagaio “Nego”, por infracao ao artigo 25, § 3°, inciso 111, da Resolu¢do SMA n° 48/2014 - ter
em cativeiro espécies da fauna nativa silvestre sem autorizacao do 6rgdo ambiental competente.
Referida norma infralegal da Secretaria do Meio Ambiente do Estado de Sao Paulo dispoe
sobre as condutas infracionais ao meio ambiente e suas respectivas san¢des administrativas,
em regulamentacao a Lei Federal n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, ao Decreto Federal n°
6.514, de 22 de julho de 2008, e ao Decreto Estadual n°® 60.342, de 04 de abril de 2014. Logo,
ndo se afigura descabida a indicagdo do IBAMA como parte passiva, até porque remanesce
interesse quanto a manutengio e guarda definitiva do passaro. Nada impede, porém, que o
tema seja detidamente analisado no feito originario, oportunizado o contraditério.

2. Os documentos acostados aos autos (auto de infracao ambiental e anexos) demonstram que
a ave nao sofria maus tratos e nem ha indicios de que os agravantes desenvolvam atividade
econdmica ligada a comercializagio de aves silvestres.

3. Na singularidade, a devolucdo da ave - aclimatada a um suave cativeiro, sem sofrer maus
tratos e sendo bem cuidada - ao seu habitat natural ou mesmo a entrega a zoologicos nao
seria razoavel tendo em vista que ja esta adaptada ao convivio doméstico ha muito tempo; ja
perdeu o contato com o habitat natural (se é que algum dia o teve) e estabeleceu lagos afetivos
com os agravantes, de modo a tornar a mudanca arriscada para a sobrevivéncia da ave, com
perigo de frustracao da suposta readaptacao.

4. Ao Judiciario cabe também aplicar a lei atendendo a seus fins; a legislagdo ambiental espe-
cifica dos animais busca a protecdo deles, e de modo algum a ave carinhosamente chamada
de “négo” estaria melhor se lancada a sanha de seus predadores ou aprisionada em zoolégico.
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Destarte, deve ser, mesmo que excepcionalmente, reconhecido o direito da parte agravante
de permanecer na posse e propriedade da ave indicada na pega inicial.

5. Preliminar arguida em contraminuta rejeitada. Agravo de instrumento provido.

(TRF 32 Regido, SEXTA TURMA, AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 571690 - 0027849-
97.2015.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, julgado em
21/07/2016, e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/08/2016 )

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. IBAMA. GUARDA DE ANIMAL SILVESTRE.
FINALIDADE MAIOR DAS NORMAS AMBIENTAIS E PROTECAO DOS ANIMAIS. AVE
ADAPTADA HA ANOS AO AMBIENTE DOMESTICO. APELAQAO DESPROVIDA. JUL-
GAMENTO POR DECISAO MONOCRATICA. ART. 557, CAPUT, DO CPC. AGRAVO LEGAL
DESPROVIDO.

1. A decisdo monocratica ora vergastada foi proferida segundo as atribuic6es conferidas ao
Relator do recurso pela Lei n° 9.756/98, que deu nova redacao ao artigo 557 do Codigo de
Processo Civil, ampliando seus poderes para nao sb para indeferir o processamento de qual-
quer recurso (juizo de admissibilidade - caput), como para dar provimento a recurso quando a
decisdo se fizer em confronto com a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (juizo de mérito
- § 1°-A). Nao é inconstitucional o dispositivo.

2. A questdo posta nos autos diz respeito a pedido de reconhecimento de guarda definitiva
de ave silvestre por parte de Catarina Maria Cajueiro de Carvalho Cayres, em razio de ne-
gativa de renovacao de Termo de Depositario Voluntario de Animais Silvestres pelo Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA, com requisi¢io
de imediata devolucdo dos passaros.

3. A Juiza a quo entendeu pelo direito da autora de permanecer com a ave. A autarquia ré,
em suas razoes recursais, devolveu toda matéria a este E. Tribunal.

4. Pois bem, ndo obstante o apelante tenha fundamentado o indeferimento do pedido de re-
novagao do Termo de Depositario Voluntario de Animais Silvestres, com base na Resolucio
CONAMA 384/2006, dentre outros pontos, afirmando que os papagaios nao sdo provenientes
de apreensao dos 6rgaos ambientais, a prova documental trazida aos autos é indicativa de que
os passaros estdo adaptados ao ambiente doméstico, pois permaneceram com a autora, por
quase trinta anos, tendo a ré, inclusive, conhecimento sobre essa posse desde 1999, quando
a requerente buscou regularizar a situacao.

5. Note-se, ainda, que a intervencio estatal, “in casu”, deve-se mostrar apta a atingir os obje-
tivos pretendidos. A finalidade maior das normas ambientais apliciveis & questdo é a maior
protecdo aos animais silvestres. Logo, a devolucao destes a natureza depois de tantos anos
revela-se desproporcional aos objetivos pretendidos pela autarquia ambiental.

6. A hipotese diferencia-se da situacao na qual os animais sdo custodiados de forma ilicita, ain-
da ndo plenamente adaptados ao ambiente doméstico, quando a devolucao destes ao ambiente
natural ndo gera problemas de adaptacio, mas apenas lhes devolve ao seu verdadeiro habitat.
7. No mais, pacificou-se a jurisprudéncia no sentido da necessidade de uma anélise especifica
para cada caso concreto, no que tange a apreensio de aves adaptadas ao ambiente doméstico.
7. Como se vé&, a decisdo agravada resolveu de maneira fundamentada as questoes discutidas
na sede recursal, na esteira da orientacdo jurisprudencial ja consolidada em nossas cortes
superiores acerca da matéria. O recurso ora interposto nao tem, em seu contetido, razdes que
impugnem com suficiéncia a motivacdo exposta na decisao monocratica.

8. Agravo legal desprovido.

(TRF 32 Regido, TERCEIRA TURMA, AC - APELACAO CIVEL - 1843078 - 0004215-
17.2011.4.03.6110, Rel. JUIZ CONVOCADO LEONEL FERREIRA, julgado em 10/03/2016,
e-DJF3 Judicial 1 DATA:18/03/2016 )

Ante o exposto, nego provimento ao apelo e a remessa oficial.



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XIX - n. 138 - Jul./Set. 2018

Sem condenacdo em honorarios advocaticios a teor das Sumulas 512 do STF e 105 do STJ.
E como voto.
Desembargador Federal MARCELO SARAIVA - Relator

DECLARACAO DE VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRE NABARRETE:

Remessa oficial e apelacao do IBAMA contra sentenca por meio da qual foi concedida a
seguranca e confirmada a liminar para manter a impetrante na condicao de fiel depositaria
de duas aves (Amazona Aestiva, da familia dos papagaios verdadeiros).

O eminente Relator negou provimento ao recurso e a remessa oficial por entender que
“as peculiaridades do caso indicam que a medida mais adequada a atender esses fins é a ma-
nutencao das aves sob custédia da impetrante e de sua familia” e que “situacoes faticas sub-
metidas a apreciacao do Poder Judiciario devem ser analisadas sempre a luz do principio da
razoabilidade, de modo que em se tratando de aves que comprovadamente estao sob a guarda
da impetrante ha muitos anos, supde-se que a reintroducao dos animais ao meio ambiente
seria improvavel, devendo também ser considerada a relacdo de afeto da impetrante com os
animais”. Com a devida vénia, divirjo.

A vocacao natural das espécies silvestres é viverem livres em seu habitat. O cativeiro
por longo periodo - situacao de ilegalidade - nao pode legitimar seu deposito.

Aves nao existem para viver em casa de familia. A consciéncia ambiental exclui noc¢oes
de propriedade ou posse. A afei¢do do ser humano a elas nao justifica priva-las de liberdade.
A protecado ambiental pressupde que se respeite a fauna no seu habitat natural.

Ante o exposto, dou provimento ao apelo e a remessa, a fim de denegar a ordem e cassar
a liminar. Sem honorarios, ex vi do artigo 25 da Lei n°® 12.016/09.

E como voto
Desembargador Federal ANDRE NABARRETE
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APELACAO CIVEL
0001315-26.2014.4.03.6120
(2014.61.20.001315-4)

Apelantes: LEGUS AGROINDUSTRIAL LTDA E INSTITUTO NACIONAL DO SEGU-
RO SOCIAL - INSS

Apelados: OS MESMOS

Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE ARARAQUARA - SP

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL HELIO NOGUEIRA

Classe do Processo: Ap 2075277 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 13/07/2018

EMENTA

CIVIL. PREVIDENCIARIO. APELACAO. ACIDENTE DO TRABALHO. ACAO DE
REGRESSO MOVIDA PELO INSS CONTRA EMPREGADORA RESPONSAVEL PELO
ACIDENTE. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA AO SAT. NAO OCORRENCIA
DE BIS IN IDEM. ART. 120 DA LEI 8.213/91. CULPA DA RE DEMONSTRADA. PRES-
CRICAO. PRAZO QUINQUENAL. ART. 1° DO DECRETO N. 20.910/32. PRINCIPIO
DA ISONOMIA. FUNDO DE DIREITO. INAPLICABILIDADE DA SUMULA 85/STJ.
HONORARIOS. ARBITRADOS NOS MOLDES DO ART. 20, §3°, DO CPC/73.

1. O Superior Tribunal de Justica firmou seu entendimento no sentido de que, pelo
principio da isonomia, o prazo prescricional quinquenal das acoes indenizatorias
contra a Fazenda Publica, previsto pelo art. 1° do Decreto n. 20.910/32, deve ser
aplicado as hipoteses em que a Fazenda Publica é autora, como nas demandas que
visam restituicao ao erario. (AGARESP 201502117333, HUMBERTO MARTINS, STJ
- SEGUNDA TURMA, DJE DATA: 16/11/2015); (AgRg no REsp 1.423.088/PR, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/5/2014, DJe
19/5/2014); (EDcl no REsp 1.349.481/SC, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 17/12/2013, DJe 3/2/2014).

2. Conforme se verifica do art. 120 da Lei n°® 8.213/91, o fundamento da acao regres-
siva proposta pela Previdéncia Social em face daquele que negligencia as normas
padroes de seguranca e higiene do trabalho é a concessao do beneficio acidentario.
Assim, da data de inicio do beneficio previdenciario (19/11/2009), oportunidade que o
instituto apelante ja dispunha de todos os elementos para a propositura da acao, até o
ajuizamento da demanda (14/02/2014), nao havia transcorrido o prazo prescricional
de cinco anos.

3. Nao se aplica ao caso a Simula 85 do Superior Tribunal de Justica, porquanto a
relacdo juridica de trato sucessivo da-se, tdo somente, entre o segurado ou seus de-
pendentes e a Previdéncia, consubstanciada na prestacao devida a titulo de beneficio
decorrente do acidente de trabalho. Logo, permanece inc6lume a pretensao ressar-
citoria do INSS.

4. A imposicao de ressarcimento do INSS de valores pagos a titulo de beneficios
acidentarios, em casos de atuacao negligente do empregador, nao se confunde com
o pagamento do SAT para o custeio geral dos beneficios previdenciarios decorrentes
de acidente de trabalho relativamente a riscos ordinarios do empreendimento. (REsp
1666241/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
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27/06/2017, DJe 30/06/2017).

5. Acdo regressiva ajuizada pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) visando
ao ressarcimento dos valores ja despendidos a titulo de pagamento de beneficio previ-
denciario, bem como dos valores que ainda serao destinados a tal fim, em decorréncia
de acidente de trabalho ocorrido por culpa do empregador.

6. A empresa deve responder, em sede de acdo regressiva, pelos valores pagos pela
Autarquia Previdencidria nos casos em que o beneficio decorra de acidente laboral
ocorrido por culpa da empresa pelo descumprimento das normas de higiene de segu-
ranca do trabalho. (art. 19, § 1° ¢/c art. 120, da Lei n° 8.213/91).

7. Da analise do conjunto probatorio, impoe-se a conclusao de que a Ré incorreu em
descumprimento de normas regulamentares de seguranca do trabalho, sendo, portanto,
devido o ressarcimento ao INSS do valor do beneficio previdenciario pago ao segurado.
8. Segundo consta dos autos, o segurado, contratado da empresa “LEGUS” para a
funcdo de Auxiliar de Producao, sofreu acidente de trabalho fatal nas dependéncias
da empresa ao ser atingido por descarga elétrica no instante em que operava maquina
seladora de embalagem plastica.

9. Apo6s inspegdes fisicas no local do acidente, oitivas de pessoas presentes e auditagem
de documentos, o Auditor Fiscal do Trabalho indicou diversas irregularidades relacio-
nadas a negligéncia da empresa, que deixou de adotar as cautelas indispensaveis para
a antecipacao dos riscos do acidente.

10. Apontou no “Relatério de Anélise de Acidente Fatal” para a falta de aterramento
elétrico da maquina em que ocorreu o acidente, partes vivas expostas do circuito elé-
trico, auséncia de manutencao preventiva de maquinas e equipamentos da empresa e
inadequacao das instalacGes.

11. A empresa nao adotou medidas bésicas de seguranca na manutencao dos equipa-
mentos empregados na sua atividade, as quais, certamente, poderiam evitar o acidente.
Omitiu-se de seus deveres legais, permitindo que seu empregado operasse maquina
seladora sem condic6es de funcionamento, sem aterramento elétrico, em contato com
piso molhado, com cabo de forca displicentemente emendado com “fita isolante”.

12. Os testemunhos dos funcionérios a autoridade policial competente corroboram a
negligéncia da “LEGUS”, a falta de fiscalizacdo no ambiente de trabalho, a auséncia de
manutencao adequada das maquinas e a adocao de medidas paliativas por responsaveis
da manutencao.

13. Diversas violacoes cometidas pela empresa contribuiram decisivamente para o
episoddio e comprovam a negligéncia da empresa no caso quanto as normas padrao de
seguranca e higiene do trabalho indicados para a protecao individual dos seus empre-
gos. Portanto, o ressarcimento do valor do beneficio de pensao por morte do segurado
ao INSS é medida que se impoe.

14. Quanto ao pedido de indeferimento de constituicao de capital nos termos do art.
475-Q do CPC/73, nao conheco do recurso da ré, porquanto nao integra pedido do INSS.
15. Nos casos em que ha condenacao a pagamento de valores, a verba honoraria deve ser
fixada com base nesse montante, observando o que dispoe o art. 20, § 3° do CPC/73.
(REsp 469.557/MT, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado
em 06/05/2010, DJe 24/05/2010).

16. Recurso de Apelacdo da ré conhecido em parte e nao provido e Apelacao do INSS
provido.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, conhecer
parcialmente e, na parte conhecida, negar provimento ao recurso de apelacao da LEGUS
AGROINDUSTRIAL LTDA e dar provimento a apelacao do INSS, nos termos do relatério e
voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 12 de junho de 2018.
Desembargador Federal HELIO NOGUEIRA - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado CARLOS FRANCISCO (Relator):

Trata-se de acao regressiva ajuizada pelo INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL
- INSS, com base nos artigos 120 e 121 da Lei n° 8.213/91, em desfavor de LEGUS AGROIN-
DUSTRIAL LTDA, objetivando o ressarcimento dos valores despendidos com o pagamento
de beneficios previdenciarios decorrentes de acidente de trabalho sofrido por Sr. Willian dos
Santos Paixao, supostamente por negligéncia da empresa no cumprimento das normas de
seguranca e higiene do trabalho.

Sobreveio sentenca proferida pelo Juizo Federal da 22 Vara de Araraquara/SP, que
concluiu pela procedéncia do pedido, condenando a empresa a ressarcir ao INSS os valores
pagos até a propositura da acdo e as parcelas vindouras a titulo de beneficio de pensao por
morte, valores devidamente corrigidos pela Taxa SELIC. Condenou a ré, ainda, ao pagamento
das custas processuais e honorarios advocaticios fixados em R$ 1.000,00 (um mil reais). (fls.
1.142/1.145)

O INSS apela. Requer, basicamente, a majoracao dos honorarios advocaticios, para que
seja fixado com base no valor da condenacgao, nos moldes estabelecidos pelo art. 20, § 3° do
CPC/73. (fls. 1.147/1.149)

A “LEGUS” insurge-se também contra a sentenca. Sustenta, preliminarmente, o reco-
nhecimento da prescricao trienal, nos termos do art. 206, §3°, V, do CC/02. No mérito, aduz
que o direito regressivo do INSS em reembolsar valores pagos ao segurado e o pagamento de
contribuicao previdenciaria ao SAT, exacdo criada para suportar os custos das contingéncias
acidentarias, configura bis in idem; e, em ordem sucessiva, requer o reconhecimento de culpa
exclusiva da vitima, ou entao, a declaracao de culpa concorrente pela ocorréncia do evento
danoso. Subsidiariamente, pleiteia a fixacdo de termo a quo da obrigacao de ressarcimento tao
somente a partir da data da propositura da acdo e a improcedéncia de constituicao de capital
nos termos do art. 475-Q do CPC/73. (fls. 1.150/1.163)

Com contrarrazoes (fls. 1.169/1.172; 1.173/1.175), subiram os autos a esta E. Corte.
E o relatério.
Juiz Federal Convocado CARLOS FRANCISCO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado CARLOS FRANCISCO (Relator):
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Da constituicdo de capital

Quanto ao pedido de indeferimento de constituicao de capital nos termos do art. 475-Q
do CPC/73, nao conheco do recurso, porquanto nao integra pedido do INSS. (vide exordial)

Da prescricao
Inicialmente, consigno que a acao regressiva de danos decorrentes de acidente do tra-

balho, nao é imprescritivel, nao se aplicando ao caso a norma constante do artigo 37, §5°, da
Constituicao Federal, in verbis:

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 5° - A lei estabelecera os prazos de prescricao para ilicitos praticados por qualquer agente,
servidor ou nao, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agdes de ressar-
cimento.

Isso porque o dispositivo constitucional em tela estabelece a imprescritibilidade das agoes
de ressarcimento em relacao aos “ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou nao”.

Na definicdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito Administrativo, 252 ed., Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 581), agente publico é género de que sdo espécie os agentes politicos, os
servidores puablicos (estatutarios, empregados ou temporarios), os militares e os particulares
em colaboracao com o Poder Publico (por delegacao, mediante requisicao, nomeacao ou de-
signacao ou como gestores de negocio).

Depreende-se, portanto, que a regra aplica-se aos ilicitos praticados por agentes publicos
em sentido amplo, ou seja, qualquer agente que haja em nome do Poder Publico, abrangendo
servidores, todos os que ocupam cargos na Administragao, os particulares agindo por delegacao
e ainda os particulares que agem em concurso com agentes publicos.

Em vista disso, tratando-se de excecao a regra geral da prescricdo, atinente as normas
constitucionais aplicaveis a Administracao Publica, ndo h4 como emprestar a referida norma
interpretacao extensiva, de forma a alcancar quem nao seja agente ptblico.

Assim, como a apelada nao se encontrava investida de funcao publica quando da pra-
tica do alegado ilicito, a ela nao se aplicam as disposi¢oes do artigo 37, §5 ©, da Constituicao
Federal, quanto a imprescritibilidade das a¢des de ressarcimento.

Quanto ao prazo prescricional aplicavel a espécie, o Superior Tribunal de Justi¢a firmou
seu entendimento no sentido de que, pelo principio da isonomia, o prazo prescricional quin-
quenal das acOes indenizatérias contra a Fazenda Publica deve ser aplicado aos casos em que
a Fazenda Ptblica é autora, como nas acoes regressivas por acidente de trabalho:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. ACIDENTE DE TRABALHO. ACAO REGRES-
SIVA DO INSS CONTRA O EMPREGADOR. PRINCIPIO DA ISONOMIA. PRESCRIQAO.

1. A Primeira Sec¢do do STJ, por ocasido do julgamento do REsp 1.251.993/PR, submetido
a sistematica do art. 543-C do CPC, assentou a orientacao de que o prazo prescricional nas
acOes indenizatdrias contra a Fazenda Publica é quinquenal, conforme previsto no art. 1° do
Decreto-Lei 20.910/1932, e nao trienal, nos termos do art. 206, § 3°, V, do CC/2002.

2. A jurisprudéncia é firme no sentido de que, pelo principio da isonomia, 0 mesmo prazo
deve ser aplicado nos casos em que a Fazenda Publica é autora, como nas agoes de regresso
acidentaria. Precedentes: AgRg no REsp 1.423.088/PR, Rel. Ministro Humberto Martins,
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Segunda Turma, DJe 19.5.2014; AgRg no AREsp 523.412/RS, Rel. Ministro Og Fernandes,
Segunda Turma, DJe 26.9.2014; e AgRg no REsp 1.365.905/SC, Rel. Ministro Sérgio Kukina,
Primeira Turma, DJe 25.11.2014.

3. “A natureza ressarcitoria de tal demanda afasta a aplicagdo do regime juridico-legal pre-
videnciario, ndo se podendo, por isso, cogitar de imprescritibilidade de seu ajuizamento em
face do empregador” (AgRg no REsp 1.493.106/PB, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira
Turma, DJe 15.12.2014).

4. O Tribunal a quo consignou que o acidente de trabalho ocorreu em 14.12.2001 e o INSS
concedeu beneficio de pensao por morte a dependente do segurado acidentado, o que vem
sendo pago desde 1°.1.2002. A propositura da A¢io de Regresso ocorreu em 2.6.2010 (fl. 524,
e-STJ). Assim, esta caracterizada a prescricao.

5. O agravante reitera, em seus memoriais, as razoes do Agravo Regimental, ndo apresentando
nenhum argumento novo.

6. Agravo Regimental ndo provido.

(STJ, AgRg no AREsp 639.952/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 19/03/2015, DJe 06/04/2015).

Compartilha do entendimento a Primeira Turma deste Tribunal Regional Federal da
Terceira Regido:

ACIDENTE DE TRABALHO. ACAO REGRESSIVA. INSS. PRESCRICAO. QUINQUENAL.
DECRETO N. 20.910/32. PRINCIPIO DA SIMETRIA. NATUREZA CIVIL DA REPARACAO.
INEXISTENCIA DE RELACAO DE TRATO SUCESSIVO. PRESCRICAO DO FUNDO DE
DIREITO. APELO DESPROVIDO.

1- A hipétese € de acdo regressiva proposta pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)
em face de ex-empregador, objetivando o ressarcimento dos valores pagos pela Autarquia
relativos a beneficios acidentarios, em funcao de suposta negligéncia quanto as normas de
seguranca e higiene do trabalho (Art. 120 da Lei 8.213/90).

2- A imprescritibilidade prevista no artigo 37, § 5°, da Constituicao Federal, refere-se ao direito
da Administracao Publica de obter o ressarcimento de danos ao seu patrimonio decorrentes de
atos de agentes publicos, servidores ou nao. Tal hipotese é taxativa e, por se tratar de excegao a
regra da prescritibilidade, ndo pode ser ampliada com o escopo de abarcar a acdo de reparacao
ajuizada pelo Instituto Nacional do Seguro Social- INSS, cuja natureza é nitidamente civil.
3- Em razdo do principio da especialidade, o prazo de prescricdo das agdes indenizatoérias
ajuizadas contra a Fazenda Publica é de cinco anos, consoante dispoe o art. 1° do Decreto
n. 20.910/32, que nao foi revogado pelo Codigo Civil (lei geral) em vigor. Precedente: REsp
1.251.993/PR, de relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques, submetido ao rito dos re-
cursos repetitivos, conforme o disposto no art. 543-C do CPC.

4- Em sintonia com o entendimento esposado pelo C. Superior Tribunal de Justica e em
observancia ao principio da isonomia, o prazo prescricional aplicavel as hip6teses em que a
Fazenda Publica é autora (como in casu) deve ser o quinquenal. Precedentes.

5- Nos termos do art. 120 da Lei n. 8.213/91, o fundamento da a¢do regressiva é a concessao
do beneficio acidentario em caso de negligéncia quanto as normas de seguranca e higiene do
trabalho.

6- Assim, a partir da data do inicio do beneficio surge para o INSS a pretensao de se ver
ressarcido dos valores despendidos para o pagamento das prestacoes mensais em favor do
segurado ou seus dependentes.

7- Nao ha como se acolher a tese da Autarquia Previdenciaria no sentido de que a prescricao
nao atingiria o fundo de direito, mas, tdo-somente, as prestacoes vencidas antes do qiiin-
qliénio que antecede o ajuizamento da agao regressiva. Isto porque a natureza da reparacao
buscada é civil e, portanto, tem como fundamento o ato ilicito do empregador (inobservancia
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das normas de seguranca e higiene do trabalho) que gerou o dano (concessdo do beneficio).
8- A relacdo juridica entre o INSS e o empregador negligente, diferentemente daquela exis-
tente entre o INSS e o segurado, ndo possui trato sucessivo, de maneira que a prescri¢ao, em
ocorrendo, atinge o fundo de direito.

9- Tampouco prospera o pleito de reducido dos honorarios advocaticios arbitrados em pri-
meira instancia, uma vez que o montante fixado a titulo de verba honoraria foi estabelecido
de acordo com os critérios de justica e razoabilidade, bem como nos moldes previstos no art.
20, §4°, do Cédigo de Processo Civil.

10- O decisum prolatado em primeiro grau nio ofendeu qualquer dispositivo legal, ndo havendo
razao ao prequestionamento suscitado pelo Instituto Autarquico em seu apelo.

11- Apelo desprovido.

(TRF 32 Regiao, PRIMEIRA TURMA, APELREEX 0006164-28.2010.4.03.6105, Rel. DE-
SEMBARGADOR FEDERAL JOSE LUNARDELLI, julgado em 24/06/2014, e-DJF3 Judicial
1 DATA: 07/07/2014).

Dessa forma, aplica-se ao caso o prazo prescricional de cinco anos, nos termos do art.
1° do Decreto n. 20.910/32, em detrimento do prazo trienal do Coédigo Civil.

Doravante, impoe-se a analise do termo inicial da prescrigao.

Conforme se verifica do art. 120 da Lei n® 8.213/91, o fundamento da acdo regressiva
proposta pela Previdéncia Social em face daquele que negligencia as normas padroes de se-
guranca e higiene do trabalho é a concessao do beneficio acidentario.

Assim, por forca do principio da actio nata, a partir da data da concessao do beneficio
surge para o INSS a pretensao de ser ressarcido dos valores despendidos para o pagamento
dos beneficios em favor do segurado ou seus dependentes.

Nao se aplica ao caso, portanto, a Simula 85 do Superior Tribunal de Justica, a qual
estabelece que “nas relagoes juridicas de trato sucessivo em que a Fazenda Publica figure como
devedora, quando nao tiver sido negado o préprio direito reclamado, a prescri¢ao atinge apenas
as prestacoes vencidas antes do quinquénio anterior a propositura da acao”.

Isso porque a relacao juridica de trato sucessivo existente da-se, apenas, entre o segurado
ou seus dependentes e a Previdéncia, consubstanciada na prestagao devida a titulo de beneficio
decorrente do acidente de trabalho. No entanto, ndo hé relacao juridica de trato sucessivo entre
o causador do acidente, por dolo ou culpa, e a Previdéncia Social.

Em casos analogos, a jurisprudéncia tem assentado o entendimento de que a prescrigdo
atinge o fundo de direito, afastando a relacao de trato sucessivo.

PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DECLARACAO - HIPOTESES DE CABIMENTO- ART.
535, DO CPC - DESNECESSIDADE DE APRECIACAO DE TODOS OS DISPOSITIVOS LEGAIS
APONTADOS - EFEITO INFRINGENTE - INADMISSIBILIDADE -PREQUESTIONAMENTO.
ACAO REGRESSIVA. ACIDENTE DO TRABALHO. ART. 120 DA LEI N° 8.213/91. PRAZO
QUINQUENAL DO DECRETO 20.910/32 EM DETRIMENTO DO TRIENAL DO CODIGO
CIVIL. PREVALENCIA DA LEI ESPECIAL. PRESCRICAO DO FUNDO DE DIREITO. RE-
LACAO DE TRATO SUCESSIVO AFASTADA. SUMULA 85 DO STJ NAO APLICAVEL.

I - Os embargos de declaracdo nao se prestam a modificacao do julgado, de vez que nio resta
caracterizada nenhuma das hipéteses previstas no art. 535, do CPC.

IT - O magistrado nao precisa aduzir comentarios sobre todos os argumentos levantados pelas
partes. Sua fundamentacgido pode ser sucinta, pronunciando-se acerca do motivo, que por si
s0, achou suficiente para a composicao do litigio.

III - Irrelevante a referéncia expressa aos dispositivos legais e constitucionais tidos por vio-
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lados, pois 0 exame da controvérsia, a luz dos temas invocados, ¢ suficiente para caracterizar
o prequestionamento da matéria.

IV. A relagdo existente entre a autarquia previdenciaria e a empresa ré nio € de trato sucessivo,
sendo a hipotese de prescrigdo do fundo do direito, com termo inicial na data da concessdo
do primeiro beneficio, pois, desde aquele momento, era possivel a postulacao judicial de re-
conhecimento da pretensao de ressarcimento ora deduzida.

V - Embargos de declaracao rejeitados.

(APELREEX 00022357820104036107, DESEMBARGADOR FEDERAL COTRIM GUIMA-
RAES, TRF3 - SEGUNDA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:16/10/2014).

ACIDENTE DE TRABALHO. AQAO REGRESSIVA. INSS. PRESCRICAO. QUINQUENAL.
DECRETO N. 20.910/32. PRINCIPIO DA SIMETRIA. NATUREZA CIVIL DA REPARACAO.
INEXISTENCIA DE RELACAO DE TRATO SUCESSIVO. PRESCRICAO DO FUNDO DE DI-
REITO. PROVIDO O APELO DA PARTE RE. PREJUDICADA A APELACAO INTERPOSTA
PELA AUTARQUIA PREVIDENCIARIA.

1- A hipoétese é de agdo regressiva proposta pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)
em face de ex-empregador, objetivando o ressarcimento dos valores pagos pela Autarquia,
em funcdo de suposta negligéncia quanto as normas de seguranca e higiene do trabalho (Art.
120 da Lei 8.213/90).

2- A imprescritibilidade prevista no artigo 37, § 5°, da Constituicao Federal, refere-se ao direito
da Administragao Publica de obter o ressarcimento de danos ao seu patrimoénio decorrentes de
atos de agentes publicos, servidores ou nao. Tal hipdtese é taxativa e, por se tratar de excecao a
regra da prescritibilidade, nao pode ser ampliada com o escopo de abarcar a acao de reparacgio
ajuizada pelo Instituto Nacional do Seguro Social- INSS, cuja natureza é nitidamente civil.
3- Em razio do principio da especialidade, o prazo de prescricdo das agdes indenizatérias
ajuizadas contra a Fazenda Publica é de cinco anos, consoante dispoe o art. 1° do Decreto
n. 20.910/32, que nao foi revogado pelo Coédigo Civil (lei geral) em vigor. Precedente: REsp
1.251.993/PR, de relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques, submetido ao rito dos re-
cursos repetitivos, conforme o disposto no art. 543-C do CPC.

4- Em sintonia com o entendimento esposado pelo C. Superior Tribunal de Justica e em
observancia ao principio da isonomia, o prazo prescricional aplicavel as hipoteses em que a
Fazenda Publica é autora (como in casu) deve ser o quinquenal. Precedentes.

5- Nos termos do art. 120 da Lei n. 8.213/91, o fundamento da agio regressiva é a concessao
do beneficio em caso de negligéncia quanto as normas de seguranca e higiene do trabalho.
6- Assim, a partir da data da concessao do beneficio surge para o INSS a pretensao de se ver
ressarcido dos valores despendidos para o pagamento das prestagcdes mensais em favor do
segurado ou seus dependentes.

7- Nao ha como se acolher a tese no sentido de que a prescri¢cdo nao atingiria o fundo de
direito, mas, tao-somente, as prestagdes vencidas antes do qiiingii€énio que antecede o ajui-
zamento da aglo regressiva. Isto porque a natureza da reparagao buscada é civil e, portanto,
tem como fundamento o ato ilicito do empregador (inobservancia das normas de seguranca
e higiene do trabalho) que gerou o dano (concessao do beneficio).

8- A relacdo juridica entre o INSS e o empregador negligente, diferentemente daquela exis-
tente entre o INSS e o segurado, ndo possui trato sucessivo, de maneira que a prescri¢ao, em
ocorrendo, atinge o fundo de direito.

9- Provido o apelo da parte ré para decretar a prescricao da pretensdo autoral.

10- Prejudicada a apelagdo interposta pela Autarquia Previdenciaria.

(AC 00044355620094036119, DESEMBARGADOR FEDERAL JOSE LUNARDELLI, TRF3 -
DECIMA PRIMEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:08/09/2014).

Com tais consideracdes, conclui-se que a contagem do quinquidio prescricional para a
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pretensao da Autarquia Federal se ver ressarcida dos valores despendidos a titulo de benefi-
cio previdenciario, decorrente de acidente de trabalho, inicia-se a partir da data da concessao
do beneficio e atinge, tao somente, o fundo de direito, nao havendo que se falar, assim, em
prestacoes vencidas.

No caso dos autos, a data de inicio do beneficio acidentario foi 19/11/2009, assim, desde
essa data, o instituto apelante ja dispunha de todos os elementos para a propositura da acao, de
forma que o prazo prescricional de cinco anos findaria apenas em 19/11/2014. Assim, ajuizada
a acdo em 14/02/2014, ainda ndo havia se consumado a prescricao quinquenal.

Logo, permanece incolume a pretensio ressarcitoria do INSS.
Da contribuicdo ao SAT e o direito de regresso do INSS

A imposicao de ressarcimento ao INSS de valores pagos a titulo de beneficios acidentarios
em casos de atuacao negligente do empregador nao se confunde com o pagamento da contri-
buicao ao SAT, tributo voltado ao custeio geral dos beneficios previdenciarios decorrentes de
acidente de trabalho atrelado aos riscos ordinarios do empreendimento.

Em outras palavras, a exigibilidade de contribui¢ao previdenciaria do Seguro de Acidente
do Trabalho presta-se, exclusivamente, a arcar com os beneficios relacionados com os riscos
comuns do trabalho, ja que a concessao de beneficio previdenciario necessariamente depende
de uma prévia fonte de custeio (art. 195, §5° da CF/88).

Os beneficios acidentarios desembolsados pelo INSS em virtude do descumprimento das
normas trabalhistas, por sua vez, nao sao abrangidos pela exacao, visto que excedem os riscos
comuns atribuidos a atividade laboral, impondo-se, nesses casos, o ressarcimento a Autarquia
Previdenciaria a fim de preservar o equilibrio atuarial do regime.

Além disso, a presente acao regressiva apresenta dupla finalidade, qual seja, evitar que a
inobservancia da legislacdo trabalhista pelo empregador onere toda a sociedade, promovendo,
assim, a distribuicao do 6nus contra quem efetivamente teve a responsabilidade pelo acidente,
bem como estimular a obediéncia por parte das empresas quanto as normas trabalhistas, so-
bretudo aquelas que visam assegurar a higiene e seguranca do trabalho, de forma a garantir
ao trabalhador direito constitucional de reducdo de riscos inerentes ao trabalho contemplado
no art. 7°, XXII, da CF/88.

Sobre a questdo, ja se manifestou exaustivamente o Superior Tribunal de Justica, no
sentido de que o recolhimento de contribuicao previdenciéria pela pessoa juridica nao a isenta
de responsabilidade por casos de acidente do trabalho decorrentes de culpa por inobservancia
das normas de seguranca e higiene do trabalho.

Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO REGRESSIVA. ACIDENTE DO TRABALHO. INSS. CULPA DA
EMPRESA RECONHECIDA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. MATERIA FATICO-PROBA-
TORIA. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. SUMULA 83/STJ. ALINEA “C”. NAO DEMONS-
TRACAO DA DIVERGENCIA. RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.

1. Cuida-se, na origem, de Agao Regressiva de indenizac¢do proposta pelo Instituto Nacional
do Seguro Social - INSS, contra a Construtora Giovanella Ltda., objetivando condenagio da
ré ao ressarcimento de valores despendidos no pagamento da pensao por morte do segurado
Paulo Paula da Silva, decorrente de acidente de trabalho.

2. O Juiz de 1° Grau julgou procedente o pedido.

3. O Tribunal a quo negou provimento a Apelacao da ora recorrente e consignou que foi com-
provada a “a existéncia de culpa do empregador”. (fl. 505, grifo acrescentado).

4. E inviavel analisar a tese defendida no Recurso Especial, a qual busca afastar as premissas
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faticas estabelecidas pelo acordao recorrido, pois inarredavel a revisao do conjunto probatdrio
dos autos. Aplica-se o dbice da Simula 7/STJ. Nesse sentido: AgInt no REsp 1.571.912/RS, Rel.
Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 31/8/2016, e AgRg no AREsp 294.560/PR,
Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 22/4/2014.

5. Dessume-se que o aresto recorrido estd em sintonia com o atual entendimento deste Tribu-
nal Superior, razao pela qual nao merece prosperar a irresignacdo. Incide, in casu, o principio
estabelecido na Stmula 83/STJ.

6. No mais, é assente no STJ que a contribuicdo ao SAT nao exime o empregador da sua
responsabilizagio por culpa em acidente de trabalho, conforme art. 120 da Lei 8.213/1991.
Nesse sentido: REsp 506.881/SC, Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca; Quinta Turma,
DJ 17.11.2003; e EDcl no AgRg nos EDcl no REsp 973.379/RS, Rel. Ministra Alderita Ramos
de Oliveira (Desembargadora Convocada do TJ/PE), Sexta Turma, DJe 14.6.2013. (...)

(REsp 1666241/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
27/06/2017, DJe 30/06/2017).

PREVIDENCIARIO. EMBARGOS DE DECLARACAO. SEGURO DE ACIDENTE DO TRABA-
LHO - SAT. ART. 22 DA LEI 8.212/91. ACIDENTE DO TRABALHO. ACAO DE REGRESSO
MOVIDA PELO INSS CONTRA EMPREGADOR RESPONSAVEL PELO ACIDENTE DO
TRABALHO. ART. 120 DA LEI 8.213/91. EMBARGOS ACOLHIDOS SEM EFEITOS INFRIN-
GENTES.

1. O direito de regresso do INSS é assegurado no art. 120 da Lei 8.213/1991 que autoriza o
ajuizamento de acao regressiva em face da empresa empregadora que, por negligéncia quanto
as normas padrio de seguranca e higiene do trabalho indicados para a protecdo individual e
coletiva, causou o acidente do trabalho.

2. O Seguro de Acidente de Trabalho - SAT, previsto no art. 22 da Lei 8.212/91, refere-se a
contribuicdo previdenciaria feita pela empresa para o custeio da Previdéncia Social relacio-
nado aos beneficios concedidos em razao do grau de incidéncia de incapacidade de trabalho
decorrentes dos riscos ambientais do trabalho.

3. Da leitura conjunta dos arts. 22 da Lei 8.212/91 e 120 da Lei 8.213/91 conclui-se que o
recolhimento do Seguro de Acidente de Trabalho - SAT ndo exclui a responsabilidade da em-
presa nos casos de acidente do trabalho decorrentes de culpa por inobservancia das normas
de seguranga e higiene do trabalho.

4. Tendo o Tribunal de origem asseverado expressamente que os embargante foram negligen-
tes com relacao “as suas obrigagoes de fiscalizar o uso de equipamento de protecdo em seus
empregados, caracterizando claramente a culpa in vigilando”, resta configurada a legalidade
da cobranca efetuada pelo INSS por intermédio de acao regressiva.

5. Embargos de declaracio acolhidos, sem efeitos infringentes para, tdo-somente, esclarecer
que o recolhimento do Seguro de Acidente do Trabalho - SAT nio impede a cobranca pelo INSS,
por intermédio de agdo regressiva, dos beneficios pagos ao segurado nos casos de acidente
do trabalho decorrentes de culpa da empresa por inobservancia das normas de seguranca e
higiene do trabalho.

(STJ, EDcl no AgRg nos EDcl no REsp 973379 RS 2007/0178387-0, Rel. Ministra ALDERI-
TA RAMOS DE OLIVEIRA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/PE), T6 - SEXTA
TURMA, j. 06/06/2013, DJe 14/06/2013).

Assim, nao merece guarida a alegacao de que a pretensao regressiva do INSS caracte-
riza bis in idem.
Da responsabilidade do empregador

O INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS ajuizou agao de ressarcimento
contra LEGUS AGROINDUSTRIAL LTDA, objetivando o ressarcimento dos valores despen-
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didos, e aqueles ainda por despender, a titulo de beneficios previdenciarios concedidos aos
dependentes do segurado Sr. Willian dos Santos Paixdo, em razao de acidente de trabalho
ocorrido em 19.11.2009, supostamente por negligéncia da empresa no cumprimento das normas
de seguranca e higiene do trabalho.

Conforme dispoe o art. 120, da Lei n° 8.213/91, “nos casos de negligéncia quanto as
normas padrao de seguranca e higiene do trabalho indicados para a protecao individual e
coletiva, a Previdéncia Social propora agao regressiva contra os responsaveis”. Tal previsao
decorre da regra inserta no art. 19, §1°, do mesmo diploma legal, cuja disposicao estabelece que
“a empresa € responsavel pela adocao e uso das medidas coletivas e individuais de protecao e
seguranca da saude do trabalho”.

No mesmo sentido, a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), no art. 157, inciso I,
instrui que “cabe as empresas cumprir e faze cumprir as normas de seguranca e medicina do
trabalho”, bem como “instruir os empregados [...] quanto as precaugoes a tomar no sentido de
evitar acidentes do trabalho ou doencas ocupacionais” e “adotar as medidas que lhes sejam
determinadas pelo 6rgao regional competente”.

Observa-se, portanto, que a legislacao patria é explicita e resoluta ao impor a empresa o
dever de adotar medidas protetivas obrigatérias, bem como responder, em sede de acao regres-
siva, pelos eventuais valores pagos pela Autarquia nos casos em que o beneficio previdenciario
decorra de acidente laboral ocorrido por culpa da empresa, pelo descumprimento das normas
de satide e seguranca do trabalho.

Do acidente de trabalho e da culpa do empregador

O direito de regresso invocado pelo INSS é justificado pela negligéncia do empregador,
que, ao descumprir as normas reguladoras da seguranca e saude do trabalho, contribui para
ocorréncia de acidentes no ambiente de trabalho.

No caso em exame, depreende-se que a empresa deixou de tomar medidas capazes de
prevenir ou evitar o acidente que vitimou o Sr. Willian dos Santos Paixao, mediante o descum-
primento normas-padrao de seguranca do trabalho e demais regentes da relacao trabalhista.

Segundo consta dos autos, o segurado, contratado da empresa “LEGUS” para a funcao
de Auxiliar de Producdo, sofreu acidente de trabalho fatal nas dependéncias da empresa ao ser
atingido por descarga elétrica no instante em que operava maquina seladora de embalagem
plastica.

Apo6s inspecoes fisicas no local do acidente, oitivas de pessoas presentes e auditagem
de documentos, o Auditor Fiscal do Trabalho indicou diversas irregularidades relacionadas a
negligéncia da empresa, que deixou de adotar as cautelas indispensaveis para a antecipacao
dos riscos do acidente.

Em suma, apontou no “Relatorio de Analise de Acidente Fatal” para a falta de aterramen-
to elétrico da maquina em que ocorreu o acidente, partes vivas expostas do circuito elétrico,
auséncia de manutencao preventiva de maquinas e equipamentos da empresa e inadequacao
das instalacoes. (fls. 28/36)

Tais violacOes atentam explicitamente contra norma regulamentadora de seguranca no
trabalho em maquinas e equipamentos - NR12, cujas regras definem as medidas de protecao
para garantir a saide e a integridade fisica dos trabalhadores e estabelece requisitos mini-
mos para prevencao de acidentes e doengas no trabalho nas fases de projeto e utilizacao de
maquinario, como:
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12.14. As instalagdes elétricas das maquinas e equipamentos devem ser projetadas e mantidas
de modo a prevenir, por meios seguros, os perigos de choque elétrico, incéndio, explosdo e
outros tipos de acidentes.

12.15. Devem ser aterrados, conforme as normas técnicas oficiais vigentes, as instalacées,
carcacas, involucros, blindagens ou partes condutoras das maquinas e equipamentos que nio
facam parte dos circuitos elétricos, mas que possam ficar sob tensao.

12.16. As instalacoes elétricas das maquinas e equipamentos que estejam ou possam estar em
contato direto ou indireto com adgua ou agentes corrosivos devem ser projetadas com meios e
dispositivos que garantam sai blindagem, estanqueidade, isolamento, aterramento, de modo
a prevenir a ocorréncia de acidentes.

(..

12.19. As ligagbes e derivacoes dos condutores elétricos das maquinas e equipamentos de-
vem ser feitas mediante dispositivos apropriados e conforme as normas técnicas vigentes, de
modo a assegurar resisténcia mecanica e contrato elétrico inadequado, com caracteristicas
equivalentes aos condutores elétricos utilizados contra riscos.

Deveras, a empresa nao adotou medidas basicas de seguranca na manutencao dos equi-
pamentos empregados na sua atividade, as quais, certamente, poderiam evitar o acidente.
Omitiu-se de seus deveres legais, permitindo que seu empregado operasse maquina seladora
sem condicoes de funcionamento, sem aterramento elétrico, em contato com piso molhado,
com cabo de forca displicentemente emendado com “fita isolante”.

E evidente o descaso da empresa diante de uma espécie de tragédia anunciada. Os
testemunhos dos funcionarios a autoridade policial competente, corroboram a negligéncia da
“LEGUS”, a falta de fiscalizacao no ambiente de trabalho, a auséncia de manutencao adequada
das méquinas e a ado¢ao de medidas paliativas (gambiarras) por responsaveis da manutencao.
(fls. 458/466)

Ao Delegado de Policia de Fernando Prestes/SP, afirmaram: “Que, em outras oportuni-
dades, outras empregadas ja reclamaram de que a seladora ja havia dado pequenos choques”
(...) “que, realmente, o cabo de forca da maquina estava emendado, com fita isolante.” (Roseni
Ribeiro dos Santos, funcionaria - fls. 80); “Que, ha cerca de um més, uma outra empregada,
a JOSANA havia comentado que tinha recebido um choque naquela mesma maquina em que
houve o acidente” (Suely Benites Machado, funcionaria - fls. 81/82).

O proprio Técnico de Manutencao da empresa, Rodrigo Cezar Velocca, assume: “Que nao
costuma testar possiveis vazamentos de energia elétrica nas maquinas. Que, quanto a emenda
existente no cabo de energia elétrica da maquina em questao, fora o depoente quem fez. Que
ndo saber porque nao providenciou a substitui¢do completa do cabo. Que, no local onde a ma-
quina seladora é operada, principalmente no dia do acidente, estava o piso molhado” (fls. 83)

No mesmo sentido, a Equipe de Pericias Criminalisticas de Jaboticabal, em “Laudo” ela-
borado por Marister Teresa Miziara Nogueira, Perita Criminal, constatou que “Com a ajuda do
Eletricista da Prefeitura, Sr. Walter Parra Jamorro (...) e segundo informacoes sua, foi medido
com o aparelho Voltimetro (...) a citada maquina estava com um vazamento de 118V e com um
curto de massa (fio cortado)”. (fls. 84/88)

Em suma, sao inequivocas as violagoes cometidas pelo empregador as normas padrao
de seguranca e higiene do trabalho indicados para a prote¢do individual dos empregados, as
quais contribuiram decisivamente para o episoédio e comprovam a negligéncia da empresa no
acidente que vitimou o Sr. Willian dos Santos Paixao.

Conclui-se, portanto, que o ressarcimento do valor do beneficio de pensao por morte do
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segurado ao INSS é medida que se impoe.
Dos honorarios advocaticios

Quanto ao arbitramento de honorérios advocaticios em quantia certa, questao contra a
qual se insurge o INSS, razao lhe assiste. Nos casos em que ha condenacao a pagamento de
valores, a verba honoraria deve ser fixada com base nesse montante, observando o que dispoe
o art. 20, §3° do CPC/73.

Nesse sentido:

DIREITO COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. DUPLICATAS PROTESTADAS. INEXISTEN-
CIA DE RELACAO JURIDICA MERCANTIL SUBJACENTE. SUMULA 7. CERCEAMENTO
DE DEFESA. INEXISTENCIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. EXISTENCIA DE CONDE-
NACAO. INCIDENCIA DO § 3° DO ART. 20 DO CPC. SUCUMBENCIA RECIPROCA. ART.
21, CAPUT, DO CPC.

(.-

3. Havendo condenacdo, aplica-se, para o arbitramento da verba advocaticia, o § 3° do art.
20 do CPC, e nao o § 4° pouco importando se ha também pedido declaratério ou constitu-
tivo na inicial.

(.
(REsp 469.557/MT, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
06/05/2010, DJe 24/05/2010) - g.n.

Assim, reformo a r. sentenca, para arbitrar honorarios advocaticios em 10% (dez por
cento) sobre o valor da condenacdo, respeitada o §5° do referido diploma legal.

Dispositivo
Ante o exposto, conheco parcialmente e, na parte conhecida, nego provimento ao recur-
so de apelacdo da LEGUS AGROINDUSTRIAL LTDA e dou provimento a apelagdo do INSS

para alterar a forma de arbitramento de honorarios, nos termos da fundamentagdo. Quanto
ao mais, mantenho a r. sentenca.

E 0 voto.
Juiz Federal Convocado CARLOS FRANCISCO - Relator

VOTO-VISTA

O Exmo. Sr. Desembargador Federal WILSON ZAUHY:

Pedi vista dos autos para melhor anélise da discussdo aqui travada e, feito isto, acom-
panho o voto do E. Relator, pelas razoes que passo a expor:

Da constituicdo de capital

A parte autora nao formulou pedido de constituicao de capital para garantia do pagamento
das parcelas vincendas, muito menos houve tal condenacao em sentenga, nao sendo possivel
conhecer da apelacao manejada pela parte ré neste ponto.

Da constitucionalidade do art. 120 da Lei n° 8.213/1991

Inicialmente, afasto a alegacao de inconstitucionalidade do art. 120 da Lei n°® 8.213/91
porque a norma se revela em conformidade com o art. 201, paragrafo 10° da Constituicao

Federal, tal como incluido pela Emenda Constitucional n°® 20/1998, segundo o qual “Lei dis-
ciplinara a cobertura do risco de acidente do trabalho, a ser atendida concorrentemente pelo
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regime geral de previdéncia social e pelo setor privado”.
Assim tem entendido esta Corte:

Inexiste a apontada inconstitucionalidade do art. 120, da Lei n° 8.213/91, eis que a Emenda
Constitucional n® 41/2003 acrescentou o paragrafo 10° ao art. 201: “§ 10°. Lei disciplinara
a cobertura do risco de acidente do trabalho, a ser atendida concorrentemente pelo regime
geral de previdéncia social e pelo setor privado.

(TRF3, AC n°® 00006165-13.2010.4.03.6105. Rel. Des. Fed. José Lunardelli. Primeira Turma,
e-DJF3: 13/06/2014).

2- Nao merece prosperar a alegacao de inconstitucionalidade do art. 120, da Lei n° 8.213/91.
3- A Emenda Constitucional n® 41/2003 acrescentou o paragrafo 10° ao art. 201, o qual assim
dispoe, in verbis: “§ 10°. Lei disciplinara a cobertura do risco de acidente do trabalho, a ser
atendida concorrentemente pelo regime geral de previdéncia social e pelo setor privado.”.
(TRF3, AC n® 00003064-38.2005.4.03.6106. Rel. Des. Fed. José Lunardelli. Primeira Turma,
e-DJF3: 04/07/2013).

Por fim, ndo se ha de falar em conversao da contribuicao previdenciaria em verdadeiro
imposto porque, em verdade, o dever de ressarcimento ao INSS dos valores despendidos a
titulo de beneficio previdenciario em favor do segurado acidentado ou de seus dependentes
ndo exsurge automaticamente do infortdnio trabalhista, mas depende que este tenha se dado
diretamente em funcao da inobservancia, pela empregadora, das normas gerais de seguranca
e higiene do trabalho, como veremos mais adiante.

Da prescricao
Prazo prescricional aplicavel

Observe-se, inicialmente, a inaplicabilidade a hipo6tese do artigo 37, §5°, da Constituicao
Federal que estabelece a imprescritibilidade das a¢oes de ressarcimento em relacao aos “ilici-
tos praticados por qualquer agente, servidor ou nao”, considerando que a ré (empregadora do
segurado) nao estava investida de funcao publica quando da pratica do ilicito.

No que se refere ao prazo de prescricao, a Primeira Secao do STJ, no julgamento do
REsp 1.251.993/PR, submetido ao regime dos recursos repetitivos, pacificou orientacao no
sentido de que nas ac¢bes indenizatérias contra a Fazenda Publica, seja qual for sua natureza,
€ quinquenal a prescri¢do, nos termos do artigo 1°, do Decreto-Lei 20.910/32, e nao trienal,
como prevé o artigo 206, § 3°, V, do CC/2002.

Assim, pelo principio da isonomia, o0 mesmo prazo deve ser aplicado nas hipdteses em
que a Fazenda Publica é autora, como é o caso da acao de regresso acidentaria.

Termo tnicial

No que se refere ao termo inicial do prazo prescricional, deve ser computado a partir
da data de concessao do beneficio, momento em que exsurge para a autarquia previdenciaria
a pretensao de se ressarcir dos valores despendidos no pagamento de beneficio em favor do
segurado ou seus dependentes.

Por outro lado, inaplicavel a espécie a Simula 85, do STJ, segundo a qual, “nas relacoes
juridicas de trato sucessivo em que a Fazenda Publica figure como devedora, quando nao tiver
sido negado o proprio direito reclamado, a prescricao atinge apenas as prestacoes vencidas
antes do quinquénio anterior a propositura da acao”.

Ora, a relacdo de trato sucessivo que se trava na espécie se da entre o segurado/depen-
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dentes e a Previdéncia Social, com o pagamento mensal de beneficio decorrente do acidente de
trabalho e nao entre a empregadora, causadora do acidente, e o INSS, de modo que a prescricao
atinge o fundo de direito.

O Colendo STJ ja se manifestou sobre a questao, conforme ementa que segue:

PREVIDENCIARIO E CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ACIDENTE
DE TRABALHO. A(;AO REGRESSIVA, AJUIZADA PELO INSS, CONTRA O EMPREGADOR.
PRAZO PRESCRICIONAL QUINQUENAL, POR ISONOMIA AO DECIDIDO NO JULGA-
MENTO DO RECURSO ESPECIAL 1.251.993/PR, SUBMETIDO AO RITO DOS RECURSOS
REPETITIVOS. TERMO INICIAL. IMPLEMENTACAO DO BENEFICIO. PRESCRI(}AO DO
DIREITO DE ACAO. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

I. Conforme decidido pela Primeira Sec¢do desta Corte, “o atual e consolidado entendimento
deste Tribunal Superior sobre o tema é no sentido da aplicacido do prazo prescricional quin-
quenal - previsto do Decreto 20.910/32 - nas acoes indenizatérias ajuizadas contra a Fazen-
da Publica, em detrimento do prazo trienal contido do Cédigo Civil de 2002” (STJ, REsp
1.251.993/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, DJe de
19/12/2012, julgado sob a sistematica do art. 543-C do CPC).

II. Em face do principio da isonomia, a jurisprudéncia desta Corte firmou entendimento no
sentido de que, nas acoes regressivas acidentarias, o prazo quinquenal é também aplicado a
Fazenda Publica, na qualidade de autora.

III. E firme, no Superior Tribunal de Justica, o entendimento no sentido de que “a natureza
ressarcitoria de tal demanda afasta a aplicacdo do regime juridico-legal previdenciario, nao se
podendo, por isso, cogitar de imprescritibilidade de seu ajuizamento em face do empregador”
(STJ, AgRg no REsp 1.365.905/SC, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA,
DJe de 25/11/2014), atingindo a prescri¢do do proprio direito de acao.

IV. No sentido da jurisprudéncia deste Tribunal, “é de cinco anos o prazo para o INSS ajuizar
acao contra o empregador tendo por objetivo o ressarcimento de despesas com o pagamento
de beneficio acidentario. O termo inicial da prescricdo da pretensdo, por sua vez, conta-se a
partir da concessao do beneficio. A propoésito: REsp 1.457.646/PR, Rel. Min. Sérgio Kukina,
Primeira Turma, DJe 20/10/2014; e AgRg no REsp 1.423.088/PR, Rel. Min. Humberto Mar-
tins, Segunda Turma, DJe 19/05/2014” (STJ, AgRg no AREsp 521.595/RS, Rel. Ministro BENE-
DITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, DJe de 04/08/2015). Em igual sentido: STJ, REsp
1.499.511/RN, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 05/08/2015.
V. No caso, cuida-se de acdo regressiva, ajuizada pelo INSS, em desfavor de empregador, sen-
do o beneficio, decorrente de acidente de trabalho, concedido, ao segurado, em 18/12/2002
até 26/03/2006, a partir de quando foi convertido em outra espécie. A acao indenizatoria,
contudo, somente foi ajuizada em 29/04/2013, quando ja fulminado o direito de acao, pelo
decurso do prazo quinquenal.

VI. Agravo Regimental improvido.

(AGRESP 201502001722, ASSUSETE MAGALHAES, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE
DATA:17/11/2015)

No caso dos autos, o beneficio previdenciario foi concedido em 19/11/2009 (fl. 7). Tendo
a presente acao sido ajuizada em 14/02/2014 (fl. 02), é de rigor reconhecer que nao houve o
transcurso do prazo prescricional quinquenal.

Da responsabilidade da requerida pelo ressarcimento pretendido pelo INSS

O sistema de seguridade do acidente do trabalho é contributivo-contratual. Responsa-
bilidade excepcional da empresa empregadora

O sistema de seguridade de acidentes de trabalho vigente em nosso ordenamento com-
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preende a cobertura de infortinios ocasionais a Previdéncia Social, mediante o regime con-
tributivo (CF, art. 201, § 10: “Lei disciplinara a cobertura do risco de acidente do trabalho, a
ser atendida concorrentemente pelo regime geral de previdéncia social e pelo setor privado”).

Neste ponto, trago a colacao uma breve sintese da evolucao histérica sobre a responsa-
bilidade civil quanto aos acidentes do trabalho em nosso ordenamento, conforme os ensina-
mentos de Humberto Theodoro Janior (Acidente do Trabalho na Nova Constituicao. Disponivel
em https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1016/949):

O Decreto n° 3.724, de 15/01/1919, foi a primeira lei a tratar de acidentes do trabalho no
pais e admitia o risco profissional do empresario, mas de modo restritivo, abrangendo apenas
certas atividades e adotando critério restritivo para as doencas profissionais. Muito embora
a indenizacao estivesse a cargo do empregador, ndo havia a obrigatoriedade do seguro, de
modo que ndo existia garantia do efetivo pagamento.

Apds a Revolucao de 1930, adveio o Decreto n°® 24.637, de 10/07/1934, que ampliou a area
de abrangéncia da tutela infortunistica e - o que é mais importante - obrigou o empregador a
contratacdo de seguro especifico para este fim ou a realizacao de deposito em valor propor-
cional ao namero de empregados, “podendo a importancia do depésito, a juizo das autorida-
des competentes, ser elevada até ao triplo, si se tratar de risco excepcional ou coletivamente
perigoso” (art. 30, caput e paragrafos, do Decreto n° 24.637/1934).

Ja na Constituicao de 1934, promulgada poucos dias depois do decreto, a garantia de
reparacao dos danos advindos do acidente do trabalho ganhou assento constitucional (art. 121,
alinea h da Constituicao Federal de 1934).

O Decreto n® 24.637/1934 continuou em vigor sob a égide da Constituicao de 1937, até
que sobreveio o Decreto-Lei n° 7.036, de 10.11.44. Ali se acolheu a teoria do risco da ativi-
dade, dando-se maior amplitude ao conceito de empregado e dos eventos que se poderiam
considerar como acidentes do trabalho, incluindo lesdes e mortes em que o trabalho nao seria
causa exclusiva, mas apenas concausa.

O seguro manteve-se obrigatdrio, mas, se antes tinha de ser contratado perante “compa-
nhias ou sindicatos profissionais legalmente autorizados a operar em seguros contra acidentes
do trabalho”, agora devia ser realizado “na instituicdo de previdéncia social a que estiver filia-
do o empregado” (art. 36, § 1° do Decreto 24.637/1934 e art. 95 do Decreto-Lei n® 7.036/1944).

Sobreveio o Decreto-Lei n® 293, de 28/01/1967, transferindo o seguro para as compa-
nhias seguradoras privadas. Nao obstante, este regime teve vida curta, posto que sobreveio a
Lei n° 5.316, de 14/09/1967, que, além de ampliar o conceito de acidente do trabalho para fins
de cobertura infortunistica, incluindo eventos ocorridos fora da empresa e longe da vigilancia
do empregador, tornou obrigatoéria a contratagdo do seguro acidentario junto a Previdéncia
Social (art. 1° da Lei n° 5.316/1967).

Com a Constituicao de 1969, consagrou-se a transformacao total do seguro acidentario
em seguro social, com a expressa previsao de que tais riscos estariam cobertos pela “pre-
vidéncia social nos casos de doenca, velhice, invalidez e morte, seguro-desemprégo, seguro
contra acidentes do trabalho e protecao da maternidade, mediante contribuicao da Unido, do
empregador e do empregado” (art. 165, XVI da Constituicao de 1969).

Evidentemente, este regime contributivo foi adotado pela Constituicdo Federal de 1988,
que deixou a cargo do legislador infraconstitucional disciplinar a cobertura do risco de acidente
do trabalho, “a ser atendida concorrentemente pelo regime geral de previdéncia social e pelo
setor privado” (art. 201, § 10 da Constituicao Federal de 1988).
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Conclusao:

O que se dessume de toda essa evolucao da cobertura social ao acidente do trabalho, é
que a responsabilidade pelo pagamento dos eventos decorrentes dos inforttinios é da Seguri-
dade Social, que, por sua vez, conta com ingressos (obrigatorios) de recursos pela iniciativa
privada, precisamente para esse tipo de reparacao social-laboral.

As duas tnicas excecoes a exclusividade pela reparacao acidentaria, pelo INSS, sao pos-
tas pela propria Constituicao, em seu artigo 79, inciso XXVIII, que estabelece como direito do
trabalho o “seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indeni-
zacao a que esté obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa” (replicado no artigo 121, da Lei
8.213-91: “O pagamento, pela Previdéncia Social, das prestacoes por acidente do trabalho nao
exclui a responsabilidade civil da empresa ou de outrem”).

Ja o artigo 120, que nao tem estofo constitucional, como se vé dos termos claros do
artigo 79, que trata de dolo ou culpa (responsabilidade civil, portanto), introduziu uma outra
excecdo a regra da cobertura social exclusivamente pelo INSS (suportada por contribui¢des
dos segmentos econdémicos correspondentes), estabelecendo um direito que denomina “de
regresso” contra o empregador em caso de descumprimento a “normas gerais de seguranca e
higiene do trabalho”).

Essa hipotese, como se vé, excepciona a regra geral de responsabilidade regressiva do
empregador, que conta com cobertura securitaria social impositiva, devendo, em razao disso,
ser interpretada igualmente de modo excepcional e restrito, sem alargamentos hermenéuticos.

Assim, o direito de regresso posto pelo artigo 120, da Lei n® 8.213/91 s6 se justificara nas
hipoteses de ocorréncias das circunstancias expressas na propria lei de regéncia excepcional.

E tal raciocinio se justifica por uma razio elementar: a Seguridade Social (autarquia)
¢ dado o encargo de arrecadar recursos e cobrir, precipuamente, o risco social do acidente
de trabalho, pagando diretamente ao segurado ou a seus dependentes o respectivo beneficio
previdenciario.

Apenas excepcionalmente, na hipotese de descumprimento, pelo empregador, de normas
padrao de seguranca e higiene do trabalho, do qual decorra diretamente o acidente de traba-
lho, é que exsurge o dever de o empreendedor ressarcir aos cofres da autarquia previdenciaria
os valores despendidos a este titulo.

Tanto isto é verdade que a Lei n°® 6.367/1976 prevé que os encargos decorrentes da co-
bertura de acidentes de trabalho serao realizados pelas contribuictes previdenciarias devidas
pela empresa, acrescendo uma aliquota de 0,4%, 1,2% ou 2,5% a contribuicao do empregador
de acordo com o grau de risco da atividade empreendida, se classificado como leve, médio ou
grave (art. 15, caput e incisos I a III da Lei n°® 6.367/1976).

Assim, quanto maior for o risco da atividade empresarial - portanto, maior a probabili-
dade de o risco social coberto pela Previdéncia Social vir a se concretizar - tanto maior sera
a contribuicao do empregador a autarquia previdenciaria.

Em outras palavras, resta cristalino que o atual regime constitucional da responsabili-
dade acidentaria prevé que o risco social do acidente do trabalho esta coberto pelo sistema de
seguridade social, gerido pelo INSS e para o qual contribuem os empregadores.

Nesse sentido, alias, ja decidiu essa Corte, como se vé dos seguintes precedentes:

ACAO REGRESSIVA. ARTIGOS 120 e 121 DA LEI N° 8.213/91. CABIMENTO. NAO COM-
PROVACAO DE NEGLIGENCIA DA APELADA. IMPROCEDENCIA DA ACAO. APELO DES-
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PROVIDO.

I - O artigo 120 da Lei n® 8.213/91 determina que o INSS proponha ac¢io em face dos respon-
séaveis pelo acidente do trabalho, e ndo necessariamente em face apenas do empregador. Sendo
assim, tem-se que o empregador pode ser responsabilizado em conjunto com o tomador de
servigos, como ocorre no presente caso.

IT - O Superior Tribunal de Justica ja decidiu pela possibilidade de cabimento de Acao Re-
gressiva pelo INSS contra Empresa em que ocorreu acidente de trabalho quando comprovada
a existéncia de negligéncia do empregador.

IIT - Como se sabe, o legislador patrio, no que tange a responsabilizacdo do tomador dos
servicos em relacao aos danos havidos na relagdo de trabalho, adotou uma forma hibrida de
ressarcimento, caracterizada pela combinacio da teoria do seguro social - as prestac¢des por
acidente de trabalho sdo cobertas pela Previdéncia Social - e responsabilidade subjetiva do
empregador com base na teoria da culpa contratual. Nessa linha, cabe ao empregador indenizar
os danos causados ao trabalhador quando agir dolosa ou culposamente.

IV - No caso dos autos, observando-se o conjunto probatério trazido aos autos pela parte
autora, tem-se que o evento ocorrido se deu por culpa exclusiva da vitima, ndo se desincum-
bindo, dessa forma, o INSS de comprovar a negligéncia da empresa ré quanto a observancia
das normas de seguranca do trabalho, fato constitutivo de seu direito, nos termos do artigo
373, inciso I, do Novo Codigo de Processo Civil.

V - Apelacio desprovida.

(TRF3, AC n° 0004360-62.2009.4.03.6104. Rel. Des. Fed. Cotrim Guimaraes. Segunda Tur-
ma, e-DJF3: 01/03/2018).

PREVIDENCIARIO E PROCESSO CIVIL. BENEFICIO PREVIDENCIARIO DECORRENTE
DE ACIDENTE DE TRABALHO. ACAO REGRESSIVA PROPOSTA PELO INSS CONTRA O
EMPREGADOR. IMPROCEDENCIA.

1. Da simples leitura do artigo 201 da Constituicao Federal, verifica-se que todos os eventos
garantidos pela Previdéncia Social sdo eventos futuros e incertos, ou seja, embora se diga
que o sistema é de filiacao obrigatéria e contributivo, devendo os filiados contribuirem para
manter essa qualidade, apenas far4 jus ao beneficio previdenciario o filiado que for acometido
de uma das situagoes listadas como adequada para gerar o direito ao beneficio.

2. Por haver a possibilidade de o filiado contribuir més a més, porém, sem nunca fazer uso
de quaisquer dos beneficios regulados na Previdéncia Social, é que se afirma que o Regime
Geral de Previdéncia Social - RGPS é um sistema de seguro, no qual o filiado, acometido por
uma das situacgGes seguradas, iré fazer jus ao beneficio.

3. A Lei 8.213/91 buscou uma forma de a Previdéncia ressarcir-se dos prejuizos decorrentes
do custeio do beneficio por acidente de trabalho. No entanto, retira-se do sistema a carac-
teristica de seguro, o que nao se mostra possivel admitir, na medida em que passa a criar a
possibilidade de o INSS, 6rgao arrecadador e responsavel pelas contribuigoes sociais, uma
acdo regressiva em face do empregador que tenha agido com culpa na ocorréncia do acidente.
4. Por ja haver previsibilidade de que a empregadora pague uma contribuicdo social, deve ser
entendido que o beneficio é um seguro pago para o empregado acidentado, mas também um
seguro para a empresa, que pagando sua contribui¢io, ndo precise arcar com o sustento de
um empregado que tenha se acidentado.

5. O Seguro de Acidente de Trabalho - SAT destina-se a cobrir também os casos em que ha
culpa da empresa, porquanto esse requisito ja esta incluido no célculo dessa contribuigao.
6. H4 evidente bis in idem na exigéncia do INSS em reembolsar valores que ja estao sendo
calculados e exigidos dos empregadores. Sem contar, ainda, na excessiva onerosidade que tal
medida acarretaria ao empregador, pois a autarquia estaria buscando judicialmente o reem-
bolso de valores gastos com beneficios concedidos que ja estariam sendo custeados, inclusive,
de forma individualizada, com o SAT.
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7. Apelo desprovido.
(TRF3, ApelReex n° 0035809-07.1996.4.03.6100. Rel. Des. Fed. Antonio Cedenho. Quinta
Turma, e-DJF3: 11/10/2012).

Desta forma, para que se decida pelo dever de ressarcimento a autarquia previdenciaria,
tornam-se necessarias as demonstragoes de que a) a empresa tenha deixado de observar as
normas gerais de seguranca e higiene do trabalho e b) que o acidente tenha decorrido dire-
tamente desta inobservancia, nao bastando que se constate eventual “culpa por negligéncia”
para fazer incidir o comando legal em anélise, ndo bastando que se constate eventual “culpa
por negligéncia” para fazer incidir o comando legal em analise.

Caso concreto

Da analise do caso concreto, concluo que se faz presente a condi¢ao necessaria a justi-
ficar a pretensao do Instituto, posto que restou demonstrado nos autos que a empresa deixou
de cumprir com a obrigacdo de atender a normas gerais de seguranca e higiene do trabalho,
circunstancia que autoriza o Instituto de valer da norma que da suporte ao pedido.

Compreendendo-se o caso concreto.

Em 19/11/2009, o empregado da requerida e segurado da Previdéncia Social, sr. William
dos Santos Paixao, desenvolvia suas atividades laborais operando uma maquina quando veio
a sofrer uma descarga elétrica, sofrendo lesdes que culminaram no seu 6bito.

A atividade desenvolvida pelo trabalhador e as circunstancias nas quais se deu o aci-
dente foram descritas em relatério elaborado pelo Ministério do Trabalho e Emprego - MTE
nos seguintes termos (fl. 31):

(...) Descricao da atividade.

A atividade consistia em selar sacos plasticos cheios de batata picada em maquina seladora.
Investigacao.

(.

Segundo relato da testemunha, sr. Wellington Martins Chaves, o sr. Willian estava selando
os sacos quando deu um grito e caiu no chao segurando a maquina seladora. A testemunha
foi ajuda-lo e recebeu um choque ao tocd-lo. Entdo chutou os fios e eles se desconectaram.
Outra testemunha, sr2. Suely Benites Machado, acrescentou que o chao estava molhado, o que
seria comum naquele setor, e que as pernas do sr. William estavam tremendo enquanto ele
estava caido e segurando a maquina. A testemunha, sr2. Roseni Ribeiro dos Santos, afirmou
que outras pessoas ja haviam levado pequenos choques no mesmo equipamento.

(.).

Embora os relatos supramencionados sejam bastante claros quanto ao fato de o empre-
gado acidentado ter sido vitima de um choque elétrico ao ter contato fisico com a carcaca da
maquina por ele operada, h4 outros elementos probatérios nestes autos a confirmar tal fato.

Neste ponto, o sr. Wellington Martins Chaves deu a autoridade policial depoimento em
sentido muito semelhante aquele antes prestado ao Auditor Fiscal do Trabalho, acrescentando
que “o chao da empresa sempre fica molhado quando trabalham com batatas, o que ocorreu
naquele dia” (fl. 107).

O sr. Rodrigo César Velocce, técnico de manutencao da empresa requerida, declarou
que “nunca recebeu qualquer reclamacao sobre choque elétrico em tal maquina seladora. Nao
se lembrou da ultima manutencao na maquina seladora. Nao costuma testar vazamentos de
energia elétrica na maquina em questao. Confirmou que a emenda no cabo de energia da ma-
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quina fora feita por ele, para aumentar o seu tamanho e que o chao no local dos fatos estava
molhado” (fl. 108).

Ainda, o laudo elaborado pela Policia Técnico - Cientifica corrobou a tese de vazamento
de energia elétrica e de eletrocussao da vitima, sendo esta a causa de sua morte, nos seguintes
termos (fl. 285):

(...) 3- Tal maquina estava em bom estado de conservacdo e funcionava a contento quando
dos exames?

R: A citada maquina encontrava-se em regular estado de conservacao (com falta de manuten-
¢d0), ou seja, nao estava funcionando perfeitamente, pois estava com vazamento de energia
de 118 V, comprovado com o aparelho Voltimetro e com um fio da resisténcia cortado.

4 - Qual a causa do acidente e consequentemente da morte da vitima?

R: A causa do acidente foi o choque que a vitima teve, quando estava operando a maquina e
a causa especifica da morte sera detalhada pelo IML em um laudo a parte.

(..

Bem se vé, portanto, que o equipamento em questao contava com um cabo de energia
emendado pelo técnico em manutencao - nao constando dos autos que tal profissional tenha
capacitacao especifica quanto a Norma Regulamentadora n° 10, que versa sobre Seguranca
em InstalacOes e Servicos em Eletricidade - que nao se procedia a verificacdo de eventual
vazamento de energia e, por mais impressionante que se possa parecer, que o chao no entor-
no da maquina comumente ficava molhado, combinacao que possibilitou que o operador da
maquina fosse eletrocutado.

Com isto, é irretorquivel a conclusdao de que a parte requerida deixou de observar di-
versas normas gerais de seguranca e higiene do trabalho referentes a seguranca elétrica do
equipamento operado pela vitima, dai decorrendo o infortinio trabalhista em questao, das
quais destaco as que seguem:

12.14. As instalacOes elétricas das maquinas e equipamentos devem ser projetadas e mantidas
de modo a prevenir, por meios seguros, os perigos de choque elétrico, incéndio, explosao e
outros tipos de acidentes, conforme previsto na NR 10.

12.15. Devem ser aterrados, conforme as normas técnicas oficiais vigentes, as instalacées,
carcacas, involucros, blindagens ou partes condutoras das maquinas e equipamentos que nao
facam parte dos circuitos elétricos, mas que possam ficar sob tensao.

12.16. As instalagoes elétricas das maquinas e equipamentos que estejam ou possam estar em
contato direto ou indireto com agua ou agentes corrosivos devem ser projetadas com meios e
dispositivos que garantam sua blindagem, estanqueidade, isolamento e aterramento, de modo
a prevenir a ocorréncia de acidentes.

12.17. Os condutores de alimentacao elétrica das maquinas e equipamentos devem atender
aos seguintes requisitos minimos de seguranca:

Por fim, reputo irrelevantes as consideracoes da parte requerida acerca do treinamento
conferido ao empregado acidentado, j4 que em nenhuma hipétese poderia o equipamento por ele
operado permitir que descargas elétricas o atingissem mediante o mero toque em sua carcaca.

Evidenciou-se, portanto, o descumprimento, pela requerida, das normas gerais de se-
guranca e higiene do trabalho que exigem o aterramento elétrico de as instalacoes, carcacas,
involucros, blindagens ou partes condutoras das maquinas e equipamentos que nao facam parte
dos circuitos elétricos, mas que possam ficar sob tensao, conforme a Norma Regulamentadora
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n° 12, item 12.15 e outros, dai decorrendo o acidente em questao, com reflexos previdenciarios.

Nao se trata, portanto, de culpa in vigilando da parte apelante, mas de verdadeiro des-
cumprimento de norma geral de seguranca do trabalho, com relacao direta com o acidente
que vitimou o sr. William dos Santos Paixao.

Assim, é de rigor reconhecer que a situacao de infortinio retratada nos autos induz a
conclusao de haver a requerida (empregadora) violado “normas gerais de seguranca e higiene
do trabalho”, a justificar sua responsabilidade civil, de modo regressivo.

Por tais razoes, concluo que restou demonstrada nos autos a criacao, pela apelante, de
risco extraordinario aquele coberto pela Seguridade Social que resultou em acidente trabalhista,
dai exsurgindo o seu dever de ressarcimento dos valores gastos pela autarquia apelada a titulo
de beneficio previdenciario, devendo a sentenca ser mantida neste ponto.

Dos honorarios advocaticios

No caso dos autos, o valor atribuido a causa foi de R$ 71.648,08 em fevereiro de 2014
(fl. 25) e sentenca fixou honorarios advocaticios em desfavor da parte ré em R$ 1.000,00.

Tendo havido condenacao da parte requerida ao pagamento de valores, e diante da au-
séncia de motivos que recomendem a majoracao ou reducao equitativa da verba honoréria,
tenho por adequado reformar a sentenga para que os honorarios advocaticios devidos pela
parte requerida sejam fixados em 10% sobre o valor atualizado da causa, nos termos do art.
20, § 3° do entao vigente Codigo de Processo Civil de 1973.

Dispositivo

Ante o exposto, voto por dar provimento a apelacdo da parte autora para fixar os hono-
rarios advocaticios devidos pela ré em 10% sobre o valor atualizado da condenacao, nos termos

do § 3° do art. 20 do Codigo de Processo Civil de 1973, e negar provimento a apelacao da parte
ré, acompanhando o E. Relator.

Desembargador Federal WILSON ZAUHY
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APELACAO CIVEL
0016189-42.2015.4.03.6100
(2015.61.00.016189-9)

Apelante: CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

Apelado: FELIPE RODRIGUES ANTONELLI

Origem: JUIZO FEDERAL DA 212 VARA DE SAO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL WILSON ZAUHY
Classe do Processo: Ap 2264995 A

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 10/07/2018

EMENTA

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE
IMOVEL EM CONSTRUCAO. PROGRAMA MINHA CASA MINHA VIDA. ATUACAO
DA CEF COMO AGENTE EXECUTOR DE POLITICA FEDERAL DE MORADIA PARA
PESSOAS DE BAIXA RENDA. RESPONSABILIDADE CIVIL E SOLIDARIA ENTRE
INSTITUIQAO FINANCEIRA E CONSTRUTORA. DANO MORAL. INDENIZACAO
ARBITRAMENTO. CRITERIOS DE RAZOABILIDADE E NAO ENRIQUECIMENTO
INDEVIDO. APELACAO NAO PROVIDA.

1. No caso dos autos, a atuacao da CEF nao se restringiu as atividades tipicas de mero
agente financeiro em sentido estrito, mas, sim, como agente executor de politica federal
para a promoc¢ao de moradia para pessoas de baixa ou baixissima renda.

2. Quanto a isto, consta expressamente do contrato de financiamento a obrigacao e
o interesse da CEF em fiscalizar o andamento da obra, bem como o contrato foi ce-
lebrado no ambito do Programa Minha Casa Minha Vida - PMCMYV, o que, somado a
ao interesse mencionado, evidencia a sua atuacao nao como mero agente financeiro
no contrato em questao, papel que poderia ter sido desempenhado por qualquer ou-
tra instituicao financeira, mas como verdadeiro agente executor de politica pablica
habitacional federal.

3. Nestas circunstancias, a Jurisprudéncia tem admitido a legitimidade passiva e a
responsabilidade civil solidaria da CEF com o construtor do imovel. Precedentes do
Superior Tribunal de Justica e desta Corte.

4. O caso dos autos, em que o autor despendeu a consideravel quantia de mais de R$
40.000,00 para aquisicao de imédvel, cujo atraso na entrega superou o patamar de dois
anos, revela situacao que em muito ultrapassa os limites de um mero aborrecimento,
ensejando o dano moral passivel de recomposicao.

5. No que se refere ao arbitramento do valor a titulo de indenizagao por danos morais,
é firme a orientacao jurisprudencial no sentido de que, nesses casos, deve ser deter-
minada segundo o critério da razoabilidade e do nao enriquecimento despropositado.
Considerando as circunstancias especificas do caso concreto, em especial o elevado valor
despendido pelo autor para aquisicao de imovel, de mais de R$ 40.000,00, o considera-
vel atraso na entrega das obras, de mais de dois anos e 0 ndo menos significativo grau
de culpa dos corréus pelo atraso injustificado da obra, tenho que o valor arbitrado em
sentenca, de R$ 10.000,00, afigura-se adequado e suficiente a reparacao do dano no caso
dos autos, sem importar no enriquecimento indevido da parte, devendo ser mantido.
6. Apelacao nao provida.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia Pri-
meira 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, 26 de junho de 2018.
Desembargador Federal WILSON ZAUHY - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal WILSON ZAUHY (Relator):

Trata-se de apelacio interposta pela CALIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF contra sen-
tenca proferida em agao ordinaria movida por FELIPE RODRIGUES ANTONELLI em face da
apelante e de CONVIVA EMPREENDIMENTOS LTDA. objetivando a rescisao de contrato de
compra e venda de imovel e matuo, com a devolugao de valores pagos, além de indenizacao
por lucros cessantes e por dano moral.

Deferida a antecipacdo de tutela para suspender a exigibilidade de todos os encargos
contratuais relativos ao contrato discutido, obstando-se a inscricado do nome do autor nos
cadastros de inadimplentes (fls. 128/130).

Contestacao pela CEF, apenas (fls. 155/210, 362 € 364).

A sentenca foi publicada em 30/09/2016 e julgou parcialmente procedente a acao para
declarar rescindido o contrato, condenar os réus a devolucao dos valores utilizados para a aqui-
sicao do imovel e ao pagamento de indenizagao por dano moral, arbitrada em R$ 10.000,00.

Diante da sucumbéncia minima do autor, os réus foram condenados ao pagamento de
honorarios advocaticios fixados em 10% sobre o valor da condenacao, pro rata (fls. 379/384
e 387-verso).

Embargos de declaracao opostos pela CEF foram rejeitados (fls. 400/401).

A CEF apela sustentando sua ilegitimidade passiva para o feito. No mérito, defende a
auséncia de amparo legal para a desconstituicao do contrato, a impossibilidade de devolucao
das parcelas pagas, a auséncia de sua responsabilidade civil pelo evento e a auséncia de dano
moral. Alternativamente, pede a reducao da indenizacao arbitrada a este titulo (fls. 405/426).

Contrarrazoes pela parte autora (fls. 430/442).
E o relatorio.
Desembargador Federal WILSON ZAUHY - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal WILSON ZAUHY (Relator):
Da responsabilidade civil da CEF

No caso dos autos, a atuacdo da CEF nao se restringiu as atividades tipicas de mero
agente financeiro em sentido estrito, mas, sim, como agente executor de politica federal para
a promocao de moradia para pessoas de baixa ou baixissima renda.

Quanto a isto, consta expressamente do contrato de financiamento a obrigacao e o
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interesse da CEF em fiscalizar o andamento da obra, conforme se depreende do item b, da
clausula terceira (fl. 54):

o crédito dos recursos na conta vinculada ao empreendimento destinados a construgao sera
feito em parcelas mensais, condicionando-se ao andamento das obras, no percentual ates-
tado no Relatoério de Acompanhamento do Empreendimento - ERA, conforme o cronograma
fisico-financeiro aprovado pela CEF, o qual ficara fazendo parte integrante e complementar
deste contrato, e ao cumprimento das demais exigéncias estabelecidas neste instrumento.

Ainda, o contrato foi celebrado no ambito do Programa Minha Casa Minha Vida -
PMCMYV, o que, somado a ao interesse mencionado, evidencia a sua atuacdo nao como mero
agente financeiro no contrato em questao, papel que poderia ter sido desempenhado por
qualquer outra instituicao financeira, mas como verdadeiro agente executor de politica publica
habitacional federal.

Assim é que esta Turma ja decidiu pelo fato de a CEF, no caso dos autos, atuar como
agente executora de politicas federais destinadas ao atendimento de moradia para pessoas de
baixa renda, quando da apreciacao do Agravo de Instrumento n® 0026602-81.2015.4.03.0000,
nos seguintes termos:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRATO DE COMPRA E VENDA
DE IMOVEL EM CONSTRUCAO. PROGRAMA MINHA CASA, MINHA VIDA. ATRASO NA
ENTREGA DO IMOVEL. FINANCIAMENTO IMOBILIARIO. ANTECIPACAO DE TUTELA.
SUSPENSAO DA COBRANCA DAS PARCELAS DO FINANCIAMENTO.

I - Pretende o autor a rescisao de contrato de compra e venda de futura unidade auténoma,
bem como de contrato de financiamento firmado com a CEF para pagamento do preco aven-
cado, em virtude de atraso das obras e entrega do imével.

IT - A CEF ndo integrou ou anuiu o contrato de compra e venda firmado entre o autor e a
construtora. No entanto, a hipétese trata de financiamento da construgdo no ambito do pro-
grama “minha casa, minha vida’, figurando a instituicdo como agente executor de politicas
federais destinadas ao atendimento de moradia para pessoas de baixa renda.

III - Consta expressamente do contrato de financiamento a obrigacao e o interesse da CEF
em fiscalizar o andamento da obra (item b, da clausula 32), na medida em que o repasse dos
valores se daria mensalmente de acordo com a evolugao das obras, resguardando o mutuério,
ao menos em tese, do pagamento dos valores a construtora sem que se desse prosseguimento
a obra.

IV - Considerando o atraso na entrega do imével por mais de dois (2) anos, nao se pode sujeitar
o autor, que nio mais tem interesse no imé6vel, a 6nus moratérios decorrentes de situacio a
que nao deu causa, nio se afigurando viavel a continuidade da cobranca das prestacoes de
financiamento quando o im6vel objeto da compra que originou o mutuo nao foi entregue.

V - Agravo de instrumento desprovido.

(TRF3, AI n° 0026602-81.2015.4.03.0000. Rel. Des. Fed. Wilson Zauhy. Primeira Turma,
e-DJF3: 21/06/2016).

Nestas circunstancias, a Jurisprudéncia tem admitido a legitimidade passiva e a respon-
sabilidade civil solid4ria da CEF com o construtor do imével, conforme julgados que trago a
colacdo:

A questao da legitimidade passiva da CEF, na condicdo de agente financeiro, em acao de in-
denizacdo por vicio de construcao, merece distin¢ao, a depender do tipo de financiamento e
das obrigacoes a seu cargo, podendo ser distinguidos, a grosso modo, dois géneros de atuacgio
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no ambito do Sistema Financeiro da Habitac3o, isso a par de sua atuagdo como agente finan-
ceiro em mutuos concedidos fora do SFH: (1) meramente como agente financeiro em sentido
estrito, assim como as demais instituigdes financeiras publicas e privadas; (2) ou como agente
executor de politicas ptiblicas federais para a promog¢do de moradia para pessoas de baixa
ou baixissima renda.

(STJ, REsp n° 1.163.228/AM. Rel. Min. Maria Isabel Gallotti. Quarta Turma, DJe: 31/10/2012).

RECURSO ESPECIAL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITACAO. VICIOS NA CONSTRUC,AO
DE IMOVEL CUJA OBRA FOI FINANCIADA. LEGITIMIDADE DO AGENTE FINANCEIRO.
1. Em se tratando de empreendimento de natureza popular, destinado a mutuarios de baixa
renda, como na hipétese em julgamento, o agente financeiro é parte legitima para responder,
solidariamente, por vicios na construgdo de imével cuja obra foi por ele financiada com
recursos do Sistema Financeiro da Habitag¢@o. Precedentes.

2. Ressalva quanto a fundamentacdo do voto-vista, no sentido de que a legitimidade passiva
da instituigdo financeira ndo decorreria da mera circunstancia de haver financiado a obra e
nem de se tratar de mdtuo contraido no ambito do SFH, mas do fato de ter a CEF provido o
empreendimento, elaborado o projeto com todas as especificagoes, escolhido a construtora e
o negociado diretamente, dentro de programa de habitacdo popular.

3. Recurso especial improvido.

(STJ, REsp n° 738.071/SC. Rel. Min. Luis Felipe Salomao. Quarta Turma, DJe: 09/12/2011).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ORDINARIA. LEGITIMIDADE
PASSIVA COMPROVADA. ARTIGOS 6°-A, IV E 9© DA LEI N° 11.977/09. CATXA ECONOMI-
CA FEDERAL COMO AGENTE EXECUTOR DO PROGRAMA MINHA CASA MINHA VIDA.
AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO.

- Versa o feito originério sobre pedido de inclusao da Caixa Econdmica Federal no polo pas-
sivo da relagdo juridica, sob o argumento de que esta foi coautora do empreendimento, tendo
realizado a vistoria do bem, avalizando a qualidade e solidez do imével.

- O imo6vel em debate foi negociado de acordo com as regras que disciplinam o Programa Mi-
nha Casa Minha Vida, disciplinado pela Lei n° 11.977/09. Neste programa, a CEF atua como
agente gestora dos recursos, podendo, ainda, atuar como instituicio financeira executora. E
o que dispoem os artigos 6°-A, XIV e 9° do mencionado diploma legal.

- A CEF nio atuou apenas como agente financeiro financiando a aquisi¢ao do imével para
o mutuario, hipotese em que sua ilegitimidade seria evidente. Mais que isso, a CEF atuou
reconhecidamente como agente executora de politicas pablicas federais para a promocao de
moradia para pessoas de baixa renda .

- Resta caracterizada a legitimidade passiva da CEF para figurar no polo passivo em que
discute a ocorréncia de vicios na construgdo do imével.

- Agravo de instrumento a que se da provimento.

(TRF3, Al 0007641-58.2016.4.03.0000. Rel. Des. Fed. Wilson Zauhy. Primeira Turma, e-
DJF3: 27/07/2016).

Assim, nao se pode acolher a alegacdo de que tais vistorias técnicas teriam por finalidade
tao somente o interesse da CEF na manutencao do lastro hipotecario, uma vez que a irregu-
laridade no andamento da obra ensejaria ao banco o direito de nao mais conceder recursos a
construtora.

Com isto, rejeito a tese da apelante de que teria se obrigado, junto ao autor, tao somente
pelo contrato de mutuo firmado entre as partes, mantendo o entendimento adotado em sentenca
no sentido de que é solidaria a responsabilidade civil entre o banco apelante e a construtora
corré quanto ao descumprimento do prazo de entrega do imdvel, justificando-se a rescisao
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contratual com fundamento no art. 475 do Cédigo Civil, bem como a condenacao solidaria dos
réus ao pagamento das indenizacoes fixadas pelo Juizo de Origem.

Por tais razoes, deve a sentenca ser mantida neste ponto.
Do dano moral

Tenho que o caso dos autos, em que o autor despendeu a consideravel quantia de mais
de R$ 40.000,00 para aquisicao de imovel, cujo atraso na entrega superou o patamar de dois
anos, revela situacao que em muito ultrapassa os limites de um mero aborrecimento, ensejando
o dano moral passivel de recomposigao.

Da indenizacdo por dano moral

No que se refere ao arbitramento do valor a titulo de indenizacdao por danos morais,
é firme a orientacdo jurisprudencial no sentido de que, nesses casos, deve ser determinada
segundo o critério da razoabilidade e do ndo enriquecimento despropositado, nos seguintes
moldes, in verbis:

A indenizacao por dano moral deve ser fixada em termos razoéveis, nao se justificando que a
reparacao venha a constituir-se em enriquecimento indevido, devendo o arbitramento operar-
se com moderacao, proporcionalmente ao grau de culpa, ao porte empresarial das partes,
as suas atividades comerciais e, ainda, ao valor do negocio. H4 de orientar-se o juiz pelos
critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua
experiéncia e do bom senso, atento a realidade da vida, notadamente a situacdo econémica
atual e as peculiaridades de cada caso.

(STJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, in RT 776/195)

Considerando as circunstancias especificas do caso concreto, em especial o elevado va-
lor despendido pelo autor para aquisicao de imével, de mais de R$ 40.000,00, o consideravel
atraso na entrega das obras, de mais de dois anos e o nao menos significativo grau de culpa
dos corréus pelo atraso injustificado da obra, tenho que o valor arbitrado em sentenca, de
R$ 10.000,00, afigura-se adequado e suficiente a reparacao do dano no caso dos autos, sem
importar no enriquecimento indevido da parte, devendo ser mantido.

Dos honorarios advocaticios

Considerando que a decisao foi publicada ap6s 18 de marco de 2016, que houve conde-
nacao ao pagamento de honorarios advocaticios em valor abaixo dos limites do § 2° do art. 85
do Codigo de Processo Civil de 2015 e o nao provimento do recurso (STJ, EDcl no AgInt no
RESP n° 1.573.573 RJ. Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze. Terceira Turma. DJe 08/05/2017), 0os
honorarios advocaticios devidos pela parte apelante devem ser majorados.

Observo que a condenacao originaria foi de ambos os réus, pro rata, ao pagamento de
honorarios fixados em 10% sobre o valor da condenacao, e que s6 um deles recorreu da deci-
sao, nao havendo que se falar em majoracao do quanto devido pela outra parte sucumbente.

Embora a expressao pro rata indique que o pagamento da verba honoraria deve ser feito
pelos vencidos proporcionalmente - e nao, necessariamente, em partes iguais - o Juizo de Ori-
gem nao fez distincao entre o quanto devido por cada réu, afigurando-se razoavel que ambos
arquem com o 6nus igualmente, em razao do semelhante grau de culpa de cada um deles no
evento - da construtora, pelo atraso da obra em si, e do banco apelante, pela nao ado¢ao de
qualquer medida prevista contratualmente contra ela.

Por tais razdes, majoro os honorarios advocaticios devidos pelo apelante de 5% para
7% sobre o valor atualizado da condenacao, mantida a condenacdo da corré Conviva Ltda. ao
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pagamento, a este titulo, de 5% sobre o valor atualizado da condenacao.

Dispositivo

Ante o exposto, voto por negar provimento a apelacdo e majorar os honorarios advoca-
ticios devidos pela apelante, nos termos da fundamentacao.

Desembargador Federal WILSON ZAUHY - Relator
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APELACAO CRIMINAL
0001056-11.2002.4.03.6004
(2002.60.04.001056-5)

Apelante: IDELFONSQ MACHADO PARRA

Apelada: JUSTICA PUBLICA

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE CORUMBA - MS
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRE NEKATSCHALOW
Classe do Processo: Ap. 75200 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 13/07/2018

EMENTA

PROCESSO PENAL. ART. 149, CAPUT, E § 1°, II, NA FORMA DO ART. 70, TODOS
DO CODIGO PENAL. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. DOSIME-
TRIA. CONFISSAO ESPONTANEA. CONCURSO FORMAL.

1. A materialidade do delito est4 comprovada, sobretudo pela prova documental.

2. O réu confirmou que foi o responsavel pela contratacao e que tinha ciéncia de que
eram cidadaos paraguaios. As declaragoes prestadas pelas testemunhas em sede judi-
cial ratificam as informacoes narradas na dentncia de que os trabalhadores paraguaios
contratados pelo réu eram mantidos em condicGes precarias, sem estrutura minima
para higiene, descanso e alimentacdo. Também indicam a proibi¢do de deixarem o
local,. Note-se que foi encontrada arma de fogo, que permite concluir que havia a in-
timidacao dos prestadores de servico arregimentados pelo réu, que os mantinha sob
vigilancia. As testemunhas declararam que existia um caderno de anotagoes para que
fossem apontadas as despesas dos empregados o que também servia para impedi-los
de deixar o local.

3. Todo o conjunto probatoério permite concluir que os trabalhadores estrangeiros
estavam sujeitos a condi¢oes degradantes de trabalho e tinham sua liberdade de loco-
mocao reduzida e que o acusado tinha plena consciéncia da ilicitude de sua conduta.
4. Presente a circunstancia atenuante da confissao espontanea, uma vez que o réu
declarou que eram verdadeiros os fatos narrados na dentincia e confirmou que foi ele
quem contratara os trabalhadores.

5. Tendo em vista que o crime foi praticado contra 17 (dezessete) vitimas, sendo
consideravel o nimero de individuos atingidos pela conduta do acusado, é razoavel o
estabelecimento da fracao de 1/2 (metade), para o concurso formal.

6. Em Sessao Plenaria, o Supremo Tribunal Federal, em 17.02.16, firmou o entendi-
mento, segundo o qual “a execugao provisoria de acordao penal condenatdrio proferido
em grau de apelacao, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao com-
promete o principio constitucional da presunc¢ao de inocéncia afirmado pelo artigo 5°,
inciso LVII da Constituicao Federal” (STF, HC n. 126.292, Rel. Min. Teori Zavascki,
j- 17.02.16). Em regime de repercussao geral, o Supremo Tribunal Federal reafirmou
o entendimento de que ndo compromete o principio constitucional da presuncao de
inocéncia (CR, art. 5°, LVII) a execucao provisoria de acérdao penal condenatoério
proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario
(STF, Repercussao geral em ARE n. 964.246, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 10.11.16).
A 52 Turma do TRF da 32 Regiao decidiu pela expedicao de carta de sentenca apos
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esgotadas as vias ordinérias (TRF da 32 Regiao, ACr n. 2014.61.19.005575-3, Rel. Des.
Fed. Paulo Fontes, j. 06.02.17 ¢ TRF da 32 Regiao, ED em ACr n. 2013.61.10.004043-
0, Rel. Des. Fed. André Nekatschalow, j. 06.02.17).

7. Apelacao parcialmente provida.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, dar parcial pro-
vimento a apelacdo para reduzir a pena de Ildefonso Machado Parra para 5 (cinco) anos de
reclusdo e 24 (vinte e quatro) dias-multa e estabelecer o regime inicial de cumprimento de pena
semiaberto, pela pratica do crime do art. 149, caput, e § 1°, I, do Cédigo Penal, em concurso
formal; mantidos os demais termos da sentenca e, por maioria, determinar a execugao pro-
visoria, tao logo sejam esgotadas as vias ordinarias, nos termos do relatorio e voto que ficam
fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 25 de junho de 2018.
Desembargador Federal ANDRE NEKATSCHALOW - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRE NEKATSCHALOW (Relator):

Trata-se de apelacao criminal interposta por Idelfonso Machado Parra contra a sentenca
de fls. 648/660 integrada pela decisao de fl. 717/717v., que o condenou a 6 (seis) anos, 4 (qua-
tro) meses e 4 (quatro) dias de reclusao, regime inicial de cumprimento de pena fechado, e 28
(vinte e oito) dias-multa, no valor unitario de 1/30 (um trigésimo) do salario minimo vigente
a época dos fatos, pela pratica do crime do art. 149, caput, e § 1°, II, do Coédigo Penal, em
concurso forma, art. 70 do mesmo diploma legal.

Apela-se, em sintese, alegando o seguinte:

a) auséncia de dolo, uma vez que o réu nao tinha consciéncia de que houvesse a reducao
a condicao analoga de escravo, tendo agido de acordo com os costumes da regiao;

b) restou comprovado que houve a contratagio de trabalhadores paraguaios para realiza-
cdo de tarefa, que consistia na construcao de uma cerca, pelo tempo estimado de 90 (noventa)
dias e que foi acertado que a retribuicao pelos servicos seria de R$ 10,00 (dez reais) por dia,
a ser pago ao fim da empreitada;

c¢) tendo transcorrido 15 (quinze) dias de trabalho nao havia a exigéncia de o apelante
pagar pela prestacao dos servicos e foi demonstrado que a maioria dos trabalhadores paraguaios
nao tinha documentos pessoais, de maneira que o réu nao poderia deles ter se apoderado para
reté-los no servico;

d) ndo ha provas de que o apelante tenha retido os trabalhadores no local, e foi negado
que esse ostentasse arma de fogo;

e) quando da chegada das autoridades ao local, o réu nao estava 14, demonstrando que
nao havia restricao da circulacao dos trabalhadores;

f) o filho do apelante também fazia parte do grupo e foi preso portando arma de fogo,
mas nada demonstra que tal conduta tenha restringido a liberdade de ir e vir dos trabalhado-
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res, considerando que havia 17 (dezessete) individuos;

g) dois dos trabalhadores deixaram o local e se dirigiram até a cidade de Miranda (MS),
onde procuraram a autoridade policial e foi lavrado o boletim de ocorréncia;

h) nao ha provas de trabalhos forcados, jornada exaustiva ou em condi¢oes degradantes;

1) a construcao de cercas na regiao é trabalho arduo em ambiente hostil, mas isso nao
caracteriza necessariamente trabalho forcado, jornada exaustiva ou condicoes degradantes;

j) o acampamento é provisorio para esse tipo de empreitada, razao pela qual nao ha
espaco para banheiros quimicos ou alojamento e demais exigéncias previstas em lei;

k) os trabalhadores recebiam alimentacgao, retornavam ainda durante o dia para o acam-
pamento, de modo a repousar, sendo os paraguaios os mais habituados a esse trabalho;

1) o fato de dormirem em camas improvisadas nao representa rebaixamento ou avilta-
mento da dignidade dos trabalhadores, considerando que se trata de costume;

m) as condicoes de trabalho eram normais;

n) houve atendimento aos trabalhadores que adoeceram, que foram levados para a cidade
e medicados;

0) a pena-base foi fixada de maneira excessiva, tendo ocorrido “bis in idem” na valoracao
das circunstancias judiciais;

p) presente a circunstancia atenuante da confissao espontanea;

q) o aumento da pena em razao do concurso formal é desproporcional, ndo havendo
justificativa para isso;

r) considerando as circunstancias do delito, sendo o acusado primario e com atividade
licita, o regime inicial de cumprimento de pena é o menos gravoso, além de ser cabivel a subs-
tituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos (fls. 689/705).

Foram apresentadas contrarrazoes (fls. 707/715v.).

O Tlustre Procurador Regional da Republica, Dr. Uendel Domingues Ugatti, manifestou-
se pelo desprovimento do recurso. Requereu que tao logo sejam esgotadas as vias ordinarias
seja expedida a carta de sentenca para o Juizo competente para a execugdo das penas, nos
termos do entendimento do Supremo Tribunal Federal, em julgamento do Habeas Corpus n.
126.292 e ADCs n. 43 € 44).

Os autos foram encaminhados a revisao, nos termos regimentais.

E o relatério.

Desembargador Federal ANDRE NEKATSCHALOW - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRE NEKATSCHALOW (Relator):

Imputacao. Idelfonso Machado Parra, Alonso Esgaib e Alexandre Lebedenko foram de-
nunciados pela pratica dos crimes previstos no art. 125, XII, da Lei n. 6.815/80, e art. 149, §
19, I, c. c. o art. 29, ambos do Codigo Penal, por terem promovido a entrada de estrangeiros
(cidadaos paraguaios) no Brasil, sem adotar as providéncias cabiveis, os quais mantiveram
ocultos em clandestinidade, tendo os reduzido a condi¢do analoga a de escravo:
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Infere-se do incluso apuratério que, em maio de 2002, os denunciados contrataram cerca de
dezessete trabalhadores paraguaios em Bella Vista/PY, para trabalhar na Fazenda Realejo,
localizada em Corumba/MS, os quais foram introduzidos clandestinamente no pais, mantidos
ocultos na clandestinidade e reduzidos a condicio analoga a de escravo.

Consta dos autos que os paraguaios FLORENCIO MARTINEZ AVEIRO e JULIO DELGADO
VILLAMAYOR, apds empreender fuga do local supramencionado, compareceram na Delegacia
de Policia Civil de Miranda/MS, e denunciaram os crimes (fls. 05/07).

Segundo relataram, o denunciado ILDEFONSO MACHADO PARRA foi até o local de residéncia
das vitimas, em territério paraguaio, e os contratou, juntamente com outras pessoas, para
uma empreita, a qual consistia na feitura de uma cerca na Fazenda Realejo, de propriedade
do denunciado ALEXANDRE LEBEDENKO, pelo prazo de vinte a trinta dias, com pagamento
de R$ 10,00 (dez reais) a diaria.

Aduziram que, ap6s alguns dias de trabalho no local, o administrador da fazenda, o denun-
ciado ALONSO BARBOSA ESGAIB, questionou ILDEFONSO se aquelas pessoas teriam sido
contratadas pelo prazo de trés meses, o qual respondeu afirmativamente, sendo o fato negado
pelos trabalhadores.

Diante da situa¢ao, ILDEFONSO teria afirmado que eles estavam trabalhando para o “homem”
e que ja ndo mandavam mais em si proprios, e retido, entdo, os documentos de viagem e o
pagamento de seus compatriotas.

FLORENCIO e JULIO informaram, ainda, sobre as condicdes precarias do lugar em que
foram alojados.

Com o objetivo de averiguar as dendncias efetuadas, uma equipe de policiais federais e fiscais
do Ministério do Trabalho foi até a Fazenda Realejo e procedeu a fiscalizagdo, conforme re-
latério de fls. 08/09. Na ocasido, foram encontrados dezessete estrangeiros de nacionalidade
Paraguai, em situacao irregular, trabalhando no local.

Ouvidos pelos policiais, as fls. 15/29, os trabalhadores estrangeiros confirmaram as dentincias,
aduzindo que haviam sido contratados por ILDEFONSO para trabalhar na referida fazenda,
com salario de R$ 10,00, por dia, entretanto nunca receberam nenhum dinheiro. Afirmaram,
ainda, que dormiam em um acampamento no meio do mato, em péssimas condicées, e que
lhes era oferecido comida, porém nfo os deixavam sair do local.

Na ocasiao, ALONSO BARBOSA ESGAIB prestou declaracoes, as fls. 12, aduzindo:

“QUE, é Administrador da Fazenda Realejo de propriedade de Alexandre Lebedenko, brasi-
leiro, o qual reside em Presidente Prudente/SP, ndo sabendo precisar o endere¢co do mesmo,
sabendo apenas o telefone: (18) 222.3399; QUE, em relacio aos estrangeiros paraguaios encon-
trados na presente data trabalhando na fazenda, foram contratados pelo Empreiteiro Idelfonso
Parra, que mora na Rua Salviano de Oliveira, 360 - Vila Pinheiro - Aquidauana/MS, tel.: (067)
214.1133; QUE, conhece pessoalmente o Empreiteiro Idelfonso; QUE, todos os estrangeiros
foram contratados pelo Ildefonso para fazerem cerca na fazenda e por um periodo de 03
(trés meses) aproximadamente tendo inicio a cerca de 02 (dois) meses passados; QUE, toda
parte de contrata¢io e pagamento é de responsabilidade de Ildefonso; QUE, desconhece que
o estrangeiro na condi¢do de TURISTA ou CLANDESTINO nio pode trabalhar e que apenas
os cartoes de Entrada e Saida de alguns estrangeiros em sua guarda a pedido de Ildefonso
para ndo extraviar; QUE, o Sr. Alexandre, proprietario da fazenda sabia que tais estrangeiros
estavam sendo contratados pelo empreiteiro Ildefonso e acredita que o Sr. Alexandre também
ndo conheca a Lei do estrangeiro, onde diz que TURISTA niao pode trabalhar; (...)

Ouvido pela autoridade policial, as fls. 57/58, ILDEFONSO confessou a pratica delituosa.
“QUE, conhece ALONSO BARBOSA ESGAIB da Fazenda REALEJO, no municipio de Co-
rumba/MS; QUE, ALONSO é capataz da fazenda REALEJO; QUE, nao sabe precisar o nome
do proprietario da referida propriedade; QUE, ALONSO o contratou para em regime de em-
preitada, realizar cercas na fazenda; QUE, como a fazenda é extensa, contratou mais de vinte
pessoas para lhe ajudar; QUE, foi até a Cidade de Bela Vista/Brasil onde contactou seu irmao
MARIANO MACHADO PARRA o que lhe disse que teria pessoas em Bella Vista/Paraguai e



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XIX - n. 138 - Jul./Set. 2018

as contratou para a empreita; QUE, esti em situacdo irregular no pais, tendo em vista aqui
morar desde os cinco anos de idade e nunca haver regularizado sua situacio no pais; (...); QUE
hé cerca de um més atras se dirigiu para a fazenda REALEJO com sua comitiva e 1a comecou
a desenvolver s trabalhos; (...); QUE, apo6s trés dias de ja estarem trabalhando apareceu na
fazenda o Sr. ALONSO BARBOSA ESGAIB, capataz e responsavel pela fazenda; (...)

De acordo com o relato dos policiais que participaram da equipe de fiscalizacao, FRANCIRAN
MENDES DE HOLANDA, RAIMUNDO NONATO GOMES FERREIRA, ROSEMARY FLAVIO,
CRISTIANO SALETE COSTA VALLE e MARCUS VINICIU A BURANELLO, as fls. 104/114, as
condigdes das instalagoes utilizadas pelos trabalhadores eram as piores possiveis, sendo que as
condicoes de higiene eram horriveis. Segundo eles, os trabalhadores reclamaram da situa¢io
de escraviddo em que viviam, dizendo que haviam sido enganados ao chegar a Fazenda, de
onde nao podiam mais sair. Ademais, os trabalhadores eram vigiados por ILDEFONSO, o
qual utilizava arma para intimida-los. Inclusive, durante a fiscaliza¢do, houve a apreensio
de uma arma de fogo de posse do filho de ILDEFONSO.

Portanto, restou indubitivel que os denunciados promoveram a introducao de estrangeiros
em territorio nacional, sem adotar as providéncias cabiveis e que sabiam serem necessérias,
mantendo-os ocultos e na clandestinidade, bem como os reduziram a condigdo anloga a de
escravo.

.
A autoria de ambos os delitos é incontroversa. A materialidade do crime resta demonstrada
pelos depoimentos uniformes no inquérito. (fls. 2/8).

Do processo. Houve o desmembramento do feito em relacdo ao acusado Alonso Barbosa
Esgaib (fls. 419v., 421/421v.).

A sentenca declarou a extincao da punibilidade de Alexandre Lebedenko, com relagao
ao crime do art. 149, caput, § 1°, I1, do Coédigo Penal, em razao da prescricao em abstrato do
delito, nos termos do art. 107, IV, c. c. o art. 115 e do art. 109, caput e 111, todos do Codigo Penal.

Também declarou a extincao da punibilidade de Ildefonso Machado Parra e Alexandre
Lebedenko, em relacao ao crime do art. 125, XII, da Lei n. 6.815/80, nos termos do art. 107,
IV, e do art. 109, caput e IV, todos do Cédigo Penal

Materialidade. A materialidade do delito estd demonstrada pelos seguintes elementos
de convic¢ao:

a) Boletim de Ocorréncia n. 261/2002 (fls. 14/15);

b) relatorio de ordem de missao policial complementar (fls. 16/17);

c) auto de infracao (fls. 19/37 e 67/68);

d) depoimentos dos trabalhadores e testemunha, em sede policial (fls. 22/37 e 112/122);

e) termos de rescisao de contrato de trabalho (fls. 48/63);

f) parecer emitido pela Policia Federal (fls. 69/74);

g) notificacao de que foi mantido o valor da multa aplicada (fl. 75).

Autoria. Resta comprovada a autoria delitiva.

As testemunhas Raimundo Nonato Gomes Ferreira e Marcus Vinicius Amaral Buranello,
agentes da Policia Federal, em Juizo, confirmaram que estiveram no local dos fatos onde
constataram as condicoes em que eram mantidos os trabalhadores de origem estrangeira, que
estavam em situacao analoga de escravo. Disseram ter sido informados que esses nao recebe-
ram os valores pelos servicos e ndo podiam sair dali. Declararam que os trabalhadores eram
impedidos de deixar o local por individuo armado. Informaram que foi encontrado individuo
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portando arma de fogo. Acrescentaram que os trabalhadores dormiam em um barracido de
lona e a estrutura para alimentacao e em geral era precaria. Explicaram que no local dos fatos
esteve uma equipe integrada da Policia Federal e do Ministério Publico do Trabalho. Nao sa-
biam informar ha quanto tempo estavam trabalhando no local (fls. 482/483 e midia a fl. 484).

A Policial Federal Cristiane Salete Costa do Vale, ouvida como testemunha em sede
judicial, declarou que esteve no local dos fatos e viu 0 acampamento em que estavam os tra-
balhadores estrangeiros. Acrescentou que foi ela quem encontrara a arma de fogo que era do
filho do réu Ildefonso. Informou que os trabalhadores ficavam em barracas préoximas ao local
onde construiam as cercas. Disse que havia alguns desses deitados no chao e que dormiam em
lugares improvisados. Acrescentou que os trabalhadores bebiam agua de rio. Informou que foi
dito a eles que os trabalhadores nao podiam sair do local. Nao soube responder como eram as
condi¢oes de saide de tais individuos. Declarou que o filho de Ildefonso também trabalhava na
construcao da cerca e os trabalhadores disseram que ele escondera a arma assim que a equipe
de fiscalizacdo chegara ao local. Asseverou que os trabalhadores das fazendas costumam se
submeter a condicoes semelhantes. Disse que nao sabia maiores detalhes sobre o contrato de
trabalho (fl. 491 e midia a fl. 492).

Ouvido na condicao de testemunha, Franciran Mendes Holanda, em Juizo, declarou
que participara na fiscalizacdao ocorrida no local dos fatos. Afirmou que havia trabalhadores
estrangeiros que estavam em condig¢des precarias. Confirmou os fatos narrados na dendncia.
Asseverou que um dos individuos que estava no local escondeu arma de fogo, que foi encon-
trada. Acrescentou que nao havia banheiros e a estrutura geral e de alimentacao nao atendia
ao que determina a lei. Disse que os trabalhadores eram impedidos de deixar o local, onde
eram intimidados por individuo que portava arma de fogo. Declarou que os trabalhadores in-
formaram que nao recebiam os valores que haviam sido acordados. Confirmou as declaragoes
que prestara em sede policial (fls. 551/552 e midia a fl. 553).

As testemunhas Marcos Antonio Azeredo Passos e Leonardo Coutinho Ceravolo, em sede
judicial, declararam que conheciam apenas Alexandre Lebedenko e nada sabiam que desabo-
nasse a sua conduta. Nada disseram sobre os fatos (fls. 602/603 e midia a fl. 620).

Alexandre Lebedenko, em sede judicial, quanto aos fatos, afirmou que comprara a fazenda
mencionada nos autos entre 2000 e 2001 e que lhe inidicaram Alonso Esgaib para administra-
la, o qual contratou, com registro em carteira. Afirmou que lhe foi informada a necessidade de
cercar a fazenda, razdo pela qual Alonso contratou o empreiteiro Idelfonso. Nao sabia que havia
cidadaos paraguaios trabalhando em sua fazenda, do que teve conhecimento apenas quando
da acdo da Policia Federal e do Ministério Publico do Trabalho. Acrescentou que contratara
advogado para regularizar a situacao dos trabalhadores, tendo arcado com as despesas de
deportacao dos estrangeiros. Informou que foram impostas multas, as quais pagara, assim,
como quitou os valores devidos aos trabalhadores, cumprindo o que foi determinado pelas
autoridades. Disse que Idelfonso se comprometera a trabalhar para finalizar a construcao da
cerca, o que fizera com a ajuda de trabalhadores brasileiros. Afirmou que Alonso declarou aos
policiais que ele tinha conhecimento da presenca de trabalhadores paraguaios em suas terras,
por ter se sentido intimidado. Declarou ter tido conhecimento de que o filho de Idelfonso foi
agredido por policiais. Acrescentou que os trabalhadores ficavam em barracas de lona e na
medida em que a cerca progredia o acampamento ia sendo mudado. Asseverou ter ciéncia de
que foi apreendida arma de fogo com o filho de Idelfonso, mas negou que houvesse utilizacao
na fazenda. Disse que os trabalhadores poderiam ter saido do local espontaneamente se qui-
sessem. Afirmou que Idelfonso negou que tivesse arma de fogo no local. Declarou ter outros
empregados em outras fazendas, que eram registrados e negou que houvesse trabalhadores
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paraguaios em tais locais. Negou ter oprimido aos trabalhadores. Afirmou que Ildefonso as-
sumiu a responsabilidade pelo ocorrido. Alonso disse a ele que nao sabia que os trabalhadores
eram paraguaios e nao lhe informou que guardara os cart6es de entrada e saida dos estrangei-
ros na sede da fazenda. Explicou que Alonso nao acompanhava o trabalho porque cuidava de
outras fazendas. Nao tem conhecimento se esse tinha ciéncia das condi¢oes de alimentacao e
acomodacao dos trabalhadores. Informou que o acesso era apenas por cavalo, razao pela qual
a comunicacao se dava s6 no comeco e na entrega do servico. Os trabalhadores ficaram entre
15 e 20 dias na fazenda e nao recordou se houve adiantamento, embora acreditasse que esse
teria sido necessario. Nao recordou do valor cobrado pela empreitada, mas havia contrato em
que constava tal informacao (fls. 319/322).

Em seu interrogatorio judicial, Ildefonso Parra Machado declarou que eram verdadeiros
os fatos narrados na dentincia. Afirmou que era empreiteiro e trabalhara na fazenda mencio-
nada nos autos, cujo dono era Alexandre e o capataz era Alonso, para a construcao de cercas,
tendo contratado cerca de 17 (dezessete) trabalhadores paraguaios, para quem pagava cerca de
R$ 10,00 (dez reais) ao dia. Informou que esses dormiam em um barraco, tendo-lhes forne-
cido alimentacao, a qual nao era descontada do salario. Acrescentou que os trabalhadores 14
ficaram cerca de 15 (quinze) dias e haviam sido contratados por 3 (trés) meses. Disse que os
trabalhadores dormiam em um “giral” e que poderiam deixar o local se quisessem. Explicou
que nao conhecia Alexandre, pois havia sido contratado por Alonso. Acrescentou que era ele
quem fazia o pagamento dos trabalhadores e isso se daria ao fim da empreitada. Declarou que
nao tinha conhecimento de que nao poderia contratar cidadaos paraguaios para trabalhar no
Brasil. Afirmou que foi ele quem pagara pelo transporte dos trabalhadores até o local. Negou
ter retido os documentos dos trabalhadores. Confirmou que sabia que eram paraguaios (fls.
346/347).

O réu confirmou que foi o responséavel pela contratacao e que tinha ciéncia de que eram
cidadaos paraguaios.

As declaracoes prestadas pelas testemunhas em sede judicial ratificam as informacées
narradas na dentincia de que os trabalhadores paraguaios contratados pelo réu Ildefonso eram
mantidos em condi¢Oes precarias, sem estrutura minima para higiene, descanso e alimenta-
¢do. Também indicam a proibi¢ao de deixarem o local, conforme havia sido declarado em sede
policial pelos trabalhadores que denunciaram as condi¢des para a autoridade policial. Note-se
que foi encontrada arma de fogo, que permite concluir que havia a intimidacao dos prestadores
de servico arregimentados pelo réu, que os mantinha sob vigilancia.

Ressalte-se que as testemunhas Marcus Vinicius Amaral Buranello e Franciran Mendes
Holanda declararam que existia um caderno de anotacoes para que fossem apontadas as des-
pesas dos empregados o que também servia para impedi-los de deixar o local.

Portanto, todo o conjunto probatoério permite concluir que os trabalhadores estrangeiros
estavam sujeitos a condi¢does degradantes de trabalho e tinham sua liberdade de locomocao
reduzida e que o acusado tinha plena consciéncia da ilicitude de sua conduta.

Comprovadas a materialidade e a autoria, a condenac¢do do acusado é mantida.

Dosimetria. A pena-base foi fixada na sentenca acima do minimo legal, em 4 (quatro)
anos, 2 (dois) meses e 23 (vinte e trés) dias de reclusio e 19 (dezenove) dias-multa.

Ausentes circunstancias atenuantes ou agravantes.

Em razao do concurso formal, a pena foi aumentada da 1/2 (metade), passando para 6

(seis) anos, 4 (quatro) meses e 4 (quatro) dias de reclusao e 28 (vinte e oito) dias-multa, a qual
foi tornada definitiva.
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Fixado o regime inicial de cuamprimento de pena fechado.
Nao houve a substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos.

A defesa alega a existéncia de bis in idem para a fixacdo da pena-base, tendo em vista
que a sentenca exasperou a pena 1/3 (um terco) pela culpabilidade e quanto a personalidade,
circunstancias e consequéncias do crime elevou mais 1/6 (um sexto) para cada. Acrescenta que
esta presente a circunstancia atenuante da confissao espontanea e que o aumento da pena em
razao do concurso formal é desproporcional, ndo havendo justificativa para isso. Assevera que
considerando as circunstancias do delito, sendo o acusado primério e com atividade licita, o
regime inicial de cuamprimento de pena é o menos gravoso, além de ser cabivel a substituicao
da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos.

Considerando que o acusado é primario e nao tem antecedentes (fl.610v. e 612). Mas,
sendo a sua reprovabilidade de sua conduta e sua culpabilidade acentuadas, uma vez que os
trabalhadores além de submetidos a condi¢des degradantes tinham a sua locomocao restrita
em razao de divida, também tendo em vista a personalidade do acusado, que intimidava os
trabalhadores e os submetia a vigilancia ostensiva, com a utilizacdo de arma de fogo, e, ain-
da, as circunstancias do delitos, pois os trabalhadores foram trazidos de seu pais para serem
reduzidos a condicao de escravos em territorio nacional, é justificavel a fixacao da pena-base
acima do minimo legal, a qual é estabelecida no dobro do minimo legal, em 4 (quatro) anos
de reclusao e 20 (vinte) dias-multa.

Presente a circunstancia atenuante da confissao espontanea, uma vez que o réu declarou
que eram verdadeiros os fatos narrados na dentincia e confirmou que foi ele quem contratara
os trabalhadores, a pena é reduzida 1/6 (um sexto), perfazendo 3 (trés) anos e 4 (quatro) meses
de reclusio e 16 (dezesseis) dias-multa.

Tendo em vista que o crime foi praticado contra 17 (dezessete) vitimas, sendo consideravel
o numero de individuos atingidos pela conduta do acusado, é razoavel o estabelecimento da
fracao de 1/2 (metade), para o concurso formal, a qual é mantida, por ser adequada ao caso,
totalizando a pena de 5 (cinco) anos de reclusao e 24 (vinte e quatro) dias-multa, a qual torno
definitiva.

Considerada a pena fixada para o acusado, o regime inicial de cumprimento de pena é
o semiaberto, nos termos do art. 33, § 2°, b, do Cbédigo Penal.

Nao hé a substituicao da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos,
uma vez que nao estao preenchidos os requisitos legais (art. 44, I, do Cédigo Penal).

Execucado provisoria. HC n. 126.292 do Supremo Tribunal Federal. Esgotamento das
vias ordinarias. Em Sessao Plenaria, o Supremo Tribunal Federal, em 17.02.16, firmou o en-
tendimento, segundo o qual “a execucao provisoria de acordao penal condenatorio proferido
em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete
o principio constitucional da presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da
Constituicao Federal” (STF, HC n. 126.292, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 17.02.16). Em regime
de repercussao geral, o Supremo Tribunal Federal reafirmou o entendimento de que nao
compromete o principio constitucional da presuncao de inocéncia (CR, art. 5°, LVII) a execu-
cao provisoria de acordao penal condenatdrio proferido em grau recursal, ainda que sujeito
a recurso especial ou extraordinario (STF, Repercussao geral em ARE n. 964.246, Rel. Min.
Teori Zavascki, j. 10.11.16). A 52 Turma do TRF da 32 Regido decidiu pela expedicao de carta
de sentenca apos esgotadas as vias ordinarias (TRF da 32 Regiao, ACr n. 2014.61.19.005575-3,
Rel. Des. Fed. Paulo Fontes, j. 06.02.17 e TRF da 32 Regido, ED em ACr n. 2013.61.10.004043-0,
Rel. Des. Fed. André Nekatschalow, j. 06.02.17).
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Do caso dos autos. A Procuradoria Regional da Republica requer a imediata execucao
da pena.

Confirmada a condenacao do réu por este Tribunal Regional Federal, determino a execu-
¢ao provisoria, tao logo sejam esgotadas as vias ordinarias, em conformidade com o acérdao
proferido no julgamento do Habeas Corpus n. 126.292 pelo Supremo Tribunal Federal.

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO a apelacao para reduzir a pena de Il-
defonso Machado Parra para 5 (cinco) anos de reclusao e 24 (vinte e quatro) dias-multa e
estabelecer o regime inicial de cumprimento de pena semiaberto, pela pratica do crime do
art. 149, caput, e § 1°, II, do Coédigo Penal, em concurso formal. Mantidos os demais termos
da sentenca. Determino a execucao provisoéria, tao logo sejam esgotadas as vias ordinarias.

E o voto.
Desembargador Federal ANDRE NEKATSCHALOW - Relator

DECLARACAO DE VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MAURICIO KATO:

Trata-se de apelagdo interposta pelo réu Idelfonso Machado Parra contra a sentenca de
fls. 648/660, integrada pela decisao de fls. 717/717-verso, que o condenou ao cumprimento de
pena privativa de liberdade de 6 (seis) anos, 4 (quatro) meses e 4 (quatro) dias de reclusao,
em regime inicial fechado e ao pagamento de 28 (vinte e oito) dias-multa, no valor unitario
de 1/30 (um trigésimo) do salario minimo vigente a época dos fatos, pela pratica do crime do
artigo 149, caput e § 1°, inciso II, do Codigo Penal, em concurso formal.

Em suas razoes de apelacio, a defesa pugna pela absolvi¢cdo do acusado, por auséncia de
dolo, bem como de prova de autoria e materialidade. Alternativamente, requer a reducao da
pena-base; aplicacao da atenuante da confissao; o afastamento do aumento de pena em razao
do concurso formal e a substituicao da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos
(fls. 689/705).

A Procuradoria Regional da Republica manifestou-se pelo desprovimento do recurso.
Requereu a expedicao de carta de sentenca para o Juizo competente para a execucao das penas,
ap6s o esgotamento das vias ordinarias, nos termos do entendimento do Supremo Tribunal
Federal (Habeas Corpus n° 126.292 e ADCs n° 43 e 44).

Em sessao de julgamento realizada em 25/06/2018, a 52 Turma desta Corte Regional
decidiu, por unanimidade, dar parcial provimento a apelacao para reduzir a pena de Ildefonso
Machado Parra para 5 (cinco) anos de reclusao e 24 (vinte e quatro) dias-multa e estabelecer o
regime inicial semiaberto, pela pratica do crime do art. 149, caput e §1°, inciso II, do Codigo
Penal, em concurso formal, mantidos os demais termos da sentenca. Além disso, por maioria,
determinou a execucdo provisdria, apos o esgotamento das vias ordinarias, nos termos do
voto do relator Desembargador Federal André Nekatschalow, no que foi acompanhado pelo
Desembargador Federal Paulo Fontes.

Aqui, a minha divergéncia cinge-se ao momento de inicio da execucdo provisoria da pena.
Passo a declarar meu voto.

No que toca ao mérito do recurso, acompanho o relator para dar parcial provimento ao
recurso da defesa.

Divirjo tao somente quanto a determinacao da execucao provisoria da pena antes do
transito em julgado.
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O principio da presuncao de inocéncia previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Constitui-
cao Federal, segundo o qual ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria, é absoluto e ndo comporta excecoes.

No particular, ainda que mantida a condenacao proferida em primeiro grau, entendo nao
ser o caso de determinar a execugao proviséria da decisao penal condenatoria.

Isto porque, no momento do julgamento da apelagao, ainda nao se verifica o esgotamento
das vias ordinarias, razao pela qual nao h4 falar em execucao provisoria da pena, ainda que
por forca de precedente do Supremo Tribunal Federal (HC n°® 126.292).

O paradigma acima apontado ndo determina a execucao provisoria da pena diante de um
julgamento de segundo grau; apenas a possibilita uma vez exauridas as instancias ordinarias
criminais, o que nao se verifica no momento em que o julgador aprecia o recurso de apelacao.
Neste momento processual, ainda sdo cabiveis outros recursos.

Antes do transito em julgado da condenacao, que ocorre com o esgotamento de todos os
recursos, so é possivel a prisao de natureza cautelar.

Desta feita, ainda que encerradas as vias ordinarias, a execugao provisoria da pena, com
a consequente decretacdo da prisdo do réu, dependeria da comprovacgao dos requisitos legais
e da imprescindibilidade da medida (artigos 282, §6°, 312, caput e 313, todos do Codigo de
Processo Penal).

Ante o exposto, dou parcial provimento a apelacao defensiva para reduzir a pena do
acusado para 5 (cinco) anos de reclusao e 24 (vinte e quatro) dias-multa e fixar regime inicial
semiaberto, pela pratica do crime do artigo 149, caput e §1°, inciso II, do Codigo Penal, em
concurso formal (acompanho o relator) e indefiro o pedido de expedi¢ao de carta de sentenca
antes do transito em julgado (divirjo do relator).

E o voto.

Desembargador Federal MAURICIO KATO
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APELACAO CRIMINAL
0000604-88.2009.4.03.6122
(2009.61.22.000604-4)

Apelantes: JUSTICA PUBLICA E FERNANDO ALVES DOS SANTOS FONSECA
Apelados: OS MESMOS .

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE TUPA - SP

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL MAURICIO KATO

Classe do Processo: Ap. 48731 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 04/07/2018

EMENTA

PENAL. APELACAO CRIMINAL. INCIDENTE DE INSANIDADE MENTAL. ROU-
BO CONTRA OS CORREIOS. ART. 157, § 2°, I E II, CP. MATERIALIDADE, DOLO
E AUTORIA COMPROVADOS. DOSIMETRIA. PENA-BASE. CONCURSO DE PES-
SOAS. CONCURSO MATERIAL DE CRIMES. PENA DE MULTA. SUBSTITUICAO
POR PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. RECURSOS NAO PROVIDOS. PENA DE
MULTA REDUZIDA DE OFiCIO.

1. Laudo de insanidade mental produzido consoante o art. 159, § 1°, do CPP, o qual
permite que, na falta de perito oficial, o exame pericial seja realizado por duas pessoas
idoneas, portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na area especi-
fica, dentre as que tiverem habilitacdo técnica relacionada com a natureza do exame.
2. Salvo a hipotese de incompatibilidade ou impedimento legal (art. 112, CPP), ndo
ha o6bice legal que impeca a participacao de experto nomeado pelo juizo em mais de
um exame pericial.

3. A mera brevidade do laudo pericial ndo implica sua nulidade, se os quesitos for-
mulados pelas partes foram satisfatoriamente respondidos pelo perito.

4. Materialidade, autoria e dolo referentes ao crime de roubo, cometido nos moldes
do art. 157, § 2°, I, do Codigo Penal comprovados.

5. Anulada a primeira sentenca condenatoria devido a recurso interposto exclusiva-
mente pela defesa, deve-se observar o principio da non reformatio in pejus indireta
para a prolaciao da segunda. Precedentes.

6. Embora o emprego de arma de fogo esteja tipificado como causa especial de aumento
para o crime de roubo, as demais circunstancias em que a grave ameaca foi exercida
contra as vitimas podem extrapolar o tipo derivado e devem ser adequadamente so-
pesadas na dosimetria da pena-base.

7. E vedada a valoraciio negativa, a titulo de maus antecedentes ou reincidéncia, de
quaisquer registros que nao sejam condenacgoOes criminais com transito em julgado,
ante o principio constitucional da presunc¢ao de inocéncia (art. 5°, LVII, CF). Simula
444 do c. STJ.

8. E incabivel a substituicio da pena privativa de liberdade por penas restritivas de
direitos em crime de roubo, ante expressa vedacao legal (art. 44, inc. I, CP).

9. Recursos de apelacao ministerial e de defesa nao providos. Pena de multa reduzida
de oficio.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, por unanimidade, negar provimen-
to aos recursos de apelacao interpostos pela acusacao e pela defesa e, de oficio, reduzir a pena
de multa aplicada, fixando a pena definitiva de Fernando Alves dos Santos Fonseca em 10
(dez) anos, 3 (trés) meses e 6 (seis) dias de reclusdo, em regime inicial fechado, e 27 (vinte e
sete) dias-multa, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado.

Sao Paulo, 25 de junho de 2018.
Desembargador Federal MAURICIO KATO - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MAURICIO KATO (Relator):

Trata-se de apelacGes criminais interpostas pelo Ministério Piiblico Federal (fls. 558/576)
e por Fernando Alves dos Santos Fonseca (fls. 598/607) contra a r. sentenca de fls. 550/555
que julgou parcialmente procedente o pedido para absolver o réu do delito previsto no artigo 14
da Lei 10.826/2003, nos termos do artigo 386, I11, do Cédigo de Processo Penal, e condena-lo
nas penas do artigo 157, §2°, I, do Coédigo Penal, a 10 anos, 3 meses e 6 dias de reclusao, no
regime fechado, e 369 dias-multa.

O Ministério Publico Federal, em suas razdes recursais, sustenta que ha equivoco da
sentenca porque, na primeira sentenca, a qual foi anulada pelo eg. TRF, a pena-base foi fixada
em 6 (seis) anos de reclusao e 15 (quinze) dias-multa; enquanto que, na presente sentenca, a
pena-base foi fixada em 5 (cinco) anos e 6 (seis) meses de reclusdo. Assim, teria se distanciado
das circunstancias faticas constantes nos autos, considerando, nessa nova sentenca, de forma
diversa, a valoracdo das mesmissimas circunstancias judiciais corretamente apreciadas na
primeira sentenca. Alega que o réu se utilizou de grave ameaca contra clientes e funciona-
rio das ECT, causando temor ndo sb pelo emprego de arma de fogo, mas por ter prometido
mata-las, caso chamassem a policia, demonstrando hostilidade. Consigna que, conforme as
testemunhas, ap6s o roubo, o réu saiu normalmente em dire¢cao a avenida, demonstrando
frieza, ousadia e desprezo, devendo-se entender a culpabilidade como desfavoravel ao réu, e
nao considera-la como neutra. Quanto a personalidade, a primeira sentenca entendeu como
desfavoravel, contudo, na segunda, o MM. Juizo “a quo” a considerou “neutra”. Alega que o
réu ja foi processado diversas vezes, fazendo do crime seu meio de vida e principal fonte de
renda, ser reincidente no crime de porte de arma de uso restrito. Requer sejam reconhecidas
como desfavoraveis as circunstancias judiciais da culpabilidade, da personalidade, bem como
as circunstancias do crime para exasperar a pena-base do réu. Pede, por fim, o reconhecimento
do concurso de agentes previsto no artigo 157, §2°, II do Cdédigo Penal, e o concurso material
de crimes previsto no artigo 71 do Codigo Penal.

Nas suas razoes recursais, o réu sustenta que sofre de disartria, a qual foi constatada em
audiéncia por todos, mas teria sido negligenciado no laudo pericial, embora tivesse exposto
nos dois laudos a dificuldade da fala do réu. Entende que a perita que participou do primeiro
laudo nao poderia participar do segundo, tendo feito apenas uma copia do primeiro laudo e, o
segundo perito, se limitando apenas a responder laconicamente. Afirma que pelas fotografias
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de ambos os inquéritos nao se constata que o réu tenha praticado os ilicitos, porque o réu
tem estatura acima da média, quase dois metros de altura, sendo que o “meliante” (sic) que
praticou os ilicitos é de estatura mediana. Anota que nao ha prova de nenhuma espécie que
incrimine o réu.

Com as contrarrazoes do réu (fls. 595/598) e do Ministério Publico Federal (fls. 609/616),
subiram os autos a esta Corte.

Foram realizados dois Laudos Periciais para aferir a sanidade mental do réu (fls. 508/512
e fls. 528/531), concluindo pela auséncia de insanidade mental.

A Procuradoria Regional da Republica (fls. 618/621) ofereceu Parecer, opinando pelo des-
provimento do apelo do réu e parcial provimento a apelacio da acusagao apenas para exasperar
a pena-base conforme estabelecido na sentenca anulada e, de oficio, a reforma na quantidade
de dias-multa para restabelecer os 27 (vinte e sete) dias-multa fixadas na primeira sentenca.

E o relatorio.
A revisao, na forma regimental.
Desembargador Federal MAURICIO KATO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MAURICIO KATO (Relator):

Hélio Martins Ferrez e Fernando Alves dos Santos Fonseca foram denunciados pelos
crimes previstos no art. 157, § 29, incisos I e I, c. c. o art. 29 do Codigo Penal, e art. 14 da Lei
n° 10.826/03, pelos fatos a seguir expostos.

Consta da peca acusatoria que, em 20/02/2009 e 02/03/2009, os acusados, agindo em
comunhao de esforcos e unidade de designios, subtrairam para si, mediante grave ameaca,
com emprego de arma de fogo, coisa alheia mével nas dependéncias da agéncia dos Correios
localizada no municipio de Parapua/SP.

Segundo o Ministério Publico Federal, Hélio Martins Ferrez teria prestado auxilio ma-
terial para o cometimento do crime, por ter dado cobertura e dirigido o veiculo utilizado para
a fuga do local do crime.

Por sua vez, Fernando Alves dos Santos Fonseca teria ingressado na agéncia dos Correios
de Parapua/SP e, apds sacar uma arma, anunciado o assalto.

ApOs subtrair quantias de R$ 2.200,00 (dois mil e duzentos reais) e R$ 2.700,00 (dois
mil e setecentos reais) que se encontrava em caixas da empresa publica, Fernando Alves dos
Santos Fonseca teria saido do local caminhando normalmente em dire¢ao a avenida principal
da cidade, onde, segundo populares, teria embarcado num veiculo que o aguardava.

Os fatos teriam sido descobertos por ocasiao da prisao em flagrante delito dos acusados
em Ida Iolanda/SP por crime de roubo cometido contra a agéncia dos Correios desta munici-
palidade, consoante o depoimento de vitimas e testemunhas.

O modus operandi adotado pelos acusados seria sempre o mesmo: enquanto Fernan-
do entrava na agéncia dos Correios e anunciava o roubo, Hélio permanecia no veiculo GM/
Monza, com placas de Aracatuba/SP, dava cobertura e providenciava a fuga.

Apos processamento do feito, sobreveio sentenca que julgou parcialmente procedente a
dentincia, para: a) absolver os acusados da imputacao de pratica do crime disposto no art. 14
da Lei n° 10.826/03, nos termos do artigo 386, I1I, do CPP; b) condenar Fernando Alves dos
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Santos Fonseca a 11 (onze) anos e 8 (oito) meses de reclusao, em regime inicial fechado, e 27
(vinte e sete) dias-multa, pelo delito do art. 157, § 2°, I, do Codigo Penal; c) e absolver Hélio
Martins Ferrez da imputacao pelo crime do art. delito do art. 157, § 2°, inciso I e II, do Codigo
Penal, nos termos do art. 386, V, do CPP (fls. 397/402).

Em recurso de apelacao, a defesa de Fernando Alves dos Santos Fonseca requereu, preli-
minarmente, a anulacao da sentenca condenatoria para instauracao de incidente de insanidade
mental, porquanto o réu seria dependente quimico e, ao tempo do fato, teria consumido drogas
e, assim, nao se encontrava em condicoes de lucidez e tirocinio ao agir. No mérito, pleiteou a
absolvicao do acusado por insuficiéncia de provas de autoria (fls. 451/454).

Em sessao de julgamento realizada em 16/07/2013, a colenda Primeira Turma deste Tri-
bunal houve por bem acolher a preliminar suscitada, para anular a sentenca de primeiro grau
e determinar a conversao do julgamento em diligéncia, para que fosse instaurado incidente
de insanidade mental (fls. 486).

Instaurado o incidente, concluiu-se que o acusado possuia sanidade mental ao tempo do
fato, razdo por qual a acao penal foi retomada (fls. 508/514).

Sobreveio, entao, nova sentenca, que julgou parcialmente procedente a dendncia, para: a)
absolver Fernando Alves dos Santos Fonseca do delito previsto no art. 14 da Lei n® 10.826/03,
nos termos do artigo 386, III, do CPP; b) condena-lo a 10 (dez) anos, 3 (trés) meses e 6 (seis)
dias de reclusao, em regime fechado, e 369 (trezentos e sessenta e nove) dias-multa, pelo delito
do art. 157, § 2°, I, do Codigo Penal; c) absolver Hélio Martins Ferrez da imputacao do delito
do art. 157, § 2°, incisos I e II, do Codigo Penal, no termos do art. 386, V, do CPP.

Passo a andlise das razdes recursais.

Preliminarmente, a defesa alega nulidade do laudo pericial produzido no incidente de
insanidade mental, por ter sido realizado pela mesma perita que realizara laudo pericial an-
terior e por ser uma mera copia deste laudo.

Nao lhe assiste razao.

Antes de tudo, note-se que o art. 159, § 1°, do CPP permite que, na falta de perito oficial,
o exame pericial seja realizado por duas pessoas idoneas, portadoras de diploma de curso
superior preferencialmente na area especifica, dentre as que tiverem habilitagdo técnica rela-
cionada com a natureza do exame.

No presente caso, os peritos nomeados pelo juizo detém qualificacdo de médicos psi-
quiatricos, o que d4 cumprimento ao referido requisito legal (fls. 146/150 e 152, dos autos n°
0000999-07.2014.4.03.6122, apensos).

Verifica-se, também, ter sido observado o previsto no art. 159, § 3°, do CPP, intimando-
se o Ministério Publico Federal e a defesa para que, querendo, formulassem quesitos (fls. 13),
o que foi feito somente pela acusacao (fl. 20).

Pois bem. Os peritos que elaboraram os laudos ativeram-se a tais quesitos e a outros
formulados pelo juizo, respondendo-os de forma clara e conclusiva.

Além disso, as partes, a tempo e modo, manifestaram-se sobre os laudos (fls. 154 €
157/158, do incidente apenso).

Nao se vislumbra, portanto, nenhum cerceamento de defesa.

Quanto a impugnacao referente ao fato de a Dra. Cristina Alvarez Guzzardi (CRM 40.664)
ter participado dos dois exames periciais realizados (fls. 06/10 e 146/150 do incidente), inexiste
nulidade a ser sanada, pois nao ha 6bice legal que impeca a participacao de experto nomeado
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pelo juizo em mais de uma pericia.

Outrossim, a defesa ndo arguiu em nenhum momento incompatibilidade ou impedimen-
to legal dos peritos, de forma que fosse instaurado a competente excecao de suspeicao para
analise dos argumentos apresentados (art. 112, CPP).

Por fim, a despeito da singeleza do laudo assinado pelo segundo perito, no segundo
exame realizado (fls. 152 do incidente), ndo ha falar-se em nulidade, pois todos os quesitos
formulados foram adequadamente respondidos.

Passo ao mérito recursal.

A materialidade delitiva dos crimes de roubo estd comprovada por: a) depoimentos tes-
temunhais de Ideis Maria de Souza Tsunoda, funcionaria dos Correios (fls. 57/58), e Canuto
Soroca (fls. 60/61), funcionario pablico municipal (vigia de praga publica) (fls. 60/61); b) copia
de Auto de Exibicao e Apreensao, em que consta a retencao, na data da prisao em flagrante
do apelante em Nhandeara/SP, de um revolver Taurus, calibre .38, cano curto, oxidado, n®
1402619, com cabo de madeira quebrado, municiado com cinco projéteis de calibre compativel,
marca CBC (fls. 65), e respectiva copia de laudo pericial atestando a eficicia do artefato para
disparos (fls. 67); ¢) copias dos processos administrativos instaurados pelos Correios, referen-
tes aos fatos ocorridos na agéncia dos Correios em Parapua/SP em 20/02/2009 e 02/03/2009
(Apensos I e II).

A autoria e dolo estao igualmente comprovados.

A testemunha Ideis Maria de Souza Tsunada (fl. 356), funcionaria dos Correios, afirmou
que estava presente na agéncia de Parapua/SP tanto em 20/02/2009 como em 02/03/2009.
Afirmou que, na primeira ocasiao, estava com seu colega de atendimento, quando um individuo
adentrou a agéncia, sacou uma arma e ja anunciou o assalto. O assaltante ordenou que os dois
funcionérios abrissem as gavetas (dos caixas) e colocasse o dinheiro em uma mochila (ou bolsa),
o que foi cumprido. A acao foi rapida, questao de minutos. O individuo apontou a arma para
a testemunha e seu colega. Acredita que foram subtraidos de seu caixa aproximadamente R$
1.500,00 (mil e quinhentos reais). O assaltante estava sozinho e, assim que pegou o dinheiro,
saiu da agéncia, dobrando uma esquina, a pé. Procuraram se informar sobre a direcao que o
assaltante tomara, mas ninguém soube informar. No segundo assalto (02/03/2009), a testemu-
nha se encontrava na sala de seu chefe, quando ouviu um barulho. Quando foi ver do que se
tratava, se deparou novamente com o mesmo individuo, que assaltava um colega da depoente.
O roubador ordenou a testemunha que abrisse o seu caixa, para subtrair o dinheiro que ali
estava. O assaltante também tencionou roubar um senhor que se encontrava na agéncia, mas foi
demovido pelo colega da depoente. Foi embora da agéncia a pé e ndo o viu utilizando nenhum
automével ou na companhia de alguém. Descreveu o criminoso como alguém moreno, alto,
que usava boné, nas duas ocasioes. Reconheceu Fernando Alves dos Santos Fonseca como o
responsavel pelos dois roubos praticados em Parapua/SP, por fotografias e pessoalmente, em
audiéncia.

A testemunha Canuto Soroca (fl. 357), funcionario municipal (vigilante), relatou em
juizo que sempre passa pelos Correios e, no dia do primeiro crime, se deparou com Fernando
Alves dos Santos Fonseca (reconhecendo-o em audiéncia). Disse que, na ocasiao, cumprimen-
tou todos os presentes, mas o réu nao correspondeu ao cumprimento, o que achou estranho.
Naquela mesma hora, uma “menina” lhe disse que a agéncia dos Correios fora roubada, por
um “moreninho”, aquele que passara e nao cumprimentara a testemunha, entrando depressa e
“apavorado” na agéncia. Acionaram a policia, mas nao foi possivel prender o réu em flagrante,
devido a rapidez da agdo criminosa. Posteriormente, ocorreu outro roubo, cometido pela mes-
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ma pessoa, mas em horario diferente. Ficou sabendo que o acusado se evadiu a pé. Nao soube
dizer se o réu fugira em um carro. Asseverou ter visto o corréu Hélio Martins Ferrez uma
Unica vez, no dia do segundo roubo, na praca municipal, momentos antes do crime. Nao viu
quando Hélio saiu da praca, por estar sempre caminhando. Avistou o corréu com um celular,
mas ele ndo o usava naquele momento. Afirmou que viu Fernando Alves dos Santos Fonse-
ca com um embrulho, no dia do primeiro roubo. Nao se recorda da roupa que usava, mas se
lembra que vestia um boné.

De sua parte, a testemunha Miriam Aparecida Oliveira Goes (fl. 355), gerente da
agéncia dos Correios de Intbia Paulista/SP, esclareceu que, em 27/02/2009, por volta das
14hoo0, tinha acabado de atender um cliente e se encontrava sozinha na agéncia, quando um
individuo entrou e anunciou o assalto, com um revolver. Na hora que o viu, reconheceu-o de
imediato, pois ja havia visto fotos do responsavel pelo crime de roubo cometido (na agéncia
dos Correios) em Parapua/SP. O individuo entao “pulou para dentro” (o balcao), mirando o
revolver para a testemunha, e pediu-lhe para ir até a sua gaveta, para pegar o dinheiro que ali
se encontrava. Tudo ocorreu muito rapido. O individuo ordenou: “Poe na bolsa! Poe na bolsa”.
Tratava-se de uma bolsa a tiracolo, do tipo usado por carteiros. Usava boné. Dizia muito ra-
pido: “Anda! Anda logo! Pde o dinheiro aqui! Pega as moedas também! Tudo!”. Nesse instante
chegou uma cliente, para a qual o assaltante mirou a arma, ordenando-lhe que passasse sua
bolsa e dinheiro. A cliente (Clarice Alves Martins Dias) nao acreditou que fosse um assalto a
principio e o individuo, percebendo isso, pulou o balcdo e foi em sua dire¢ao. Ele apontava o
revolver ora para a testemunha, ora para a cliente. Foram subtraidos, também, cartoes telef6-
nicos. O assaltante ordenou, ainda, que fosse aberto o cofre, mas a testemunha disse que nao
seria possivel, porque tinha sistema de retardo. Ordenou as vitimas, entdo, que nao saissem,
sendo atiraria. Apos sua saida, a testemunha contatou a policia. Além dos cartoes telefonicos,
foram subtraidos quase R$ 1.000,00 (mil reais) pertencentes aos Correios. Acredita que nada
foi subtraido de Clarice. A testemunha, entao, reconheceu pessoalmente Fernando Alves dos
Santos Fonseca, presente na audiéncia, como autor do crime. Nao viu para onde o acusado se
dirigiu apos o assalto, porque fechou a porta da agéncia assim que saiu.

Ja a testemunha Clarice Alves Martins Dias (fl. 354) declarou em juizo que dirigiu-se
a agéncia dos Correios de Intubia Paulista/SP, para buscar um celular seu, enviado para con-
serto por correio. Ao adentrar a agéncia, um individuo anunciou o assalto, pulou o balcao e
apontou um revolver para a testemunha, perguntando se tinha “alguma coisa”, ao que a viti-
ma respondeu que nao. O individuo vistoriou sua bolsa, que tinha algum dinheiro, mas que
nao foi subtraido, por que ele se encontrava “muito apavorado”. O assaltante, entao, tornou
a pular o balcao para o interior da agéncia. Nao teve nenhum objeto seu subtraido. Relatou
que o assaltante ordenou a funcionaria dos Correios que abrisse o cofre, mas ela lhe dissera
que nao sabia o segredo para abri-lo. Ele entdo se apavorou e logo foi embora, ordenando que
nao olhassem para fora da agéncia. Nao viu o rumo tomado pelo individuo. Questionada se
reconhecia o réu Fernando Alves dos Santos Fonseca como sendo o responsavel pelo roubo,
nao o reconheceu assertivamente, dizendo apenas que o individuo, no dia dos fatos, vestia um
boné e era “moreno” ou “negro”. Nao teve tempo de reparar na estatura do individuo, embora
tenha ficado bem préximo dela.

A testemunha arrolada pela defesa de Hélio Martins Ferrez, Mauro Lacio Martins (fl.
358), consignou que conhece o réu hé vinte anos. Nao sabe de nada que o desabone. Conhece
sua familia. Nao tem conhecimento de que tenha praticado algum crime. Afirmou nao conhe-
cer o corréu Fernando Alves dos Santos Fonseca. Asseverou que Hélio Martins Ferrez ja lhe
prestara servico de ourives em sua relojoaria e que ele mesmo ja tivera sua propria relojoaria,
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no centro de Aracatuba, mantida até o final de 2008 ou 2009. A testemunha foi fiador do réu
até ele vender a relojoaria. Indagada a razao de o réu vender a relojoaria, a testemunha disse
que, a época, perguntou ao réu se ele passava por dificuldades financeiras, ao ele respondeu
que ndo, mas somente que estava cansado e que desejava trabalhar como corretor de imdveis.
Ficou sabendo que o réu figurava como parte em um processo, mas nao soube dar detalhes. O
acusado é, junto a sua esposa, provedor da familia, composta por mais trés filhas, uma delas
casada. Sabe que o réu é proprietario de um GM/Monza (cinza, prata ou bege), que a propria
testemunha lhe vendeu no inicio de 2009.

Em interrogatorio judicial, Hélio Martins Ferraz (fl. 359), negou os fatos imputados.
Afirmou nunca ter ido a nenhuma das duas cidades em que ocorreram os roubos ou ter fi-
cado sentado na praga apontada pela testemunha Canuto Soroca. Alegou nunca ter visto a
testemunha ou esta té-lo visto. Conhece apenas as cidades de Presidente Prudente/SP e Tupa/
SP. Confirmou conhecer Fernando Alves dos Santos Fonseca e que passou a conhecé-lo no
restaurante que frequentava com sua mulher, chamado “Terra Boi” (Aragatuba/SP), onde o
corréu trabalhava cuidando dos carros. Nunca manteve negbdcios com Fernando. Nao sabe
se o réu cometeu algum crime. O interrogando tinha dois celulares, mas nao se recorda dos
numeros. Nao se lembra se tinha nimeros telefénicos de Fernando. Confirmou ter comprado
um veiculo GM/Monza de Mauro Liicio Martins, por R$ 10.000,00 (dez mil reais), para sua
esposa. Alegou ter usado o referido carro apenas duas vezes, uma para levar uma vizinha para
o hospital e outra quando foi preso. Disse que, no dia de sua prisao, se dirigira a Rio Preto/
SP para tratar de negocios e havia dado uma carona para Fernando, sendo que o corréu ha-
via praticado um assalto, por isso foi detido junto a ele. Na delegacia de policia, foi obrigado
a assinar um termo de interrogatorio que nao correspondia a sua versao dos fatos, apds ter
sofrido agressoes fisicas. Desde sua prisao, envolveram-no na investigacao de outros crimes,
que também nao cometeu. Negou ter um revolver Taurus .38, mas revelou ja ter tido arma de
fogo, dez anos antes (por trabalhar com compra e venda de ouro). Manteve a arma por pouco
tempo, até passar a frequentar a igreja.

Por fim, em interrogatorio judicial, Fernando Alves dos Santos Fonseca (fl. 360) alegou
que, apos ser preso, passou a ser acusado de varios roubos que ndo cometeu. Confessou ter
praticado um crime de roubo em agéncia dos Correios localizada naquela cidade. Alegou que,
naquele crime, ingressou na agéncia, mas nio apontou a arma para ninguém, e anunciou o
assalto. Na data, usava uma camiseta de time de futebol (Sao Paulo F. C.) e um boné. Questio-
nado por que as testemunhas o teriam indigitado como o responsavel pelos crimes de roubo,
disse que, pessoas como ele, de “cor escura”, sao facilmente confundidas. Sempre teve corte
de cabelo “social”, curto. Nos idos de 2009, estava no “mundo do crime” e usava “trancinhas”
no cabelo, mas agora segue a palavra de Deus. Nao se recorda de fatos passados, devido a
seu testemunho de fé, mas somente do presente, desde 2009. Afirmou que sofreu agressoes
fisicas por parte de policiais e obrigado a assinar papeis, sob ameaca de prisao de sua mae.
Trabalha como pintor, mas fazia “bico” de frentista na churrascaria “Terra do Boi”. Tinha um
telefone celular antes da prisao, que ganhou de um amigo, do “mundo pecaminoso”, da “ban-
didagem”. No dia da prisao, estava com o corréu Hélio Martins Ferraz. Alegou que estava em
Rio Preto/SP, na casa de parentes, mas estava perdido por 14 e, como conhece muita gente na
churrascaria, decidiu para la se dirigir, para encontrar alguém para ajuda-lo. Avistou, entdo,
o automével GM/Monza de Hélio estacionado em uma feira de carros e resolveu aguarda-lo
para pedir uma carona. Ao se encontrarem, Hélio lhe concedeu a carona. Disse que, em dado
momento, 0 corréu parou o carro para comprar cigarros, momento em que o interrogando
aproveitou para cometer o roubo, sem que aquele soubesse. Na volta, foram presos. Negou
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que tivesse o namero de telefone de Hélio. Nao conhece as regides de Parapua/SP ou Indbia
Paulista/SP. Confirmou que o revolver Taurus .38 encontrado na data de sua prisao era seu.
Indagado por que confessou outros crimes perante a autoridade policial, disse que foi obrigado
a fazé-lo, por ter sido ameacado de sofrer violéncia fisica.

Da anéalise dos autos, conclui-se que Fernando Alves dos Santos Fonseca ¢é de fato o
responsavel pelos crimes de roubo cometidos em 20/02/2009 e 02/03/2009 na agéncia dos
Correios localizada em Parapua/SP.

Verifico que, dentre as testemunhas ouvidas, Ideis Maria de Souza Tsunada, Miriam
Aparecida Oliveira Goes e Canuto Soroca reconheceram pessoalmente Fernando Alves dos
Santos Fonseca, em audiéncia de instrucao.

Nesse passo, destaca-se o depoimento de Ideis Maria de Souza Tsunada, a qual estava
presente na agéncia dos Correios em ambos os dias e viu o acusado em ac¢ao nas duas ocasioes.
A testemunha declinou caracteristicas fisicas compativeis com as do réu (moreno, alto), assim
como asseverou que fazia o uso de um boné quando praticava os crimes.

As provas dos autos revelam que Fernando Alves dos Santos Fonseca tinha o costume
de utilizar essa peca de vestuario - um boné - ao praticar os crimes de roubo contra os Correis,
conforme corroboram os depoimentos de Canuto Soroca e Clarice Alves Martins Dias. Além
disso, o proprio acusado reconheceu que fazia uso desse adereco quando cometeu o roubo em
Ida Iolanda/SP. Nao é demasiado destacar que tal vestimenta foi apreendida com o réu no dia
de sua prisao em flagrante (fls. 64).

Por sua vez, Canuto Soroca também confirmou ter avistado o acusado no dia do primeiro
roubo cometido em Parapud/SP, nas cercanias da agéncia dos Correios, momentos antes do
crime.

Observa-se, ainda, que o modus operandi adotado pelo acusado, conforme narrado
por Ideis Maria de Souza Tsunada (acao rapida, com arma em punho, subtraindo-se os valores
dos caixas e bens particulares das vitimas), € compativel com a narrativa concedida por Miriam
Aparecida Oliveira Goes, vitima de crime de roubo cometido de forma similar na agéncia dos
Correios de Intubia Paulista/SP, em 27/02/2009.

Nao por acaso, Miriam Aparecida Oliveira Goes também reconheceu pessoalmente Fer-
nando Alves dos Santos Fonseca, apontando-o como autor do roubo cometido em Intbia
Paulista/SP. Vale destacar que, no momento do crime, a acusada reconheceu o acusado de
pronto, logo quando anunciou o assalto, devido ao fato de ja ter visto fotos suas, por ter sido
informada anteriormente sobre o crime de roubo cometido em Parapua/SP (em 20/02/2009).

Enfim, Clarice Alves Martins Dias nao reconheceu o acusado em juizo, mas corroborou
a descricao do modus operandi concedida por Miriam Aparecida Oliveira Goes, exp0s carac-
teristica fisica compativel com o réu “moreno” ou “negro” e, como dito, confirmou que usava
um boné no momento do delito.

Pelo lado da defesa, Fernando Alves dos Santos Fonseca e o corréu Hélio Martins Fer-
raz se limitaram a negar a autoria dos fatos denunciados, sem trazer a instrucao elementos que
pudessem desconstituir as provas apresentadas pela acusacao, conforme exige o art. 156 do CPP.

Quando indagado acerca do motivo que teria levado as testemunhas a indica-lo como o
autor dos crimes cometidos em Parapua/SP, Fernando Alves dos Santos Fonseca restringiu-se
a dizer que acredita ter sido confundido devido a cor de sua cftis.

Revelada a autoria do crime, o dolo esta comprovado pela propria grave ameaca, empre-
gada com arma de fogo, de que se valeu o réu para a subtragdo dos valores.
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Diante das provas carreadas aos autos, a outra conclusao nao se chega sendo a respon-
sabilidade criminal do acusado, de forma confirmo sua condenacao.

Passo a dosimetria da pena.

De inicio, verifico que a primeira sentenca condenatdria, anulada por decisao desta Corte
Regional, foi proferida conforme a seguir (fls. 400, v./402):

[...] Desta feita, a responsabilidade penal de Fernando Alves dos Santos Fonseca restringe-se
ao crime de roubo, razao pela qual passo a individualizacdo da pena (art. 59, caput, do CP).
Atentando a culpabilidade: a censurabilidade e reprovabilidade da conduta, dado o emprego
da grave ameaca, caracterizada pelo emprego de arma de fogo; aos antecedentes: responde a
inquéritos e processos judiciais, sendo extensa sua ficha criminal; ja foi condenado por uso
de entorpecente e posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito (fls. 232/234), ense-
jando reincidéncia a ser considerada na proxima fase; a conduta social: sabe-se que é casado,
tem trés filhos, diz-se ser pintor e/ou guardador de carros e viciado em maconha (fl. 36, do
IP); a personalidade do agente: demonstra macula de carater, mais compativel com o meio
criminoso; aos motivos do crime: nao foram esclarecidos pelo réu, que negou a autoria do
delito, mas induz ser a obtencao de bens da vida, de modo facil, sem o esforco do trabalho; as
circunstancias do crime: agiu com ousadia participando de assalto as agéncias dos Correios
em plena luz do dia, sequer temendo que qualquer pessoa pudesse deter a pratica dos atos
delituosos; as consequéncias do crime: os valores e cart6es telefonicos nao foram recuperados,
carreando a ECT os prejuizos, além de ter produzido inseguranca social, caracterizada por
acoOes dessa espécie em comunidade pacata do interior, além de ter afetado o servigo prestado
pelos Correios e causado abalo psicolégico as vitimas da violéncia (funcionarios da ECT); bem
como ao comportamento da vitima: em nada contribuiu para o delito.

Por conta das circunstancias enunciadas desfavoraveis ao réu, fixo a pena-base em 6 (seis)
anos de reclusio e 15 (quinze) dias-multa, cada um valendo um trigésimo do valor do salario
minimo vigente a época dos fatos, atentando para a situacdo econémica do réu, que declarou
ter atividade remunerada ao tempo da prisdo, estimada em R$ 300,00 mensais (fl. 36, do IP).
Nao hé atenuantes a serem consideradas.

Presente agravante da reincidéncia, majoro a pena (em 1/6) para 7 (sete) anos de reclusao e
17 (dezessete) dias-multa.

Como causas de aumento, tem-se o emprego de arma de fogo, conforme prova teste munhal e
imagens cedidas pela ECT permitiram concluir. J4 a causa de aumento alusiva ao concurso de
pessoas nao restou demonstrada, haja vista a absolvicao do corréu e a auséncia de elementos
que permitam indicar participacao de outra pessoa nos ilicitos. Assim, majoro a pena em 1/3,
fixando a pena em definitivo em definitivo em 9 (nove) anos, 4 (quatro) meses e 22 (vinte e
dois) dias de reclusao.

Ainda como causa de aumento, subsiste a continuidade delitiva - art. 71 do C6digo Penal -,
incidente a espécie uma vez o réu reiterou a conduta por 3 (trés) vezes. Assim, aumento a
pena em 1/4 (um quarto), o que implica pena de 11 (onze) anos e 8 (oito) meses de reclusao e
27 (vinte e sete) dias-multa, que torno definitiva.

O inicio do cumprimento da pena deve se dar em regime fechado (CP art. 33, 29, a).
Incabivel a substituicdo da pena no caso em tela, ante a pena aplicada e por se tratar de crime
praticado com grave ameaca a pessoa (art. 44, I, do Coédigo Penal).

Ante o exposto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO a fim de:

I) absolver FERNANDO ALVES DOS SANTOS FONSECA e HELIO MARTINS FERREZ
do delito previsto no art. 14 da Lei 10.826/2003, nos termos do art. 386, III, do Cbodigo de
Processo Penal;

IT ) condenar FERNANDO ALVES DOS SANTOS FONSECA nas penas do art. 157, 2°, I, do
Codigo Penal, a 11 (onze) anos e 8 (oito) meses de reclusao, regime fechado, e 27 (vinte e sete)
dias-multa;
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Ja

IIT) absolver HELIO MARTINS FERREZ do delito descrito no art. 157, 2°, I e II, do Codigo
Penal, nos termos do art. 386, V, do Cédigo de Processo Penal.

Considerando o regime inicial de cumprimento da pena, as circunstiancias pessoais do réu
(reincidéncia), a reiteracdo das condutas (sempre com o emprego de arma de fogo e grave
ameaca) e a necessidade de assegurar a aplicagio da lei penal, decreto a prisdo de Fernando
Alves dos Santos Fonseca. Expega-se mandado de prisao.

[...]

a segunda sentenca condenatoria foi lavrada nos seguintes termos (fls. 550/555):

[..]

Portanto, restringe-se a responsabilidade penal de Fernando Alves dos Santos Fonseca ao
crime de roubo, motivo pelo qual passo a individualizacdo da pena (art. 59, caput, do CP).
A) culpabilidade: é neutra, porque nada nos autos aponta merecer maior censura a conduta
do réu;

B) antecedentes: do que se extrai dos autos, responde a inquéritos e processos judiciais, sen-
do extensa sua ficha criminal; ja tendo sido condenado com transito em julgado por uso de
entorpecente e posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito (fls. 232/234), um dos
crimes deve ser valorado como circunstancia desfavoravel ao réu - o outro servira para fins
de reincidéncia;

C) conduta social: é neutra, pois se sabe apenas ser casado, com trés filhos, diz-se ser pintor
e/ou guardador de carros e viciado em maconha (fl. 36, do IP);

D) personalidade do agente: é neutra, na medida em que os autos nao contém elementos de
afericao;

C) motivos do crime: ndo foram esclarecidos pelo réu, que negou a autoria do delito, mas
induz ser obter bens da vida, de modo facil, sem o esforco do trabalho, em prejuizo alheio, o
que se reveste de elementar do tipo e, assim, deve ser considerada como neutra;

D) as circunstancias do crime: neutra, porquanto inerentes ao tipo penal;

E) as consequéncias do crime: deve ser considerada em seu desfavor, pois os valores e cartoes
telefonicos ndo foram recuperados, carreando a ECT os prejuizos (embora os valores nao
sejam expressivos, deve ser sopesado o contexto dos roubos, cujos montantes surrupiados
representaram a totalidade dos recursos das agéncias da ECT atingidas), além de ter produzido
inseguranca social, caracterizada por a¢oes dessa espécie em comunidade pacata do interior;
afetado ainda o servigco prestado pelos Correios, causando abalo psicologico as vitimas da
violéncia (em especial, aos funcionarios da ECT, conforme testemunhos);

F) comportamento da vitima: em nada contribuiu para o delito.

Por forca das circunstancias judiciais enunciadas, duas desfavoraveis ao réu (antecedentes
e circunstancias do crime), fixo a pena-base da pena privativa de liberdade em 5 anos e 6
meses de reclusio.

Nao ha circunstancia atenuante, somente a agravante decorrente da reincidéncia (art. 61, I,
do CP - condenado por crimes de uso de entorpecente e de posse ou porte ilegal de arma de
fogo de uso restrito - fls. 232/234). Assim, aumento a pena privativa de liberdade (em 1/6),
que passa a corresponder a 6 anos e 5 meses de reclusao.

Ausente causa de diminuicao.

Tem-se, como causa de aumento, o emprego de arma de fogo, conforme prova testemunhal e
imagens cedidas pela ECT permitiram concluir. J4 a causa de aumento alusiva ao concurso de
pessoas nao restou demonstrada, haja vista a absolvicao do corréu e a auséncia de elementos
que permitam indicar participacado de outra pessoa nos ilicitos. Dessa forma, majoro a pena
privativa de liberdade em 1/3, fixando-a em 8 anos, 6 meses e 20 dias de reclusao.

Subsiste ainda a continuidade delitiva - art. 71 do Cédigo Penal -, que incide na espécie uma
que vez o réu reiterou a mesma conduta por 3 (trés) sucessivas vezes. Assim, aumento a pena
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privativa de liberdade em 1/5, que passa a corresponder a 10 anos, 3 meses e 6 dias de reclu-
sao, que torno definitiva.

Quanto a multa, fixo em 369 dias-multa, proporcionalmente & pena privativa de liberdade
apurada nas fases de dosimetria. Considerando a capacidade econémica do réu, que decla-
rou ter atividade remunerada ao tempo da prisdo, estimada em R$ 300,00 mensais (fl. 36,
do IP), estabeleco o dia-multa no valor correspondente a 1/30 do salario minimo, vigente ao
tempo do crime.

O inicio do cumprimento da pena deve se dar em regime fechado (CP art. 33, 2°, a).
Incabivel a substituicdo da pena no caso em tela, ante a pena aplicada e por se tratar de crime
praticado com grave ameaca a pessoa (art. 44, I, do Coédigo Penal).

Diante do exposto, JULGO PARCTALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO a fim de:

A) absolver FERNANDO ALVES DOS SANTOS FONSECA e HELIO MARTINS FERREZ
do delito previsto no art. 14 da Lei 10.826/2003, nos termos do art. 386, III, do Cbdigo de
Processo Penal;

B) condenar FERNANDO ALVES DOS SANTOS FONSECA nas penas do art. 157, 2°, I, do
Codigo Penal, a 10 anos, 3 meses e 6 dias de reclusao, regime fechado, e 369 dias-multa;

C) absolver HELIO MARTINS FERREZ do delito descrito no art. 157, 29, I e II, do Cbdigo
Penal, nos termos do art. 386, V, do Cédigo de Processo Penal.

Considerando o regime inicial de cumprimento da pena, as circunstancias pessoais do réu
(reincidéncia), a reiteracdo das condutas (sempre com o emprego de arma de fogo e grave
ameaca) e a necessidade de assegurar a aplicagio da lei penal, o condenado devera permanecer
preso mesmo na hipétese de eventual recurso. Sem prejuizo, oficie-se ao juizo das execugées
informando o teor desta sentenca (ressaltando a declaracao de nulidade do primeiro julgado)
e solicitando-lhe a analise dos demais requisitos para que, nos termos da atual redacdo do
20 do art. 387 do CPP, seja imediatamente avaliada eventual detracao e a possibilidade de
progressdo de regime prisional do réu.

[...]

Primeira fase: afirma o Ministério Publico Federal que a pena-base aplicada seria insu-
ficiente para a reprovacao e prevencao dos crimes.

Nesse passo, alega que, na segunda sentenca condenatoéria prolatada, o MM. Juiz a
quo teria considerado de forma diversa a valoracao das mesmas circunstancias que ja haviam
sido apreciadas na primeira sentenca (anulada).

Sustenta que a culpabilidade e a personalidade do réu, bem como as circunstancias do
crime, exigiriam a exasperacao da pena.

Nao assiste razao a acusagao.

Observe-se, a principio, que a extensdo do pedido formulado pelo Ministério Publico
Federal encontra-se limitada pelo principio da non reformatio in pejus indireta.

Em outras palavras, o provimento do recurso da acusacao nao deve levar ao estabeleci-
mento de pena mais severa que aquela fixada na primeira sentenca condenatoria, eis que esta
restou anulada em razao de recurso de apelacao interposto exclusivamente pela defesa (cf. STF,
HC 113.512, HC 115.428, HC 109. 298; TRF3, ACR 25.812).

No que toca a culpabilidade, o Ministério Publico Federal alega que o réu atuou com
grave ameaca contra funcionarias e clientes dos Correios, causando temor nao apenas pelo
uso de arma de fogo, mas prometendo mata-las caso chamassem a policia, o que demonstra
extrema hostilidade para garantir a subtracao dos valores.

Com efeito, embora o emprego de arma de fogo esteja tipificado como causa especial de
aumento para o crime de roubo, é certo que as demais circunstancias em que a grave ameaca
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foi exercida contra as vitimas podem extrapolar o tipo derivado sob anélise e devem ser ade-
quadamente sopesadas na dosimetria da pena.

De fato, nao se deve considerar trivial, mas, sim, merecedor de maior censura o uso pelo
agente de ameaca ou violéncia além daquela indispensavel para a subtracao dos bens almejados.

O excessivo temor incutido nas vitimas nao € elemento insito ao crime de roubo e jus-
tifica o agravamento da pena.

No presente caso, contudo, a grave hostilidade alegada pelo Ministério Publico Federal
nao restou comprovada pelos testemunhos das vitimas, que apenas declararam que o acusado
praticou o crime com arma em punho, apontando erraticamente para uma ou outra pessoa.

Quanto a personalidade do réu, a acusacao afirma que ja foi processado por diversas
vezes, fazendo do crime seu meio de vida e principal fonte de renda. Pontua que, mesmo tendo
sido condenado por crime de porte ilegal de arma de fogo de uso restrito (com transito em
julgado), voltou a praticar o mesmo crime, e a pratica de trés roubos com arma de fogo em
cidades de pequeno porte, o que deve ser valorado negativamente.

Os argumentos nao prosperam.

Verifico que as duas condenacoes transitadas em julgado do acusado foram devidamente
consideradas na fixacao de sua pena, uma a titulo de mau antecedente e outra como reinci-
déncia.

Outrossim, é vedada a valoracao negativa de quaisquer registros do réu que nao sejam
condenacoes criminais com transito em julgado, ante o principio constitucional da presuncao
de inocéncia (art. 52, LVII) e conforme direciona a Simula 444 do c. STJ.

Além disso, é impropria a assercao de que registros criminais denotam traco da perso-
nalidade do acusado, eis que, a rigor, nao revelam caracteristica psicologica que guarde relacao
de causalidade com os crimes cometidos.

No tocante as circunstancias do crime, diz a acusagao que, apds o assalto, o réu saiu
andando normalmente pela avenida da cidade, demonstrando audécia e destemor da gravi-
dade dos crimes que acabara de cometer, devendo-se considerar o tamanho da populacao e a
reduzida forca policial, com um sistema de seguranca precario, na fixacao da pena.

A alegacao também nao deve ser acolhida.

Todas as testemunhas ouvidas nao puderam informar de que forma o acusado se evadiu.
Além disso, dado que o réu reside em Aracatuba/SP, nao é extraordinario o fato de ter elegido
cidade vizinha para cometer os crimes.

Assim, mantém-se a pena-base em 5 (cinco) anos e 6 (seis) meses de reclusao.
Segunda fase: nao ha atenuantes.

Quanto as agravantes, mantém-se o reconhecimento da reincidéncia, tendo em vista a
existéncia de uma condenacao com transito em julgado, conforme mencionado na r. sentenca,
de modo que confirma-se a elevacao em 1/6 da pena nesta fase.

Mantém-se a pena em 6 (seis) anos e 5 (cinco) meses de reclusao nesta fase.
Terceira fase: nao ha causas de diminuicao de pena.

Quanto as causas de aumento, requer a acusacao o reconhecimento do concurso de
agentes previsto no artigo 157, § 2°, inciso II, do Cédigo Penal.

O pedido nao prospera.
Os indicios iniciais de que o acusado teria sido auxiliado por um individuo nao se con-
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firmaram com a instrucao, tanto que a auséncia de provas levou a absolvicao do corréu Hélio
Martins Ferrez.

Além disso, a causa de aumento em questao tampouco foi reconhecida na primeira sen-
tenca condenatoria e do nao reconhecimento o Ministério Publico Federal ndo recorreu, o que
igualmente exige a incidéncia do principio non reformatio in pejus.

Confirmada a causa de aumento do art. 157, § 2°, inc. I, do Cédigo Penal, com majoracao
em 1/3, mantém-se a pena-base em 8 (oito) anos, 6 (seis) meses e 20 (vinte) dias de reclusao.

Quanto a pretensao da acusagdo de aplicagao do art. 69 do Codigo Penal, esta nao deve
ser aceita.

Isso porque a primeira sentenga nao reconheceu o concurso material de crimes e con-
tra esta matéria a acusacao nao se insurgiu, de forma que a questao se encontra sob a égide
da non reformatio in pejus.

Mantém-se, portanto, a continuidade delitiva do artigo 71 do Codigo Penal, com agra-
vamento da pena em 1/5 (um quinto).

Em suma, sem alteracoes na dosimetria, mantém-se a pena privativa de liberdade do
réu em 10 (dez) anos, 3 (trés) meses e 6 (seis) dias de reclusao.

No que concerne a pena de multa, verifica-se que a primeira sentenca, anulada, condenou
o acusado ao pagamento de 27 (vinte e sete) dias-multa. A segunda sentenca, por outro lado,
condenou-o ao pagamento de 369 (trezentos e sessenta e nove) dias-multa.

Novamente por forca da non reformatio in pejus, reduzo, de oficio, a pena de multa para
o patamar origindrio, 27 (vinte e sete) dias-multa, cada qual arbitrado em 1/30 (um trigésimo)
do salario-minimo vigente ao tempo do fato.

Para a fixacao do regime inicial para a pena privativa de liberdade, devem ser observados
os seguintes fatores: espécie de pena de privativa de liberdade, ou seja, reclusao ou detencao
(art. 33, caput, CP); quantidade de pena aplicada (art. 33, § 2°, alineas a, b e ¢, CP); caracte-
rizacao ou nao da reincidéncia (art. 33, § 2°, alineas b e ¢, CP) e circunstancias do art. 59 do
Codigo Penal (art. 33, § 3°, CP).

Tendo em vista tratar-se de réu reincidente e diante do quantum da pena estabelecida,
mantém-se o regime inicial fechado, nos termos do artigo 33, § 2°, a, do Cédigo Penal.

Por fim, é incabivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas
de direitos em crime de roubo, ante a expressa vedacao legal prevista no art. 44, inc. I, do
Codigo Penal.

Ante o exposto, nego provimento aos recursos de apelacao interpostos pela acusacao e
pela defesa e, de oficio, reduzo a pena de multa aplicada, fixando a pena definitiva de Fernan-
do Alves dos Santos Fonseca em 10 (dez) anos, 3 (trés) meses e 6 (seis) dias de reclusdo, em
regime inicial fechado, e 27 (vinte e sete) dias-multa.

E como voto.

Desembargador Federal MAURICIO KATO - Relator
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Apelantes: ADEMAR TENTE DA ROSA E DOUGLAS PORTO GUIMARAES
Apelada: JUSTICA PUBLICA

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE OURINHOS - SP

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL PAULO FONTES

Classe do Processo: Ap. 66879 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 05/07/2018

EMENTA

PENAL. PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. CONTRABANDO. ART.
334-A, § 1°,V, C.C. ARTIGO 3° DO DECRETO LEI N. 399/68ART. 29, CP. ART. 183,
DA LEIN. 9472/97. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS.. DOSIMETRIA.
REINCIDENCIA. IMPOSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO DA PENA.

1. Autoria de materialidade restaram suficientemente demonstradas.

2. O réu afirmou ter ciéncia de que transportaria mercadoria oriunda do Paraguai
desprovida de nota fiscal, tendo declarado, inclusive, que sabia que a mercadoria seria
perdida caso o caminhao fosse parado em blitz policial e, por isso eram acompanha-
dos por “batedor”.

Assim, o apelante conscientemente assentiu em transportar carga que sabia estar
desacompanhada de documentagcao. Mesmo que se pudesse acreditar na versao de
desconhecimento sobre tratar-se de cigarro ou que desconhecia a origem dos pro-
dutos, fica nitido o seu dolo na préatica delitiva, na modalidade eventual, ou seja, na
assuncao plena do resultado.

3. Tampouco € crivel a versao do corréu de que se deslocou mais de 4 horas, em aten-
dimento ao pedido de um amigo, sem saber detalhes da empreitada, em veiculo de
terceiro cujo nome nao soube declinar, especialmente quando se verifica a existéncia
de radio transceptor de seu automével e a declaracao do condutor do caminhao de
que ele seria aguardado na funcao de “batedor”.

3. Entre o de cumprimento de pena de condenacao anterior e os fatos aqui tratados,
transcorreu prazo inferior a 5(cinco) anos, o que caracteriza a reincidéncia e impede
a substituicdo da pena privativa de liberdade aplicada por restritiva de direitos.

5. Apelos defensivos nao providos.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, por unanimidade, negar provimento
aos apelos defensivos, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

Sao Paulo, 25 de junho de 2018.
Desembargador Federal PAULO FONTES - Relator
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RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PAULO FONTES (Relator):

Trata-se de APELACOES CRIMINAIS interpostas por DOUGLAS PORTO GUIMARAES
e ADEMAR TENTE DA ROSA em face da sentenca de fls. 547/556v, proferida pela MM. Juiza
Federal da 12 Vara Federal de Ourinhos/SP, que julgou procedente a pretensao punitiva vei-
culada na dentincia, para fins de:

a) condenar o réu ADEMAR TENTE DA ROSA como incurso nas san¢oes do artigo 334,
caput, do Codigo Penal, a pena de 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusao, em regime inicial
semi-aberto, conforme acima explicitado;

b) condenar o réu DOUGLAS PORTO GUIMARAES como incurso nas sancoes do artigo
334, caput, do Codigo Penal, as penas de 2 (dois) anos de reclusao, e pelo crime descrito no
artigo 183 da Lei n. 9472/97, a pena de 2 (dois) anos de detencao e 10 dias-multa, em regime
inicial aberto.

Em suas razoes de recurso (fls. 568/570), ADEMAR TENTE DA ROSA requer sua absolvi-
¢do e, alternativamente, a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.

Apela, também a defesa de DOUGLAS PORTO GUIMARAES (fls. 583/585) e pleiteia
sua absolvicao.

Contrarrazoes do Ministério Publico Federal as fls. 588/592, pelo ndo provimento dos
recursos defensivos.

Em parecer ministerial, a Exma. Procuradora Regional da Repiblica, Dra. Maria Silvia de
Meira Luedemann, manifestou-se pelo ndao provimento do recurso de apelacao (fls. 603/608).

E O RELATORIO.
A revisdo, na forma regimental.
Desembargador Federal PAULO FONTES - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PAULO FONTES (Relator):
Do caso dos autos

ADEMAR TENTE DA ROSA e DOUGLAS PORTO GUIMARAES foram denunciados
como incursos nas penas dos artigos 334, caput, do Codigo Penal, c.c. art. 3° do Decreto Lei
n. 399/68 e 29, do Cddigo Penal. O corréu DOUGLAS foi denunciado ainda pela pratica do
delito previsto no artigo 183 da Lei n.9472/97.

A respeito dos fatos narrados na dentncia, consta o que segue:

(..

Em 03 de marco de 2010, no Auto Posto Cruzado em Santa Cruz do Rio Pardo, as 00:30h,
ADEMAR TENTE DA ROSA, DOUGLAS PORTO GUIMARAES, FABIANO BARBOSA SOUZA
SALES e ADRIANO LEAL, previamente ajustados, todos agindo em concurso e com absoluta
identidade de propositos, iludiram o pagamento de imposto devido pela entrada de mercado-
rias estrangeiras no territério nacional.

Na ocasiao, policiais militares foram requisitados afim de averiguar quatro individuos em
atitude suspeita, que estariam conduzindo um caminhao FORD F4000 placas LVC-6535, DE
Cabo Frio (RJ). Ao procederem a abordagem dos individuos identificaram no FIAT DOBLO
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ADEMAR TENTE DA ROSA e FABIANO BARBOSA SOUZA TELES, e na F4000 DOUGLAS
PORTO GUIMARAES e ADRIANO LEAL e, ao efetuarem vistoria no interior do caminhéo,
encontraram grande quantidade de pacotes de cigarros de procedéncia estrangeira, introdu-
zidos de forma clandestina no pais.

Por ocasiao da abordagem inicial, ADEMAR tentou evadir-se do local, somente parando ap6s
ordem enérgica dos policiais.

Indagado acerca dos fatos, ADEMAR TENTE DA ROSA pontuou que era na verdade mo-
torista do caminhdo F4000, contratado em Foz do Iguagu/PR, por pessoa que nao sabe o
nome, para conduzir o caminhao recheado de cigarros até Sao Paulo/SP mediante paga de
R$500,00. ADRIANO também acompanhava ADEMAR na empreitada criminosa, atuando
na manutencdo mecanica da F4000 durante toda a prética delitiva. Pontua-se que ADEMAR
confirmou que ADRIANO efetuara a manutenc¢io da F4000 ja no hotel em que fora contratado
par a empreitada ilicita.

DOUGLAS e FABIANO atuavam como batedores da F4000 ocupando o FIAT DOBLO, veiculo
produto de roubo ocorrido no Rio de Janeiro, “clonado” e equipado com radio transceptor
sem autorizacao da ANATEL (fl. 79), restando evidente que prestavam apoio ao transporte
clandestino dos cigarros e que nao se tratavam de meros prestadores de servigos de mecéanica.
Os Autos de Infragdo e Termos de Apreensao e Guarda Fiscal n. 0811800/00104/10, acosta-
dos as fls. 133/141, constataram que as mercadorias apreendidas s3o de origem estrangeira,
avaliadas em R$10.422, 16 (dez mil quatrocentos e vinte e dois reais e dezesseis centavos),
estiando-se os tributos iludidos em R$32.340,01 (trinta e dois mil, trezentos e quarenta reais
e um centavo).

(...) - fls. 229/230.

O feito foi desmembrado em relacdo aos denunciados Fabiano e Adriano (fls. 350/351).

Apo6s regular prosseguimento do feito, a acao penal foi julgada procedente.

Apelam as defesas de Ademar Tente da Rosa e de Douglas Porto Guimaraes.

Ausentes arguicOes preliminares, passo a analise do mérito recursal.

Do mérito recursal

Materialidade.

A materialidade do delito néo foi objeto de irresignacgdo e restou comprovada nos autos
através do Auto de Apresentacao e Apreensao (fls. 09/12); Botelim de Ocorréncia (fls. 13/16);
Laudo Pericial de “exame de veiculo terrestre” (fl. 55/63); Laudo de exame Documentosco-
pico - alteracdo documental (fl. 88/93); Termo de Apreensao e Guarda Fiscal (fls. 109/110);
Representacao para fins penais (fls. 129/132). Auto de Infragdo e Termo de Apreensao e Guarda
Fiscal (fls. 133/142).

Autoria.

A defesa de ambos os réus pleiteia absolvicao ao argumento de inexisténcia de provas
de autoria. Nao é o que se depreende do conjunto probatoério dos autos.

Os policiais militares, Dorival Antonio Borges e Wagner Croco, que participaram da
ocorréncia que culminou com a prisdo dos réus foram ouvidos nas fases inquisitorial e judicial.

Narraram que, no dia dos fatos, foi solicitada a presenca de policiais no “Posto Cruzadao”,
porque “pessoas suspeitas ali transitavam” (fl. 17). Chegando ao local, a equipe policial abor-
dou Ademar Tente Rosa e Fabiano Barbosa, que estavam em um Fiat Doblo. Ademar tentou
se evadir do local, mas parou apds ordem policial. Perguntado, Ademar teria dito aos policiais
que levaria a carga apreendida para Sao Paulo, em local ignorado.

Em juizo, os policiais narraram os fatos da mesma maneira (midia de fls. 435).
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O réu Ademar Tente da Rosa, inquirido perante a autoridade policial (fl. 21/22), disse
ter sido contratado “por pessoa que nao sabe nem o nome para dirigir o caminhao F4000 de
Foz do Iguacu/PR até Sao Paulo/SP (..) que conheceu Adriano (preso na mesma ocasiao) no
hotel onde fora contratado, mas que ele nao estava junto de seu contratante (...) e salvo engano
trabalha como mecéanico, inclusive ressalta que na viagem em questdo o caminhao quebrou
em trés oportunidade e Adriano o consertou”.

Em juizo (midia de fl. 475), Ademar confirmou os fatos narrados na dentincia, mas ale-
gou que nao sabia que o caminhdo estava carregado de cigarros. A carroceria estava coberta
com uma lona e, por isso, nao foi possivel ver qual era a mercadoria no interior da carroceria.

Contou que amigos de Foz do Iguacu indicaram a ele que uma pessoa, hospedada em
um hotel proximo, queria contratar alguém para dirigir um caminhao com mercadorias até
Sao Paulo. Chegando ao local foi recepcionado por Adriano.

Segundo o réu, o “rapaz do hotel”, que o contratou, disse que a mercadoria era “roupa,
. . »
jaqueta e coisarada”.

Perguntado, respondeu que “o Adriano ja estava 14 (no hotel), porque ele tinha arrumado
o caminhao, mas nao era dono do caminhao, nem da mercadoria, nem nada, ele apenas estava
14 me esperando (...) ele viajou junto no caminhao (...) e chegando em Sao Paulo, ele que saberia
o endereco de entrega, porque ele era de 14”.(sic)

Esclareceu que Adriano nao sabia dirigir caminhdo, tampouco tinha a habilitacao ne-
cessaria.

Disse que pegou o caminhao em Foz do Iguacu, em um posto de gasolina na BR277, ao
lado de uma oficina mecanica. Receberia R$500,00 (quinhentos reais) quando a mercadoria
fosse entregue, em Sao Paulo.

Acrescentou:

Na época eu estava desempregado, morava na favela, tudo, surgiu essa oportunidade de
ganhar R$500 e eu fui dirigir o caminhado (...) s6 sei fazer isso mesmo na vida, s6 o que sei
fazer é dirigir.

De Foz foi um outro veiculo (acompanhando o caminhao), mas ai fundiu o motor e por isso
eu estava parado no posto de gasolina porque viria outro batedor me guiando até 1a (Sao
Paulo)... ai chegou este outro carro que era uma dobld, que eu nem vi. Nunca vi nem a Doblo
nem estes outros rapazes (...)

Al estes dois ficaram discutindo 14 entre eles e queriam falar com o rapaz que dirigia o carro
que tinha quebrado. Ele tinha ficado uma cidade antes. Eu ia leva-los até 14 e foi nessa hora
que a policia abordou a gente, por isso me pegou dentro da Dobl6, porque eu ia acompanhar
ele, ndo estava dirigindo a Dobl6. Nao cheguei nem a sair do posto.

O corréu Douglas Porto Guimaraes, ouvido em sede policial, afirmou que, por ser
mecanico, foi chamado por Adriano, para consertar um caminhao F4000, que estaria no
Posto Cruzadao, em Santa Cruz do Rio Pardo. Disse ter convidado o amigo Fabiano para lhe
acompanhar porque este, além de lhe ajudar esporadicamente em sua oficina, conhecia bem a
estrada. Acrescentou que “nao ia pagar nada para Fabiano e este viajava com o declarante por
pura amizade”. Alegou que nao sabia o que havia no caminhao, tampouco conhecia Ademar
Tente da Rosa (fls. 27/28)

Douglas nao foi ouvido em juizo, porque nao encontrado no endereco declinado. Foi
declarado revel, nos termos do artigo 367, do CPP (fl. 427).
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Consideradas as provas carreadas aos autos, nao merece acolhida o pleito de absolvicao
dos corréus, como requerem as defesas respectivas.

O réu ADEMAR afirmou em seus interrogatérios que tinha ciéncia de que transportaria
mercadoria oriunda do Paraguai desprovida de nota fiscal, tendo declarado, inclusive, que sa-
bia que a mercadoria seria perdida caso o caminhao fosse parado em blitz policial e, por isso
eram acompanhados por “batedor”.

Assim, o apelante conscientemente assentiu em transportar carga que sabia estar desa-
companhada de documentacao. Mesmo que se pudesse acreditar na versao de desconhecimento
sobre tratar-se de cigarro ou que desconhecia a origem dos produtos, fica nitido o seu dolo na
pratica delitiva, na modalidade eventual, ou seja, na assuncao plena do resultado.

Como ¢ cedico, existem duas modalidades de dolo, o dolo direto e o dolo eventual. O
primeiro caracteriza-se com a real e consciente intencao do individuo em praticar a conduta
descrita no tipo penal: o individuo sabe o que esta fazendo e deseja realizar a conduta tipica.
J4 o segundo verifica-se quando o sujeito, muito embora nao desejando diretamente praticar
a acao tipica, assume o risco de pratica-la, incorrendo no tipo.

Logo, sob a égide, no minimo, do dolo eventual, estao plenamente caracterizados os fatos
tipicos descritos na dentincia. Os elementos dos autos demonstraram que o réu, no minimo,
assumiu o risco de cometer tal delito, animado pelo dolo eventual.

Da mesma forma, quanto ao réu DOUGLAS, nao é crivel que tenha se encaminhado até
outra cidade, em atendimento ao pedido de um amigo, sem saber detalhes da empreitada, es-
pecialmente quando se verifica a existéncia de radio transceptor no automovel que dirigia, a
necessidade da companhia de outra pessoa “por pura amizade” (sic) em um deslocamento de
mais de 4 horas, inclusive porque, conforme bem observado na sentenca: “em Santa Cruz do
Rio Pardo/SP ou em qualquer outro Municipio proximo daquele local, poderiam ser encontrados
mecanicos habilitados para o conserto do veiculo (...) também nao é crivem que tenha feito tal
deslocamento utilizando-se de um veiculo de terceira pessoa (que nao soube declinar o nome
completo ou endereco - fl. 27), com chassi adulterado e nimero de motor incompativel com a
rede INFOSEG (fl. 58), portando documentos falsos e placa clonada, como se vé as fls. 92 e
96/103, vindo posteriormente a que se confirmar tratar-se de veiculo furtado (fls. 189/193).
Além de tudo isso, o veiculo foi adredemente preparado para servir na atividade de batedor,
pois possuia um radio transceptor FM oculto debaixo do console central do veiculo (fl. 58). Tal
radio é usado, de praxe, pelos batedores para facilitar a comunica¢do com o veiculo protegido.
No caso concreto, tanto o carro dirigido por Douglas quanto o caminhao protegido por ele
possuiam radios de comunicacgao.”.

Some-se a isso, ainda, as informacoes trazidas pelo corréu ADEMAR de que, ao contrario
do alegado por Douglas, o caminhao foi consertado por Adriano e que eles aguardavam no
local (Posto Cruzadao) pela chegada do “outro batedor” (sic), que substituiria o primeiro, cujo
motor do carro fundiu.

Ademar narrou ainda que os condutores do Fiat/Dobl6, ao chegarem ao local onde eram
aguardados, passaram a discutir entre si e quiseram ir até a cidade onde estava o anterior
“batedor” do caminhdo (condutor do veiculo que os acompanhou no inicio do percurso de Foz
do Iguacu até Santa Cruz do Rio Pardo).

Assim, resta claro que Douglas também estava envolvido na empreitada delituosa.

Por todo o exposto, deve ser mantida a condenacdo dos acusados. Cumpre verificar a
dosimetria da pena.
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Da dosimetria da pena

Da leitura das razoes recursais da defesa (fls. 568/570 e 583/585), observa-se que nao
houve pleito de reducao da pena dos corréus, apenas quanto ao corréu Ademar Tente da Rosa
foi pleiteada a substituicao da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

A sentenca guerreada assim dispos:

No tocante a substituicao das penas, nao vejo presentes os requisitos dos incisos I, IT e ITI, do
artigo 44 do Codigo Penal, especialmente pelo fato de que o acusado é reincidente em crime
doloso. Tal fato faz com que a substituicao da pena nao se revele suficiente para a reprimenda.

De fato, entre a data do cumprimento da pena da condenacao anterior mencionada
(05.09.2006 - fl. 546) e os fatos aqui tratados (03.03.2010), nao decorreu periodo superior a
cinco anos.

Logo, configurada a reincidéncia, incabivel a substitui¢do da pena privativa de liberdade
aplicada por penas restritivas de direitos, como pleiteado.

Ante o exposto, negou provimento aos recursos de apelacdo, mantida a r. sentenca de
primeiro grau.

E O VOTO.
Desembargador Federal PAULO FONTES - Relator
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APELACAO CRIMINAL
0003701-45.2011.4.03.6181
(2011.61.81.003701-3)

Apelante: JUSTICA PUBLICA

Apelado: RODRIGO ALENCAR BALDESSEROTTI .

Origem: JUIZO FEDERAL DA 82 VARA CRIMINAL DE SAO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL FAUSTO DE SANCTIS

Classe do Processo: Ap. 71000 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 03/08/2018

EMENTA

PENAL. PORNOGRAFIA INFANTO-JUVENIL. CRIMES PREVISTOS NOS ARTS.
241-A E 241-B, AMBOS DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. IM-
POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO PRINCIPIO DA ABSORCAO. PRECEDENTES.
MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS DEVIDAMENTE COMPROVADAS
ATINENTE AO CRIME INSCULPIDO NO ART. 241-B. REU CONDENADO EM 1°
GRAU DE JURISDICAO PELO ART. 241-A (TENDO HAVIDO A FORMACAO DE
COISA JULGADA). DOSIMETRIA.

- As condutas tipicas insculpidas nos arts. 241-A e 241-B, ambos da Lei n® 8.069, de
13 de julho de 1990, visam, a despeito de tutelarem nossas criancas e nossos adoles-
centes, coibir praticas por demais graves ocorrentes na sociedade que nao se mostram
necessariamente inseridas uma no bojo da outra, podendo, desta feita, ser cometidas
em concomitancia sem que haja a possibilidade de se reconhecer a ideia de que uma
foi crime-meio para a pratica criminosa fim.

- O art. 241-A pune, basicamente, a conduta daquele que compartilha (por meio das
diversas formas descritas nos nucleos constantes do tipo penal), por qualquer meio,
inclusive sistema de informatica ou telematico, material pornografico envolvendo
crianca ou adolescente ao passo que o art. 241-B almeja punir o armazenamento de
material pornografico no contexto envolvendo crianca ou adolescente, nao havendo,
assim, confusao ou superposicao entre as condutas imbricadas penalmente a permitir
o reconhecimento da consuncao.

- Ademais, o cometimento de uma das figuras tipicas nao gera necessariamente a
perpetracao da outra (donde se conclui a necessidade imperiosa do elemento volitivo,
ou seja, de designios autdbnomos para a tipificacao de cada qual) da mesma forma que,
tendo sido levada a efeito aquela cujo apenamento é mais gravoso, nao se nota relacao
de crime-meio X crime-fim a permitir o assentamento apenas da pratica criminosa
final, o que corrobora a impossibilidade de se reconhecer a absorc¢ao.

- Precedentes deste E. Tribunal Regional Federal da 32 Regido.

- Compulsando os elementos fatico-probatérios constantes destes autos, verifica-se que
o acusado adentrou ao ambito de incriminacao do art. 241-B da Lei n°® 8.069/1990,
devendo, desta forma, ser condenado as penas do artigo em tela.

- Deve incidir na espécie a figura do concurso material de crimes (previsto no art. 69
do Cédigo Penal) tendo em vista a atuacao com designios auténomos pelo acusado e a
diversidade dos materiais compartilhados (que ensejaram sua condenacao em 1° grau
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de jurisdicao pela pratica do crime elencado no art. 241-A do Estatuto da Crianca e
do Adolescente as penas de 03 anos de reclusao e de 10 dias-multa) e dos expedientes
armazenados (objeto da presente condenacao).

- Dado provimento ao recurso de Apelacdo do MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
(para condenar o acusado RODRIGO ALENCAR BALDESSEROTTT pela pratica do
crime previsto no art. 241-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente as penas de 01
ano de reclusao e 10 dias-multas - cada qual no valor unitario minimo vigente ao tempo
dos fatos devidamente atualizado - procedendo-se com a unificacao da reprimenda
anteriormente mencionada com a que ja lhe foi imposta em 1° grau de jurisdicao pela
perpetracdo do delito constante no art. 241-A do mesmo diploma, aplicando, para
tanto, os termos do art. 69 do Codigo Penal).

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Décima Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, DAR
PROVIMENTO ao recurso de Apelacdo do MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, nos termos do
relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 24 de julho de 2018.
Desembargador Federal FAUSTO DE SANCTIS - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal FAUSTO DE SANCTIS (Relator):

Trata-se de apelacdo criminal interposta pelo Ministério Publico Federal contra senten-
ca de fls. 633/640v°, que julgou procedente o pedido formulado na dentincia contra Rodrigo
Alencar Baldesserotti.

Consoante denuncia, a partir de investigacoes realizadas pela Policia Alema (Policia
Criminal Estadual de Baden-Wiirttemberg) e Policia Federal brasileira, apurou-se que Rodrigo
Alencar Baldesserotti (identificado como item 153 da Operagao Persertteppich - Tapete Persa)
nos dias 18.10.2008, as 03:40 horas (GMT+2), 21.10.2008, as 02:20 horas (GMT+2), 25.10.2008
as 05:23 horas (GMT+2), 29.10.2008 as 03:24 horas (GMT+2), 20.10.2008 as 02:53 horas
(GMT+2) e 30.10.2008 as 23:19 horas (GMT+2), utilizando os IP’s 189.46.113.175, 201.26.64.180,
189.18.94.9, 189.46.197.24, 201.26.64.231 e 201.92.182.7, respectivamente, disponibilizou pela
internet o video com contetido pornografico infantil “1.avi”, através do programa eDonkey2000.
Além disso, disponibilizou pelo menos 09 (nove) arquivos de videos de pornografia infantil,
através do programa de compartilhamento Ares, no periodo entre 30.08.2010 e 28.06.2011,
bem como possuia e armazenava pelo menos 20 (vinte) de igual contetido em seu computador.

O recebimento parcial da dentincia se deu em 17.12.2015. Decorridos mais de seis anos,
a partir das datas dos fatos 18, 21, 25, 29 e 30 de outubro de 2008, reconhecida a prescricao
punitiva estatal, pelo que recebida parcialmente a dendncia, restrita aos fatos imputados ao
denunciado, ocorridos entre 30.08.2010 e 28.06.2011 (fls. 516/518).

Regularmente processado o feito, tornou-se publica a sentenga em 28.10.2016 (fl. 641).

O i. Magistrado sentenciante julgou procedente o pedido formulado pela dentincia para
condenar Rodrigo Alencar Baldesserotti a pena de 3 (trés) anos de reclusio a ser cumprida
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inicialmente em regime aberto e de 10 (dez) dias-multa, no valor de 1/30 (um trigésimo) de
salario minimo cada dia-multa, pela pratica do crime previsto no art. 241-A da Lei 8.069/90,
substituindo-a por duas restritivas de direito, consistentes em uma pena de prestacao de ser-
vicos a comunidade ou a entidade publica a ser definida pelo Juizo de Execucdo e que tera a
mesma duracdo da pena corporal substituida, nos termos do art. 46 e §§ do Codigo Penal, e
uma pena de prestacdo pecuniaria consistente no pagamento de 1 (um) salario minimo, em
favor da entidade publica ou privada com destinacao social, também designada pelo Juizo de
Execucoes Penais (art. 45, §1° do Codigo Penal) - fls. 633/640v°.

O Ministério Publico Federal interpos recurso. Irresigna-se quanto ao entendimento do
i. Magistrado sentenciante de que o delito previsto no art. 241-B da Lei n° 8.069/90 (Estatuto
da Crianca e do Adolescente), de acordo com o principio de consuncao, estaria absorvido pela
tipificacdo no art. 241-A do mesmo Estatuto. Argumenta que o réu também deve ser respon-
sabilizado criminalmente pela pratica descrita no 241-B da referida lei (com redagao dada pela
Lei 11.829/08), posto que nem todos os arquivos relativos a pornografia infantil foram por ele
disponibilizados para compartilhamento na internet. Dessa forma, as condutas “possuir” e
“armazenar” do art. 241-B da aludida lei foram praticadas de forma autonoma pelo réu, que
nao necessariamente o fez com o intuito de disponibilizar o contetido para terceiros.

O réu renunciou ao direito de recorrer contra a condenacao (fl. 654).
Certificou-se o transito em julgado da sentenca para o réu em 05.02.2017 (fl. 655).
Contrarrazoes apresentadas intempestivamente pelo réu (fls. 659/667).

Subiram os autos a esta Corte, manifestando-se a Procuradoria Regional da Republica
pela inaplicabilidade do principio da consuncao ao caso dos autos e provimento da apelacao
(fls. 669/671v°).

E o relatério.

Sujeito a revisao, nos termos do inc. II do art. 34 do Regimento Interno, com redacao
dada pela Emenda Regimental n° 15, disponibilizada no DEJF3R de 16.03.2016, p. 08/11.

Desembargador Federal FAUSTO DE SANCTIS - Relator
VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal FAUSTO DE SANCTIS (Relator):

Trata-se de feito no qual recorre o MINISTERIO PUBLICO FEDERAL em face da r.
sentenca que condenou o acusado RODRIGO ALENCAR BALDESSEROTTI pela pratica do
crime previsto no art. 241-A do Estatuto da Crianca e do Adolescente as penas de 03 anos de
reclusao, em regime inicial aberto, e ao pagamento de 10 dias-multa (cada qual no valor de
1/30 do saldrio minimo vigente a época dos fatos), restando substituida a pena corporal por
duas reprimendas restritivas de direito (prestacao de servigos a comunidade ou a entidade
publica e prestacao pecuniaria no importe de 01 salario minimo em favor da entidade puablica
ou privada com destinacao social). Requer a acusacao seja afastada a aplicacao do principio
da absorcao a fim de que o mencionado acusado também seja condenado pela perpetracao
da infracao insculpida no art. 241-B de mencionado Diploma Normativo, fazendo incidir na
espécie, ainda, o concurso material de infracoes.

DOS CRIMES PREVISTOS NOS ARTS. 241-A E 241-B, AMBOS DO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE - IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DO PRINCIPIO DA
ABSORCAO
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Analisando o tema devolvido ao conhecido deste E. Tribunal Regional pelo manejo do
recurso de Apelacao aviado pelo Parquet federal, mostra-se necessario o seu provimento para
o fim de afastar a aplicacao do postulado da absorcao (assentado pelo MM. Juizo senten-
ciante) entre os delitos previstos nos arts. 241-A e 241-B, ambos da Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990.

Com efeito, as condutas tipicas insculpidas nos artigos anteriormente declinados visam,
a despeito de tutelarem nossas criancas e nossos adolescentes, coibir praticas por demais gra-
ves ocorrentes na sociedade que nao se mostram necessariamente inseridas uma no bojo da
outra, podendo, desta feita, ser cometidas em concomitancia sem que haja a possibilidade de
se reconhecer a ideia de que uma foi crime-meio para a pratica criminosa fim.

Nesse contexto, o art. 241-A pune, basicamente, a conduta daquele que compartilha (por
meio das diversas formas descritas nos nicleos constantes do tipo penal), por qualquer meio,
inclusive sistema de informatica ou telematico, material pornografico envolvendo crianca ou
adolescente (Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou divulgar por
qualquer meio, inclusive por meio de sistema de informatica ou telemadatico, fotografia, video
ou outro registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianca ou
adolescente) ao passo que o art. 241-B almeja punir o armazenamento de material pornografico
no contexto envolvendo crianga ou adolescente (Adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer
melo, fotografia, video ou outra forma de registro que contenha cena de sexo explicito ou
pornografica envolvendo crianca ou adolescente), nao havendo, assim, confusao ou super-
posicao entre as condutas imbricadas penalmente a permitir o reconhecimento da consuncao.

Ademais, importante ser destacado que o cometimento de uma das figuras tipicas nao
gera necessariamente a perpetracao da outra (donde se conclui a necessidade imperiosa do
elemento volitivo, ou seja, de designios autonomos para a tipificacao de cada qual) da mesma
forma que, tendo sido levada a efeito aquela cujo apenamento é mais gravoso, nao se nota
relacdo de crime-meio X crime-fim a permitir o assentamento apenas da pratica criminosa
final, o que corrobora a impossibilidade de se reconhecer a absorcao.

A proposito, a jurisprudéncia que se formou acerca do tema neste E. Tribunal Regional
Federal da 32 Regiao rechaca a incidéncia do postulado da consuncao, conforme é possivel ser
visto das ementas que seguem:

PENAL. ARMAZENAMENTO E DIVULGA(;AO DE MATERIAL CONTENDO CENAS POR-
NOGRAFICAS ENVOLVENDO CRIANCA E ADOLESCENTE. ARTS. 241-A E 241-B DA LEI
N. 8.069/90. MATERIALIDADE, AUTORIA E DOLO COMPROVADOS. CONDENACAO
MANTIDA. PRINCIPIO DA CONSUNCAO. INAPLICABILIDADE. APLICACAO DO CON-
CURSO MATERIAL DE CRIMES. REVISAO DAS PENAS-BASE. DELACAO PREMIADA
OU SUBSIDIARIAMENTE ATENUANTE GENERICA DO ART. 66 DO CODIGO PENAL.
RECONHECIMENTO DA CONTINUIDADE DELITIVA EM FACE DA REITERA(;AO DA
CONDUTA DELITUOSA DE DIVULGA(;AO DE ARQUIVOS DE PORNOGRAFIA INFANTO-
JUVENIL. MANTIDO O REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DA PENA. RECURSO DO
MPF DESPROVIDO. APELACAO DA DEFESA PARCIALMENTE PROVIDA.

(..

2. Os delitos dos arts. 241-A e 241-B da Lei n. 8.069/90 sao independentes, ndo se verifican-
do subordinacdo a determinar a incidéncia do principio da consuncdo. Por uma questdo
l6gica, como o réu incorreu, efetivamente, nas duas figuras delitivas, ja que praticou duas
condutas diversas (armazenar e compartilhar), também ndo ha que se falar em aplicacdo
do concurso formal de crimes neste caso concreto.

(.
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(TRF3, QUINTA TURMA, Ap. - APELA(;AO CRIMINAL - 73393 - 0005050-71.2013.4.03.6130,
Rel. Des. Fed. ANDRE NEKATSCHALOW, julgado em 19/03/2018, e-DJF3 Judicial 1
DATA:06/06/2018) - destaque nosso.

DIREITO PENAL. APELAQ@ES CRIMINAIS. PORNOGRAFIA INFANTO-JUVENIL. LEI
8.069/90. ARTIGOS 241-A E 241-B. PROGRAMAS DE MENSAGENS. WHATSAPP. TELE-
GRAM. USO. USUARIOS ESTRANGEIROS. COMPETENCIA. JUSTICA FEDERAL. CR,
ARTIGO 109, V. AUTORIA E MATERIALIDADE INCONTROVERSAS. ABSORCAO DE CRI-
ME. INOCORRENCIA NO CASO CONCRETO. CONDENACAO MANTIDA. DOSIMETRIA.
ALTERACOES. PENA. MAJORACAO. RECURSO ACUSATORIO PROVIDO PARCIALMENTE.
RECURSO DA DEFESA DESPROVIDO.

()

4. Tese de absor¢do da conduta de armazenar arquivos de contetido pornografico infanto-
Jjuvenil por aquela consistente em disponibiliza-los. Rejeicdo em concreto. Condutas aut6-
nomas, adotadas com designios diversos, ndo se vislumbrando relac¢ao tdo-sé de natureza
“meio-fim” entre o armazenamento e a disponibilizac¢@o. O réu tinha intuito especifico de
armazenar os arquivos, e ndo apenas o de disponibiliza-los (para isso necessitando de
prévio armazenamento). Ademais, uma das condutas nao esgotou seu potencial lesivo aos
bens juridicos tutelados pelo ordenamento na prépria execugdo da outra. Condenag¢do em
concurso material mantida.

()

(TRF3, DECIMA PRIMEIRA TURMA, Ap. - APELACAO CRIMINAL - 75016 - 0003709-
70.2017.4.03.6000, Rel. Des. Fed. JOSE LUNARDELLI, julgado em 08/05/2018, e-DJF3
Judicial 1 DATA:14/05/2018) - destaque nosso.

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. PORNOGRAFIA INFANTO-JUVENIL VIA
INTERNET. ARTIGOS 241-A E 241-B DA LEI 8.069/1990. MATERIALIDADE E AUTORIA
DELITIVAS COMPROVADAS. DOLO EVIDENCIADO. DOSIMETRIA. APELAQAO DEFEN-
SIVA PROVIDA EM PARTE. APELACAO DA ACUSACAO PROVIDA EM PARTE.

(.

3. Na hipoétese dos autos, com base na prova pericial obtida, ndo se mostra aplicavel a ab-
sor¢do do delito de armazenamento (art. 241-B) pelo de disponibilizacgdo (art. 241-A). Res-
tou suficientemente evidenciado o armazenamento no notebook do acusado de consideravel
quantidade de arquivos com contetido relacionado a pedofilia, tendo sido o armazenamento
realizado em momento diverso do que foi feita a disponibilizagdo desses arquivos na rede de
compartilhamento. Desse modo, por se tratarem de atos delitivos praticados em momentos
distintos, torna-se aplicdvel o concurso material entre os crimes do artigo 241-A (disponi-
bilizar) e 241-B (armazenar), ambos da Lei n°® 8.069/90.

(.

(TRF3, PRIMEIRA TURMA, Ap. - APELA(;AO CRIMINAL - 49814 - 0001953-16.2010.4.03.6115,
Rel. Des. Fed. WILSON ZAUHY, julgado em 28/11/2017, e-DJF3 Judicial 1 DATA:14/12/2017)
- destaque nosso.

Desta forma, deve ser afastada a absor¢do assentada no r. provimento judicial recorri-
do pelos argumentos anteriormente declinados e, como consequéncia, imperiosa a analise do
caso concreto acerca da comprovacao de aspectos relativos a materialidade e a autoria delitivas
atinente ao crime previsto no art. 241-B, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, por parte
do acusado RODRIGO ALENCAR BALDESSEROTTI.

DA MATERIALIDADE E DA AUTORIA DELITIVAS
Conforme dito anteriormente, o art. 241-B da Lei n® 8.069/1990 almeja punir o armaze-
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namento de material pornografico no contexto envolvendo crianga ou adolescente (Adquirir,
possuir ou armazenar, por qualquer meio, fotografia, video ou outra forma de registro que
contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianca ou adolescente) e, nesse
diapasao, compulsando os elementos fatico-probatdrios constantes destes autos, verifica-se que
o acusado RODRIGO ALENCAR BALDESSEROTTI adentrou ao ambito de incriminacdo de
tal preceito legal, devendo, desta forma, ser condenado as penas do artigo em tela.

Materialidade delitiva

Com efeito, no que concerne a materialidade delitiva, colhe-se do Laudo Pericial Criminal
Federal n°® 4832/2011 (colacionado as fls. 371/375) a realizacao de analise técnica em um
disco rigido apreendido na casa do acusado quando do cumprimento de mandado de busca e
apreensao deferido judicialmente (marca ExcelStor, modelo J9250S, niimero de série T2A5HDC,
capacidade nominal de 250 GB), oportunidade em que o expert, ao responder o quesito “b”,
assentou que (...) foram recuperados 03 (trés) arquivos com imagens nas quais aparecem
orgdos genitais e partes intimas de individuos com idades compativeis as de criancas e
adolescentes, disponibilizados a partir da categoria “Imagens” da midia éptica em anexo.
Cabe ressaltar que estes arquivos foram recuperados a partir de dreas nao utilizadas pelos
arquivos diretamente acessiveis da midia, normalmente ocupadas por arquivos apagados
(..) - fl. 373.

Por sua vez, afere-se do Laudo Pericial Criminal Federal n® 4833/2011 (colacionado as
fls. 376/381), que teve como objeto de analise um disco rigido (marca Western Digital, modelo
WD1600BEVT-60A23T0, nimero de série WX61A20T9105, capacidade nominal de 160 GB) e
um cartao de memoria micro SD (marca SanDisk, capacidade nominal de 01 GB), ambos arre-
cadados quando do cumprimento de mandado de busca e apreensao deferido judicialmente na
casa em que morava o acusado, a recuperacao de (...) 03 (trés) arquivos de imagem contendo
cena de sexo explicito ou pornografica de individuos com idades compativeis as de criangas
ou adolescentes, disponibilizados a partir da categoria “Imagens recuperadas” da midia
Optica em anexo (...) - fl. 378. Ressaltou o expert que (...) estes arquivos _foram recuperados a
partir de areas ndo utilizadas pelos arquivos diretamente acessiveis da midia, normalmente
ocupadas por arquivos apagados (...) - fl. 378.

Sem prejuizo do exposto, ainda segundo o Laudo Pericial n® 4833/2011, (...) foram en-
contrados 02 (dois) arquivos de video contendo cena de sexo explicito ou pornografica de
individuos com idades compativeis as de criancas ou adolescentes, disponibilizados a partir
da categoria “Videos” da midia optica em anexo. Cabe ressaltar que o primeiro arquivo,
de nome “(c-15)pthc - anal penetration 12yr girl-xvid.mp4”, foi localizado a partir da pasta
“Users\HP\Documents\Any DVD Converter Professional\IPOD\” e possui em seu nome termos
comumente relacionados a pornografia infantil, enquanto o segundo arquivo foi localizado
em pasta de arquivos tempordarios da internet (...) - fl. 378.

Por fim, elaborou-se, por for¢a de diligéncia requerida pelo Parquet federal (fls. 412/416),
Laudo Pericial Criminal Complementar (de n® 1338/2015), juntado as fls. 472/490 e 501, no
qual foram analisados novamente os dois discos rigidos e o cartdo de memoria apreendidos
(anteriormente identificados), oportunidade em que foram assentadas as seguintes conclusoes
(relevantes para fins de tipificacao do crime do art. 241-B da Lei n°® 8.069/1990, cabendo
destacar que aspectos insitos ao delito do art. 241-A de tal legislacao, pelo qual o acusado foi
condenado em 1° grau de jurisdicao tendo havido a formacao de coisa julgada em seu desfavor
- fl. 655 - nao foram devolvidos ao conhecimento deste E. Tribunal Regional Federal):
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(-..) Conforme detalhado na secéo III.2.1, foram recuperados nove videos contento cena de
sexo explicito ou pornografica envolvendo individuo que aparenta ser crianga ou adolescente,
cujo hashes SHA1 foram identificados nos registros ativos ou recuperados de transferéncia do
programa Ares (...) [material que permitiu a condenagio do acusado pela pratica do crime do
art. 241-A do Estado da Crianca e do Adolescente, que se encontra transita em julgado] Além
disso, foram identificados hashes SHA1 de noventa e oito arquivos de video contendo cena
de sexo explicito ou pornografica envolvendo individuo que aparenta ser crianca ou ado-
lescente, cuja data provavel de obtencao, de acordo com os registros ativos e os recuperados,
compreende-se entre 01/07/2009 e 08/03/2011, para o Material 3636/2011 [disco rigido com
capacidade de 250 GB], e entre 16/05/2011 e 29/06/2011, para o Material 3637/2011 [disco
rigido com capacidade de 160 GB e cartdo de memoria micros] (...) - fls. 483/484 - destaque
Nosso.

Assim, dentro do contexto ora exposto, nota-se, a par do material que permitiu a ti-
pificacao de conduta levada a efeito pelo acusado RODRIGO ALENCAR BALDESSEROTTI
na infracao penal contida no art. 241-A da Lei n°® 8.069/1990 (inclusive com transito em
julgado - fl. 655), a constatacdo da presenca de 98 arquivos de video contendo material por-
nogrdfico infanto-juvenil que, a despeito de potencialmente nao mais se encontrarem ativos
para serem acessados pelo sistema operacional implantado nos suportes magnéticos em que
gravados, foram armazenados (ilegal e indevidamente) nos hardwares apreendidos quando
do cumprimento de diligéncia afeta ao mandado de busca e apreensao exarado judicialmente
em desfavor da residéncia do acusado (tanto que, por meio de processo de extracao forense,
0 expert conseguiu encontra-los, o que reforca que em tempo pretérito - nas datas declinadas
no laudo outrora mencionado - os arquivos efetivamente foram armazenados nos materiais
periciados).

Importante ser ressaltado que o contetido dos laudos anteriormente discriminados restou
sufragado pelo depoimento do perito da Policia Federal que os elaborou, Sr. Daniel de Aratijo
Lima (termo de testemunha colacionado a fl. 600 c.c. midia digital colacionada a fl. 603 - a par-
tir de o1min20seg do arquivo digital). Sem prejuizo do mencionado, referida pessoa asseverou
que os arquivos contendo material pornografico infanto-juvenil foram armazenados em alguma
oportunidade (vale dizer, em algum momento do passado) na justa medida em que o contetido
deles estava presente nos materiais examinados, a despeito de ndo mais serem acessiveis por
meio do Windows ao usuério (a partir de 16min4oseg do arquivo digital juntado a fl. 603).

Desta feita, comprovado o armazenamento de material afeto a pornografia infanto-
Jjuvenil a permitir o reconhecimento da materialidade delitiva insita a infracao penal inscul-
pida no art. 241-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Autoria delitiva

Indo adiante, no que tange a autoria delitiva, verifica-se que o acusado RODRIGO
ALENCAR BALDESSEROTTI, tanto em seu interrogatério policial (fl. 365) quanto em seu
interrogatoério judicial (fls. 601/602 e midia digital colacionada a fl. 603), declinou fazer uso
dos computadores que guarneciam a residéncia em que cumprido o mandado de busca e
apreensao, destacando que sempre buscou muita pornografia adulta em tais periféricos (tema
que sera enfrentado oportunamente).

Desta feita, resta evidenciada a autoria delitiva a recair sobre a pessoa do acusado em
tela, aspecto que pode, até mesmo, ser corroborado pelo que restou consignado pelo magistra-
do sentenciante quando da condenacao imposta pelo cometimento do delito constante do art.
241-A do Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo objeto de recurso por parte do acusado
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RODRIGO (consigne-se, por oportuno, que tanto a pornografia infanto-juvenil compartilhada
que ensejou a condenacdo como a ora em comento - armazenada - foram encontradas nos
mesmos hardwares e o acusado nao se insurgiu em relacao ao édito penal colacionado as fls.

633/640):

(...) No que concerne a autoria, a linha telefonica identificada como ponto de partida perten-
cia a mae do acusado e os microcomputadores apreendidos encontravam-se na residéncia do
acusado, sendo que este era quem os utilizava. Conforme aduziu o proprio acusado em seu
interrogatorio, ele fazia uso dos microcomputadores e utilizava o programa de compartilha-
mento Ares para baixar arquivos de musica e de pornografia adulta. Portanto, o réu admitiu
a utilizacdo do programa de compartilhamento Ares; no entanto, asseverou que o seu objetivo
era baixar pornografia adulta (...) - excerto extraido da r. sentenca - fls. 637v/638 - destaque
no original.

Elemento subjetivo - atuacado dolosa

Conforme salientado anteriormente, o acusado RODRIGO ALENCAR BALDESSEROTTI
apresentou versao (tanto em sede inquisitorial - fl. 365 - quanto em sede judicial - fls. 601/602
c.c. midia digital acostada a fl. 603) para os fatos constantes dessa relagdo processual penal
aduzindo ser contumaz apreciador de pornografia adulta tendo em vista sua idade (nascimento:
07 de setembro de 1989 - fl. 567), horménios a flor da pele e descoberta da sexualidade (fl.
537). Desta feita, sustentou baixar muitos (inimeros) videos de sexo, sem se atentar em per-
quirir seu contetdo, e, posteriormente, ao visualiza-los, deparando-se com cenas envolvendo
menores, 0s apagava (a partir de o1min3oseg da midia digital constante a fl. 603). Reforcou
tal versao destacando que o programa Ares, utilizado na obtencao de tal material, apresentava
varios critérios de busca, de modo que baixava todos os arquivos listados sem se atentar ao
contexto em que as cenas sexuais eram veiculadas, procedendo, apos checagem, com exclusao
daqueles que nao satisfazia seus desejos lascivos.

Assim, depreende-se dos autos a intencao do acusado em tentar demonstrar que atuava
sem qualquer vontade livre e consciente em obter material pornografico envolvendo criancas
e adolescentes, o que, entretanto, chegava a ter contato em decorréncia da contumaz vontade
de consumir material pornografico adulto. Todavia, tal versao mostra-se inverossimil a luz
do conjunto probatério amealhado nos autos.

Com efeito, constata-se do Laudo Pericial Criminal Complementar (de n°® 1338/2015),
juntado as fls. 472/490 e 501, que o expert perquiriu no material apreendido quais os termos
de busca langados pelo acusado RODRIGO ALENCAR BALDESSEROTTI a fim de obter a entao
declinada “pornografia” (que, nos dizeres defensivos, seria apenas adulta). E, nesse proceder,
ao invés de se deparar com expressoes afetas a pornografia adulta, verificou-se o emprego de
jargao proprio do mundo da pornografia infanto-juvenil - a proposito:

(...) A partir do programa Ares (versao 2.1.7.3041) instalado no Material 3637/2011 [software
utilizado pelo acusado para obter a suposta pornografia adulta], foi consultada a lista de ter-
mos utilizados para buscas de arquivos, tendo sido identificadas as seguintes ocorréncias ti-

”» @

picamente associadas a contetido de pornografia infanto-juvenil: “pthc”, “pthc new”, “pthc

» o« » ” @ ”» «

2011”, “hussyfan 2011”7, “hussyfan”, “pthc cum”, “pthc sound”, “pthc audio”, “pthc som”, “pedo

” @ ”» » &«

audio”, “pthc 117, “pthc forced”, “pedo rape”, “pthc complete”, “hussyfan audio”, “hussyfan

complete”, “pthe hard”, “pedo”, “pthc family”, “pthc now”, “pthc 12” e “new pthe” (...) - fl. 476
- destaque nosso.
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Sem prejuizo da constatacao declinada acima, importante ressaltar, outrossim, que nao
foi destacada a presenca nos materiais apreendidos e periciados de pornografia adulta (tal qual
quer fazer crer o acusado em sua defesa), sendo de rigor mencionar que o expert, ao ser ouvido
como testemunha (fl. 600 e midia digital colacionada a fl. 603), foi assertivo em sustentar que
teria indicado em seu laudo, acaso presente, o encontro de material pornografico adulto (ao
lado do envolto em pornografia infanto-juvenil), inclusive fazendo um calculo proporcional
de cada qual (a partir de 12min do arquivo digital, complementado por gravacao a partir de
18min do mesmo arquivo digital).

Assim, como nao se vislumbra qualquer mencao nos trés laudos periciais contidos nos
cadernos processuais de material relativo a pornografia adulta (fls. 371/375, 376/381, 472/490
e 501), bem como ante o declinado pelo perito quando ouvido em sede de audiéncia de ins-
trucdo e julgamento, nota-se, extreme de dilvidas, que o objeto pesquisado pelo acusado era
material pornografico envolvendo criancas e adolescentes, donde se extrai o necessario dolo
a tipificacdao de sua conduta no ambito do art. 241-B da Lei n°® 8.069/1990.

Conclusao

Ante os argumentos anteriormente tecidos, nota-se dos autos que o acusado RODRIGO
ALENCAR BALDESSEROTTI armazenou, de forma livre e consciente, cenas de sexo explicito
ou pornografica envolvendo criancas e adolescentes, motivo pelo qual incorreu na figura tipi-
ca prevista no art. 241-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente (incluida pela Lei n° 11.829,
de 25 de novembro de 2008) segundo a qual configura crime adquirir, possuir ou armazenar,
por qualquer meio, fotografia, video ou outra forma de registro que contenha cena de sexo
explicito ou pornografica envolvendo crianca ou adolescente, devendo, assim, ser condenado.

DA DOSIMETRIA DA PENA

Deve o magistrado, ao calcular a reprimenda a ser imposta ao réu, respeitar os ditames
insculpidos no art. 68 do Cédigo Penal, partindo da pena-base a ser aferida com supedaneo no
art. 59 do mesmo Diploma, para, em seguida, incidir na espécie as circunstancias atenuantes
e agravantes e, por ultimo, as causas de diminuicao e de aumento de pena.

19 etapa da dosimetria

As circunstancias elencadas no art. 59 do Cédigo Penal nao desabonam o acusado, mo-
tivo pelo qual a pena-base deve ser fixada no minimo legal, qual seja, 01 ano de reclusao.
Isso porque, a despeito do niimero de arquivos armazenados nao ser frivolo (98 ao total), sua
culpabilidade nao extrapola a normalidade do cometimento do crime; nao consta dos autos
prova de maus antecedentes nem que desabonem sua conduta social ou sua personalidade;
motivos, circunstancias e consequéncias do crime normais a espécie.

2% etapa da dosimetria

Nada a deliberar a mingua de agravantes e de atenuantes.

3% etapa da dosimetria

Nada a deliberar a mingua de causas de aumento ou de diminui¢ao da pena.
Pena definitiva

Resta imposta ao acusado a pena definitiva, pela pratica do crime previsto no art. 241-B
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 01 ano de reclusdo. Pena de multa fixada em 10
dias-multa (cada qual no valor de 1/30 do salario minimo vigente ao tempo dos fatos devida-
mente atualizado).

Unificacdo das reprimendas - aplicacdo do critério do cumulo material (art. 69 do
Codigo Penal)
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Lan¢ando méao da figura do concurso material de crimes (previsto no art. 69 do Coédigo
Penal), bem como tendo em vista a atuacao com designios autonomos pelo acusado e a diver-
sidade dos materiais compartilhados (que ensejaram condenacao em 1° grau de jurisdicao pela
pratica do crime elencado no art. 241-A do Estatuto da Crianca e do Adolescente as penas de
03 anos de reclusdo e de 10 dias-multa) e dos expedientes armazenados (objeto da presente
condenacao), chega-se a pena unificada na casa de 04 anos de reclusao e 20 dias-multa (cada
qual no valor de 1/30 do salario minimo vigente ao tempo dos fatos devidamente atualizado).

Regime inicial de cumprimento e substituicdo por reprimendas restritivas de direito

A teor do disposto no art. 33, § 29, ¢, do Cédigo Penal, o regime inicial de cumprimento
da reprimenda ora fixada devera ser o ABERTO. Ademais, ante o preenchimento dos requisitos
constantes do art. 44 do Codigo Penal, deve a pena corporal ser substituida por 02 reprimendas
restritivas de direito, quais sejam, prestacao de servicos a comunidade (pelo mesmo lapso de
pena corporal e nos termos do disposto no art. 46 do Coédigo Penal) e prestacdo pecuniaria
(fixada em o5 salarios minimos a ser destinada a entidade social, atendendo o art. 45, § 19,
do Cbdigo Penal, uma vez que a Unido é sempre vitima estanque de todo e qualquer delito e
o encaminhamento sistematico a ela faria com que as demais hipoteses do artigo mencionado
jamais tivessem aplicacao - a destinacao da prestacao pecuniaria ora determinada alcanca fins
sociais precipuos que o Direito Penal visa atingir, de maneira eficaz e objetiva).

DA EXECUCAO PROVISORIA

Acerca da possibilidade de execugdo proviséria da pena, deve prevalecer o entendimen-
to adotado pelo C. Supremo Tribunal Federal que, ao reinterpretar o principio da presuncao
de inocéncia (art. 5°, LVII, da Constituicao Federal) e o disposto no art. 283 do Codigo de
Processo Penal, nos autos do Habeas Corpus n° 126.292/SP e das Acoes Declaratorias de
Constitucionalidade n®s 43 e 44, pronunciou-se no sentido de que nao ha ébice ao inicio do
cumprimento da pena antes do transito em julgado, desde que esgotados os recursos cabiveis
perante as instancias ordinarias.

Assim, exauridos os recursos cabiveis perante esta Corte, mesmo que ainda pendente
o julgamento de recursos interpostos perante as Cortes Superiores (Recurso Extraordinario
e Recurso Especial), deve ser expedida Carta de Senten¢a, bem como comunicacgdo ao juizo
de origem, a fim de que se inicie, provisoriamente, a execucao da pena imposta por meio de
acordao condenatorio exarado em sede de Apelacao. Em havendo o transito em julgado, hipo6-
tese em que a execucao sera definitiva, ou no caso de ja ter sido expedida guia provisoria de
execucao, tornam-se desnecessarias tais providéncias.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, voto por DAR PROVIMENTO ao recurso de Apelacdo do MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL (para condenar o acusado RODRIGO ALENCAR BALDESSEROTTI pela
pratica do crime previsto no art. 241-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente as penas de 01
ano de reclusao e 10 dias-multas - cada qual no valor unitario minimo vigente ao tempo dos
fatos devidamente atualizado - procedendo-se com a unificacao da reprimenda anteriormente
mencionada com a que ja lhe foi imposta em 1° grau de jurisdicao pela perpetragao do delito
constante no art. 241-A do mesmo diploma, aplicando, para tanto, os termos do art. 69 do
Codigo Penal), nos termos anteriormente expendidos.

Desembargador Federal FAUSTO DE SANCTIS - Relator
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APELACAO CRIMINAL
0007389-97.2016.4.03.6000
(2016.60.00.007389-7)

Apelantes: JUSTICA PUBLICA E JOAO CESAR ROCHA DE OLIVEIRA
Apelados: OS MESMOS

Origem: JUIZO FEDERAL DA 52 VARA DE CAMPO GRANDE - MS
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL JOSE LUNARDELLI

Classe do Processo: Ap. 75450 A

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 10/07/2018

EMENTA

APELACAO CRIMINAL. ART. 304 C/C 297, CP. ALTERACAO DE DOCUMENTO
PUBLICO VERDADEIRO. DOSIMETRIA. CONFISSAO ESPONTANEA. SUMULA 545
DO STJ. REGIME PRISIONAL. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. ALTERACAO,
DE OFICIO. APELOS IMPROVIDOS.

O Juizo da 52 Vara Federal de Campo Grande/MS condenou o réu como incurso nas
sancoes do art. 304 c¢/c 297 do CP, pois, em 02/08/2015, dolosamente, fez uso de Car-
teira Nacional de Habilitacao falsa perante policiais rodoviarios federais na Rodovia
BR 262, altura do km 352.

Conforme o laudo pericial, a carteira nacional de habilitacao, espelho n°® 688269441,
registro n°® 00545916742 foi adulterada, mediante a substituicao da impressao original
dos dados identificadores pelos aparentes.

Houve a falsificagdo material de documento publico verdadeiro, mediante alteracao,
nos termos do art. 297 do CP, tendo havido a retirada da impressao primitiva de su-
porte auténtico, com a posterior insercao de informacoes falsas.

Materialidade, autoria e dolo comprovados.

Dosimetria. A culpabilidade é normal a espécie delitiva, pois a alteragdo de documento
publico verdadeiro constitui elementar do proprio tipo, nao podendo ser levada em
consideracao para exasperacao da pena-base. Ademais, a prévia aquisicao do docu-
mento falso é o meio necessario para a pratica do delito e a suposta participacao de
funcionario pertencente aos quadros do DETRAN sequer restou comprovada nos autos.
A confissao do acusado na fase de inquérito foi utilizada na motivacao exposta pelo
Juizo sentenciante, o que acarreta a incidéncia da atenuante prevista no art. 65, I1I,
d, do CO, nos moldes da Siimula n° 545 do Superior Tribunal de Justica.

A confissao apo6s a prisao em flagrante nao afasta o reconhecimento da circunstancia
atenuante, direito subjetivo do réu que admite os fatos espontaneamente, inclusive
porque utilizada para a formacao do convencimento do julgador.

O quantum da pena definitivamente imposta (2 anos de reclusao) e a nao configuracao
da reincidéncia impdem a fixacao do regime inicial aberto, nos termos do art. 33, §2°,
¢, do CP, que, alias, foi citado pelo magistrado na sentenca.

Mantida a substituicao da pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos
e, de oficio, destinada a prestacao pecuniaria a Uniao Federal.

Determinada a execucao provisoria da pena.

Apelos improvidos. De oficio, fixado o regime inicial aberto e destinada a prestacao
pecuniaria a Uniao Federal.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Décima Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar
provimento aos recursos do Ministério Pablico Federal e da defesa de Joao Cesar Rocha de
Oliveira e, de oficio, fixar o regime inicial aberto, nos termos do voto do Des. Fed. Relator;
prosseguindo, a Turma, por maioria, decidiu, também de oficio, destinar a prestagdo pecuniaria
em favor da Unido Federal, nos termos do voto do Des. Fed. Relator, com quem votou o Des.
Fed. Nino Toldo, vencido o Des. Fed. Fausto De Sanctis, que mantinha a destinacao da prestacao
pecuniaria tal como estabelecida na sentenca.

Sao Paulo, 03 de julho de 2018.
Desembargador Federal JOSE LUNARDELLI - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal JOSE LUNARDELLI (Relator):

Trata-se de apelacoes interpostas pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL e por JOAO
CESAR ROCHA DE OLIVEIRA em face da sentenca de fls. 166/169v, que o condenou pela
pratica do crime previsto no art. 304 c/c art. 297, ambos do CP.

Narra a dentincia oferecida pelo Ministério Publico Estadual (fls. 02/04):

Consta dos autos que, na data de 02 de agosto de 2015, por volta das 20h10min, na rodovia
BR 262, km 352, zona rural de Campo Grande/MS, o denunciado JOAO CESAR ROCHA DE
OLIVEIRA fez uso de documento puablico falso, consistente em uma Carteira Nacional de
Habilitacdo em seu nome.

Conforme se apurou nos autos, o denunciado conduzia o veiculo Ford/Scort, placas AEB-6445,
pelo local supracitado, quando foi parado por policiais rodoviarios federais que realizavam
fiscalizacdo de rotina no momento. Assim, os PRFs Alessio Ferreira Severino e Walter Nas-
cimento Vieira solicitaram ao condutor sua CNH e os documentos do veiculo, momento em
que Jodo Cesar apresentou o documento falso (CNH).

A falsidade foi constatada pelos policiais em razao de nao obterem resultado quando da
consulta ao nimero da Carteira Nacional de Habilitagdo em nome do denunciado no sistema
SERPRO/INFOSEG, sendo que ao tentarem consultar pelo CPF de Joao Cesar, restou apurado
que nao existe registro de CNH em nome deste.

Interrogado a fl. 06, o denunciado confessou a pratica do crime, informando ainda que “com-
prou” a CNH em uma autoescola da cidade de Sidrolandia/MS, pelo valor de R$1.500,00 (um
mil e quinhentos reais).

[...] Ante o exposto, o Ministério Pablico Estadual denuncia Joao Cesar Rocha de Oliveira
como incurso nas penas do art. 304, caput, remetido as penas do art. 297 do Coédigo Penal.

A dentncia foi recebida pelo Juizo de Direito da 32 Vara Criminal de Campo Grande,
em 13/08/2015 (fls. 44/45).

Declinio de competéncia, as fls. 133/134.

O Ministério Publico Federal ratificou a dentincia ofertada pelo Parquet Estadual, com-
plementada pelo laudo de fls. 76/80 (fl. 138v).

Em 10/10/2016, o Juizo da 52 Vara Federal de Campo Grande/MS ratificou os atos pro-
cessuais, inclusive o recebimento da dentncia, a excecao do interrogatorio do acusado (fls.
139/139v).
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Regularmente processado o feito, sobreveio a sentenga de fls. 166/169v, que julgou pro-
cedente a pretensao punitiva estatal e condenou JOAO CESAR ROCHA DE OLIVEIRA pela
pratica do crime previsto no art. 304 c/c art. 297 do CP, a pena de 2 anos de reclusao, em
regime inicial semiaberto, e 10 dias multa, no valor unitario minimo legal. A pena privativa
de liberdade foi substituida por duas restritivas de direitos, consistentes em prestagado de ser-
vicos a comunidade e prestagcdo pecunidria no valor de 01 (um) salario minimo, em favor de
entidade publica ou privada com destinacao social.

O réu foi condenado ao pagamento das custas processuais, nos termos do art. 98 do
Novo Cédigo de Processo Civil.

A sentenca foi publicada em 31/10/2017 (fl. 170).

O Ministério Publico Federal interpos apelacao, objetivando o aumento da pena-base em
razao da culpabilidade, uma vez que o réu obteve a CNH falsa com o auxilio de pessoa ligada
ao Departamento de Transito, além do que, o suporte do documento era auténtico. Pretende,
ainda, o afastamento da circunstancia atenuante, pois o acusado foi preso em flagrante e a
confissao em nada contribuiu para o deslinde dos fatos (fls. 171 e 174/175v).

Contrarrazoes apresentadas pela defesa, as fls. 176/179, manifestando-se pelo despro-
vimento do recurso.

A defesa interp0s apelagao a fl. 172. Em razoes recursais, pleiteia a desclassificagdo para
o delito do art. 304 c/c 299 do CP. Alega que foram inseridas informacoes falsas em documento
materialmente verdadeiro (fls. 176/179).

O Ministério Publico Federal apresentou contrarrazoes, as fls. 180/182, pelo nao provi-
mento do recurso da defesa.

Em parecer, a Procuradoria Regional da Reptblica opinou pelo desprovimento das ape-
lacoes (fls. 184/188).

E o relatério.

A revisdo.

Desembargador Federal JOSE LUNARDELLI - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal JOSE LUNARDELLI (Relator):

Presentes os requisitos de admissibilidade, conheco dos recursos e passo ao exame de
mérito.

Dos fatos

O Juizo da 52 Vara Federal de Campo Grande/MS condenou JOAO CESAR ROCHA DE
OLIVEIRA como incurso nas sanc¢oes do art. 304 c¢/c 297 do CP, pois, em 02/08/2015, dolosa-
mente, fez uso de Carteira Nacional de Habilitacdo falsa perante policiais rodoviarios federais
na Rodovia BR 262, altura do km 352.

Da materialidade

A materialidade da infracao penal descrita no artigo 304 c/c artigo 297 do Codigo Pe-
nal esta comprovada através do auto de prisao em flagrante (fls. 06/06v), prova testemunhal

produzida na fase investigativa e em juizo (fls. 07, 09, 10, 122, 133/134), auto de exibicao e
apreensao (fl. 24), laudo pericial n° 118.806 (fls. 76/80) e carteira nacional de habilitagao n°
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de registro 00545916742, data de validade 29/01/2019, categoria AE (fl. 145).

De acordo com o laudo pericial, a carteira nacional de habilitacio em nome de Jodo Cesar
Rocha de Oliveira, espelho n® 688269441, registro n°® 00545916742 foi adulterada, mediante
a substituicao da impressao original dos dados identificadores pelos aparentes. Segundo os
peritos, foram constatados 1) presenca de pelicula adesiva transparente, com caracteristica
divergente do padrao; 2) impressao divergente dos padrées no campo destinado a fotografia
e ao preenchimento de dados; 3) retirada de parte do fundo numismatico e das microletras e
remanescente da impressao primitiva.

Em seu apelo, a defesa pretende a desclassificacdo para o delito previsto no art. 304
c¢/c 299 do CP, alegando que houve insercao de informacoes falsas em documento verdadeiro.

O pleito nao comporta acolhimento.

No caso concreto, houve a falsificagao material de documento ptiblico verdadeiro, me-
diante alteracao, nos termos do art. 2977 do CP, tendo havido a retirada da impressao primitiva
de suporte auténtico, com a posterior insercao de informacoes falsas.

Estando demonstrada a materialidade delitiva, passo ao exame da autoria e do dolo.
Da autoria e do dolo

O apelante foi preso em flagrante por fazer uso de CNH falsificada em fiscalizagao rea-
lizada por policiais rodoviarios federais.

De acordo com as declaracoes prestadas na fase inquisitorial pelas testemunhas Alessio
Ferreira Severino e Walter Nascimento Vieira (policiais rodoviarios federais), durante fisca-
lizacao na rodovia BR 262, solicitaram os documentos do acusado, que lhes apresentou uma
CNH e o CRLV do automovel. Em consulta ao sistema, constataram que nao havia registro
da CNH (fls. 06 e 09).

Em juizo, Alessio inicialmente disse nao se recordar dos fatos, mas em seguida confir-
mou que a CNH apresentada pelo réu nao estava registrada no sistema Serpro/Infoseg. Walter,
por sua vez, confirmou as declaracdes prestadas na fase extrajudicial (fl. 134 e midia digital
a contracapa).

Na fase investigativa, o acusado confessou a préatica delitiva e acrescentou que obteve o
documento falso pela quantia de R$1.500,00, através de um individuo chamado Fabio, do DE-
TRAN de Campo Grande (fl. 10). Ja em seu interrogatoério judicial, o denunciado afirmou que
sua CNH foi adquirida através de uma autoescola em Sidrolandia, por R$2.500,00. Afirmou
que nao fez aulas, mas acreditava na autenticidade do documento (fl. 122).

Embora tenha mudado parcialmente sua versao ao ser interrogado em Juizo, as provas
demonstram que Jodao César conhecia da falsidade documental e tinha plena consciéncia disso
ao apresentar o documento. O modo como o réu obteve a CNH evidencia o seu conhecimento
quanto a inautenticidade.

Estando demonstrados o dolo, a autoria e a materialidade delitiva, mantenho a conde-
nacao de Joao Cesar Rocha de Oliveira pelo cometimento do delito previsto no artigo 304 c/c
artigo 297 do Codigo Penal.

Da dosimetria
Assim foi realizada a dosimetria pelo magistrado sentenciante (fls. 168/169v):

na primeira fase de aplicacao da pena, da analise das circunstancias judiciais previstas no art.
59, caput, do CP, infere-se que: a) a culpabilidade insere-se em grau normal a espécie; b) o
acusado nao registra maus antecedentes; ¢) nada a ponderar em relacdo as consequéncias do



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

RE ‘ ISM Revista do TRF3 - Ano XIX - n. 138 - Jul./Set. 2018

crime; d) em relacdo as circunstancias, valoro negativamente, especialmente em razao do
porte da carteira nacional de habilitacdo falsa na categoria AE, que permitiria ao acusado
a conducdo de veiculos de grande porte, causando maior risco a seguranca ptblica; €) o
comportamento da vitima em nada contribuiu para a pratica do delito; f) quanto aos motivos,
entendo que tal circunstancia repercute de forma neutra, ja que nao escapa do que corriqueira-
mente motiva os delitos desse tipo; g) ndo ha elementos nos autos para aferir a personalidade
do agente, que fica desconsiderada; h) ndo ha falar em comportamento da vitima.
PENA-BASE

Em obediéncia aos critérios fixados no art. 59 do CP, considerando a existéncia de uma cir-
cunstincia judicial desfavoravel, fixo a pena-base no patamar de 2 anos e 4 meses de reclusdo
e 14 dias multa.

CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES E ATENUANTES

Ausentes agravantes. Afasto a incidéncia da atenuante da confissdo espontanea (art. 65, I1I,
d, do CP), pois que utilizada na fundamentacdo (Sumula 545 do STJ). Entretanto, como a
pena ndo pode ser fixada abaixo do minimo legal nesta fase da dosimetria (Sumula 231 do
STJ), fixo-a em 2 anos de reclusao e 10 dias multa.

CAUSAS DE AUMENTO E DE DIMINUICAO

Inexistem causas de aumento ou diminui¢do, motivo pelo qual fixo a pena definitiva em 2
anos de reclusdo e 10 dias multa, no valor unitario de 1/30 do salario minimo vigente a
época do fato, a serem atualizados na execugdo penal, considerando que o acusado declarou
trabalhar como mecanico - grifei.

19 fase

O Ministério Publico Federal pleiteia a exasperacao da pena-base em razao da culpabi-
lidade. Segundo o Parquet, o denunciado obteve a CNH falsa com o auxilio de pessoa ligada
ao Departamento de Transito e de um individuo chamado Marcelo, sendo que, “embora o réu
responda pelo uso de documento falso, nao se pode ignorar a precedente conduta confessa do
acusado em adquirir tal documento”. Além disso, assevera que o suporte do documento era
auténtico, o que revelaria a culpabilidade acentuada.

A culpabilidade é normal a espécie delitiva, pois a alteracdo de documento publico ver-
dadeiro constitui elementar do proprio tipo, ndo podendo ser levada em consideracao para
exasperacao da pena-base. Ademais, a prévia aquisicao do documento falso é o meio necessario
para a pratica do delito, razao pela qual nao conduz ao aumento da pena, por nao extrapolar o
ordinario em crimes dessa espécie. Outrossim, a participacao de funcionario pertencente aos
quadros do DETRAN sequer restou comprovada nos autos.

Dessa forma, mantenho a pena-base nos termos em que fixada na senten¢a, uma vez
que devidamente fundamentada a exasperacao.

24 fase
O orgao acusatorio pretende o afastamento da circunstancia atenuante prevista no art.

65, 111, d, do CP, pois o réu foi preso em flagrante e a confissao em nada contribuiu para o
deslinde dos fatos. Além do que, sustenta que, em juizo, o acusado negou a pratica delitiva.

A confissao do acusado na fase de inquérito foi utilizada na motivagao exposta pelo Juizo
sentenciante, o que acarreta a incidéncia da atenuante prevista no art. 65, 111, d, do CO, nos
moldes da Simula n° 545 do Superior Tribunal de Justica, que prescreve: "Quando a confissao
for utilizada para a formacgao do convencimento do julgador, o réu fara jus a atenuante prevista
no art. 65, III, d, do Codigo Penal”.

Ademais, o fato de o agente confessar apds a prisao em flagrante nao afasta o reco-
nhecimento da circunstancia atenuante, direito subjetivo do réu que admite os fatos espon-
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taneamente, inclusive porque utilizada para a formacao do convencimento do julgador (HC
201101961468, VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS),
STJ - SEXTA TURMA, DJE DATA: 22/02/2012).

Mantenho, portanto, a pena intermedidria em 2 anos de reclusao e 10 dias multa.

39 fase

Nao ha causas de diminuicao e de aumento, de modo que a pena resta definitivamente
fixada em 2 anos de reclusao, em regime inicial aberto, e 10 dias multa, no valor minimo legal.

Do regime inicial
O Juizo a quo fixou o regime inicial semiaberto. Confira-se:

A Lei n° 12.736/2012, em seu art. 1°, previu que a detragdo devera ser considerada pelo juiz
que proferir a sentenga condenatéria [...]. Demais disso, incluiu o §2° ao art. 387 do CPP,
determinando que o tempo de prisado provisoria, de prisdo administrativa ou de internacao,
no Brasil ou no estrangeiro, sera computado para fins de determinacao do regime inicial de
pena privativa de liberdade.

Em observancia a estas disposigoes, levo em consideragao o fato de o acusado ter permanecido
preso de 2.8.2015 a 11.9.2015 (f.6, 67 e 72), em razao da pratica deste delito, para considerar
como tempo de prisdo provisoria 1 més e 10 dias de reclusao, para fins de detragao.

Fixo o regime semiaberto para o inicio do cumprimento da pena privativa de liberdade
(art. 33, §29, ¢, do CP).

Nesse ponto, a sentenca merece ser corrigida, de oficio.

O quantum da pena definitivamente imposta (2 anos de reclusao) e a nao configuracao
da reincidéncia impdem a fixacdo do regime inicial aberto, nos termos do art. 33, §29, ¢, do
CP, que, alias, foi citado pelo magistrado na sentenca.

Note-se que o Juizo de origem sequer mencionou a existéncia de uma circunstancia
judicial desfavoravel para fixar o regime prisional intermediario, o que também néo pode ser
levado em consideracao por esta Corte, diante da proibicao da reformatio in pejus.

Na verdade, o que se observa é a completa falta de fundamentacao para fixacao do re-
gime semiaberto.

Assim, de oficio, fixo o regime inicial aberto, nos moldes do art. 33, §2°, “c” e §3° do CP.
Da substituicdo da pena privativa de liberdade

A pena privativa de liberdade foi substituida por duas restritivas de direitos consistentes
em prestacao de servicos a comunidade e prestacao pecuniaria no valor equivalente a 01 sa-
lario minimo, em favor de entidade publica ou privada com destinacdo social, que, de oficio,
destino a Uniao Federal.

Da execucdo provisoéria da pena

Em sessdo de julgamento de 05 de outubro de 2016, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal entendeu que o art. 283 do Cbdigo de Processo Penal nao veda o inicio do cumpri-
mento da pena depois de esgotadas as instancias ordinarias, e indeferiu liminares pleiteadas
nas Acoes Declaratorias de Constitucionalidade 43 e 44.

Desse modo, curvo-me ao entendimento do Supremo Tribunal Federal, que reinterpretou
o principio da presuncao de inocéncia no julgamento do HC 126.292-SP, reconhecendo que “A
execucao provisoria de acordao penal condenatério proferido em grau de apelacao, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
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presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicao Federal.”

Diante desse cenario, independentemente da pena cominada, deve ser determinada a
execucao provisoria da pena decorrente de acordao penal condenatorio, proferido em grau de
apelacao.

Destarte, exauridos os recursos nesta Corte e interpostos recursos dirigidos as Cortes
Superiores (Recurso Extraordinario e Recurso Especial), expeca-se Carta de Sentenca, bem
como comunique-se ao Juizo de Origem para o inicio da execugdo da pena imposta ao réu,
sendo dispensadas tais providéncias em caso de transito em julgado, hipétese em que tera
inicio a execucao definitiva da pena.

Dispositivo
Ante o exposto, nego provimento aos recursos do Ministério Publico Federal e da defesa

de Joao Cesar Rocha de Oliveira e, de oficio, fixo o regime inicial aberto e destino a prestacao
pecuniaria em favor da Uniao Federal.

E o voto.
Desembargador Federal JOSE LUNARDELLI - Relator
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EMBARGOS INFRINGENTES
0005859-70.2003.4.03.0000
(2003.03.00.005859-1)

Embargante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Embargado: JOSE CANDIDO DA SILVA

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL LUIZ STEFANINI

Classe do Processo: EI 2783 ) .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 06/08/2018

EMENTA

PREVIDENCIARIO. EMBARGOS INFRINGENTES. RECURSO INTERPOSTO NA
VIGENCIA DO CPC/1973. SERVIDOR PUBLICO. TEMPO DE SERVICO RURAL.
PERTIODO ANTERIOR A LEI N° 8.213/91. CONTAGEM RECIPROCA. EXPEDICAO
DE CERTIDAO. RECOLHIMENTOS DAS CONTRIBUICOES DEVIDAS. RECURSO
NAO PROVIDO.

1. O sistema recursal do CPC/2015 somente se aplica em face das decisdes/acérdaos
publicados sob sua égide, permanecendo as anteriores sujeitas as normas do CPC/1973.
A proposito, o Novo CPC dispoe (art. 14) que a norma processual nao retroagira e
sera aplicavel imediatamente aos processos em curso, respeitados os atos processuais
praticados e as situagoes juridicas consolidadas sob a vigéncia da norma revogada.
2. O ambito de cognicdo dos embargos de infringentes é a divergéncia estabelecida
pelo voto vencido, devendo as razdes dos embargos limitar-se a divergéncia, visando
a prevaléncia desta. A divergéncia no julgado se deu quanto a necessidade de indeni-
zacdo das contribuicdes previdenciirias referentes ao periodo de labor rural exerci-
do anteriormente a vigéncia da Lei n® 8.213/91 como condi¢ao para a expedicao da
certidao de tempo de contribuicdo respectiva, por se tratar de pedido objetivando a
contagem reciproca do tempo de servico rural referido, nao se afigurando suficiente
a mera ressalva aposta no documento acerca da auséncia de tais recolhimentos.

3. O artigo 201, § 9°, da Constituicdo Federal, possibilita a contagem reciproca. Con-
tudo, exige uma compensacao financeira entre os regimes de previdéncia social. Vale
dizer, em principio, é exigivel a comprovacao do efetivo recolhimento das contribuigoes
sociais devidas nas épocas proprias ou, na sua auséncia, a indenizagdo dos valores
correspondentes ao periodo que se quer computar, nesta altima hipotese conforme o
disposto no artigo 96, inciso IV, da Lei n°® 8.213/91.

4. Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal, com efeito, no julgamento da ADIN
n°® 1.664-0/UF, de relatoria do Ministro Octavio Gallotti, assentou “(...) parece licito
extrair que, para a contagem reciproca corretamente dita, isto é, aquela que soma o
tempo de servico publico ao de atividade privada, ndo pode ser dispensada a prova
de contribuicdo, pouco importando - diante desse explicito requisito constitucional
- que de contribuir, houvesse sido, no passado, dispensada determinada categoria
profissional, assim limitada, bem ou mal, quanto ao beneficio de reciprocidade pela
ressalva estatuida na propria Constituicao”.

5. Referida compensacao financeira, operada entre o Regime Geral da Previdéncia
Social e 0 da Administragao Publica, faz-se necessaria, uma vez que na contagem reci-
proca o beneficio concedido resulta do aproveitamento de tempos de servigo prestados
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em regime previdenciarios distintos, a ser pago pelo sistema a que o segurado estiver
vinculado quando de seu requerimento. Nao obstante, é dever da autarquia expedir
a respectiva certidao de tempo de servico, independentemente do recolhimento das
contribuicoes a ele correspondente, uma vez que o direito a expedicao de certidao é
assegurado a todos, na forma do artigo 5°, XXXIV, “b”, da Constituicdo da Republi-
ca. A pessoa juridica de direito ptblico a que vinculada o servidor, no momento de
instituir eventual beneficio em seu favor, cumprira condicionar o computo do periodo
de labor rural a indenizacao a que se refere a legislacao previdenciaria, para fins de
contagem reciproca.

6. Segundo a tese juridica firmada pelo STJ, no julgamento do REsp 1682678/SP
(Rel. Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 25/04/2018, DJe
30/04/2018): “O segurado que tenha provado o desempenho de servigo ruricola em
periodo anterior a vigéncia da Lei n. 8.213/1991, embora faca jus a expedicao de
certiddo nesse sentido para mera averbagdo nos seus assentamentos, somente tem
direito ao computo do aludido tempo rural, no respectivo 6rgao pablico empregador,
para contagem reciproca no regime estatutario se, com a certidao de tempo de servigo
rural, acostar o comprovante de pagamento das respectivas contribuicoes previden-
ciarias, na forma da indenizacao calculada conforme o dispositivo do art. 96, IV, da
Lei n. 8.213/19971.

7. Em suma: a certidao de tempo de servico para fins de contagem reciproca pode
ser expedida, sem a necessidade de comprovacao do efetivo recolhimento das con-
tribuicGes sociais devidas nas épocas proprias ou, na sua auséncia, a indenizacao
dos valores correspondentes ao periodo que se quer computar, bastando o INSS fa-
zer constar a adverténcia quanto a auséncia do referido pagamento. Precedentes da
Terceira Se¢do: TRF 32 Regifo, TERCEIRA SECAO, AR - ACAO RESCISORIA - 1137
- 0029603-02.2000.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL EVA REGI-
NA, julgado em 24/10/2007, DJU DATA:19/12/2007 PAGINA: 403; TRF 32 Regido,
TERCEIRA SECAO, AR - ACAO RESCISORIA - 1360 - 0065507-83.2000.4.03.0000,
Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL DAVID DANTAS, julgado em 22/05/2014, e-DJF3
Judicial 1 DATA:04/06/2014.

8. Embargos infringentes nao providos.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Terceira Se¢ao do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provimento
aos embargos infringentes, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado.

Sao Paulo, 26 de julho de 2018.
Desembargador Federal LUIZ STEFANINI - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal LUIZ STEFANINI (Relator):
Trata-se de embargos infringentes opostos pelo INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO
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SOCIAL - INSS em face de acordao da 32 Secao desta Corte, que, por maioria de votos, negou
provimento ao agravo legal, interposto em face da decisao monocratica terminativa, proferida
pelo Des. Fed. ROBERTO HADDAD, que julgou parcialmente procedente a acao rescisoria,
para rescindir em parte o v. acérddo combatido e, no Juizo rescisério, julgou parcialmente
procedente o pedido formulado na lide originaria para condenar o INSS a reconhecer o tempo
de servico rural no periodo de 01/05/1962 a 14/08/1973, bem como a expedir a competente
certidao, facultando consignar a falta de recolhimento das contribui¢des ou a necessidade de
indenizacgao, para fins de contagem reciproca.

Pretende a autarquia a prevaléncia do voto vencido, da lavra da Des. Fed. THEREZINHA
CAZERTA, que dava provimento ao agravo para, em sede de juizo rescisorio, no rejulgamento
da causa, reconhecer a parcial procedéncia do pedido originario em extensao diversa, con-
dicionando a expedicao da certiddo de tempo de servigo para fins de contagem reciproca ao
pagamento da indenizac¢ado correspondente ao recolhimento das contribuicoes devidas.

Sustenta que é imprescindivel a comprovacao do recolhimento das contribuicées sociais
devidas, ou a indenizacao do periodo, para que o recorrido possa ver computado, para fins
de contagem reciproca, mediante a expedicao da competente certidao, o periodo anterior
a 24.07.1991, que exerceu atividade rural, conforme preceituado pelos artigos 202, § 2°
(atualmente 201, § 9°), da Constituicao Federal, 55, paragrafos 1° e 2°, 94 e 96, inciso IV, da
Lei n° 8.213/91.

Os embargos infringentes foram recebidos, consignando-se a auséncia de contrarrazdes
(fl. 204).

O d. representante do MPF ofereceu parecer as fls. 207-211, opinando pelo provimento
dos embargos infringentes, para que prevaleca o voto vencido.

A fl. 216, foi determinada a suspenséo do feito, tendo em vista a instauracéo, pelo C.
Superior Tribunal de Justica, de incidente de julgamento de recursos repetitivos versando
sobre a questdo tratado nos autos.

Em consulta ao sitio do Superior Tribunal de Justica, verifico que, em 25.04.2018 (acérdao
publicado em 30.04.2018), o STJ julgou o caso paradigma (Tema 609), cessando a suspensao
dos processos.

E o relatério.

Dispensada a revisao, nos termos do art. 34 do Regimento Interno, com a redacao da
Emenda Regimental n° 15/16.

Peco dia para julgamento.

Desembargador Federal LUIZ STEFANINI - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal LUIZ STEFANINI (Relator):

Trata-se de embargos infringentes opostos na vigéncia do Coédigo de Processo Civil de
1973.

O sistema recursal do CPC/2015 somente se aplica em face das decis6es/acérdaos publi-
cados sob sua égide, permanecendo as anteriores sujeitas as normas do CPC/1973. A proposito,
o Novo CPC dispoe (art. 14) que a norma processual nao retroagira e sera aplicavel imedia-
tamente aos processos em curso, respeitados os atos processuais praticados e as situacoes
juridicas consolidadas sob a vigéncia da norma revogada.
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De acordo com o artigo 530, do CPC/1973, na redacao dada pela Lei n° 10.352/2001, sao
cabiveis embargos infringentes quando o acérdao nao unanime houver reformado, em grau de
apelacao, sentenca de mérito, ou houver julgado procedente acao rescisoria.

O ambito de cognicao dos embargos de infringentes, vale sublinhar, é a divergéncia esta-
belecida pelo voto vencido, devendo as razoes dos embargos limitar-se a divergéncia, visando
a prevaléncia desta.

Conforme observa ARAKEN DE ASSIS (“Manual dos Recursos”, Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 562), “O cabimento dos embargos infringentes exibe a notavel
particularidade de se basear no voto vencido. Resulta dai a necessaria inferéncia de que a
extensao maxima da devolucao, a via mais ou menos larga confiada a disposicao do vencido,
apura-se pela diferenca entre a decisao da maioria e a solucao adotada no voto vencido”.

Conforme registrado, a divergéncia no julgado se deu quanto a necessidade de indeniza-
¢do das contribuigdes previdencidrias referentes ao periodo de labor rural exercido anterior-
mente a vigéncia da Lei n® 8.213/91 como condicdo para a expedicao da certidao de tempo de
contribuicao respectiva, por se tratar de pedido objetivando a contagem reciproca do tempo
de servico rural referido, nao se afigurando suficiente a mera ressalva aposta no documento
acerca da auséncia de tais recolhimentos.

Com relacao ao recolhimento de contribuicoes previdenciarias, dispoe o artigo 201, § 9°,
da Constituicao Federal que, “para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem reciproca
do tempo de contribui¢do na administracao publica e na atividade privada, rural e urbana,
hipotese em que os diversos regimes de previdéncia social se compensarao financeiramente,
segundo critérios estabelecidos em lei”.

Conforme referido pelo INSS, o embargado € funcionario publico estadual filiado a regime
previdencidrio proprio. Nessa esteira, impoe-se a analise das questdes relativas a contagem
reciproca e a expedicao de certidao de tempo de servico.

O dispositivo constitucional, indubitavelmente, possibilita a contagem reciproca. Contu-
do, exige uma compensacao financeira entre os regimes de previdéncia social. Vale dizer, em
principio, é exigivel a comprovacao do efetivo recolhimento das contribuicdes sociais devidas
nas épocas proprias ou, na sua auséncia, a indenizacao dos valores correspondentes ao periodo
que se quer computar, nesta tltima hipo6tese conforme o disposto no artigo 96, inciso IV, da
Lei n° 8.213/91.

O Supremo Tribunal Federal, com efeito, no julgamento da ADIN n° 1.664-0/UF, de re-
latoria do Ministro Octavio Gallotti, assentou “(...) parece licito extrair que, para a contagem
reciproca corretamente dita, isto é, aquela que soma o tempo de servico publico ao de atividade
privada, ndo pode ser dispensada a prova de contribui¢do, pouco importando - diante desse
explicito requisito constitucional - que de contribuir, houvesse sido, no passado, dispensada
determinada categoria profissional, assim limitada, bem ou mal, quanto ao beneficio de reci-
procidade pela ressalva estatuida na propria Constituicao”.

Cumpre registrar, sem que constitua demasia, que a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, no julgamento do REsp N° 1.682.678/SP, submetido ao rito dos recursos repetitivos,
firmou-se no sentido de que “O segurado que tenha provado o desempenho de servico ruricola
em periodo anterior a vigéncia da Lei n. 8.213/1991, embora faca jus a expedicao de certidao
nesse sentido para mera averbagdo nos seus assentamentos, somente tem direito ao computo
do aludido tempo rural, no respectivo 6rgao publico empregador, para contagem reciproca no
regime estatutario se, com a certidao de tempo de servico rural, acostar o comprovante de
pagamento das respectivas contribuicdes previdenciirias, na forma da indenizagao calculada



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XIX - n. 138 - Jul./Set. 2018

conforme o dispositivo do art. 96, IV, da Lei n. 8.213/1991”. A propoésito, confira-se o acéordao
prolatado pela Corte Superior:

PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ALEGACAO DE MA-
TERIA CONSTITUCIONAL. DESCABIMENTO. USURPACAO DA COMPETENCIA DO STF.
CONTAGEM RECIPROCA. SERVIDOR PUBLICO. TRABALHO RURICOLA PRESTADO EM
PERIODO ANTERIOR A VIGENCIA DA LEI N. 8.213/1991. DIREITO A EXPEDICAO DE CER-
TIDAO. CABIMENTO. COMPUTO DO TEMPO PARA CONTAGEM RECIPROCA. EXIGENCIA
DE RECOLHIMENTO DAS CONTRIBUICOES NA FORMA PREVISTA PELO ART. 96, IV, DA
LEI N. 8.213/1991. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO EM PARTE E, NESSA EXTENSAO,
NAO PROVIDO. RECURSO JULGADO SOB A SISTEMATICA DO ART. 1.036 E SEGUINTES
DO CPC/2015, C/C O ART. 256-N E SEGUINTES DO REGIMENTO INTERNO DO STJ.

1. Na situacdo em exame, os dispositivos legais cuja aplicacdo é questionada nos cinco recur-
Sos especiais, com a tramitacao que se da pela sistematica dos repetitivos (REsps 1.676.865/
RS, 1.682.671/SP, 1.682.672/SP, 1.682.678/SP e 1.682.682/SP), terao sua resolucao efetivada
de forma conjunta.

2. Nao se pode conhecer da insurgéncia na parte em que pleiteia o exame de matéria consti-
tucional, sob pena de, assim procedendo, esta Corte usurpar a competéncia do STF.

3. Reconhecido o tempo de servigo rural, ndo pode o Instituto Nacional do Seguro Social -
INSS se recusar a cumprir seu dever de expedir a certiddo de tempo de servico. O direito a
certiddo simplesmente atesta a ocorréncia de um fato, seja decorrente de um processo judi-
cial (justificacao judicial), seja por forca de justificacdo de tempo de servico efetivada na via
administrativa, sendo questdo diversa o efeito que essa certidao tera para a esfera juridica
do segurado.

4. Na forma da jurisprudéncia consolidada do STJ, “nas hipo6teses em que o servidor puablico
busca a contagem de tempo de servigo prestado como trabalhador rural para fins de conta-
gem reciproca, é preciso recolher as contribuic6es previdenciarias pertinentes que se buscam
averbar, em razao do disposto nos arts. 94 e 96, IV, da Lei 8.213/1991” (REsp 1.579.060/SP,
Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 23/2/2016, DJe 30/5/2016).
5. Descabe falar em contradicdo do art. 96, IV, com o disposto pelo art. 55, § 2°, da Lei n.
8.213/1991, visto que sdo coisas absolutamente diversas: o art. 96, IV, relaciona-se as regras
da contagem reciproca de tempo de servico, que se da no concernente a regimes diferenciados
de aposentadoria; o art. 55 refere-se as regras em si para concessao de aposentadoria por
tempo de servigo dentro do mesmo regime, ou seja, o Regime Geral da Previdéncia Social.
6. E descabido o argumento trazido pelo amicus curiae de que a previsdo contida no art. 15,
I e I, da Lei Complementar n. 11/1971, quando ja previa a obrigatoriedade de contribuicao
previdenciaria, desfaz a premissa de que o tempo de servico ruricola anterior a vigéncia da
Lei n. 8.213/1991 ndo seria contributivo. E que a contribuico prevista no citado dispositivo
legal se reporta a uma das fontes de custeio da Previdéncia Social, cuja origem decorre das
contribuic6es previdenciarias de patrocinadores, que nao os proprios segurados. Ora, acolher
tal argumento significaria dizer que, quanto aos demais beneficios do RGPS, por existirem
outras fontes de custeio (inclusive receitas derivadas de concursos de prognosticos), o sistema
ja seria contributivo em si, independentemente das contribuicdes obrigatorias por parte dos
segurados.

7. Nao se ha de falar em discriminacao entre o servidor publico e o segurado vinculado ao
Regime Geral de Previdéncia Social, porque, para o primeiro, no tocante ao tempo de ser-
vigo ruricola anterior a 1991, ha recolhimento das contribuicdes previdenciarias, o que nao
é exigido para o segundo. Cuida-se de regimes diferentes, e, no caso do segurado urbano e
do ruricola, nada obstante as diferencas de tratamento quanto a caréncia e aos requisitos
para a obtencao dos beneficios, ambos se encontram vinculados ao mesmo Regime Geral da
Previdéncia Social, o que ndo ocorre para o servidor estatutario.
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8. Tese juridica firmada: O segurado que tenha provado o desempenho de servigo ruricola
em periodo anterior a vigéncia da Lei n. 8.213/1991, embora faca jus a expedigao de certidao
nesse sentido para mera averbagdo nos seus assentamentos, somente tem direito ao computo
do aludido tempo rural, no respectivo 6rgdo piblico empregador, para contagem reciproca no
regime estatutario se, com a certidao de tempo de servico rural, acostar o comprovante de
pagamento das respectivas contribuicoes previdenciarias, na forma da indenizacio calculada
conforme o dispositivo do art. 96, IV, da Lei n. 8.213/1991.

9. Na hipdtese dos autos, o aresto prolatado pelo Tribunal de origem estd em conformidade
com o posicionamento desta Corte Superior, porque, da leitura do voto condutor e do acérdao
que resultou das suas premissas, ndo ha determinacao para que o tempo de servigo constante
da respectiva certidao seja contado como tal para o caso de contagem reciproca, pelo que nio
tem esse efeito, salvo se houver o recolhimento das contribuigoes.

10. Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensao, ndo provido.

11. Recurso julgado sob a sistemaética do art. 1.036 e seguintes do CPC/2015 e do art. 256-N
e seguintes do Regimento Interno do STJ.

(REsp 1682678/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA SECAO, julgado em
25/04/2018, DJe 30/04/2018)

Logo, temos que, referida compensacao financeira, operada entre o Regime Geral da
Previdéncia Social e 0 da Administracao Publica, faz-se necessaria, uma vez que na contagem
reciproca o beneficio concedido resulta do aproveitamento de tempos de servico prestados em
regime previdenciarios distintos, a ser pago pelo sistema a que o segurado estiver vinculado
quando de seu requerimento.

Nao obstante, é dever da autarquia expedir a respectiva certidao de tempo de servico,
independentemente do recolhimento das contribuicdes a ele correspondente, uma vez que o
direito a expedicao de certidao é assegurado a todos, na forma do artigo 5°, XXXIV, “b”, da
Constituicao da Republica.

A pessoa juridica de direito publico a que vinculada o servidor, no momento de instituir
eventual beneficio em seu favor, cumprira condicionar o computo do periodo de labor rural a
indenizacao a que se refere a legislacao previdenciaria, para fins de contagem reciproca.

Destarte, mesmo que seja considerada valida a averbacao do tempo de servigo rural pelo
INSS, sem necessidade de recolhimento de contribuicdes, é inadmissivel a contagem reciproca
desse tempo de servigo rural para fins de aposentadoria no servigo pablico sem que haja o
recolhimento das contribuicoes previdenciarias correspondentes ao periodo.

Logo, a certidao de tempo de servico para fins de contagem reciproca pode ser expedida,
sem a necessidade de comprovacao do efetivo recolhimento das contribuicoes sociais devidas
nas épocas proprias ou, na sua auséncia, a indenizagao dos valores correspondentes ao periodo
que se quer computar, bastando o INSS fazer constar a adverténcia quanto a auséncia do
referido pagamento.

Assim, como bem asseverado na decisdo monocréatica, confirmada pelo voto condutor
do acérdao recorrido, “Indevida, pois, a negativa do INSS em expedir a certidao de tempo de
servico de comprovada atividade campesina. Frise-se que o recolhimento ou indenizacao das
contribuicoes correspondentes, com a compensacao financeira dos sistemas de previdéncia
diversos, devera ser objeto de questionamento na hipotese de eventual apresentacao da certidao
pelo interessado para fins de aposentadoria. Ademais, cuida-se de direito individual funda-
mental a obtencdo de certiddes em reparticdes publicas, independentemente do pagamento
de taxas, para defesa de direitos e esclarecimento de situacOes de interesse pessoal (art. 5°,
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XXXI1V, da Constituicao Federal). Nada obstante, devera ser facultado ao INSS consignar na
certidao a auséncia de recolhimento ou indenizacao das contribuicoes correspondentes ao
tempo de servico em atividade rural, reconhecido no ambito judicial ou administrativo, pro-
vidéncia suficiente para resguardar os direitos da autarquia federal, além de demonstrar a fiel
situacao do segurado perante o regime previdenciario”.

Esse entendimento, impende referir, tem o beneplacito da jurisprudéncia da Colenda 32
Secao desta Corte:

PREVIDENCIARIO. ACAO RESCISORIA. SERVIDOR PUBLICO ESTATUTARIO. RECONHE-
CIMENTO DE TEMPO DE SERVICO RURAL PARA O FIM DE CONTAGEM RECIPROCA.
EXPEDICAO DE CERTIDAO CABIVEL COM ANOTAGCAO DA EXIGIBILIDADE DE RECOLHI-
MENTO DE INDENIZACAO EM DATA POSTERIOR. VIOLACAO LITERAL A DISPOSICAO
DE LEI. NAO OCORRENCIA DE PRESCRICAO. DEMANDA RESCISORIA PROCEDENTE.
ACAO ORIGINARIA PARCIALMENTE PROCEDENTE.

- Trata-se de acao rescisoria proposta com base em violagao literal de disposicao de lei, cuja
controvérsia versa apenas sobre obrigagdo de indeniza¢do de contribuices concernentes a
contagem de tempo de servigo trabalhado na atividade privada, como ruricola, sob o Regime
Geral da Previdéncia Social, para efeito de concessao de aposentadoria no servigo publico,
conforme dispunha o artigo 202, paragrafo 2°, da Constitui¢do Federal (hoje, artigo 201,
paragrafo 9°) e artigo 96, inciso IV, da Lei n° 8.213/91.

- Para fins de implementacdo de contagem reciproca, com exigéncia de compensacao financeira
entre os diferentes regimes previdenciarios, nos termos do artigo 201, § 9°, da Constitui¢io
Federal, ndo se pode afastar a obrigacao de indenizacao relativa ao tempo de servigo do qual
nao foi efetivado recolhimento de contribuicées, seja por omissao do proprio segurado ou pelo
fato de que se encontrava dispensado de tais recolhimentos pelo regime de origem.

- Todavia, no que concerne ao reconhecimento de tempo de servigo rural, anterior a edi¢do
da Lei 8.213/91, o posicionamento trazido pelo Desembargador Federal Galvio Miranda,
calcado em entendimento do TRF 42 regido, é o que melhor atende a realidade rural, quando
expressa: “A contagem reciproca se verifica quando, para fins concessdo de beneficios pre-
videnciarios, hé associagio de tempo de servico em atividade privada com tempo de servigo
publico sujeitos a diferentes regimes de previdéncia social, sendo devida, no caso, a indeni-
zacdo de que trata o inciso IV do art. 96 da Lei n° 8.213/91. Por outro lado, o direito de obter
certidao é garantia constitucional (art. 5°, inciso XXXIV, alinea “b”, da Constituicao Federal),
ndo podendo sua expedicdo ser condicionada a prévia indenizacao, o que nio impede possa
a autarquia previdenciaria, na prépria certidao, em se tratando de tempo de servigo para
fins de contagem reciproca, esclarecer a situacio especifica do segurado quanto a ter ou nao
procedido ao recolhimento de contribuic¢6es ou efetuado o pagamento de indenizacao relativa
ao respectivo periodo. (TRF-32 Regiao; AC n°® 858170/MS, rel. Des. Fed. Galvao Miranda, j.
28/03/2006, DJU 26/04/2006, p. 627)”

- Nao ha que se falar em prescricao, tendo em vista que se trata de verba de natureza indeni-
zatéria e ndo tributaria, sendo faculdade do interessado efetivar ou nao o prévio recolhimento
para obter a efetiva contagem do tempo indenizado.

- A simples determinagdo de expedicdo de certidao de tempo de servigo, sem que se ponha sob
garantia os interesses do INSS, quanto ao direito de indenizacao, se e quando operacionaliza-
da a contagem reciproca, constitui violagao a literal disposi¢ao do disposto no artigo 202, §
20, da Constituicao Federal (hoje, artigo 201, § 9°), e artigo 96, inciso IV, da Lei n® 8.213/91.
- Acao rescisoria procedente. Agdo originaria parcialmente procedente.

(TRF 32 Regiio, TERCEIRA SECAO, AR - ACAO RESCISORIA - 1137 - 0029603-
02.2000.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL EVA REGINA, julgado em
24/10/2007, DJU DATA:19/12/2007 PAGINA: 403)
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AGRAVO. RESCISORIA. DECISAO MONOCRATICA. PARCIAL PROCEDENCIA DOS PEDI-
DOS RESCINDENS E RESCISSORIUM (ART. 557, CPC). RECONHECIMENTO E EXPEDI-
CAO DE CERTIDAO DE TEMPO DE SERVICO. CONSIGNADA NO DOCUMENTO AUSENCIA
DE RECOLHIMENTOS, TANTO PARA EFEITO DE CARENCIA QUANTO PARA FINS DE
CONTAGEM RECIPROCA. REITERACAO DOS ARGUMENTOS DA EXORDIAL DA ACTIO
RESCISSORIA. RECURSO NAO PROVIDO.

- A principio, é forte na 32 Secdo desta Casa jurisprudéncia no sentido de que decisées con-
dizentemente fundamentadas e sem maculas tais como ilegalidade ou abuso de poder nao
devem ser modificadas: caso dos autos.

- Todas irresignagoes do ente publico encontram-se adequadamente analisadas e o decisério
hostilizado é claro quanto as razdes pelas quais a demanda restou decidida como feito.

- Possibilidade de reconhecimento de tempo de servico rural e de expedigdo de certiddo res-
pectiva; consignada no documento auséncia de recolhimentos, tanto para efeito de caréncia
quanto para fins de contagem reciproca.

- Agravo a que se nega provimento.

(TRF 32 Regido, TERCEIRA SECAO, AR - ACAO RESCISORIA - 1360 - 0065507-
83.2000.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL DAVID DANTAS, julgado em
22/05/2014, e-DJF3 Judicial 1 DATA:04/06/2014 )

Diante do exposto, NEGO PROVIMENTO aos embargos infringentes.
E o voto.
Desembargador Federal LUIZ STEFANINTI - Relator
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APELACAO CIVEL
0001553-55.2013.4.03.6128
(2013.61.28.001553-3)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelado: EDUARDO ALVES DOS SANTOS )

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE JUNDIAI - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL ANA PEZARINI
Classe do Processo: Ap 2265434 A

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 19/07/2018

EMENTA

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR IDADE DE TRABALHADOR RURAL.
FLEXIBILIZACAO DE PEDIDOS. APOSENTADORIA POR IDADE HIBRIDA. RE-
QUISITOS PREENCHIDOS. BENEFICIO DEVIDO.

- Possibilidade de flexibiliza¢ao na apropriacao dos pedidos deduzidos nas exordiais,
em razao da propria hipossuficiéncia denotada pela parte autora, a mitigar-se o rigo-
rismo proprio da legislacao processual, permitindo-se, muita vez, certa fungibilidade
na valoracao da prestacao pleiteada. Precedentes jurisprudenciais.

- A modalidade de jubilamento postulado vem consagrado no § 3° do artigo 48 da
Lei n® 8.213/91, na diccao da Lei n° 11.718/2008, e é, tradicionalmente, denominado
hibrido ou misto, haja vista a permissao legislativa quanto a contagem de tempo
desempenhado em mister rural, em consoércio a outros intersticios contributivos ati-
nentes a categorias de segurado diversas, de sorte a adimplir, com referido somatorio,
o lapso de caréncia, delimitado a partir da aplicacdo da tabela progressiva constante
do artigo 142 da Lei n°® 8.213/91. Quanto ao quesito etario, remanesce assinalado em
65 anos (homem) e 60 anos (mulher).

- Agregando-se o lapso de labor rural ora reconhecido aos demais interregnos de
servico que ecoam dos elementos carreados aos autos, ressai que o suplicante retine
tempo superior ao legalmente reclamado, sendo de rigor a acolhida do pedido.

- Apelacao autarquica desprovida.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Nona Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provimento
ao recurso, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado. O Juiz Federal Convocado Rodrigo Zacharias acompanhou a Relatora com ressalva
de entendimento pessoal.

Sao Paulo, 04 de julho de 2018.
Desembargadora Federal ANA PEZARINI - Relatora
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RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal ANA PEZARINI (Relatora):

Cuida-se de apelacao do INSS tirada de sentenca, nao submetida a remessa oficial, que,
em autos de concessao de aposentadoria por idade de trabalhador rural, julgou improcedente o
pedido e reconheceu o direito a concessao de aposentadoria hibrida, desde a data da audiéncia,
quando restou comprovado o trabalho rural, fixada a renda mensal em um saldrio minimo.
Foram antecipados os efeitos juridicos da tutela (fls. 188/191).

Em seu recurso, pugna a autarquia previdenciaria pela reforma da decisdao combatida
sob o argumento de nao cumprimento do periodo de caréncia legal pela autora (fls. 196/197).

Sem contrarrazoes, subiram os autos ao Tribunal.
Em sintese, o relatério.
Desembargadora Federal ANA PEZARINI - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal ANA PEZARINI (Relatora):
Inicialmente, afigura-se correta a nao submissao da r. sentenca a remessa oficial.

De fato, o artigo 496, § 3°, inciso I, do Novo Codigo de Processo Civil, que entrou em
vigor em 18 de marcgo de 2016, dispde que nao esta sujeita ao reexame necessario a sentenca
em acOes movidas contra a Uniao Federal e respectivas autarquias e fundagoes e cujo direito
controvertido ndo exceda mil salarios minimos.

No caso dos autos, considerando as datas do termo inicial do beneficio (fixada em
27/01/2015) e da prolacao da sentenca (16/08/2016), bem como o valor da benesse, verifico
que a hipdtese em exame nao excede os mil salarios minimos.

Nao sendo, pois, o caso de conhecer da remessa oficial, passo a analise dos recursos in-
terpostos, uma vez cumpridos os requisitos de admissibilidade previstos no diploma processual.

De logo, diga-se que na senda previdenciaria se conhece certa flexibilizacao na apropria-
c¢ao dos pedidos deduzidos nas exordiais, em razao da propria hipossuficiéncia denotada pela
parte autora, a mitigar-se o rigorismo préprio da legislacao processual, permitindo-se, muita
vez, certa fungibilidade na valoracao da prestacao pleiteada (cite-se, a guisa de exemplo, o de-
ferimento de auxilio-doenca quando postulada, apenas, aposentadoria por invalidez). Quanto
a hipotese especificamente esbocada neste feito, muito embora se conheca jurisprudéncia
havendo por extra petita a decisao judicial, sendo de citar, a titulo de exemplo, precedente
desta propria Nona Turma nesse diapasao (APELREEX proc. reg. n°® 00319623620164039999,
Relator JUIZ CONVOCADO RODRIGO ZACHARIAS, TRF3, NONA TURMA, e-DJF3 Judicial
1 27/01/2017), certo é que o c. STJ tem decidido em sentido diverso. Consulte-se, a proposito,
o seguinte precedente:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. APOSENTADORIA POR
IDADE HiBRIDA. VIOLACAO DO ARTIGO 535 DO CPC. NAO CARACTERIZACAO. JULGA-
MENTO EXTRA PETITA. NAO OCORRENCIA. ARTIGO 48, §§ 3° E 4° DA LEI 8.213/1991,
COM A REDACAO DADA PELA LEI 11.718/2008. OBSERVANCIA. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E NAO PROVIDO.

1. A Lei 11.718/2008 introduziu no sistema previdenciario brasileiro uma nova modalidade
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de aposentadoria por idade denominada aposentadoria por idade hibrida.

2. Neste caso, permite-se ao segurado mesclar o periodo urbano ao periodo rural e vice-versa,
para implementar a caréncia minima necesséria e obter o beneficio etario hibrido.

3. Ndo atendendo o segurado rural a regra basica para aposentadoria rural por idade com
comprovacio de atividade rural, segundo a regra de transi¢io prevista no artigo 142 da Lei
8.213/1991, 0 § 3° do artigo 48 da Lei 8.213/1991, introduzido pela Lei 11.718/2008, permite
que aos 65 anos, se homem e 60 anos, mulher, o segurado preencha o periodo de caréncia
faltante com periodos de contribuicao de outra qualidade de segurado, calculando-se o be-
neficio de acordo com o § 4° do artigo 48.

4. Considerando que a intencdo do legislador foi a de permitir aos trabalhadores rurais, que se
enquadrem nas categorias de segurado empregado, contribuinte individual, trabalhador avulso
e segurado especial, o aproveitamento do tempo rural mesclado ao tempo urbano, preenchendo
inclusive caréncia, o direito a aposentadoria por idade hibrida deve ser reconhecido.

5. Recurso especial conhecido e ndo provido.

(STJ, RESP 201300429921, RESP - RECURSO ESPECIAL - 1367479, SEGUNDA TURMA,
Relator Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJE 10/09/2014).

Assim, é de rigor que se aquilate a factibilidade de aposentadoria por idade, com apro-
veitamento de tempos de labor rural e urbano.

A modalidade de jubilamento postulado pela autoria vem consagrado no § 3° do artigo
48 da Lei n°® 8.213/91, na diccao da Lei n°® 11.718/2008, e é, tradicionalmente, denominado
hibrido ou misto, haja vista a permissao legislativa quanto a contagem de tempo desempenha-
do em mister rural, em consorcio a outros intersticios contributivos atinentes a categorias de
segurado diversas, de sorte a adimplir, com referido somatorio, o lapso de caréncia, delimitado
a partir da aplicacao da tabela progressiva constante do artigo 142 da Lei n° 8.213/91. Quanto
ao quesito etario, remanesce assinalado em 65 anos (homem) e 60 anos (mulher).

Ao prever tal espécie de aposentacao, teve o legislador ordinario por fito salvaguardar
os interesses dos exercentes de oficio rural que, em sua jornada profissional, de forma transi-
téria ou permanente, vieram a galgar ocupacoes distintas, notadamente de natureza urbana,
circunstancia que, eventualmente, empecer-lhes-ia a outorga de aposentadoria por idade de
trabalhador rural, relegando-os a verdadeiro limbo juridico, a constatagdo de que desempe-
nharam labor urbano por expressivo lapso temporal ou bem teriam abandonado a atividade
campestre antes do atingimento etario ou da vindicacio da benesse. E-lhes propiciada, nessa
medida, a contabilizacao do tempo laboral desenvolvido no campo, ainda que de forma descon-
tinua, conjugando-o ao afazer urbano, na busca do atendimento a caréncia legal. Desimporta,
aqui, investigar-se do predominio de atividades rurais no histérico laboral do requerente do
beneficio; tampouco, apurar-se se, quando da dedugao do requerimento, o solicitante ainda
estava a labutar no campo.

Vale ponderar, ainda, que, ao contrario do que sucede na aposentadoria por idade de
trabalhador rural, na modalidade hibrida encontra aplicabilidade o artigo 3°, § 1°, da Lei n®
10.666/2003, merce do qual a perda da qualidade de segurado, anteriormente ao atingimento
da idade exigida, ndao é de molde a obstar a outorga do beneficio, contanto que seja alcancada
a caréncia exigida. Precedente deste Tribunal nesse diapasiao: AC 00038436520164039999,
Relator DESEMBARGADOR FEDERAL TORU YAMAMOTO, TRF3, SETIMA TURMA, e-DJF3
Judicial 23/06/2016.

Quanto a demonstracao do labor rural, ha de se operar a luz dos contornos arraigados
na jurisprudéncia, tais os seguintes:
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- é suficiente a demonstracao do labor rural inicio de prova material (v.g., documentos
expedidos por 6rgaos publicos que contemplem a qualificacdao ruricola da parte autora, nao
sendo taxativo o rol de documentos previsto no art. 106 da Lei n°® 8.213/91), corroborado por
prova testemunhal coesa e harmonica, sendo inservivel a tal finalidade prova exclusivamente
testemunhal (Samula STJ 149), inclusive para os chamados “boias-frias” (REsp n° 1.321.493/
PR, apreciado na sistematica do art. 543-C do CPC);

- sao extensiveis a mulher, a partir da celebracdo do matriménio ou do limiar da uniao
estavel, os documentos em que os cOnjuges, ou conviventes, aparecem qualificados como
lavradores (v.g., STJ, AGARESP 201402280175, Relatora Min. Assusete Magalhaes, Segunda
Turma, DJE 11/12/2014);

- possivel o reconhecimento de tempo de servico rural antecedente ou ulterior ao prin-
cipio de prova documental apresentado, desde que ratificado por testemunhos idoneos (STJ,
REsp n° 1.348.633/SP, Relator Min. Arnaldo Esteves Lima, Primeira Secao, j. 28/08/2013,
DJE 05/12/2014).

- indisputavel a existéncia de inicio de prova material contemporaneo a, quando me-
nos, quinhao do periodo rural por testificar-se (v. Simula TNU 34; cf., também, RESP
201200891007, Relator Min. HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SECAO, DJE 19/12/2012,
apreciado sob o rito do art. 543-C do CPC/1973, donde se colhe ser dispensavel que o principio
de prova documental diga respeito a todo o interregno a comprovar, admitindo-se que aluda,
apenas, a parcela deste);

- tratando-se de aposentadoria hibrida, despiciendo quer o recolhimento de contribui¢des
previdenciarias relativamente ao tempo rural invocado pela autoria, a moda do que sucede em
sede de aposentadoria por idade de trabalhador rural (RESP n®1497086/PR, 22 T., Rel. Min.
Herman Benjamin, DJe 06/04/2015), quer a demonstracao do exercicio da labuta campesina
ao tempo da oferta do requerimento administrativo do beneficio (AgRg no RESP 1.497.086/PR,
Rel. Min. Herman Benjamin, STJ - Segunda Turma, DJe 06/04/2015; RESP 201300429921,
Rel. Min. Mauro Campbell Marques, STJ - Segunda Turma, DJe 10/09/2014).

Postas as balizas, passa-se ao exame do caso dos autos.

A parte autora, nascida em 15/12/1947, adimpliu o requisito etario em 15/12/2012, incum-
bindo-lhe demonstrar o exercicio de atividades ruricola e urbana por, no minimo, 180 meses.

No intuito de denotar a labuta campesina, em regime de economia familiar, desenvolvi-
da, consoante aduz, entre 23/05/1964 a 25/11/1988, o demandante trouxe a baila os seguintes
documentos, entre outros:

- certidao do Registro de Imoveis de Ivaipora/PR, dando conta da compra de imovel
rural pelo genitor do autor, em 23/05/1964 e a alienacao do mesmo em 25/11/1988 (fl. 17);

- copia da certidao de casamento, celebrado em 13/12/1975, em que o autor exsurge
qualificado como lavrador (fl. 18);

- nota fiscal de entrada, em nome do autor, emitida em 13/06/1978 (fl. 19);

- certificado de cadastro rural em nome do vindicante, qualificado como trabalhador
rural, emitida em 01/10/1975 (fl. 20);

- matricula do autor junto ao Sindicato dos Trabalhadores Rurais de Ivaipora, em
22/09/1976 (fl. 21);

- certidao de nascimento de seus filhos, em 25/06/1978 e 01/07/1979, irrogando-lhe o
oficio de lavrador (fls. 29/30).



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XIX - n. 138 - Jul./Set. 2018

Quanto as testemunhas, ouvidas em 27/01/2015, e que conhecem o vindicante desde
1964, foram unissonas em afirmar que ele trabalhou nas lides rurais, em sitio paterno situado
em Ivaipora/SP, onde plantavam arroz, milho e feijao, sem a ajuda de empregados, até 1988,
quando a familia mudou-se para Itu/SP.

Por ai vai-se vendo que os testigos ouvidos, coesos e harmonicos quanto a prestacao
de trabalho rural pelo requerente, em consonancia com o inicio de prova material, permitem
concluir pelo desempenho dessa atividade entre 1964 e 1988.

E, por 6bvio que nao se pode descartar lapso de memoria, de todo escusavel face ao
decurso de tempo, quanto a exatidao das datas citadas pelos depoentes. Assim, de rigor o
desconto, do lapso de labor rural reconhecido, o periodo compreendido entre 13/09/1983
(inicio do primeiro vinculo urbano) a 25/11/1988 (data da venda da propriedade rural de seu
genitor), eis que, neste lapso, o autor exercia oficio de natureza urbana, como abaixo se vera.

Com efeito, h4, nos autos, extrato do CNIS coligido a fl. 49, com registros de contratos
de natureza urbana nos seguintes periodos: 13/09/1983 a 20/05/1986, 17/09/1986 (sem saida),
12/01/1987 a 13/04/1989, 04/12/1989 a 20/11/1990, 01/07/1991 a 12/10/1993, 01/07/1994 a
07/04/1995. Observa-se, ainda, que o autor esteve em gozo de amparo social de 17/02/2014 a
24/01/2015, data em que passou a perceber aposentadoria por idade, por forca de antecipacao
de tutela, nestes autos (NB 163.518.881-1).

E agregando-se o lapso de labor rural ora reconhecido aos demais interregnos de servico
que ecoam dos elementos carreados aos autos, ressai que o suplicante retiine tempo superior
ao legalmente reclamado, sendo de rigor a acolhida do pleito inicial.

Os valores ja pagos, seja na via administrativa ou por forca de decisdo judicial, deverao
ser integralmente abatidos do débito.

Do exposto, NEGO PROVIMENTO AO APELO AUTARQUICO mantendo integra a sen-
tenca recorrida.

E o voto.

Desembargadora Federal ANA PEZARINTI - Relatora
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EMBARGOS INFRINGENTES
0002977-86.2013.4.03.6111
(2013.61.11.002977-6)

Embargante: VALDA JOSE SOUTO DA SILVEIRA

Embargado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE MARILIA - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS DELGADO
Classe do Processo: EI 1902230 A

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 06/08/2018

EMENTA

EMBARGOS INFRINGENTES. PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. APOSEN-
TADORIA POR IDADE RURAL. CONTEMPORANEIDADE DA ATIVIDADE RURAL.
COMPROVAQAO DA ATIVIDADE CAMPESINA NO PERIODO IMEDIATAMENTE
ANTERIOR A IMPLEMENTACAO DO REQUISITO ETARIO. CONTEMPORANEIDA-
DE DA PROVA MATERIAL. IMPOSSIBILIDADE DE ESTENDER PROVA MATERIAL
EM NOME DO CONJUGE PARA PERIODO POSTERIOR AO OBITO. EXTINCAO, DE
OFICIO, DO PROCESSO, SEM RESOLUCAO DE MERITO. VERBA HONORARIA.
INFRINGENTES PREJUDICADOS.

1. A aposentadoria por idade do trabalhador rural encontra previsao no art. 48, §§1°
e 29, da Lei n° 8.213/91.

2. O C. Superior Tribunal de Justica, por ocasiao do julgamento do RESP n° 1.348.633/SP,
adotando a sistematica do artigo 543-C do Cbédigo de Processo Civil/1973, assentou o
entendimento de que € possivel o reconhecimento de tempo de servigo rural exercido
em momento anterior ou posterior aquele retratado no documento mais antigo juntado
aos autos como inicio de prova material, mas desde que tal periodo venha delineado
em prova testemunhal idonea.

3. Ha remansosa jurisprudéncia no sentido de ser extensivel a mulher a condigao de
ruricola nos casos em que os documentos apresentados, para fins de comprovacao da
atividade campesina, indiquem o marido como trabalhador rural.

4. A 12 Secao do C. Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp n°
1.304.479/SP, sob o rito do artigo 543-C do CPC/1973, entendeu que o trabalho ur-
bano de um dos membros do grupo familiar ndo descaracteriza, por si s6, os demais
integrantes como segurados especiais, devendo ser averiguada a dispensabilidade do
trabalho rural para a subsisténcia do grupo familiar, sendo que, em excecdo a essa
regra geral, tem-se que a extensao de prova material em nome de um integrante do
nucleo familiar a outro nao é possivel quando aquele passa a exercer trabalho incom-
pativel com o labor ruricola, como o de natureza urbana.

5. O C. STJ estabeleceu, no julgamento do REsp autuado sob n° 1.354.908/SP, sob a
sistematica dos recursos repetitivos representativos de controvérsia, a necessidade
da demonstracao do exercicio da atividade campesina em periodo imediatamente
anterior ao implemento do requisito etario.

6. E forte o entendimento de que, ainda que ndo se exija prova material para todo
o periodo de caréncia, a prova material indiciaria deve se referir ao menos a parte
desse interregno, isto é, deve haver concomitancia temporal entre a prova material
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inicial e o lapso que se pretende comprovar em juizo, mormente quando verificado
significativo decurso de tempo entre um e outro. Precedentes desta Corte e do c. STJ.
7. O aproveitamento por extensdo de documentos em nome de terceiro deve guardar
correlacao logica com a situacdo que se pressupoe comum. Explico. Razoavel a pre-
suncao de que, ante a comprovacao de que algum dos membros do nicleo familiar
trabalhava em regime de economia familiar, os demais também o fizessem, eis que é
pressuposto necessario e comum dessa atividade o apoio mutuo e o esfor¢co comum,
sem 0s quais 0 grupo nao conseguiria se manter. A mesma presuncao, entretanto, nao
vale para o diarista, eis que o fato de um dos membros exercer fungoes laborativas
nesta qualidade, nao faz presumir que os demais também o facam, ante a inexisténcia
de pressuposto comum ou de carateristica integrativa da parte ao todo.

8. No caso concreto, a autora implementou o requisito etario em 2008 e apresentou
como prova material sua certidao de casamento, ocorrido em 09.10.1974, em que
consta a profissao “lavrador” na qualificacdo de seu falecido marido; bem como,
varios documentos em nome de seu marido, referentes a imoével rural de 14,5 ha,
em Cianorte/PR, relativos aos exercicios de 1960 a 1966, 1968, 1970, 1971 e 1976. Foi
colhida prova oral. Consta dos autos que o marido da autora faleceu em 18.07.1980 e
que a autora recebe a respectiva pensao por morte de trabalhador rural.

9. Era imprescindivel que a autora tivesse apresentado inicio de prova material em
nome proprio, a fim de, em conjunto com outros meios probatorios (como a prova oral),
demonstrar que permaneceu no mourejo rural apés o 6bito de seu marido por todo o
periodo equivalente a caréncia do beneficio e imediatamente anterior a implementacao
do requisito etario para sua aposentacao. Desse modo, considerando que a ativida-
de rural supostamente exercida pela autora estd baseada em prova exclusivamente
testemunhal, sem inicio de prova material para o periodo exigido, ndo reconhecida
a comprovacao do exercicio de atividade rural no periodo imediatamente anterior ao
da implementacao do requisito etario e equivalente a caréncia.

10. Em razao do entendimento fixado pela Corte Especial do C. Superior Tribunal de
Justica no julgamento do REsp n° 1.352.721/SP, na forma do artigo 543-C do CPC/1973,
e diante da auséncia de contetildo probatorio eficaz, devera o feito ser extinto, sem
resolucao de mérito, por caréncia de pressuposto de constituicao e desenvolvimento
valido do processo, de sorte a possibilitar a autora o ajuizamento de novo pedido,
administrativo ou judicial, caso retina os elementos necessarios a tal iniciativa.

11. Verba honoraria fixada em R$ 1.000,00 (mil reais), devidamente atualizado e
acrescido de juros de mora, conforme estabelecido no Manual de Orientacido de
Procedimentos para os Célculos na Justica Federal para as dividas civis, conforme
prescrevem os §§ 29, 4°, III, e 8°, do artigo 85 do CPC. A exigibilidade ficara suspensa
por 5 (cinco) anos, desde que inalterada a situacdo de insuficiéncia de recursos que
fundamentou a concessao dos beneficios da assisténcia judiciaria gratuita, a teor do
disposto no artigo 98, § 3°, do CPC.

12. Tratando-se de matéria de ordem ptblica, que pode ser revista a qualquer mo-
mento pelo Juizo, extinto o processo, sem resolucao de mérito, de oficio, nos termos
do artigo 267, VI, do Codigo de Processo Civil/1973 e artigo 485, IV, do Codigo de
Processo Civil. Prejudicados os embargos infringentes.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Terceira Se¢ao do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, de oficio, julgar
extinto o processo, sem resolucao de mérito, e dar por prejudicados os embargos infringentes da
autora, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 26 de julho de 2018.

Desembargador Federal CARLOS DELGADO - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal CARLOS DELGADO (Relator):

Trata-se de embargos infringentes opostos por VALDA JOSE SOUTO DA SILVEIRA con-
tra acordao nao unanime proferido pela 82 Turma deste e. Tribunal, que, por maioria, negou
provimento a agravo legal interposto pela autora.

O agravo, por seu turno, foi interposto em face de decisdo monocratica terminativa de
mérito, que deu provimento a apelacao autarquica para julgar improcedente o pedido de be-
neficio de aposentadoria por idade rural.

Em suas razoes recursais (fls. 160-167) aduziu que deve prevalecer o voto vencido, uma
vez que, no seu entender, teria restado comprovada sua condicao de trabalhadora rural.

A fl. 168, os embargos foram admitidos.

Intimado para tanto (fl. 168), o INSS nao apresentou contrarrazoes (fl. 170).

O Ministério Publico Federal reiterou a manifestacao formulada no 1° grau (fl. 173), a
qual indicou a nao ocorréncia das hipoteses legais para sua intervencao (fl. 84v).

E o relatério.

Desembargador Federal CARLOS DELGADO - Relator
VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal CARLOS DELGADO (Relator):

Trata-se de embargos infringentes opostos na vigéncia do CPC/1973, razdo pela qual,
embora nao mais prevista a espécie recursal na lei adjetiva ora vigente (CPC/2015), 0os mesmos
deverao ser apreciados na forma regulada pela lei anterior, em observancia ao principio tempus
regit actum e ao quanto disposto no artigo 14 do atual CPC.

Conforme disposto no artigo 530 do CPC/1973, com redacao dada pela Lei n° 10.352/01,
cabiam embargos infringentes quando o acérdao nao unanime houvesse reformado, em grau
de apelacao, a sentenca de mérito, ou houvesse julgado procedente acao resciséria, sendo que,
em caso de desacordo parcial, os embargos seriam restritos a matéria objeto da divergéncia.

Ressalto que nao consta dos autos a declaracao do voto minoritério, entretanto, encontra-

se sedimentado entendimento no sentido de que se presume o desacordo total com o voto
vencedor. Confira-se:
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1. “A auséncia, nos autos, da declaracao do voto vencido nao é 6bice a oposi¢ao de embargos
infringentes, pois, conforme jurisprudéncia sedimentada neste Superior Tribunal de Justica,
ndo sendo possivel aferir a extensao do voto minoritario, o referido recurso é cabivel por
desacordo total” (AgRg no Ag 713665/SP, Rel. Min. DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA,
DJ 03/04/2006, p. 248)

[..]

(STJ, 32 Turma, AgRg/AG 1402076, relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, DJe
01.03.2012)
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Sobre o tema recursal Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery pontuam:

11. Finalidade. Os embargos infringentes tém como finalidade o pedido de modificagdo do
acoérdao, com o objetivo de fazer prevalecer o voto vencido. [...]

13. Efeito devolutivo. O Ambito de devolutividade dos embargos infringentes é restrito a ma-
téria objeto de divergéncia. A parte unanime do acérdao nao enseja embargos infringentes,
podendo ser impugnada por RE ou REsp (CPC 498). [...]

19. Casuistica: [...]

Limites dos EI. O julgamento dos embargos infringentes nio se bitola pelas razées do voto
vencido, mas limita-se a extensao dele, podendo-se alterar a motivacao, mas o resultado deve
ser idéntico, sob pena de ofensa ao CPC 530 in fine (I° TACivSP, Ag 575072-7. rel. Min. Sena
Rebougas. j. 8.6.1994 - RJE 15/8).

(Codigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo Extravagante. 11. ed. rev., ampl. e atual.
até 17.2.2010. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 940-941)

Ac2o ajuizada em 05.08.2013, em que a autora postula a concessdo de aposentadoria
por idade rural.

Em 12 Instancia, o pedido foi julgado procedente (fls. 107-122), A apelacdo autarquica foi
dado provimento, julgando-se improcedente o pleito, conforme decisao monocratica terminativa
(fls. 145-146) proferida pela entao Relatora, Desembargadora Federal Therezinha Cazerta, da
qual destaco o seguinte:

[...] A autora completou a idade minima em 25.04.2008, devendo comprovar o exercicio de
atividade rural por 162 meses (fl. 09).

Acostou, a autora, copia da sua certidao de casamento (assento lavrado em 1974), qualificando
o marido como lavrador (fl. 13).

Consta, ainda, extrato de consulta ao Sistema Unico de Beneficios - DATAPREYV, indicando que
a autora recebe pensao por morte de seu conjuge, trabalhador rural, desde 18.07.1980 (fl. 65).
E pacifico o entendimento de nossos Tribunais, diante das dificeis condicdes dos trabalhadores
do campo, sobre a possibilidade da extensdo da qualificacdo do cénjuge ou companheiro a
esposa ou companheira.

Contudo, o falecimento do conjuge em 1980, quase 18 anos antes do implemento do requisito
etario pela autora, impossibilita a extensdo da condicao de trabalhador rural durante esse
interregno. Acrescente-se o fato de que nao ha qualquer documento, em nome da prépria
demandante, demonstrando ser lavradora.

Apesar de os testemunhos terem afirmado a atividade ruricola da autora, de longa data vem
a jurisprudéncia inclinando-se para a necessidade da prova testemunhal vir acompanhada
de, pelo menos, um inicio razoavel de prova documental, resultando até mesmo na Simula
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de n° 149 do Superior Tribunal de Justica [...]

No mesmo sentido o artigo 55, paragrafo 3°, da Lei 8.213/91, ao dispor que a comprovacio do
tempo de servigo s6 produzira efeito quando baseada em inicio de prova material, ndo sendo
admitida a prova exclusivamente testemunhal.

Nao podendo se estender a qualificagao do marido, a auséncia de prova documental, que sirva
pelo menos como indicio do exercicio de atividade rural pela autora, enseja a denegacgdo do
beneficio pleiteado. [...]

Contra essa decisao, a autora interpds agravo, ao qual foi negado provimento em acor-
dao nao unanime proferido pela 82 Turma desta Corte (fls. 155-158), nos termos do voto do
Relator, Desembargador Federal Luiz Stefanini, acompanhado pelo Desembargador Federal
David Dantas, vencida a Desembargadora Federal Tania Marangoni, cuja declaragio de voto,
conforme supramencionado, nao consta dos autos.

Admitido o desacordo total e considerando o teor dos infringentes, tem-se que a diver-
géncia no julgado se deu quanto a comprovacao do exercicio da atividade rural pela autora no
periodo de caréncia, até a data da implementacao do requisito etario, para fins de concessao
da aposentadoria por idade.

A aposentadoria por idade do trabalhador rural encontra previsao no art. 48, §81° e 20,
da Lei n° 8.213/91 (LBPS), in verbis:

Art. 48. A aposentadoria por idade sera devida ao segurado que, cumprida a caréncia exigida
nesta Lei, completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta), se mulher.
§ 1° Os limites fixados no caput sao reduzidos para sessenta e cinquenta e cinco anos no
caso de trabalhadores rurais, respectivamente homens e mulheres, referidos na alinea “a”
do inciso I, na alinea “g” do inciso V e nos incisos VI e VII do art. 11.

§ 2° Para os efeitos do disposto no § 10 deste artigo, o trabalhador rural deve comprovar o
efetivo exercicio de atividade rural, ainda que de forma descontinua, no periodo imedia-
tamente anterior ao requerimento do beneficio, por tempo igual ao niimero de meses de
contribuicdo correspondente a caréncia do beneficio pretendido, computado o periodo a
que se referem os incisos III a VIII do § 9o do art. 11 desta Lei. (Redacdo dada pela Lei n°
11.718, de 2008) (grifos nossos)

Ressalto o entendimento firmado pela 12 Secao do C. Superior Tribunal de Justica, por
ocasiao do julgamento do REsp n° 1.348.633/SP, adotando a sistemaética do artigo 543-C do
Codigo de Processo Civil de 1973, inclusive objeto do enunciado de Simula n° 577, no sentido
de que é possivel o reconhecimento de tempo de servico rural exercido em momento anterior
ou posterior aquele retratado no documento mais antigo juntado aos autos como inicio de prova
material, mas desde que tal periodo venha delineado em prova testemunhal idénea e robusta.

Quanto ao ponto, também restou assentado pela 12 Secao do C. Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do REsp n° 1.321.493/SP, em sede de recurso representativo de con-
trovérsia, que é possivel o abrandamento da prova para configurar tempo de servico rural dos
trabalhadores rurais denominados “boias-frias”, considerando a inerente dificuldade probatéria
da condi¢do de trabalhador campesino, sendo, para tanto, imprescindivel a apresentacao de
inicio de prova material sobre parte do lapso temporal pretendido, a ser complementada por
idonea e robusta prova testemunhal.

Ainda, ha remansosa jurisprudéncia no sentido de ser extensivel a mulher a condicao de
ruricola nos casos em que os documentos apresentados, para fins de comprovacao da ativida-
de campesina, indiquem o marido como trabalhador rural (confira-se: STJ, 32 Secao, EREsp
1171565, relator Ministro Nefi Cordeiro, DJe 05.03.2015).
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Em complementacdo ao tema, a 12 Secao do C. Superior Tribunal de Justica, no julga-
mento do REsp n° 1.304.479/SP, sob o rito do artigo 543-C do CPC/1973, entendeu que o tra-
balho urbano de um dos membros do grupo familiar nao descaracteriza, por si sd, os demais
integrantes como segurados especiais, devendo ser averiguada a dispensabilidade do trabalho
rural para a subsisténcia do grupo familiar, sendo que, em excecao a essa regra geral, tem-se
que a extensdo de prova material em nome de um integrante do nicleo familiar a outro nao
¢ possivel quando aquele passa a exercer trabalho incompativel com o labor ruricola, como
o de natureza urbana.

Além do mais, o C. STJ estabeleceu, no julgamento do REsp autuado sob n°
1.354.908/SP, sob a sistematica dos recursos repetitivos representativos de controvérsia,
a necessidade da demonstracao do exercicio da atividade campesina em periodo imedia-
tamente anterior ao implemento do requisito etario, verbis:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. APOSENTADORIA POR IDADE RURAL. COMPROVACAO DA ATIVIDADE
RURAL NO PERIODO IMEDIATAMENTE ANTERIOR AO REQUERIMENTO. REGRA DE
TRANSICAO PREVISTA NO ARTIGO 143 DA LEI 8.213/1991. REQUISITOS QUE DEVEM
SER PREENCHIDOS DE FORMA CONCOMITANTE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Tese delimitada em sede de representativo da controvérsia, sob a exegese do artigo 55, § 3°
combinado com o artigo 143 da Lei 8.213/1991, no sentido de que o segurado especial tem que
estar laborando no campo, quando completar a idade minima para se aposentar por idade
rural, momento em que podera requerer seu beneficio. Se, ao alcancar a faixa etaria exigida
no artigo 48, § 1°, da Lei 8.213/1991, o segurado especial deixar de exercer atividade rural,
sem ter atendido a regra transitéria da caréncia, ndo fara jus a aposentadoria por idade rural
pelo descumprimento de um dos dois tnicos critérios legalmente previstos para a aquisicao
do direito. Ressalvada a hipotese do direito adquirido em que o segurado especial preencheu
ambos os requisitos de forma concomitante, mas ndao requereu o beneficio.

2. Recurso especial do INSS conhecido e provido, invertendo-se o 6nus da sucumbéncia.
Observancia do art. 543-C do Cddigo de Processo Civil.

(STJ, 12 Secdo, REsp 1354908, relator Ministro Campbell Marques, DJe 10.02.2016) [grifos
Nnossos]|

Pois bem, em 05.08.2013 a autora, nascida em 25.04.1953 (fl. 09), postulou a concessao
de aposentadoria por idade rural, mediante o reconhecimento de sua condi¢do de trabalhadora
rural (fls. 02-06). Aduziu ter trabalhado desde os dozes anos junto com seus pais em diversas
propriedades na Bahia, onde se casou, tendo se mudado com o marido para o Parana. Alegou
terem adquirido uma pequena propriedade rural, em que passaram a trabalhar em regime
de economia familiar. Apoés o falecimento de seu marido na década de 1980, afirmou ter se
mudado com os filhos para o distrito de padre Nébrega, em Marilia/SP, passando a trabalhar
em varias fazendas da regiao.

Por ter completado a idade minima necessaria em 2008, deveria comprovar o exercicio
de atividade rural, ainda que descontinua, no periodo imediatamente anterior a implementacao
do requisito etario ou ao requerimento do beneficio, equivalente a caréncia, no caso, de 162
(cento e sessenta e dois) meses, ou seja, entre 1994 e 2008.

Para comprovacao do alegado, juntou sua certidao de casamento, ocorrido em 09.10.1974,
onde consta qualificada como “do lar” e seu marido como “lavrador” (fl. 13), bem como varios
documentos em nome de seu marido, referentes a imovel rural de 14,5 ha, em Cianorte/PR,
relativos aos exercicios de 1960 a 1966, 1968, 1970, 1971 e 1976 (fls. 14-22).
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Foram ouvidas testemunhas, em 20.10.2014 (fls. 94-100):

Testemunha Pedrina Maria dos Santos: “que a depoente conheceu a autora por volta de
1979/1980, quando ela veio do estado do Parana para a cidade de Padre Nébrega; que ela veio
com os filhos e ja era viava; que a autora trabalhava como bédia-fria nas lavouras de café e
amendoim; que a autora e a depoente trabalharam juntas na fazenda Moreira e no Marconato;
que o altimo trabalho junto com a autora foi em 2010 no Marconato; que a autora trabalha-
va todos os dias na lavoura; que a depoente ndo se recorda da autora ter exercido atividade
urbana; que na propriedade do Marconato nio havia registro na CTPS; que no Marconato
eram contratadas para trabalhou na colheita do café; que geralmente a colheita de café vai
de maio a agosto; que a depoente trabalhou na Prefeitura Municipal de Marilia a partir de
1980; que nas suas férias trabalhava como boia-fria; que geralmente tirava férias nos perio-
dos de colheita de café; que nos periodos que nao havia colheita de café a autora fazia outras
atividades, como capinacao; que a depoente mora a um quarteirao e meio da casa da autora,
por isso tem conhecimento das atividades da autora”.

Testemunha Izabel Pereira Coutinho: “que a depoente conheceu autora por volta de 1980,
quando a autora se mudou com os pais e os filhos do Parana para Padre Nobrega; que em Padre
Nobrega a autora era vizinha da depoente; que a depoente e a autora trabalharam juntas como
lavradoras na colheita de amendoim nas propriedades do Sachi, Chicarelli e Bolnacasaca, bem
como trabalharam juntas na colheita do café na fazenda Moreira e para os Marconato; que
a autora trabalhava na lavoura todos os dias; que a depoente nunca exerce atividade urbana;
que a altima atividade junto com a autora foi na colheita de café para os Marconato no ano
de 2010; que na fazenda do Marconato era contratada na época de colheita sem registro na
CTPS e recebiam por semana; que geralmente a colheita de café vai de maio a agosto; que
além da colheita de café a autora também trabalhava nas colheitas de amendoim e melancia”.

Consta dos autos a informacao de que a autora recebe “pensao por morte de trabalhador
rural” desde 18.07.1980, data do 6bito de seu marido (fls. 65-66).

Verifica-se que nao constam quaisquer documentos em nome proprio da autora que a
qualifiquem como trabalhadora rural.

As testemunhas somente vieram a conhecer a autora depois do 6bito de seu marido,
quando se mudou do Parana para Sao Paulo.

Considerando que as Gnicas provas materiais apresentadas nos autos quanto a atividade
rural estdo em nome do de cujus, falecido em 1980, nao ha como estender sua eficacia proba-
toria para o periodo posterior ao 6bito.

E forte o entendimento de que, ainda que nao se exija prova material para todo o periodo
de caréncia, a prova material indiciaria deve se referir ao menos a parte desse interregno, isto
é, deve haver concomitancia temporal entre a prova material inicial e o lapso que se pretende
comprovar em juizo, mormente quando verificado significativo decurso de tempo entre um e
outro.

Nesse sentido, ressalto os seguintes precedentes do c. Superior Tribunal de Justica e
desta Corte:

ACAO RESCISORIA. PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. TRABALHADOR RURAL.
APOSENTADORIA POR IDADE. PERIODO LEGAL DE CARENCIA. INICIO DE PROVA
MATERIAL CONTEMPORANEA. INEXISTENCIA. INCIDENCIA DA SUMULA 149/STJ.
ACAO IMPROCEDENTE.

1. Nenhum dos documentos apresentados comprova o exercicio da atividade rural no perio-
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do de caréncia (138 meses - artigos 142 e 143 da Lei n® 8213/91) imediatamente anterior ao
requerimento do beneficio (2004), havendo apenas a prova testemunhal colhida.

2. A jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica é no sentido de que “conquanto ndo
se exija a contemporaneidade da prova material durante todo o periodo que se pretende
comprovar o exercicio de atividade rural, deve haver ao menos um inicio razodvel de prova
material contemporanea aos fatos alegados, admitida a complementacdo da prova mediante
depoimentos de testemunhas” (AgRg no REsp 1150825/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 07/10/2014, DJe 23/10/2014).

3. Incide a Stmula 149/STJ (“A prova exclusivamente testemunhal ndo basta a comprovagio
da atividade ruricola, para efeito da obtencao de beneficio previdenciario”), cuja orientagio
foi confirmada no julgamento do REsp n. 1.133.863/RN, Rel. Ministro Celso Limongi (De-
sembargador Convocado do TJ/SP), Terceira Sec¢ao, julgado em 13/12/2010, DJe 15/04/2011,
submetido ao rito do art. 543-C do Cbdigo de Processo Civil, uma vez que, no presente caso,
a prova testemunhal ndo se fez acompanhar de qualquer documento contemporaneo ao tempo
de atividade reclamado.

4. Acao rescisoéria improcedente.

(STJ, 39 Secao, AR 3994, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, v.u., DJe 23.09.2015)
[grifo nosso]

PREVIDENCIARIO. EMBARGOS INFRINGENTES. APOSENTADORIA POR IDADE DE
TRABALHADOR RURAL. OBITO DO CONJUGE. INICIO MATERIAL DE PROVA. AUSEN-
CIA. EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DO MERITO. RESP 1.352.721/SP.

- A aposentadoria por idade de ruricola exige idade minima de 60 anos (homem) e 55 anos
(mulher), bem assim comprovacgdo do exercicio de atividade rural, ainda que de forma des-
continua, no periodo imediatamente anterior ao requerimento do beneficio, em niimero de
meses idéntico a caréncia da benesse, conforme tabela progressiva, de cunho transitério,
inserta no art. 142 da Lei n°® 8.213/91, a ser manejada conforme o ano de implementagio do
requisito etario, ficando afastada a obrigatoriedade de contribuigGes.

- Possibilidade de demonstraciao do labor campesino, mediante utilizacao de principios de
provas em nome do conjuge da postulante da aposentadoria por idade, mesmo apds o fale-
cimento deste.

- Nessa circunstancia, os documentos indiciarios devem guardar proximidade ao lapso de
caréncia, exigindo-se, ainda, prova testemunhal robusta, no sentido de que a solicitante
persistiu a labutar nas lides rurais, até completar a idade minima a aposentacao postulada.

- In casu, muito embora as testemunhas tenham afirmado que a parte autora exerceu labor
rural pelo interregno de caréncia, os elementos havidos como principios de prova documental
desservem a finalidade probante, a falta de contemporaneidade com o lapso no ambito do
qual haveria de ser demonstrada a faina campestre.

- Precedente do STJ submetido a sistematica dos recursos representativos de controvérsia
(REsp n° 1.352.721/SP), no qual se deliberou que a falta de eficaz principio de prova material
do labor campesino traduz-se em auséncia de pressuposto de constituigdo e desenvolvimento
valido do processo, abrindo ensejo a extin¢ao do processo sem resolucao de mérito.

- Embargos infringentes desprovidos.

- Extin¢do do processo, de oficio, sem resolugao do mérito.

(TRF3, 3% Secdo, EI 00330343420114039999, relatora Desembargadora Federal Ana Peza-
rini, v.u., DJe 01.12.2017) [grifo nosso]

Além do mais, o aproveitamento por extensdo de documentos em nome de terceiro
deve guardar correlacao logica com a situacao que se pressupoe comum. Explico. Razoavel a
presuncao de que, ante a comprovacao de que algum dos membros do nuacleo familiar traba-
lhava em regime de economia familiar, os demais também o fizessem, eis que é pressuposto
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necessario e comum dessa atividade o apoio mituo e o esforco comum, sem os quais o grupo
nao conseguiria se manter. A mesma presuncao, entretanto, nao vale para o diarista, eis que
o fato de um dos membros exercer funcoes laborativas nesta qualidade, nao faz presumir que
os demais também o facam, ante a inexisténcia de pressuposto comum ou de carateristica
integrativa da parte ao todo.

Por oportuno, destaco trecho do voto condutor da relatora Desembargadora Federal
Marisa Santos, no julgamento proferido, em 22.06.2017, a unanimidade desta 32 Secao, com
relacdo a A¢ao Rescisoria n° 2015.03.00.004818-6:

[...] O trabalho rural em regime de economia familiar permite o aproveitamento do inicio de
prova material em reciprocidade entre os membros da entidade familiar, sendo permitida a
comunicacdo da qualificacio profissional de um membro para outro, como ocorre entre os
cOnjuges, entre pais e filhos, e em outras hip6teses nas quais presente o parentesco.

No reconhecimento do trabalho rural do diarista nao se permite, em regra, o aproveitamento
da prova material, que ndo em nome proprio, em razdo do carater solitario e avulso do tra-
balho desempenhado.

Assim, o diarista s6 podera aproveitar o inicio de prova material produzida em nome de
outrem, mesmo que de algum familiar, se devidamente amparado pelas demais provas dos
autos. [...]

Ressalte-se, na situacao concreta, que a prova material do labor rural em nome de seu
marido diz respeito a imoével rural proprio, localizado no Parana, o que permitia concluir pelo
exercicio da lida campesina em regime de economia familiar, situagdo nao mais presumida
apo6s o Obito de seu esposo e sua mudanca de Estado.

No caso concreto se fazia imprescindivel que a autora tivesse apresentado inicio de prova
material em nome proéprio e relativa ao periodo de caréncia, a fim de, em conjunto com outros
meios probatorios (como a prova oral), demonstrar que permaneceu no mourejo rural por todo
o periodo equivalente a caréncia do beneficio e imediatamente anterior a implementacao do
requisito etario para sua aposentacao.

Desse modo, considerando que a atividade rural supostamente exercida pela autora esta
baseada em prova exclusivamente testemunhal, sem inicio de prova material para o periodo
exigido, nao reconheco a comprovacao do exercicio de atividade rural no periodo imediatamente
anterior ao da implementacao do requisito etario e equivalente a caréncia.

Em razao do entendimento fixado pela Corte Especial do C. Superior Tribunal de Justica
no julgamento do REsp n° 1.352.721/SP, na forma do artigo 543-C do CPC/1973, e diante da
auséncia de contetdo probatorio eficaz, devera, ainda que contrariamente ao entendimento
deste Relator, o feito ser extinto, sem resolucao de mérito, por caréncia de pressuposto de cons-
tituicao e desenvolvimento valido do processo, de sorte a possibilitar a autora o ajuizamento de
novo pedido, administrativo ou judicial, caso retina os elementos necessarios a tal iniciativa.

Ante o exposto, tratando-se de matéria de ordem publica, que pode ser revista a qualquer
momento pelo Juizo, de oficio, julgo extinto o processo, sem resolugdo de mérito, nos termos
do artigo 267, VI, do Cddigo de Processo Civil/1973 e artigo 485, IV, do Codigo de Processo
Civil, e dou por prejudicados os embargos infringentes opostos pela autora.

Condeno a autora no pagamento de honorarios advocaticios que fixo em R$ 1.000,00
(mil reais), devidamente atualizado e acrescido de juros de mora, conforme estabelecido no
Manual de Orientagdo de Procedimentos para os Céalculos na Justica Federal para as dividas
civis, conforme prescrevem os §§ 2°, 4°, I1I, e 8°, do artigo 85 do CPC. A exigibilidade ficara
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suspensa por 5 (cinco) anos, desde que inalterada a situacao de insuficiéncia de recursos que
fundamentou a concessao dos beneficios da assisténcia judiciaria gratuita, a teor do disposto
no artigo 98, § 3°, do CPC.

Custas na forma da lei.

E como voto.
Desembargador Federal CARLOS DELGADO - Relator
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APELACAO CIVEL
0006153-76.2013.4.03.6110
(2013.61.10.006153-5)

Apelantes: AGAMENON JOSE DIAS E INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SO-
CIAL - INSS

Apelados: OS MESMOS

Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE SOROCABA - SP

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL TORU YAMAMOTO

Classe do Processo: Ap 2066114 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 06/08/2018

EMENTA

PREVIDENCIARIO. ATIVIDADE ESPECIAL COMPROVADA EM PARTE. NAO
CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS PARA CONCESSAO DE APOSENTADORIA
ESPECIAL. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO INDEVIDA. APELA(}AO
DO INSS PROVIDA EM PARTE. APELACAO DO AUTOR IMPROVIDA. DEVOLUCAO
DOS VALORES RECEBIDOS A TITULO DE TUTELA ANTECIPADA.

I. Da analise do perfil profissiografico e da CTPS juntada aos autos e de acordo com
a legislagao previdenciaria vigente a época, a parte autora comprovou o exercicio de
atividades especiais somente nos periodos de 01/03/2004 a 28/02/2007, 01/03/2008
a 01/03/2012.

I1. Periodos de 13/01/1984 a 31/03/1985, 01/04/1985 a 20/01/1986, 21/01/1986 a
02/09/1986, 03/09/1986 a 30/06/1987, 09/05/1988 a 22/01/1990 e de 13/03/1992 a
05/03/1997 reconhecidos administrativamente como especiais.

II1. Os periodos de 06/03/1997 a 10/07/2001, 01/03/2007 a 01/03/2008, 02/03/2012
a 09/05/2013 devem ser considerados como tempo de servico comum.

IV. Computados os periodos trabalhados até a data do requerimento administrativo,
verifica-se que a parte autora ndo comprovou o exercicio de atividades consideradas
especiais por um periodo de tempo superior a 25 (vinte e cinco) anos, razao pela qual
nao preenche os requisitos para a concessao da aposentadoria especial, nos moldes
dos artigos 57 e 58 da Lei n° 8.213/91.

V. Computando-se os periodos de trabalho especial ora reconhecidos, acrescido aos
demais periodos de trabalho comuns, até a data da EC n°® 20/98 (15/12/1998), perfa-
zem-se 16 (dezesseis) anos, 10 (dez) meses e 25 (vinte e cinco) dias, o que ¢ insuficiente
para concessdo de aposentadoria por tempo de servigo/contribuicao.

VI. Computando-se os periodos de trabalho até a data do requerimento administrativo
(09/05/2013), nota-se que além de o autor nao ter atingido a idade minima, nao teria
atingido o tempo de servico necessario exigido pela EC n°® 20/98, vez que contaria
com apenas 33 (trinta trés) anos, 03 (trés) meses e 21 (vinte e um) dias, conforme
planilha ora anexada.

VII. Faz o autor jus somente a averbacao dos periodos de 01/03/2004 a 28/02/2007,
01/03/2008 a 01/03/2012.

VIII. Tendo em vista o quanto decidido pelo C. STJ, por ocasiao do julgamento do REsp
1.401.560/MT, processado segundo o rito do artigo 543-C do CPC de 1973, determino
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a devolucao dos valores recebidos por forca de tutela antecipada pela parte autora.
IX. Apelacao do INSS parcialmente provida e apelacdo do autor improvida.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Sétima Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, dar parcial pro-
vimento a apelacao do INSS e negar provimento a apelacao do autor, nos termos do relatorio
e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 30 de julho de 2018.
Desembargador Federal TORU YAMAMOTO - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal TORU YAMAMOTO (Relator):

Trata-se de acdo previdenciaria ajuizada em face do INSTITUTO NACIONAL DO SE-
GURO SOCIAL-INSS, objetivando a concessdo do beneficio de aposentadoria por tempo de
servico ou aposentadoria especial, a partir do requerimento administrativo (09/05/2013), me-
diante o reconhecimento dos periodos de 06/03/1997 a 10/07/2001, 01/03/2004 a 25/05/2004,
31/05/2004 a 09/05/2013 como de atividade especial.

A 1. sentenca (fls. 73/76) julgou parcialmente procedente o pedido para reconhecer os
periodos requeridos e determinou a concessdo do beneficio de aposentadoria por tempo de
servico a contar da data da sentenca. Foi determinada a implantacao do beneficio no prazo
de 45 (quarenta e cinco) dias. Nao houve condenacao em custas. As partes foram condenadas
em sucumbéncia reciproca.

A r. sentenca nao foi submetida a remessa oficial.

A autarquia interp0s apelacao (fls. 79/86) sustentando que o autor nao teria comprovado
o exercicio de atividade especial nos periodos constantes em sentenca, uma vez que a parte
nao teria juntado laudo pericial contemporaneo aos fatos que pretende comprovar, afirmando,
ainda, que o uso de equipamento de protecao individual (EPI) inibiria a exposic¢ao do organismo
a agente agressivo. Subsidiariamente, questiona a aplicacao dos juros e correcao monetaria.

Por sua vez, apela a parte autora (fls. 90/101) requerendo a concessao do beneficio de
aposentadoria especial mediante a conversao dos periodos de atividade comum (12/07/1982 a
14/10/1983 e de 12/09/1990 a 12/03/1992) em atividade especial e aplicacao do coeficiente 0,83.
Pleiteia que o termo inicial do beneficio seja fixado na data do requerimento administrativo
(09/05/2013) e requer que seja a autarquia condenada em honorarios advocaticios.

Com as contrarrazodes do autor, subiram os autos a este E. Tribunal Regional Federal.

E o relatério.

Decido.

Desembargador Federal TORU YAMAMOTO - Relator
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VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal TORU YAMAMOTO (Relator):

A concessao da aposentadoria por tempo de servico, hoje tempo de contribuicao, esta
condicionada ao preenchimento dos requisitos previstos nos artigos 52 e 53 da Lei n° 8.213/91.

A par do tempo de servico/contribuicao, deve também o segurado comprovar o cum-
primento da caréncia, nos termos do artigo 25, inciso II, da Lei n® 8.213/91. Aos ja filiados
quando do advento da mencionada lei, vige a tabela de seu artigo 142 (norma de transicao),
em que, para cada ano de implementacdo das condicoes necessarias a obtencao do beneficio,
relaciona-se um nimero de meses de contribuicao inferior aos 180 (cento e oitenta) exigidos
pela regra permanente do citado artigo 25, inciso II.

Para aqueles que implementaram os requisitos para a concessao da aposentadoria por
tempo de servigo até a data de publicacao da EC n° 20/98 (16/12/1998), fica assegurada a per-
cepcao do beneficio, na forma integral ou proporcional, conforme o caso, com base nas regras
anteriores ao referido diploma legal.

Por sua vez, para os segurados ja filiados a Previdéncia Social, mas que nao implemen-
taram os requisitos para a percepcao da aposentadoria por tempo de servico antes da sua
entrada em vigor, a EC n°® 20/98 imp0s as condicoes constantes do seu artigo 99, incisos I e II.

Ressalte-se, contudo, que as regras de transicao previstas no artigo 99, incisos I e II, da
EC n° 20/98 aplicam-se somente para a aposentadoria proporcional por tempo de servico, e
nao para a integral, uma vez que tais requisitos nao foram previstos nas regras permanentes
para obtencao do referido beneficio.

Desse modo, caso o segurado complete o tempo suficiente para a percepcao da aposenta-
doria na forma integral, faz jus ao beneficio independentemente de cumprimento do requisito
etario e do periodo adicional de contribuicdo, previstos no artigo 9° da EC n® 20/98.

Por sua vez, para aqueles filiados a Previdéncia Social ap6s a EC n® 20/98, nao ha mais
possibilidade de percepcao da aposentadoria proporcional, mas apenas na forma integral, desde
que completado o tempo de servico/contribuicao de 35 (trinta e cinco) anos, para os homens,
e de 30 (trinta) anos, para as mulheres.

Portanto, atualmente vigoram as seguintes regras para a concessao de aposentadoria por
tempo de servigo/contribuigdo:

Segurados filiados a Previdéncia Social antes da EC n°® 20/98:

a) tém direito a aposentadoria (integral ou proporcional), calculada com base nas regras

anteriores a EC n® 20/98, desde que cumprida a caréncia do artigo 25 c/c 142 da Lei n® 8.213/91,
e o tempo de servico/contribuicao dos artigos 52 e 53 da Lei n® 8.213/91 até 16/12/1998;

b) tém direito a aposentadoria proporcional, calculada com base nas regras posteriores a
EC n° 20/98, desde que cumprida a caréncia do artigo 25 c¢/c 142 da Lei n° 8.213/91, o tempo
de servico/contribuicao dos artigos 52 e 53 da Lei n°® 8.213/91, além dos requisitos adicionais
do art. 9° da EC n° 20/98 (idade minima e periodo adicional de contribuicao de 40%);

c¢) tém direito a aposentadoria integral, calculada com base nas regras posteriores a EC
n® 20/98, desde que completado o tempo de servico/contribuicdo de 35 (trinta e cinco) anos,
para os homens, e de 30 (trinta) anos, para as mulheres;

Segurados filiados a Previdéncia Social ap6s a EC n°® 20/98:
- tém direito somente a aposentadoria integral, calculada com base nas regras posteriores
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a EC n® 20/98, desde que completado o tempo de servigo/contribuicdo de 35 (trinta e cinco)
anos, para os homens, e 30 (trinta) anos, para as mulheres.

Objetiva o autor a concessao do beneficio de aposentadoria por tempo de servico ou apo-
sentadoria especial, a partir do requerimento administrativo (09/05/2013), mediante o reco-
nhecimento dos periodos de 06/03/1997 a 10/07/2001, 01/03/2004 a 25/05/2004, 31/05/2004
a 09/05/2013 como de atividade especial.

Observo que o INSS administrativamente j4 teria reconhecido os periodos de 13/01/1984
a 31/03/1985, 01/04/1985 a 20/01/1986, 21/01/1986 a 02/09/1986, 03/09/1986 a 30/06/1987,
09/05/1988 a 22/01/1990 e de 13/03/1992 a 05/03/1997 como especiais (fls. 54/55), motivo
pelo qual tais periodos sao tidos por incontroversos.

Portanto, a controvérsia nos presentes autos refere-se ao reconhecimento do exercicio
de atividade especial nos periodos de 06/03/1997 a 10/07/2001, 01/03/2004 a 25/05/2004,
31/05/2004 a 09/05/2013 bem como o preenchimento dos requisitos para concessao do be-
neficio de aposentadoria especial/tempo de servico.

Da conversao da atividade comum em especial:

Quanto ao pedido de conversao de atividade comum em especial, a regra inserida no
artigo 57, §3°, da Lei n°® 8.213/91, em sua redacao original, permitia a soma do tempo de ser-
vico de maneira alternada em atividade comum e especial, ou seja, era possivel a conversao
do tempo de especial para comum e vice-versa. Dispunha o referido preceito legal:

Art. 57. (....)
§ 39. O tempo de servico exercido alternadamente em atividade comum e em atividade

profissional sob condicdes especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais a
saude ou a integridade fisica sera somado, apds a respectiva conversao, segundo critérios de
equivaléncia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social, para efeito
de qualquer beneficio.

Por sua vez, os Decretos n°s 357 de 07/12/1991 e 611 de 21/07/1992, que trataram sobre
o regulamento da Previdéncia Social, explicitaram no artigo 64 a possibilidade da conversao
de tempo comum em especial, inclusive com a respectiva tabela de conversao (redutor de 0,71
para o homem).

Posteriormente, com o advento da Lei n® 9.032/95, foi introduzido o §5°, que mencionava
apenas a conversao do tempo especial para comum e nao alternadamente.

Todavia, em recente julgado, em 26/11/2014, DJe de 02/02/2015, submetido a sistematica
de Recurso Especial Repetitivo, REsp. n® 1310034/PR, o Colendo Superior Tribunal de Justica
firmou entendimento pela inaplicabilidade da regra que permitia a conversao de atividade
comum em especial a todos os beneficios requeridos apo6s a vigéncia da Lei n® 9.032/95, con-
forme ementa a seguir transcrita:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAC,AO. ERRO MATERIAL NA RESOLUCAO
DO CASO CONCRETO. ACOLHIMENTO. RESOLUCAO DA CONTROVERSIA SOB O RITO
DO ART. 543-C DO CPC E DA RESOLUQAO STJ 8/2008 MANTIDA. PREVIDENCIARIO.
TEMPO ESPECIAL E COMUM. POSSIBILIDADE DE CONVERSAO. LEI APLICAVEL. CRI-
TERIO. LEGISLAC,AO VIGENTE QUANDO PREENCHIDOS OS REQUISITOS DA APOSEN-
TADORIA.

1. OMissis.

9. No caso dos autos, a reuniao dos requisitos para a aposentadoria foi em 2002, quando em
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vigor, portanto, o art. 57, § 52, da Lei 8.213/1991, com a redacdo dada pela Lei 9.032/1995,
que afastou a previsdo de conversiao de tempo comum em especial.

10. omissis.

11. No presente recurso representativo da controvérsia, repita-se, o objeto da controvérsia
é saber qual lei rege a possibilidade de converter tempo comum em especial, e o que ficou
estipulado (item “3” da ementa) no acérddo embargado é que a lei vigente no momento da
aposentadoria disciplina o direito vindicado.

12. No caso concreto, o objetivo era que a conversao do tempo de servigo fosse regida pela Lei
vigente ao tempo da prestagdo (Lei 6.887/1980), o que foi afastado pelo postulado decidido
sob o regime do art. 543-C do CPC de que “a lei vigente por ocasiao da aposentadoria é a
aplicavel ao direito a conversido entre tempos de servigo especial e comum, independentemente
do regime juridico a época da prestacao do servico”.

13. Ao embargado foi deferida administrativamente a aposentadoria por tempo de contribui¢io
em 24.1.2002, pois preencheu o tempo de 35 anos de servico, mas pretende converter o tempo
comum que exerceu em especial, de forma a converter o citado beneficio em aposentadoria
especial.

14. A vantagem desse procedimento é que a aposentadoria especial ndo esta submetida ao
fator previdenciario (art. 29, I e II, da Lei 8.213/1991, com a redacao da Lei 9.876/1999), o
que de certa forma justifica a vedacao legal de conversdao do tempo comum em especial, pois,
caso contrario, todos os aposentados por tempo de contribui¢cao com 35 anos de tempo de
servigo comum, por exemplo, poderiam pleitear a conversio desse tempo em especial (fator
1,4) de forma a também converter a aposentadoria comum em especial (25 anos) e, com isso,
afastar o fator previdenciario.

15. Tal argumento de reforco, com intuito de apresentar visao sistémica do regime geral de
previdéncia social, denota justificativa atuarial para a vedagao de conversao do tempo comum
em especial fixada pela Lei 9.032/1995.

16. O sistema previdenciario vigente apds a Lei 9.032/1995, portanto, somente admite apo-
sentadoria especial para quem exerceu todo o tempo de servigo previsto no art. 57 da Lei
8.213/1991 (15, 20 ou 25 anos, conforme o caso) em condic¢Ges especiais que prejudiquem a
saide ou a integridade fisica.

17. Embargos de Declaragao acolhidos, com efeito infringente, para prover o Recurso Especial
e julgar improcedente a presente acgdo, invertendo-se os 6nus sucumbenciais, mantendo-se
inc6lume a resolucdo da controvérsia sob o rito do art. 543-C do CPC.

(EDcl no REsp 1310034/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 26/11/2014, DJe 02/02/2015) g.n.

Dessa forma, tendo em vista que o requerimento administrativo do autor é posterior
ao advento da Lei n® 9.032/95 que deu nova redacao ao artigo 57, §5° da Lei n°® 8.213/91,
inaplicavel a conversao de atividade comum em especial nos periodos de atividade comum
reclamados, para fins de compor a base de aposentadoria especial.

Atividade Especial:

A aposentadoria especial foi instituida pelo artigo 31 da Lei n° 3.807/60.

O critério de especificacao da categoria profissional com base na penosidade, insalubri-
dade ou periculosidade, definidas por Decreto do Poder Executivo, foi mantido até a edicao
da Lei n°® 8.213/91, ou seja, as atividades que se enquadrassem no decreto baixado pelo Poder
Executivo seriam consideradas penosas, insalubres ou perigosas, independentemente de com-
provacao por laudo técnico, bastando, assim, a anotagdo da funcao em CTPS ou a elaboracao
do entao denominado informativo SB-40.

Foram baixados pelo Poder Executivo os Decretos n°s 53.831/64 e 83.080/79, relacio-
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nando os servicos considerados penosos, insalubres ou perigosos.

Embora o artigo 57 da Lei n°® 8.213/91 tenha limitado a aposentadoria especial as ativi-
dades profissionais sujeitas a condi¢cOes especiais que prejudiquem a saide ou a integridade
fisica, o critério anterior continuou ainda prevalecendo.

De notar que, da edicao da Lei n°® 3.807/60 até a ultima CLPS, que antecedeu a Lei n°
8.213/91, o tempo de servico especial foi sempre definido com base nas atividades que se en-
quadrassem no decreto baixado pelo Poder Executivo como penosas, insalubres ou perigosas,
independentemente de comprovacgao por laudo técnico.

A proépria Lei n® 8.213/91, em suas disposicoes finais e transitorias, estabeleceu, em
seu artigo 152, que a relacao de atividades profissionais prejudiciais a satide ou a integridade
fisica devera ser submetida a apreciacao do Congresso Nacional, prevalecendo, até entao, a
lista constante da legislacao em vigor para aposentadoria especial.

Os agentes prejudiciais a saide foram relacionados no Decreto n° 2.172, de 05/03/1997
(art. 66 e Anexo IV), mas por se tratar de matéria reservada a lei, tal decreto somente teve
eficacia a partir da edicao da Lei n 9.528, de 10/12/1997.

Destaque-se que o artigo 57 da Lei n° 8.213/91, em sua redacgao original, deixou de fazer
alusao a servicos considerados perigosos, insalubres ou penosos, passando a mencionar apenas
atividades profissionais sujeitas a condicoes especiais que prejudiquem a sadde ou a integri-
dade fisica, sendo que o artigo 58 do mesmo diploma legal, também em sua redacao original,
estabelecia que a relacdo dessas atividades seria objeto de lei especifica.

A redacao original do artigo 57 da Lei n° 8.213/91 foi alterada pela Lei n® 9.032/95 sem
que até entdo tivesse sido editada lei que estabelecesse a relagcdo das atividades profissionais
sujeitas a condigOes especiais que prejudiquem a satde ou a integridade fisica, ndo havendo
duvidas até entdo que continuavam em vigor os Decretos n°s 53.831/64 e 83.080/79. Nesse
sentido, confira-se a jurisprudéncia: STJ; Resp 436661/SC; 52 Turma; Rel. Min. Jorge Scarte-
zzini; julg. 28.04.2004; DJ 02.08.2004, pag. 482.

E de se ressaltar, quanto ao nivel de ruido, que a jurisprudéncia ja reconheceu que o
Decreto n° 53.831/64 e o Decreto n® 83.080/79 vigeram de forma simultanea, ou seja, nao
houve revogacao daquela legislacao por esta, de forma que, constatando-se divergéncia entre
as duas normas, devera prevalecer aquela mais favoravel ao segurado (STJ - REsp. n. 412351/
RS; 52 Turma; Rel. Min. Laurita Vaz; julgado em 21.10.2003; DJ 17.11.2003; pag. 355).

O Decreto n° 2.172/97, que revogou os dois outros decretos anteriormente citados, passou
a considerar o nivel de ruidos superior a 90 dB(A) como prejudicial a saade.

Por tais razoes, até ser editado o Decreto n° 2.172/97, considerava-se a exposicao a ruido
superior a 80 dB(A) como agente nocivo a saude.

Todavia, com o Decreto n® 4.882, de 18/11/2003, houve nova reducao do nivel maximo
de ruidos toleravel, uma vez que por tal decreto esse nivel voltou a ser de 85 dB(A) (art. 2°
do Decreto n°® 4.882/2003, que deu nova redacao aos itens 2.01, 3.01 e 4.00 do Anexo IV do
Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99).

Houve, assim, um abrandamento da norma até entao vigente, a qual considerava como
agente agressivo a saude a exposicao acima de 9o dB(A), razdo pela qual vinha adotando o
entendimento segundo o qual o nivel de ruidos superior a 85 dB(A) a partir de 05/03/1997
caracterizava a atividade como especial.

Ocorre que o C. STJ, no julgamento do Recurso Especial n® 1.398.260/PR, sob o rito do
artigo 543-C do CPC, decidiu nao ser possivel a aplicagao retroativa do Decreto n® 4.882/03, de
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modo que no periodo de 06/03/1997 a 18/11/2003, em consideracao ao principio tempus regit
actum, a atividade somente sera considerada especial quando o ruido for superior a 9o dB(A).

Nesse sentido, segue a ementa do referido julgado:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MATERIA REPETITIVA. ART. 543-C DO CPC
E RESOLUCAO STJ 8/2008. RECURSO REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. PREVI-
DENCIARIO. REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL. TEMPO ESPECIAL. RUIDO.
LIMITE DE 9oDB NO PERIODO DE 6.3.1997 A 18.11.2003. DECRETO 4.882/2003. LIMITE
DE 85 DB. RETROA(;AO. IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO DA LEI VIGENTE A EPOCA DA
PRESTACAO DO SERVICO.

Controvérsia submetida ao rito do art. 543-C do CPC

1. Esta pacificado no STJ o entendimento de que a lei que rege o tempo de servico é aquela
vigente no momento da prestacao do labor. Nessa mesma linha: REsp 1.151.363/MG, Rel. Mi-
nistro Jorge Mussi, Terceira Se¢ao, DJe 5.4.2011; REsp 1.310.034/PR, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Primeira Se¢ao, DJe 19.12.2012, ambos julgados sob o regime do art. 543-C do CPC.
2. O limite de tolerancia para configuracao da especialidade do tempo de servico para o
agente ruido deve ser de 90 dB no periodo de 6.3.1997 a 18.11.2003, conforme Anexo IV do
Decreto 2.172/1997 e Anexo IV do Decreto 3.048/1999, sendo impossivel aplicacao retroativa
do Decreto 4.882/2003, que reduziu o patamar para 85 dB, sob pena de ofensa ao art. 6° da
LINDB (ex-LICC). Precedentes do STJ. Caso concreto

3. Na hipétese dos autos, a reducao do tempo de servico decorrente da supressao do acréscimo
da especialidade do periodo controvertido ndo prejudica a concessao da aposentadoria integral.
4. Recurso Especial parcialmente provido. Acérdao submetido ao regime do art. 543-C do
CPC e da Resolucao STJ 8/2008.

(STJ, REsp 1398260/PR, Primeira Secao, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 05/12/2014)

Destaco, ainda, que o uso de equipamento de protecao individual nao descaracteriza a na-
tureza especial da atividade a ser considerada, uma vez que tal tipo de equipamento nao elimina
os agentes nocivos a saude que atingem o segurado em seu ambiente de trabalho, mas somente
reduz seus efeitos. Nesse sentido, precedentes desta E. Corte (AC n°® 2000.03.99.031362-0/
SP; 12 Turma; Rel. Des. Fed. André Nekatschalow; v.u; J. 19.08.2002; DJU 18.11) e do Colendo
Superior Tribunal de Justica: REsp 584.859/ES, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta
Turma, julgado em 18/08/2005, DJ 05/09/2005 p. 458).

No presente caso, da analise dos perfis profissiograficos juntados aos autos (fls. 51/58 do
processo administrativo) e de acordo com a legislacao previdenciaria vigente a época, a parte
autora comprovou o exercicio de atividades especiais nos seguintes periodos:

- 01/03/2004 a 28/02/2007, 01/03/2008 a 01/03/2012 (data constante do PPP) vez que exposto
de maneira habitual e permanente a ruidos superiores a 90dB(A), sujeitando-se aos agentes
enquadrados no c6digo 2.0.1, Anexo IV do Decreto n° 3.048/99.

O periodo de 06/03/1997 a 10/07/2001 nao pode ser tido por especial uma vez que a
exposicao a agentes agressivos (ruidos) se deu em nivel inferior ao limite legal exigido, uma
vez que registrada que a exposicao a 86dB.

Do mesmo modo, o periodo de 01/03/2007 a 01/03/2008 deve ser tido como periodo
comum ante a auséncia de comprovacao a exposicao a agente nocivo, uma vez que nao men-
surado nos documentos acostados.

Por fim, o periodo de 02/03/2012 a 09/05/2013 deve ser tido como periodo comum
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ante a auséncia de comprovacao a exposicao a agente nocivo, uma vez que nao abrangido nos
documentos acostados.

Cumpre ressalvar que até a promulgacao da Lei 9.032/95, de 28 de abril de 1995, presu-
me-se a especialidade do labor pelo simples exercicio de profissao que se enquadre no disposto
nos anexos dos regulamentos acima referidos, exceto para os agentes nocivos ruido, poeira e
calor (para os quais sempre fora exigida a apresentacdo de laudo técnico).

Cumpre observar, ainda, que, por ocasido da conversao da Medida Proviséria n® 1.663/98
na Lei n° 9.711/98, permaneceu em vigor o paragrafo 5° do artigo 57 da Lei n® 8.213/91, razao
pela qual continua sendo plenamente possivel a conversao do tempo trabalhado em condicoes
especiais em tempo de servico comum relativamente a qualquer periodo, incluindo o posterior
a 28 de maio de 1998.

Neste sentido, é o atual entendimento do Superior Tribunal de Justica, in verbis:

PREVIDENCIARIO. RECONHECIMENTO DE ATIVIDADE ESPECIAL . TEMPO DE SERVI-
CO ESPECIAL APOS 1998. COMPUTO. MP N. 1663-15 CONVERTIDA NA LEI N. 9.711/1998.
MANUTENQAO DA REGRA DE CONVERSAO.

1. Permanece a possibilidade de conversao do tempo de servigo exercido em atividades espe-
ciais para comum apods 1998, pois a partir da tltima reedicdo da MP n. 1.663, parcialmente
convertida na Lei 9.711/1998, a norma tornou-se definitiva sem a parte do texto que revogava
o referido § 5° do art. 57 da Lei n. 8.213/1991. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e
desta Quinta Turma.

2. Agravo regimental improvido.

(STJ, AgRg no Resp n° 1.127.806-PR, 52 Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 05/04/2010).

Computados os periodos trabalhados até a data do requerimento administrativo, verifica-
se que a parte autora ndo comprovou o exercicio de atividades consideradas especiais por um
periodo de tempo superior a 25 (vinte e cinco) anos, razao pela qual nao preenche os requisitos
para a concessao da aposentadoria especial, nos moldes dos artigos 57 e 58 da Lei n° 8.213/91.

E, computando-se os periodos de trabalho especial ora reconhecidos, acrescido aos de-
mais periodos de trabalho comuns, até a data da EC n°® 20/98 (15/12/1998), perfazem-se 16
(dezesseis) anos, 10 (dez) meses e 25 (vinte e cinco) dias, conforme planilha anexa, o que é
insuficiente para concessao de aposentadoria por tempo de servico/contribuicao.

Diante disso, nao tendo implementado os requisitos para percepcao da aposentadoria
por tempo de servico antes da vigéncia da Emenda Constitucional n® 20/98, a parte autora
deve cumprir o quanto estabelecido em seu artigo 9°, que assim dispoe:

Art. 9° - Observado o disposto no art. 4° desta Emenda e ressalvado o direito de opc¢ao a
aposentadoria pelas normas por ela estabelecidas para o regime geral de previdéncia social,
é assegurado o direito a aposentadoria ao segurado que se tenha filiado ao regime geral de
previdéncia social, até a data de publicacdo desta Emenda, quando, cumulativamente, atender
aos seguintes requisitos:

I - contar com cinquenta e trés anos de idade, se homem, e quarenta e oito anos de idade, se
mulher; e

IT - contar tempo de contribui¢do igual, no minimo, a soma de:

a) trinta e cinco anos, se homem, e trinta anos, se mulher; e

b) um periodo adicional de contribuicao equivalente a vinte por cento do tempo que, na data da
publicacdo desta Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da alinea anterior.
§ 1° - O segurado de que trata este artigo, desde que atendido o disposto no inciso I do “caput”,
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e observado o disposto no art. 4° desta Emenda, pode aposentar-se com valores proporcionais
ao tempo de contribui¢ao, quando atendidas as seguintes condigbes:

I - contar tempo de contribuigio igual, no minimo, a soma de:

a) trinta anos, se homem, e vinte e cinco anos, se mulher; e

b) um periodo adicional de contribuigido equivalente a quarenta por cento do tempo que, na
data da publicacdo desta Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da alinea
anterior;

IT - o valor da aposentadoria proporcional sera equivalente a setenta por cento do valor da
aposentadoria a que se refere o “caput”, acrescido de cinco por cento por ano de contribuicio
que supere a soma a que se refere o inciso anterior, até o limite de cem por cento.

§ 2° - O professor que, até a data da publicagdo desta Emenda, tenha exercido atividade de
magistério e que opte por aposentar-se na forma do disposto no “caput”, terd o tempo de
servigo exercido até a publicagdo desta Emenda contado com o acréscimo de dezessete por
cento, se homem, e de vinte por cento, se mulher, desde que se aposente, exclusivamente, com
tempo de efetivo exercicio de atividade de magistério.

Portanto, para obtencao da aposentadoria proporcional, o autor deve implementar mais
02 (dois) requisitos, quais sejam, possuir a idade minima de 53 (cinquenta e trés) anos, além
de cumprir um periodo adicional de contribuicao de 40% (quarenta por cento) sobre o perio-
do de tempo faltante para o deferimento do beneficio em sua forma proporcional, na data de
publicacao da EC n° 20/98 (16/12/1998).

E, computando-se os periodos de trabalho até a data do requerimento administrativo
(09/05/2013), nota-se que além de o autor nao ter atingido a idade minima, nao teria atingido o
tempo de servico necessario exigido pela EC n°® 20/98, vez que contaria com apenas 33 (trinta
trés) anos, 03 (trés) meses e 21 (vinte e um) dias, conforme planilha ora anexada.

Faz o autor jus, portanto, somente a averbacao dos periodos de 01/03/2004 a 28/02/2007,
01/03/2008 a 01/03/2012.

Tendo em vista o quanto decidido pelo C. STJ, por ocasidao do julgamento do REsp
1.401.560/MT, processado segundo o rito do artigo 543-C do CPC de 1973, determino a devo-
lucao dos valores recebidos por forca de tutela antecipada pela parte autora.

PREVIDENCIA SOCIAL. BENEFICIO PREVIDENCIARIO. ANTECIPACAO DE TUTELA.
REVERSIBILIDADE DA DECISAO.

O grande ntmero de acoes, e a demora que disso resultou para a prestacio jurisdicional,
levou o legislador a antecipar a tutela judicial naqueles casos em que, desde logo, houvesse,
a partir dos fatos conhecidos, uma grande verossimilhanga no direito alegado pelo autor. O
pressuposto bésico do instituto é a reversibilidade da decisao judicial. Havendo perigo de
irreversibilidade, ndo ha tutela antecipada (CPC, art. 273, § 2°). Por isso, quando o juiz ante-
cipa a tutela, estd anunciando que seu decisum nio € irreversivel. Mal sucedida a demanda, o
autor da acao responde pelo recebeu indevidamente. O argumento de que ele confiou no juiz
ignora o fato de que a parte, no processo, esta representada por advogado, o qual sabe que a
antecipagao de tutela tem natureza precaria. Para essa solucao, h4 ainda o reforco do direito
material. Um dos principios gerais do direito é o de que nao pode haver enriquecimento sem
causa. Sendo um principio geral, ele se aplica ao direito pablico, e com maior razao neste caso
porque o lesado é o patrimonio puablico. O art. 115, II, da Lei n° 8.213, de 1991, é expresso no
sentido de que os beneficios previdenciarios pagos indevidamente estao sujeitos a repeticao.
Uma decisdo do Superior Tribunal de Justica que viesse a desconsidera-lo estaria, por via
transversa, deixando de aplicar norma legal que, a contrario sensu, o Supremo Tribunal Fe-
deral declarou constitucional. Com efeito, o art. 115, I, da Lei n® 8.213, de 1991, exige o que o
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art. 130, paragrafo tinico na redacao originaria (declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal - ADI 675) dispensava. Orientacdo a ser seguida nos termos do art. 543-C
do Codigo de Processo Civil: a reforma da decisdo que antecipa a tutela obriga o autor da
acdo a devolver os beneficios previdencidrios indevidamente recebidos. Recurso especial
conhecido e provido.

(STJ, REsp 1401560/MT, Primeira Sec¢ao, Rel. Min. SERGIO KUKINA, Rel. p/ Acérdao Min.
ARI PARGENDLER, DJe 13/10/2015)

No que concerne aos honorarios advocaticios, mantenho-os consoante fixado pela r.
sentenca, nao havendo, assim, reparo a ser efetuado.

Do exposto, enfrentadas as questes pertinentes a matéria em debate, DOU PARCIAL
PROVIMENTO A APELACAO DO INSS para deixar de considerar como especiais os periodos
de 06/03/1997 a 10/07/2001, 01/03/2007 a 01/03/2008, 02/03/2012 a 09/05/2013, deixando
de conceder ao autor o beneficio de aposentadoria por tempo de servico, determinando apenas
a averbacao dos periodos de 01/03/2004 a 28/02/2007, 01/03/2008 a 01/03/2012, bem como
determinar a devolucio dos valores recebidos a titulo de tutela antecipada, e NEGO PROVI-
MENTO A APELACAO DO AUTOR, nos termos da decisdo supra.

E como voto.
Desembargador Federal TORU YAMAMOTO - Relator
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APELACAO CIVEL
0002212-91.2014.4.03.6140
(2014.61.40.002212-6)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelada: GERMANA BOAVENTURA .

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE MAUA - SP

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL GILBERTO JORDAN
Classe do Processo: Ap 2303053 A

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 19/07/2018

EMENTA

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. COMPANHEIRA. QUALIDADE DE
SEGURADO. APOSENTADOIRA POR IDADE AUFERIDA AO TEMPO DO OBITO.
DEPENDENCIA ECONOMICA COMPROVADA. INICIO DE PROVA MATERIAL A
INDICAR A COABITACAO E A CONVIVENCIA. PROVA TESTEMUNHAL. CON-
CESSAO DO BENEFICIO. CRITERIOS DE INCIDENCIA DOS JUROS DE MORA E
DA CORRECAO MONETARIA.

- A demanda foi ajuizada em 24 de junho de 2014 e o aludido 6bito, ocorrido em 09
de outubro de 2008, esta comprovado pela respectiva Certidao.

- Restou superado o requisito da qualidade de segurado do de cujus. Consoante se
infere da carta de concessdo de fl. 52 e do extrato do Sistema Unico de Beneficios -
DATAPREV de fl. 128, Evandro Nunes da Silva era titular de aposentadoria por idade
(NB 41/123.561.484-8), desde 01 de marco de 2002, cuja cessacao decorreu de seu
falecimento, em 09 de outubro de 2008.

- A postulante acostou aos autos inicio de prova material da unido estavel, consubs-
tanciado na Certidao de Nascimento pertinente ao filho havido da relacao marital
e, notadamente, em farta prova documental a indicar a identidade de endereco de
ambos até a data do falecimento. Nos documentos apresentados consta que a autora
e Evandro Nunes da Silva residiam na Rua Monsenhor Andrade, n°® 36, ap. 34, no
Bairro do Bras, em Sao Paulo - SP.

- Em audiéncia realizada em 02 de marco de 2016, foi inquirida a testemunha Ex-
pedita Alves de Souza, que afirmou que seu local de trabalho estava situado na Rua
Cavalheiro, no Bras, em Sao Paulo, sendo que a parte autora e Evandro Nunes da Silva
moravam no mesmo prédio onde funcionava a sua empregadora. Dessa forma, veio a
conheceé-los, ja que diariamente os via e tinha a oportunidade de cumprimenta-los.
Asseverou que, na sequéncia, eles se mudaram para um imoével situado no mesmo
bairro, na Rua Monsenhor Andrade. Acrescentou que sempre os via juntos com o filho
deles, razao por que acreditava que eles formavam uma familia. Afirmou ter viven-
ciado que o vinculo marital se estendeu até a data do falecimento, pois até algumas
semanas que precederam o falecimento pode vé-los juntos no bairro.

- Desnecessaria a demonstracao da dependéncia econémica, pois, segundo o art. 16,
I, § 4°, da Lei de Beneficios, esta é presumida em relagdo a companheira.

- Na hipoétese dos autos, considerando que o beneficio ja havia sido deferido adminis-
trativamente ao filho do casal, cuja cessacao decorreu do advento do limite etario, o
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termo inicial deve ser mantido a contar da data em que a pensao cessou em relacao
ao filho, vale dizer, a partir de 25 de setembro de 2010, nos termos fixados pela r.
sentenca recorrida.

- Conforme disposicao inserta no art. 219 do Coédigo de Processo Civil 1973 (atual art.
240 Codigo de Processo Civil - Lei n° 13.105/2015), os juros de mora sao devidos a
partir da citacao na ordem de 6% (seis por cento) ao ano, até a entrada em vigor da
Lei n® 10.406/02, ap0s, a razao de 1% ao més, consonante com o art. 406 do Codigo
Civil e, a partir da vigéncia da Lei n°® 11.960/2009 (art. 1°-F da Lei 9.494/1997), cal-
culados nos termos deste diploma legal.

- A correcao monetaria deve ser aplicada em conformidade com a Lei n. 6.899/81 e
legislacdo superveniente (conforme o Manual de Célculos da Justigca Federal), obser-
vados os termos da decisao final no julgamento do RE n. 870.947, Rel. Min. Luiz Fux.
- Os honorarios advocaticios deverao ser fixados na liquidacao do julgado, nos termos
do inciso II, do § 4°, c.c. 8§11, do artigo 85, do CPC/2015.

- Apelacao do INSS provida parcialmente.

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, dar parcial provi-
mento a apelacdo do INSS, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado.

Sao Paulo, 04 de julho de 2018.

Desembargador Federal GILBERTO JORDAN - Relator
RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal GILBERTO JORDAN (Relator):

Trata-se de apelagdo interposta em acao ajuizada por GERMANA BOAVENTURA em
face do INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o beneficio de
pensao por morte, em decorréncia do falecimento de Evandro Nunes da Silva, ocorrido em
09 de outubro de 2008.

A 1. sentenca proferida as fls. 126/127 julgou procedente o pedido e condenou a Autarquia
Previdenciaria a concessao do beneficio pleiteado, acrescido dos consectarios legais. Por fim,
concedeu a tutela de urgéncia e determinou sua imediata implantacao.

Em razoes recursais de fls. 139/141, pugna o INSS pela reforma da sentenca e impro-
cedéncia do pedido, ao argumento de nao ter logrado a autora comprovar sua dependéncia
econdmica em relacdo ao falecido segurado. Subsidiariamente, insurge-se quanto aos critérios
referentes aos consectarios legais.

Contrarrazoes as fls. 144/145.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instancia para decisao.
E o relatério.

Desembargador Federal GILBERTO JORDAN - Relator
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VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal GILBERTO JORDAN (Relator):

Tempestivo o recurso e respeitados os demais pressupostos de admissibilidade recursais,
passo ao exame da matéria objeto de devolucao.

DA PENSAO POR MORTE

O primeiro diploma legal brasileiro a prever um beneficio contra as consequéncias da
morte foi a Constituicao Federal de 1946, em seu art. 157, XVI. Apos, sobreveio a Lei n° 3.807,
de 26 de agosto de 1960 (Lei Organica da Previdéncia Social), que estabelecia como requisito
para a concessao da pensdo o recolhimento de pelo menos 12 (doze) contribui¢des mensais e
fixava o valor a ser recebido em uma parcela familiar de 50% (cinquenta por cento) do valor da
aposentadoria que o segurado percebia ou daquela a que teria direito, e tantas parcelas iguais,
cada uma, a 10% (dez por cento) por segurados, até o maximo de 5 (cinco).

A Constituicao Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional n° 1/69, também discipli-
naram o beneficio de pensao por morte, sem alterar, no entanto, a sua esséncia.

A atual Carta Magna estabeleceu em seu art. 201, V, que:

A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e
de filiacdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial,
e atendera, nos termos da lei a:

V - pensao por morte do segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou companheiro e depen-
dentes, observado o disposto no § 2°.

A Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991 e seu Decreto Regulamentar n°® 3048, de 06 de
maio de 1999, disciplinaram em seus arts. 74 a 79 e 105 a 115, respectivamente, o beneficio de
pensao por morte, que é aquele concedido aos dependentes do segurado, em atividade ou apo-
sentado, em decorréncia de seu falecimento ou da declaracao judicial de sua morte presumida.

Depreende-se do conceito acima mencionado que para a concessao da pensao por morte
€ necessario o preenchimento de dois requisitos: ostentar o falecido a qualidade de segurado
da Previdéncia Social, na data do 6bito e possuir dependentes incluidos no rol do art. 16 da
supracitada lei.

A qualidade de segurado, segundo Wladimir Novaes Martinez, ¢ a:

denominacao legal indicativa da condicao juridica de filiado, inscrito ou genericamente
atendido pela previdéncia social. Quer dizer o estado do assegurado, cujos riscos estdo pre-
videnciariamente cobertos.

(Curso de Direito Previdenciario. Tomo II - Previdéncia Social. Sao Paulo: LTr, 1998, p. 594).

Mantém a qualidade de segurado aquele que, mesmo sem recolher as contribuicoes,
conserve todos os direitos perante a Previdéncia Social, durante um periodo variavel, a que
a doutrina denominou “periodo de graca”, conforme o tipo de segurado e a sua situagao, nos
termos do art. 15 da Lei de Beneficios, a saber:

Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuigdes:
I - sem limite de prazo, quem esta em gozo de beneficio;
IT - até 12 (doze) meses apos a cessagdo das contribuigdes, o segurado que deixar de exercer
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atividade remunerada abrangida pela Previdéncia Social ou estiver suspenso ou licenciado
sem remuneracao;

III - até 12 (doze) meses apos cessar a segregacao, o segurado acometido de doencga de segre-
gacdo compulsoria;

IV - até 12 (doze) meses ap6s o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (trés) meses ap6s o licenciamento, o segurado incorporado as For¢as Armadas para
prestar servigo militar;

VI - até (seis) meses apos a cessacao das contribuicées, o segurado facultativo.

E de se observar, ainda, que o § 1° do supracitado artigo prorroga por 24 (vinte e quatro)
meses tal periodo de graca aos que contribuiram por mais de 120 (cento e vinte) meses.

Em ambas as situagoes, restando comprovado o desemprego do segurado perante o 6rgao
do Ministério do Trabalho ou da Previdéncia Social, os periodos serao acrescidos de mais 12
(doze) meses. A comprovacao do desemprego pode se dar por qualquer forma, até mesmo oral,
ou pela percepcao de seguro-desemprego.

Convém esclarecer que, conforme disposi¢ao inserta no § 4° do art. 15 da Lei n® 8.213/91,
c.c. o art. 14 do Decreto Regulamentar n° 3.048/99, com a nova redacao dada pelo Decreto n°
4.032/01, a perda da qualidade de segurado ocorrera no 16° dia do segundo més seguinte ao
término do prazo fixado no art. 30, I, da Lei n°® 8.212/91 para recolhimento da contribuicao,
acarretando, consequentemente, a caducidade de todos os direitos previdenciarios.

Conforme ja referido, a condicao de dependentes é verificada com amparo no rol estabe-
lecido pelo art. 16 da Lei de Beneficios, segundo o qual possuem dependéncia econémica presu-
mida o conjuge, o(a) companheiro(a) e o filho menor de 21 (vinte e um) anos, nao emancipado
ou invalido. Também ostentam a condi¢do de dependente do segurado, desde que comprovada
a dependéncia econémica, os pais e o irmao nao emancipado, de qualquer condi¢do, menor de
21 (vinte e um) anos ou invalido.

De acordo com o § 2° do supramencionado artigo, o enteado e o menor tutelado sao
equiparados aos filhos mediante declaracao do segurado e desde que comprovem a depen-
déncia econOmica.

DO CASO DOS AUTOS

No caso em apreco, a acao foi ajuizada em 24 de junho de 2014 e o aludido 6bito, ocorrido
em 09 de outubro de 2008, est4d comprovado pela respectiva Certidao de fl. 61.

Também restou superado o requisito da qualidade de segurado do de cujus. Consoante se
infere da carta de concessdo de fl. 52 e do extrato do Sistema Unico de Beneficios - DATAPREV de
fl. 128, Evandro Nunes da Silva era titular de aposentadoria por idade (NB 41/123.561.484-8), desde
01 de marco de 2002, cuja cessacao decorreu de seu falecimento, em 09 de outubro de 2008.

A controvérsia cinge-se, sobretudo, a comprovacao da uniao estavel vivenciada entre a
autora e o falecido segurado. A esse respeito, a postulante acostou aos autos inicio de prova
material, consubstanciado nos documentos que destaco:

- Certidao de Nascimento de fl. 62, pertinente ao filho havido da relagdo marital, nascido em
24 de setembro de 1989;

- Correspondéncia Bancaria de fl. 277, emitida pelo Banco do Brasil, em nome de Evandro
Nunes da Silva, referente ao Informe de Rendimentos do Ano-Calendario 2007, na qual
consta o endereco do correntista situado na Rua Monsenhor Andrade, n° 36, ap. 34, Bairro
do Bras, em Sao Paulo - SP;

- Boleto Bancéario de fl. 30, emitido pelo Banco Sudameris, em 11 de agosto de 2008, no qual
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consta que Evandro Nunes da Silva ainda tinha por enderego a Rua Monsenhor Andrade, n°®
36, ap. 34, Bairro do Bras, em Sao Paulo - SP;

- Contrato de Locacdo de Imovel residencial situado no aludido endereco, firmado entre o de
cujus e o proprietario Antonio dos Santos Matheus Junior, com vigéncia estipulada para o
periodo de 23.06.2006 a 22.12.2008;

- Proposta de Seguro firmada com a empresa Porto Seguro, para o imével situado na Rua
Monsenhor Andrade, n°® 36, ap. 34, Bairro do Bras, em Sao Paulo - SP, com vigéncia fixada
para o periodo de 23.06.2006 e 22.12.2008, na qual constam como inquilinos a parte autora
e Evandro Nunes da Silva (fl. 66);

- Pedidos de Venda emitidos por Casas Bahia Comercial Ltda., em 08.12.2006 e, em
07.08.2007, nos quais constam o nome da parte autora e seu enderego situado na Rua Mon-
senhor Andrade, n° 36, ap 34, no Bairro do Bras, em Sao Paulo - SP.

Tais documentos constituem indicativo da coabitagdo e da convivéncia de ambos.

Em audiéncia realizada em 02 de marco de 2016, foi inquirida a testemunha Expedita
Alves de Souza (midia audiovisual de fl. 119), que afirmou que seu local de trabalho estava
situado na Rua Cavalheiro, no Bras, em Sao Paulo, sendo que a parte autora e Evandro Nunes
da Silva moravam no mesmo prédio onde funcionava a sua empregadora. Dessa forma, veio
a conhecé-los, ja que diariamente os via e tinha a oportunidade de cumprimenta-los. Asse-
verou que, na sequéncia, eles se mudaram para um imdvel situado no mesmo bairro, na Rua
Monsenhor Andrade. Acrescentou que sempre os via juntos com o filho deles, razao por que
acreditava que eles formavam uma familia. Afirmou ter vivenciado que o vinculo marital se
estendeu até a data do falecimento, pois até algumas semanas que precederam o falecimento
pode vé-los juntos no bairro.

Dessa forma, comprovada a unido estavel, se torna desnecessaria a demonstracao da
dependéncia econémica, pois, segundo o art. 16, § 4° da Lei de Beneficios, a mesma é presu-
mida em relacdo a companheira.

Em face de todo o explanado, a postulante faz jus ao beneficio de pensao por morte, em
decorréncia do falecimento de Evandro Nunes da Silva.

Por ocasiao da liquidacao da sentenca, devera ser compensado o valor das parcelas au-
feridas em decorréncia da antecipacao da tutela.

CONSECTARIOS
TERMO INICIAL

O termo inicial do beneficio de pensao por morte, segundo o art. 74 da Lei n° 8.213/91,
com a nova redacao vigente ao tempo do o6bito, conferida pela Lei n° 9.528, de 10 de dezembro
de 1997, seria a data do 6bito, caso fosse requerido até trinta dias apds a sua ocorréncia, ou na
data em que fosse pleiteado, se transcorrido este prazo.

Na hipoétese dos autos, no entanto, o beneficio foi deferido administrativamente ao filho
da parte autora, o qual esteve em vigor até o advento do limite etario, conforme faz prova o
extrato do Sistema Unico de Beneficios - DATAPREV de fl. 18.

Dessa forma, o termo inicial deve ser mantido a contar da data em que o beneficio cessou
em relacao ao filho, vale dizer, a partir de 25 de setembro de 2010, conforme foi fixado pela
r. sentenca recorrida.

JUROS DE MORA

Conforme disposicao inserta no art. 219 do Cédigo de Processo Civil 1973 (atual art.
240 Cbdigo de Processo Civil - Lei n® 13.105/2015), os juros de mora siao devidos a partir da
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citacao na ordem de 6% (seis por cento) ao ano, até a entrada em vigor da Lei n° 10.406/02,
apos, a razao de 1% ao meés, consonante com o art. 406 do Codigo Civil e, a partir da vigéncia
da Lei n® 11.960/2009 (art. 1°-F da Lei 9.494/1997), calculados nos termos deste diploma legal.

CORRECAO MONETARIA

A correcao monetaria deve ser aplicada em conformidade com a Lei n. 6.899/81 e legis-
lagdo superveniente (conforme o Manual de Célculos da Justica Federal), observados os termos
da decisao final no julgamento do RE n. 870.947, Rel. Min. Luiz Fux.

HONORARIOS ADVOCATICIOS

Com o advento do novo Coédigo de Processo Civil, foram introduzidas profundas mu-
dancas no principio da sucumbéncia, e em razao destas mudancas e sendo o caso de sentenca
iliquida, a fixagao do percentual da verba honoraria dever4 ser definida somente na liquidacao
do julgado, com observancia ao disposto no inciso II, do § 4° c.c. § 11, ambos do artigo 85, do
CPC/2015, bem como o artigo 86, do mesmo diploma legal.

Os honorarios advocaticios a teor da Simula 111 do E. STJ incidem sobre as parcelas
vencidas até a sentenca de procedéncia.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, dou parcial provimento a apela¢ao do INSS, apenas para ajustar os
critérios de incidéncia dos juros de mora e da corre¢cao monetaria. Os honorarios advocaticios
serao fixados por ocasiao da liquidacao do julgado, nos termos da fundamentacao. Mantenho
a tutela concedida.

Desembargador Federal GILBERTO JORDAN - Relator
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ACAO RESCISORIA
0011589-08.2016.4.03.0000
(2016.03.00.011589-1)

Autor: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS

Réus: BRUNA DE JESUS DA SILVA E VINICIUS MATHEUS DE JESUS CAETANO
(incapaz)

Origem: J UIZO FEDERAL DA 82 VARA DE CAMPINAS - SP

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL DAVID DANTAS

Classe do Processo: AR 11231 A

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 06/08/2018

EMENTA

DIREITO PREVIDENCIARIO. ACAO RESCISORIA DO INSS. PENSAO POR MORTE.
MENOR SOB GUARDA. PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO EM DIREI-
TOS SOCIAIS. ANALOGIA LEGIS EM FAVOR DO MENOR SOB GUARDA. ARTS.
16, § 2°, DA LEI 8.213/91 (REDACAO DA LEI 9.528/97), 227 DA CONSTITUICAO
FEDERAL E 33, § 3°, DA LEI 8.069/90 (ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLES-
CENTE). VIOLACAO DE LEI: DESCARACTERIZACAO NA ESPECIE. DEPENDENCIA
COMPROVADA. INDEVIDA A CONDENACAO DO INSTITUTO NA MULTA DO §
4° DO ART. 1.021 DO CPC/2015. PEDIDO FORMULADO NA ACAO RESCISORIA
JULGADO IMPROCEDENTE.

- Razoes favorecem a parte autora em duas frentes: primeiramente aplicacao do
principio da vedacao de retrocesso em direitos sociais e, em seguida, o argumento
da analogia legis.

- Admite-se a revogacao de leis instituidoras de Direitos Sociais, desde que se mante-
nha, ou seja criado um - para usar uma linguagem da teoria dos sistemas - “equivalente
funcional”, um instituto que mantenha a vantagem, o beneficio que auferia o titular
do direito extinto. Sem politicas compensatorias (equivalentes funcionais) proibe-se
a retirada de direitos conferidos pela lei ao concretizar o principio constitucional da
Igualdade e da Justiga Social.

- Art. 16, § 2°, da Lei 8.213/91 (Lei 9.528/97) e art. 33, § 3°, da Lei 8.069/90, a luz
do art. 227 da Constituicdo Republicana de 1988: a redacdo atual do art. 16 sofre
de lacuna axiolégica, por nao fazer mencdo expressa ao “menor sob guarda”. Essa
lacuna é preenchida pela interpretacao em consonancia com a regra do ECA, e com
isso temos que a norma protetora finda por dar assisténcia previdenciaria ao menor
seja qual for seu status juridico. Com isso temos uma norma juridica criada a partir
de construcao de sentido em dois textos de lei. Essa norma possui o seguinte alcance
semantico, que finda por proteger: filho reconhecido (voluntaria ou judicialmente),
menor sob tutela, menor enteado e menor sob guarda. O que importa é, caracterizada
a situacao de dependéncia do infante, seja ele protegido pelas normas previdenciarias.
- Haja vista o conjunto probatério amealhado nos autos, demonstrada a dependéncia
da parte ré em relacao ao instituidor, falecido.

- Tanto o argumento de proibi¢ao no retrocesso em direitos sociais quanto o argumento
hermenéutico (uso da analogia e de interpretacao teleologico/sisteméatica) apontam em
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uma direcao firme: reconhecida a dependéncia econdmica de menor sob guarda em
relacdo a ex-segurado, como no caso sub judice, faz o infante jus ao reconhecimento
de seu direito a pensao por morte.

- Indevida a condenacao do Instituto na multa do § 4° do art. 1.021 do Estatuto de
Ritos de 2015.

- Condenada a autarquia federal na verba honoraria advocaticia de R$ 1.000,00 (mil
reais). Custas e despesas ex vi legis.

- Pedido formulado na acdo rescisoéria julgado improcedente.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Terceira Secao do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por maioria, julgar improcedente
o pedido formulado na agao resciséria, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 26 de julho de 2018.
Desembargador Federal DAVID DANTAS - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal DAVID DANTAS (Relator):

Trata-se de acao rescisoria do INSS, de 22.06.2016, com pedido de antecipac¢io da tutela
“((...) para o fim de suspender a execucao”), ajuizada com fulcro no art. 966, inc. V, do Codigo
de Processo Civil/2015, contra pronunciamento da 72 Turma desta Corte, de negativa de pro-
vimento a agravo que interpos para atacar decisao que, reformando sentenca de improcedéncia
do pedido, deferiu pensao por morte do bisavd materno.

Em resumo, sustenta que:

(..

Ajuizou o Réu, em 15/03/2011, a agdo ordinaria n°® 0003308-57.2011.4.03.6105, distribuida a
82 Vara Federal de Campinas - SP, pleiteando a concessdo do beneficio de pensao por morte,
na condicio de BISNETO sob guarda de seu BISAVO, JOSE MIRANDA, “para todos os fins e
efeitos de direito, notadamente os de cunho previdenciario (...)” (fls. 104). O BISAVO faleceu
em 30/04/2008, portanto, posteriormente a edicao da MP n° 1.523 de 11/10/1996, convertida
na Lei 9.528 de 10/12/1997.

Destaca-se que a “falta da qualidade de dependente para tutelado, enteado, pais e irmaos”
foi o motivo do indeferimento administrativo (DER 12/05/2008), conforme se constata do
comunicado de fls.51.

(..

A decisao monocréatica de fls. 213/214, reformou a sentenca, para dar provimento a apelacao
dos autores e condenar o INSS a conceder-lhes o beneficio de pensido por morte, a partir
da data do 6bito, sob o argumento de que, ainda que o artigo 19, §2°, da Lei n° 8.213/91,
com redacao dada pela Lei 9.528/97, ndo contemple mais o menor sob guarda na relagao de
dependentes, ele pode ser abrangido pela expressdo “menor tutelado” constante do referido
dispositivo, de modo que faz jus também ao beneficio. Negado provimento ao Agravo legal.

(..
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IT - DO CABIMENTO E DA TEMPESTIVIDADE DA ACAO RESCISORIA NO PRESENTE
CASO

(..

A decisio rescindenda violou expressa disposic¢do de lei ja que concede prestagdo previden-
ciaria na condic¢ao de dependente fora das hipo6teses legalmente previstas pelo art. 16 da Lei
n. 8.213/91.

(..

A pretensido autoral encontra 6bice na modifica¢io introduzida no § 2° do art. 16 da Lei n°
8.213/91 pela Medida Proviséria n° 1.523 e, apoés, pela Lei 9.528/97.

(..

Ressalte-se, por seu turno, que qualquer alegacao no sentido de que o Estatuto da Crianca e
do Adolescente garante a crianca e ao adolescente sob guarda direitos previdenciarios (art.
33, § 3°, da Lei n® 8.069/90) ndo merecem prosperar por trés razoes:

. Lex posterior revogat priori: a Lei n° 9.528/97 é mais atual que a Lei n° 8.069/90 (Estatuto
da Crianca e do Adolescente - ECA).

. Lex specialis derogat legi generali: a guarda a que se refere o ECA ¢é para fins civis, ndo
abrangendo direitos previdenciarios em face do novel diploma.

. O ECA tem forca de mera lei ordinaria, podendo ser modificado pelo legislador infracons-
titucional.

Cumpre-nos destacar que niao h4 que se cogitar quanto a esta terceira hipotese o Principio
do Nao-Retrocesso Social. O jurista Jorge Miranda, ao discorrer sobre o tema, ndo confere
ao preceito a conotagdo exagerada pugnada por alguns. O legislador ordinario pode diminuir
garantias levadas a cabo em regulamentagio de principios constitucionais programaéticos,
nao sendo possivel, entretanto, suprimi-los totalmente. Acrescente-se a isto estar o legislativo
vinculado ao preceito programatico do equilibrio financeiro e atuarial da Previdéncia, pode
o legislador retirar determinadas categorias da qualidade de dependente, para conferir maior
efetividade na prestacao previdenciaria prevista em favor de outras categorias sociais.

(..

CONCLUSAO

Restou plenamente demonstrado que a parte Autora nio faz jus ao que pretende, ja que a
legislacao em vigor desde 1996 (antes do 6bito do segurado), ndo lhe confere qualquer direito,
vez que o menor sob guarda nao faz parte do elenco dos dependentes da Previdéncia Social.
Conclui-se, assim, que nao reuniu a parte autora as condicoes necessérias para o deferimento
do pedido, devendo ser ratificado o posicionamento da Autarquia na via administrativa.

(..

V - DOS PEDIDOS

Ante todo o exposto, requer-se:

a) a antecipacdo dos efeitos da tutela, em carater excepcional, para o fim de suspender a exe-
cucdo a titulo de atrasados do beneficio judicial concedido, do julgado proferido nos autos do
processo n° 003308-57.2011.4.03.6105, que tramita na 82 Vara Federal de Campinas/SP, até
a final decisao da aglo rescisoria; e

b) seja a acdo ora proposta julgada TOTALMENTE PROCEDENTE, para o fim de RESCINDIR
o julgado anterior, prolatando-se nova decisio, com fiel observancia dos dispositivos legais e
constitucionais aqui apontados como violados, declarando-se a impossibilidade da concessdo
de pensio por morte a menor sob guarda, cujo 6bito do pretendido instituidor tenha ocor-
rido apds 11/10/1996, data da MP n. 1.523/96, convertida na Lei n. 9.528/97, indevidamente
concedida pela decisdo monocratica do TRF3.

(.)-

Por tais motivos pretende a cumulacao dos juizos rescindens e rescisorium, a par da
dispensa do depésito do art. 968, inc. II, do CPC/2015.
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Documentos, fls. 16-147.

Dispensado o depdsito acima referido e indeferida a medida antecipatoria (fls. 150-152).
Contestacao com impugnacao ao valor da causa (fls. 162-178).

Apresentado agravo interno pelo Instituto contra o decisum em voga (fls. 156-158).

Contrarrazoes ao recurso em comento, nas quais “Requer-se, ainda, em caso de rejeicao
unanime do presente Agravo a aplicacao da multa contida no §4° do artigo 1021 do NCPC”.

Em 24.11.2016, a 32 Secao desta Casa, a unanimidade, negou provimento ao agravo do
ente publico (fls. 223-231).

Determinado ao INSS se manifestasse acerca da contestacao, inclusive quanto a irresig-
nacao sobre o valor da causa (fl. 236).

Réplica (fls. 237-244): “Os réus impugnaram o valor da causa. Sem razao. Nas acoes
rescisorias, o valor da causa nao é o do proveito econémico porventura obtido pelo réu, mas
o valor atualizado da causa originaria, conforme precedentes da 32 secao do TRF.”

Despacho, cuja conclusao reproduzo (fls. 246-248):

(...) Tendo sido arbitrado, como visto, o valor da causa priméria em R$ 62.937,23 (sessenta
e dois mil, novecentos e trinta e sete reais e vinte e trés centavos) e o da actio rescisoria em
R$ 1.000,00 (mil reais), evidente o descompasso de um para com o outro, ensejando a pro-
cedéncia da impugnacao em exame.

Por conseguinte, intime-se o ente publico para que venha a adequar o valor da causa, segundo
o estabelecido na presente decisio, no prazo de 10 (dez) dias, sob pena de indeferimento da
inicial (art. 321, paragrafo nico).

Intimem-se. Publique-se.

Resposta do 6rgao previdenciario para estipular o valor da causa em R$ 92.585,88 (no-
venta e dois mil, quinhentos e oitenta e cinco reais e oitenta e oito centavos) (fl. 250).

Vista a parte ré, e, ad cautelam, ao Ministério Publico Federal (fl. 252).
Decurso de prazo para a parte ré se manifestar (fl. 253).
Parquet Federal (fls. 254-262): “improcedéncia da agao rescisoria”.

Saneador em que constou (fl. 268): “Consertado o valor da causa, sem qualquer irresig-
nacao, e havendo partes legitimas e representadas, dou o feito por saneado.”

Razoes finais somente da parte ré (fls. 269 e 271-282).
Ministério Publico Federal (fl. 284):

Tendo em vista que Vinicius Matheus de Jesus Caetano completou 18 anos em 10/03/2014
(fls. 40v) e que, portanto, nao persiste interesse de incapaz a justificar a autuacao do Par-
quet quanto ao mérito da lide, manifesta-se o Ministério Ptblico Federal pelo prosseguimento
do feito sem a sua intervencao.

Transito em julgado: 13.07.2015 (fl. 146).

E o relatério.

Peco dia para julgamento.

Desembargador Federal DAVID DANTAS - Relator
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VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal DAVID DANTAS (Relator):

Cuida-se de demanda rescisoria do INSS, ajuizada com fulcro no art. 966, inc. V, do
Codigo de Processo Civil/2015, contra pronunciamento da 72 Turma desta Corte, de negativa
de provimento a agravo que interpos para atacar decisao que, reformando sentenca de impro-
cedéncia do pedido, deferiu pensao por morte do bisavo materno.

1 - ART. 966, INC. V, CPC/2015

Sobre o inc. V do art. 966 do Caderno de Processo Civil de 2015, a doutrina faz conhe-
cer que somente ofensa literal a dispositivo de lei configura sua ocorréncia; ou, ainda, que se
viola a norma nao apenas quando se nega sua vigéncia, mas, igualmente, no momento em que
se decide de forma inteiramente contraria ao que prescreve a regra teoricamente afrontada.
(THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, 402 ed., volume I, Rio
de Janeiro: Forense, 2003, p. 608-609; BARIONI, Rodrigo. Acao Rescisoria e Recursos para
os Tribunais Superiores, Coordenacao Nelson Nery Junior e Teresa Arruda Alvim Wambier,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 106-107)

Explicitamos, outrossim, a provisao censurada para fins didaticos (fls. 130 verso-131):

Trata-se de acao previdenciaria ajuizada por BRUNA DE JESUS SILVA e VINICIUS MATHEUS
DE JESUS CAETANO, representados por sua genitora, ANA MARIA DE JESUS DA SILVA
em face do INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando a concessao
do beneficio de pensdo por morte, decorrente do 6bito de seu bisavé materno.

A 1. sentencga julgou improcedente o pedido, condenado a parte autora ao pagamento das cus-
tas processuais e honorarios advocaticios fixados em 10% do valor da causa, ressalvando-se,
contudo, a concessao da Justica Gratuita.

O autor interpds apelagio, alegando que preenche os requisitos para a concessao do beneficio
de pensao por morte.

Sem as contrarrazoes, subiram os autos a esta E.Corte.

O Orgdo do Ministério Ptiblico Federal opinou pelo provimento do recurso da parte autora.

E o sucinto relatério. Passo a decidir.

A matéria discutida nos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Coédigo de
Processo Civil.

Objetiva a autora o beneficio da Pensao por Morte em decorréncia do falecimento de seu
bisavé JOSE MIRANDA, ocorrido em 30/04/2008, conforme certiddo de é6bito acostada as
fls. 24.

Para a obtencao do beneficio da pensdo por morte, faz-se necessario a presenca de dois re-
quisitos: qualidade de segurado e condi¢do de dependéncia.

No que tange a qualidade de segurado, cumpre observar que o de cujus era beneficiario de
aposentadoria por idade desde 01/09/1990 até a data do 6bito, conforme extrato do sistema
CNIS/DATAPREV (fls. 66). Logo, resta comprovada a qualidade de segurado do falecido, nos
termos do artigo 15, inciso I, da Lei n° 8.213/91.

Em relagdo a dependéncia econémica, observa-se que os autores se encontravam sob a guar-
da judicial do segurado falecido, consoante comprova a certiddo de fls. 25 dos autos. Restou,
ainda, corroborada a dependéncia econémica da parte autora em relagdo ao falecido pela
prova testemunhal produzida nos autos (fls. 148/149). Com isso, ainda que o artigo 16, §2°,
da Lei n® 8.213/91, com a redacdo dada pela Lei 9.528/97, nao contemple mais o menor sob
guarda na relagdo de dependentes, ele pode ser abrangido pela expressdo “menor tutelado”
constante do referido dispositivo, de modo que faz jus também ao beneficio. Nesse sentido, os
seguintes julgados: AC 1596149, Rel. Des. Fed. Sergio Nascimento, 102 Turma, j. 21.05.2013,
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DJF3 29.05.2013; APELREEX n° 770822, Rel. Juiz Fed. Conv. Nilson Lopes, 102 Turma, j.
18.12.2012, DJF3 09.01.2013; AC n° 1293531, Rel. Des. Fed. Marianina Galante, 82 Turma,
j- 15.10.2012, DJF3 26.10.2012; AC 1203841, Rel. Juiz Fed. Conv. Leonel Ferreira, 72 Turma,
j. 08.10.2012, DJF3 17.10.2012; Al 477107, Rel. Juiz Fed. Conv. Carlos Francisco, 72 Turma,
j- 13.08.2012, 22.08.2012; AC n° 1088219, Rel. Juiz Conv. Fernando Gongalves, 72 Turma,
j- 16.02.2012, DJF3 08.03.2012; AC n° 2003.61.09.003452-3, Rel. Des. Fed. Leide Polo, 72
Turma, j. 14.03.2011, DJF3 18.03.2011.

Assim, entendo que restou demonstrada a dependéncia econdmica da parte autora em relacao
ao seu falecido bisavo e guardido, sendo-lhe devido o beneficio de pensdo por morte, a partir
da data do 6bito (30/04/2008), tendo em vista que nao corre a prescrigdo contra menores,
nos termos do disposto no art. 198, I, do Codigo Civil.

As parcelas vencidas deverao ser atualizadas monetariamente na forma do Manual de Orien-
tacao de Procedimentos para os Calculos na Justica Federal e, ainda, de acordo com a Stimula
n° 148 do STJ e n° 08 desta Corte.

Quanto aos juros moratérios, incidem a taxa de 1% (um por cento) ao més, nos termos do dis-
posto no art. 406 do Cbdigo Civil e no art. 161, §1°, do Cédigo Tributario Nacional e, a partir
de 30/06/20009, incidirdo de uma tnica vez e pelo mesmo percentual aplicado a caderneta de
poupanca (0,5%), consoante o preconizado no art. 5° da Lei n® 11.9060/2009. Acresca-se que a
fluéncia respectiva dar-se-4 de forma decrescente, a partir da citagio, termo inicial da mora
autarquica (art. 219 do CPC), até a data de elaborac¢io da conta de liquidagao.

Por fim, tendo em vista a inversao do 6nus da sucumbéncia, condeno o INSS ao pagamento de
honorarios de advogado no percentual de 10% sobre o valor das parcelas vencidas até a data
da prolacao da sentenca, consoante entendimento firmado por esta Turma e em observancia
ao disposto no art. 20, §3°, do Cédigo de Processo Civil e no enunciado da Stmula n° 111 do
Superior Tribunal de Justica.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, §1°-A, do Cbdigo de Processo Civil, DOU PROVIMEN-
TO a apelagdo do autor, nos termos acima expostos.

Independentemente do transito em julgado, determino, com fundamento no artigo 461 do
Cdbdigo de Processo Civil, a expedi¢do de email ao INSS, instruido com os documentos dos
beneficiarios BRUNA DE JESUS SILVA e VINICIUS MATHEUS DE JESUS CAETANO para
que cumpra a obrigacao de fazer consistente na imediata implantacao do beneficio de pensio
por morte, com data de inicio - DIB em 30/04/2008 (data do 6bito), e renda mensal a ser
calculada de acordo com a legislagdo vigente.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos a Vara de origem.

Intimem-se. (g. n.)

No nosso modo de pensar, e com a venia dos eminentes pares que vierem a compreender
a questao de forma diversa da nossa, nao se evidencia, no caso dos autos, violacao de dispositivo
de lei.

Entendemos que razoes favorecem a parte ré em duas frentes: primeiramente, aplicacao
do principio da vedacgdo de retrocesso em direitos sociais e o argumento da analogia legis.

1.1 - PROIBICAO DO RETROCESSO EM DIREITOS SOCIAIS
Esse é um dos temas mais atuais e interessantes no capitulo dos Direitos Fundamentais.

Vejamos, rapidamente, a lticida observacao que faz Ingo Wolfgang Sarlet, acerca da apli-
cacao do Principio da Proibicao do retrocesso:

Que a protegao da confianga e a seguranga juridica de modo geral ndo se limitam as dimensées
aqui exemplificativa e sumariamente referidas ja foi devidamente anunciado. O que importa
consignar, nesta quadra, é a circunstincia de que a dignidade da pessoa humana nao exige
apenas uma protecdo em face de atos de cunho retroativo (isto, é claro, quando estiver em
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causa uma efetiva ou potencial violacao da dignidade em algumas de suas manifestacoes), mas
também nao dispensa - pelo menos € esta a tese que estaremos a sustentar - uma protegao
contra medidas retrocessivas, mas que ndo podem ser tidas como propriamente retroativas,
j& que nao alcancam as figuras dos direitos adquiridos, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada. Basta lembrar aqui a possibilidade de o legislador, seja por meio de uma emenda
constitucional, seja por uma reforma no plano legislativo, suprimir determinados contetidos
da Constituicao ou revogar normas legais destinadas a regulamentacao de dispositivos cons-
titucionais, notadamente em matéria de direitos sociais, ainda que com efeitos meramente
prospectivos. Com isso, deparamo-nos com a nocao que tem sido “batizada” pela doutrina
- entre outros termos utilizados - como proibi¢ao (ou vedagio) de retrocesso e aproximamo-
nos ainda mais do cerne do nosso estudo.

Percebe-se que mesmo que nao retroativas, medidas legislativas com carater prospectivo
(ja que alcancam situacoes futuras, como na hipotese das obrigacoes sociais de PAS ainda por
vencer) podem significar retrocesso em termos de justas expectativas criadas pelo legislador
sobre direitos publicos subjetivos.

Um dos mais importantes juristas do século XX, Ronald Dworkin, sustenta que o Di-
reito em muito se assemelha a Literatura. Como a Literatura, o Direito seria uma espécie de
“romance em cadeia”, uma obra escrita a muitas maos. Cada juiz, cada tribunal, estaria parti-
cipando desse esforc¢o coletivo, escrevendo capitulos sucessivos nessa empreitada normativa.
Obras literarias possuem valor quando a histéria que narram podemos atribuir um sentido,
um valor que confere qualidade ao texto. A imersao na narrativa que nos faz ver coisas que
antes nao viamos, ou sentir algo que nos faz, de alguma maneira, diferentes, as vezes melhor.

Usando essa analogia literaria de Dworkin, podemos ver o subsistema dos Direitos
Fundamentais como uma obra histérica coletiva, que vem se ampliando ao longo do mundo
moderno, e ao qual podemos atribuir um sentido ao ler a histoéria de sua caminhada dos Di-
reitos Naturais, passando aos Direitos Morais nao positivados e chegando hoje aos Direitos
Fundamentais com foro de dignidade constitucional com plena e séria eficacia. Destarte, um
dos sentidos que podemos, sem receio de exagerar, perceber nesse tema € da constante amplia-
cao dos Direitos Fundamentais. Partiram desde a 12 Dimensao (liberdades formais), passando
por sucessivas dimensoes que incorporaram direitos sociais e até direitos transindividuais e
transnacionais. Assim, voltando as semelhancas entre o Direito e a Literatura, vemos como
uma ma interpretacdo dessa histéria admitir-se a retirada do mundo juridico de direitos que
sao frutos de concretizacoes legislativas de Direitos Fundamentais. Essa historia é ascendente,
nao descendente. Tem sentido de ampliacao, nao de restricao ou supressao.

Pois bem.

Recuperemos alguns capitulos da historia recente dos Direitos Fundamentais de nature-
za Social, na leitura de nossa Suprema Corte. Com isso talvez possamos alcancar a diregao a
seguir, na inteleccao do principio de vedacao ao retrocesso em Direitos Sociais. Veremos dois
casos, que se reportam a inimeros com a mesma natureza.

Direitos dos Necessitados & Defensoria Publica.

EMENTA: Defensoria Publica. Direito das pessoas necessitadas ao atendimento integral, na
Comarca em que residem, pela Defensoria Publica. Prerrogativa fundamental comprometi-
da por razoes administrativas que impoem, as pessoas carentes, no caso, a necessidade de
custoso deslocamento para comarca proxima onde a Defensoria Publica se acha mais bem
estruturada. Onus financeiro, resultante desse deslocamento, que ndo pode, nem deve, ser
suportado pela populacio desassistida.
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Imprescindibilidade de o Estado prover a Defensoria Piblica local com melhor estrutura ad-
ministrativa. Medida que se impde para conferir efetividade a clausula constitucional inscrita
no art. 5°, inciso LXXIV, da Lei Fundamental da Republica. Omissdo estatal que compromete
e frustra direitos fundamentais de pessoas necessitadas. Situacao constitucionalmente intole-
ravel. O reconhecimento, em favor de populacoes carentes e desassistidas, postas a margem
do sistema juridico, do “direito a ter direitos” como pressuposto de acesso aos demais direitos,
liberdades e garantias.

Intervencdo jurisdicional concretizadora de programa constitucional destinado a viabilizar o
acesso dos necessitados a orientacao juridica integral e a assisténcia judiciaria gratuitas (CF,
art. 59, inciso LXXIV, e art. 134). Legitimidade dessa atuagao dos Juizes e Tribunais. O papel
do Poder Judiciario na implementacao de politicas publicas instituidas pela Constitui¢do e ndo
efetivadas pelo Poder Publico. A formula da reserva do possivel na perspectiva da teoria dos
custos dos direitos: impossibilidade de sua invocacao para legitimar o injusto inadimplemento
de deveres estatais de prestagio constitucionalmente impostos ao Estado. A teoria da “restri-
¢do das restrigdes” (ou da “limitacao das limita¢Ges”). Controle jurisdicional de legitimidade
sobre a omissdo do Estado: atividade de fiscalizagdo judicial que se justifica pela necessidade
de observancia de certos parametros constitucionais (proibigao de retrocesso social, protecao
ao minimo existencial, vedac¢do da protegao insuficiente e proibigao de excesso).

Doutrina. Precedentes. A fungdo constitucional da Defensoria Publica e a essencialidade dessa
instituicio da Reptblica. Recurso extraordinario conhecido e provido.

Gostaria de destacar o seguinte trecho desse notavel voto:

Nao se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, criar obsticulo artificial que revele - a
partir de indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - o
arbitrario, ilegitimo e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabele-
cimento e a preservacao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condigdes materiais minimas
de existéncia e de gozo de direitos fundamentais (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Informativo/STF n° 345/2004), a significar, portanto, que se revela legitima a possibilidade de
controle jurisdicional da invocacao estatal da clausula da “reserva do possivel”, considerada,
para tanto, a teoria das “restrices das restricdes”, segundo a qual - consoante observa LUIS
FERNANDO SGARBOSSA (“Critica a Teoria dos Custos dos Direitos”, vol. 1/273-274, item n.
2, 2010, Fabris Editor) - as limitacoes a direitos fundamentais, como o de que ora se cuida,
sujeitam-se, em seu processo hermenéutico, a uma exegese necessariamente restritiva, sob
pena de ofensa a determinados parametros de indole constitucional, como, p. ex., aqueles
fundados na proibi¢do de retrocesso social, na protecdo ao minimo existencial (que deriva do
principio da dignidade da pessoa humana), na vedagio da protecao insuficiente e, também,
na proibigdo de excesso.

E interessante notar que neste caso nio se havia implementado e/ou se efetivado integral-
mente o Direito. Sob a perspectiva hermenéutica anterior, poder-se-ia, de forma conservadora,
considerar a norma como de “eficacia programatica” e com isso esvaziar de forca normativa
a norma constitucional. O STF deu plena eficacia ao preceito, como vimos no destaque, e foi
claro em entender que haveria retrocesso abominével caso a norma remanescesse inerte no
texto da Lei Maior.

Dever Estatal de Assisténcia Materno-Infantil

EMENTA: AMPLIACAO E MELHORIA NO ATENDIMENTO DE GESTANTES EM MATER-
NIDADES ESTADUAIS. DEVER ESTATAL DE ASSISTE“LNCIA MATERNO-INFANTIL RE-
SULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL. OBRIGACAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL
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QUE SE IMPOE AO PODER PUBLICO, INCLUSIVE AOS ESTADOS-MEMBROS. CONFIGU-
RACAO, NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL
AO ESTADO-MEMBRO. DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA
ESTATAL (RTJ 183/818-819). COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE
DA LEI FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796). A QUESTAO DA RESERVA
DO POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A IN-
VOCACAO DESSA CLAUSULA PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUA-
LIFICA O MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197). O PAPEL DO PODER JUDICIARIO
NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO
E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO. A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL
NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA
INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTA-
TAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO ESTADO. A TEORIA DA
“RESTRICAO DAS RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”). CARATER CO-
GENTE E VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE
CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS
(CF, ART. 227). A COLMATACAO DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSI-
DADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES
E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO
DIREITO. CONTROLE JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO ESTADO:
ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RE-
TROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROIBICAO
INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO). DOUTRINA. PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DE-
LINEADAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 - RTJ 175/1212-1213 - RTJ
199/1219-1220). POSSIBILIDADE JURIDICO-PROCESSUAL DE UTILIZACAO DAS “AS-
TREINTES” (CPC, ART. 461, § 5°) COMO MEIO COERCITIVO INDIRETO. EXISTENCIA,
NO CASO EM EXAME, DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL. 2. ACAO CIVIL PUBLICA:
INSTRUMENTO PROCESSUAL ADEQUADO A PROTECAO JURISDICIONAL DE DIREITOS
REVESTIDOS DE METAINDIVIDUALIDADE. LEGITIMACAO ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO (CF, ART. 129, III). A FUNCAO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO
COMO “DEFENSOR DO POVO” (CF, ART. 129, II). DOUTRINA. PRECEDENTES. RECURSO
EXTRAORDINARIO DO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL CONHECIDO E PROVIDO.

Nesse acordao a Suprema Corte foi bastante explicita quanto ao alcance do principio em
questao. Vejamos o seguinte trecho do voto:

Para além de todas as consideracoes que venho de fazer, h4, ainda, um outro parametro
constitucional que merece ser invocado no caso ora em julgamento. Refiro-me ao principio da
proibicao do retrocesso, que, em tema de direitos fundamentais de carater social, impede que
sejam desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo cidadao ou pela formacao social em que
ele vive, consoante adverte autorizado magistério doutrinario (GILMAR FERREIRA MENDES,
INOCENCIO MARTIRES COELHO e PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, “Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais”, 12 ed./22 tir., p. 127/128, 2002, Brasilia Juridica; J.
J. GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”, p. 320/322, item
n. 03, 1998, Almedina; ANDREAS JOACHIM KRELL, “Direitos Sociais e Controle Judicial no
Brasil e na Alemanha”, p. 40, 2002, 2002, Sergio Antonio Fabris Editor,; INGO W. SARLET,
“Algumas consideracdes em torno do contetido, eficicia e efetividade do direito a satide na
Constituicdo de 1988”, “in” Revista Publico, p. 99, n. 12, 2001). Na realidade, a clausula que
proibe o retrocesso em matéria social traduz, no processo de sua concretizacao, verdadeira
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dimensao negativa pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional (como o direito
a saide), impedindo, em consequéncia, que os niveis de concretizacio dessas prerrogativas,
uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto na hipdtese - de todo ino-
corrente na espécie - em que politicas compensatoérias venham a ser implementadas pelas
instancias governamentais.

Vale dizer, admite-se a revogacao de leis instituidoras de Direitos Sociais, desde que se
mantenha, ou seja criado um - para usar uma linguagem da teoria dos sistemas - “equivalente
funcional”, um instituto que mantenha a vantagem, o beneficio que auferia o titular do direito
extinto (como exemplo lembramos a substituicao da estabilidade no emprego pelo regime de
FGTS). Sem politicas compensatorias (equivalentes funcionais) proibe-se a retirada de direitos
conferidos pela lei ao concretizar o principio constitucional da Igualdade e da Justica Social.

1.2 ANALOGIA LEGIS EM FAVOR DO MENOR SOB GUARDA

A entdo parte autora pretendeu a concessao de pensao por morte do bisavo, José Miranda,
ocorrida em 30.04.2008 (fl. 38 verso).

No tocante a pensdo por morte, a norma de regéncia do beneficio observa a data do 6bito,
porquanto é o momento em que devem estar presentes todas condicoes necessarias e o depen-
dente adquire o direito a prestacao. O art. 74 da Lei 8.213/91 disciplina-a nos seguintes termos:

Art. 74. A pensao por morte sera devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer,
aposentado ou nao, a contar da data:

I - do 6bito, quando requerida até trinta dias depois deste;

IT - do requerimento, quando requerida apds o prazo previsto no inciso anterior;

III - da decisao judicial, no caso de morte presumida.

Sao, pois, seus requisitos: a relacao de dependéncia do(a) pretendente para com o de
cujus e a qualidade deste de segurado da Previdéncia Social, o altimo, satisfeito de maneira
inconteste.

Quanto a relacao de dependéncia, resenha o art. 16 da Lei 8.213/91:

Art. 16. Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicao de dependentes
do segurado:

I - o conjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢ao,
menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido;

IT - os pais;

III - o irmao nao emancipado, de qualquer condigdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido;
§ 1°. A existéncia de dependente de qualquer das classes deste artigo exclui do direito as
prestacoes os das classes seguintes.

§ 29, O enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaragao do segurado
e desde que comprovada a dependéncia econdmica na forma estabelecida no Regulamento.
§ 3°. Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser casada, mantém uniio
estavel com o segurado ou com a segurada, de acordo com o § 3° do art. 226 da Constituicao
Federal.

§ 4°. A dependéncia econémica das pessoas indicadas no inciso I é presumida e a das demais
deve ser comprovada.

Entrementes, o § 2° do dispositivo legal em evidéncia, originariamente, dispunha que:
“§ 29, Equiparam-se a filho, nas condi¢oes do inciso I, mediante declaracao do segurado: o
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enteado; o menor que, por determinacao judicial, esteja sob a sua guarda; e o menor que esteja
sob sua tutela e nao possua condicGes suficientes para o proprio sustento e educacgao.”

Ao compararmos as duas redacoes (a originaria e a modificada pela MP 1.523/96) iremos
notar que nao houve mera supressao da expressao “o menor que, por determinacao judicial,
esteja sob a sua guarda”, o que, caso houvesse, poderia evidenciar o desejo do legislador em
retirar do rol dos dependentes do segurado o menor sob guarda. Houve nova redagao de todo
o paragrafo 2°, v. g., “o enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaracao
do segurado e desde que comprovada a dependéncia econdmica na forma estabelecida no
Regulamento”.

Nota-se que o fundamento juridico para a protecao tanto do enteado quanto do menor
tutelado é a existéncia de dependéncia economica em relacao ao segurado. Ou seja, deve ser
clara a relacao de dependéncia econémica do menor e o reconhecimento por declaracao do
segurado desse vinculo nos 6rgaos do INSS.

Como a nova redagdo do paragrafo 2° ndo contemplou o menor sob guarda com a ex-
plicita protecao previdenciaria que recebe o enteado e o tutelado, razoavel que se indague se
subsiste o status de dependente do segurado ao menor que estivesse por ocasido do obito
sob sua guarda.

Nesse passo, como vimos, o critério interpretativo linguistico (modalidade gramatical)
pouco ajuda. Apenas estampa a lacuna do texto legal em relacdao ao ponto, ja que - insistimos
- ndo houve mera retirada do menor sob guarda entre aqueles menores protegidos, mas re-
definicao do texto do dispositivo, o que convida o intérprete a indagar da presenca do menor
sob guarda como equiparado a filho dependente. Os argumentos sistematico e teleologico
nos ajudarao, pois nos levarao a colmatar essa lacuna mercé da analogia legis. Nesse sentido,
vejamos interessantes anotacoes do renomado jurista espanhol Garcia Amado:

(...

El argumento literal vale, precisamente, para delimitar cuales son las interpretaciones po-
sibles de un término o expresién normativa, no para justificar la eleccion de una de ellas,
si son varias. El argumento literal enmarca la interpretacion, delimita el campo de juego de
la interpretacién, pero no resuelve la opcién interpretativa, salvo si se trata de términos o
expresiones con significado inequivoco o cuando el caso que se resuelve se inserta dentro
del ntcleo de significado de la norma o fuera de toda referencia posible de los términos y
expresiones de esa norma. Revisemos todo esto con mayor detenimiento.

(..

Las doctrinas iuspositivistas de la interpretacion entienden que lo que con el argumento
literal se marca es un limite irrebasable para la atribuicion de significado a una norma por
el intérprete. Ese limite se deriva de las reglas de la semantica, la sintaxis y el uso actual del
idioma. Con el argumento literal sefialamos cuales son las interpretaciones posibles y deli-
mitamos los significados entre los que el intérprete puede y debe escoger, sentando que no
puede atribuir a la norma otro que resulte incompatible con la semantica o la sintaxis de los
términos y enunciados de esa norma. Es decir, que aunque haya, por ejemplo, muy buenas
razones finalisticas o de justicia o de defensa de algtin valor moral para atribuirle a un le6n la
condicién de péjaro, sila norma dice “pajaros” no puede en modo alguno estar refiriéndose a
leones y no se interpreta ni se aplica esa norma cuando el tratamiento que ella prevé para los
pajaros se estiende a los leones. Si, por ejemplo, la norma dice que “Los pajaros y inicamente
los pajaros estan prohibidos en los zoolégicos”, tal norma estaria excluyendo la prohibicion
para otros animales, para los que no sean pajaros. Aplicar la prohibicién a los leones seria
iucurrir en una decisiéon contra legem y al decidir asi no se habria interpretado la norma
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mencionada, sino que el aplicador habria creado otra contraria a aquella.

Las doctrinas iusmoralistas de la interpretacion convierten el argumento de interpretacion
literal en um criterio més; o sea, en una de las referencias o pautas que el intérprete puede
utilizar para atribuir contenido a un enunciado normativo, pero s6lo uno mas. Quiere decirse
que también llaman interpretacién a aquella asignacién de significado a una norma para un
caso en la que no se respeten los limites de la semantica, la sintaxis o el uso presente del
término o expresion en cuestion. Que si, por ejemplo, el intérprete entiende que a efectos de
esa norma y de las consecuencias que prevé, un le6n también es un péjaro, habria realizado
igualmente una interpretacion y la solucion de ella derivada sera correcta si la avala la justicia.
Para los iusmoralistas, la regla suprema de la interpretacion y aplicacién del Derecho es la
que impone el logro de la justicia para el caso o, al menos, la evitaciéon de la injusticia grave
para el asunto de que se trate. (GARCIA AMADO, Juan Antonio, Razonamiento Juridico Y
Argumentacién, Nociones Introductorias, EOLAS ediciones, 2013, p. 131 € 134-135)

Os argumentos teleoldgico e sistemético prevalecem diante de inteleccao literal.

O olhar constitucional ja nos revela a determinacao ao legislador para que em sua ativida-
de normativa busque a protecao do menor (CF, art. 227). Positiva-se esse valor com o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA, Lei 8.069/90).

O argumento sistematico exige que a leitura do art. 16 da Lei 8.213/91 - notadamente
seu paragrafo segundo - seja feita em harmonia com paragrafo terceiro do art. 33 do ECA,
que dispoe:

Art. 33. A guarda obriga a prestacao de assisténcia material, moral e educacional a crianca
ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

(.-
§ 3°. A guarda confere a crianca ou adolescente a condi¢ao de dependente, para todos os fins
e efeitos de direito, inclusive previdenciarios.

(..

Diriamos que a redacao atual do art. 16 sofre de lacuna axiolégica, por nao fazer mencao
expressa ao “menor sob guarda”. Essa lacuna é preenchida pela interpretacdo em consonancia
com a regra do ECA, e com isso temos que a norma protetora finda por dar assisténcia pre-
videnciaria ao menor seja qual for seu “status” juridico. Com isso temos uma norma juridica
criada a partir de construcao de sentido em dois textos de lei. Essa norma possui o seguinte
alcance semantico, que finda por proteger: filho reconhecido (voluntaria ou judicialmente),
menor sob tutela, menor enteado e menor sob guarda. O que importa é, caracterizada a si-
tuacdo de dependéncia do infante, como no caso dos autos, seja ele protegido pelas normas
previdenciarias.

A propbsito, o Superior Tribunal de Justica fixou, em sede de Recurso Especial Repre-
sentativo da Controvérsia (art. 543-C, CPC/2015), orientacao no sentido da que presentemente
expressamos, in litteris:

DIREITO PREVIDENCIARIO E HUMANITARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTA-
TIVO DA CONTROVERSIA. PROCESSAMENTO NOS TERMOS DO ART. 543-C DO CPC
E DA RESOLUCAO 08/STJ. DIREITO DO MENOR SOB GUARDA A PENSAO POR MORTE
DO SEU MANTENEDOR. EMBORA A LEI 9.528/97 O TENHA EXCLUIDO DO ROL DOS
DEPENDENTES PREVIDENCIARIOS NATURAIS OU LEGAIS DOS SEGURADOS DO INSS.
PROIBICAO DE RETROCESSO. DIRETRIZES CONSTITUCIONAIS DE ISONOMIA, PRIORI-
DADE ABSOLUTA E PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA E AO ADOLESCENTE (ART. 227
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DA CF). APLICACAO PRIORITARIA OU PREFERENCIAL DO ESTATUTO DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE (LEI 8.069/90), POR SER ESPECIFICA, PARA ASSEGURAR A MAXI-
MA EFETIVIDADE DO PRECEITO CONSTITUCIONAL DE PROTE(;AO. PARECER DO MPF
PELO NAO CONHECIMENTO DO RECURSO, A TEOR DA SUMULA 126/STJ. RECURSO
ESPECIAL CONHECIDO, POREM DESPROVIDO.

1. A nao interposicdo de Recurso Extraordinario somente tem a for¢a de impedir o conheci-
mento de Recurso Especial quando (e se) a matéria decidida no acérddo recorrido apresenta
dupla fundamentacgdo, devendo a de nivel constitucional referir imediata e diretamente in-
fringéncia a preceito constitucional explicito; em tema de concessdo de pensao por morte a
menor sob guarda, tal infringéncia nao se verifica, tanto que o colendo STF ji decidiu que,
nestas hipoéteses, a violacdo a Constituicao Federal, nesses casos, é meramente reflexa. A pro-
posito, os seguintes julgados, dentre outros: ARE 804.434/PI, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, DJe
19.3.2015; ARE 718.191/BA, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe 17.9.2014; RE 634.487/MG, Rel. Min.
ROSA WEBER, DJe 1.8.2014; ARE 763.778/RS, Rel. Min. CARMEN LUCIA, DJe 24.10.2013;
ndo se apresenta razoavel afrontar essa orientacdo do STF, porquanto se trata, neste caso, de
questao claramente infraconstitucional.

2. Dessa forma, apesar da manifestacio ministerial em sentido contrério, entende-se possivel,
em principio, conhecer-se do mérito do pedido recursal do INSS, afastando-se a incidéncia da
Samula 126/STJ, porquanto, no presente caso, o recurso deve ser analisado e julgado, uma vez
que se trata de matéria de inquestionavel relevancia juridica, capaz de produzir precedente
da mais destacada importancia, apesar de nao interposto o Recurso Extraordinario.

3. Quanto ao mérito, verifica-se que, nos termos do art. 227 da CF, foi imposto nao s6 a fa-
milia, mas também a sociedade e ao Estado o dever de, solidariamente, assegurar a crianca
e ao adolescente os direitos fundamentais com absoluta prioridade. Além disso, foi imposto
ao legislador ordinério a obrigagio de garantir ao menor os direitos previdenciarios e traba-
lhistas, bem como o estimulo do Poder Publico ao acolhimento, sob a forma de guarda, de
crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado.

4. A alteracgdo do art. 16, § 2° da Lei 8.213/91, pela Lei 9.528/97, ao retirar o menor sob guarda
da condicao de dependente previdenciario natural ou legal do Segurado do INSS, ndo elimina
o substrato fatico da dependéncia econémica do menor e representa, do ponto de vista ideo-
logico, um retrocesso normativo incompativel com as diretrizes constitucionais de isonomia
e de ampla e prioritaria protegdo a crianca e ao adolescente.

5. Nesse cenario, a jurisprudéncia desta Corte Superior tem avancado na matéria, passando
a reconhecer ao menor sob guarda a condi¢do de dependente do seu mantenedor, para fins
previdencirios. Precedentes: MS 20.589/DF, Rel. Min. RAUL ARAUJO, Corte Especial, DJe
2.2.2016; AgRg no AREsp. 59.461/MG, Rel. Min. OLINDO MENEZES, DJe 20.11.2015; AgRg no
REsp. 1.548.012/PE, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 20.11.2015; AgRg no REsp. 1.550.168/
SE, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe 22.10.2015; REsp. 1.339.645/MT, Rel. Min.
SERGIO KUKINA, DJe 4.5.2015.

6. Nao se deve perder de vista o sentido finalistico do Direito Previdenciario e Social, cuja
teleologia se traduz no esforgo de integracio dos excluidos nos beneficios da civiliza¢do e da
cidadania, de forma a proteger as pessoas necessitadas e hipossuficientes, que se encontram
em situagOes sociais adversas; se assim nao for, a promessa constitucional de protecio a
tais pessoas se esvai em palavras sonoras que nao chegam a produzir qualquer alteragio no
panorama juridico.

7. Deve-se proteger, com absoluta prioridade, os destinatarios da pensio por morte de Segu-
rado do INSS, no momento do infortiinio decorrente do seu falecimento, justamente quando
se véem desamparados, expostos a riscos que fazem periclitar a sua vida, a sua satde, a sua
alimentagdo, a sua educagao, o seu lazer, a sua profissionalizacdo, a sua cultura, a sua digni-
dade, o seu respeito individual, a sua liberdade e a sua convivéncia familiar e comunitaria,
combatendo-se, com pertinacia, qualquer forma de negligéncia, discriminacgdo, exploracao,
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violéncia, crueldade e opressido (art. 227, caput da Carta Magna).

8. Considerando que os direitos fundamentais devem ter, na maxima medida possivel, efi-
cacia direta e imediata, impde-se priorizar a solugcdo ao caso concreto de forma que se dé a
maior concretude ao direito. In casu, diante da Lei Geral da Previdéncia Social que apenas se
tornou silente ao tratar do menor sob guarda e diante de norma especifica que lhe estende a
pensao por morte (Lei 8.069/90, Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 33, § 3°), cumpre
reconhecer a eficacia protetiva desta altima lei, inclusive por estar em perfeita consonéancia
com os preceitos constitucionais e a sua interpretagao inclusiva.

9. Em consequéncia, fixa-se a seguinte tese, nos termos do art. 543-C do CPC/1973: O MENOR
SOB GUARDA TEM DIREITO A CONCESSAO DO BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE DO
SEU MANTENEDOR, COMPROVADA A SUA DEPENDENCIA ECONOMICA, NOS TERMOS
DO ART. 33, § 3° DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE, AINDA QUE O OBITO
DO INSTITUIDOR DA PENSAO SEJA POSTERIOR A VIGENCIA DA MEDIDA PROVISORIA
1.523/96, REEDITADA E CONVERTIDA NA LEI 9.528/97. FUNDA-SE ESSA CONCLUSAO
NA QUALIDADE DE LEI ESPECIAL DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
(8.069/90), FRENTE A LEGISLACAO PREVIDENCIARIA.

10. Recurso Especial do INSS desprovido.

(12 Secao, REsp 1.411.258/RS, rel. Min. Napoleao Nunes Maia Filho, v. u., DJe 21.02.2018,
Tema: 732)

Ainda:

ACAO RESCISORIA. ART. 485, V, DO CPC DE 1973. PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL
CIVIL. PENSAO POR MORTE. EXISTENCIA DE OUTROS DEPENDENTES DE MESMA
CLASSE. LITISCONSORTES NECESSARIOS (ART. 47 DO CPC DE 1973). VIOLACAO DE
LEIL. INOCORRENCIA. MATERIA NAO OBJETO DA DECISAO RESCINDENDA. PENSAO
POR MORTE CONCEDIDA A MENOR SOB GUARDA. MATERIA CONTROVERTIDA NOS
TRIBUNAIS. ACAO RESCISORIA IMPROCEDENTE.

1 - Verifica-se que a r. sentenga enfrentou todas as alegagoes trazidas pelas partes, concluin-
do pela procedéncia do pedido de concessao do beneficio de pensao por morte. Ocorre que,
somente apos o transito em julgado da r. sentenca, verificou-se que o filho do de cujus, Luiz
Fernando Batistuti G. de Carvalho obteve administrativamente o beneficio de pensio por
morte desde 02/03/2009.

2 - Tendo em vista que o Sr. Luis Fernando Batistuti G. de Carvalho era beneficiario da
pensao por morte decorrente do 6bito de Defino Galdino de Carvalho, a principio, deveria
ter integrado a lide originaria na condigio de litisconsércio passivo necessario, visto que a
procedéncia do pedido da parte ré traria reflexos no seu beneficio, nos termos do que dispu-
nha o artigo 47 do Codigo de Processo Civil de 1973 (vigente a época do ajuizamento da ac¢io
originaria). Contudo, no presente caso, nao ha que se falar em violacao ao artigo 47 do CPC
de 1973, pois em nenhum momento na acao subjacente foi mencionado pelo INSS acerca da
existéncia de outro dependente do falecido, beneficiario de pensdo por morte, nao obstante a
propria Autarquia ter concedido o referido beneficio em 02/03/2009.

3 - Conclui-se que a auséncia de cita¢io do litisconsorte necessario foi causada pelo proprio
INSS, ao deixar de informar ao Juizo sobre a concessao da pensio por morte ao outro her-
deiro habilitado, dado sobre o qual tinha inequivoca ciéncia, conforme se infere dos extratos
do sistema CNIS/DATAPREV. Desse modo, ndo pode o INSS pretender beneficiar-se da sua
propria conduta omissa para anular o julgado e prejudicar a ré, que de boa-fé ajuizou agao
objetivando a concessao do beneficio de pensdo por morte.

4 - In casu, o v. acérdao rescindendo reconheceu o direito a concessao do beneficio postulado
pela parte ré, inica e exclusivamente porque entendeu que, ndo obstante o menor sob guarda
ter sido excluido do rol de dependentes do segurado da Previdéncia Social, com a nova redacao
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dada ao artigo 16, §2°, da Lei n® 8.213/1991 pela Lei n° 9.528/1997, a sua situaco se assemelha
a do filho, tutelado e enteado, aos quais é assegurado o direito a pensao por morte. Aliés, tal
entendimento encontra respaldo em farta jurisprudéncia do C. STJ.

5 - Nao padece de ilegalidade a decisdo que, baseada na anélise do conjunto probatério e na
persuasao racional do julgador, conclui pela satisfagdo das condi¢Ges necessarias a concessao
do beneficio de pensdo por morte. Cumpre observar que o entendimento é lastreado em am-
pla jurisprudéncia, a resultar na constatacdo de que se atribuiu a lei interpretacao razoavel.
Ademais, como ji decidido reiteradamente pela egrégia Terceira Segao desta Corte, a dis-
cussao sobre o reconhecimento do menor sob guarda como dependente para fins de pensio
por morte esbarra na Simula 343/STF, que estatui que “ndo cabe acdo rescisoéria por ofensa
a literal disposicdo de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de
interpretacgdo controvertida nos tribunais”.

6 - Acdo Rescisoria improcedente.

(TRF - 32 Regido, 32 Secao, AR 7650, proc. 0029368-83.2010.4.03.0000, rel. Des. Fed. Toru
Yamamoto, v. u., e-DJF3 03.04.2017)

Outrossim, observamos que a norma de regéncia da pensao por morte corresponde a
ocasiao do passamento, momento este em que devem estar presentes todas condi¢oes neces-
sarias e o dependente adquire o direito a prestacao.

A proposito, a Simula 340 do Superior Tribunal de Justica:

Stmula 340. A lei aplicavel a concessao de pensao previdenciaria por morte é aquela vigente
na data do 6bito do segurado.

E certo que o 6bito ocorreu em 30.04.2008, conforme certiddo de fl. 38 verso.

Referentemente a qualidade de segurado obrigatério do sistema previdenciario, restou
provada, a teor do documento de fl. 51, segundo o qual o de cujus era beneficiario de aposen-
tadoria por idade, desde 01.09.1990, situacao que perdurou até a morte.

Sobre a dependéncia econémica, no especifico caso dos autos, notamos, as fls. 74-75,
sentenca do Juizo de Direito da 72 Vara Civel da Comarca de Campinas, Sao Paulo, prolatada
no processo n° 1.675/02 (de 14.07.2003), de que:

VISTOS. ETC.

JOSE MIRANDA formulou o presente pedido de concessio de GUARDA JUDICIAL de seus
bisnetos Bruna de Jesus da Silva e Vinicius Matheus de Jesus Caetano, alegando, em sintese,
que este ultimos sao filhos de sua filha Ana Maria de Jesus da Silva, residindo todos em sua
residéncia ja de longa data, sendo ele o responsavel pelo sustento de toda a prole.

Todavia, necessita ele regularizar oficialmente tal situacao porque, sendo aposentado e rece-
bendo os beneficios da previdéncia social, deseja obter a guarda judicial dos menores a fim
de poder inclui-los como seus dependentes perante o INSS.

Em anexo a inicial foram juntados os documentos de fls. 05/17.

Por solicitacio do Digno Orgdo do Ministério Publico (fls. 19), foi providenciada a realizacio
de estudo social junto a familia do autor, estando os resultados consubstanciados no laudo
de fls. 34/37. )

Em sua douta manifestacao de fls. 41/43, o Digno Orgao do Ministério Ptblico opinou pelo
deferimento do pedido.

E o relatério.

FUNDAMENTO e DECIDO.

O pedido merece ser acolhido.
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Com efeito, o laudo psicossocial de fls. 41/43 demonstrou que os menores se encontram bem
integrados na residéncia e no cotidiano do bisavé materno, que lhes prové adequadamente
o sustento e a educacdo.

Por sua vez, os pais biologicos das criancas ndo se opuseram ao pleito deduzido na inicial,
uma vez que declararam por escrito que concordam plenamente que a guarda dos infantes seja
confiada ao ascendente em questdo, conforme se vé pelo teor dos documentos de fls. 12 e 13.
Ante o exposto, DEFIRO o pedido constante da inicial, e o fago para determinar que a guarda
dos menores Bruna de Jesus da Silva e Vinicius Matheus de Jesus Caetano seja confiada por
prazo indeterminado ao bisavé materno José Miranda para todos os fins e efeitos de direito,
notadamente os de cunho previdenciario, a fim de que eles possam ser incluidos como seus
dependentes perante o INSS e passem a receber os beneficios previdenciarios a que fizerem
jus, nos expressos termos do artigo 33, paragrafo 2°, da Lei n° 8.069/90 (ECA). (g. n.)

Ja a fl. 76 verso, encontramos “Termo de Guarda Definitiva”, este confeccionado em
20.09.2003, portanto quase cinco anos antes do falecimento do bisavo da parte ré.

Salientamos, ainda, que foram ouvidas duas testemunhas acerca da condi¢cao dos réus
de dependentes.

Vera Liicia Aparecida Pinheiro afirmou que (fl. 98):

conheceu os autores bem como o bisavé Jose Miranda ha mais de dez anos, freqiientando a
mesma igreja evangélica no Bairro Jardim Sao Francisco. Disse que os bisnetos moravam com
o Sr. Jose Miranda, que os levava para todos os lugares e deles cuidava, sempre com carinho
e dedicacao, referindo-se a eles como filhos.

Gilson Aparecido Alves asseverou que (fl. 98 verso):

que conheceu Bruna e Vinicius ha muito tempo, quando ainda era (sic) criangas e freqiientavam
a mesma igreja, Quadrangular, no Jardim Sao Fernando. Que na época Vinicius era de colo,
mas ali comparecia na companhia de Jose Miranda, juntamente com Bruna. Pelo que sabe,
os autores residiam com Jose Miranda, que os levava a igreja, a escola e deles cuidava como
se filhos fossem. Nao conheceu o pai e quanto a mae, sabe que houve problema de sadde,
sem, contudo conhecer os detalhes. Que nao época (sic), somente Jose Miranda cuidava deles.

O fato de Walter Domingos da Silva, pai de Bruna de Jesus da Silva (fl. 40), possuir vin-
culos empregaticios, consoante “CNIS” de fl. 59, aparentemente juntado pela autarquia federal
quando da apresentacao da sua contestacao no processo primigénio, nao nos impressiona.

Os testigos esclareceram que os menores residiam com o bisavd, que deles cuidava como
se filhos fossem.

Gilson Aparecido foi ainda mais contundente ao informar, de maneira taxativa, que “nao
conheceu o pai”.

Sob outro aspecto, a circunstancia - execucao de labuta - ndo implica, necessariamente,
qualquer contribuicdao para com a filha, seja afetiva ou economicamente, o mesmo valendo
para o genitor de Vinicius Matheus de Jesus Caetano, nao existindo, alias, qualquer prova
nesse sentido no vertente pleito.

Quanto a mae de Bruna e de Vinicius, a época da defuncao do instituidor (bisav6), como

visto, ocorrida em 30.04.2008, estava a perceber R$ 415,00 (quatrocentos e quinze reais), de
acordo com pesquisa “CNIS - Extrato Previdenciario”, de 29.05.2018, “Nit: 1.241.057.829-4",
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isto é, um salario minimo (Lei 11.709/08), ndao havendo, uma vez mais, evidéncias de que se
encontrava a prover os descendentes com o que auferia.

CONCLUSAO

Em sintese: tanto o argumento de proibicao no retrocesso em direitos sociais quanto o
argumento hermenéutico (uso da analogia e de interpretacao teleoldgico/sistematica) apontam
em uma direcdo firme: reconhecida a dependéncia econdémica de menor sob guarda em relacao
a ex-segurado, como no caso sub judice, faz o infante jus ao reconhecimento de seu direito a
pensao por morte.

Finalmente, no que concerne a condenacao da autarquia federal na multa do § 4° do art.
1.021 do Estatuto de Ritos de 2015, ndo considero a medida razoével.

Nao é desconhecido o fato de que o tema em epigrafe, concessao de pensao por morte a
menor sob guarda, até bem pouco tempo atras, nao era pacifico, inclusive na 32 Secao.

Lembro, ad exemplum, os Embargos Infringentes 1449883, proc. 0002634-
70.2007.4.03.6121, de minha Relatoria, decididos em 02.06.2016, por maioria de votos.

Sob outro aspecto, o ente previdenciario, referentemente aos bens que lhe sao tutelados
- indisponiveis -, ndo goza de discricionariedade, sendo dever de oficio recorrer das decisoes
que lhes sdo desfavoraveis, com vistas a salvaguarda do direito da coletividade.

Para além, impor-lhe a multa em testilha implica onerar o erario, que, ao contrario, deve
ser protegido para o bem de todo sistema da seguridade social.

3 - DISPOSITIVO

Ante o exposto, voto no sentido de julgar improcedente o pedido formulado na acao
rescisoria. Condenada a autarquia federal na verba honoraria advocaticia de R$ 1.000,00 (mil
reais). Custas e despesas ex vi legis.

E o voto.
Desembargador Federal DAVID DANTAS - Relator

VOTO-VISTA

O Exmo. Sr. Desembargador Federal CARLOS DELGADO:

Trata-se de acdo rescisoria proposta pelo INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -
INSS em face de BRUNA DE JESUS SILVA e VINICIUS MATHEUS DE JESUS CAETANO, com
fundamento no artigo 485, V, do CPC/73, objetivando desconstituir acérdao proferido pela 72
Turma deste e. Tribunal, a fim de que seja julgado improcedente o pleito de concessao de pensao
decorrente do 6bito de seu avd, a quem sua guarda lhe havia sido atribuida. Requereu, ainda,
a condenacao dos réus na devolugido dos valores recebidos por forca do julgado rescindendo.

Alegou violacao a literal disposicao do artigo 16, § 2°, da Lei n° 8.213/91, com a alteracao
imposta pela Lei n°® 9.528/97, que deixou de prever no rol de dependentes do segurado os me-
nores sob guarda. Aduziu que, “na guarda, os pais do menor estao vivos e em pleno exercicio
do patrio poder”, remanescendo a dependéncia em relacao a seus pais no caso de falecimento
de seus guardioes.

Em seu voto, apresentado na sessao de 14.06.2018, o dignissimo Relator, Desembargador
Federal David Dantas, em juizo rescindendo, julgou improcedente o pedido formulado nesta
acao rescisoria (fls. 299-308), nos seguintes termos:
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[...] No nosso modo de pensar, e com a venia dos eminentes pares que vierem a compreender
a questdo de forma diversa da nossa, nao se evidencia, no caso dos autos, violagdo de dispo-
sitivo de lei.

Entendemos que razdes favorecem a parte ré em duas frentes: primeiramente, aplicacao do
principio da vedacao de retrocesso em direitos sociais e o argumento da analogia legis. [...]
Vale dizer, admite-se a revogagao de leis instituidoras de Direitos Sociais, desde que se man-
tenha, ou seja criado um - para usar uma linguagem da teoria dos sistemas - “equivalente
funcional”, um instituto que mantenha a vantagem, o beneficio que auferia o titular do direito
extinto (como exemplo lembramos a substitui¢do da estabilidade no emprego pelo regime
de FGTS). Sem politicas compensatorias (equivalentes funcionais) proibe-se a retirada de
direitos conferidos pela lei ao concretizar o principio constitucional da Igualdade e da Justiga
Social. [...]

Entrementes, o § 2° do dispositivo legal em evidéncia [art. 16 da Lei 8.213/91], originariamente,
dispunha que: “§ 2°. Equiparam-se a filho, nas condigdes do inciso I, mediante declarac¢io
do segurado: o enteado; o menor que, por determinacao judicial, esteja sob a sua guarda; e
0 menor que esteja sob sua tutela e ndo possua condicGes suficientes para o proprio sustento
e educacdo.”

Ao compararmos as duas redacoes (a originaria e a modificada pela MP 1.523/96) iremos
notar que nao houve mera supressio da expressio “o menor que, por determinacgao judicial,
esteja sob a sua guarda”, o que, caso houvesse, poderia evidenciar o desejo do legislador em
retirar do rol dos dependentes do segurado o menor sob guarda. Houve nova redacao de todo
o paragrafo 29, v. g., “o enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaragio
do segurado e desde que comprovada a dependéncia econdmica na forma estabelecida no
Regulamento”.

Nota-se que o fundamento juridico para a protecao tanto do enteado quanto do menor tutelado
é a existéncia de dependéncia econdmica em relagio ao segurado. Ou seja, deve ser clara a
relacdo de dependéncia economica do menor e o reconhecimento por declaragdo do segurado
desse vinculo nos 6rgdos do INSS.

Como a nova redacdo do paragrafo 2° ndo contemplou o menor sob guarda com a explicita
protegdo previdenciaria que recebe o enteado e o tutelado, razoavel que se indague se subsiste o
status de dependente do segurado ao menor que estivesse por ocasido do 6bito sob sua guarda.
Nesse passo, como vimos, o critério interpretativo linguistico (modalidade gramatical) pouco
ajuda. Apenas estampa a lacuna do texto legal em relacdo ao ponto, ja que - insistimos - ndo
houve mera retirada do menor sob guarda entre aqueles menores protegidos, mas redefinicao
do texto do dispositivo, o que convida o intérprete a indagar da presenca do menor sob guarda
como equiparado a filho dependente. Os argumentos sistemético e teleolégico nos ajudarao,
pois nos levarao a colmatar essa lacuna mercé da analogia legis. [...]

Os argumentos teleoldgico e sistematico prevalecem diante de inteleccao literal.

O olhar constitucional ja nos revela a determinacio ao legislador para que em sua atividade
normativa busque a prote¢ao do menor (CF, art. 227). Positiva-se esse valor com o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA, Lei 8.069/90).

O argumento sistemético exige que a leitura do art. 16 da Lei 8.213/91 - notadamente seu
paragrafo segundo - seja feita em harmonia com paragrafo terceiro do art. 33 do ECA [...]
Diriamos que a redacdo atual do art. 16 sofre de lacuna axiologica, por nao fazer mencio ex-
pressa ao “menor sob guarda”. Essa lacuna é preenchida pela interpretacao em consonancia
com a regra do ECA, e com isso temos que a norma protetora finda por dar assisténcia pre-
videnciaria ao menor seja qual for seu “status” juridico. Com isso temos uma norma juridica
criada a partir de construcio de sentido em dois textos de lei. Essa norma possui o seguinte
alcance semantico, que finda por proteger: filho reconhecido (voluntaria ou judicialmente),
menor sob tutela, menor enteado e menor sob guarda. O que importa é, caracterizada a si-
tuacdo de dependéncia do infante, como no caso dos autos, seja ele protegido pelas normas
previdenciarias.
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A proposito, o Superior Tribunal de Justica fixou, em sede de Recurso Especial Represen-
tativo da Controvérsia (art. 543-C, CPC/2015), orientacdo no sentido da que presentemente
expressamos [...]

E certo que o 6bito ocorreu em 30.04.2008, conforme certidao de fl. 38 verso.
Referentemente a qualidade de segurado obrigatério do sistema previdenciario, restou provada,
a teor do documento de fl. 51, segundo o qual o de cujus era beneficiario de aposentadoria
por idade, desde 01.09.1990, situacao que perdurou até a morte.

Sobre a dependéncia econémica, no especifico caso dos autos, notamos, as fls. 74-75, sen-
tenca do Juizo de Direito da 72 Vara Civel da Comarca de Campinas, Sdo Paulo, prolatada no
processo n° 1.675/02 (de 14.07.2003), de que:

“VISTOS. ETC.

JOSE MIRANDA formulou o presente pedido de concessio de GUARDA JUDICIAL de seus
bisnetos Bruna de Jesus da Silva e Vinicius Matheus de Jesus Caetano, alegando, em sintese,
que este ultimos sao filhos de sua filha Ana Maria de Jesus da Silva, residindo todos em sua
residéncia ja de longa data, sendo ele o responsavel pelo sustento de toda a prole.

Todavia, necessita ele regularizar oficialmente tal situagio porque, sendo aposentado e rece-
bendo os beneficios da previdéncia social, deseja obter a guarda judicial dos menores a fim
de poder inclui-los como seus dependentes perante o INSS.

Em anexo a inicial foram juntados os documentos de fls. 05/17.

Por solicitacio do Digno Orgdo do Ministério Publico (fls. 19), foi providenciada a realizacio
de estudo social junto a familia do autor, estando os resultados consubstanciados no laudo
de fls. 34/37. )

Em sua douta manifestacao de fls. 41/43, o Digno Orgao do Ministério Ptblico opinou pelo
deferimento do pedido.

E o relatério.

FUNDAMENTO e DECIDO.

O pedido merece ser acolhido.

Com efeito, o laudo psicossocial de fls. 41/43 demonstrou que os menores se encontram bem
integrados na residéncia e no cotidiano do bisavé materno, que lhes prové adequadamente
o sustento e a educagdo.

Por sua vez, os pais biologicos das criancas nao se opuseram ao pleito deduzido na inicial,
uma vez que declararam por escrito que concordam plenamente que a guarda dos infantes seja
confiada ao ascendente em questdo, conforme se vé pelo teor dos documentos de fls. 12 e 13.
Ante o exposto, DEFIRO o pedido constante da inicial, e o faco para determinar que a guarda
dos menores Bruna de Jesus da Silva e Vinicius Matheus de Jesus Caetano seja confiada por
prazo indeterminado ao bisavé materno José Miranda para todos os fins e efeitos de direito,
notadamente os de cunho previdenciario, a fim de que eles possam ser incluidos como seus
dependentes perante o INSS e passem a receber os beneficios previdenciarios a que fizerem
jus, nos expressos termos do artigo 33, paragrafo 2°, da Lei n° 8.069/90 (ECA).” (g. n.)

Ja a fl. 76 verso, encontramos “Termo de Guarda Definitiva”, este confeccionado em
20.09.2003, portanto quase cinco anos antes do falecimento do bisavo da parte ré.
Salientamos, ainda, que foram ouvidas duas testemunhas acerca da condi¢ao dos réus de
dependentes.

Vera Licia Aparecida Pinheiro afirmou que (fl. 98):

“conheceu os autores bem como o bisavo Jose Miranda ha mais de dez anos, freqiientando a
mesma igreja evangélica no Bairro Jardim Sao Francisco. Disse que os bisnetos moravam com
o Sr. Jose Miranda, que os levava para todos os lugares e deles cuidava, sempre com carinho
e dedicacio, referindo-se a eles como filhos.”

Gilson Aparecido Alves asseverou que (fl. 98 verso):

“que conheceu Bruna e Vinicius h4 muito tempo, quando ainda era (sic) criancas e freqiienta-
vam a mesma igreja, Quadrangular, no Jardim Sao Fernando. Que na época Vinicius era de
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colo, mas ali comparecia na companhia de Jose Miranda, juntamente com Bruna. Pelo que
sabe, os autores residiam com Jose Miranda, que os levava a igreja, a escola e deles cuidava
como se filhos fossem. Nao conheceu o pai e quanto a mae, sabe que houve problema de satide,
sem, contudo conhecer os detalhes. Que nao época (sic), somente Jose Miranda cuidava deles”.
O fato de Walter Domingos da Silva, pai de Bruna de Jesus da Silva (fl. 40), possuir vinculos
empregaticios, consoante “CNIS” de fl. 59, aparentemente juntado pela autarquia federal
quando da apresentagdo da sua contestagdo no processo primigénio, ndo nos impressiona.
Os testigos esclareceram que os menores residiam com o bisavd, que deles cuidava como se
filhos fossem.

Gilson Aparecido foi ainda mais contundente ao informar, de maneira taxativa, que “ndo
conheceu o pai”.

Sob outro aspecto, a circunstancia - execugao de labuta - ndo implica, necessariamente, qual-
quer contribuicdo para com a filha, seja afetiva ou economicamente, o mesmo valendo para
o genitor de Vinicius Matheus de Jesus Caetano, nao existindo, alids, qualquer prova nesse
sentido no vertente pleito.

Quanto a mae de Bruna e de Vinicius, a época da defuncao do instituidor (bisavd), como
visto, ocorrida em 30.04.2008, estava a perceber R$ 415,00 (quatrocentos e quinze reais), de
acordo com pesquisa “CNIS - Extrato Previdenciario”, de 29.05.2018, “Nit: 1.241.057.829-4",
isto é, um salario minimo (Lei 11.709/08), nao havendo, uma vez mais, evidéncias de que se
encontrava a prover os descendentes com o que auferia.

CONCLUSAO

Em sintese: tanto o argumento de proibigao no retrocesso em direitos sociais quanto o argu-
mento hermenéutico (uso da analogia e de interpretacao teleologico/sisteméatica) apontam em
uma diregao firme: reconhecida a dependéncia econdémica de menor sob guarda em relagao
a ex-segurado, como no caso sub judice, faz o infante jus ao reconhecimento de seu direito a
pensao por morte. [...]

Ante o exposto, voto no sentido de julgar improcedente o pedido formulado na agdo rescisoria.
Condenada a autarquia federal na verba honoraria advocaticia de R$ 1.000,00 (mil reais).
Custas e despesas ex vi legis. (grifo no original)

Pedi vista dos autos para uma analise mais detida do caso, haja vista que na presente
rescisoria se discute pensao requerida por menor sob guarda de falecido segurado.

Na acao subjacente, representados por sua mae, Ana Maria de Jesus da Silva, os menores
B.J.S., filha de Walter Domingos da Silva (fl. 40), e V.M.J.C., filho de Joao Batista Caetano (fl.
40v), postularam a concessao de pensao em razao do falecimento, em 30.04.2008 (fl. 38v),
de seu avo materno, José Miranda, a quem fora concedida a guarda definitiva dos menores,
conforme sentenca prolatada em 14.07.2003 (fl. 39v).

Em contestacdo (fls. 55-60), a autarquia, entre outros fundamentos, argumentou que,
assim como a mae dos menores, o genitor de cada um deles se encontrava trabalhando, razao
pela qual nao se configurava, para fins previdenciarios, dependéncia econdmica em relacao
ao guardiao.

Foram ouvidas testemunhas, em 24.10.2012 (fl. 98):

Testemunha Vera Lucia Aparecida Pinheiro: “conheceu os autores bem como o bisavé Jose
Miranda ha mais de dez anos, freqiientando a mesma igreja evangélica no Bairro Jardim Sao
Francisco. Disse que os bisnetos moravam com o Sr. Jose Miranda, que os levava para todos
os lugares e deles cuidava, sempre com carinho e dedicacao, referindo-se a eles como filhos.”

Gilson Aparecido Alves: “que conheceu Bruna e Vinicius ha muito tempo, quando ainda
era (sic) criancas e freqiientavam a mesma igreja, Quadrangular, no Jardim Sao Fernando. Que
na época Vinicius era de colo, mas ali comparecia na companhia de Jose Miranda, juntamente
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com Bruna. Pelo que sabe, os autores residiam com Jose Miranda, que os levava a igreja, a
escola e deles cuidava como se filhos fossem. Nao conheceu o pai e quanto a mae, sabe que
houve problema de satde, sem, contudo conhecer os detalhes. Que nao (sic) época, somente
Jose Miranda cuidava deles.”

Em 12 Insténcia, o pleito foi julgado improcedente (fls. 107-108), sentenca reformada no
20 grau de jurisdicao, dando-se provimento a apelacao da parte autora para julgar procedente
o pedido, conforme decisdo monocratica proferida pelo Desembargador Federal Toru Yama-
moto (fls. 130v-131):

[...] Para a obtencdo do beneficio da pensao por morte, faz-se necessario a presenca de dois
requisitos: qualidade de segurado e condicao de dependéncia.

No que tange a qualidade de segurado, cumpre observar que o de cujus era beneficirio de
aposentadoria por idade desde 01/09/1990 até a data do 6bito, conforme extrato do sistema
CNIS/DATAPREV (fls. 66). Logo, resta comprovada a qualidade de segurado do falecido, nos
termos do artigo 15, inciso I, da Lei n°® 8.213/91.

Em relacdo a dependéncia econémica, observa-se que os autores se encontravam sob a guar-
da judicial do segurado falecido, consoante comprova a certiddo de fIs. 25 dos autos. Restou,
ainda, corroborada a dependéncia econémica da parte autora em relacao ao falecido pela
prova testemunhal produzida nos autos (fls. 148/149). Com isso, ainda que o artigo 16, §2°,
da Lei n® 8.213/91, com a redacdo dada pela Lei 9.528/97, ndo contemple mais o menor sob
guarda na relacdo de dependentes, ele pode ser abrangido pela expressdo “menor tutelado”
constante do referido dispositivo, de modo que faz jus também ao beneficio. Nesse sentido, os
seguintes julgados: AC 1596149, Rel. Des. Fed. Sergio Nascimento, 102 Turma, j. 21.05.2013,
DJF3 29.05.2013; APELREEX n°® 770822, Rel. Juiz Fed. Conv. Nilson Lopes, 102 Turma, j.
18.12.2012, DJF3 09.01.2013; AC n° 1293531, Rel. Des. Fed. Marianina Galante, 82 Turma,
j- 15.10.2012, DJF3 26.10.2012; AC 1203841, Rel. Juiz Fed. Conv. Leonel Ferreira, 72 Turma,
j. 08.10.2012, DJF3 17.10.2012; Al 477107, Rel. Juiz Fed. Conv. Carlos Francisco, 72 Turma,
j- 13.08.2012, 22.08.2012; AC n°® 1088219, Rel. Juiz Conv. Fernando Goncalves, 72 Turma,
j. 16.02.2012, DJF3 08.03.2012; AC n° 2003.61.09.003452-3, Rel Des. Fed. Leide Polo, 72
Turma, j. 14.03.2011, DJF3 18.03.2011.

Assim, entendo que restou demonstrada a dependéncia econémica da parte autora em relagao
ao seu falecido bisavo e guardido, sendo-lhe devido o beneficio de pensdo por morte, a partir
da data do 6bito (30/04/2008), tendo em vista que nao corre a prescri¢cdo contra menores,
nos termos do disposto no art. 198, I, do Cédigo Civil. [...] (grifo nosso)

Ao agravo interposto pela autarquia foi negado provimento, conforme acérdao proferido
pela 72 Turma desta Corte (fls. 142v-144), nos termos do voto do Relator, no sentido de que
“as razoes recursais nao contrapdem tais fundamentos a ponto de demonstrar o desacerto do
decisum, limitando-se a reproduzir argumento visando a rediscussao da matéria nele contida”.

Sem interposi¢ao de outros recursos pelas partes, foi certificado o transito em julgado
ocorrido em 13.07.2015 (fl. 146).

H4, aqui, que se ponderar a protecao constitucional conferida tanto a criancas e adoles-
centes, quanto a seguridade social.

Nao se olvida que o artigo 33, § 3° do ECA (Lei n° 8.069/90) confere ao menor sob
guarda, inclusive para fins previdenciarios, a qualidade de dependente; contudo, deve se man-
ter em vista o fato de que o requisito legal, para a finalidade de se determinar a qualidade de
dependente no ambito do RGPS, ¢ a situacao de dependéncia econdmica em relacao ao segurado
(artigo 16, §8§ 2° e 4°, da LBPS), o que, no caso do menor sob guarda, deve ser avaliada também
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quanta a auséncia de capacidade dos pais do menor para prover sua assisténcia material, eis
que ilegitima a tentativa de transmissao ao Estado, na condicao de representante da coletivi-
dade, do dever legal de prover o sustento dos filhos (artigo 1.697 do CC).

Alias, a concessao de guarda aos avos, quando vivo(s) algum(s) do(s) pais, seria excep-
cionalissima, e somente nos casos justificados por lei, pois o patrio poder - e as obrigacoes a
ele inerentes - é irrenunciavel. Neste sentido, confira-se:

DIREITO CIVIL. PATRIO PODER. DEVER IRRENUNCIAVEL E INDELEGAVEL. DES-
TITUICAO. CONSENTIMENTO DA MAE. IRRELEVANCIA. HIPOTESES ESPECIFICAS.
ART. 392 DO CODIGO CIVIL. CONTRADITORIO. NECESSIDADE. ARREPENDIMENTO
POSTERIOR. ADOCAO. SITUACAO DE FATO CONSOLIDADA. SEGURANCA JURIDICA.
INTERESSES DO MENOR. ORIENTAQAO DA TURMA. PRECEDENTES. RECURSO PAR-
CIALMENTE PROVIDO.

I - O pétrio poder, por ser “um conjunto de obrigacoes, a cargo dos pais, no tocante a pessoas
e bens dos filhos menores” é irrenuncidvel e indelegavel. Em outras palavras, por se tratar de
onus, nao pode ser objeto de rentincia.

IT - As hipéteses de extingao do patrio poder estdo previstas no art. 392 do Cédigo Civil e as
de destituicao no 395, sendo certo que sio estas exaustivas, a dependerem de procedimento
proprio, previsto nos arts. 155/163 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, consoante dispoe
o art. 24 do mesmo diploma.

III - A entrega do filho pela mae pode ensejar futura adogio (art. 45 do Estatuto), e, con-
seqiientemente, a extin¢do do patrio poder, mas jamais pode constituir causa para a sua
destituicdo, sabido, ademais, que “a falta ou a caréncia de recursos materiais nao constitui
motivo suficiente para a perda ou a suspensao do patrio poder” (art. 23 do mesmo diploma)
IV - Na linha de precedente desta Corte, “a legislagdo que dispoe sobre a protegio a crianga
e ao adolescente proclama enfaticamente a especial atengdo que se deve dar aos seus direitos
e interesses e a hermenéutica valorativa e teleologica na sua exegese”.

V - Situacgao de fato consolidada enseja o provimento do recurso a fim de que prevalecam os
superiores interesses do menor.

(STJ, 42 Turma, REsp 158920, relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ 24.05.1999)

A aplicacao de tal entendimento procede-se mediante a verificacao fatica da dependén-
cia econdmica do menor sob guarda, uma vez que os comandos legais em comento nio estao
a colidir, sendo a trazer equilibrio juridico a relacao intersubjetiva que se estabelece entre o
menor e o Instituto Autarquico, visto que ambos sao detentores de direitos indisponiveis.

Dessa forma, o art. 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e o § 2° do art. 16 da
Lei de Beneficios, com redacao alterada pela Lei 9.528/97, nao discrepam na esséncia, embora
o enfoque teleologico de cada dispositivo seja diverso. Ou seja, enquanto ambas as normas
encontram seu nascedouro nos principios constitucionais de protecao a Ordem Social, é certo
que o art. 33 da Lei 8.069/90, tem sua tonica na tutela dos interesses do menor, enquanto
0 § 2° do art. 16 da Lei de Beneficios ressalta a necessidade de verificacao de dependéncia
econdmica, a fim de nao a ter por presumida.

Nesse sentido, alias, formou-se tese, em sede de julgamento de recurso representativo
de controvérsia, pela 12 Secao do C. Superior Tribunal de Justica:

O menor sob guarda tem direito a concessao do beneficio de pensao por morte do seu man-
tenedor, comprovada a sua dependéncia econémica, nos termos do art. 33, § 3° do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, ainda que o 6bito do instituidor da pensao seja posterior a vi-
géncia da medida provisoéria 1.523/96, reeditada e convertida na lei 9.528/97. funda-se essa
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conclusdo na qualidade de lei especial do estatuto da crianca e do adolescente (8.069/90),
frente a legislacao previdenciaria.

(STJ, 12 Secao, REsp 1411258, relator Ministro Napoleao Nunes Maia Filho, j. 11.10.2017, DJe
21.02.2018). [grifo nosso]

Quanto ao ponto da necessaria comprovacao da dependéncia economica, asseverou o i.
relator, Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, em seu volto condutor:

[...] Deve ser exigida, porém, como requisito a concessdo do beneficio, a comprovacdo da
dependéncia econémica, em relacdo ao falecido segurado, em similitude com o que se exige
do enteado e do menor sob tutela, nos termos do art. 16, § 2°, da Lei 8.213/91. Essa exigéncia,
por certo, pode evitar eventuais abusos, pois, se apesar da guarda, restar comprovado que
0 menor ndo dependia economicamente do instituidor da pensdo, nao devera ser concedido
o beneficio. [...]. (grifo nosso)

Portanto, mister se faz anélise individualizada de cada situacao fatica, no intuito de se
adequar a legislacao aplicavel.

Cabe ressaltar que o INSS, na inicial desta demanda rescisoria, alegou a violacao de lei
nao apenas por forca da alteracao promovida pela Lei n® 9.528/97 no rol de dependentes dos
segurados, excluindo da redacao do § 2°, do artigo 16, da Lei n° 8.213/91, o menor sob guarda,
mas, também, porque tanto a mae, como o pai de cada um dos menores, encontram-se vivos.
Alias, questao igualmente deduzida em sede de contestacao a demanda subjacente, na qual
juntou aos autos extratos do CNIS comprovando que a mae e os pais de cada um dos menores
se encontravam (como, alias, ainda se encontram) empregados e poderiam prover o sustento
de seus filhos.

Quanto ao ponto, eis os dados constantes do Cadastro Nacional de Informac6es Sociais
(em anexo):

- Ana Maria de Jesus da Silva, mae dos menores: a época do 6bito exercia atividade de
empregada doméstica (desde 01.09.2000, vinculo posteriormente encerrado, em 31.03.2010),
percebendo um salario minimo. Atualmente (e desde 01.10.2017), é empregada de Cassa Vida
Nova de Campinas Ltda., recebendo salario de cerca de R$ 1.200,00.

- Walter Domingos da Silva, pai de B.J.S.: a época do 6bito (e desde 02.02.2005) era em-
pregado de Gocil Servicos Gerais Ltda., recebendo salario de cerca de R$ 500,00. Atualmente
(e desde 02.04.2015), é empregado de Souza Lima TerceirizacOes Ltd., recebendo salario em
torno de R$ 1.300,00.

- Jodo Batista Caetano, pai de V.M.J.C.: desde 01.02.1998 é empregado do Condominio
Edificio Avignon. Seu salario a época do 6bito era de cerca de R$ 1.000,00 e, atualmente, esta
em torno de R$ 2.800,00.

Observa-se que a mae dos menores e seus respectivos pais tanto a época do 6bito, como
ainda hoje, possuem condic6es de prover o sustento de seus filhos.

Repiso, a concessao de guarda nao desobriga os genitores dos menores das obrigacoes
inerentes a seu patrio poder, de sorte que, ainda que sob os cuidados do guardiao, os menores
tem o direito de ter alimentos prestados por seus genitores.

Nao é demais lembrar que o instituto de guarda nao implica mera assisténcia material,
mas, também, moral e educacional.

Portanto, a avaliacdo sobre a necessidade de acolhimento do menor aos cuidados de
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guardido nao se limita a capacidade economica dos genitores de proverem o sustento material
de seus filhos.

De outro lado, a comprovacao de dependéncia economica perpassa tao somente sob o
aspecto material. Vale dizer, se os genitores (pai e mae) do menor sob guarda, os quais tem
o dever legal de prestar alimentos, possuem condic6es econémicas de fazé-lo, tal como cla-
ramente se verifica no caso concreto, nao se caracteriza efetiva dependéncia econéomica dos
menores em relacao ao guardiao.

Além de nao ser possivel simplesmente ignorar que o pai de cada um dos menores recebia
remuneracao, a questao do valor da remuneracao percebida apenas pela genitora (um salério
minimo, a época do 6bito) também nao poderia servir de argumento para se decidir de forma
diversa, eis que, in casu, se esta a tratar de beneficio previdenciario, e nao assistencial.

E mesmo que assim nao fosse, ndo me parece seja possivel, em interpretacao sistematica
do ordenamento juridico pétrio, utilizar-se o Regime Geral Previdenciario para substituir dever
legal imposto aos pais, de manutencao dos filhos. Aliés, esta foi a razao da alteracio legislativa
imprimida pelo legislador ordinério.

Entendo que ao avaliar a situaciao de dependéncia econémica apenas por forca da con-
dicao de guarda incorreu o julgado rescindendo em violacao direta o disposto no artigo 16, §
20 ¢ 4°, da LBPS.

Em iudicium rescindens, portanto, imperativa a procedéncia da presente rescisoria.

Consequentemente e considerando o quanto supra exposto, nao restando maiores dilacoes
a respeito do tema, em iudicium rescisorium, é de rigor o reconhecimento da improcedéncia
do pedido formulado na acao subjacente, haja vista a inexisténcia de dependéncia econémica
dos autores em relagdo a seu falecido avo e guardido.

Por fim, em que pese entendimento pessoal deste Relator, curvo-me a orientacao firmada
nesta 32 Secao no sentido de que é indevida a devolucao dos valores recebidos a maior pelo
segurado em decorréncia do cumprimento de provimento judicial transitado em julgado, ora
rescindido, desde que nao caracterizada ma-fé:

ACAO RESCISORIA. DESAPOSENTACAO . JUSTICA GRATUITA REQUERIDA EM CON-
TESTACAO DEFERIDA. FALTA DE INTERESSE DE AGIR. PEDIDO DE SOBRESTAMENTO.
SUMULA n. 343 DO E. STF. CARENCIA DA ACAO. NAO ACOLHIDOS. RENUNCIA DE APO-
SENTADORIA PARA OBTENCAO DE OUTRA MAIS BENEFICA, COM O COMPUTO DAS
CONTRIBUI(;@ES VERTIDAS APOS O JUBILAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. VIOLAQAO DE
LEL OCORRENCIA. RESTITUICAO DE VALORES INDEVIDA. ONUS DA SUCUMBENCIA.
[...] Rejeitado o pleito de restituicdo dos valores pagos em decorréncia do julgado rescindido,
em virtude da natureza alimentar de que se revestem, do recebimento em boa-fé e também
porque resguardados por decisdo judicial com transito em julgado. Precedentes desta Corte. [...]
(TRF3, 32 Secdo, AR 00054253220134030000, relator Juiz Federal convocado Rodrigo Za-
charias, votacao unanime, DJe 10.03.2017)

Ante o exposto, peco vénia ao i. Relator para, em iudicium rescindens, com fundamento
nos artigos 485, V, do CPC/1973 e 966, V, do CPC/2015, julgar procedente a presente acdo
rescisoria para desconstituir o julgado na acao subjacente; em iudicium rescisorium, nos
termos dos artigos 269, I, do CPC/1973 e 487, I, do CPC/2015, julgar improcedente o pedido
formulado na acdo subjacente; e, julgar improcedente o pedido para restituicdo dos valores
recebidos por forca da execucao do julgado ora rescindido.
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Custas na forma da lei.

Condeno a parte ré no pagamento de honoréarios advocaticios, que fixo em R$ 1.000,00
(mil reais), devidamente atualizado e acrescido de juros de mora, conforme estabelecido do
Manual de Calculos e Procedimentos para as dividas civis, até sua efetiva requisicao (juros)
e pagamento (correcao), conforme prescrevem os §§ 2°, 49, III, e 8°, do artigo 85 do CPC. A
exigibilidade das verbas honorarias devidas ficara suspensa por 5 (cinco) anos, desde que inal-
terada a situacao de insuficiéncia de recursos que fundamentou a concessao dos beneficios da
assisténcia judiciaria gratuita, a teor do disposto no artigo 98, § 3°, do CPC.

E como voto.
Desembargador Federal CARLOS DELGADO
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APELACAO CIVEL
0018137-88.2017.4.03.9999

(2017.03.99.018137-4)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelada: ANTONIA SONTA PEREIRA DE FRANCA SILVA
Origem: JUIZO FEDERAL DA 42 VARA DE DIADEMA - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL BAPTISTA PEREIRA
Classe do Processo: Ap 2247040 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 01/08/2018

EMENTA

PREVIDENCIARIO. SALARIO MATERNIDADE. INDENIZACAO. ESTABILIDADE
DA TRABALHADORA URBANA GESTANTE. SENTENCA TRABALHISTA. SUMULA
244 DO TST.

1. Legitimidade do INSS para figurar no polo passivo da acao. O c. STJ pacificou a
questdo no sentido de que o fato de ser atribuicdo da empresa pagar o salario ma-
ternidade no caso da segurada empregada nado afasta a natureza de beneficio previ-
denciario, que deve ser pago diretamente pela Previdéncia Social. A responsabilidade
final pelo pagamento do beneficio é do INSS, na medida que a empresa empregadora
tem direito a efetuar a compensagao com as contribuicoes incidentes sobre a folha de
salarios e demais rendimentos (REsp 1309251/RS).

2. O instituto da estabilidade de emprego a trabalhadora gestante, protecao que visa
ao nascituro, esta elencado no Art. 10, II, b, do ADCT, atendendo ao preceito consti-
tucional da dignidade da pessoa humana.

3. A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracao se esta se der durante
o periodo de estabilidade (desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apos o
parto). Do contrario, a garantia restringe-se aos salarios e demais direitos correspon-
dentes ao periodo de estabilidade, nos termos da Stimula 244 do TST.

4. Sentenca trabalhista que conferiu o pagamento de indenizagdo equivalente aos
direitos do periodo da estabilidade da trabalhadora gestante e outros direitos. Salario
maternidade indevido, pois nao se concede o beneficio pelo mesmo fato, por duas vezes.
5. Apelacao provida.

ACORDAO

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

Sao Paulo, 24 de julho de 2018.

Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA - Relator
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RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA (Relator):

Trata-se de apelacao em face de sentenca proferida em autos de acao de conhecimento
na qual se busca a concessao do beneficio de salario maternidade.

O MM. Juizo a quo julgou procedente o pedido, condenando o réu ao pagamento do
salario maternidade referente a 120 dias, em razao do nascimento de Darlan de Franga Silva
em 14/02/14, corrigido monetariamente e acrescido de juros de mora, a partir da citacao, e
honorarios advocaticios de 10%, nos termos da Stimula 111 do STJ.

Apela o réu, arguindo a sua ilegitimidade para figurar no polo passivo da acao. No mérito,
pleiteia a reforma da r. sentenca.

Com contrarrazoes, subiram os autos.
E o relatério.
Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA (Relator):

Por primeiro, quanto a legitimidade do réu para figurar no polo passivo da acao, o c.
STJ, ja pacificou a questdao no sentido de que o fato de ser atribuicdo da empresa pagar o
salario maternidade no caso da segurada empregada nao afasta a natureza de beneficio pre-
videnciario, que deve ser pago diretamente pela Previdéncia Social. A responsabilidade final
pelo pagamento do beneficio é do INSS, na medida que a empresa empregadora tem direito
a efetuar a compensacgdo com as contribuicoes incidentes sobre a folha de salarios e demais
rendimentos. (STJ REsp 1309251/RS, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, 22 Turma,
julgado em 21/05/2013, DJe 28/05/2013).

Passo a analise da matéria de fundo.

O filho da autora, Darlan de Franca Silva, nasceu em 14/02/2014, conforme a copia da
certidao de nascimento de fl. 22/v©°.

O instituto da estabilidade de emprego a trabalhadora gestante, protecao que visa ao
nascituro, esta elencado no Art. 10, I1, “b”, do ADCT, de nossa Constituicao Federal, atendendo
ao preceito constitucional da dignidade da pessoa humana.

A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracao se esta se der durante o
periodo de estabilidade (desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apds o parto). Do
contrario, a garantia restringe-se aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo
de estabilidade, nos termos da Stimula 244 do TST.

In casu, verifica-se que a autora moveu acao trabalhista, autuada sob o n® 0000257-
48.2014.5.02.0262, perante o ex-empregador, para o qual trabalhou de 05/05/2011 a
16/06/2014, em que se pleiteou a estabilidade provisoria decorrente da gravidez, resultando
no acordo judicial com valor de R$2.400,00, conforme a cépia da sentenca homologatéria
trabalhista de fls. 24/25.

Nao obstante constar da sentencga trabalhista de fls. 24/25 de que nos valores do acordo
nao estao incluidos os valores referentes ao periodo de afastamento pela licenca maternidade,
na propria sentenca consta que o valor acordado se refere a estabilidade da gestante.
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Assim, tendo em vista o acordo trabalhista entre a parte autora e o ex-empregador, refe-
rente ao pagamento de R$2.400,00 a titulo de indenizacao equivalente aos direitos do periodo
da estabilidade da trabalhadora gestante, conforme copia da sentenca de fls. 24/25, o pedido
de salario maternidade, nestes autos, resta improcedente.

Com efeito, ndo se concede o beneficio pelo mesmo fato, por duas vezes, caso contrario,
configurar-se-ia enriquecimento ilicito.

Veja-se que o periodo de estabilidade provisoéria, previsto no Art. 10, do ADCT, da Cons-
tituicao Federal, engloba o periodo de gravidez acrescido daquele em que a mae fica em casa
gozando da licenca maternidade, e garantida financeiramente pelo salario maternidade, objeto
esse do presente feito. Dessa feita, tendo o ex-empregador adimplido para com a obrigacao que
seria do INSS, cabe a aquele fazer a compensacao desse pagamento em sua folha de salarios.

Destarte, € de se reformar a r. sentenca, havendo pela improcedéncia do pedido, arcando a
autoria com honorarios advocaticios de 10% sobre o valor atualizado dado a causa, observando-
se o disposto no § 3°, do Art. 98, do CPC, por ser beneficiaria da justica gratuita, ficando a
cargo do Juizo de execucao verificar se restou ou nao inexequivel a condena¢ao em honoréarios.

A parte autora, por ser beneficiaria da assisténcia judiciaria integral e gratuita, esta
isenta de custas, emolumentos e despesas processuais.

Ante o exposto, afastada a questao trazida na abertura do apelo, dou-lhe provimento.
E o voto.
Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA - Relator
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APELACAO/REMESSA NECESSARIA
0037232-07.2017.4.03.9999
(2017.03.99.037232-5)

Apelante: PEDRO ROMITTI

Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Remetente: JUIZO DE DIREITO DA 12 VARA DE ITAPOLIS - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL INES VIRGINIA
Classe do Processo: ApReeNec 2278193 .

Disponibilizacdo do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 28/06/2018

EMENTA

PREVIDENCIARIO. TRABALHO EM CONDIC()ES ESPECIAIS. DESCONTO DE
VALORES. APELACAO DA PARTE AUTORA PROVIDA.

1. Por ter sido a sentenca proferida sob a égide do Codigo de Processo Civil de 2015
e, em razao de sua regularidade formal, conforme certificado nos autos, a apelacao
interposta deve ser recebida e apreciada em conformidade com as normas ali inscritas.
2. Considerando os elementos dos autos - o INSS foi condenado a averbar periodos
considerados especiais e, por conseguinte, implantar e pagar a aposentadoria especial
desde o requerimento administrativo (14/06/2013) até a implantacdo do beneficio,
ocorrida em marco/2017 -, o montante da condenacao nao excedera a 1.000 (mil) sa-
larios minimos, ainda que o valor da aposentadoria seja igual ao teto previdenciario.
3. Nas razoes de apelacao, a parte autora questiona apenas o fato de que a sentenca
determinou o desconto do periodo em que houve a contribuicao para o RGPS e que
coincidiu com o tramite processual para o reconhecimento do direito a aposentadoria
especial.

4. A inteligéncia do artigo 57, §8° c.c o artigo 46, ambos da Lei 8.231/91, revela que o
segurado que estiver recebendo aposentadoria especial tera tal beneficio cancelado se
retornar voluntariamente ao exercicio da atividade especial. Logo, s6 ha que se falar
em cancelamento do beneficio e, consequentemente, em incompatibilidade entre o
recebimento deste e a continuidade do exercicio da atividade especial se houver (i) a
concessao do beneficio e, posteriormente, (ii) o retorno ao labor especial. No caso, nao
houve a concessao da aposentadoria especial, tampouco o posterior retorno ao labor
especial. A parte autora requereu o beneficio; o INSS o indeferiu na esfera adminis-
trativa, circunstancia que, evidentemente, levou o segurado a continuar a trabalhar,
até mesmo para poder prover a sua subsisténcia e da sua familia. Considerando que
a aposentadoria especial so6 foi concedida na esfera judicial e que o segurado nao
retornou ao trabalho em ambiente nocivo, mas sim continuou nele trabalhando apos
o INSS ter indeferido seu requerimento administrativo, tem-se que a situacao fatica
verificada in casu nao se amolda ao disposto no artigo 57, §8°, da Lei 8.213/91, de
sorte que esse dispositivo nao pode ser aplicado ao caso vertente, ao menos até que
ocorra o transito em julgado da decisao que concedeu a aposentadoria especial.

5. O artigo 57, §89°, da Lei 8.213/91, tem como finalidade proteger a satide do trabalha-
dor, vedando que o beneficiario de uma aposentadoria especial continue trabalhando
num ambiente nocivo. Sendo assim, considerando que tal norma visa proteger o traba-
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lhador, ela nao pode ser utilizada para prejudicar aquele que se viu na contingéncia de
continuar trabalhando pelo fato de o INSS ter indevidamente indeferido seu beneficio.
A par disso, negar ao segurado os valores correspondentes a aposentadoria especial
do periodo em que ele, ap6s o indevido indeferimento do beneficio pelo INSS, con-
tinuou trabalhando em ambiente nocivo significa, a um sé tempo, beneficiar o INSS
por um equivoco seu - ja que, nesse cenario, a autarquia deixaria de pagar valores a
que o segurado fazia jus por ter indeferido indevidamente o requerido - e prejudicar
duplamente o trabalhador - que se viu na contingencia de continuar trabalhando em
ambiente nocivo mesmo quando ja tinha direito ao beneficio que fora indevidamente
indeferido pelo INSS - o que colide com os principios da proporcionalidade e da boa-
fé objetiva (venire contra factum proprium).

6. Reexame necessario nao conhecido. Apelacao da parte autora provida.

ACORDAO

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

Sao Paulo, 18 de junho de 2018.
Desembargadora Federal INES VIRGINIA - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal INES VIRGINIA (Relatora):

Trata-se de reexame necessario e apelacdo interposta contra a sentenca de fls. 126/130
que julgou procedentes os pedidos deduzidos na Inicial, para:

Determinar que o INSS promova a averba¢ao em favor da parte autora, como especial,
do periodo laborado de 01.08.1981 a 31.10.1984 - frentista/borracheiro; 01.02.1985
a 30.07.1999 - frentista/borracheiro; 01.08.1999 a 21.06.2013 - borracheiro, conde-
nando ainda o requerido a conceder a aposentadoria especial ao autor, a partir do
requerimento administrativo. (...) As prestacoes e os abonos em atraso, se o caso,
serdo pagos de uma so vez. Eventuais valores recebidos a titulo de beneficio ou con-
tribuicoes durante o processo deverao ser desconsideradas uma vez que incompativel
com o beneficio e para se evitar enriquecimento ilicito. (...) Por se tratar de sentenca
que contém condenacao iliquida, cumpra-se o reexame necessario (Simula n. 490 do
Superior Tribunal de Justica).

O autor interpos recurso de apelacao, aduzindo, em sintese, que deve ser afastada a de-
terminacao de desconto do periodo em que efetuou recolhimento de contribuicoes ao RGPS
durante o tramite processual.

Sem contrarrazoes do INSS.
Na sequéncia, subiram os autos a esta Corte.
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Certificado que a apelacao foi interposta tempestivamente e que a parte autora é bene-
ficiaria da Justica Gratuita (fl. 165).

E o breve relatério.
Desembargadora Federal INES VIRGINIA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal INES VIRGINIA (Relatora):

Recebo a apelacao interposta sob a égide do Codigo de Processo Civil/2015, e, em razao
de sua regularidade formal, conforme certidao de fl. 165, possivel sua apreciacao, nos termos
do artigo 1.011 do Cédigo de Processo Civil.

REEXAME NECESSARIO

A sentenca recorrida foi proferida sob a égide do Novo Codigo de Processo Civil, o qual
afasta a submissao da sentenca proferida contra a Unido e suas respectivas autarquias e fun-
dacdes de direito ptiblico ao reexame necessario quando a condenac¢do imposta for inferior a
1.000 (mil) salarios minimos (art. 496, I c.c. § 3°, I, do CPC/2015).

In casu, considerando os elementos dos autos - o INSS foi condenado a averbar periodos
considerados especiais e, por conseguinte, implantar e pagar a aposentadoria especial desde o
requerimento administrativo (14/06/2013) até a implantacao do beneficio, ocorrida em mar-
¢0/2017 -, 0o montante da condenacao nao excedera a 1.000 (mil) salarios minimos, ainda que
o valor da aposentadoria seja igual ao teto previdenciario.

Vale frisar que, em marg¢o/2017, quando da prolacao da sentenca, o salario minimo era
de R$937,00 e o teto do salario de beneficio era R$5.531,31, correspondendo, pois, a aproxi-
madamente 5,9 salario minimos.

Sendo assim, ainda que a parte autora faca jus a uma aposentadoria no valor do teto de
salario de beneficio previdenciario (5,9 salarios minimos), considerando (i) o termo inicial do
beneficio (14/06/2013), e (ii) que a sentenca foi proferida em 21/03/2017, oportunidade em que
foi proferida a sentenca, tem-se que a condenacao nao ultrapassara 49 prestacoes mensais (de
14/06/2013 a 21/03/2017) e a 290 salarios minimos (49 prestacoes de 5,9 salarios minimos).

Logo, a r. sentenca nao esta sujeita ao reexame necessario.
Nesse sentido, precedente desta C. 72 Turma:

PREVIDENCIARIO. REMESSA NECESSARIA. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. VALOR
DA CONDENACAO INFERIOR A 1.000 SALARIOS MINIMOS. REMESSA NAO CONHECIDA.
1. Exame da admissibilidade da remessa oficial prevista no artigo 496 do CPC/15.

2. O valor total da condenacao nao alcangara a importancia de 1.000 (mil) salarios minimos.
3. Remessa necessaria nao conhecida.

(REO 0020789-78.2017.4.03.9999, 72 Turma, Relator Desembargador Federal Paulo Domin-
gues, 28/09/2017)

DO RECURSO DA PARTE AUTORA

Nas razoes de apelacdo, a parte autora questiona apenas o fato de que a sentenca deter-
minou o desconto do periodo em que houve a contribuicao para o RGPS e que coincidiu com
o tramite processual para o reconhecimento do direito a aposentadoria especial.

A limitacao imposta pelo artigo 57, §8°, da Lei 8.213/91, ndo se aplica a hipotese dos



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XIX - n. 138 - Jul./Set. 2018

autos, em que a aposentadoria especial foi deferida apenas judicialmente.

Tal dispositivo estabelece que “Aplica-se o disposto no art. 46 ao segurado aposentado
nos termos deste artigo que continuar no exercicio de atividade ou operacao que o sujeite aos
agentes nocivos constantes da relacao referida no art. 58 desta Lei”. Ja o artigo 46, da Lei
8.231/91, determina que “o aposentado por invalidez que retornar voluntariamente a atividade
tera sua aposentadoria automaticamente cancelada, a partir da data do retorno”.

A inteligéncia do artigo 57, §8° c.c o artigo 46, ambos da Lei n°® 8.231/91, revela que o
segurado que estiver recebendo aposentadoria especial tera tal beneficio cancelado se retornar
voluntariamente ao exercicio da atividade especial. Logo, s6 ha que se falar em cancelamento
do beneficio e, consequentemente, em incompatibilidade entre o recebimento deste e a conti-
nuidade do exercicio da atividade especial se houver (i) a concessao do beneficio e, posterior-
mente, (ii) o retorno ao labor especial.

No caso, nao houve a concessio da aposentadoria especial, tampouco o posterior retorno
ao labor especial. A parte autora requereu o beneficio; o INSS o indeferiu na esfera adminis-
trativa, circunstancia que, evidentemente, levou o segurado a continuar a trabalhar, até mesmo
para poder prover a sua subsisténcia e da sua familia.

Considerando que a aposentadoria especial s6 foi concedida na esfera judicial e que o
segurado nao retornou ao trabalho em ambiente nocivo, mas sim continuou nele trabalhando
apos o INSS ter indeferido seu requerimento administrativo, tem-se que a situacao fatica ve-
rificada in casu nao se amolda ao disposto no artigo 57, §8°, da Lei n°® 8.213/91, de sorte que
esse dispositivo ndo pode ser aplicado ao caso vertente, a0 menos até que ocorra o transito
em julgado da decisdao que concedeu a aposentadoria especial.

Destaque-se que esta C. Turma, ao interpretar tal dispositivo, ja decidiu que “Nao ha
que se falar na impossibilidade do beneficiario continuar exercendo atividade especial, pois
diferentemente do beneficio por incapacidade, cujo exercicio de atividade remunerada é in-
compativel com a propria natureza da cobertura securitaria, a continuidade do labor sob
condi¢Oes especiais na pendéncia de acdo judicial, na qual postula justamente o respectivo
enquadramento, revela cautela do segurado e nao atenta contra os principios gerais de direi-
to; pelo contrario, privilegia a norma protetiva do trabalhador”. (ApReeNec - APELACAO/
REMESSA NECESSARIA - 1928650 / SP 0002680-43.2012.4.03.6102, DESEMBARGADOR
FEDERAL FAUSTO DE SANCTIS).

Nao se pode olvidar, ainda, que o entendimento que, com base numa interpretacao ex-
tensiva, aplica o artigo 57, §8°, da Lei n°® 8.213/91, a casos em que a aposentadoria especial é
concedida apenas judicialmente, impedindo o pagamento dos valores correspondentes a apo-
sentadoria especial no periodo em que o segurado continuou trabalhando em ambiente nocivo,
nao se coaduna com a interpretacao teleolégica, tampouco com o postulado da proporcionali-
dade e com a proibicao do venire contra factum proprium (manifestacao da boa-fé objetiva).

De fato, o artigo 57, §8°, da Lei n°® 8.213/91, tem como finalidade proteger a saude do
trabalhador, vedando que o beneficiario de uma aposentadoria especial continue trabalhando
num ambiente nocivo. Sendo assim, considerando que tal norma visa proteger o trabalhador,
ela ndo pode ser utilizada para prejudicar aquele que se viu na contingéncia de continuar tra-
balhando pelo fato de o INSS ter indevidamente indeferido seu beneficio.

A par disso, negar ao segurado os valores correspondentes a aposentadoria especial do
periodo em que ele, apds o indevido indeferimento do beneficio pelo INSS, continuou traba-
lhando em ambiente nocivo significa, a um sé tempo, beneficiar o INSS por um equivoco seu
- ja que, nesse cenario, a autarquia deixaria de pagar valores a que o segurado fazia jus por
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ter indeferido indevidamente o requerido - e prejudicar duplamente o trabalhador - que se viu
na contingéncia de continuar trabalhando em ambiente nocivo mesmo quando ja tinha direito
ao beneficio que fora indevidamente indeferido pelo INSS - o que colide com os principios da
proporcionalidade e da boa-fé objetiva (venire contra factum proprium).

Por tais razoes, reconheco que o disposto no artigo 57, §8°, da Lei n°® 8.213/91, ndo se
aplica ao caso dos autos, nao havendo, por conseguinte, que se falar em descontos, na fase de
liquidacao, das parcelas atrasadas dos periodos em que a parte autora permaneceu exercendo
atividades consideradas especiais.

Ante o exposto, NAO CONHECO do reexame necessario e DOU PROVIMENTO 3 ape-
lacao da parte autora.

E o voto.
Desembargadora Federal INES VIRGINIA - Relatora
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APELACAO CIVEL
0001612-94.2018.4.03.9999
(2018.03.99.001612-4)

Apelantes: LUIZ GONZAGA DA CRUZ E INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO
SOCIAL - INSS

Apelados: OS MESMOS B

Origem: JUIZO DE DIREITO DA 12 VARA DE CAPAO BONITO - SP

Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS

Classe do Processo: Ap 2288945 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 19/07/2018

EMENTA

PREVIDENCIA SOCIAL. AUXTLIO-DOENCA OU APOSENTADORIA POR INVA-
LIDEZ. APELACC)ES DAS PARTES. INCAPACIDADE TOTAL E TEMPORARIA.
QUALIDADE DE SEGURADO(A). PREEXISTENCIA DA ENFERMIDADE. AUX{LIO-
DOENCA MANTIDO. TERMO INICIAL. TERMO FINAL. CORREQAO MONETA-
RIA. SUCUMBENCIA RECIPROCA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. APELACOES
PARCIALMENTE PROVIDAS.

I - Considerando que o valor da condenacao ou proveito econémico nao ultrapassa
1.000 (mil) salarios minimos na data da sentenca, conforme art. 496, § 3°, I do
CPC/2015, nao ¢ caso de remessa oficial.

IT - Para a concessao da aposentadoria por invalidez é necessario comprovar a con-
dicao de segurado(a), o cumprimento da caréncia, salvo quando dispensada, e a
incapacidade total e permanente para o trabalho. O auxilio-doenca tem os mesmos
requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporaria para a
atividade habitualmente exercida.

ITI - Comprovada a incapacidade total e temporaria. Mantido o auxilio-doenca.

IV - Termo inicial do beneficio mantido, pois nao houve alteracao do quadro clinico
a justificar a cessacao administrativa.

V- Nos beneficios por incapacidade (aposentadoria por invalidez e auxilio-doenca),
sempre que possivel, deve ser fixada a data de cessacao do beneficio prevista nas
Medidas Provisorias n. 739, de 07/07/2016, e n. 767, de 06/01/2017 (convertida na
Lei n. 13.457/2017), em vigor enquanto nao houver decisao dos Tribunais Superiores
pela sua inconstitucionalidade.

VI - Data da cessacao do beneficio fixada em 01 (um) ano a contar do laudo pericial,
pois de acordo com o perito judicial necessaria analise da efetividade do tratamento
a ser implementado.

VII - As parcelas vencidas serao acrescidas de correcao monetaria desde os respec-
tivos vencimentos.

VIII - A correcao monetaria sera aplicada em conformidade com a Lei n. 6.899/81 e
legislacao superveniente, de acordo com o Manual de Orientacao de Procedimentos
para os Calculos da Justica Federal, observados os termos do julgamento final pro-
ferido na Repercussao Geral no RE 870.947, em 20/09/2017.

IX - O(A) autor(a) sucumbiu em parte minima do pedido, portanto, ndo deve ser
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condenado ao pagamento de honorarios advocaticios a parte adversa.

X - Tratando-se de sentenca iliquida, o percentual da verba honoraria sera fixado
somente na liquidacao do julgado, na forma do disposto no art. 85, § 4%, II, e § 11, €
no art. 86, ambos do CPC/2015, e incidira sobre as parcelas vencidas até a data da
sentenca (Stmula 111 do STJ).

XI - ApelacGes parcialmente providas.

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, dar parcial provimento
as apelacdes das partes, nos termos do relatdrio e voto que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

Sao Paulo, 04 de julho de 2018.
Desembargadora Federal MARISA SANTOS - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARISA SANTOS (Relatora):

Acdo ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o res-
tabelecimento de auxilio-doenca ou a concessao de aposentadoria por invalidez, desde o dia
seguinte a cessacao administrativa (08/12/2015), acrescidas as parcelas vencidas dos consec-
tarios legais e do percentual previsto no art. 45, da Lei 8.213/91. Requereu a antecipacao dos
efeitos da tutela jurisdicional.

O Juizo de 1° grau julgou parcialmente procedente o pedido, condenando o INSS ao
pagamento de auxilio-doenga, desde a cessacao administrativa (07/12/2015). Prestagoes em
atraso acrescidas de correcao monetaria segundo a Resolucao 134/10 do CJF que aprovou o
Manual de Calculos da Justica Federal, com as alteracdes previstas na Resolugido 267/13 e
observadas as ADI’s 4357 e 4425, e de juros de mora conforme o art. 1° - F da Lei 9.494/97.
Reconheceu a sucumbéncia reciproca. Antecipou a tutela.

Sentenca proferida em 17/02/2017, nao submetida ao reexame necessario.

O(A) autor(a) apela, sustentando que restou comprovada a incapacidade total e perma-
nente, fazendo jus a concessao da aposentadoria por invalidez. Caso outro o entendimento,
requer a manutencao do auxilio-doenca pelo periodo necessario a recuperacao da capacidade
ou ao procedimento de reabilitacdo. No mais, requer a condenacdao do INSS em honorarios
advocaticios por ter sucumbido em parte minima do pedido.

O INSS apela, alegando a auséncia de qualidade de segurado(a) do(a) autor(a), bem como
preexisténcia da enfermidade. Pede a reforma da sentenca. Caso outro o entendimento, requer
a apuracao da correcao monetaria de acordo com o art. 1° - F da Lei 9.494/97 com a redacao
dada pela Lei 11.960/09, fixacao do termo inicial do beneficio na data da juntada do laudo
pericial e do termo final do beneficio em 01 ano ap6s a sua elaboracao.

Com contrarrazoes do(a) autor(a), vieram os autos.
E o relatério.
Desembargadora Federal MARISA SANTOS - Relatora
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VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARISA SANTOS (Relatora):

Considerando que o valor da condenacao ou proveito econdmico nao ultrapassa 1.000
(mil) salarios minimos na data da sentenca, conforme art. 496, § 3°, I do CPC/2015, nao é
caso de remessa oficial.

Para a concessao da aposentadoria por invalidez é necessario comprovar a condicao de
segurado(a), o cumprimento da caréncia, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e
permanente para o trabalho.

O auxilio-doenca tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve
ser total e temporaria para a atividade habitualmente exercida.

As apelacoes impugnam o preenchimentos dos requisitos necessarios a concessao do
beneficio, bem como extensao e duragao da incapacidade.

De acordo com o laudo pericial elaborado em 29/09/2016 (fls. 117/126), o(a) autor(a),
nascido(a) em 1959, é portador(a) de “artrite (espondilite) psoriatica”.

O perito judicial consignou que houve agravamento do quadro clinico, pois “apresenta
extensas lesoes no corpo. Refere ainda quadro de dores articulares”, bem como concluiu pela
existéncia de incapacidade total e temporaria, sendo necessario afastamento das atividades
laborativas habituais (“mecénico de automdvel”) pelo periodo de 01 ano para adequacgio do
tratamento e controle dos sintomas.

Considerando-se as informac6es do laudo pericial e documentos médicos anexados aos
autos, restou evidenciado que a incapacidade decorre de agravamento do quadro clinico apos
o reingresso do(a) autor(a) no RGPS em 05/2008 na qualidade de contribuinte individual.

Correta a concessao do auxilio-doenca.
Nesse sentido:

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE AUXILIO-DOENCA. PERIODO DE CARENCIA. INE-
XIGENCIA.

- O beneficio do auxilio-doenca deve ser concedido ao segurado, desde que comprovada a
incapacidade total e temporéria para o desempenho de suas atividades, nao se lhe aplicando
a exigéncia do periodo de caréncia de contribuicées, “ex vi” do art. 26, I da Lei 8.213/91.

- Recurso especial nao conhecido.

(STJ, 62 Turma, RESP 177841, DJ 21/09/1998, p.00253, Rel. Min. Vicente Leal).

O termo inicial do beneficio foi corretamente fixado, pois comprovada a manutencao da
incapacidade.

O beneficio de auxilio-doenca é cobertura previdenciaria de carater temporario, sendo
possivel a reavaliacao da incapacidade para o trabalho mediante exame médico a cargo da
propria autarquia.

Diante de tais consideracoes, adotava entendimento no sentido de que a obrigagdo de
reavaliacdo decorre da implantacao do beneficio, ressalvando que o beneficio deveria ser pago
enquanto ndo modificada a situagdo de incapacidade do(a) segurado(a).

Contudo, em razao de alteragao legislativa, sempre que possivel, deve ser fixada a data de
cessacao do beneficio por incapacidade prevista nas Medidas Provisorias 739, de 07/07/2016,
e 767, de 06/01/2017 (convertida na Lei 13.457/2017):
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Art. 60. O auxilio-doenca sera devido ao segurado empregado a contar do décimo sexto dia
do afastamento da atividade, e, no caso dos demais segurados, a contar da data do inicio da
incapacidade e enquanto ele permanecer incapaz. (Redagdo dada pela Lei n. 9.876, de 26/11/99)
(o).

§ 8° Sempre que possivel, o ato de concessio ou de reativacio de auxilio-doenga, judicial ou
administrativo, dever4 fixar o prazo estimado para a duracdo do beneficio. (Incluido pela Lei

n. 13.457, de 2017).
§ 9° Na auséncia de fixacao do prazo de que trata o § 8o deste artigo, o beneficio cessara ap6s

o prazo de cento e vinte dias, contado da data de concessao ou de reativagio do auxilio-doenca,
exceto se o segurado requerer a sua prorrogacdo perante o INSS, na forma do regulamento,
observado o disposto no art. 62 desta Lei. (Incluido pela Lei n. 13.457, de 2017).

§ 10. O segurado em gozo de auxilio-doenca, concedido judicial ou administrativamente,
poderé ser convocado a qualquer momento para avaliacdo das condicoes que ensejaram sua
concessao ou manutencio, observado o disposto no art. 101 desta Lei. (Incluido pela Lei n.

13.457, de 2017).

§ 11. O segurado que nao concordar com o resultado da avaliacao da qual dispoe o § 10 deste
artigo poder4 apresentar, no prazo maximo de trinta dias, recurso da decisdo da administragio
perante o Conselho de Recursos do Seguro Social, cuja analise médica pericial, se necessaria,
seré feita pelo assistente técnico médico da junta de recursos do seguro social, perito diverso
daquele que indeferiu o beneficio. (Incluido pela Lei n. 13.457, de 2017).

Citada alteracao legislativa até a presente data deve ser considerada como valida e eficaz,
diante da auséncia de decisao superior acerca de sua constitucionalidade.

Ressalvo que nao ha impedimento ao pedido de prorrogacao do beneficio caso o(a)
segurado(a) entenda nao haver condicoes de retorno ao trabalho ap6s a data fixada.

O perito judicial consignou a necessidade de reavaliacio em um ano, pois necessaria
analise da efetividade do tratamento a ser implementado. Entendo que o citado prazo deve
ser acolhido.

As parcelas vencidas serao acrescidas de correcao monetaria desde os respectivos ven-
cimentos.

A correcao monetéaria sera aplicada em conformidade com a Lei n. 6.899/81 e legislacao
superveniente, de acordo com o Manual de Orientacao de Procedimentos para os Calculos da
Justica Federal, observados os termos do julgamento final proferido na Repercussao Geral no
RE 870.947, em 20/09/2017.

O(A) autor(a) sucumbiu em parte minima do pedido, portanto, nao deve ser condenado
ao pagamento de honorarios advocaticios a parte adversa.

Tratando-se de sentenca iliquida, o percentual da verba honoraria sera fixado somente
na liquidac¢ao do julgado, na forma do disposto no art. 85, § 4°, II, e § 11, e no art. 86, ambos
do CPC/2015, e incidira sobre as parcelas vencidas até a data da sentenca (Simula 111 do STJ).

Os demais consectéarios legais nao foram objeto de impugnacao.

DOU PARCIAL PROVIMENTO A APELACAO DO(A) AUTOR(A) para afastar a su-
cumbéncia reciproca e fixar os honorarios advocaticios, nos termos da fundamentagdao. DOU
PARCIAL PROVIMENTO A APELACAO DO INSS para fixar a data da cessacio do beneficio
em 01(um) ano a contar do laudo pericial, nos termos da fundamentacao.

E como voto.
Desembargadora Federal MARISA SANTOS - Relatora
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APELACAO CIVEL
0010810-58.2018.4.03.9999
(2018.03.99.010810-9)

Apelante: MARIA ALVARENGA DE ASSIS SANTOS

Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE RIO CLARO - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO RODRIGO ZACHARIAS
Classe do Processo: Ap 2300557 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 19/07/2018

EMENTA

PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. BENEFICIO ASSISTENCIAL. IDOSA.
MISERABILIDADE NAO CONFIGURADA. FAMILIA. CASA PROPRIA EM BOAS
CONDICOES. QUATRO FILHOS. DEVER DE PRESTAR ALIMENTOS. ACESSO AOS
MINIMOS SOCIAIS. SUBSIDIARIEDADE DA ASSISTENCIA SOCIAL. IMPROCE-
DENCIA DO PEDIDO. HONORARIOS DE ADVOGADO. APELACAO IMPROVIDA.
- Discute-se o preenchimento dos requisitos necessarios a concessao do beneficio
de prestacao continuada previsto no artigo 20 da Lei n. 8.742/93, regulamentado,
atualmente, pelos Decretos n. 6.214/2007 e 7.617/2011.

- A LOAS deu eficacia ao inciso V do artigo 203 da Constituicao Federal, ao estabelecer,
em seu artigo 20, as condi¢Oes para a concessdao do beneficio da assisténcia social,
a saber: ser o postulante portador de deficiéncia ou idoso e, em ambas as hipoteses,
comprovar nao possuir meios de prover a propria manutencao nem de té-la provida
por sua familia.

- O Supremo Tribunal Federal recentemente reviu seu posicionamento ao reconhecer
que o requisito do artigo 20, §3°, da Lei n. 8.742/93 nao pode ser considerado taxativo
(STF, RE n. 580963, Tribunal Pleno, rel. Min. Gilmar Mendes, DJe n. 225, 14/11/2013).
- A parte autora € idosa para fins assistenciais, pois segundo os documentos constantes
dos autos, possui idade superior a 65 (sessenta e cinco) anos de idade.

- Todavia, ndo est4 patenteada a miserabilidade para fins assistenciais.

- O relatorio social apontou que a autora vive em casa prépria, de bom estado, com o
marido aposentado. As fotos demonstram 6timo estado do imovel.

- Ademais, ela possui 4 (quatro) filhos vivos, todos residentes em casa proprias, mas,
pelas informacgoes da propria autora, “sdo capazes de oferecer ajuda financeira aos
genitores”.

- O dever de sustento dos filhos nio pode ser substituido pela intervencdo Estatal,
pois o proprio artigo 203, V, da Constituicdo Federal estabelece que o beneficio é
devido quando o sustento nao poder ser provido pela familia. Logo, os artigos 203,
V e 229 do Texto Magno devem ser levadas em conta na apuracao da miserabilidade,
nao podendo o artigo 20, § 3°, da LOAS ser interpretado de forma isolada, como se
nao houvesse normas constitucionais regulando a questao.

- Recentemente, a Turma Nacional de Uniformizacao dos Juizados Especiais Federais
(TNU), ao analisar um pedido de uniformizacao do Instituto Nacional de Seguridade
Social (INSS), fixou a tese que “o beneficio assistencial de prestacdao continuada pode
ser indeferido se ficar demonstrado que os devedores legais podem prestar alimentos
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civis sem prejuizo de sua manutencao”. A decisao aconteceu durante sessao realizada
em 23/2/17, em Brasilia. Quanto ao mérito, o relator afirmou em seu voto que a in-
terpretacao do art. 20, §1°, da Lei n. 8.742/93, conforme as normas veiculadas pelos
arts. 203, V, 229 e 230, da Constituicdo da Republica de 1988, deve ser no sentido
de que “a assisténcia social estatal ndo deve afastar a obrigacao de prestar alimentos
devidos pelos parentes da pessoa em condicao de miserabilidade socioecondémica
(arts. 1694 e 1697, do Codigo Civil), em obediéncia ao principio da subsidiariedade”.
- Assim, no caso, a técnica de protecao social prioritaria no caso é a familia, em cum-
primento ao disposto no artigo 229 da Constituicao Federal, in verbis: “Art. 229 - Os
pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém
o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

- Cumpre salientar que o beneficio de prestacao continuada foi previsto, na impossi-
bilidade de atender a um publico maior, para socorrer os desamparados (artigo 6°, ca-
put, da CF), ou seja, aquelas pessoas que sequer teriam possibilidade de equacionar
um orcamento doméstico, pelo fato de nao terem renda ou de ser essa insignificante.
- Condenada a parte autora a pagar custas processuais e honorarios de advogado,
arbitrados em 12% (doze por cento) sobre o valor atualizado da causa, ja majorados
em razao da fase recursal, conforme critérios do artigo 85, §§ 19, 2°, 3°, I, e 4°, III,
do Novo CPC. Porém, fica suspensa a exigibilidade, na forma do artigo 98, § 3°, do
referido codigo, por ser beneficiaria da justica gratuita.

- Apelagdo desprovida.

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, conhecer da apelacdo e
lhe negar provimento, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

Sao Paulo, 04 de julho de 2018.
Juiz Federal Convocado RODRIGO ZACHARIAS - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado RODRIGO ZACHARIAS (Relator):

Trata-se de apelacao interposta em face de sentenca que julgou improcedente o pedido
de concessdo do beneficio assistencial de prestacao continuada a parte autora.

A parte autora alega, em sintese, o cumprimento dos requisitos para a concessao do
beneficio, no tocante a hipossuficiéncia e a condicao de pessoa com deficiéncia, pelas razoes
que apresenta.

Contrarrazoes nao apresentadas.

O DD. Orgao do Ministério Publico Federal sugere o improvimento do recurso, ante a
auséncia de miserabilidade.

E o relatério.
Juiz Federal Convocado RODRIGO ZACHARIAS - Relator
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VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado RODRIGO ZACHARIAS (Relator):
Conheco do apelo em razao da satisfacao de seus requisitos.

No mérito, discute-se o preenchimento dos requisitos necessarios a concessao do bene-
ficio assistencial de prestacdo continuada previsto no artigo 20 da Lei n. 8.742/93, regula-
mentado, atualmente, pelos Decretos n. 6.214/2007 e 7.617/2011.

Essa lei deu eficacia ao inciso V do artigo 203 da Constituicao Federal, ao estabelecer,
em seu artigo 20, as condicOes para a concessao do beneficio da assisténcia social, a saber: ser
o postulante portador de deficiéncia ou idoso e, em ambas as hipoteses, comprovar a mise-
rabilidade ou a hipossuficiéncia, ou seja, nao possuir meios de prover a propria manutencao
nem de té-la provida por sua familia.

DA HIPOSSUFICIENCIA OU MISERABILIDADE

O critério da miserabilidade do § 3° do artigo 20 da Lei n. 8.742/93 nao impede o jul-
gador de levar em conta outros dados, a fim de identificar a situacao de vida do idoso ou do
deficiente, principalmente quando estiverem presentes peculiaridades, a exemplo de necessida-
des especiais com medicamentos ou com educacgao. Deve-se verificar, na questao in concreto,
a ocorréncia de situacdo de pobreza - entendida como a de falta de recursos e de acesso ao
minimo existencial -, a fim de se concluir por devida a prestacdo pecuniaria da assisténcia
social constitucionalmente prevista.

Logo, a presuncao objetiva absoluta de miserabilidade, da qual fala a Lei, nao afasta a
possibilidade de comprovacao da condi¢ao de miserabilidade por outros meios de prova, con-
forme precedentes do E. Superior Tribunal de Justica (REsp n. 435.871, 52 Turma Rel. Min.
Felix Fischer, j. 19/9/2002, DJ 21/10/2002, p. 61, REsp n. 222.764, STJ, 52T., Rel. Min. Gilson
Dipp, j. 13/2/2001, DJ 12/3/2001, p. 512; REsp n. 223.603/SP, STJ, 52 T., Rel. Min. Edson
Vidigal, DJU 21/2/2000, p. 163).

O proprio Supremo Tribunal Federal recentemente reviu seu posicionamento ao reco-
nhecer que o requisito do artigo 20, §3°, da Lei n. 8.742/93 nao pode ser considerado taxativo,
acordao produzido com repercussao geral (STF, RE n. 580963, Tribunal Pleno, rel. Min. Gilmar
Mendes, DJe n. 225, 14/11/2013).

A decisao concluiu que a mera interpretacao gramatical do preceito, por si sd, pode re-
sultar no indeferimento da prestagao assistencial em casos que, embora o limite legal de renda
per capita seja ultrapassado, evidenciam um quadro de notéria hipossuficiéncia econdémica.

Essa insuficiéncia da regra decorre nao s6 das modificacoes faticas (politicas, economi-
cas e sociais), mas principalmente das alteracoes legislativas que ocorreram no Pais desde a
edicao da Lei Organica da Assisténcia Social, em 1993.

A legislacao federal recente, por exemplo, reiterada pela ado¢ao de varios programas
assistenciais voltados a familias carentes, considera pobres aqueles com renda mensal per
capita de até meio salario-minimo (nesse sentido, a Lei n. 9.533, de 10/12/97 - regulamentada
pelos Decretos n. 2.609/98 e 2.728/99; as Portarias n. 458 e 879, de 3/12/2001, da Secretaria
da Assisténcia Social; o Decreto n. 4.102/2002; a Lei n. 10.689/2003, criadora do Programa
Nacional de Acesso a Alimentacao).

Ressalte-se que o critério do meio salario minimo foi estabelecido para outros beneficios
diversos do amparo social. Assim, ndo ha como considerar o critério previsto no artigo 20, §
39, da Lei n. 8.742/93 como absoluto e tinico para a afericao da situacao de miserabilidade, até
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porque o proprio Estado Brasileiro elegeu outros parametros, como os defluentes da legislacao
acima citada.

Vale dizer, nao se pode tomar como “taxativo” o critério do artigo 20, § 3°, da LOAS,
mesmo porque toda regra juridica deve pautar-se na realidade fatica. Entendo pessoalmente
que, em todos os casos, outras circunstancias devem ser levadas em conta, mormente se o pa-
trimonio do requerente também se subsume a no¢ao de hipossuficiéncia, devendo ser apurado
se vive em casa propria, com ou sem ar condicionado, se possui veiculo, telefones celulares,
auxilio permanente de parentes ou terceiros etc.

Sendo assim, pode-se estabelecer alguns parametros norteadores da anéalise individual
de cada caso, como por exemplo:

a) todos os que recebem renda familiar per capita inferior a ¥ do salario minimo sao
miserdveis;

b) nem todos que percebem renda familiar per capita superior a V4 e inferior a 12
salario minimo sdo miseraveis;

¢) nem todos que percebem renda familiar per capita superior a ¥2 salario minimo
deixam de ser miseraveis;

d) todos que perceberem renda mensal familiar superior a um salario minimo (artigo
79, 1V, da Constituicdao Federal) ndo sdo miseraveis.

Vamos adiante.

Para se apurar se a renda per capita do requerente atinge, ou nao, o ambito da hipossu-
ficiéncia, faz-se mister abordar o conceito de familia.

O artigo 20 da Lei n. 8.742/93 estabelecia, ainda, para efeitos da concessao do beneficio,
os conceitos de familia (conjunto de pessoas do art. 16 da Lei n. 8.213/91, desde que vivendo
sob o mesmo teto - § 1°), de pessoa portadora de deficiéncia (aquela incapacitada para a vida
independente e para o trabalho - § 2°) e de familia incapacitada de prover a manutencao da
pessoa portadora de deficiéncia ou idosa (aquela com renda mensal per capita inferior a um
quarto do salario minimo - § 3°).

A Lei n. 12.435, vigente desde 7/7/2011, alterou os §§ 1° e 2° do artigo 20 da Lei n.
8.742/93, estabelecendo que a familia, para fins de concessao do beneficio assistencial, deve
ser aquela composta pelo requerente, o conjuge ou companheiro, os pais e, na auséncia de um
deles, a madrasta ou o padrasto, os irmaos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores
tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto.

IDOSOS E PESSOAS COM DEFICIENCIA

Na hipotese de postulante idoso, a idade minima de 70 (setenta) anos foi reduzida para
67 (sessenta e sete) anos pela Lei n. 9.720/98, a partir de 1° de janeiro de 1998, e, mais recen-
temente, para 65 (sessenta e cinco) anos, com a entrada em vigor do Estatuto do Idoso (Lei
n. 10.741/03).

No que se refere ao conceito de pessoa portadora de deficiéncia - previsto no § 2° da
Lei n. 8.742/93, com a redacao dada pela Lei n°® 13.146/2015 -, passou a ser considerada aque-
la com impedimentos de longo prazo, de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os
quais, em interacdo com diversas barreiras, possam obstruir sua participagdo plena e efetiva
na sociedade em igualdade de condi¢oes com as demais pessoas.

SUBSIDIARIEDADE DA ASSISTENCIA SOCIAL
Resta consignar que a Assisténcia Social, tal como regulada na Constitui¢cdo Federal e
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na Lei n° 8.742/93, tem carater subsidiario em relacao as demais técnicas de protecao social
(previdéncia social, previdéncia privada, caridade, familia, poupanca etc), dada a gratuidade
de suas prestacoes.

Com efeito, levando-se em conta o alto custo do pretendido “Estado de bem-estar social”,
forjado no Brasil pela Constituicao Federal de 1988 quando a grande maioria dos paises euro-
peus ja haviam reconhecido sua inviabilidade financeira, licito é inferir que s6 deve ser pres-
tada em casos de real necessidade, dentro das estritas regras do direito material, sob pena de
comprometer a mesma protecao social nao apenas das futuras geragoes, mas também da atual.

De fato, o beneficio previsto no artigo 203, V, da Constituicao Federal tem o valor de 1
(um) salario minimo, ou seja, a mesma quantia paga a milhoes de brasileiros que se aposenta-
ram no Regime Geral de Previdéncia Social mediante o pagamento de contribuicoes, durante
varios anos.

De modo que a assisténcia social deve ser fornecida com critério, pois do contrario se
gerarao privilégios e desigualdades, em oposicao a propria natureza dos direitos sociais que é
a de propiciar igualdade, isonomia de condigoes a todos.

Diga-se de passagem que a concessao indiscriminada do beneficio assistencial geraria nao
apenas injustica aos contribuintes da previdéncia social, mas incentivo para que estes parem
de contribuir, ou mesmo nao se filiem ou nao contribuam, o que constitui situacao anémala
e gravissima do ponto de vista atuarial.

No mais, nao deve o Estado substituir a sociedade em situacoes onde esta consegue, ela
propria, mediante esforco, resolver suas pendéncias, sob pena de se construir uma sociedade
cada vez mais dependente das prestagoes do Estado e incapaz de construir um futuro social
e economicamente viavel para si propria.

Nesse diapasdo, a protecdo social baseada na solidariedade legal nao tem como fina-
lidade cobrir contingéncias encontradas somente na letra da lei (dever-ser) e nao no mundo
dos fatos (ser). Cabe, em casos que tais, a sociedade(solidariedade social) prestar na medida
do possivel assisténcia aos proximos.

Pertinente, in casu, o ensinamento do professor de direito previdenciario Wagner Balera,
quando pondera a respeito da dimensao do principio da subsidiariedade: “O Estado é, sobre-
tudo, o guardido dos direitos e garantias dos individuos. Cumpre-lhe, assinala Ledo XIII, agir
em favor dos fracos e dos indigentes exigindo que sejam, por todos respeitados os direitos dos
pequenos. Mas, segundo o principio da subsidiariedade - que é nocao fundamental para a com-
preensao do contetido da doutrina social crista - o Estado nao deve sobrepor-se aos individuos
e aos grupos sociais na conducao do interesse coletivo. Ha de se configurar uma permanente
simbiose entre o Estado e a sociedade, de tal sorte que ao primeiro nio cabe destruir, nem
muito menos exaurir a dindmica da vida social I (€ o magistério de Pio XI, na Enciclica co-
memorativa dos quarenta anos da ‘Rerum Novarum’, a ‘Quadragésimo Anno’, pontos 79-80).”
(Centenarias Situacoes e Novidade da ‘Rerum Novarum’, p. 545).

Ademais, quanto a esse topico, licito é inferir que quem esta coberto pela previdéncia
social (autora é inscrita como dependente do marido) esta, em regra, fora da abrangéncia da
assisténcia social. Nesse sentido, prelecionou Celso Bastos, in verbis: “A assisténcia Social tem
como proposito satisfazer as necessidades de pessoas que nao podem gozar dos beneficios
previdenciarios, mas o faz de uma maneira comedida, para nao incentivar seus assistidos a
ociosidade. Concluimos, portanto, que os beneficiarios da previdéncia social estao automatica-
mente excluidos da assisténcia social. O beneficio da assisténcia social, frise-se, nao pode ser
cumulado pelo beneficiario com qualquer outro no ambito da seguridade social ou de outro
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regime, salvo o de assisténcia médica” (Celso Bastos e Ives Gandra Martins, in Comentarios
a Constituicao do Brasil, 8o Vol., Saraiva, 2000, p. 429).

CASO CONCRETO
Primeiramente, analiso o requisito (subjetivo) da idade avancada qualificada.

Nos termos dos documentos constantes dos autos, a parte autora possui idade superior
a 65 (sessenta e cinco) anos.

Todavia, nao esta patenteada a miserabilidade para fins assistenciais.

O relatorio social apontou que a autora vive em casa propria, de bom estado, com o
marido aposentado.

As fotos demonstram 6timo estado do imédvel.

Ademais, ela possui 4 (quatro) filhos vivos, todos residentes em casa proprias, mas,
pelas informacgoes da propria autora, “sao capazes de oferecer ajuda financeira aos genitores”.

Ora, o dever de sustento dos filhos ndo pode ser substituido pela intervencao Estatal, pois
o proprio artigo 203, V, da Constituicao Federal estabelece que o beneficio é devido quando
o sustento nao puder ser provido pela familia.

Nao ha qualquer informagado ou comprovacao de que os filhos ndo podem ajuda-la nos
gastos de manutencao.

Evidente que o critério do artigo 20, § 3°, da LOAS nao é taxativo, consoante jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal (RE n. 580963), devendo a hipossuficiéncia ser aferida
caso a caso.

Mesmo com a exclusdo do valor do saladrio minimo em relacdo ao beneficio do marido
(artigo 34, § tnico, do EI), ndo ha falar-se em hipossuficiéncia.

Nao ha falar-se, em tal contexto, de vulnerabilidade social porque a autora tem acesso
aos minimos sociais.

Nao esta identificada no caso a pentiria ou risco social.
Assim se manifestou a Procuradoria Regional da Republica:

A renda familia é composta pela aposentadoria auferida pelo conjuge da requerente no valor
de um sal4rio minimo, o qual deve ser desconsiderado por forca da aplicacao analégica do
artigo 34, paragrafo tinico, do Estatuto do Idoso.

Contudo, ainda que desconsiderado o beneficio percebido pelo esposa da autora, ndo se colhe
do estudo elementos que revelam caréncia de recursos para a satisfacao das necessidades
béasicas do ntcleo familiar. Vale dizer, o padrao de vida revelado indica que, embora simples,
ndo ha risco a subsisténcia do nuicleo familiar (f. 151).

Recentemente, a Turma Nacional de Uniformizacao dos Juizados Especiais Federais
(TNU), ao analisar um pedido de uniformizagdo do Instituto Nacional de Seguridade Social
(INSS), fixou a tese que “o beneficio assistencial de prestacao continuada pode ser indeferido se
ficar demonstrado que os devedores legais podem prestar alimentos civis sem prejuizo de sua
manutencao”. A decisao aconteceu durante sessao realizada em 23/2/17, em Brasilia. Quanto
ao mérito, o relator afirmou em seu voto que a interpretacao do art. 20, §1°, da Lei n. 8.742/93,
conforme as normas veiculadas pelos arts. 203, V, 229 e 230, da Constituicao da Repuablica de
1988, deve ser no sentido de que “a assisténcia social estatal ndo deve afastar a obrigacao de
prestar alimentos devidos pelos parentes da pessoa em condicdo de miserabilidade socioeco-
nomica (arts. 1694 e 1697, do Codigo Civil), em obediéncia ao principio da subsidiariedade”.
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Assim, no caso, a técnica de protecdo social prioritaria no caso é a familia, em cumpri-
mento ao disposto no artigo 229 da Constituicao Federal, in verbis:

Art. 229 - Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

Vide, no mais, o capitulo anterior deste julgado, sob a rubrica “SUBSIDIARIEDADE DA
ASSISTENCIA SOCIAL”.

A proposito, decidiu este e. TRF 32 Regiao: “O beneficio de prestacao continuada nao tem
por fim a complementacao da renda familiar ou proporcionar maior conforto ao beneficiario,
mas sim, destina-se ao idoso ou deficiente em estado de penuria” (AC 876500. 92 Turma. Rel.
Des. Fed. Marisa Santos. DJU, 04.09.2003).

Cumpre salientar que o beneficio de prestacdo continuada foi previsto, na impossibilidade
de atender a um publico maior, para socorrer os desamparados (artigo 6°, caput, da CF), ou
seja, aquelas pessoas que sequer teriam possibilidade de equacionar um orcamento doméstico,
pelo fato de nao terem renda ou de ser essa insignificante.

Indevido o beneficio.

Ante o exposto, conheco da apelacao e lhe nego provimento.
E o voto.

Juiz Federal Convocado RODRIGO ZACHARIAS - Relator
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APELACAO CIVEL

0011748-53.2018.4.03.9999
(2018.03.99.011748-2)

Apelante: PAULO GOMES CARVALHO

Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE GUARUJA -,SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NELSON PORFIRIO
Classe do Processo: Ap 2301657 A

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 04/07/2018

EMENTA

PREVIDENCIARIO. AUXiLIO—DOENCA. INCAPACIDADE PARCIAL E PERMANEN-
TE. REABILITACAO PROFISSIONAL. POSSIBILIDADE. CONCESSAO. REQUISITOS
LEGAIS PREENCHIDOS. CONSECTARIOS LEGAIS FIXADOS DE OFICIO.

1. Os requisitos do beneficio postulado sdo a incapacidade laboral, a qualidade de
segurado e a caréncia, esta fixada em 12 contribui¢cdes mensais, nos termos do art.
25 e seguintes da Lei n°® 8.213/91. Deve ser observado ainda, o estabelecido no art.
26, inciso II e art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que independem do cum-
primento da caréncia; bem como o disposto no pardgrafo tnico, do art. 24, da Lei
8.213/1991.

2. Havendo perda da qualidade de segurado, as contribui¢des anteriores a essa data
s6 serao computadas para efeito de caréncia depois que o segurado contar, a partir
da nova filiagdo a Previdéncia Social, com, no minimo, 1/3 (um ter¢o) do niimero de
contribui¢des exigidas para o cumprimento da caréncia definida para o beneficio a
ser requerido.

3. No caso dos autos, verifica-se que a parte autora satisfaz os requisitos de qualidade
de segurado e de caréncia. Ademais, a autarquia, em virtude da mesma enfermidade
incapacitante, concedeu previamente o beneficio de auxilio-doenca, no periodo de
28/10/2001 a 11/04/2011, em consonancia com o extrato do CNIS em anexo ao voto.
4. No tocante a incapacidade, No caso vertente, no tocante a incapacidade laboral, o
sr. perito judicial concluiu que a parte autora “(...) apresenta seqiiela de lesdo meniscal,
que ¢ a artrose, devido trabalhar como vigilante, que exige ficar longos periodos de
ortostatismo, nao pode mais exercer sua funcao. Sugiro readaptagao profissional.”
(fls. 94/95 e 111).

5. Embora a parte autora tenha sido submetida a procedimento de reabilitagao profis-
sional, consta do certificado, emitido pela autarquia, que foi “(...) constatada a compa-
tibilidade do potencial laborativo com a funcao de Vigilante, desde que obedecidas as
restri¢oes a: permanecer longo periodo em pé ou sentado, deambular longos periodos
ou em terreno irregular, agachar, correr, subir e descer escadas de forma constante
e trabalho em altura (...)".

6. O cotejo entre as restricoes apresentadas pela parte autora e as atividades inerentes
ao exercicio da funcao de vigilante permitem presumir que esta atividade profissio-
nal mostra-se absolutamente incompativel com as limitagoes fisicas mencionadas no
certificado de reabilitacdo profissional, ndo sendo possivel afirmar que o segurado
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tenha, de fato, se reabilitado.

7. De acordo com os artigos 59 e 62 da Lei n° 8.213/91, o beneficio de auxilio-doenca
¢é devido ao segurado que fica incapacitado para o exercicio de suas atividades profis-
sionais habituais, mas, que haja a possibilidade de reabilitacao para outra atividade
que garanta o seu sustento, como na hipoétese.

8. Deste modo, da analise do conjunto probatorio, a parte autora faz jus ao beneficio
de auxilio-doenca.

9. O termo inicial do beneficio deve ser fixado a partir do dia subsequente ao de sua
cessacao administrativa (12/04/2011 - conforme extrato do CNIS em anexo ao voto),
pois o inicio da incapacidade foi estimado pelo sr. perito “(...) em 2000 apds o epis6-
dio traumaético, continuou até 2012, quando realizou a nova cirurgia” (fl. 111), quando
passou a ser parcial e permanente.

10. O beneficio de auxilio-doenca tem presumidamente carater temporario, ou seja,
ainda que concedido por determinacao judicial, sua manutencao é passivel de ser
revista periodicamente em pericia médica designada a critério do INSS, nos termos
do art. 71 do Plano de Custeio da Seguridade Social.

11. A teor do art. 101 da Lei n° 8.213/91, na redacdo dada pela Lei n® 9.032/95, é
obrigatorio o comparecimento do segurado aos exames médicos periddicos, sob pena
de suspensao do beneficio, assim como a submissao aos programas de reabilitacao
profissional, conforme sugerido, ou tratamentos prescritos e custeados pela Previdén-
cia Social, ressalvadas as intervencoes cirtargicas e transfusdes sanguineas, porque
facultativas.

12. E dever do INSS, portanto, conceder o beneficio de auxilio-doenca a parte autora
e submeté-la a processo de reabilitacao profissional, nos termos do referido artigo 62
da Lei n° 8.213/91, mantendo o beneficio enquanto a reabilitacdo ndo ocorra.

13. No tocante ao termo final do beneficio, o INSS devera submeter a parte autora a
reavaliacao médica, por meio de nova pericia a ser realizada pela autarquia, ou, se
for o caso, submeté-la a processo de reabilitacdo profissional.

14. Com relacao aos honorarios advocaticios, tratando-se de sentenca iliquida, o per-
centual da verba honoréaria devera ser fixado somente na liquidacao do julgado, na
forma do disposto no art. 85, § 3°, § 4°, II, e § 11, e no art. 86, todos do CPC/2015, e
incidira sobre as parcelas vencidas até a data da decisdo que reconheceu o direito ao
beneficio (Samula 111 do STJ).

15. A correcao monetaria devera incidir sobre as prestacoes em atraso desde as respec-
tivas competéncias e os juros de mora desde a citacao, observada eventual prescricao
quinquenal, nos termos do Manual de Orientagdo de Procedimentos para os Calculos
na Justica Federal, aprovado pela Resolugdo n° 267/2013, do Conselho da Justica
Federal (ou aquele que estiver em vigor na fase de liquidacao de sentenca). Os juros
de mora deverdo incidir até a data da expedicio do PRECATORIO/RPV, conforme
entendimento consolidado pela colenda 32 Secao desta Corte. Apos a expedicao, devera
ser observada a Simula Vinculante 17.

16. Embora o INSS seja isento do pagamento de custas processuais, devera reembolsar
as despesas judiciais feitas pela parte vencedora e que estejam devidamente compro-
vadas nos autos (Lei n® 9.289/96, artigo 4°, inciso I e paragrafo tinico).

17. Deve ser descontado das parcelas vencidas, quando da liquidacao da sentenca, o
periodo em que haja concomitancia de percepcao de beneficio e remuneracao salarial
(devidamente comprovado), bem como os beneficios inacumulaveis, eventualmente
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recebidos, e, ainda, as parcelas pagas a titulo de antecipacao de tutela.
18. Apelacao parcialmente provida. Consectérios legais fixados de oficio.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Décima Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, por unanimidade, dar parcial
provimento a apelacao e fixar, de oficio, os consectarios legais, nos termos do relatorio e voto
que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 26 de junho de 2018.
Desembargador Federal NELSON PORFIRIO - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELSON PORFIRIO (Relator):

Trata-se de acdo pelo procedimento ordinario objetivando a concessdo do beneficio de
auxilio-doenca ou de aposentadoria por invalidez.

Sentenca, a fl. 236, pela improcedéncia do pedido, uma vez que a parte autora nao de-
mostrou incapacidade absoluta para o exercicio de qualquer atividade laborativa.

A parte autora interp0s recurso de apelacao, requerendo a reforma integral do julga-
do, pois, restou comprovada a incapacidade, o que justificaria a concessao de quaisquer dos
beneficios pleiteados. Em caso de reforma do julgado, postula a fixagdo da data de inicio do
beneficio a partir da data de entrada do primeiro requerimento administrativo, a condenacao
da autarquia em honorarios advocaticios, a serem arbitrados em 15% (quinze por cento), bem
como a aplicacdao do IPCA-E, como critério de correcao monetéria, além de juros moratérios
correspondentes a 1% (um por cento) ao mes (fls. 239/246).

Sem as contrarrazoes, subiram os autos a esta Corte.
E o relatério.
Desembargador Federal NELSON PORFIRIO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELSON PORFIRIO (Relator):

O beneficio da aposentadoria por invalidez esta previsto no art. 42 e seguintes da Lei
n° 8.213/91, pelo qual:

[...] A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a caréncia exigida,
serd devida ao segurado que, estando ou ndo em gozo de auxilio-doenca, for considerado
incapaz e insusceptivel de reabilitacao para o exercicio de atividade que lhe garanta a subsis-
téncia, e ser-lhe-4 paga enquanto permanecer nesta condicao.

§ 1° A concessao de aposentadoria por invalidez dependera da verificacdo da condicao de
incapacidade mediante exame médico-pericial a cargo da Previdéncia Social, podendo o se-
gurado, as suas expensas, fazer-se acompanhar de médico de sua confianca [...].
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Por sua vez, o beneficio de auxilio-doenca consta do art. 59 e seguintes do referido di-
ploma legal, a saber:

[...] sera devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o periodo de caréncia
exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por
mais de 15 (quinze) dias consecutivos [...].

Os requisitos do beneficio postulado sao, portanto, a incapacidade laboral, a qualidade
de segurado e a caréncia, esta fixada em 12 contribuicoes mensais, nos termos do art. 25 e
seguintes da Lei n°® 8.213/91. Deve ser observado ainda, o estabelecido no art. 26, inciso II e
art. 151, da Lei 8.213/1991, quanto aos casos que independem do cumprimento da caréncia;
bem como o disposto no paragrafo tnico, do art. 24, da Lei 8.213/1991.

Art. 24. Periodo de caréncia é o nimero minimo de contribui¢bes mensais indispensaveis
para que o beneficiario faca jus ao beneficio, consideradas a partir do transcurso do primeiro
dia dos meses de suas competéncias.

Paréagrafo tinico. Havendo perda da qualidade de segurado, as contribuic6es anteriores a essa
data s6 serdo computadas para efeito de caréncia depois que o segurado contar, a partir da
nova filiacdo a Previdéncia Social, com, no minimo, 1/3 (um ter¢o) do niimero de contribui¢Ges
exigidas para o cumprimento da caréncia definida para o beneficio a ser requerido.

Quanto a qualidade de segurado, estabelece o art. 15 da Lei n°® 8.213/91, que mantém a
qualidade de segurado, independentemente de contribuicoes: (...) IT - até 12 (doze) meses apos a
cessacao das contribuicoes, o segurado que deixar de exercer atividade remunerada abrangida
pela Previdéncia Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneracao.

O prazo mencionado sera prorrogado para até 24 (vinte e quatro) meses se o segurado ja
houver pago mais de 120 (cento e vinte) contribui¢coes mensais sem interrup¢ao que acarrete
a perda da qualidade de segurado.

Havendo perda da qualidade de segurado, as contribuicoes anteriores a essa data s6 serao
computadas para efeito de caréncia depois que o segurado contar, a partir da nova filiacao a
Previdéncia Social, com, no minimo, 1/3 (um terco) do nimero de contribuicoes exigidas para
o cumprimento da caréncia definida para o beneficio a ser requerido.

No caso dos autos, verifica-se que a parte autora satisfaz os requisitos de qualidade de
segurado e de caréncia. Ademais, a autarquia, em virtude da mesma enfermidade incapacitante,
concedeu previamente o beneficio de auxilio-doenca, no periodo de 28/10/2001 a 11/04/2011,
em consonancia com o extrato do CNIS em anexo ao voto.

No caso vertente, no tocante a incapacidade laboral, o sr. perito judicial concluiu que a
parte autora “(...) apresenta seqiiela de lesao meniscal, que € a artrose, devido trabalhar como
vigilante, que exige ficar longos periodos de ortostatismo, nao pode mais exercer sua funcao.
Sugiro readaptacao profissional.” (fls. 94/95 e 111).

Embora a parte autora tenha sido submetida a procedimento de reabilitagao profissional,
consta do certificado, emitido pela autarquia, que foi “(...) constatada a compatibilidade do po-
tencial laborativo com a funcao de Vigilante, desde que obedecidas as restri¢des a: permanecer
longo periodo em pé ou sentado, deambular longos periodos ou em terreno irregular, agachar,
correr, subir e descer escadas de forma constante e trabalho em altura (...)".

O cotejo entre as restricoes apresentadas pela parte autora e as atividades inerentes ao
exercicio da funcao de vigilante permitem presumir que esta atividade profissional mostra-se
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absolutamente incompativel com as limitacGes fisicas mencionadas no certificado de reabili-
tacao profissional, ndo sendo possivel afirmar que o segurado tenha, de fato, se reabilitado.

De acordo com os artigos 59 e 62 da Lei n® 8.213/91, o beneficio de auxilio-doenca é
devido ao segurado que fica incapacitado para o exercicio de suas atividades profissionais
habituais, mas, que haja a possibilidade de reabilitacdo para outra atividade que garanta o
seu sustento, como na hipoétese.

Deste modo, da andlise do conjunto probatorio, a parte autora faz jus ao beneficio de
auxilio-doenca.

O termo inicial do beneficio deve ser fixado a partir do dia subsequente ao de sua cessa-
¢ao administrativa (12/04/2011 - conforme extrato do CNIS em anexo ao voto), pois o inicio da
incapacidade foi estimado pelo sr. perito “(...) em 2000 apo6s o episoddio traumatico, continuou
até 2012, quando realizou a nova cirurgia” (fl. 111), quando passou a ser parcial e permanente.

O beneficio de auxilio-doenca tem presumidamente carater temporario, ou seja, ainda
que concedido por determinacao judicial, sua manutencao € passivel de ser revista periodi-
camente em pericia médica designada a critério do INSS, nos termos do art. 71 do Plano de
Custeio da Seguridade Social.

A teor do art. 101 da Lei n°® 8.213/91, na redacdo dada pela Lei n® 9.032/95, é obriga-
torio o comparecimento do segurado aos exames médicos periddicos, sob pena de suspensao
do beneficio, assim como a submissao aos programas de reabilitacao profissional, conforme
sugerido, ou tratamentos prescritos e custeados pela Previdéncia Social, ressalvadas as inter-
vencoes cirturgicas e transfusdes sanguineas, porque facultativas.

E dever do INSS, portanto, conceder o beneficio de auxilio-doenca & parte autora e
submeté-la a processo de reabilitagdo profissional, nos termos do referido artigo 62 da Lei n°
8.213/91, mantendo o beneficio enquanto a reabilitacdo nao ocorra. Nesse sentido é o enten-
dimento deste Egrégio Tribunal:

Comprovada, através de pericia medica, a incapacidade total e temporaria para o trabalho, é
de rigor a manutencdo da concessao do auxilio-doenga, cujo beneficio devera fruir até a efe-
tiva reabilitagdo da apelada ou, caso negativo, ser convertido em aposentadoria por invalidez,
consoante determina o artigo 62 da lei n. 8213/91.

(TRF - 32 Regiao, AC n°® 300029878-SP, Relator Juiz Theotonio Costa, j. 02/08/1994, DJ
20/07/1995, p. 45173).

No tocante ao termo final do beneficio, o INSS devera submeter a parte autora a rea-
valiacdo médica, por meio de nova pericia a ser realizada pela autarquia, ou, se for o caso,
submeté-la a processo de reabilitacao profissional.

Com relagao aos honorarios advocaticios, tratando-se de sentenca iliquida, o percentual
da verba honoraria devera ser fixado somente na liquidac¢ao do julgado, na forma do disposto
no art. 85, § 39, § 4°, II, e § 11, e no art. 86, todos do CPC/2015, e incidira sobre as parcelas
vencidas até a data da decisao que reconheceu o direito ao beneficio (Simula 111 do STJ).

A correcao monetéria devera incidir sobre as prestagdes em atraso desde as respectivas
competéncias e os juros de mora desde a citacdo, observada eventual prescricdo quinquenal,
nos termos do Manual de Orientacao de Procedimentos para os Célculos na Justica Federal,
aprovado pela Resolucao n° 267/2013, do Conselho da Justica Federal (ou aquele que estiver
em vigor na fase de liquidacao de sentenca). Os juros de mora deverao incidir até a data da
expedicio do PRECATORIO/RPV, conforme entendimento consolidado pela colenda 32 Seciio
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desta Corte. Apos a expedicao, devera ser observada a Simula Vinculante 17.

Embora o INSS seja isento do pagamento de custas processuais, devera reembolsar as
despesas judiciais feitas pela parte vencedora e que estejam devidamente comprovadas nos
autos (Lei n° 9.289/96, artigo 49, inciso I e paragrafo tinico).

Deve ser descontado das parcelas vencidas, quando da liquidacao da sentenca, o periodo
em que haja concomitdncia de percep¢do de beneficio e remuneracao salarial (devidamente
comprovado), bem como os beneficios inacumulaveis, eventualmente recebidos, e, ainda, as
parcelas pagas a titulo de antecipacao de tutela.

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO A APELACAO para restabelecer o bene-
ficio de auxilio-doenca, a partir do dia subsequente ao de sua cessacao indevida (12/04/2011)
e, de oficio, fixo os consectarios legais.

Determino que, independentemente do transito em julgado, expeca-se e-mail ao INSS,
instruido com os devidos documentos da parte autora, PAULO GOMES CARVALHO, a fim
de serem adotadas as providéncias cabiveis para que seja implantado de imediato o beneficio
de AUXILIO-DOENCA, com D.LB. em 12/04/2011, e R.M.I. a ser calculada pelo INSS, tendo
em vista os arts. 497 e seguintes do novo Codigo de Processo Civil (Lei n°® 13.105/15).

E o voto.

Desembargador Federal NELSON PORFIRIO - Relator
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APELACAO/REMESSA NECESSARIA
0011768-44.2018.4.03.9999
(2018.03.99.011768-8)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelada: ADELAIDE TARIFE DO NASCIMENTO SIQUEIRA
Remetente: JUIZO DE DIREITO DA 12 VARA DE CRUZEIRO - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA URSAIA
Classe do Processo: ApReeNec 2301706 A

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 01/08/2018

EMENTA

PREVIDENCIARIO. REVISAO. ATIVIDADES CONCOMITANTES. SOMA DOS
SALARIOS—DE—CONTRIBUI(;AO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUI-
CAO. ATIVIDADE PRINCIPAL. DEFINICAO. MAIOR TEMPO DE CONTRIBUICAO.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. JUROS DE MORA. CORRECAO MONETARIA.
CUSTAS E DESPESAS PROCESSUAIS.

1. Os segurados que exercerem atividades concomitantes e preencherem os requisitos
necessarios para se aposentar com relacao a estes vinculos por ocasiao do calculo do
beneficio, obterdo a soma dos respectivos salarios-de-contribuicdo integrantes do
periodo basico de calculo - PBC.

2. Nas atividades desempenhadas em concomitancia aqueles que nao completarem
todos os pressupostos para a aposentadoria aplicar-se-ao o inciso II, “b” e inciso III
do art. 32 da Lei n°® 8.213/91, pelo que sera considerado um percentual da média dos
salarios-de-contribuicdo de cada uma das atividades secundérias.

3. No caso dos autos, a Contadoria Judicial (fl. 138/139) concluiu que “as contribui-
¢coes com vinculo empregaticio, segundo pode ser apurado pela contadoria, foram
por tempo superior durante todo o periodo laboral, porém se consideramos apenas
o periodo basico de calculo e os meses em que houve contribui¢do concomitante, a
contribuicdo individual é superior”.

4. O INSS apresentou manifestacao as fls. 150/152, afirmando que “deve ser con-
siderada como atividade principal aquela de maior tempo de contribui¢do dentro e
fora do PBC”, nos termos da Resolucao n°® 214/PRES/INSS, concluiu que “o laudo da
contadoria as fls. 138/139 esta correto ao afirmar que as atividades na categoria de
empregado possuem tempo superior durante todo o periodo laboral”.

5. Extrai-se que o INSS ndo procedeu corretamente o calculo do beneficio, conforme
€ possivel aferir dos documentos de fls. 21/21v9, pois considerou a atividade exercida
como contribuinte individual nos periodos de 01/04/2002 a 30/04/2002 e 21/05/2002
a 30/03/2011 como atividade principal de maneira equivocada, tendo em vista que o
labor na condi¢ao de empregado possui maior tempo de contribuicao.

6. Quanto aos honorarios advocaticios, em virtude da iliquidez da sentenca, a fixacao
do percentual somente ocorrera quando da liquidagao do julgado, nos termos do art.
85, § 4 ©, I, do Codigo de Processo Civil, observada a regra que estabelece os per-
centuais aplicaveis nas causas em que a Fazenda Publica for parte, definidos no art.
85, § 3%, do mesmo diploma legislativo.

7. Os juros de mora e a corre¢cdo monetaria deverao observar o decidido pelo Plenario
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do C. STF, no julgamento do RE 870.947/SE, em Repercussao Geral, em 20/09/2017,
Rel. Min. Luiz Fux, adotando-se no tocante a fixacao dos juros moratorios o indice de
remuneracao da caderneta de poupanca, nos termos do art. 1°-F da Lei n® 9.494/97
com a redacio dada pela Lei n° 11.960/09, e quanto a atualizacio monetaria, o Indice
de Precos ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E).

8. A autarquia previdenciaria esta isenta do pagamento de custas e emolumentos,
nos termos do art. 4°, inciso I, da Lei n°® 9.289/96, do art. 24-A da Lei n°® 9.028/95
(dispositivo acrescentado pela Medida Proviséria n® 2.180-35/01) e do art. 89, § 1°, da
Lei n°® 8.620/93, o que nao inclui as despesas processuais. Todavia, a isencao de que
goza a autarquia nao obsta a obrigacao de reembolsar custas suportadas pela parte
autora, quando esta é vencedora na lide. Entretanto, no presente caso, nao ha falar
em custas ou despesas processuais, por ser a parte autora beneficiaria da assisténcia
judiciaria gratuita (fl. 42).

9. Reexame necessario e apelacao do INSS parcialmente providos.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Décima Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, dar parcial
provimento ao reexame necessario e a apelacao do INSS, nos termos do relatério e voto que
ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 24 de julho de 2018.
Desembargadora Federal LUCIA URSAIA - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal LUCIA URSAIA (Relatora):

Proposta a presente acdo de revisao de beneficio previdenciario, objetivando a revisao da
renda mensal inicial do beneficio de aposentadoria por tempo de contribuicao n° 151.409.799-8/42,
mediante incidéncia do disposto no art. 32 da Lei n°® 8.213/91, para declarar como atividade
principal a exercida como empregada e como atividade secundéria a exercida como contribuinte
individual, no periodo de 12/1998 a 03/2011, sobreveio a r. sentenca de procedéncia do pedido,
condenando o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS a revisar o beneficio da parte autora
nos termos pleiteados, bem como a efetuar pagamento das diferencas devidas e dos reflexos nas
rendas mensais vincendas, com valores a serem apurados em liquidacao de sentenca, acrescidas
de correcao monetaria, juros de mora, custas, despesas e honorarios advocaticios no percentual
de 15% do valor da condenacao.

A r. sentenca foi submetida ao reexame necessario.

Inconformado, o INSS interpds recurso de apelagao, requerendo, em sintese, a fixacao
dos honorarios advocaticios nos termos do art. 85, §3°, do CPC/15, bem como a aplicacao do
art. 1°-F da Lei n°® 9.494/97, com redagao dada pela Lei n°® 11.960/09, no que tange a correcao
monetéria.

Sem contrarrazoes de apelagdo, subiram os autos a este Egrégio Tribunal Federal.

E o relatério.

Desembargadora Federal LUCIA URSAIA - Relatora
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VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal LUCIA URSAIA (Relatora):

A parte autora obteve a concessao de seu beneficio de aposentadoria por tempo de contri-
buicao em 30/03/2011, ou seja, na vigéncia da atual Constituicao Federal, com a redacao dada
pela Emenda Constitucional n° 20, de 15/12/1998, e da Lei n°® 8.213/91, conforme se verifica
dos documentos juntados aos autos a fl. 21.

Para fins de célculo do salario-de-beneficio dos segurados que desempenham atividades
concomitantes incide o disposto no art. 32 da Lei n° 8.213/91, “in verbis™

Art. 32. O salario-de-beneficio do segurado que contribuir em razao de atividades concomi-
tantes sera calculado com base na soma dos salarios-de-contribuicao das atividades exercidas
na data do requerimento ou do 6bito, ou no periodo basico de calculo, observado o disposto
no art. 29 e as normas seguintes:

I - quando o segurado satisfizer, em relacdo a cada atividade, as condicGes do beneficio
requerido, o salario-de-beneficio sera calculado com base na soma dos respectivos salarios-
de-contribuicao;

IT - quando néo se verificar a hipotese do inciso anterior, o salario-de-beneficio corresponde
a soma das seguintes parcelas:

a) o salario-de-beneficio calculado com base nos salarios-de-contribuicdo das atividades em
relacdo as quais sdo atendidas as condicoes do beneficio requerido;

b) um percentual da média do salario-de-contribuicao de cada uma das demais atividades,
equivalente a relacdo entre o nimero de meses completo de contribuicao e os do periodo de
caréncia do beneficio requerido;

III - quando se tratar de beneficio por tempo de servico, o percentual da alinea “b” do inciso
IT sera o resultante da relacdo entre os anos completos de atividade e o niimero de anos de
servico considerado para a concessio do beneficio.

§ 1° O disposto neste artigo ndo se aplica ao segurado que, em obediéncia ao limite maximo
do salario-de-contribuic¢ao, contribuiu apenas por uma das atividades concomitantes.

§ 20 Nao se aplica o disposto neste artigo ao segurado que tenha sofrido reducdo do salario-
de-contribuicao das atividades concomitantes em respeito ao limite maximo desse salario.

Com efeito, os segurados que exercerem atividades concomitantes e preencherem os
requisitos necessarios para se aposentar com relacao a estes vinculos por ocasido do calculo
do beneficio, obterao a soma dos respectivos salarios-de-contribuicao integrantes do periodo
béasico de célculo - PBC.

Por sua vez, nas atividades desempenhadas em concomitancia aqueles que nao comple-
tarem todos os pressupostos para a aposentadoria aplicar-se-ao o inciso II, “b” e inciso III do
art. 32 da Lei n°® 8.213/91, pelo que sera considerado um percentual da média dos salarios-
de-contribuicado de cada uma das atividades secundarias.

Nesse sentido a jurisprudéncia da Egrégia Primeira Turma do Superior Tribunal de
Justica:

PREVIDENCIARIO. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973. APLICABILIDADE. ATIVIDA-
DES CONCOMITANTES. AUSENCIA DO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS NECES-
SARIOS A CONCESSAO DO BENEFICIO NAS ATIVIDADES DESENVOLVIDAS. CALCULO
DA RENDA MENSAL INICIAL. ATIVIDADE PRINCIPAL. MAIOR PROVEITO ECONOMICO.
PRECEDENTES.
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I - Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessao realizada em 09.03.2016, o regime
recursal sera determinado pela data da publica¢ido do provimento jurisdicional impugnado.
Assim sendo, in casu, aplica-se o Codigo de Processo Civil de 1973.

IT - Considerando que o art. 32 da Lei n. 8.213/1991 nao prevé, de forma expressa, a formula
de célculo do salario de beneficio na hipotese em que o segurado nio preencheu os requisi-
tos para a concessdo de aposentadoria em nenhuma das atividades concomitantes, deve ser
considerada como atividade principal aquela que proporcionar o maior proveito econdémico
no calculo da renda mensal inicial. Precedentes.

III - Recurso especial improvido.

(REsp 1419667/PR - RECURSO ESPECIAL2013/0386146-0 - Relator(a): Ministra REGINA
HELENA COSTA (1157) - Orgdo Julgador: T1 - PRIMEIRA TURMA - Data do Julgamento:
09/08/2016 - Data da Publicacao/Fonte: DJe 23/08/2016)

Na mesma linha, entendimento deste Egrégio Tribunal Regional Federal da Terceira
Regido:

PREVIDENCIARIO - REVISAO DE BENEFICIO - RECALCULO DA RENDA MENSAL INI-
CIAL - ATIVIDADES CONCOMITANTES - SOMA DOS VALORES DA ATIVIDADE PRINCI-
PAL E SECUNDARIA - NAO-PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS EM AMBAS - ARTIGO
32, INC.IT EIII - CORREQAO DO PROCEDIMENTO UTILIZADO PELO INSS - APELAQAO
IMPROVIDA.

- Para obter o calculo do beneficio na forma pretendida, a parte autora deveria comprovar o
preenchimento dos requisitos legais em ambas as atividades concomitantes, o que autorizaria
a soma dos respectivos salarios-de-contribuicao.

- Em nao havendo o implemento dos requisitos legais nas duas atividades, toma-se o salario-
de-beneficio integral da atividade considerada principal - na qual sao atendidas as condigoes
legais - e, de outra parte, quando a outra atividade, dita secundéaria, extrai-se a relagao entre
os anos completos de atividade e o nimero de anos de servico considerado para a concessao
do beneficio. (art 32, inc. ITI, Lei n® 8.213/91) Obtidos os subtotais, os valores sdo somados,
resultando no salario-de-beneficio efetivo.

- Inexisténcia de equivocos nos céalculos de concessdo do beneficio.

Manutengao da r. sentenca.

- Apelacao improvida.

(TRF3, AC n° 2003.61.83010852-1, 72 Turma, Rel. Des. Fed. Eva Regina, DJF3 06/08/2008).

O conceito de atividade nao remete somente para a natureza do labor, mas abrange tam-
bém os vinculos com empregadores diversos, ainda que sob a mesma denominacao. Em suma,
os segurados que desempenham a mesma profissao para diferentes tomadores de servico,
mesmo que em regime de concomitancia, para efeito de computo dos salarios-de-contribuicao,
exercem mais de uma atividade.

Em outras palavras, o calculo do salario de beneficio ser4d o somatoério integral dos res-
pectivos salarios de contribuicao, quando satisfeitos os requisitos legais para a concessao de
beneficio em cada atividade, conforme dispée art. 32, inciso I da Lei 8.213/91.

Quando o segurado houver preenchido os requisitos para a concessao de beneficio em
apenas uma das atividades, utiliza-se a média dos salarios de contribuicao de cada atividade,
porém sobre a média das atividades nas quais nao foram preenchidos os requisitos legais,
aplica-se o percentual resultante da relacdo entre o niimero total de meses de contribuicao
do segurado nas atividades concomitantes e o nimero de meses de contribuicao exigidos pela
caréncia do beneficio, ou o nimero de anos de servico considerado para a concessao do bene-



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XIX - n. 138 - Jul./Set. 2018

ficio por tempo de servico, nos termos do art. 32, incisos II e III da Lei 8.213/91.

E o entendimento da Colenda Décima Turma deste Egrégio Tribunal Regional Federal
da Terceira Regiao:

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. REVISAO DE BENEFICIO. ATIVIDADES CON-
COMITANTES. CALCULO DA RMI. ART. 32 DA LEI 8.213/91.

I - O salario-de-beneficio do segurado que contribuir em razdo de atividades concomitantes
deve ser calculado nos termos do art. 32 da Lei 8.213/91, somando-se os respectivos salarios
de contribuicao apenas quando satisfizer, em relacao a cada atividade, as condicdes necessa-
rias a concessdo do beneficio requerido.

IT - No caso dos autos, a segurada nao preencheu as condicoes para o deferimento da jubilacao
em relacdo a todas as atividades, de modo que seu salario-de-beneficio deve corresponder a
soma do salario-de-beneficio da atividade principal e de percentuais das médias dos salarios-
de-contribuicao das atividades secundérias (art. 32, II, b, da Lei 8.213/91), considerada como
principal aquela que teve maior duracao.

III - Apelacdo da parte autora improvida.

(AC 00179467720164039999, Décima Turma, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO
NASCIMENTO, j. 09/08/2016, e-DJF3 Judicial 1 DATA:17/08/2016)

No caso dos autos, a Contadoria Judicial (fl. 138/139) concluiu que “as contribuicées com
vinculo empregaticio, segundo pdde ser apurado pela contadoria, foram por tempo superior
durante todo o periodo laboral, porém se consideramos apenas o periodo basico de calculo
e os meses em que houve contribui¢do concomitante, a contribuicao individual é superior”.

O INSS apresentou manifestacao as fls. 150/152, afirmando que “deve ser considerada
como atividade principal aquela de maior tempo de contribuicao dentro e fora do PBC”, nos
termos da Resolucao n® 214/PRES/INSS, concluiu que “o laudo da contadoria as fls. 138/139
esta correto ao afirmar que as atividades na categoria de empregado possuem tempo superior
durante todo o periodo laboral”.

Assim sendo, extrai-se que o INSS nao procedeu corretamente o calculo do beneficio,
conforme é possivel aferir dos documentos de fls. 21/21v°, pois considerou a atividade exer-
cida como contribuinte individual nos periodos de 01/04/2002 a 30/04/2002 e 21/05/2002 a
30/03/2011 como atividade principal de maneira equivocada, tendo em vista que o labor na
condicao de empregado possui maior tempo de contribuicao.

Nesse sentido, jurisprudéncia das Sétima e Nona Turmas desta E. Corte:

Verifico que, em relacao ao primeiro periodo, de 01/09/1997 a 13/09/2001, reconheco como
atividade priméaria. No entanto, em relacao ao segundo periodo, de 01/03/2002 a 11/02/2009,
nao ha como considerar atividade priméria em relacao aos recolhimentos individuais, vez que
estes foram vertidos em periodo maior e ininterruptos, de 01/10/1998 a 11/02/2009, tendo
em vista que se considera como atividade principal aquela em que houve maior ntimero de
contribuic6es independentemente do valor de cada uma das contribui¢oes, nos termos do art.
29 e 32, II da Lei n°® 8.213/91.

(ApReeNec 00062251120094036108, DESEMBARGADOR FEDERAL TORU YAMAMOTO,
TRF3 - SETIMA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:22/02/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

Define-se principal a atividade na qual o segurado exerceu o maior tempo de trabalho e sa-
tisfez, isoladamente, as condi¢Oes ao beneficio demandado (art. 32, I), no caso, representado
pelos vinculos como empregado (de 1955 a 1980 e de 1983 a 1994); e secundaria a atividade
executada concomitantemente no menor tempo de duracao, no caso, na qualidade de empre-
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gador (1981 a 1994), extraindo-se dai a proporcionalidade que ir4 compor o tempo principal,
conforme determina a lei.

(Ap 00019872420064036311, JUIZ CONVOCADO RODRIGO ZACHARIAS, TRF3 - NONA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:07/03/2018 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

Quanto aos honorarios advocaticios, em virtude da iliquidez da sentenca, a fixacao do
percentual somente ocorrera quando da liquidacao do julgado, nos termos do art. 85, § 4 ©,
I1, do Cddigo de Processo Civil, observada a regra que estabelece os percentuais aplicaveis
nas causas em que a Fazenda Publica for parte, definidos no art. 85, § 3°, do mesmo diploma
legislativo.

Os juros de mora e a corre¢do monetaria deverao observar o decidido pelo Plenério do
C. STF, no julgamento do RE 870.947/SE, em Repercussao Geral, em 20/09/2017, Rel. Min.
Luiz Fux, adotando-se no tocante a fixacao dos juros moratorios o indice de remuneracao da
caderneta de poupanca, nos termos do art. 1°-F da Lei n°® 9.494/97 com a redacao dada pela
Lei n° 11.960/09, e quanto a atualizacdo monetaria, o Indice de Precos ao Consumidor Amplo
Especial (IPCA-E).

Por fim, a autarquia previdenciaria esta isenta do pagamento de custas e emolumentos,
nos termos do art. 4°, inciso I, da Lei n® 9.289/96, do art. 24-A da Lei n° 9.028/95 (dispositivo
acrescentado pela Medida Proviséria n° 2.180-35/01) e do art. 8°, § 1°, da Lei n° 8.620/93, o
que nao inclui as despesas processuais. Todavia, a isencao de que goza a autarquia nao obsta
a obrigacao de reembolsar custas suportadas pela parte autora, quando esta é vencedora na
lide. Entretanto, no presente caso, nao ha falar em custas ou despesas processuais, por ser a
parte autora beneficidria da assisténcia judicidria gratuita (fl. 42).

Diante do exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO AO REEXAME NECESSARIO para
excluir da condenac?o o pagamento das custas e despesas processuais E, TAMBEM A APELA-
CAO DO INSS, para fixar os honorarios advocaticios nos termos do art. 85, §§ 3° e 4 ©, inciso
I1, do Codigo de Processo Civil, bem como, na forma da fundamentacao adotada.

E o voto.
Desembargadora Federal LUCIA URSAIA - Relatora
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ACAO RESCISORIA
0014384-21.2015.4.03.0000
(2015.03.00.014384-5)

Autor: MARCIO ANTONIO DE MENEZES

Réu: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS

Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE SAO JOSE DOS CAMPOS - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL PAULO DOMINGUES

Classe do Processo: AR 10561 A

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 06/08/2018

EMENTA

PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCISORIA. ART. 485,V E VII
DO CPC/73. REVISAO DE BENEFICIO. CONVERSAO DE APOSENTADORIA POR
TEMPO DE SERVICO EM APOSENTADORIA ESPECIAL. COMPROVAQAO DAS
CONDICOES ESPECIAIS. RUIDO. REQUISITOS NAO IMPLEMENTADOS. VIO-
LACAO A LITERAL DISPOSICAO DE LEI AFASTADA. DOCUMENTO NOVO. PPP
EXPEDIDO EM DATA POSTERIOR AO JULGAMENTO. INVIABILIDADE. APLI-
CACAO DA SISTEMATICA PROCESSUAL VIGENTE A EPOCA DA PROPOSITURA.
INTELIGENCIA DO ART. 14 DO NOVO CPC, C/C O ART. 5°, XXXVI DA C.F. ACAO
RESCISORIA IMPROCEDENTE.

1 - Em se tratando de agdo rescisoria ajuizada sob a égide do Cédigo de Processo Ci-
vil anterior, aplicavel o regime juridico processual de regéncia da matéria em vigor a
época da sua propositura, em hipétese de ultratividade consentanea com o postulado
do ato juridico processual perfeito inscrito no art. 5°, XXXVI da Constituicao Federal
e com o artigo 14 do Novo Codigo de Processo Civil.

2 - A viabilidade da ac¢do rescisoria fundada no artigo 485, V do Cédigo de Processo
Civil/73 (atual art. 966, V do CPC) decorre da nao aplicacao de uma determinada lei
ou do seu emprego de tal modo aberrante que viole o dispositivo legal em sua litera-
lidade, dispensando-se o reexame dos fatos da causa originaria.

3 - Hipotese de rescindibilidade prevista no inciso V do artigo 485 do CPC/73 nao
configurada, pois das razoes aduzidas na peticao inicial nao se pode reconhecer tenha
o julgado rescindendo incorrido em interpretacdo absolutamente errénea da norma
regente da matéria, nao configurando a violagao a literal disposicao de lei a mera
injustica ou ma apreciacao das provas.

4 - O julgado rescindendo foi expresso em afastar a natureza especial do periodo rela-
tivo de 04/12/1998 a 17/03/2011, reconhecendo que o formulario PPP apresentado na
acao originaria nao especificou se a exposicao ao agente nocivo ruido se dava de forma
habitual e permanente, conforme disposto no art. 57, § 3° da Lei n°® 8.213/91, com a
redacao da Lei n® 9.032/95, em nenhum momento fundamentando a improcedéncia
do pedido formulado na acao originaria na falta de apresentacao de laudo técnico em
complementacgao ao formulario PPP apresentado pelo autor,

5 - A rescisao do julgado com fundamento em documento novo, prevista no art. 485,
VII, do Codigo de Processo Civil/73 pressupoe a existéncia cumulativa dos requisitos
da sua pré-existéncia ao julgado rescindendo, o desconhecimento de sua existéncia
pela parte ou a impossibilidade de sua obtenc¢ao e sua aptidao de, por si so, alterar o
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resultado do julgamento em favor da parte requerente.

6 - Exsurge manifesto nao se prestar o novo formulario PPP fornecido pela ex-empre-
gadora como documento idoneo a autorizar o pleito rescisério com base em documento
novo, pois se trata de documento expedido em data posterior ao acérdao proferido no
julgamento do agravo legal e que manteve a decisao terminativa rescindenda, ocor-
rido em 12/05/2014, constituindo fato novo superveniente e ndo documento novo ja
existente ao tempo do processo em que proferido o julgado rescindendo.

7 - Acdo rescisoria improcedente.

8 - Condenacao da parte autora ao pagamento de verba honoréaria, que arbitro mo-
deradamente em R$ 1.000,00 (hum mil reais), de acordo com a orientacao firmada
por esta E. Terceira Secao, com a ressalva de se tratar de parte beneficiaria da justica
gratuita.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Terceira Secao do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, julgar improce-
dente a acao rescisoria, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

Sao Paulo, 26 de julho de 2018.
Desembargador Federal PAULO DOMINGUES - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PAULO DOMINGUES (Relator):

Trata-se de acao rescisoria ajuizada por Marcio Antonio de Menezes contra o Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS com fundamento no artigo 485, V e VII Cédigo de Proces-
so Civil/73, atual artigo 966, V e VII do Codigo de Processo Civil, visando desconstituir o
v.acordao proferido pela E. Oitava Turma desta Corte, que negou provimento ao agravo legal
e manteve a decisdo terminativa proferida pela Exma. Desembargadora Federal Tania Ma-
rangoni, no julgamento da apelacdo civel e remessa oficial n® 2012.61.03.003666-8/SP, que
deu provimento a apelacdo do INSS e a remessa oficial para reformar a sentenca de mérito
proferida pelo Juizo Federal da 22 Vara da Subsecao Judiciaria de Sao José dos Campos/SP
e julgar improcedente a acao revisional de beneficio previdenciario versando a conversao da
aposentadoria por tempo de contribui¢do de que é titular o requerido em aposentadoria especial,
mediante o reconhecimento da natureza especial das atividades desempenhadas no periodo
de 04/12/1998 a 17/03/2011, em que esteve exposto ao agente nocivo ruido.

Sustenta o requerente ter o julgado rescindendo incidido em violacao a literal disposi-
cao do artigo 68, § 2° do Decreto n° 3.048/99, por ser desnecessaria a apresentacao de laudo
técnico para a comprovacao do agente insalubre, bastando o formulario PPP como meio de
prova suficiente para a comprovacao da especialidade da atividade desempenhada pelo autor.
Alega que a decisao administrativa negou o enquadramento no periodo em razao do uso de
EPI eficaz, de forma que inviavel a exigéncia de laudo na esfera judicial em complementacao
ao PPP apresentado.

Sustenta ainda o requerente ter obtido documento novo, consistente em novo formulario
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PPP fornecido pela ex-empregadora, contendo a informacao expressa de que a exposicao ao
agente nocivo ruido se dava de modo habitual e permanente, ndo eventual nem intermitente,
documento apto, por si sb, a concessao do beneficio.

Pugna pela desconstituicao do julgado rescindendo e, em sede do Juizo rescisorio, seja
proferido novo julgamento reconhecendo a natureza especial dos periodos questionados e a
conversao do beneficio atual em aposentadoria especial a partir do requerimento administra-
tivo, 19/04/2011.

A fls. 106 foram concedidos os beneficios da justica gratuita ao requerente.

Citado, o INSS apresentou contestagao, sustentando a improcedéncia do pedido de res-
cisao fundado no artigo 485, VII do CPC/73, pois o PPP apresentado como documento novo
foi emitido em 18/05/2015, ap6s a prolacao da decisao rescindenda, de forma que nao ostenta
a qualidade de novo para fins rescisorios, além de nao ter sido justificada a impossibilidade
de sua apresentacao oportuna na acao originaria.

Alega ainda ndo se encontrar demonstrada a hipotese de rescindibilidade do art. 485,
V do CPC/73, por pretender o autor unicamente a renovacgao da lide e o reexame do quadro
fatico probatério produzido na ac¢do originaria. Subsidiariamente, pede a fixagdo dos efeitos
financeiros da eventual condenacao na data da citacao na presente acao rescisoria, a prescricao
quinquenal e juros de mora a partir da citacao.

Com réplica.

Sem dilacao probatoria, as partes apresentaram razoes finais.

No parecer, o Ministério Publico Federal opinou pela improcedéncia da acao rescisoria.

E o relatério.

Desembargador Federal PAULO DOMINGUES - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PAULO DOMINGUES (Relator):

Em se tratando de acao rescisoria ajuizada sob a égide do Codigo de Processo Civil an-
terior, entendo aplicavel o regime juridico processual de regéncia da matéria em vigor a época
da sua propositura, em hipétese de ultratividade consentanea com o postulado do ato juridico
processual perfeito inscrito no art. 52, XXXVI da Constituicao Federal e com o artigo 14 do
Codigo de Processo Civil.

Verifico que nao houve o transcurso do prazo decadencial de 02 (dois) anos para a pro-
positura da acao rescisoria, previsto no artigo 495 do Cédigo de Processo Civil/73, atual artigo
975, caput do Cédigo de Processo Civil, considerada a data do transito em julgado do v.acérdao
rescindendo, 25.06.2014 (fls. 98) e a data do ajuizamento do feito, 25.06.2015

Do Juizo Rescindente:

Quanto a questao de fundo, dispoe o art. 485, V, do Codigo de Processo Civil/73:

Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

(..

V - violar literal disposigao de lei.

A viabilidade da acao resciséria fundada no artigo 485, V do CPC/73 decorre da nao
aplicacdo de uma determinada lei ou do seu emprego de tal modo aberrante que viole o dis-
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positivo legal em sua literalidade, dispensando-se o reexame dos fatos da causa originaria.

O pleito rescisorio reside na alegacao de violacdo ao artigo 68, § 2° do Decreto n°
3.048/99, com a redacao vigente a época do requerimento administrativo, com o teor seguinte:

Art. 68. A relacdo dos agentes nocivos quimicos, fisicos, biolégicos ou associacdo de agentes
prejudiciais a satide ou a integridade fisica, considerados para fins de concessao de aposen-
tadoria especial, consta do Anexo IV.

(..)

§ 20 A comprovacao da efetiva exposicao do segurado aos agentes nocivos sera feita mediante
formulario denominado perfil profissiografico previdenciario, na forma estabelecida pelo Ins-
tituto Nacional do Seguro Social, emitido pela empresa ou seu preposto, com base em laudo
técnico de condi¢cdes ambientais do trabalho expedido por médico do trabalho ou engenheiro
de seguranca do trabalho. (Redacao dada pelo Decreto n° 4.032, de 2001)

O autor prop0s acao revisional de beneficio previdenciario cujo objeto é o reconhecimento
da especialidade das atividades exercidas junto a empresa General Motors do Brasil Ltda., no
periodo de 04/12/1998 a 17/03/2011, com a conversao da aposentadoria por tempo de servico
de que ¢é titular em aposentadoria especial, desde a DER em 19.04.20011.

A decisao terminativa rescindenda acolheu o apelo do INSS e a remessa oficial e refor-
mou a sentenca para reconhecer a improcedéncia do pedido formulado na agdo originaria,
nos termos seguintes:

Cuida-se de pedido de alteracio de aposentadoria por tempo de contribui¢ao para aposenta-
doria especial, com o reconhecimento de atividade exercida em condigbes especiais.

A Autarquia Federal foi citada em 13/08/2012.

A sentenca julgou procedente o pedido, para fins de: a) reconhecer a especialidade da atividade
desempenhada entre 04/12/1998 a 17/03/2011, somando aos demais periodos reconhecidos
administrativamente; b) converter a aposentadoria por tempo de contribuicao que o autor
recebe atualmente (NB 155.832.374-8) em aposentadoria especial, desde 19/04/2011 (DER);
¢) condenar o réu no pagamento dos valores retroativos, a partir da DER, acrescidos de
correcdo monetaria e juros de mora, seguindo os indexadores disciplinados no “Manual de
Orientacoes de Procedimentos para Célculos da Justica Federal”, descontados os valores ja
pagos administrativamente, a titulo de aposentadoria. Condenou, ainda, o réu ao pagamento
de honoréarios advocaticios da parte adversa, arbitrados em 10% (dez por cento) sobre o valor
da condenacio, para cujo calculo s6 poderao ser consideradas as parcelas vencidas até a data
da prolacao da sentenca (Simula 111 do STJ). Isentou de.

A decisao foi submetida ao reexame necessario.

Inconformada, apela a Autarquia Federal, sustentando em sintese que nao restou comprovada
a atividade especial, conforme determina a legislacdo previdenciaria vigente, com o laudo
técnico de condicbes ambientais, contemporaneo ao periodo questionado, demonstrando
a efetiva exposicao aos agentes insalubres. Argumenta que a utilizacdo de Equipamento de
Protecdo Individual - EPI descaracteriza a insalubridade da atividade, ndo fazendo jus a
aposentadoria especial.

Recebido e processado o recurso, com contrarrazoes subiram os autos a este Egrégio Tribunal.
E o relatério.

A questdo em debate consiste na possibilidade de se reconhecer o trabalho especificado na
inicial em condicGes especiais para propiciar a alteracdo da aposentadoria por tempo de ser-
vico integral para de aposentadoria especial.

Tal aposentadoria esta disciplinada pelos arts. 57, 58 e seus §s da Lei n® 8.213/91, para os
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periodos laborados posteriormente a sua vigéncia e, para os pretéritos, pelo art. 35 § 2° da
antiga CLPS.

O beneficio é regido pela lei em vigor no momento em que reunidos os requisitos para sua
fruicdo, mesmo tratando-se de direitos de aquisi¢do complexa, a lei mais gravosa ndo pode
retroagir exigindo outros elementos comprobatérios do exercicio da atividade insalubre, antes
ndo exigidos, sob pena de agressdo a seguranca, que o ordenamento juridico visa preservar.
De se observar que o ente previdenciario enquadrou como especial, no processo adminis-
trativo, o intersticio de 10/09/1985 a 03/12/1998, de acordo com o documento de fls. 17/18,
restando, portanto, incontroverso.

Na espécie, questiona-se o periodo de 04/12/1998 a 17/03/2011, pelo que a antiga CLPS e a
Lei n° 8.213/91, com as respectivas alteracoes incidem sobre o respectivo computo, inclusive
quanto as exigéncias de sua comprovagao.

A legislacdo de regéncia exige a demonstracao do trabalho exercido em condigGes especiais,
através do formulario emitido pela empresa empregadora e, tratando-se de exposi¢ao ao
ruido, ndo se prescinde do respectivo laudo técnico a revelar o nivel de ruido ambiental a
que estaria exposto o autor.

In casu, para demonstrar a especialidade da atividade, o requerente juntou o perfil profis-
siografico previdenciario de fls. 36, indicando que trabalhou na empresa General Motors
do Brasil Ltda, no periodo de 10/09/1985 a 17/03/2011 (data de emissao do PPP), exercendo
diversas fungoes, estando exposto ao agente agressivo ruido de 91db(A), no entanto, para o
enquadramento a partir de 28/04/1995 se faz necessaria a exposi¢io ao agente agressivo de
forma habitual e permanente, conforme dispoe o §3°, do artigo 57, da Lei n® 8.213/91, com a
redacdo dada pela Lei n® 9.032/95, o que nao restou demonstrado no perfil profissiografico,
impedindo o reconhecimento como especial do labor.

Logo, o autor nao faz jus ao reconhecimento da especialidade da atividade, no intersticio
questionado.

Confira-se:

“PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO. ATIVIDADE ESPECIAL.
LEGISLAGAO APLICAVEL. LAUDO TECNICO. NAO COMPROVAGAO. TEMPO DE SERVICO
INSUFICIENTE. ERRO MATERIAL.

I - A jurisprudéncia firmou-se no sentido de que a legislagio aplicivel para a caracterizagio
do denominado servigo especial é a vigente no periodo em que a atividade a ser avaliada foi
efetivamente exercida.

IT - Somente a partir da edicao da Lei n® 9.528, de 10.12.1997, é exigivel a apresentacio de
laudo técnico para comprovar a efetiva exposigao aos agentes agressivos e/ou nocivos a satde.
III - As informagbes devem ser concludentes acerca da nocividade do ambiente em que o
segurado exerce seu mister, ndo se admitindo dados imprecisos com o fito de configurar a
atividade especial. Destarte, ndo hé de ser reconhecida atividade especial sem comprovacgio da
prejudicialidade das condig¢Ges de trabalho ou que nio possa ser enquadrada segundo o grupo
profissional enumerado nos Decretos 53.831/64 e 83.080/79, no caso de servico prestado até
a edi¢do da Lei n° 9.032, de 28.04.1995, 0 que nio se configura no caso em tela.

IV - Em nio sendo reconhecida a condigao especial da atividade prestada, o autor nao atinge
o tempo de servigo necessario para a obtencgao do beneficio.

V-(.)

VI - Apelagio do autor improvida. Erro material conhecido, de oficio.”

(TRF 32 Regido - AC 200603990069254 - AC - Apelacao Civel - 1089966 - Décima Turma -
DJU data:14/03/2007, pag.: 608 - rel. Juiz Sergio Nascimento).

Assentados esses aspectos, tem-se que o autor nao cumpriu a contingéncia, ou seja, o tempo
de servigo por periodo superior a 25 (vinte e cinco) anos, de modo a satisfazer o requisito
temporal previsto no art. 57, da Lei n° 8.213/91.

Em face da inversdo do resultado da lide, restam prejudicados os demais pontos do apelo.
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Nos termos do artigo 557, do CPC, dou provimento ao reexame necessario e ao apelo autar-
quico para reformar a sentenca e julgar improcedente o pedido de alteracao da aposentadoria
por tempo de contribui¢do para aposentadoria especial. Isenta a parte autora de custas e
honoraria, por ser beneficiaria da assisténcia judiciaria gratuita - artigo 5°, inciso LXXIV da
Constituicao Federal. (Precedentes RESP 27821-SP, RESP 17065-SP, RESP 35777-SP, RESP
75688-SP, Rext 313348-RS).

P.I., baixando os autos, oportunamente, a Vara de origem.

No tocante ao reconhecimento da natureza da atividade exercida pelo segurado e a forma
da sua demonstracao, deve ser observada a legislacao vigente a época da prestagao do trabalho,
conforme jurisprudéncia pacificada da matéria (STJ - Pet 9.194/PR, Rel. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, PRIMEIRA SECAO, julgado em 28/05/2014, DJe 03/06/2014).

Apo6s a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, a matéria passou a ser prevista
no inciso II do artigo 202 e disciplinada no artigo 57 da Lei n® 8.213/91, cuja redacao original
previa que o beneficio de aposentadoria especial seria devido ao segurado que, apds cumprir a
caréncia exigida, tivesse trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos,
conforme a atividade profissional, sujeito a condicGes especiais que prejudicassem a satide ou a
integridade fisica, restando assegurada, ainda, a conversao do periodo trabalhado no exercicio
de atividades danosas em tempo de contribuicao comum (§3°).

Em seguida, foi editada a Lei n°® 9.032/95, alterando o artigo 57 da Lei n°® 8.213/91,
dispondo que a partir desse momento ndo basta mais o mero enquadramento da atividade
exercida pelo segurado na categoria profissional considerada especial, passando a ser exigida
a demonstracao da efetiva exposicdo do segurado aos agentes nocivos, quimicos, fisicos e
biologicos, que podera se dar por meio da apresentacdo de informativos e formulérios, tais
como o0 SB-40 ou o DSS-8030.

Posteriormente, com a edicao do Decreto n® 2.172, de 05/03/1997, que estabeleceu re-
quisitos mais rigorosos para a comprovacao da efetiva exposicao do segurado aos agentes no-
civos, passou-se a exigir-se a apresentacao de laudo técnico para a caracterizacao da condicao
especial da atividade exercida. Todavia, por se tratar de matéria reservada a lei, tal exigéncia
apenas tem eficacia a partir da edicao da Lei n® 9.528, de 10/12/1997.

Cumpre observar que a Lei n® 9.528/97 também passou a aceitar o Perfil Profissiografico
Previdenciario - PPP, documento que busca retratar as caracteristicas de cada emprego do se-
gurado, de forma a facilitar a futura concessao de aposentadoria especial. Assim, identificado
no documento o perito responsavel pela avaliacdo das condicoes de trabalho, é possivel a sua
utilizacdo para comprovagao da atividade especial em substitui¢ao ao laudo pericial.

Especificamente em relacao ao ruido, o Decreto n® 53.831/64 considerava insalubre
o labor desempenhado com exposicdo permanente a ruido acima de 80 dB; ja o Decreto n°
83.080/79 fixava a pressao sonora em 90 dB. Na medida em que as normas tiveram vigéncia
simultanea, prevalece disposicao mais favoravel ao segurado (80 dB).

Com a edicao do Decreto n® 2.172/97, a intensidade de ruido considerada para fins de
reconhecimento de insalubridade foi elevada para 9o dB, mas, em 2003, essa medida foi re-
duzida para 85 dB, por meio do Decreto n°® 4.882, de 18 de novembro de 2003.

Em relacao ao agente ruido, vigora o principio do tempus regit actum. Considera-se
especial a atividade desenvolvida acima do limite de 8odB até 05/03/1997, quando foi editado
o Decreto n° 2.172/97, a partir de entdo deve-se considerar especial a atividade desenvolvi-
da acima de 9odB até 18/11/2003, quando foi editado o Decreto n® 4882/2003. A partir de
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19/11/2003 o limite passou a ser de 85 dB.

Saliente-se que a especialidade do tempo de trabalho é reconhecida por mero enquadra-
mento legal da atividade profissional (até 28/04/95), por meio da confeccao de informativos ou
formularios (no periodo de 29/04/95 a 10/12/97) e via laudo técnico ou perfil profissiografico
previdenciario (a partir de 11/12/97).

O julgado rescindendo foi expresso em afastar a natureza especial do periodo relativo de
04/12/1998 a 17/03/2011, reconhecendo que o formulario PPP apresentado na acao originaria
nao especificou se a exposicao ao agente nocivo ruido se dava de forma habitual e permanen-
te, conforme disposto no art. 57, § 3° da Lei n® 8.213/91, com a redacao da Lei n® 9.032/95.

Em nenhum momento o julgado rescindendo fundamentou a improcedéncia do pedido
formulado na acao originaria na falta de apresentacao de laudo técnico em complementacao
ao formulario PPP apresentado pelo autor.

De fato, no formulario PPP que instruiu a acao originaria nao ha qualquer informacao
acerca da continuidade da exposicdo do autor ao agente nocivo, informacao cuja relevancia
decorre da necessidade do esclarecimento se se tratava de exposicao de natureza nao eventual
ou intermitente, de modo a atender a exigéncia contida na Lei de Beneficios.

Como se V&, a pretensao rescindente deduzida reside precipuamente na rediscussao dos
requisitos para o reconhecimento do carater especial dos periodos alegados como de labor
insalubre e é direcionada exclusivamente ao questionamento do critério de valoracao da prova
produzida na acao originaria adotado pelo julgado rescindendo, fundamentado no livre con-
vencimento motivado, pretendendo sua revaloracao segundo os critérios que entende corretos.

Tal pretensao se afigura inadmissivel na via estreita da acao resciséria com fundamento
no artigo 485, V do CPC/73, ante o notdrio o intento da requerente de obter o reexame das
provas produzidas na demanda originéria e o seu rejulgamento.

Das razoes aduzidas na peticao inicial nao se pode reconhecer tenha o julgado rescin-
dendo incorrido a hipétese de rescindibilidade prevista no inciso V do artigo 485 do CPC/73,
pois nao veiculou interpretacao absolutamente erronea da norma regente da matéria, nao con-
figurando a violacao a literal disposicao de lei a mera injustica ou ma apreciagao das provas.

Nesse sentido a orientacdo pacifica da Egrégia Terceira Secdo deste Tribunal Regional
Federal:

AQAO RESCISORIA. CPC, ARTIGO 485, INCISO V. PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA
POR IDADE. TRABALHADOR RURAL. PRETENSAO DE NOVA ANALISE DO CASO. IM-
POSSIBILIDADE DE REEXAME. INEXISTENCIA DE VIOLAC,AO A LITERAL DISPOSIC,AO
DE LEIL

(..)

- A rescisoria nao se confunde com nova instancia recursal, exigindo-se que o posicionamento
seguido desborde do razoavel, agredindo a literalidade ou o propésito da norma, nao servindo
a desconstituicao, com fulcro no inciso V do artigo 485 do CPC, a veiculagao de pedido com
base em mera injustica ou ma apreciacao das provas.

(TRF 32 Regido, TERCEIRA SECAO, AR 0008904-67.2012.4.03.0000, Rel. DESEMBAR-
GADORA FEDERAL THEREZINHA CAZERTA, julgado em 22/05/2014, e-DJF3 Judicial 1
DATA:04/06/2014)

ACAO RESCISORIA. VIOLACAO A LITERAL DISPOSICAO DE LEI E ERRO DE FATO.
PEDIDO DE RESCISAO QUE DEPENDE DE REEXAME DA PROVA. IMPOSSIBILIDADE.
ACAO RESCISORIA QUE SE JULGA IMPROCEDENTE.
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1) Na acio rescisoria, ndo se examina o direito da parte, mas a decis@o passada em julgado,
que so se rescinde nos especificos casos do art. 485 do CPC.

2) Os dispositivos tidos por violados (arts. 157, IX, da CF de 1946, e 165, X, da CF de 1967, e
arts. 55, § 39, e 106, da Lei 8213/91) sb se aplicam a quem tenha exercido atividade laboral
(no caso, rural).

3) O colegiado, analisando as provas (material e testemunhal), concluiu que, no periodo
questionado (de 2/12/1964 a 1/11/1975), o autor nao era trabalhador rural , mas estudante.
4) Logo, nao ha como concluir que tenha havido violacao a literal disposi¢ao de lei ou erro de
fato, pois que, além da controvérsia sobre o tema, houve pronunciamento judicial sobre ele.
5) A méa apreciacdo da prova ndo autoriza o exercicio da acao rescisoria.

6) Acdo rescisoria que se julga improcedente .

(TRF 32 Regido, TERCEIRA SECAO, AR 0046332-25.2008.4.03.0000, Rel. DESEM-
BARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS, julgado em 08/08/2013, e-DJF3 Judicial 1
DATA:21/08/2013)

ACAO RESCISORIA. PEDIDO DE RESCISAO COM BASE EM VIOLACAO A LEI RESCISAO
QUE DEPENDE DE REEXAME DA CAUSA ORIGINARIA. IMPOSSIBILIDADE. PEDIDO
MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTE. APLICACAO DO ART. 285-A DO CPC.

1) Se o julgador da acdo originaria, analisando as provas colhidas naquela demanda, concluiu
que a atividade exercida pelo obreiro (Chefe de Manutengdo) estava sujeita a agentes insa-
lubres, nio cabe ao julgador da resciséria afirmar o contrario, pois que, para isso, teria de
reexamind-la (provas, fundamentos, etc.), o que nfo corresponde a nenhuma das causas de
rescisdo elencadas no art. 485 do CPC.

2) Ainda que se concluisse que a especialidade da atividade se concentrava em determinados
periodos da jornada de trabalho do obreiro, o julgador da resciséria ndo poderia afirmar
que houve violagdo a lei, pois que, para isso, teria que se filiar a uma das tantas possiveis
correntes que tém por especial a totalidade ou a parcialidade da jornada sob tais agentes.
Assim, se a interpretacdo da norma nao destoa do razoavel, ndo ha como acoimar o julgado
de violador da lei.

3) Tratando-se de demanda em que o acolhimento do pedido de rescisdo do julgado depende
de reexame da causa originaria, nao ha como vislumbrar venha a ser acolhido pelo colegiado
desta Terceira Secao, razao pela qual nao ha sentido em se movimentar toda a maquina ju-
diciiria para, ao final, chegar ao Gnico resultado tantas vezes aqui proclamado. Inteligéncia
do art. 285-A do CPC.

4) Agravo regimental improvido.

(TRF 32 Regido, TERCEIRA SECAO, AR 0014751-16.2013.4.03.0000, Rel. JUIZ CONVOCADO
LEONARDO SAFI, julgado em 12/09/2013, e-DJF3 Judicial 1 DATA:25/09/2013)

No mesmo sentido a orientacdo do Colendo Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO RESCISORIA. VIOLA-
CAO A LITERAL DISPOSICAO DE LEL NAO CONFIGURACAO. JULGADO FUNDADO NA
ANALISE DE FATOS E PROVAS. NOVO REJULGAMENTO DA CAUSA EM RESCISORIA.
IMPOSSIBILIDADE. ACAO DE INDOLE RESTRITA. DECISAO MANTIDA PELOS PROPRIOS
FUNDAMENTOS.

1. (...

2. A violagao a literal dispositivo de lei autoriza o manejo da acao rescisoria apenas se do
contetido do julgado que se pretende rescindir extrai-se ofensa direta a disposigao literal de
lei, dispensando-se o reexame de fatos da causa.

3. Demanda rescisoéria nao é instrumento hébil a rediscutir a lide, pois é de restrito cabimento,
nos termos dos arts. 485 e seguintes do CPC.
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4. Decisao recorrida que deve ser mantida por seus proprios e juridicos fundamentos, tendo
em vista a auséncia de argumentos novo s aptos a modifica-la.

5. Agravo regimental nao provido.

(AgRg no AREsp 450.787/GO, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 15/05/2014, DJe 26/05/2014)

Conclui-se, portanto, nao ter restado caracterizada a hipotese de rescindibilidade pre-
vistas no art. 485, V do Codigo de Processo Civil/73, impondo-se a rejeicao da pretensao
rescindente deduzida.

Quanto a hipétese de rescindibilidade fundada em documento novo, o art. 485, VII, do
Codigo de Processo Civil/73 dispoe:

Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

(..)

V11 - depois da sentenca, o autor obtiver documento novo , cuja existéncia ignorava, ou de que
nao pode fazer uso, capaz, por si s6, de The assegurar pronunciamento favoravel,

A caracterizacao de documento novo pressupoe a existéncia cumulativa dos requisitos da
sua pré-existéncia ao julgado rescindendo, o desconhecimento de sua existéncia pela parte ou a
impossibilidade de sua obtencao e sua aptidao de, por si s6, alterar o resultado do julgamento
em favor da parte requerente. Veja-se:

RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS INFRINGENTES. DEVOLUTIVIDADE DA INFRIN-
GENCIA. OBSERVANCIA. ACAO RESCISORIA. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIO-
NAL. INOCORRENCIA. DOCUMENTO NOVO APTO A JULGAMENTO FAVORAVEL AO
DEMANDANTE. INEXISTENCIA. PATENTE INOVA(;AO EM SEDE DE RESCISORIA DA
TESE DEFENSIVA ARTICULADA NA AQAO DA QUAL EXSURGIU A COISA JULGADA.
INADMISSIBILIDADE. PRETENSAO DE ANALISE DE QUESTOES QUE SE RESUMEM
AO CONTEXTO FATICO APRECIADO PELA INSTANCIA DE ORIGEM. ATRACAO DO
ENUNCIADO N. 7/STJ.

1. Auséncia de negativa de prestagio jurisdicional. O debate procedido na origem foi longo e
os votos compreensivos de tudo o quanto alegado pelas partes, remanescendo, quando da in-
terposicdo dos embargos de declaragao, irresignacao acerca das conclusoes fixadas no julgado
e ndo, propriamente, a existéncia de omissoes acerca de pontos relevantes da controvérsia.
2. Inexisténcia de extravaso nos limites cognitivos dos embargos infringentes. A potencialidade
de o documento novo vir a favorecer o demandante imiscuiu-se com a sua prestabilidade e
relevancia como prova de quitacao, ou seja, o iudicium rescissorium. Presenca no acérdao que
julgou a pretensao rescisoéria da parcialidade também quanto a prova da quitagao dos valores
que foram objeto de cobranca na acao anterior.

3. O documento novo apto a dar ensejo a rescisao, segundo doutrina e jurisprudéncia domi-
nante, é aquele: a) existente a época da decisao rescindenda; b) ignorado pela parte ou que
dele ela nao poderia fazer uso; c) por si s6 apto a assegurar pronunciamento favoravel; d)
guarde relacido com fato alegado no curso da demanda em que se originou a coisa julgada
que se quer desconstituir.

4. Caso concreto em que a Corte de origem reconheceu nao guardarem relagio, os documentos
apresentados, com fato alegado na acdo originaria, ndo evidenciarem a quitagio da obrigacio
objeto de cobranga em acgdo transitada em julgado, nem ter-se escusado o demandante de sua
ndo apresentacdo em momento processual oportuno.

5. Manutencao da decisdo de improcedéncia da acao rescisoéria.
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6. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.
(REsp 1293837/DF, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 02/04/2013, DJe 06/05/2013)

No mesmo sentido a jurisprudéncia da Egrégia 32 Secao desta Corte, consoante os pre-
cedentes seguintes:

ACAO RESCISORIA. PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR IDADE. RURAL. ELE-
MENTOS DE PROVA. EXPRESSO PRONUNCIAMENTO. ERRO DE FATO. INOCORRENCIA.
DOCUMENTO NOVO. INEXISTENCIA.

1 - O decisum foi claro na exposicao do fundamento que levou ao provimento do apelo da
Autarquia Previdenciaria e, consequentemente, a reforma da sentenca de primeiro grau,
concessiva da aposentadoria por idade.

2 - O autor pretende o reexame da prova produzida, ao que ndo se presta a acao rescisoéria, a
qual nao se confunde com nova instancia recursal, mas se constitui meio excepcional de im-
pugnacao, nao se prestando, dessa forma a apreciar justica ou injustica da decisdo rescindenda.
3 - Em se tratando de documento novo, é necessario que ele ja existisse ao tempo do processo
no qual se proferiu a sentenca rescindenda e que o mesmo seja capaz, por si sO, de alterar o
resultado da decisdo impugnada.

4 - documento s ja apresentados na acdo subjacente nao serdo considerados aos fins preten-
didos.

5 - documento de cunho particular ndo tem a mesma forca probante daqueles expedidos por
orgaos publicos, especialmente quando nao esclarece qual a atividade exercida pelo fregués.
6 - A Certidao expedida pela Secretaria Municipal de Saude (fl. 28), foi constituida em 26 de
julho de 1999 e, portanto, ndo existia ao tempo da demanda subjacente, proposta em 25 de
novembro de 1997.

7 - Pedido rescisorio julgado improcedente.

(TRF 32 Regido, TERCEIRA SECAO, AR 0039896-65.1999.4.03.0000, Rel. DESEMBAR-
GADOR FEDERAL NELSON BERNARDES, julgado em 24/03/2011, e-DJF3 Judicial 1
DATA:04/04/2011 PAGINA: 285)

ACAO RESCISORIA. PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR IDADE RURAL. DOCU-
MENTOS NOVOS. NAO SE AMOLDAM AO CONCEITO DE DOCUMENTO NOVO. REQUI-
SITOS DO INCISO VII DO ART. 485 NAO PREENCHIDOS. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.
I - Considera-se documento novo, apto a autorizar o decreto de rescisao, aquele que ja existia
quando da prolacdo da sentenca, mas cuja existéncia era ignorada pelo autor da acao resci-
séria, ou que dele nao pode fazer uso. O documento deve ser de tal ordem que, por si s, seja
capaz de alterar o resultado da decisao rescindenda e assegurar pronunciamento favoravel.
IT - No caso especifico do trabalhador rural é tranquila a orientacdo no sentido de que é
possivel inferir a inexisténcia de desidia ou negligéncia da nao utilizacdo de documento
preexistente, quando do ingresso da acao original, aplicando-se a solucao pro misero.

III - Os documento s apresentados como novos sdo insuficientes para garantir a autora o
pronunciamento favoravel, tendo em vista que o julgado rescindendo aceitou a certidao de
casamento, constando o marido lavrador, como inicio de prova material e negou o beneficio
em face da fragilidade da prova testemunhal.

IV - Os documentos apontados como novos, ainda que apresentados no feito originario, nao
seriam suficientes, de per si, a modificar o resultado do julgamento exarado naquela demanda
e, por conseguinte, nao bastam para o fim previsto pelo inciso VII do art. 485.

V - Rescisoria improcedente. Isento de custas e honoraria em face da gratuidade de justica -
artigo 5° inciso LXXIV da Constituicao Federal (Precedentes: REsp 27821-SP, REsp 17065-SP,
REsp 35777-SP, REsp 75688-SP, RE 313348-RS).
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(TRF 32 Regido, TERCEIRA SECAO, AR 0021917-41.2009.4.03.0000, Rel. DESEMBAR-
GADORA FEDERAL TANIA MARANGONTI, julgado em 11/09/2014, e-DJF3 Judicial 1
DATA:24/09/2014)

PREVIDENCIARIO. AGRAVO LEGAL. ACAO RESCISORIA. PENSAO POR MORTE. DO-
CUMENTO NOVO INSERVIVEL. PREEXISTENCIA NAO COMPROVADA. AGRAVO NAO
PROVIDO.

I. O documento apontado como novo , o qual consiste na sentenca proferida no ambito da Jus-
tica do Trabalho em 28/03/2012, reconhecendo vinculo empregaticio do de cujus, foi produzido
em momento posterior ao transito em julgado da a¢do originéria, ocorrido em 30/03/2011, ndo
podendo aparelhar a acdo resciséria com supedaneo no art. 485, inc. VII, do CPC. A demanda
trabalhista também foi ajuizada posteriormente, sendo autuada em 27/01/2012.

I1. Reputa-se documento novo a ensejar a propositura da ac¢ao rescisoria, aquele que preexistia
ao tempo do julgado rescindendo, cuja existéncia era ignorada pelo autor ou do qual ndo pode
fazer uso oportune tempore, ou seja, no curso da acio subjacente. Ademais, é preponderante
que o documento novo seja de tal ordem capaz, por si so, de alterar o resultado do julgado
rescindendo, assegurando pronunciamento judicial favoravel a parte autora. Precedentes do
C. STJ.

ITI. A existéncia do documento deve ser, ao menos, concomitante ao da prolacido da decisdo
que se pretenda rescindir e, no caso dos autos, o documento apresentado pela autora foi pro-
duzido posteriormente ao transito em julgado da a¢do primeva, e desse modo, jamais poderia
ter sido objeto de conhecimento do Juizo que apreciou a demanda originaria.

IV. Além disso, o documento apresentado pela autora nio poderia, por si sd, assegurar o pro-
vimento da acao em seu favor, ja que, muito embora a sentenca trabalhista reconheca vinculo
empregaticio do seu falecido esposo, ndo h4 informagao expressa acerca do periodo da relagio
de emprego reconhecido, razio pela qual ndo se presta a provar a qualidade de segurado do
falecido. Porquanto, o documento novo ¢ inservivel a desconstitui¢io do julgado rescindendo.
V. Nio restou concretizada a hip6tese de rescisao prevista art. 485, inc. VII, do CPC.

VI. Agravo Legal ndo provido.

(TRF 32 Regido, TERCEIRA SECAO, AR 0015273-77.2012.4.03.0000, Rel. DESEMBAR-
GADOR FEDERAL MARCELO SARAIVA, julgado em 14/08/2014, e-DJF3 Judicial 1
DATA:26/08/2014)

No caso presente, verifico o ndo preenchimento dos requisitos de admissibilidade do
pleito rescisorio com base em documento novo.

A parte autora invoca como documento novo o formulario PPP constante de fls. 11/14,
expedido em 18/05/2015, do qual consta a exposicao a ruido de 91 dB no periodo de 04/12/1998
a 17/03/2011, constando a observacao de que a “exposicdo a fatores de risco ocorreram de
maneira habitual, permanente, ndo ocasional nem intermitente.” (fls. 14), suprindo a omissao
verificada no formulario PPP que instruiu a acao originaria.

No caso presente, exsurge manifesto nao se prestar o novo formulario PPP fornecido
pela ex-empregadora como documento idoneo a autorizar o pleito rescisério com base em do-
cumento novo, pois se trata de documento expedido em data posterior ao acéordao proferido
no julgamento do agravo legal e que manteve a decisao terminativa rescindenda, ocorrido em
12/05/2014, constituindo fato novo superveniente e nao documento novo ja existente ao tempo
do processo em que proferido o julgado rescindendo.

Incabivel assim o acesso a via da agdo rescisoria com base em documento novo que nao
existia a época da prolacao da decisao rescindenda, quando esta emitiu provimento de mérito
acerca da matéria de fato segundo a prova produzida nos documentos que instruiram a inicial
da acao originaria.
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Desta forma nao restaram caracterizadas as hipoteses de rescindibilidade previstas no
artigo 485, V e VII do Codigo de Processo Civil/73.

Ante o exposto, JULGO IMPROCEDENTE a presente acao rescisoria.

Condeno a parte autora ao pagamento de verba honoraria, que arbitro moderadamente
em R$ 1.000,00 (hum mil reais), de acordo com a orientacao firmada por esta E. Terceira
Secdo, com a ressalva de se tratar de parte beneficiaria da justica gratuita.

E como VOTO.
Desembargador Federal PAULO DOMINGUES - Relator
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APELACAO CIVEL
0020273-29.2015.4.03.9999
(2015.03.99.020273-3)

Apelante: OTONIEL DA SILVA BEZERRA

Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUIZO DE DIREITO DA 12 VARA DE SAO MANUEL - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NEWTON DE LUCCA
Classe do Processo: Ap 2068128 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 10/07/2018

EMENTA

PREVIDENCIARIO. DESCONTO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO DECORRENTE
DE ALIMENTOS. RESTITUICAO DE VALORES. IMPOSSIBILIDADE.

I- Encontra-se acostada aos autos a copia da decisao judicial que determinou os des-
contos a titulo de pensao alimenticia do beneficio previdenciario do autor. De toda
a documentacao acostada aos autos, verifica-se também que a autarquia, em cum-
primento a decisdo judicial, efetuou os descontos no aludido beneficio, bem como o
autor procedeu voluntariamente ao depdsito do valor da pensao diretamente na conta
bancaria da alimentada. Ocorre que ndo ha que se falar em condenacdo do INSS a
restituicao dos valores pagos pelo autor voluntariamente, uma vez que a autarquia
apenas procedeu ao cumprimento da determinacdo do Juizo. Como bem asseverou
o MM. Juiz a quo: “(...) diante da farta prova documental colacionada no feito, nao
verifico qualquer irregularidade praticada pelo requerido, pois as parcelas da pensao
alimenticia foram sendo depositadas sem que o INSS soubesse de tal procedimento,
o autor simplesmente nao comunicou que estava efetuando o pagamento das pensoes
alimentares diretamente na conta bancaria da beneficiada, logo, ndo tem razao o
autor em tentar reaver os valores descontados de seu beneficio previdencirio. Vale
dizer, foi o proprio autor que provocou a situagao posta em juizo, por isso mesmo
nao pode querer agora reaver os valores descontados, ou seja, a culpa é exclusiva do
autor. Mesmo que assim nao fosse, tem respaldo o argumento do instituto quando
afirma que nao havia outra conduta a ser realizada sendo providenciar os descontos
do beneficio previdenciério do autor, pois ndo existia nenhuma ordem judicial contra-
ria, vez que foi por ordem judicial que os descontos se deram, como o prdprio autor
narra na inicial, desse modo, para interromper os descontos o caminho deveria ser o
mesmo, também por ordem judicial. E razoavel pensar assim, estranho seria se nio
fosse dessa forma. Via de consequéncia, nao ha nenhuma responsabilidade a ser apu-
rada contra o requerido, se quiser o autor buscar a devida indenizacao deve busca-la
contra a beneficiaria da pensao alimenticia, porque esta é quem recebeu duas vezes
pelo mesmo direito, enriquecendo-se ilicitamente” (fls. 126).

I1- Apelacao improvida.

ACORDAO

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

Sao Paulo, 25 de junho de 2018.
Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA (Relator):

Trata-se de acao ajuizada em face do INSS - Instituto Nacional do Seguro Social, afir-
mando, em sintese, que autorizou o pagamento de pensao alimenticia mediante o desconto
em seu auxilio doenca, conforme acao cautelar anteriormente ajuizada na 12 Vara da Comarca
de Sao Manuel/SP (processo n° 551/04). Alega o autor que acabou depositando diretamente
o valor de R$1.885,86 na conta bancaria da alimentanda, no entanto, os descontos em seu
beneficio no periodo de janeiro a novembro de 2007 pela autarquia continuaram sem qual-
quer justificativa, totalizando R$1.987,00, motivo pelo qual requer seja autarquia condenada
a restituicao de tais valores.

Foram deferidos a parte autora os beneficios da assisténcia judiciaria gratuita.

O Juizo a quo julgou improcedente o pedido.

Inconformada, apelou a parte autora, requerendo a reforma integral do decisum.
Com contrarrazoes, subiram os autos a esta E. Corte.

E o breve relatério.

Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA (Relator):

Trata-se de acdo ajuizada em face do INSS - Instituto Nacional do Seguro Social, afir-
mando, em sintese, que autorizou o pagamento de pensao alimenticia mediante o desconto
em seu auxilio doenca, conforme acao cautelar anteriormente ajuizada na 12 Vara da Comarca
de Sao Manuel/SP (processo n°® 551/04). Alega o autor que acabou depositando diretamente
o valor de R$1.885,86 na conta bancaria da alimentanda, no entanto, os descontos em seu
beneficio no periodo de janeiro a novembro de 2007 pela autarquia continuaram sem qual-
quer justificativa, totalizando R$1.987,00, motivo pelo qual requer seja autarquia condenada
a restituicao de tais valores.

O INSS, em sua contestacao, alega que ao efetuar os aludidos descontos apenas cumpriu
a determinacao judicial, uma vez que o simples fato de o requerente ter efetuado o pagamento
dos valores referentes a pensao alimenticia nao retira o dever da autarquia de cumprir a ordem
judicial de realizar os descontos.

De fato, encontra-se acostada aos autos a copia da decisao judicial que determinou
os descontos a titulo de pensdo alimenticia do beneficio previdenciario do autor. De toda a
documentacio acostada aos autos, verifica-se também que a autarquia, em cumprimento a
decisao judicial, efetuou os descontos no aludido beneficio, bem como o autor procedeu vo-
luntariamente ao deposito do valor da pensao diretamente na conta bancéaria da alimentada.
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Ocorre que nao ha que se falar em condenacao do INSS a restituicao dos valores pagos pelo
autor voluntariamente, uma vez que a autarquia apenas procedeu ao cumprimento da deter-
minacao do Juizo. Como bem asseverou o MM. Juiz a quo: “(...) diante da farta prova docu-
mental colacionada no feito, ndo verifico qualquer irregularidade praticada pelo requerido,
pois as parcelas da pensao alimenticia foram sendo depositadas sem que o INSS soubesse de
tal procedimento, o autor simplesmente nao comunicou que estava efetuando o pagamento
das pensoes alimentares diretamente na conta bancaria da beneficiada, logo, ndo tem razao
o autor em tentar reaver os valores descontados de seu beneficio previdenciario. Vale dizer,
foi o proprio autor que provocou a situacao posta em juizo, por isso mesmo nao pode querer
agora reaver os valores descontados, ou seja, a culpa é exclusiva do autor. Mesmo que assim
ndo fosse, tem respaldo o argumento do instituto quando afirma que nao havia outra conduta
a ser realizada senao providenciar os descontos do beneficio previdenciario do autor, pois nao
existia nenhuma ordem judicial contraria, vez que foi por ordem judicial que os descontos se
deram, como o proprio autor narra na inicial, desse modo, para interromper os descontos o
caminho deveria ser o mesmo, também por ordem judicial. E razoavel pensar assim, estranho
seria se ndo fosse dessa forma. Via de consequéncia, ndo h4 nenhuma responsabilidade a ser
apurada contra o requerido, se quiser o autor buscar a devida indenizacao deve busca-la con-
tra a beneficiaria da pensao alimenticia, porque esta é quem recebeu duas vezes pelo mesmo
direito, enriquecendo-se ilicitamente” (fls. 126).

Ante o exposto, nego provimento a apelacao.
E o meu voto.
Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA - Relator
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EMBARGOS DE DECLARACAO
EM APELACAO/REMESSA NECESSARIA

0015774-31.2017.4.03.9999
(2017.03.99.015774-8)

Embargante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Embargado: V. ACORDAO DE FLS. 33

Interessado: ODILON CAMELO LIMA .
Remetente: JUIZO DE DIREITO DA 12 VARA DE HORTOLANDIA - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL TANIA MARANGONI
Classe do Processo: ApReeNec 2241419 .

Disponibilizacdo do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 10/07/2018

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. BENEFICIO PREVIDENCIARIO INDEVIDAMENTE PAGO.
EXECUQAO FISCAL. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE AJUIZAMENTO DE
ACAO PROPRIA. RECURSO REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 115,
§ 3° DA LEI 8.213/91 (MP N° 780/17). LEGISLAQAO SUPERVENIENTE. INAPLI-
CABILIDADE NO CASO CONCRETO. CONTRADICAO. OMISSAO. OBSCURIDADE.
INOCORRENCIA. EFEITO INFRINGENTE. PREQUESTIONAMENTO

- Conquanto sejam os embargos declaratérios meio especifico para escoimar o acor-
dao dos vicios que possam ser danosos ao cumprimento do julgado, nao se constata
a presenca de contradicoes, obscuridades ou omissoes a serem supridas, uma vez
que o v. acordao embargado motivadamente, de forma clara e precisa, decidiu pela
impropriedade da via processual eleita para cobranca do débito oriundo do pagamento
indevido de beneficio previdenciario, uma vez que o E. Superior Tribunal de Justica,
no julgamento do REsp n° 1.350.804/PR, sob o rito dos recursos repetitivos, assentou
a inadequacao da execucao fiscal para a cobranca de valores pagos em decorréncia
de beneficio previdenciario indevido.

- No que se refere a recente inclusao do § 3° no artigo 115 da Lei 8.213/91, pela Medida
Provisoria n® 780/17, cumpre ressaltar que se trata de nova hip6tese normativa, nao
contemplada na legislacio pretérita, nem mesmo a titulo interpretativo, razao pela
qual, por ser novacao juridica, somente pode regular acoes ajuizadas apds a vigéncia
da nova lei, sendo inviavel a sua retroatividade.

- Agasalhado o v. Acordao recorrido em fundamento consistente, ndo se encontra o
magistrado obrigado a exaustivamente responder a todas as alegacoes das partes, nem
tampouco ater-se aos fundamentos por elas indicados ou, ainda, a explanar acerca
de todos os textos normativos propostos, nao havendo, portanto, qualquer violacao
ao artigo 1.022, do CPC.

- O Recurso de Embargos de declaracao nao é meio habil ao reexame da causa.

- A explanacao de matérias com finalidade tnica de estabelecer prequestionamento a
justificar cabimento de eventual recurso nao elide a inadmissibilidade dos embargos
declaratérios quando ausentes os requisitos do artigo 1.022, do CPC.

- Embargos de declaracao improvidos.
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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, negar provimento
aos embargos de declaracao, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado.

Sao Paulo, 25 de junho de 2018.
Desembargadora Federal TANIA MARANGONI - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal TANIA MARANGONI (Relatora):

Trata-se de embargos de declaracao, opostos pela Autarquia Federal, em face do v. Acor-
dao que, por unanimidade, negou provimento ao seu apelo, mantendo a r. sentenca que julgou
extinta a execucao fiscal que moveu o INSS contra Odilon Camelo Lima.

Alega o embargante, em sintese, a ocorréncia de omissao no julgado, posto que a decisao
proferida por ocasido do julgamento do Recurso Especial n® 1.350.804-PR, estaria equivocada,
uma vez que na época em que fora proferida o INSS ja contava com autorizacao legal para a
inscricdo na divida ativa de seus créditos, albergada pelo artigo 115, § 3°, da MP n° 780/2017.
Invoca os artigos 493 do NCPC e 462 do antigo CPC, que tratam sobre casos constitutivos,
modificativos e extintivos do direito, afirmando que a aplicacao da novel legislacao no presente
feito respeita os principios da razoabilidade e da eficiéncia, na medida em que evita a proposi-
tura de uma nova execugdo fiscal. Sustenta que o STJ ja se pronunciou acerca da possibilidade
de aplicacao do artigo 462 do antigo CPC, cuja redacgao é praticamente igual a do art. 493 do
NCPC, nos casos de modificacdo legislativa superveniente.

Prequestiona a matéria.
E o relatério.
Desembargadora Federal TANIA MARANGONI - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal TANIA MARANGONI (Relatora):

Nao merece acolhida o recurso interposto pelo embargante, por inocorrentes as falhas
apontadas.

Conquanto sejam os embargos declaratérios meio especifico para escoimar o acérdao
dos vicios que possam ser danosos ao cumprimento do julgado, ndo se constata a presenca de
contradicoes, obscuridades ou omissoes a serem supridas, uma vez que o v. acordao embar-
gado motivadamente, de forma clara e precisa, decidiu pela impropriedade da via processual
eleita para cobranca do débito oriundo do pagamento indevido de beneficio previdenciario,
uma vez que o E. Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp n° 1.350.804/PR, sob
o rito dos recursos repetitivos, assentou a inadequacao da execucao fiscal para a cobranca de
valores pagos em decorréncia de beneficio previdenciario indevido.

No que se refere a recente inclusao do § 3° no artigo 115 da Lei 8.213/91, pela Medida
Provisoria n® 780/17, cumpre ressaltar que se trata de nova hipétese normativa, nao contempla-



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XIX - n. 138 - Jul./Set. 2018

da na legislacao pretérita, nem mesmo a titulo interpretativo, razao pela qual, por ser novacgao
juridica, somente pode regular acoes ajuizadas apo6s a vigéncia da nova lei, sendo inviavel a
sua retroatividade.

Nesta esteira, agasalhado o v. acordao recorrido em fundamento consistente, nao se en-
contra o magistrado obrigado a exaustivamente responder a todas as alegacoes das partes, nem
tampouco ater-se aos fundamentos por elas indicados ou, ainda, a explanar acerca de todos os
textos normativos propostos, nao havendo, portanto, qualquer violacao ao artigo 1.022 do CPC.

Da mesma forma, a pretensao do embargante de apreciacao detalhada das razoes expen-
didas para fins de prequestionamento visando justificar a interposicao de eventual recurso,
do mesmo modo merece ser afastada.

A finalidade do prequestionamento nao elide a inadmissibilidade dos embargos decla-
ratérios quando ausentes os requisitos do artigo 1.022, do CPC.

Por essas razoes, nego provimento aos embargos de declaracao.
E o voto.
Desembargadora Federal TANIA MARANGONI - Relatora
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INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS
0000239-52.2018.4.03.0000
(2018.03.00.000239-4)

Requerente: SUL AMERICA CIA. DE SEGURO SAUDE
Requerida: CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA

Classe do Processo: IncResDemR 19 .

Disponibilizacdo da Decisao: DIARIO ELETRONICO 02/08/2018

DECISAO

Trata-se de incidente de resolucio de demandas repetitivas proposto por SUL AME-
RICA COMPANHIA DE SEGURO SAUDE, acerca da “obrigatoriedade de observancia da Lei
9.703/1998, que dispoe sobre os depositos judiciais de tributos e contribui¢oes federais, princi-
palmente no que diz respeito a atualizacao pela TAXA SELIC dos depdsitos efetuados a partir
de 1° de dezembro de 1998, nos precisos termos do inciso I, do §3°, do artigo 1° c/c artigo 4°”.

Alegou que: (1) ha decisoes divergentes sobre a matéria entre as Turmas do TRF da 32
Regiao, o que tem ocasionado inseguranca juridica, mormente pela sorte do recurso ser definida
no ato da distribuicao; (2) o autor interpés o AI 5005009-03.2018.4.03.0000, nos autos de
mandado de seguranca 2000.61.00.010564-9, ainda pendente de julgamento no tribunal, que
tem como objeto a mesma discussao juridica aqui travada; (3) A CEF nao direcionou os dep6-
sitos judiciais dos autos para o Tesouro Nacional, nos moldes da lei 9.703/1998, mantendo-os
em conta sujeita a TR - Taxa Referencial, em contrariedade a decisao judicial; (4) a CEF nunca
esteve juridicamente impedida de cumprir os ditames da Lei 9.703/1998, pois a ordem judicial
contida no Oficio 143/GA01/L1.100/98, de suspensao dos efeitos da referida lei, nao poderia
ter aplicado efeitos erga omnes, usurpando a competéncia do STF para o controle de consti-
tucionalidade concentrado; (5) o deposito judicial nao € investimento, devendo ser corrigido e
restituido na mesma razao do débito; (6) com a edicao da Lei 9.703/1998, todos os depositos
relativos aos tributos federais ficaram sujeitos as suas regras, revogadas implicitamente todas
as leis anteriores que dissessem respeito ao tema; (7) a questao de direito conta com iniimeras
decisoes conflitantes no ambito desta Corte, com potencialidade de repeticio em demandas
futuras; e (8) embora as decisdes apontadas como conflitantes tenham inclinac¢ao pela tese
sustentada pela CEF, em todos os casos analisados pelo STJ, oriundos do TRF da 32 Regido,
ocorreu a reforma do julgado.

Foram juntadas pecas da acdo originaria e julgamentos com as decisdes que entende
conflitantes.

DECIDO.

Para a instauracao do incidente de resolucao de demandas repetitivas, instituto juridico
previsto no novel Codigo de Processo Civil, ha dois requisitos concomitantes:

Art. 976. E cabivel a instauracio do incidente de resolucio de demandas repetitivas quando
houver, simultaneamente:

I - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questio uni-
camente de direito;

IT - risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.
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Leciona a abalizada doutrina que o “incidente tem por objetivo, a semelhanca do que ja
ocorre com muitos institutos do CPC em vigor, proporcionar uniformizacao do entendimento
acerca de certa tese juridica. A decisao que deve ser considerada, a respeito de certa tese ju-
ridica comum a inameras acoes, ocorre, quando se utiliza esse instituto, no segundo grau de
jurisdicdo. O teor da decisdo do Tribunal é o ponto de partida para que os juizes singulares
decidam seus processos.” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros Comentarios ao
Novo Codigo de Processo Civil - artigo por artigo. Sao Paulo; Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 1396).

Inicialmente, ressalte-se que o IRDR nao deve originar-se de um caso especifico ou
pretender unicamente a solucao juridica para a acao do qual é extraido.

Busca-se a solu¢ao equanime para atuais e futuras acoes que se encontrem na mesma
situacdo juridica, permitindo a pacificacao jurisprudencial de matérias eminentemente de
direito e que venham sendo enfrentadas divergentemente pelos 6rgaos do Poder Judiciario.

No caso, o autor do incidente objetiva alcancar, na verdade, o préprio comando judicial
pretendido no agravo de instrumento 5005009-03.2018.4.03.0000, que impugna a decisao de
piso que considerou inaplicavel a Lei 9.703/1998 aos depositos judiciais realizados no periodo
de abril de 2000 a abril de 2003, incidindo somente a correcao monetaria pela TR, nos moldes
do artigo 3° do Decreto-Lei 1.737/1979, combinado com o artigo 11, §1°, da Lei 9.289/1996. No
seu entender, o Juizo agravado realizou controle abstrato de constitucionalidade ao suspender
os efeitos da referida lei, usurpando competéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal.

A peticao inicial para além de delimitar o direito em tese que pretende ver analisado no
ambito do presente IRDR, insurge-se claramente contra decisdo do Juizo da 12 Vara Federal
de Sao Paulo, repetindo, aqui, os argumentos do agravo de instrumento, ainda pendente de
julgamento, especialmente a contrariedade ao conteiido do Oficio 143/GA1/L1.100/98, que
determinou a CEF que nao transferisse depositos para a conta do Tesouro Nacional sem a
concordancia do depositante ou sem determinacao judicial.

Mutatis mutandis, confira-se o precedente desta Corte:

INCRESDEMR 0013662-50.2016.4.03.0000, Rel. Des. Fed. COTRIM GUIMARAES, e-DJF3
17/08/2017:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. INCIDENTE DE RESOLUQAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS. RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS EM EXECUQAO FISCAL AJUIZADA
CONTRA A SOCIEDADE EMPRESARIA. AUSENCIA DE REPETICAO DE PROCESSOS E DE
CONTROVERSIA SOBRE A MESMA QUESTAO DE DIREITO. INCIDENTE NAO ADMITIDO.
I - O artigo 976 do Codigo de Processo Civil de 2015 prevé a possibilidade de instauracio do
incidente de resolugdo de demandas repetitivas quando houver, simultaneamente, a efetiva
repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questao de direito e o
risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

II - O incidente de resolucdo de demandas repetitivas nao pode ser utilizado como suceddneo
da acado resciséria ou para a exclusiva satisfagao de pretensdo pessoal, referente a caso es-
pecifico, uma vez que o inciso I do artigo 976 do Cédigo de Processo Civil requer a existéncia
de efetiva repeticdo de processos que contenham a mesma questdo unicamente de direito.
III - Hipotese dos autos em que os requerentes apontam controvérsia a respeito da responsa-
bilidade tributéria a eles atribuida, na condicao de sbcios de sociedade empresaria, em trés
execucoes fiscais especificas, pois foram excluidos do polo passivo de duas execugdes e man-
tidos numa terceira, o que nao atende ao requisito da necessidade de repeti¢io de processos.
IV - Inexisténcia de controvérsia a ensejar a instaurac¢ao do incidente. A manutencao no polo
passivo de uma das execucgodes fiscais decorreu do fato especifico de o débito se tratar de
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contribuicgdes previdenciarias descontadas dos salarios dos empregados e ndo repassadas ao
INSS, matéria que nao foi discutida por ocasido do reconhecimento da auséncia de respon-
sabilidade dos socios pelos débitos cobrados nas outras duas execucoes fiscais.

V - Incidente nao admitido.

De outra ponta, o requerente deve, efetivamente, comprovar a contenda judicial envolven-
do a matéria juridica, de modo que nao restem duvidas tanto da repeticao da matéria quanto
das decisoes conflitantes, bem como da possibilidade de novas decisoes divergentes, a afetar
a isonomia e a seguranca juridica.

Da anélise dos julgados apresentados, verifica-se que nem todos compreendem matéria
unicamente de direito, um dos requisitos do incidente, pois, ao contrario, alguns versam sobre
a utilizagdo pelo depositante da guia simples em detrimento da utilizagdo da guia DARF (artigo
1°, na Lei 9.703/1998), 0 que acarretaria o deposito para conta judicial e nao para a conta tinica
do Tesouro Nacional, constatando-se que naquelas acoes também se discutiu matéria fatica,
que nao guarda estrita correlacao com o direito em tese que se busca uniformizar.

Neste sentido, o precedente:

IncResDemR 0004063-53.2017.4.03.0000, Rel. Des. Fed. BAPTISTA PEREIRA, e-DJF3
18/05/2018:

PROCESSUAL CIVIL. INCIDENTE DE RESOLUQAO DE DEMANDAS REPETITIVAS.
JUiZO DE ADMISSIBILIDADE. PREVIDENCIARIO. MANUTENC,AO DA QUALIDADE DE
SEGURADO EM RAZAO DA ECLOSAO DE MOLESTIA INCAPACITANTE EM MOMENTO
ANTERIOR A EVENTUAL PERDA DAQUELA CONDIC,AO.

1. Constituem requisitos de admissibilidade do incidente de resolucdo de demandas repetiti-
vas: a ocorréncia simultanea de efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia
sobre a mesma questdo unicamente de direito; o risco de ofensa a isonomia e a seguranca
juridica; a inexisténcia de recurso repetitivo afetado por Tribunal Superior para a definicao
de tese sobre a mesma matéria.

2. Além disso, o oficio ou a peticao apresentada para a instauracdo do incidente devera ser
instruida com os documentos necessarios a demonstracao do preenchimento dos pressu-
postos a sua admissao.

3. Nas causas que versam sobre beneficios por incapacidade, a analise do preenchimento do
requisitos, inclusive no que diz respeito a manutencao da qualidade de segurado, no caso
em que o trabalhador deixa de contribuir em razio da eclosdo de moléstia incapacitante em
momento anterior a eventual perda daquela condicao, imp&e o exame do conjunto probatorio
carreado aos autos, bem como a anélise da efetiva incapacidade para o desempenho de ativi-
dade profissional, levando-se em consideracgao as suas condig¢oes pessoais, tais como aptidoes,
habilidades, grau de instrucao e limitacoes fisicas.

4. A matéria versada nos autos ndo é unicamente de direito, uma das condicoes necessarias
para a admissao do incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

5. Incidente nao admitido.

Reputa-se, pois, ndo comprovada cabalmente a repetida discrepancia dos entendimentos
judiciais.

Ademais, divisa-se dos julgados apresentados, resolucao de matéria de fato, insindicavel
pelo instituto processual em anélise.

Ante o exposto, inadmito o incidente.

Sao Paulo, 31 de julho de 2018.

Desembargador Federal CARLOS MUTA - Relator
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APELACAO CIVEL
0012813-83.2018.4.03.9999
(2018.03.99.012813-3)

Apelante: MARIA APARECIDA DA SILVA CARRIEL

Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUIZO DE DIREITO DA 12 VARA DE APIAI - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO NASCIMENTO
Classe do Processo: Ap 2302975 A

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 11/07/2018

EMENTA

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. ABANDONO DE CAUSA NAO CARAC-
TERIZADO. PENSAO POR MORTE. ACAO MOVIDA EM NOME PROPRIO PELA
GUARDIA DOS FILHOS MENORES DA FALECIDA SEGURADA. LEGITIMIDADE
ATIVA. ART. 485, IV, DO CPC. EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DO
MERITO. J USTICA GRATUITA.

I - Para se caracterizar o abandono de causa, deve estar evidenciado o elemento
subjetivo, consubstanciado na vontade inequivoca do autor em ndo mais prosseguir
com o feito.

IT - No caso vertente, a autora, em sua apelacdo, apresentou nova procuragao, cons-
tituindo nova advogada, de modo que, sopesando todo o contexto fatico, concluo que
a parte autora, em que pese sua imprudéncia ao deixar de informar ao Juizo seu
endereco atualizado, ndo tinha real intencao de abandonar a causa.

III - No caso dos autos, observa-se claramente a ilegitimidade ativa da autora para
atuar na causa, tendo em vista que ajuizou a presente acao, em nome proprio, para
que a pensao pela morte de sua genitora lhe seja concedida, na qualidade de guardia
de seus irmaos menores.

IV - A autora é carecedora de acdo, pois a pensao por morte, nos termos do artigo
74 da LBPS, é paga aos dependentes do segurado falecido e ela, na condi¢ao de filha
maior de 21 anos, nao ostenta tal qualidade. Assim, teriam legitimidade para pleitear
tal beneficio os irmaos menores da demandante, ainda que por ela representados e/
ou assistidos, porém nao a requerente em nome proprio.

V - Honoréarios advocaticios fixados em R$1.000,00 (um mil reais), conforme previsto
no artigo 85, §§ 49, I11, e 8°, do CPC. A exigibilidade da verba honoraria ficara suspensa
por 05 (cinco) anos, desde que inalterada a situacao de insuficiéncia de recursos que
fundamentou a concessao dos beneficios da assisténcia judiciaria gratuita, nos termos
do artigo 98, §3°, do mesmo estatuto processual.

VI - Apelacao da parte autora improvida. Mantida a extin¢ao do feito sem resolucao
do mérito, embora por fundamento diverso (artigo 485, VI, do CPC).

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Décima Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, por unanimidade, negar provimento



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XIX - n. 138 - Jul./Set. 2018

a apelacdo da parte autora, mantendo a extin¢ao do feito sem resolucao do mérito, embora por
fundamento diverso (artigo 485, VI, do CPC), nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo
parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 03 de julho de 2018.
Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO (Relator):

Trata-se de apelacao interposta em face de sentenca que julgou extinta, sem resolucao do
mérito, com fulcro no artigo 485, 111, ¢/c paragrafo iinico, do CPC, acao previdenciaria em que
objetiva a parte autora a concessao do beneficio de pensao por morte, decorrente do falecimento
de Alzira Carriel Monteiro. Nao houve condenaciao em custas e honorarios advocaticios, por
ser a demandante beneficiaria da assisténcia judiciaria gratuita.

Em suas razoes recursais, alega a parte autora que o processo foi extinto em virtude da
procuracao outorgada a sua advogada estar incorreta, mas que tal questao foi regularizada em
janeiro de 2016, e que desde entao aguardava a citacdo do INSS, que apresentou resisténcia a
sua pretensao, de modo que a partir daquele momento o feito se encontrava pronto para jul-
gamento. Aduz que nao lhe foi dada oportunidade para indicar novo patrono, bem como para
atualizar seu endereco, o que configurou cerceamento de defesa, ocasionando-lhe prejuizo
irreparavel. Argumenta que igualmente poder-lhe-ia ser designado, “de oficio” novo procurador
do convénio que a OAB/SP mantém com a Defensoria Publica. Sustenta que promoveu a pre-
sente acdo, buscando o rateio da pensao por morte decorrente do falecimento de sua genitora,
atualmente percebida exclusivamente por seu pai, tendo em vista que seus irmaos menores, dos
quais € guardia, igualmente fazem jus ao beneficio, na forma do artigo 77 da Lei n® 8.213/91.
Afirma que o magistrado a quo agiu com excesso de rigor processualistico ao extinguir o feito
sem resolu¢do do mérito, ja que este poderia ter sido julgado no estado em que se encontrava.
Pugna pelo deferimento do beneficio almejado, com o pagamento dos atrasados acrescidos de
correcao monetaria e juros de mora, estes contados da citacao, bem como pela condenacao
do réu ao pagamento de honorarios advocaticios equivalentes a 15% dos valores devidos até a
data da prolacao do acordao desta Corte.

Sem contrarrazoes, vieram os autos a este Regional.
E o relatério.
Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO (Relator):

Pleiteia a parte autora, Maria Aparecida da Silva Carriel, a concessao do beneficio de
pensao por morte, decorrente do falecimento de Alzira Carriel Monteiro, sua genitora, argu-
mentando que embora o beneficio esteja sendo integralmente recebido por seu pai, Samuel da
Silva Cardoso, seus cinco irmaos menores ficaram sob sua guarda e responsabilidade. Aduz,
dessa forma, que ela faz jus ao rateio do beneficio, na condi¢cao de guardia dos filhos menores
da instituidora.
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No caso dos autos, o magistrado a quo, verificando que a procuracio inicialmente apre-
sentada pela autora mencionava acao diversa da que foi proposta, visto que outorgava poderes
para a propositura de acao de “Guarda - Modificacao de Guarda com ou sem Regulamentacao
de Visitas” (fl. 07), e considerando ser cedico que o convénio DPE/OAB nao prevé o pagamento
de acOes na area previdenciaria, determinou a advogada que esclarecesse tal fato ou regula-
rizasse o instrumento de mandato, no prazo legal (fl. 25).

A patrona, destarte, afirmou que abriria mao dos honorarios advocaticios, e que atuaria
de forma voluntéria, por nao ser possivel retificar a area de atuacao nos termos do Convénio
acima mencionado (fl. 28/29).

Ato continuo, o Juiz de primeiro grau ordenou a causidica que juntasse nova procuracao,
com poderes especificos para o ajuizamento da presente demanda, no prazo de dez dias, sob
pena de indeferimento da inicial e arquivamento (fl. 30).

A demandante peticionou, informando que Apoés verificacao junto ao responsavel pelo
Convénio da Defensoria, constatou-se que o modelo padrao de Procuracao é enviado através
do Sistema, em formato PDF para o site da Defensoria e que os procuradores nomeados so-
mente imprimem o documento, nao havendo possibilidade de retificar qualquer dado inserido
pelo funcionario. Aduziu, dessa forma, que todos os atos praticados pela procuradora seriam
ratificados em audiéncia (fl. 37/39).

Apbs a citagao do INSS e o oferecimento de contestacdo, o magistrado singular deter-
minou a intimacao pessoal da parte autora, para constituir novo procurador, considerando a
situacao atual da advogada constituida, que estaria com mandado de prisdo a cumprir, e dar
andamento ao feito, no prazo de cinco dias, sob pena de extinc¢ao do processo (fl. 60).

A fl. 64 foi acostada certiddo expedida pelo oficial de justica, dando conta da impossibili-
dade de cumprir o mandado de intimacao, ante a nao localizacao da demandante, consignando,
ainda, sobre a inconsisténcia de dados de endereco declinados na peticao inicial.

Diante do quadro acima narrado, o julgador a quo, com fundamento no artigo 274, para-
grafo inico, do CPC, presumiu valida a intimacao levada a efeito pelo meirinho e, entendendo
caracterizado o abandono de causa, julgou extinto o presente feito, sem resolucao do mérito,
com fulcro no artigo 485, III, c/c paragrafo tinico, do CPC

Com efeito, é consabido que o art. 485, inciso III, §1°, do CPC, determina a intimacao
pessoal do autor para que este promova atos e diligéncias que lhe compete, sob pena de confi-
guracao de abandono de causa por mais de 30 (trinta) dias, a ensejar a decretacao da extincao
do processo, sem resolucao do mérito.

Por outro lado, para se caracterizar o abandono de causa, deve estar evidenciado o ele-
mento subjetivo, consubstanciado na vontade inequivoca de o autor em nao mais prosseguir
com o feito. Nesse sentido, € o comentario dos insignes Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery, que abaixo transcrevo:

Abandono da causa pelo autor. Para que se verifique esta causa de extin¢ao do processo, é
necessario o elemento subjetivo, isto é, a demonstra¢ao de que o autor deliberadamente quis
abandonar o processo, provocando sua extincao...

(Codigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante; 142 edicao; pag. 625)

No caso vertente, a autora, em sua apelagao, apresentou nova procuragao, constituindo
nova advogada, de modo que, sopesando todo o contexto fatico, concluo que a parte autora,
em que pese sua imprudéncia ao deixar de informar ao Juizo seu endereco atualizado, nao
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tinha real intencao de abandonar a causa.

Nao obstante, merece ser mantida a exting¢ao do feito, sem resolu¢ao do mérito, porém
por fundamento diverso.

Com efeito, a pensao por morte constitui beneficio da Previdéncia Social, regulado pelo
artigo 74 da Lei 8.213/91, que visa a proteger o conjunto dos dependentes do segurado que
falecer.

No caso dos autos, observa-se claramente a ilegitimidade ativa da autora para atuar na
causa, tendo em vista que ajuizou a presente acao, em nome proprio, para que a pensao pela
morte de sua genitora lhe seja concedida, na qualidade de guardia de seus irmaos menores.

Prevé o artigo 17 do CPC que “Para postular em juizo é necessario ter interesse e legiti-
midade”. E em seu artigo 18 estabelece que “Ninguém poderé pleitear direito alheio em nome
proprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico”.

Dai decorre que somente aquele que se diz detentor de um direito subjetivo material é
que pode pleitea-lo em juizo, ou, em outras palavras, somente aquele que, em tese, € titular do
direito pleiteado € que esta autorizado a postular um provimento jurisdicional que o garanta.

Nesta linha de raciocinio, a autora é carecedora de acao, pois a pensao por morte é paga
aos dependentes do segurado falecido e ela, na condicao de filha maior de 21 anos, ndo os-
tenta tal qualidade. Assim, teriam legitimidade para pleitear tal beneficio os irmaos menores
da demandante, ainda que por ela representados e/ou assistidos, porém nao a requerente em
nome proprio.

Por outro lado, o artigo 485, §3° do CPC determina que o juiz conhecera de oficio, em
qualquer tempo e grau de jurisdi¢cao, enquanto nao ocorrer o transito em julgado, da matéria
relativa a legitimidade das partes.

Diante do exposto, nego provimento a apelag¢ao da parte autora, mantendo a extin¢do
do feito sem resolucdo do mérito, embora por fundamento diverso (artigo 485, VI, do CPC).

Honoréarios advocaticios fixados em R$1.000,00 (um mil reais), conforme previsto no
artigo 85, §§ 49, I11, e 8°, do CPC. A exigibilidade da verba honoraria ficara suspensa por 05
(cinco) anos, desde que inalterada a situacao de insuficiéncia de recursos que fundamentou a
concessao dos beneficios da assisténcia judiciaria gratuita, nos termos do artigo 98, §3°, do
mesmo estatuto processual.

E como voto.
Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO - Relator
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EMBARGOS INFRINGENTES E DE NULIDADE
0002169-94.2015.4.03.6181
(2015.61.81.002169-2)

Embargante: ALCEU RODRIGUES SIMOES

Embargada: JUSTICA PUBLICA .

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA CRIMINAL DE SAO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NINO TOLDO

Classe do Processo: EIfNu 71108 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 27/07/2018

EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. EMBARGOS INFRINGENTES. SONEGACAO
FISCAL. LEI COMPLEMENTAR N° 105/2001. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO.
COMPARTILHAMENTO. POSSIBILIDADE.

1. A divergéncia estabeleceu-se quanto a comprovacao da materialidade delitiva do
crime de sonegacao fiscal, tendo em vista que o conjunto probatério que a fundamen-
ta estaria lastreado na quebra de sigilo bancario efetivada pela Receita Federal, sem
autorizacgao judicial.

2. O Supremo Tribunal Federal decidiu ser possivel, a partir do julgamento do RE n°
601.314/SP (Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, j. 24.02.2016, Repercussao Geral, DJe-
198, DIVULG 15.09.2016 PUBLIC 16.09.2016), o compartilhamento dos dados obtidos
pela Receita Federal do Brasil para fins de instrucao processual penal. Além disso, o
Plenario do Supremo, em sessao virtual, reconheceu a repercussao geral da questao
constitucional (RE 1.055.941 RG /SP, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 12.04.2018, DJe-083
DIVULG 27.04.2018 PUBLIC 30.04.2018 ).

3. Diante desse claro posicionamento do Supremo Tribunal Federal, a quem compete,
precipuamente, a guarda da Constituicao (CF, art. 102, caput), cumpre acatar tal ju-
risprudéncia, adequando a ela os casos apresentados a este Tribunal. H4 também pre-
cedente do Superior Tribunal de Justica adotando essa jurisprudéncia: (HC 422.473/
SP, Sexta Turma, Rel. Min. Sebastiao Reis Junior, j. 20.03.2018, DJe 27.03.2018).

4. Prevaléncia dos votos vencedores, que afastaram a ilicitude da prova obtida em
conformidade com o art. 6° da Lei Complementar n°® 105/01.

5. Embargos infringentes nao providos.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Quarta Secao do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, NEGAR PROVI-
MENTO aos embargos infringentes, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 19 de julho de 2018.

Desembargador Federal NINO TOLDO - Relator
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RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NINO TOLDO (Relator):

Trata-se de embargos infringentes opostos por ALCEU RODRIGUES SIMOES (fls.
375/387) em face de acordao (fls. 350/372) da Quinta Turma desta Corte Regional que, por
maioria, deu provimento a apelacao do Ministério Publico Federal (MPF) para condenar o em-
bargante, pela pratica do crime previsto no art. 19, I, c.c. o art. 12, I, ambos da Lei n° 8.137/90,
a pena privativa de liberdade de 2 (dois) anos e 8 (0oito) meses de reclusao, em regime inicial
aberto, e ao pagamento de 13 (treze) dias-multa, no valor unitario minimo legal, substituida
por duas penas restritivas de direitos, nos termos do voto do Relator, Desembargador Federal
Paulo Fontes, acompanhado pelo voto do Desembargador Federal André Nekatschalow. A
ementa do acérdao ¢ a seguinte:

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA ORDEM TRIBUTARIA. ARTIGO 1°, I, DA LEI
8137/90. SENTENCA ABSOLUTORIA. ILICITUDE DA PROVA. QUEBRA DE SIGILO BANCA-
RIO. LICITUDE. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. DOLO CONFIGURADO.
APELACAO MINISTERIAL A QUE SE DA PROVIMENTO.

1. O réu, na qualidade de s6cio e administrador da empresa estabelecida em Sao Paulo, reduziu
tributos relativos ao ano-calendario de 2007, ao omitir das autoridades fazendarias informa-
¢oOes acerca de fatos geradores de obrigacdo tributéaria, que deveriam constar da Declaracao
Informacoes Econémico-Fiscais da Pessoa Juridica (DIPJ) e da Declaracao de Débitos e
Créditos Tributérios Federais (DCTF), relativas ao ano mencionado.

2. Sentenca absolutéria - impossibilidade de quebra de sigilo bancario diretamente pela Re-
ceita Federal.

3. Quebra de sigilo bancario legal. Precedentes.

4. O Supremo Tribunal Federal assentou que o esgotamento da via administrativa é condicao
de procedibilidade da acao penal nos crimes contra a ordem tributéria, e que, enquanto pen-
dente o procedimento administrativo, fica suspenso o curso do prazo prescricional. Crédito
tributario constituido.

5. Materialidade demonstrada pelo procedimento administrativo fiscal.

6. Autoria comprovada pelo conjunto probatério.

7. Dolo configurado.

8. Dosimetria da pena. Pena-base no minimo legal. Nao ha atenuantes ou agravantes. Na
terceira fase da dosimetria, incide a causa de aumento do art. 12, I da Lei 8.137/90, em ra-
za0 do valor do tributo somarR$7.824.929,16 (sete milhoes, oitocentos e vinte e quatro mil,
novecentos e vinte e nove reais e dezesseis centavos), perfazendo uma pena definitiva de 2
anos e 8 meses de reclusao.

9. Fixado o regime inicial aberto, os termos do art. 33 do CP.

10. Pena de multa fixada em consonancia com a privativa de liberdade em 13 dias-multa no
valor de 1/30 do salario minimo vigente ao tempo dos fatos.

11.Presentes os requisitos do art. 44 do Cédigo Penal, substituida a pena privativa de liberdade
por duas penas restritivas de direitos, consistentes em prestacio de servico a comunidade ou
a entidades publicas, pelo mesmo tempo da pena privativa de liberdade, cabendo ao Juizo das
ExecucoOes Penais definir a entidade beneficiaria, o local de prestacao de servicos e observar as
aptidoes do réu e prestacdo pecuniaria no valor de 20 (vinte) salarios minimos, a ser revertida
em prol de entidade beneficente, também indicada pelo Juiz da Execucao

12. Apelacao do Ministério Piblico Federal provida para considerar licita a prova coligida
através da quebra de sigilo bancario e condenar o acusado pelo cometimento do crime descrito
no artigo 1°, inciso I, da Lei n° 8.137/90.
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Ficou vencido o Desembargador Federal Mauricio Kato, que negava provimento a ape-
lacao.

Em suas razoes, a defesa pretende a prevaléncia do voto vencido, ante a ilegalidade dos
elementos de prova que respaldam a condenacao, que se originaram da quebra de sigilo ban-
cario sem autorizacao judicial.

A Procuradoria Regional da Republica manifestou-se pelo desprovimento dos embargos
infringentes (fls. 393/400).

E o relatério.
A revisdo.
Desembargador Federal NINO TOLDO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NINO TOLDO (Relator):

ALCEU RODRIGUES SIMOES foi absolvido pela 12 Vara Federal Criminal de Sdo Paulo/
SP, da imputacao prevista no art. 1°, I, c.c. o art. 12, I, ambos da Lei n° 8.137/90, com funda-
mento no art. 386, VII, do Codigo de Processo Penal.

A Quinta Turma desta Corte, por maioria, deu provimento ao recurso de apelacao da
acusacao para condenar o réu a pena privativa de liberdade de 2 (dois) anos e 8 (oito) meses de
reclusao, em regime inicial aberto, e ao pagamento de 13 (treze) dias-multa, no valor unitario
minimo legal, substituida por duas penas restritivas de direitos. O voto vencido negava provi-
mento a apelacao, mantendo a absolvicao do acusado da pratica do delito, por serem impres-
taveis as provas de materialidade e autoria que derivam da indevida quebra de sigilo bancario.

A divergéncia, portanto, estabeleceu-se quanto a comprovacao da materialidade e au-
toria delitivas do crime de sonegacdo fiscal, tendo em vista que o conjunto probatério que a
fundamenta estaria lastreado na quebra de sigilo bancario efetivada pela Receita Federal, sem
autorizacao judicial.

O voto do Relator reconheceu a possibilidade de a Receita Federal acessar diretamente
os dados bancéarios dos réus, nos seguintes termos:

A sentenca recorrida julgou improcedente a acdo penal para absolver o acusado do cometi-
mento do crime descrito no artigo 1°, inciso I, ¢/c art. 12, inciso I, ambos da Lei n° 8.137/90,
com amparo no artigo 386, inciso VII, do Coédigo de Processo Penal, sob o fundamento da
ilicitude da prova colhida mediante a quebra do sigilo bancario.

A insurgéncia recursal posta pelo 6rgao ministerial reside na licitude da prova colhida me-
diante a quebra do sigilo bancario pela autoridade fazendaria, objetivando a condenacao do
réu nos termos da peca acusatoria.

A controvérsia posta nesta seara foi enfrentada recentemente pelo Supremo Tribunal Federal
nas ADIs n° 2.386, 2.397 e 2.859, bem como no RE n° 601.314, tendo entendido o Pretério
Excelso pela constitucionalidade do acesso da Receita Federal a dados protegidos pelo sigilo
bancario.

Apesar de aparentemente nao se ter discutido a questao da transferéncia dos dados pela
Receita ao Ministério Publico, o0 mesmo raciocinio adotado no julgamento deve ser aplicado
nessa situacdo. A decisfo foi assim publicada: “Por maioria, o Tribunal fixou, quanto ao item
‘a’ do tema em questao, a seguinte tese: ‘O art. 6° da Lei Complementar 105/01 nao ofende
o direito ao sigilo bancario, pois realiza a igualdade em relacdo aos cidadaos, por meio do
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principio da capacidade contributiva, bem como estabelece requisitos objetivos e o translado
do dever de sigilo da esfera bancaria para a fiscal’; e, quanto ao item ‘b’ (...)", o julgamento
foi realizado pelo Tribunal Pleno, em 24.02.2016.

Ainda, reputa-se que ha de se aplicar a mesma disciplina prevista para o relacionamento entre
o Banco Central e o Parquet, que foi tratada explicitamente na Lei Complementar 105/2001
e que, outrossim, era a mesma desde a Lei 4.595/64.

()

Ademais, a teor do art. 198, § 39, inciso I, do Cddigo Tributario Nacional (com redacao dada
pela Lei Complementar 104/2001), nao é vedada a divulgacao de informagoes, para repre-
sentacdao com fins penais, obtidas por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de
informacgdo obtida em razdo do oficio sobre a situagdo econdmica ou financeira do sujeito
passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negocios ou atividades.

Dessa maneira, sendo legitimos os meios de obtengao da prova material e sua utilizagao no
processo administrativo fiscal, mostra-se licita sua utilizacao para fins da persecugao criminal.
Logo, partindo da premissa de que a autoridade fazendaria estava legalmente autorizada a
acessar os dados bancarios da empresa, a partir da instauracido do procedimento adminis-
trativo fiscal, carece de plausibilidade a alegada ilicitude das provas fiscais que embasaram a
dentincia, haja vista que, como ja ressaltado, ndo encontra amparo legal a tese de que o acesso
aos dados bancarios que viabilizaram o trabalho da Administracao Fazendaria nao poderia
ter embasado a dentincia que inaugurou a agao penal.

()

A prova carreada aos autos derivada da quebra do sigilo bancario nio esta eivada de nulidade
e resta suficientemente apta a demonstrar a materialidade do delito definido no artigo 1°,
inciso I, da Lei n° 8.137/90, reformando-se a sentenca recorrida que absolveu o denunciado,
com supedaneo no artigo 386, inciso II, do Cédigo de Processo Penal.

(fls. 357/359V)

De outro lado, o voto vencido entendeu que a quebra do sigilo bancéario s6 serve como
prova em processo penal se autorizada judicialmente, sob os seguintes fundamentos:

Consta da dentncia que o réu Alceu Rodrigues Simoes, na condi¢ao de efetivo administra-
dor da empresa “Acser Servicos Temporarios e Tercerizados Ltda. reduziu tributos federais
devidos pela pessoa juridica, relativos ao ano-calendario de 2007, mediante a omissao de
informacdes & Receita Federal. O crédito tributdrio constituido assumiu o montante de R$
7.824.929,16 (sete milhdes, oitocentos e vinte e quatro mil, novecentos e vinte e nove reais e
dezesseis centavos) em 27.06.2013.

O magistrado de 1° grau julgou improcedente a pretensao punitiva e absolveu Alceu Rodrigues
Simoes da imputacao prevista no art. 1°, I, c.c. art. 12, I, ambos da Lei 8.137/90 por falta de
materialidade delitiva, com fundamento no artigo 386, VII, do Cédigo de Processo Penal.
Sustenta o Ministério Piblico Federal que a prova produzida é licita, ja que decorrente de
quebra de sigilo bancario realizada pela autoridade fazendéaria, a qual est4 autorizada a acessar
diretamente dados bancarios do contribuinte, a partir de procedimento administrativo fiscal.
O e. relator deu provimento ao recurso da acusacao, afastou a ilicitude da prova oriunda da
quebra de sigilo bancario e condenou o réu a pena de 2 (dois) anos e 8 (oito) meses de reclusao
de reclusdo, em regime inicial aberto, bem como ao pagamento de 13 (treze) dias-multa, no
valor unitario minimo legal, pelo cometimento do crime descrito no artigo 19, inciso I, c/c
artigo 12, inciso I, ambos da Lei n° 8.137/90

No particular, entendo ser o caso de manter a absolvicao do acusado, pois a comprovacao
dos fatos descritos na dentincia somente foi possivel a partir da quebra de sigilo bancario de
forma ilicita, qual seja, por autoridade administrativa, sem autorizacao judicial.

A inviolabilidade do sigilo de dados, inserta no artigo 5°, XII, da Constituicdo Federal
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correlaciona-se com as garantias fundamentais da intimidade e privacidade, insculpidas no
inciso X, do mesmo artigo e, conquanto nao se revistam de carater absoluto, como consabido,
constituem manifestagGes expressivas do direito da personalidade frente as intromissoes de
terceiros, mormente, de atos arbitrarios por parte de qualquer 6rgao do Poder Publico.

(..

No caso dos autos, a autoridade fiscal, diante da omissao do acusado em apresentar docu-
mentacao com esclarecimentos quanto a origem dos rendimentos de pessoa juridica que
administrava, solicitou diretamente a instituicao financeira tais elementos e, de posse de tais
informac6es bancarias, logrou apurar rendimentos nao declarados, os quais fundamentaram
a constituicdo do crédito tributario.

(..

Com base, exclusivamente, em tal documentacao foi ofertada a dentincia, de modo que se des-
considerando as provas de materialidade que derivam da indevida quebra de sigilo bancario,
aqui consideradas imprestaveis, ndo restam elementos a embasar a sentenca condenatoria,
sendo de rigor a absolvigdo do acusado.

(..

De se destacar, por oportuno, que o tema foi novamente analisado pela Suprema Corte, no
julgamento realizado em 24/02/2016 das ADI’s n. 2.386, 2.397 € 2.859 e do RE 601.314, com
acoérdaos ainda nao publicados.

(fls. 366/369)

Entendo que a razao esta com os votos vencedores.

No julgamento do RE 601.314 (publicado no DJe em 16.9.2016), foi fixada a seguinte
tese, na sistematica de repercussao geral:

O art. 6° da Lei Complementar 105/01 nédo ofende o direito ao sigilo bancario, pois realiza a
igualdade em relacao aos cidadaos, por meio do principio da capacidade contributiva, bem
como estabelece requisitos objetivos e o translado do dever de sigilo da esfera bancaria para
a fiscal.

Pode-se afirmar, a partir desse julgado, que a quebra de sigilo bancario pela Receita
Federal, para fins de constituicao de crédito tributério, feita com base no art. 6° da Lei Com-
plementar n° 105/2001, € licita.

No ambito desta Quarta Secdo, vinha julgando no sentido de nao ser possivel o com-
partilhamento de informacoes obtidas pela quebra do sigilo bancario pela Receita Federal,
com fundamento no art. 6° da Lei Complementar n°® 105/2001, isso porque entendia que a
autorizacao legal para a quebra do sigilo bancario do contribuinte restringia-se a constituicao
do crédito tributario, nao se estendendo a acao penal eventualmente decorrente, para a qual
seria necessaria prévia autorizacao judicial. Fundamentava-se esse posicionamento na juris-
prudéncia estabilizada do Superior Tribunal de Justica nesse sentido.

O Supremo Tribunal Federal, no entanto, decidiu ser possivel, a partir do julgamento do RE
n° 601.314/SP (Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, j. 24.02.2016, Repercussao Geral, DJe-198, DIVULG
15.09.2016 PUBLIC 16.09.2016), o compartilhamento dos dados obtidos pela Receita Federal do
Brasil para fins de instrucao processual penal. Além disso, o Plenario do Supremo, em sessao vir-
tual, reconheceu a repercussao geral da questao constitucional (RE 1.055.941 RG/SP, Rel. Min. Dias
Toffoli, j. 12.04.2018, DJe-083 DIVULG 27.04.2018 PUBLIC 30.04.2018 ).

Portanto, diante desse claro posicionamento do Supremo Tribunal Federal, a quem compete,
precipuamente, a guarda da Constituicao (CF, art. 102, caput), cumpre acatar tal jurisprudéncia,
adequando a ela os casos apresentados a este Tribunal. Observo, ademais, que ja ha precedente
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do Superior Tribunal de Justica adotando essa jurisprudéncia: (HC 422.473/SP, Sexta Turma,
Rel. Min. Sebastiao Reis Junior, j. 20.03.2018, DJe 27.03.2018).

Observo, ademais, que ja ha precedentes do Superior Tribunal de Justica adotando essa
jurisprudéncia. Veja-se:

HABEAS CORPUS. TRAMITE CONCOMITANTE COM RECURSO EM HABEAS CORPUS.
CONHECIMENTO DO WRIT. ESTAGIO PROCESSUAL MAIS AVANCADO. LIMINAR DE-
FERIDA. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
ILICITUDE DA PROVA EMBASADORA DA DENUNCIA. COMPARTILHAMENTO DOS
DADOS BANCARIOS OBTIDOS PELA RECEITA FEDERAL COM O MINISTERIO PUBLICO.
1. Embora tenha chegado ao Superior Tribunal de Justica o RHC n. 93.868, interposto pelos
ora pacientes contra o mesmo acoérdao atacado neste habeas corpus, o recurso, meio adequado
para impugnar o julgado do Tribunal Regional Federal, estava em estagio processual menos
avancado que o writ, o qual foi processado com medida liminar deferida.

2. E imperiosa a necessidade de alinhamento da jurisprudéncia dos tribunais nacionais a fim
de preservar a seguranga juridica, bem como afastar a excessiva litigiosidade na sociedade e
a morosidade da Justica.

3. O entendimento de que é incabivel o uso da chamada prova emprestada do procedimento
fiscal em processo penal, tendo em vista que a obtencao da prova (a quebra do sigilo bancario)
nao conta com autorizacao judicial contraria a jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribu-
nal Federal de que é possivel a utilizacdo de dados obtidos pela Secretaria da Receita Federal,
em regular procedimento administrativo fiscal, para fins de instrucao processual penal.

4. No caso, nao ha falar em ilicitude das provas que embasam a dentincia contra os pacientes,
porquanto, assim como o sigilo é transferido, sem autorizac¢ao judicial, da instituicao financeira
ao Fisco e deste a Advocacia-Geral da Unido, para cobranca do crédito tributario, também o
¢é ao Ministério Publico, sempre que, no curso de acao fiscal de que resulte lavratura de auto
de infracao de exigéncia de crédito de tributos e contribui¢Ges, se constate fato que configure,
em tese, crime contra a ordem tributéaria (Precedentes do STF).

5. Ordem denegada. Liminar cassada.

(HC 422.473/SP, Sexta Turma, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, j. 20.03.2018, DJe 27.03.2018)

Assim, devem prevalecer os votos vencedores, que afastaram a ilicitude da prova obtida
em conformidade com o art. 6° da Lei Complementar n°® 105/01.

Posto isso, NEGO PROVIMENTO aos embargos infringentes.
E o voto.
Desembargador Federal NINO TOLDO - Relator
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APELACAO CIVEL
0606642-17.1992.4.03.6105
(96.03.056384-6)

Apelante: USINA ITAIQUARA DE ACUCAR E ALCOOL S/A
Apelada: UNIAO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)

Origem: J UIZO FEDERAL DA 82 VARA DE CAMPINAS - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MARCONDES
Classe do Processo: Ap 329091

Disponibilizacdo do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 25/07/2018

EMENTA

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IPI SOBRE ACfICAR. ART. 2° DA LEI N°
8393/91. CONSTITUCIONALIDADE. JUiZO DE RETRATACAO. RE 592.145/SP.

1. A Vice-Presidéncia desta Corte encaminhou os autos para avaliacao da pertinéncia
de eventual retratacao do RE 592.145/SP, tema 80 do Supremo Tribunal Federal.

2. O acérdao proferido anteriormente pela Turma que deu provimento a apelagao para
julgar procedente o pedido, reconhecendo a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei
8.393/91, em razao do julgamento proferido na AIAMS n° 176622/SP por parte do E.
Orgao Especial desta C. Corte, refletiu a interpretacao vigente a época do respectivo
julgamento que, porém, na atualidade, encontra-se superada diante do julgamento
do Supremo Tribunal Federal do RE 592.145 no sentido da constitucionalidade do
art. 2° da Lei 8.393/91.

3. Cabe, nos termos do artigo 543-B, § 3°, do Cédigo de Processo Civil de 1973 e ar-
tigo 1.039, do Codigo de Processo Civil de 2015, o reexame da causa, para considerar
a constitucionalidade do recolhimento do IPI sobre actcar, nos termos do art. 2° da
Lei n° 8.393/1991 e, portanto, negar provimento a apelacdo, com a manutencao da
sentenca que julgou improcedente o pedido.

4. Em juizo de retratacao, apelacao improvida, com a manutencao da sentenca de
improcedéncia.

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, em juizo de
retratacdo, negar provimento a apelagdo, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo
parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 18 de julho de 2018.
Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES (Relatora):
Trata-se de apelacdo, de sentenca que julgou improcedente o pedido em acao declaratoria
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deduzida com o objetivo de nao se recolher Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, a
aliquota de 18% incidente sobre as operacoes de saida de acucar.

A Turma, na sessao de 03/08/2005 deu provimento a apelacao e proferiu o seguinte
acordao:

CONTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IPI SOBRE AC(JCAR. DECRETO 420/92. NENHUM
VICIO DE INCONSTITUCIONALIDADE NA TRIBUTACAO GUERREADA. JULGAMENTO
DA AIAMS PELO C. ORGAO ESPECIAL DESTA CORTE. PROVIMENTO AO APELO. PRO-
CEDENCIA DO PEDIDO.

1. Ao plano de um histoérico legislativo, a envolver as Leis 7.798/99 e 8.393/91, assim como
o Decreto 490/82, bem assim a Portaria 04/92, nenhum malferimento se extrai da conduta
fiscal alvejada. Constitucionalidade, pois, do mecanismo de cobranca do IPI sobre o debatido
acgucar: nuclearmente, nem uniformidade geografica, nem seletividade descumpridas.

2. Infundada a sustentacdo de ndo-motivagao pelo Decreto combatido: sendo sua missao
ade fiel execucao da lei (inciso IV do artigo 84, CF), suficiente se afigura o que previsto pela
propria Lei n° 8.393/91, para a angulacao em questao, que insubsiste, pois.

3. Julgamento proferido na AIAMS n° 176622/SP, por parte do E. Orgao Especial desta C.
Corte, reconhecendo a inconstitucionalidade do art. 2° da L. 8.393/91. Nos termos do art.
176, do Regimento Interno desta Corte, apelo provido, para reforma da r. sentenca, julgando-
se procedente o pedido veiculado, assim se invertendo o 6nus sucumbencial da honoraria
advocaticia.

Foram interpostos Recursos Especial e Extraordinario pela Unidao Federal.

A Vice-Presidéncia da Corte, examinando o recurso extraordinario interposto pela Unido
Federal, devolveu os autos a Turma, para avaliacdo da pertinéncia de eventual retratacao, a teor
do art. 1.030. IT do CPC em razao da orientacdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento
do Recurso Extraordinario n° 592.145.

E o relatério.
Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES - Relatora

VOTO

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

O acérdao proferido anteriormente pela Turma que deu provimento a apelacao para
julgar procedente o pedido, reconhecendo a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 8.393/91,
em razdo do julgamento proferido na AIAMS n° 176622/SP, por parte do E. Orgio Especial
desta C. Corte, refletiu a interpretacao vigente a época do respectivo julgamento que, porém,
na atualidade, encontra-se superada diante do julgamento do Supremo Tribunal Federal do
RE 592.145 no sentido da constitucionalidade do art. 2° da Lei 8.393/91.

Em 05/04/2017, na analise do Recurso Extraordinario 592.145/SP, o STF aprecian-
do o tema 80 da Repercussiao Geral, afastou a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n°
8.393/1991, verbis:

EMENTA

IPI - SELETIVIDADE E ESSENCIALIDADE - ACUCAR - LEI N° 8.393/1991.

A Lei n° 8.393/1991 atende aos requisitos seletividade e essencialidade e ao principio ison6-
mico.

(RE n. 592.145/SP, Relator Ministro Marco Aurélio, j. em 05/04/2017, DJe 01/02/2018)
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Em seguida fixada a seguinte tese:

Surge constitucional, sob o angulo do carater seletivo, em fun¢ao da essencialidade do produto
e do tratamento isonémico, o artigo 2° da Lei n® 8.393/1991, a revelar aliquota maxima de
Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI de 18%, assegurada isen¢do, quanto aos con-
tribuintes situados na area de atuacao da Superintendéncia de Desenvolvimento do Nordeste
- SUDENE e da Superintendéncia de Desenvolvimento da Amazénia - SUDAM, e autorizacao
para reducao de até 50% da aliquota, presentes contribuintes situados nos Estados do Espirito
Santos e do Rio de Janeiro.

Assim, estando o acérdao, anteriormente proferido, em divergéncia com a orientacao atual
do Supremo Tribunal Federal, cabe, nos termos do artigo 543-B, § 3°, do Cédigo de Processo
Civil de 1973 e artigo 1.039, do Coédigo de Processo Civil de 2015, o reexame da causa, para
considerar a constitucionalidade do recolhimento do IPI sobre ac¢tcar, nos termos do art. 2°
da Lei n° 8.393/1991 e, portanto, negar provimento a apelacio, com a manutencao da sentenca
que julgou improcedente o pedido.

Ante o exposto, em juizo de retratacdo, nego provimento a apelacgao.
E como voto.
Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES - Relatora
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APELACAO/REMESSA NECESSARIA
0005447-68.2005.4.03.6112

(2005.61.12.005447-3)

Apelante: QNIAO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)

Apelado: DECIO ROBERTO GOMES DE MOURA (espolio)

Remetente: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE PRESIDENTE PRUDENTE - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA

Classe do Processo: ApReeNec 1620680 A

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 18/07/2018

EMENTA

TRIBUTARIO. APELACAO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. SAQUES INDE-
VIDOS APOS OBITO DA BENEFICIARIA. ACAO PENAL RECONHECENDO A
AUTORIA DE PESSOA DIVERSA DO EXECUTADO. TRANSITO EM JULGADO.
CAUSALIDADE DA FAZENDA NACIONAL. HONORARIOS ARBITRADOS DE FOR-
MA REGULAR.

1. A beneficiaria faleceu em 14/08/1996, contudo a pensdo continuou sendo paga até o
11/1997. “Ante este fato, e apurada a responsabilidade do embargante pelo pagamento
indevido, foi ele notificado para ressarcir aos cofres publicos os valores indevidamente
recebidos” (fls. 107).

2. Instaurado o Inquérito Policial n® 8-0222/03, o Delegado de Policia Federal afir-
mou que “quem recebeu e movimentou indevidamente os recursos da pensao apoés
a morte da beneficiaria foi LUCIANE GOULART DE MOURA FARIA (...)” (fls. 131).
3. Denunciada pelo Parquet Federal (autos n® 0007849-93.2003.4.03.6112), Luciane
Goulart de Moura Faria foi condenada por estelionato, com a pena aumentada em
um terco em razao de o crime ter sido cometido em detrimento de entidade de direito
publico (CP, art. 171, § 3°). E, segundo andamento processual eletronico, houve transito
em julgado para a acusacgao e para a defesa em 29/11/2010.

4. Deve-se consignar que, nesta demanda, Luciane Goulart de Moura Faria foi ouvida
como informante do juizo, confessando que era a responsavel pelos saques da pensao
previdenciaria de sua avo, Braulina Gomes de Moura, assim como o seu pai “nao tinha
procuracao ou senha dessa conta bancaria e, na verdade, ele nem sabia em qual banco
sua avo recebia a pensao” (fls. 169).

5. Diante de tais afirmacoes, bem como da coisa julgada material na acao penal n°
0007849-93.2003.4.03.6112, inviavel qualquer discussao acerca da autoria dos saques
indevidos da pensao previdenciaria recebida por Braulina Gomes de Moura.

6. Com relacdo a causalidade, a responsabilidade pelo indevido ajuizamento da exe-
cucao fiscal é da propria Fazenda Nacional, vez que imputou ao recorrido a pratica
de estelionato previdenciario sem a existéncia de provas de sua autoria.

7. Quanto ao arbitramento da verba honoraria, impde-se ao julgador ponderagao que
lhe permita concluir o quantum que melhor refletira a atividade do causidico na de-
fesa dos interesses da parte, considerando-se nao apenas o tempo despendido com a
causa, mas também as particularidades a ela inerentes.

8. In casu, em que pesem as peculiaridades do caso em concreto, e sempre respeitando
o grau de zelo do profissional, lugar de prestacao do servigo, o trabalho realizado, a
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natureza e a importancia da causa, a solu¢ao da lide nao envolveu qualquer complexi-
dade, de modo que os valores devem ser mantidos no patamar fixado na r. sentenca.
Aplica-se a regra prevista no § 4°, do art. 20, do CPC/1973.

9. Apelacdo nao provida.

ACORDAO

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

Sao Paulo, 05 de julho de 2018.
Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA (Relatora):

Trata-se de apelacdo em embargos a execucao fiscal, opostos pelo Espolio de DECIO RO-
BERTO GOMES DE MOURA, em face da decisao proferida na acao fiscal n°® 2003.61.12.009266-0,
decorrente de ressarcimento dos valores recebidos apés o falecimento de sua genitora, titular
de pensao previdenciaria.

Alega o embargante, em sintese, que: a execucao fiscal foi proposta para recebimento
de R$ 179.953,17, que segundo documentacao, teriam origem em ressarcimento decorrente do
recebimento de quantias mensais, com fundamento no art. 185, § 29, da Lei no 8.112/1990; o
processo administrativo é nulo, vez que sequer foi intimado a integra-lo; esta sendo cobrado
pelo simples fato de ser o filho da beneficiaria, nao havendo provas de que teria efetuados os
saques da pensao previdenciaria; foi instaurado o Inquérito Policial n® 8-0222/03, em que o
Delegado de Policia Federal afirmou que “quem recebeu e movimentou indevidamente os re-
cursos da pensao apds a morte da beneficiaria foi LUCIANE GOULART DE MOURA FARIA
(..)” (fls. 131).

Determinada a producao de provas, a Unido requereu a oitiva de Luciane Goulart de
Moura Faria, o que foi deferido, contudo na condi¢do de informante do juizo, por se tratar de
testemunha impedida (fls. 161).

A informante foi ouvida a fls. 169-170.

Na sentenca, o r. Juizo a quo julgou procedentes os embargos, nos termos do art. 269,
I, do CPC/1973, sob o argumento de que ficou demonstrado que nao era o embargante “quem
recebia os valores em questao”.

A Uniao foi condenada ao pagamento de honorarios advocaticios arbitrados em R$
3.000,00, nos termos do art. 20, § 4°, do CPC/1973, devidamente atualizados.

Apela a Unido aduzindo, em sintese, que: o apelado deixou de informar ao Setor de
Pagamentos da Administracao Publica Federal o falecimento de sua genitora, o que permitiu
que sua filha continuasse com os saques indevidos, incidindo no disposto nos arts. 186 e 932,
V, ambos do CC; houve atuacao conivente do apelado com a conduta praticada por sua filha;
sao indevidos os honorarios advocaticios, ja que nao deu causa a demanda; subsidiariamente,
requer a diminuicao dos honoréarios.
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Com as contrarrazoes, subiram os autos a esta E. Corte Federal.
E o relatorio.
Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA (Relatora):

Nao assiste razao a apelante, devendo a r. sentenca ser mantida nos termos em que foi
lancada.

No caso, cinge-se a controvérsia acerca da exigibilidade do ressarcimento dos valores
supostamente recebidos pelo embargante, ora apelante, apos o falecimento de sua genitora,
titular de pensao previdenciaria.

De acordo com a Fazenda Nacional, Braulina Gomes de Moura era beneficiaria de pensao
deixada pelo seu marido, Mariano de Moura.

A beneficiaria faleceu em 14/08/1996, contudo a pensao continuou sendo paga até o
11/1997. “Ante este fato, e apurada a responsabilidade do embargante pelo pagamento indevi-
do, foi ele notificado para ressarcir aos cofres pablicos os valores indevidamente recebidos”
(fls. 107).

Instaurado o Inquérito Policial n® 8-0222/03, o Delegado de Policia Federal afirmou que
“quem recebeu e movimentou indevidamente os recursos da pensao apds a morte da benefi-
ciaria foi LUCIANE GOULART DE MOURA FARIA (...)” (fls. 131).

Denunciada pelo Parquet Federal (autos n® 0007849-93.2003.4.03.6112), Luciane Goulart
de Moura Faria foi condenada por estelionato, com a pena aumentada em um terg¢o em razao
de o crime ter sido cometido em detrimento de entidade de direito publico (CP, art. 171, § 3°),
conforme extrato da sentenca penal a fls. 201. E, segundo andamento processual eletrénico,
houve transito em julgado para a acusacao e para a defesa em 29/11/2010.

Deve-se consignar que, nesta demanda, Luciane Goulart de Moura Faria foi ouvida como
informante do juizo, confessando que era a responsavel pelos saques da pensao previdenciaria
de sua avo, Braulina Gomes de Moura, assim como o seu pai “nao tinha procuragao ou senha
dessa conta bancaria e, na verdade, ele nem sabia em qual banco sua avo recebia a pensao”
(fls. 169).

Ora, diante de tais afirmacdes, bem como da coisa julgada material na acdo penal n°
0007849-93.2003.4.03.6112, inviavel qualquer discussao acerca da autoria dos saques inde-
vidos da pensao previdenciaria recebida por Braulina Gomes de Moura.

Dai porque assiste razao ao Magistrado Singular em concluir que “nao ha davidas de
que o Embargante nao era quem recebia os valores em questao” (fls.173).

Com relacao aos argumentos fazendarios aduzidos na apelacao, todos devem ser rejei-
tados.

Quanto a alegada omissao do apelado em nao informar o Setor de Pagamentos da Ad-
ministracdo Publica Federal o falecimento de sua genitora, a Lei n°® 8.212/1991 preceitua, em
seu art. 68, que:
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Art. 68. O Titular do Cartério de Registro Civil de Pessoas Naturais fica obrigado a comuni-
car, ao INSS, até o dia 10 de cada més, o registro dos 6bitos ocorridos no més imediatamente
anterior, devendo da relacio constar a filiacdo, a data e o local de nascimento da pessoa
falecida.

Além disso, segundo as informacoes prestadas em juizo por Luciane Goulart de Moura
Faria, era ela a responsavel por administrar as atividades financeiras de sua avd, sendo que
seu pai “nunca recebeu nenhum valor, nem indiretamente proveniente dessa pensao” (fls. 170).
Conta, também, que o apelado “era um tanto ausente” (fls. 169).

Com relacao a causalidade, a responsabilidade pelo indevido ajuizamento da execucao
fiscal é da propria Fazenda Nacional, vez que imputou ao recorrido a pratica de estelionato
previdenciario sem a existéncia de provas de sua autoria.

No caso, como bem ressaltado pelo apelado, a Fazenda Nacional presumiu sua autoria
apenas por ele ser filho da beneficiaria.

Especificamente quanto ao arbitramento da verba honoraria, impoe-se ao julgador pon-
deracdo que lhe permita concluir o quantum que melhor refletira a atividade do causidico na
defesa dos interesses da parte, considerando-se nao apenas o tempo despendido com a causa,
mas também as particularidades a ela inerentes.

In casu, em que pesem as peculiaridades do caso em concreto, e sempre respeitando o
grau de zelo do profissional, lugar de prestacao do servigo, o trabalho realizado, a natureza e
a importancia da causa, a solucdo da lide nao envolveu qualquer complexidade, de modo que
os valores devem ser mantidos no patamar fixado na r. sentenca. Aplica-se a regra prevista no
§ 4°, do art. 20, do CPC/1973.

Ademais, o valor arbitrado (R$ 3.000,00) nao se mostra exagerado em relacao ao valor
atribuido a causa (R$ 179.953,17).

Ante o exposto, nego provimento a apelacao.
E como voto.
Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA - Relatora
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AGRAVO LEGAL EM EMBARGOS INFRINGENTES
0049152-61.2009.4.03.6182
(2009.61.82.049152-8)

Agravante: UNIAQ FEDERAL

Agravada: DECISAO DE FLS. 190-195

Embargante: MUNICIPIO DE SAO PAULO - SP

Embargada: UNIAO FEDERAL

Sucedida: REDE FERROVIARIA FEDERAL S/A - RFFSA _

Origem: JUIZO FEDERAL DA 62 VARA DE EXECUCAO FISCAL DE SAO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS

Classe do Processo: EI 1531034 A

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 13/07/2018

EMENTA

TRIBUTARIO E CONSTITUCIONAL. AGRAVO LEGAL EM EMBARGOS INFRIN-
GENTES EM EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. COBRANCA DE IPTU. IMOVEL
QUE, AO TEMPO DOS FATOS GERADORES, PERTENCIA A REDE FERROVIARIA
FEDERAL S/A. SUCESSAO, A POSTERIORI, PELA UNIAO. IPTU 1994. NATUREZA
PUBLICA DOS SERVICOS PRESTADOS PELA RFFSA. IMUNIDADE NAO RECO-
NHECIDA. TRIBUTO DEVIDO. AGRAVO NAO PROVIDO.

1.Trata-se de agravo previsto no artigo 557, § 1°, do Cddigo de Processo Civil, inter-
posto pela Unido, em face da decisdo monocréatica que deu provimento aos embargos
infringentes para afastar a alegada imunidade reciproca da RFFSA quanto a IPTU
incidente sobre imével pertencente a extinta RFFSA.

2. A decisdo monocratica embasou-se no entendimento do STF, cristalizado por meio
do RE 599.176/PR, bem como na jurisprudéncia dominante da 22 Se¢ao desta Corte,
razao pela qual nao houve qualquer ilegalidade na aplicacao do artigo 557 do Codigo
de Processo Civil.

3. Por ocasiao do julgamento do RE 599.176/PR, o Pleno do Supremo Tribunal Federal
assentou que a imunidade tributéaria reciproca nao exonera o sucessor das obrigacoes
tributarias relativas aos fatos juridicos tributérios ocorridos antes da sucessao (apli-
cacdo “retroativa” da imunidade tributéaria).

4. Desde sua constituicao, a Rede Ferroviaria Federal S/A - RFFSA teve natureza de
pessoa juridica de direito privado, que desenvolvia atividade economica e visava a
obtencao de lucro, ndo fazendo jus a imunidade tributéria. Precedentes.

5. Desse modo, aos impostos constituidos a partir de 22.01.2007, deve-se aplicar a
imunidade reciproca prevista no artigo 150, VI, “a”, da CF/88, ao passo que aos impos-
tos relativos a lancamentos anteriores a essa data, nao ha que se falar em imunidade
reciproca. Precedentes.

6. Agravo nao provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Segunda Sec¢ao do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, por maioria, negar provimento ao
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agravo, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
Sao Paulo, 03 de julho de 2018.
Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS (Relator):

Trata-se de agravo previsto no artigo 557, § 1°, do Cédigo de Processo Civil, interposto
pela Uniao, em face da decisdo monocratica de f. 190-195 que deu provimento aos embargos
infringentes para afastar a alegada imunidade reciproca da RFFSA quanto a IPTU incidente
sobre imovel pertencente a extinta RFFSA.

O acordao da 62 Turma deste Tribunal, por maioria de votos, havia dado provimento a
apelacao da Uniao, e fora assim ementado (f. 136-142):

EMBARGOS A EXECUC,AO FISCAL - UNIAO SUCESSORA DA RFFSA - IPTU - IMUNIDA-
DE - TAXA DE LIMPEZA E DE CONSERVACAO DE VIAS E LOGRADOUROS PUBLICOS
- INCONSTITUCIONALIDADE

1. A imunidade reciproca estatuida pelo art. 150, VI, “a” da Constituicao Federal, extensivel as
autarquias e fundagoes publicas segundo o § 2° do mesmo dispositivo, define negativamente
o campo subjetivo sobre o qual recai a competéncia impositiva das pessoas politicas, de modo
que nao alcancem umas as outras.

2. E a norma constitucional circunscrita aos impostos, tributos para cuja incidéncia é indife-
rente a prestacdo de uma atividade estatal especifica. Nao assim quanto as taxas, atreladas
que sdo ao fornecimento de servigos piblicos ou ao exercicio do poder de policia. Utilizando-se
do servico publico prestado por um Ente, o outro Ente, ou entidade sua, se sujeita a cobranca
da taxa respectiva.

3. Aimunidade tributaria da Unido quanto ao IPTU decorre de norma constitucional expres-
sa, nao havendo davida quanto a ilegalidade de sua exigéncia. Remansosa a jurisprudéncia
neste mesmo diapasao, inclusive na situacdo presente dos autos, na qual a Uniao é sucessora
da extinta RFFSA.

4. A Taxa de Limpeza e de Conservacao de Vias e Logradouros Publicos, instituida pelo
Municipio de Sdo Paulo por meio dos arts. 86 e 87 da Lei 6.989/66, com redacao modificada
pela Lei 11.152/91, foi reputada inconstitucional em sede de controle difuso, por se entender
que os servigos publicos a cuja remuneracdo e custeio se destinam nao reinem os atributos
de especificidade e divisibilidade.

Por ocasiao do julgamento dos embargos a execucao fiscal, prevaleceram os votos profe-
ridos pelos e. Desembargadores Federais Mairan Maia e Consuelo Yoshida, que reconheciam
a imunidade tributéria e davam provimento a apelacao.

Restou vencido o voto proferido pelo e. Desembargador Federal Johonsom di Salvo, que
entendia que o IPTU era devido pela RFFSA e negava provimento ao recurso.

Foram interpostos embargos infringentes por meio dos quais o Municipio pediu o pre-
valecimento do d. voto vencido.

Com contrarrazdes, os embargos infringentes foram admitidos e distribuidos a este
Relator.

Por meio de decisdo monocrética, este Relator deu provimento aos embargos infringentes
e determinou a incidéncia de IPTU sobre o imovel pertencente a extinta RFFSA (f. 190-195).
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A Uniao interp0s agravo legal, sustentando, em sintese, que:

a)ndo se trata de hipotese de aplicacdo do artigo 557 do Codigo de Processo Civil, pois
a decisao do e. relator nao pode se sobrepor ao acéordao proferido pela 62 Turma, inibindo o
acesso aos Tribunais Superiores;

b) a RFFSA faz jus a imunidade tributaria em razao dos servicos prestados, e nao é
atingida pela decisao prolatada pelo Supremo Tribunal Federal no RE 599.176/PR.

Instado a se manifestar, o Municipio apresentou contraminuta ao agravo, nos termos do
artigo 1021, §2°, do Coédigo de Processo Civil.

E o relatério.
Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS (Relator):

Trata-se de agravo legal em face de decisao monocratica que julgou embargos infringentes
em embargos a execucao fiscal movida pelo Municipio de Sdo Paulo contra a Unido, atinente
a cobranca de IPTU de imdvel pertencente a extinta RFFSA.

A sentenca foi de improcedéncia e determinou o prosseguimento da execucao (f. 81-84).
A Uniao apelou.
A 62 Turma deste Tribunal, por maioria de votos, deu provimento a apelacao da Unido.

Por ocasido do julgamento dos embargos a execucao fiscal, prevaleceram os votos profe-
ridos pelos e. Desembargadores Federais Mairan Maia e Consuelo Yoshida, que reconheceram
a imunidade tributaria e deram provimento a apelacao.

Restou vencido o voto proferido pelo e. Desembargador Federal Johonsom di Salvo, que
entendia que o IPTU era devido pela RFFSA e negava provimento ao recurso.

Inconformado, o Municipio interp6s os presentes embargos infringentes, requerendo o
prevalecimento do d. voto vencido.

Por meio de decisao monocratica, este Relator deu provimento aos embargos infringentes
e determinou a incidéncia de IPTU sobre o imoével pertencente a extinta RFFSA.

Irresignada, a Unido interpds agravo legal.

Primeiramente, ha de se ressaltar que o recurso pode ser manifestamente improcedente
ou inadmissivel mesmo sem estar em confronto com simula ou jurisprudéncia dominante. O
disposto no artigo 557, caput, do Codigo de Processo Civil € claro a esse respeito:

Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com stimula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo
tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

E pacifica a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica a esse respeito. Veja-se:

PROCESSUAL CIVIL. PAGAMENTO DE HONORARIOS POR AUTARQUIAS ESTADUAIS
A DEFENSORIA PUBLICA. CONFUSAO. ART. 381 DO CODIGO CIVIL. TESE E ARTIGO
NAO PREQUESTIONADOS. INCIDENCIA DAS SUMULA N. 211 DO STJ. JULGAMENTO
EXTRA PETITA. NAO-OCORRENCIA. ACORDAO CONFORME CAUSA DE PEDIR E PE-
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DIDO DELINEADOS NA INICIAL E NA APELACAO. OFENSA AO ART. 557, CAPUT, DO
CPC. NAO-OCORRENCIA. RECURSO MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTE. QUESTAO
VERIFICADA DE PLANO, QUE NAO EXIGE ARGUMENTACAO JURIDICA ELABORADA.
POSSIBILIDADE DE DECISAO MONOCRATICA.

(.)-

7. Por fim, quanto a eventual malversacao do art. 557, caput, do CPC, cabe frisar que o re-
curso especial pode ser manifestamente improcedente ou inadmissivel mesmo sem estar em
confronto com simula ou jurisprudéncia dominante. Na verdade, tem-se ai trés hipoteses
distintas para o relator apreciar o pleito recursal monocraticamente.

8. Pode ser caracterizado como manifestamente improcedente o recurso em que a parte
inconformada evidentemente nio tem razio acerca de teses que sao de facil compreensao
juridica e que nao envolvem maior complexidade argumentativa - como ocorre, por exemplo
e via de regra, com a ndo-ocorréncia de julgamento extra petita ou com a nao-caracteriza¢io
de omissoes, contradigdes e obscuridades. Nestes casos, a negativa de seguimento ao recurso
pode ser feita monocraticamente.

9. Nio fosse isso bastante, a ndo-observancia do art. 557, caput, do CPC resta convalidada
com a analise do agravo regimental pelo 6rgio colegiado competente. 10. Agravo regimental
ndo provido.

(STJ, 22 Turma, AGREsp n° 1096866, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 04/6/2009, DJE
25/6/2000).

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. administrativo E PROCESSO CIVIL. OFEN-
SA AO ARTIGO 557 DO CPC. NAO-OCORRENCIA. EX-COMBATENTE. PENSAO. AVIADOR
CIVIL. ATUA(;AO NO TEATRO DAS OPERACOES DE GUERRA. RECONHECIMENTO PELA
LEI N° 5.698/71. CORRECAO DO SALARIO-DE-BENEFICIO. POSSIBILIDADE.

1. O julgamento monocratico pelo relator da causa, ao utilizar os poderes processuais do
artigo 557 do CPC, ndo ofende o principio do duplo grau de jurisdigio, desde que o recurso
se manifeste inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com stimula ou ju-
risprudéncia dominante do respectivo Tribunal, deste Superior Tribunal de Justiga, ou do
Supremo Tribunal Federal.

(..

3. Agravo regimental improvido.

(STJ, 62 Turma, AGREsp n° 730600, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 05/11/2009,
DJE 23/11/2009).

PROCESSUAL CIVIL. DECISAO MONOCRATICA. VIOLACAO DO ARTIGO 557 DO CPC.
JULGAMENTO PELO ORGAO COLEGIADO. NULIDADE. INEXISTENCIA.

1. Inexiste ofensa ao art. 557, caput, do CPC quando o relator nega seguimento a Apelagdo que
esteja em confronto com a jurisprudéncia dominante do Tribunal e do STJ. Eventual nulidade
da decisdo monocratica fica superada com a reapreciagio do recurso pelo 6rgio colegiado, na
via de Agravo Interno. 2. Agravo regimental ndo provido.

(STJ, 22 Turma, AGA n° 1166418, rel. Min. Herman Benjamin, j. 15/10/2009, DJE 13/11/20009).

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RECURSO MANIFES-
TAMENTE INADMISSIVEL. POSSIBILIDADE DE JULGAMENTO MONOCRATICO PELO
MINISTRO RELATOR. ART. 557, CAPUT, DO CPC. AUSENCIA DE IMPUGNACAO ESPECI-
FICA DOS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. SUMULA 182/STJ.

1. O caput do art. 557 do Coédigo de Processo Civil autoriza o julgamento monocratico pelo
Ministro Relator quando o recurso especial se revele manifestamente inadmissivel, impro-
cedente, prejudicado ou em confronto com stiimula ou jurisprudéncia dominante do Superior
Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal.
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2. Inviavel a apreciacdo do agravo regimental que deixa de atacar especificamente os funda-
mentos da decisdo agravada, incidindo na espécie a Simula 182/STJ. 3. Agravo regimental
a que se nega provimento.

(STJ - PRIMEIRA TURMA, AGARESP 201302079721, SERGIO KUKINA,DJE
DATA:10/09/2013).

Esclareca-se também que para a aplica¢do do disposto no artigo 557 do Coédigo de Pro-
cesso Civil, ndo ha necessidade de a jurisprudéncia dos Tribunais ser unanime ou de existir
samula dos Tribunais Superiores a respeito, bastando que a jurisprudéncia do Tribunal ou dos
Tribunais Superiores seja dominante.

No caso em comento, a decisdo monocratica embasou-se no entendimento do Supremo
Tribunal Federal, cristalizado por meio do RE 599.176/PR, bem como na jurisprudéncia do-
minante da 22 Secdo desta Corte.

Resta evidente, portanto, que nao houve qualquer ilegalidade na aplicacao do artigo 557
do Codigo de Processo Civil.

No mérito, a decisdo monocratica agravada, com fundamento no entendimento firmado
pelo Supremo Tribunal Federal, entendeu que a RFFSA nio goza de imunidade tributaria.

Assentou o decisum que recentemente o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por
votacao unanime no julgamento do RE com repercussao geral reconhecida n. 599.176/PR, de
Relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, julgado em 05.06.2014, consolidou entendimento de
que ndo se aplica o principio da imunidade tributéria reciproca a débito de IPTU devido pela
extinta Rede Ferroviaria Federal S/A (RFFSA). Isso porque a imunidade tributaria reciproca
nao exonera o sucessor das obrigacoes tributarias relativas aos fatos juridicos tributérios
ocorridos antes da sucessao.

Ressaltou a decisdo, ademais, que seguindo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral, as trés Turmas que compoem a 22 Secao deste Tribunal Regional Federal alinharam-se
ao entendimento fixado.

Sendo assim, restou claro na decisao agravada que a Rede Ferroviaria Federal S/A -
RFFSA - constituida sob a forma de sociedade de economia mista, para exploracao de servi-
cos publicos de transporte ferroviario, de competéncia da Unido - foi extinta em 22.01.2007
e sucedida pela Unido (MP 353/2007, convertida na Lei 11.483/07), que passou a responder
pelos débitos ja inscritos em nome da sucedida.

Cumpre mencionar, ademais, que é entendimento assente nesta Segunda Secao (processo
n. 2009.61.05.011638-5, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, D.J.e. 07.06.2016) o de
que desde a sua constituicao, a Rede Ferroviaria Federal S/A - RFFSA teve natureza de pessoa
juridica de direito privado, que desenvolvia atividade economica e visava a obtenc¢ao de lucro,
nao fazendo jus a imunidade tributaria.

Desse modo, aos impostos constituidos a partir de 22.01.2007, deve-se aplicar a imunida-
de reciproca prevista no artigo 150, VI, “a”, da Constituicao Federal, ao passo que aos impostos
relativos a lancamentos anteriores a essa data, nao ha que se falar em imunidade reciproca.

Ao IPTU impugnado, relativo a fato gerador ocorrido em 01.01.1994, por conseguinte, nao
se aplica a imunidade reciproca, pelo que se impde a quitagao dos referidos débitos a Unido,
sucessora da RFFSA.

Tampouco se vislumbra qualquer violagdo aos artigos 130, caput, e 131, I e II, do Codigo
Tributério Nacional.
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Nesse sentido, é o entendimento adotado por este Tribunal. Citem-se:

PROCESSUAL CIVIL, CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO
FISCAL. IPTU. RFFSA. SUCESSAO TRIBUTARIA PELA UNIAO. IMUNIDADE RECIPROCA.
NAO INCIDENCIA. TITULARIDADE DO BEM NO MOMENTO DO FATO GERADOR. RE
599.176 /PR.J URISPRUDENCIA DO STF FIRMADA EM SEDE DE REPERCUSSAO GERAL.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. JUIZO DE RETRATACAO. ART. 543-B, § 3°, DO CPC.

A questdo posta a exame, por parte do Municipio de Campinas, no ponto especifico, se resu-
me a argumentacao da inocorréncia da imunidade reciproca quanto a cobranca do Imposto
Predial e Territorial Urbano - IPTU, referente ao exercicio de 2007, sobre imével pertencente,
a Rede Ferroviaria Federal S/A.

O Plenario do STF, por votacao unanime, no julgamento do RE 599.176 /PR, de Relatoria do
Ministro Joaquim Barbosa, julgado em 05.06.2014 (publicado em 30.10.2014 e com transito
em julgado em 14.11.2014), com repercussdo geral reconhecida, assentou entendimento de
que nao se aplica o principio da imunidade tributaria reciproca a débito de IPTU devido pela
extinta Rede Ferroviaria Federal S/A (RFFSA), afastando jurisprudéncia firmada em sentido
contrario.

Cabera a Unido, por forca da Lei n° 11.483/2007, quitar o débito de IPTU devido pela extinta
RFFSA, relativo ao exercicio de 2007.

Honorarios advocaticios devidos pela Uniao Federal e fixados em R$ 2.000,00 (dois mil reais),
consoante o disposto no artigo 20, §4°, do CPC, e seguindo entendimento firmado por esta
E. Turma julgadora.

Apelacao a que se da provimento. Juizo de retratacdo, artigo 543-B, §3°, do CPC. (AC n°
0017369-20.2011.4.03.6105/SP, Relatora Desembargadora Federal Marli Ferreira, Quarta
Turma, j. 30.04.2015, v.u., 20.05.2015) (grifei)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO INOMINADO. EMBARGOS A
EXECUCAO FISCAL. RFFSA. LEGITIMIDADE DA UNIAO. VALIDADE DA NOTIFICACAO
E LANCAMENTO DE IPTU E TAXAS QUE O ACOMPANHAM. TAXA DE PREVENCAO A
INCENDIO. CONSTITUCIONALIDADE. EMBARGOS DE DECLARA(;AO. OMISSAO INE-
XISTENTE.

1. S30 manifestamente improcedentes os presentes embargos de declaracao, pois ndo se verifica
qualquer omissao no julgamento impugnado, mas mera contrariedade da embargante com a
solucdo dada pela Turma que, a luz da legislacao aplicavel, decidiu, quanto a legitimacao do
feito, que “A Lei 11.483/2007, editada para regular os direitos, obrigagées e agoes judiciais
apos encerramento da liquidacao e extingdo da RFFSA , tratou, pois, da questdo da res-
ponsabilidade tributaria, sem violar o artigo 130, CTN, de modo que o passivo preexistente
de tal empresa foi assumido pela UNIAO, e ndo pelo DNIT, cuja responsabilidade é apenas
posterior a Lei 11.483/2007, dai que, sendo os tributos relativos a 2001 a 2004, a legitimida-
de é do ente politico, o que ja foi, inclusive, reconhecido na jurisprudéncia desta Corte”. (...).
7. Embargos de declaracao rejeitados.

(TRF-3, 32 Turma, AC 1895543, Rel. Des. Fed. Carlos Muta, data da decisdo: 30/07/2015,
e-DJF3 de 04/08/2015) (grifei)

JUIZO DE RETRATACAO - ARTIGO 543-B, § 3°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL -
EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL - DEBITO DE IPTU DEVIDO PELA EXTINTA REDE
FERROVIARIA FEDERAL S/A, SUCEDIDA PELA UNIAO FEDERAL - ACORDAO REFOR-
MADO PARA SE AMOLDAR AO ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NO RE 599176.

1. Os autos foram encaminhados a Turma Julgadora, nos termos do artigo 543-B, § 3°, do
Codigo de Processo Civil, a vista do entendimento do E. Supremo Tribunal Federal firmado
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no julgamento do RE n° 599.176/PR, pela sistemética da repercussao geral, onde se decidiu
que ndo se aplica o principio da imunidade tributéria reciproca a débito de Imposto Predial
e Territorial Urbano (IPTU) devido pela extinta Rede Ferroviaria Federal S/A (RFFSA).

2. A Rede Ferroviaria Federal S/A foi extinta em 22.01.2007 por for¢a da Medida Proviséria n®
353/07, convertida na Lei n° 11.483/07, tendo a Unido Federal como sucessora em seus direitos,
obrigacoes, e a¢des judiciais. Apos a referida sucessdo ndo ha que se falar em responsabilidade
tributaria, uma vez que passam a incidir as regras da imunidade tributaria reciproca.

3. Na singularidade, o IPTU devido refere-se aos exercicios de 2007 a 2010, devendo ser
reconhecida a imunidade da Unido a cobranga para os exercicios de 2008 a 2010, uma vez
que neste periodo a Unido Federal ja havia sucedido a extinta RFFSA. Remanesce, contudo, a
cobranca relativamente ao exercicio de 2007, devendo nesta parte ter regular prosseguimento
a execucdo fiscal.

4. Condenacgdo da municipalidade no pagamento da verba honoréria no percentual de 10%
sobre o valor referente ao IPTU dos exercicios de 2008 a 2010, bem como da Unido Federal no
percentual de 10% do valor concernente ao débito de 2007, limitados a R$ 10.000,00 (dez mil
reais) cada um, consoante o entendimento desta Sexta Turma (v.g. AC n. 2008.61.03.000753-7,
Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. em 03.02.2011, DJF3 CJ1 de 09.02.2011, p. 224), levando-
se em consideracdo o trabalho realizado pelo patrono, o tempo exigido para seu servico e a
complexidade da causa, e a luz dos critérios apontados no § 4° do artigo 20 do Codigo de
Processo Civil, a ser atualizado a partir do ajuizamento dos embargos, conforme os critérios
da Resolugdo n® 267/2013 do Conselho da Justica Federal.

(AC n° 0017366-65.2011.4.03.6105/SP, Relator Desembargador Federal Johonsom di Salvo,
Sexta Turma, j. 16.04.2015, v.u., e-DJF3 30.04.2015).

Ante o exposto, nego provimento ao agravo legal.
E como voto.
Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS - Relator

DECLARACAO DE VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRE NABARRETE:

Agravo legal da Unido Federal contra decisdo singular que deu provimento a embargos
infringentes opostos pelo Municipio de Sao Paulo contra acérdao que, por maioria, deu pro-
vimento ao apelo do ente federal, a fim de reconhecer a imunidade do IPTU dos iméveis da
extinta RFFSA. O eminente Relator votou no sentido de desacolher o recurso. Divirjo, todavia.

I - Da imunidade tributaria

Ab initio, impende registrar o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal por
ocasiao do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 599.176/PR. A corte analisou o tema da
imunidade reciproca (artigo 150, CF/1988) quando ocorrida a sucessao tributaria e, consequen-
temente, a assuncao de débitos exacionais pelo sucessor. O julgado, portanto, ficou adstrito
a aplicagdo retroativa dos efeitos da imunidade. Confira-se o posicionamento dos Ministros
Luiz Fux e Carmem Ltcia na votacao do representativo, verbis:

Ministro Luiz Fux - “Vossa Exceléncia deu provimento, porque analisou o recurso sob o angulo
da responsabilidade pela sucessao. Vossa Exceléncia ndo analisou, digamos assim, a natureza
juridica da Rede Ferroviaria Federal, que levaria a Corte ao raciocinio no sentido de que, se
ela ja era imune - ninguém pode transferir mais do que tem nem menos do que tem -, entao,
ela transferiria também a imunidade dela. Mas, ndo é isso que esti em jogo. O que estd em
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jogo é saber se o adquirente responde tributariamente pelas obrigacées do predecessor. E
é isso que esta em jogo.

(..

E ha um outro aspecto, quer dizer, as regras imunizantes, elas sdo efetivamente de interpre-
tacdo restrita. Nao esta em jogo aqui a questdo subjacente do pacto federativo, e o Ministro
Teori Zavascki citou, com muita propriedade, que nés ndo analisamos esses antecedentes
que a Suprema Corte chancelou quanto a possibilidade de conceder imunidade a empresas
publicas e sociedades de economia mista. Nao sdo esses precedentes que estdo em jogo.
(..

De sorte que essa repercussdo geral precisa ficar bem adstrita a esse tema da sucessdo, e,
nesse sentido, acompanho Vossa Exceléncia.

Ministra Carmem Lucia - Presidente, também acompanho Vossa Exceléncia com a mesma
delimitacdo, ou seja, ndo estamos a discutir a questdo nem do servico ptblico, que era
prestado, nem das condigbes. Entdo, voto restrita ao que definiu bem Vossa Exceléncia, que
é a questao da sucessdo. Até a sucessao ela era obrigada a pagar, e, portanto, quem sucede,
sucede com esses 6nus.”

(destaques aditados)

O representativo de controvérsia apreciado versava sobre situacao similar a dos presen-
tes autos, qual seja, dividas tributarias assumidas pela Unido em razao de ser sucessora da
RFFSA, tema analisado, no entanto, somente a luz da possibilidade de aplicacao da imunidade
“retroativa”, uma vez que o sucessor € o ente federal. Ao final, o Pretério Excelso decidiu, a
unanimidade, que a imunidade tributaria reciproca nao afasta a responsabilidade tributéria
por sucessao nos casos em que o sujeito passivo era contribuinte regular do tributo devido.
Transcreve-se a ementa:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA. INAPLICA-
BILIDADE A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA POR SUCESSAO. ART. 150, VI, A, DA
CONSTITUICAO.

- A imunidade tributéria reciproca nio exonera o sucessor das obrigagoes tributarias rela-
tivas aos fatos juridicos tributarios ocorridos antes da sucessao (aplicacdo “retroativa” da
imunidade tributaria).

- Recurso Extraordinario ao qual se da provimento. (destaques aditados)

(STF, RE 599176/PR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Pleno, v.u., julgado em 05/06/2014).

A questao que envolve a assuncao das dividas da RFFSA pela Unido voltou a ser apreciada
pelo Plenario do C. STF na sessao de julgamentos de 12/08/2016, a partir de outra perspectiva.
Os ministros analisaram a linha de argumentacao expendida pela Unido, recorrente, atrelada
a natureza dos servicos prestados pela Rede Ferroviaria, com o fito de demonstrar que nao
era contribuinte regular do imposto objeto da cobranca, dada a aplicag¢do da imunidade tribu-
taria a propria RFFSA. Em suas razoes recursais, sustentou que tal situacao, por si so, atrairia
a incidéncia, por extensao, dos normativos que cuidam da nao tributagao reciproca entre os
entes federativos (§ 2° do artigo 150 da CF/1988), a tornar imperativo o reconhecimento da
imunidade a Rede Ferroviaria. A sucessao pelo ente federal, em consequéncia, operar-se-ia
com os mesmos atributos, a vista do tratamento dispensado pela Magna Carta. Colacionam-se
os correlatos dispositivos:

Art. 21. Compete a Uniao:

(..
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XII - explorar, diretamente ou mediante autorizacao, concessao ou permissao:

(..

d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras
nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territério;

(..

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(..

VI - instituir impostos sobre:

a) patriménio, renda ou servicos, uns dos outros;

(..

§ 2°. A vedacido do inciso VI, “a”, é extensiva as autarquias e as fundagdes instituidas e man-
tidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patrimonio, a renda e aos servigos, vinculados
a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes.

(..

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a explorac¢io direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1°. A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista
e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de produgao ou comercializacio de
bens ou de prestacio de servicos, dispondo sobre: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional
n° 19, de 1998)

I - sua funglo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

IT - a sujeigao ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos
e obrigacoes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 19, de 1998)

I1I - licitagdo e contratagdo de obras, servicos, compras e alienagdes, observados os principios
da administracao publica; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

IV - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administracao e fiscal, com a par-
ticipacao de acionistas minoritarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)
V - os mandatos, a avaliacao de desempenho e a responsabilidade dos administradores. (In-
cluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

§ 2°. As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderao gozar de privilégios
fiscais ndo extensivos as do setor privado.

(..

Art. 175. Incumbe ao Poder Piiblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos ptiblicos.
(destaques aditados)

O Supremo Tribunal Federal, todavia, ao apreciar a existéncia de repercussao geral
quanto a matéria, tema 909, Recurso Extraordinario n® 959.489/SP - preenchimento dos
pressupostos necessarios ao gozo da imunidade tributaria reciproca pela Rede Ferroviaria
Federal S/A -, exarou entendimento no sentido de que a questdo nao tem natureza constitu-
cional, posto que adstrita ao atendimento pela RFFSA dos requisitos indispensaveis ao gozo
da imunidade reciproca (artigo 150, VI, alinea “a”, da CF/1988), analise que se da em ambito
infraconstitucional e, além disso, demanda reexame do conjunto fatico-probatorio, incabivel
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na via recursal extraordinaria. O julgado restou assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO. REDE FERROVIARIA FEDERAL
S/A (RFFSA). PREENCHIMENTO DOS PRESSUPOSTOS NECESSARIOS AO GOZO DA
IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA (ART. 150, VI, “A”, DA CF/88). MATERIA INFRA-
CONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE REPERCUSSAO GERAL.

1. Possui natureza infraconstitucional a controvérsia relativa ao preenchimento, pela Rede
Ferroviaria Federal S/A (RFFSA), dos pressupostos necessarios ao gozo da imunidade tribu-
taria reciproca (art. 150, VI, a, da CF/88).

2. E cabivel a atribuicdo dos efeitos da declaracdo de auséncia de repercussio geral quando nio
h4 matéria constitucional a ser apreciada ou quando eventual ofensa a Carta Magna ocorra de
forma indireta ou reflexa (RE 584.608-RG, Rel. Min. ELLEN GRACIE, DJe de 13/3/2009).

3. Auséncia de repercussdo geral da questdo suscitada, nos termos do art. 1.035 do CPC/2015.
(destaques aditados)

(STF, RE 959489, Rel. Min. Teori Zavascki, Plenario, julgado em 12/08/2016).

Transcreve-se, também, excerto do voto do relator, Ministro Teori Zavascki:

(...) 2. O Tribunal de origem decidiu a controvérsia com base no RE 599.176 (Rel. Min. JOA-
QUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, DJe de 30/10/2014, Tema 224), no qual foi assentado que
a imunidade tributaria reciproca nao exonera o sucessor das obrigacoes tributarias relativas
aos fatos juridicos ocorridos antes da sucessao (aplicacao retroativa da imunidade tributé-
ria). Neste recurso extraordindrio, sustenta-se que a prépria pessoa juridica sucedida, a
RFESA, gozaria de imunidade tributdria reciproca em razdo de prestar servicos ptblicos
de titularidade da Unidao. Trata-se, portanto, de tematica evidentemente diversa daquela
decidida no RE 599.176.

3. A discussao submetida pela Unido ao exame do Supremo Tribunal Federal ndo envolve a
interpretacao do art. 150, VI, a, da CF/88, mas apenas o exame do preenchimento, no caso
concreto, dos pressupostos necessarios ao gozo da imunidade tributaria reciproca pela RFFSA.
N3ao h4, portanto, matéria constitucional a ser analisada, porquanto a controvérsia abordada
pelo recurso extraordinario soluciona-se tdo somente a luz da interpretacgao e aplicacao das
normas infraconstitucionais pertinentes 8 RFFSA e do reexame do conjunto fatico-probatério
dos autos, providéncia essa vedada nesta via recursal (Stmula 279/STF). O Supremo Tribunal
Federal ja pacificou a orientacdo de que € inviavel a apreciagdo, em recurso extraordinario,
de alegada violagao a dispositivo da Constituicdo Federal que, se houvesse, seria meramente
indireta ou reflexa, uma vez que é imprescindivel a analise de normas infraconstitucionais.
Nesse sentido, em casos idénticos:

(..

4. O Plenario do Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que é possivel a atri-
buicao dos efeitos da declaracao de auséncia de repercussao geral quando ndo ha matéria
constitucional a ser apreciada ou quando eventual ofensa a Constituicdo Federal ocorra de
forma indireta ou reflexa (RE 584.608-RG, Min. ELLEN GRACIE, DJe de 13/3/2009).

5. Diante do exposto, manifesto-me pela inexisténcia de repercussao geral da questao sus-
citada.

(destaques aditados)

Constata-se, assim, nao haver decisao do Pretério Excelso sobre a quaestio atinente a
imunidade tributaria da RFFSA em virtude da prestacdo de servico publico de titularidade
da Unido, o que significa inexistir ébice a resolucao da lide sob tal prisma. Ausente qualquer
efeito vinculante (artigo 543-B do CPC/1973, vigente a época), a vista do nao pronunciamento
do STF, deve a matéria ser resolvida pelas instancias ordindarias, a luz dos normativos in-
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fraconstitucionais de sua regéncia. Em consequéncia, ndo mais subsiste o entendimento do
Superior Tribunal de Justica, no sentido de que o tema deve ser apreciado pela Suprema Corte,
pois seu deslinde estaria atrelado exclusivamente aos normativos de ambito constitucional,
sob pena se usurpacao de sua competéncia: “muito embora tenham sido citados dispositivos
infraconstitucionais, a matéria foi decidida sob enfoque eminentemente constitucional, qual
seja, a imunidade tributaria, sendo defeso o exame por esta Corte, sob pena de usurpacao
da competéncia do Pretério Excelso. Consoante a reiterada jurisprudéncia desta Corte, nao
compete ao Superior Tribunal de Justica, na via do recurso especial, analisar eventual con-
trariedade a preceito contido na CF/88, tampouco uniformizar a interpretacao de matéria
constitucional.” (STJ, AGREsp 1564468, Rel. Des. Fed. Conv. Diva Malerbi, Segunda Turma,
v.u., DJe 09/03/2016. No mesmo sentido: AGAREsp 825427, Rel. Min. Sérgio Kukina, Primeira
Turma, v.u., DJe 26/04/2016; REsp 1575338, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma,
v.u., DJe 11/03/2016).

Cabe registrar, contudo, que o exame do tema sob o enfoque da legislacdo ordinaria
nao pode dar-se em descompasso com os normativos da Lei Maior, porque deve a eles se
harmonizar, interpretado o ordenamento patrio de modo a observar e atender a mens legis.
Passa-se, assim, a tal analise, para o escopo de verificar o preenchimento, no caso concreto,
dos pressupostos infraconstitucionais necessarios ao gozo da imunidade tributaria pela
RFFSA, atinentes a natureza do servico prestado, com indicacdo da legislacao e, também, dos
precedentes historicos pertinentes a solucao da controvérsia, considerada sua interpretacao
em coadunacao aos ditames constitucionais, conciliados os regramentos aplicaveis a espécie
por meio da interpretacao sistematica do ordenamento patrio.

A exacao objeto da presente agdo, imposto predial e territorial urbano - IPTU, refere-se
a exercicio anterior a 2007, quando o imovel tributado era de propriedade da Rede Ferroviaria
Federal S/A - RFFSA, sociedade de economia mista concebida para a exploracdao de servicos
publicos de transporte ferroviario de competéncia da Unido (artigo 21, inciso XII, alinea “d”,
CF/1988, anteriormente transcrito). Estava funcionalmente vinculada ao Mistério dos Trans-
portes e sua criacao foi autorizada pela Lei n° 3.115/1957:

Art. 1°. Fica o Poder Executivo autorizado a constituir, nos termos da presente lei, uma
sociedade por ac6es sob a denominacdo de Rede Ferroviaria Federal Sociedade Anéni-
ma (R.F.F.S.A)), a qual serdo incorporadas as estradas de ferro de propriedade da Unido e
por ela administradas, assim como as que venham a ser transferidas ao dominio da Uniao,
ou cujos contratos de arrendamento sejam encampados ou rescindidos.

(destaques aditados)

A RFFSA foi instituida especificamente para promover e administrar os interesses da
Uniao, de natureza exclusiva (artigo 21, XII, “d”, CF/1988), concernentes a atividade de trans-
porte ferroviario. Era constituida pela consolidacao de 18 ferrovias regionais e atendeu dire-
tamente, por décadas, a 19 unidades da federacao, com atuacao em 4 das 5 regides do pais e
malha ferroviaria de aproximadamente 22 mil quilémetros.

A citada Lei n° 3.115/1957, em seu artigo 7°, “a”, determinou ser de sua competéncia
“administrar, explorar, conservar, reequipar, ampliar, melhorar e manter em trafego as estra-
das de ferro a ela incorporadas”. Delegou, portanto, a prestacdao de servico ptiblico essencial
atribuido pela Lei Maior exclusivamente a Unido (consoante o mencionado artigo 21, XII, “d”),
cuja execucgdo passou, por disposicao da legislacao infraconstitucional, a Rede Ferroviaria,
na forma autorizada pelo artigo 175 da Magna Carta (anteriormente transcrito).
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Sobre a natureza juridica da RFFSA, insta anotar que hé dois tipos de sociedade de
economia mista, a que é primariamente prestadora de servico publico por outorga estatal e
aquela que tem por finalidade principal a exploracao de atividade econémica. A Rede Ferro-
viaria era ente da administracao publica indireta que prestava de servigo ptblico de relevante
interesse da coletividade e, portanto, nao tinha o escopo essencial de auferir lucro, o que ndo
significa vedagdao a obtengdo de rendimentos decorrentes do desempenho de suas atividades
legalmente delegadas.

A Lei n° 3.115/1957 autorizou o poder publico a criar a RFFSA e é um dos diplomas
regentes nao s6 da forma de sua constituicao, como também da propria prestacao do servi-
co ferroviario, abarcada a destinacao de eventuais lucros dela auferida. A titulo ilustrativo,
transcreve-se o teor dos artigos 19 e 21, que dispdem sobre a aloca¢io dos rendimentos, acaso
obtidos, por meio de rateio entre empregados e acionistas:

Art. 19. Os Estatutos da R.F.F.S.A. prescreverdo normas especificas para a participacao de
seus empregados, qualificados no art. 14, nos lucros da sociedade, as quais deverao prevalecer
até que, de modo geral, seja regulamentado o inciso IV do art. 157 da Constituicao.

Art. 21. Enquanto a Unido for detentora da totalidade do capital da R.F.F.S.A., os lucros liquidos
da sociedade serao considerados reservas, e, quando atingirem Cr$ 10.000.000.000,00 (dez
bilhdes de cruzeiros) anuais, os lucros liquidos que ela apurar terao o destino fixado neste
artigo, ainda quando a Unido nio seja a detentora da totalidade do seu capital.

Quando as dotacgoes ou auxilios da Uniao se tornarem inferiores a Cr$ 5.000.000.000,00
(cinco bilhoes de cruzeiros) anuais, sera permitida a distribuicao de dividendos, ficando reti-
dos, em conta especial, em poder da sociedade somente os atribuidos as acoes de propriedade
da Uniao, para serem aplicados em aumento de capital, mantido, quanto a este, o direito de
participacao proporcional dos demais acionistas.”

Conforme se observa, a Unido, ao instituir a RFFSA, objetivou alcancar o interesse piblico
por meio da delegacao da prestacao do servico de transporte ferroviario. Visou, inequivoca-
mente, atender ao bem comum em primeiro plano e nao perseguir lucro, o qual era mera
decorréncia do desenvolvimento das atividades para as quais foi criada, o que o torna legi-
timo e nao descaracteriza sua intrinseca esséncia. Admite-se o proveito financeiro, portanto,
quando nao configura fim ultimo da sociedade de economia mista. Em verdade, a lucratividade
pode constituir o proprio meio necessario a consecucao do interesse publico primario por
meio da prestacdo de servico publico essencial (CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei
de Sociedade Anb6nimas: Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, com as modificacoes da Lei
n. 11.638, de 28 de dezembro de 2007. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009).

A RFFSA procedeu a prestagdo do transporte ferroviario nos exatos termos ora aponta-
dos. Sua constituicao se deu de forma a inequivocamente priorizar o aludido servigo publico,
de modo que a eventual percepcao de lucros nao traduz seu escopo fundamental. Por tais
motivos, nao se aplicam as disposicOes atinentes a exploracao de atividade econémica, previs-
tas no citado artigo 173 da CF/1988, em especial os privilégios fiscais concedidos a iniciativa
privada - dos quais nunca foi beneficiaria. Sua criacao, enfatize-se, deu-se unicamente para o
escopo de desenvolver atividade de competéncia exclusiva da Unido. Sobre o tema, assim se
manifestou o Ministro Mauricio Corréa, por ocasido da relatoria do RE n°® 220.906, que: “nao
se aplicam as empresas publicas, as sociedades de economia mista e a outras entidades estatais
ou paraestatais que explorem servigos publicos a restri¢ao contida no art. 173, § 19, da CF, isto
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é, a submissao ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto as obriga-
coes trabalhistas e tributarias, nem a vedacao do gozo de privilégios fiscais nao extensivos as
do setor privado (CF, art. 173, § 2°)” (STF, RE 220906, Rel. Min. Mauricio Corréa, Plenario,
j. 16/11/2000, DJ 14/11/2002). Dessa forma, apenas quando as entidades de economia mis-
ta nao se destinam a prestagdo exclusiva de servigo publico é que podem ser caracterizadas
como instrumentos de intervenc¢ao do Estado na atividade econémica em sentido estrito. Nes-
se caso, nao podem receber o mesmo tratamento tributario conferido a fazenda ptblica, em
razao de seu evidente proposito de obtencao de lucro (STF, ACO 2730/DF). Tal situacao nao
ocorre no presente caso, uma vez que a Rede Ferroviaria, frise-se, nunca foi equiparada aos
particulares, considerada, assim, atrelada a consecu¢do do bem comum por meio da prestacao
do transporte ferroviario.

As sociedades de economia mista prestadoras de servico exclusivo dos entes federativos
e para tal restrita finalidade criadas, como a RFFSA, estdo regidas por regime predominan-
temente publico e devem receber o mesmo tratamento dispensado ao poder publico - nao so6
para fixacao do regime tributario como, e.g., para admissao de pessoal por meio de concurso
publico, observancia aos primados da administracao pablica e submissdo ao controle externo
pelo Tribunal de Contas quanto a seus procedimentos e aplicacdo de recursos financeiros
(STF, MS 25092, Rel. Min. Carlos Velloso, Plenéario, v.u., DJ 17/03/2016). Desse modo, mesmo
em razao da possibilidade de colisao entre o interesse publico perseguido e o intuito de lucro
dos acionistas privados, tal circunstancia nao retira seu carater e regime publicos, inclusive
porque prevalece a funcao institucional da devida prestacao do transporte ferroviario sobre
os interesses privados.

Ainda sobre o propésito institucional da RFFSA, cumpre evidenciar que esta insculpi-
do nao sb na lei de sua criacao, como nos demais normativos regentes do tema. Portanto, a
presuncdo que milita em favor da sociedade de economia mista é a de que atua dentro de
tais ditames, ndo o contrario - primado da presuncao de legitimidade da atuagdo da admi-
nistracdo publica direta e indireta. Em consequéncia, nao se pode inferir que a consecucao
do servico publico a ela delegado tenha sido executada em desacordo com os preceitos legais.
Incumbe a parte contraria, o municipio, comprovar que a Rede Ferroviaria nao se conduziu em
estrita observancia a correlata regulamentacao e que sua existéncia nao estava exclusivamente
voltada a prestacao do transporte ferroviario, o que inocorre in casu.

Vale transcrever, também, o magistério de Roque Antonio Carrazza (in Curso de Direito
Constitucional Tributario, 222 Edicao, Editora Malheiros, 2006, pp. 706/709), verbis:

Aprofundando o assunto, as empresas estatais, quando delegatirias de servicos ptblicos ou
de atos de policia - e que, portanto, nao exploram atividades econémicas -, nao se sujeitam a
tributac@o por meio de impostos, justamente porque sdo a “longa manus” das pessoas politicas
que por meio de lei, as criam e lhes apontam os objetivos puablicos a alcancar.

A circunstancia de serem revestidas da natureza de “empresa publica” ou de “sociedade de
economia mista” nao lhes retira a condi¢ao de “pessoas administrativas”, que agem em nome
do Estado, para a consecucao do bem comum.

(@)

Muito bem, as pessoas administrativas delegatarias de servigos ptblicos, que lhes ddo grande
copia de prerrogativas, inclusive no que concerne a tributacao, a elas se aplicando, por inteiro,
a imunidade do art. 150, VI, “a”, da CF.

Sendo mais especificos, tais pessoas, enquanto, no exercicio de suas funcgoes tipicas, au-
ferem rendimentos, sdo imunes ao IR e aos tributos que incidem sobre lucros, receitas,
rendimentos etc.; enquanto proprietarias dos iméveis que lhes ddo “base material” para o
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desempenho de suas atividades tipicas, sdo imunes ao IPTU; enquanto proprietarias dos
servicos publicos ou na pratica de atos de policia, sdo imunes ao IPVA; e assim avante.
Remarque-se que a circunstancia de estas pessoas terem personalidade de direito privado
ndo impede recebam especial protecdo tributaria, justamente pra possibilitar a prestacio de
servigos publicos ou a pratica de atos de policia.

(..

Neste sentido, enquanto atuam como se pessoas politicas fossem, as empresas ptblicas e as
sociedades de economia mista ndo podem ser embaracadas ou anulada sua ag¢io puablica por
meio de impostos. Esta é a consequéncia de uma interpretagdo sistematica do art. 150, VI,
“a”, da CF.

(destaques aditados)

Na mesma linha, a Ministra do STJ, Regina Helena Costa, assevera:

Inicialmente, analisemos a situacdo da empresa estatal - empresa publica ou sociedade de
economia mista - que recebeu a outorga, por meio de lei, da prestac¢io de servigo pablico cuja
competéncia pertence a pessoa politica que a criou.

()

Recebendo tais entes o encargo de prestar servigo publico - consoante a noc¢do exposta -, o
regime de sua atividade é o de Direito Pablico, o que inclui, dentre outras prerrogativas, o
direito a imunidade fiscal.

O raciocinio resume-se no seguinte: se o servigo publico for prestado diretamente pela pes-
soa politica estara, indubitavelmente, imune a tributacao por via de impostos. Ora a mera
delegacdo da execugdo desse servico publico, pela pessoa que é titular da competéncia para
presta-lo a coletividade, por meio de lei, a uma empresa por ela instituida - empresa ptiblica
ou sociedade de economia mista -, que se torna delegataria do servicgo, ndo pode, portanto,
alterar o regime juridico - inclusive tributario - que incide sobre a mesma prestagdo.

(in Imunidades Tributarias - Teoria e Anélise da Jurisprudéncia do STF, Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 22 ed., 2006, pp. 143/144. Destaques aditados).

Pertinente analisar, também, para ponderar a respeito da natureza juridica da RFFSA,
o cenario de privatizacao promovido pelo governo Fernando Henrique Cardoso com a
criacao do Programa Nacional de Desestatizacdo - PND por meio da Lei n® 8.031/1990 -
diploma posteriormente revogado pela Lei n® 9.491/1997, o qual alterou normas de carater
procedimental relativas ao aludido programa. Em razao da autorizacao legal firmada, foi
editado o Decreto n°® 473, de 10 de marco de 1992, que incluiu a RFFSA no programa e,
assim, ensejou a promocao de estudos pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico
e Social (BNDES), os quais “recomendaram a transferéncia para o setor privado dos servicos
de transporte ferroviario de carga. Essa transferéncia foi efetivada no periodo 1996/1998, de
acordo com o modelo que estabeleceu a segmentacao do sistema ferroviario em seis malhas
regionais, sua concessao pela Unido por 30 anos, mediante licitacdo, e o arrendamento, por
igual prazo, dos ativos operacionais da RFFSA aos novos concessionarios. Em 1998, houve a
incorporacao da Ferrovia Paulista S.A (FEPASA) a RFFSA, ao que se seguiu, em dezembro
desse ano, a privatizacao daquela malha.” (fonte: http://www.transportes.gov.br/orgaos-extintos.
html). Transcrevem-se os correlatos dispositivos:

Lei n° 8.031/1990

Art. 1°. E instituido o Programa Nacional de Desestatizacdo, com os seguintes objetivos
fundamentais:

I - reordenar a posicao estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada
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atividades indevidamente exploradas pelo setor publico;

I - contribuir para a reducao da divida ptblica, concorrendo para o saneamento das financas
do setor publico;

III - permitir a retomada de investimentos nas empresas e atividades que vierem a ser trans-
feridas a iniciativa privada;

IV - contribuir para modernizacao do parque industrial do Pais, ampliando sua competitivi-
dade e reforcando a capacidade empresarial nos diversos setores da economia;

V - permitir que a administra¢ao ptblica concentre seus esforgos nas atividades em que a
presenca do Estado seja fundamental para a consecugdo das prioridades nacionais;

VI - contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais, através do acréscimo da oferta
de valores mobiliarios e da democratiza¢io da propriedade do capital das empresas que in-
tegrarem o Programa.

Art. 2°. Poderao ser privatizadas, nos termos desta lei, as empresas:

I - controladas, direta ou indiretamente, pela Unido e instituidas por lei ou ato do Poder
Executivo; ou

IT - criadas pelo setor privado e que, por qualquer motivo, passaram ao controle, direto ou
indireto, da Unido.

§ 1°. Considera-se privatizacio a alienacdo, pela Unido, de direitos que lhe assegurem, dire-
tamente ou através de outras controladas, preponderancia nas deliberagdes sociais e o poder
de eleger a maioria dos administradores da sociedade.

§ 20, Aplicam-se os dispositivos desta lei, no que couber, a alienagdo das participa¢des mino-
ritarias diretas e indiretas da Unido, no capital social de quaisquer outras empresas.

§ 3°. Nao se aplicam os dispositivos desta lei as empresas publicas ou sociedades de economia
mista que exer¢cam atividades de competéncia exclusiva da Unido, de acordo com os arts. 21,
159, inciso I, alinea c e 177 da Constituicao Federal, ao Banco do Brasil S.A., e, ainda, ao 6rgao
oficial ressegurador referido no inciso II do art. 192 da Constitui¢ao Federal.

Decreto n°® 473/1992

Art. 1°. Ficam incluidas no Programa Nacional de Desestatizacao - PND, para os fins da Lei
n° 8.031, de 12 de abril de 1990, as empresas:

I - Rede Ferroviaria Federal S.A. - RFFSA;

(..
(destaques aditados)

Apenas a titulo de registro, a partir do cotejo dos normativos legais ora transcritos aos
ditames constitucionais a respeito do tema, anteriormente mencionados, impende consignar
que a inclusao da Rede Ferroviaria no programa de desestatizacdo do governo federal é cir-
cunstancia que nao tem o condao de modificar ou interferir, de qualquer forma, na natureza
da prestacdo do servico de transporte ferroviario, porquanto é inequivocamente caracterizado
como piiblico e essencial, de competéncia exclusiva da Unidao, cuja execucao, frise-se, pode
dar-se de modo direto ou indireto, nos termos da legislacao ordinaria, com supedaneo na au-
torizacao constitucional contida no citado artigo 175 da CF/1988: “incumbe ao Poder Publico,
na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de
licitagdo, a prestagdo de servigos publicos”. Atente-se a regulamentacgdo trazida também no
ambito da Lei n°® 8.987/1995:

Art. 1°. As concessoes de servicos publicos e de obras publicas e as permissoes de servigos
publicos reger-se-ao pelos termos do art. 175 da Constitui¢do Federal, por esta Lei, pelas
normas legais pertinentes e pelas clausulas dos indispensaveis contratos.

Paragrafo anico. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios promoverao a revisao
e as adaptacOes necessérias de sua legislacio as prescricoes desta Lei, buscando atender as
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peculiaridades das diversas modalidades dos seus servicos.
(destaques aditados)

A delegacdo da administracao e execucao do transporte ferroviario a iniciativa privada
nao fez desaparecer sua natureza originaria, pois a outorga da gestao e exploracao do aludido
servico nao modificou sua qualidade de piiblico, na forma preceituada pela Lei Magna e que
foi estritamente observada pela regulamentacao procedida em ambito infraconstitucional - a
qual, em verdade, ndo poderia dispor sobre a matéria de forma diversa, sob pena de restar
configurada afronta a normatizacao procedida pelo constituinte, que deve ser fielmente per-
seguida pelo legislador ordinario.

Nao obstante tenha sido transferida a exploracao da infraestrutura ferroviaria federal sub
Jjudice, remanesce a titularidade constitucional de tal servico publico, em especial, saliente-se,
porque seus atributos ndo sao passiveis de alteracdao pela legislacdo ordindria. Tal situacao
traz como decorréncia, inclusive, a responsabilidade subsidiaria da concedente, Uniao, em
relacao a devida prestacao do servico, em razao de ser titular exclusiva da atividade vinculada
ao transporte férreo, ainda que a execucao se dé por meio indireto. Legitimada, portanto, a in-
clusao da Uniao nas lides em que a RFFSA figurar como autora, ré ou interveniente, bem como
naquelas em que se discute acerca da gestao e execucao do transporte ferroviario prestado por
meio da concessionaria (ementas a seguir colacionadas: STJ, REsp 1426884 e AGREsp 1119560).

Para finalizar o retrospecto historico e legislativo, consigne-se que a RFFSA entrou em
processo de dissolucao, liquidacao e extincao, nos termos do Decreto n® 3.277/1999, adotado
expressamente o procedimento da Lei n® 8.029/1990 e Lei n° 9.491/1997 por forca do disposto
no mencionado decreto, nos seguintes termos:

Decreto n° 3.277/1999

Art. 1°. Fica dissolvida a Rede Ferroviaria Federal S.A. - RFFSA, incluida no Programa Na-
cional de Desestatizagdo pelo Decreto n® 473, de 10 de marco de 1992.

Art. 29, A liquidacdo da RFFSA far-se-a de acordo com as disposicoes da Lei n° 8.029, de 12
de abril de 1990, conforme determina o art. 24 da Lei n® 9.491, de 9 de setembro de 1997.

Lei n° 8.029/1990

Art. 1°. E o Poder Executivo autorizado a extinguir ou a transformar as seguintes entidades
da Administracao Publica Federal:

(..

Art. 23. A Unido suceder4 a entidade, que venha a ser extinta ou dissolvida, nos seus direitos e
obrigacdes decorrentes de norma legal, ato administrativo ou contrato, bem assim nas demais
obrigacoes pecuniérias. (Renumerado do art 20 pela Lei n° 8.154, de 1990)

Lei n°® 9.491/1997

Art. 24. No caso de o Conselho Nacional de Desestatizac¢do deliberar a dissolucdo de sociedade
incluida no Programa Nacional de Desestatizacao, aplicar-se-ao, no que couber, as disposi¢oes
da Lei n° 8.029, de 12 de abril de 1990.

(destaques aditados)

A Rede Ferroviaria foi extinta por meio da Lei n°® 11.483/2007 (conversao da MPv n°
533/2007) e, entdo, sucedida pelo ente federal (artigos 1° e 2°), matéria que foi também regu-
lada pelos Decretos n°® 6.018/2007 e n°® 7.929/2013. Confira-se:
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Lei n° 11.483/2007

Art. 1°. Fica encerrado o processo de liquidagdo e extinta a Rede Ferroviaria Federal S.A. -
RFFSA, sociedade de economia mista instituida com base na autorizacao contida na Lei n®
3.115, de 16 de marco de 1957.

Paragrafo tinico. Ficam encerrados os mandatos do Liquidante e dos membros do Conselho
Fiscal da extinta RFFSA.

Art. 2°. A partir de 22 de janeiro de 2007:

I - a Unido sucedera a extinta RFFSA nos direitos, obrigacoes e a¢des judiciais em que esta
seja autora, ré, assistente, opoente ou terceira interessada, ressalvadas as a¢bes de que trata
o inciso II do caput do art. 17 desta Lei; e

IT - os bens imédveis da extinta RFFSA ficam transferidos para a Unido, ressalvado o disposto
nos incisos I e IV do caput do art. 8o desta Lei. (Redagido dada pela Lei n° 11.772, de 2008
Paragrafo tnico. Os advogados ou escritérios de advocacia que representavam judicialmente a
extinta RFFSA deverao, imediatamente, sob pena de responsabilizacao pessoal pelos eventuais
prejuizos que a Unido sofrer, em relacao as agoes a que se refere o inciso I do caput deste artigo:
I - peticionar em juizo, comunicando a extingdo da RFFSA e requerendo que todas as citacGes
e intimagGes passem a ser dirigidas a Advocacia-Geral da Uniao; e

IT - repassar as unidades da Advocacia-Geral da Unido as respectivas informacoes e docu-
mentos.

Art. 8°. Ficam transferidos ao Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes -
DNIT:

I - a propriedade dos bens méveis e im6veis operacionais da extinta RFFSA;

IT - os bens moéveis ndo-operacionais utilizados pela Administragdo Geral e Escritorios Re-
gionais da extinta RFFSA, ressalvados aqueles necessérios as atividades da Inventarianca; e
ITI - os demais bens modveis ndo-operacionais, incluindo trilhos, material rodante, pecas,
partes e componentes, almoxarifados e sucatas, que ndo tenham sido destinados a outros
fins, com base nos demais dispositivos desta Lei.

IV - os bens im6veis nao operacionais, com finalidade de constituir reserva técnica neces-
saria a expansao e ao aumento da capacidade de prestacio do servico piblico de transporte
ferroviario, ressalvados os destinados ao FC, devendo a vocagao logistica desses imoveis ser
avaliada em conjunto pelo Ministério dos Transportes e pelo Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo, conforme dispuser ato do Presidente da Repiblica. (Incluido pela Lei
n° 11.772, de 2008)

Decreto n° 6.018/2007
Art. 1°. Compete ao Ministério dos Transportes a coordenacao e a supervisao dos procedimen-
tos administrativos relativos a Inventariancga da extinta Rede Ferroviaria Federal S.A. - RFFSA.

Decreto n° 7.929/2013

Art. 3°. O Ministério dos Transportes elaborara relacao com os bens iméveis nao operacionais
oriundos da extinta RFFSA considerados total ou parcialmente essenciais e indispensaveis
para a expansio e aumento da capacidade de prestacdo do servico publico de transporte
ferroviario, conforme o disposto no art. 1°, encaminhando-a a Secretaria do Patrimo6nio da
Unido para a manifestacao prevista no art. 4°.

8§ 1°. A relacao deve conter delimitacao e descricdo precisa da situacao fisico-ocupacional de
cada imovel ou parcela de interesse para constituicao da reserva técnica, e indicagdo do apro-
veitamento da integralidade da area para uma ou mais das destinacoes previstas no art. 1°.
§ 20, A relagdo devera ser concluida e submetida a Secretaria do Patriménio da Unido no prazo
de seis meses, contado da data de publicacdo deste Decreto.

(destaques aditados)

Analisados os normativos ora colacionados, constata-se que a natureza piiblica, exclusiva
e essencial dos servigos administrados e executados pela RFFSA deriva, portanto, da inter-
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pretacao sistemética e harmoniosa da legislacao infraconstitucional regente da quaestio, que
ndo alterou, ao revés, ratificou o norte constitucional conferido & matéria. E, de igual forma,
corroborada por julgados do proprio Supremo Tribunal Federal aplicaveis por similitude e
farta doutrina.

Nao se desconhece haver entendimento da 22 Secao deste E. Tribunal Regional Fede-
ral, no sentido de nao ser reconhecido a RFFSA o gozo da imunidade tributaria, em razao
da natureza dos servicos que prestava (e.g., EI 0026518-66.2012.4.03.6182, EI 0011638-
14.2009.4.03.6105). No entanto, considerados os fundamentos ora consignados, ha de ser
perfilhado o entendimento no sentido da aplicacdo das normas imunizantes ao ente delegatario,
o qual é corroborado pelos precedentes do Supremo Tribunal Federal a seguir colacionados,
que reconhecem a imunidade as sociedades de economia mista que se caracterizem inequivo-
camente como instrumentalidades estatais na prestacdo de servigo publico:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO TRIBUTARIO. IPTU.
IMOVEIS DO ACERVO PATRIMONIAL DO PORTO DE SANTOS, INTEGRANTES DO
DOMINIO DA UNIAO. CODESP - SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA INCUMBIDA DE
EXECUTAR, COMO ATIVIDADE-FIM, EM FUNCAO DE SUA ESPECIFICA DESTINACAO
INSTITUCIONAL, SERVICOS DE ADMINISTRACAO DE PORTO MARITIMO (ART. 21, XII,
“F”, DA CF). IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA (ART. 150, VI, “A”, DA CF). ACORDAO
RECORRIDO EM DISSONANCIA COM O ENTENDIMENTO DO PLENARIO DESTA CORTE
(RE N. 253.472). AGRAVO IMPROVIDO.

1. No julgamento do RE n. 253.472, Redator para o acérdao o Ministro Joaquim Barbosa, DJe
de 01.02.11, o Plenario do STF reconheceu, por efeito da imunidade tributaria reciproca (art.
150, VI, “a”, da CF), a inexigibilidade, por parte do Municipio tributante, do IPTU referente
as atividades executadas pela CODESP - entidade delegataria de servigos publicos a que se
refere o art. 21, XII, “t”, da CF -, na prestagdo dos servicos publicos de administracio de
porto maritimo e daquelas necessérias a realizacao dessa atividade-fim. (Precedentes: RE n.
253.394, Relator o Ministro Ilmar Galvao, 12 Turma, DJ de 11.4.03; AI n. 458.856, Relator
0 Ministro Eros Grau, 12 Turma, DJ de 20.4.07; RE n. 265.749-Ed-Ed, Relator o Ministro
Celso de Mello, 22 Turma, DJe de 22.08.11; Al n. 738.332-AgR, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, 12 Turma, DJe de 26.11.10, entre outros).

2. In casu, o acérdao originariamente recorrido assentou: “Imposto - Predial e Territorial
Urbano - Municipio de Santos - CODESP - Pretensdo a imunidade do langamento fiscal -
Inviabilidade - Imunidade se aplica aos bens e servigos de ente estatal, nao as sociedades de
economia mista que os exploram - Isencdo nao renovada depois da Constituicdo Federal de
1.988 - Tributo devido. (...)”

3. Agravo Regimental a que se nega provimento. (destaques aditados)

(STF, RE 462704 AgR, Re. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 04/12/2012);

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. IMU-
NIDADE RECIPROCA. ART. 150, INC. VI, ALINEA A, DA CONSTITUICAO DA REPU-
BLICA. EXTENSAO A SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. PRESTACAO DE SERVICO
PUBLICO. PRECEDENTE. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.
(destaques aditados)

(STF, RE 647881 AgR, Rel. Min. Carmen Lucia, Segunda Turma, julgado em 18/09/2012).

No mesmo sentido tem se manifestado esta E. Corte Regional:

TRIBUTARIO. ADMNISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO FIS-
CAL. REDE FERROVIARIA FEDERAL S/A, SUCEDIDA PELA UNIAO FEDERAL. IMPOSTO



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XIX - n. 138 - Jul./Set. 2018

PREDIAL E TERRITORIAL URBANO (IPTU). IMUNIDADE RECIPROCA. TAXA MUNI-
CIPAL. DEBITOS NAO ABRANGIDOS POR CONTRATO DE DACAO EM PAGAMENTO.
JUNTADA DE DOCUMENTOS NOVOS EM GRAU RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE. TAXA
DE REMOCAO DE LIXO DOMICILIAR. REPERCUSSAO GERAL (ART. 543-B, § 3° DO CPC).
1. Com relagdo a cobranga do IPTU, a RFFSA foi constituida sob a forma de sociedade de eco-
nomia mista, para exploracgio de servicos piblicos de transporte ferroviario, de competéncia
da Uniao (art. 21, XII, d, CF/88), podendo se valer dos beneficios da imunidade consagrada
aos entes politicos no art. 150, VI, a, da Carta Magna, nio se sujeitando a tributagdo por meio
de impostos. Precedentes deste Tribunal: 32 Turma, AC n° 2007.61.10.012098-9, Rel. Juiz
Fed. Conv. Roberto Jeuken, DJF3 07.04.2009, p. 485; 42 Turma, AC n°® 2008.61.17.001051-0,
Rel. Des. Fed. Fabio Prieto, j. 15.10.2009, DJF3 CJ1 26.01.2010, p. 272.

(@)

8. Apelacio e recurso adesivo improvidos. (destaques aditados)

(TRF 32 Regiao, Sexta Turma, AC 0009906-35.2008.4.03.6104, Rel. Desembargadora Federal
Consuelo Yoshida, julgado em 20/06/2013, e-DJF3 Judicial 1 Data:28/06/2013).

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. PREFEITURA
MUNICIPAL DE PONTA PORA. IPTU. IMUNIDADE RECIPROCA.

I. A RFFSA por ser prestadora de servico publico de prestacao obrigatéria e exclusiva do
Estado, est4 abrangida pela imunidade tributéria reciproca no tocante aos impostos, a teor
do artigo 150, VI, alinea “a” da Constituicao Federal.

I1. Honorarios advocaticios reduzidos.

ITI. Reexame necessario parcialmente provido. (destaques aditados)

(TRF 32 Regiao, Quarta Turma, REO 0001972-32.2008.4.03.6005, Rel. Desembargadora
Federal Alda Basto, julgado em 02/05/2013, e-DJF3 Judicial 1 DATA:13/05/2013).

Ressalte-se que em julgamento recente o STF decidiu:

Vé-se, portanto, que a resolugdo do presente litigio ha de resultar do reconhecimento, na
espécie, de que a pretensao impositiva do Municipio, em tema de IPTU (imposto cuja exi-
gibilidade esta sendo questionada no caso), sofre as limitagbes decorrentes da garantia da
imunidade tributéria reciproca, que traduz uma das projegoes concretizadoras do postulado
constitucional da Federac3o.

(..

Assim definida a questdo, campre-me observar, desde logo, por relevante, que controvérsias
assemelhadas a suscitada no presente recurso extraordinario - que concerniam a empresas
governamentais incumbidas, por outorga, de explorar atividades constitucionalmente reser-
vadas a determinada entidade politica - ja foram dirimidas por ambas as Turmas do Supremo
Tribunal Federal, em julgamentos nos quais se reconheceu, em favor dessas mesmas empresas
governamentais delegatarias de servigos publicos, alguns dos quais instituidos em regime
constitucional de monopdlio, a garantia da imunidade tributaria reciproca (RTJ 187/355, Rel.
Min. ILMAR GALVAO - ACO 789/PI, Red. p/ o acérddo Min. DIAS TOFFOLI - ACO 814/PR,
Red. p/ 0 acérdao Min. DIAS TOFFOLI - RE 318.185-AgR/SP, Rel. Min. NELSON JOBIM -
RE 357.291-AgR/PR , Rel. Min. CEZAR PELUSO - RE 357.447-AgR/SP , Rel. Min. ELLEN
GRACIE - RE 407.099/RS, Rel. Min. CARLOS VELLOSO - RE 501.639-AgR/BA, Rel. Min.
EROS GRAU - RE 542.454-AgR/BA, Rel. Min. AYRES BRITTO - RE 598.322-AgR/RJ, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, v.g).

(RE 943885, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 17/02/2016. No mesmo sentido: RE 971808,
Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 27/05/2016).
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No tocante ao monopo6lio da atividade, extrai-se do excerto ora transcrito nao ter sido
considerado essencial para o reconhecimento da imunidade, uma vez que ja fora admitida “em
favor dessas mesmas empresas governamentais delegatarias de servicos publicos, alguns dos
quais instituidos em regime constitucional de monopdlio, a garantia da imunidade tributaria
reciproca”. Ainda que assim nao se entendesse, estaria caracterizado pela exclusividade da
prestacao do transporte férreo atribuida pelo constituinte ao ente federal, na forma dos fun-
damentos apresentados, delegada unicamente a RFFSA. Portanto, mesmo que tenha havido
posterior desestatizacao, com concessao do dever de execucao do servico, sua natureza exclusiva
nao resta alterada, em especial quanto a Rede Ferroviaria.

Tampouco se diga que os casos decididos pelo STF seriam diversos do presente. Tal
realidade se verifica similar, inclusive, a da ECT e INFRAERO, as quais é reconhecido o
direito ao gozo da imunidade tributaria. Dessa forma, ndo h4 fator impeditivo a extensao do
entendimento a RFFSA, porque se revela indubitavelmente prestadora de servico exclusivo
da Uniao e atende aos requisitos constitucionais e legais para ser-lhe assegurada a imunidade
tributaria. Confira-se o posicionamento firmado pelo sodalicio:

Recurso extraordinario. Repercussao geral reconhecida. Tributario. IPTU. Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos (ECT). Imunidade reciproca (art. 150, VI, a, da CF).

1. Perfilhando a cisao estabelecida entre prestadoras de servico piblico e exploradoras de ativi-
dade econdmica, a Corte sempre concebeu a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos como
uma empresa prestadora de servigos publicos de prestacao obrigatdria e exclusiva do Estado.
2. A imunidade reciproca prevista no art. 150, VI, a, da Constituicdo, alcanca o IPTU que
incidiria sobre os imoveis de propriedade da ECT e por ela utilizados.

3. Nao se pode estabelecer, a priori, nenhuma distin¢ao entre os imo6veis afetados ao servico
postal e aqueles afetados a atividade economica.

4. Na duavida suscitada pela apreciacao de um caso concreto, acerca, por exemplo, de quais
iméveis estariam afetados ao servigo publico e quais nao, nao se pode sacrificar a imunidade
tributaria do patriménio da empresa puablica, sob pena de se frustrar a integracdo nacional.
5. As presuncoes sobre o enquadramento originariamente conferido devem militar a favor
do contribuinte. Caso ji lhe tenha sido deferido o status de imune, o afastamento dessa
imunidade s6 pode ocorrer mediante a constituicdo de prova em contrario produzida pela
Administracao Tributéaria.

6. Recurso extraordinario a que se nega provimento. (destaques aditados)

(STF, RE 773992, Rel. Min. Dias Toffoli, Plenario, j. 15/10/2014);

IMUNIDADE RECIPROCA - INFRAERO - PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO - ARTIGO
150, INCISO VI, ALINEA “A”, DA CONSTITUICAO FEDERAL. O Tribunal reafirmou o en-
tendimento jurisprudencial e concluiu pela possibilidade de extensdo da imunidade tributaria
reciproca a Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria - INFRAERO, na qualidade
de empresa publica prestadora de servico publico. (destaques aditados)

(STF, AI-AgR 797034, Rel. Min. Marco Aurélio, v.u., Primeira Turma, j. 21/05/2013).

A RFFSA se enquadra nas situacoes ora colacionadas e, desse modo, atende aos requi-
sitos tanto de ambito infraconstitucional como aqueles listados pela Carta Magna para a ela
ser reconhecido o direito a imunidade tributaria.

A notoriedade do caréater puablico, exclusivo e essencial do transporte ferroviario pode ser
aferida, também, a partir da anélise das disposicoes da Lei n® 10.233/2001, que submetem a
prestacao e gestao do servico a fiscalizacao da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
- ANTT, nao s6 em virtude de sua inconteste relevancia para a coletividade, como porque a
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Unido mantém a titularidade do servico e, em decorréncia, responde subsidiariamente pelas
concessionarias e permissionarias. Além disso, os ativos operacionais existentes e, também,
os que vierem a ser instalados em decorréncia da construcao de novas linhas férreas deverao
ser explorados por meio de contratos de concessao que contemplem clausula de reversdo a
Unido, justamente porque se mantém titular do servigo. Atente-se ao teor dos artigos a seguir
transcritos:

Art. 24. Cabe a ANTT, em sua esfera de atuagao, como atribuicoes gerais:

I - promover pesquisas e estudos especificos de trafego e de demanda de servicos de trans-
porte;

IT - promover estudos aplicados as definigdes de tarifas, precos e fretes, em confronto com os
custos e os beneficios econdmicos transferidos aos usuarios pelos investimentos realizados;
III - propor ao Ministério dos Transportes, nos casos de concessdo e permissao, os planos
de outorgas, instruidos por estudos especificos de viabilidade técnica e econdmica, para ex-
ploracdo da infraestrutura e a prestacdo de servicos de transporte terrestre; (Redacao dada
pela Lei n° 12.996, de 2014)

IV - elaborar e editar normas e regulamentos relativos a exploracao de vias e terminais,
garantindo isonomia no seu acesso e uso, bem como a prestacgio de servicos de transporte,
mantendo os itinerarios outorgados e fomentando a competigao;

V - editar atos de outorga e de extin¢ao de direito de exploragdo de infra-estrutura e de
prestacdo de servicos de transporte terrestre, celebrando e gerindo os respectivos contratos
e demais instrumentos administrativos;

VI - reunir, sob sua administracao, os instrumentos de outorga para exploracio de infra-
estrutura e prestacao de servicos de transporte terrestre ja celebrados antes da vigéncia desta
Lei, resguardando os direitos das partes e o equilibrio economico-financeiro dos respectivos
contratos;

VII - proceder a revisdo e ao reajuste de tarifas dos servigos prestados, segundo as disposi¢oes
contratuais, apos prévia comunicacao ao Ministério da Fazenda;

VIII - fiscalizar a prestacao dos servigos e a manutencdo dos bens arrendados, cumprindo
e fazendo cumprir as clausulas e condigdes avencadas nas outorgas e aplicando penalidades
pelo seu descumprimento;

IX - autorizar projetos e investimentos no ambito das outorgas estabelecidas, encaminhando
ao Ministro de Estado dos Transportes, se for o caso, propostas de declaragio de utilidade
publica; (Redacao dada pela Medida Proviséria n® 2.217-3, de 4.9.2001)

X - adotar procedimentos para a incorporacdo ou desincorporagao de bens, no ambito dos
arrendamentos contratados;

XTI - promover estudos sobre a logistica do transporte intermodal, ao longo de eixos ou fluxos
de producio;

XII - habilitar o Operador do Transporte Multimodal, em articulagdo com as demais agéncias
reguladoras de transportes;

XIII - promover levantamentos e organizar cadastro relativos ao sistema de dutovias do Brasil
e as empresas proprietirias de equipamentos e instalagdes de transporte dutoviario;

X1V - estabelecer padroes e normas técnicas complementares relativos as operacoes de trans-
porte terrestre de cargas especiais e perigosas;

XV - elaborar o seu orcamento e proceder a respectiva execugio financeira.

XVI - representar o Brasil junto aos organismos internacionais e em convencgoes, acordos
e tratados na sua area de competéncia, observadas as diretrizes do Ministro de Estado dos
Transportes e as atribuicGes especificas dos demais 6rgaos federais. (Incluido pela Medida
Provisoéria n° 2.217-3, de 4.9.2001)

XVII - exercer, diretamente ou mediante convénio, as competéncias expressas no inciso VIII
do art. 21 da Lei no 9.503, de 23 de setembro de 1997 - Cédigo de Transito Brasileiro, nas
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rodovias federais por ela administradas. (Incluido pela Lei n° 10.561, de 13.11.2002)

XVIII - dispor sobre as infragdes, sangoes e medidas administrativas aplicaveis aos servicos
de transportes. (Incluido pela Lei n® 12.996, de 2014)

Paragrafo nico. No exercicio de suas atribuic6es a ANTT podera:

I - firmar convénios de cooperagao técnica e administrativa com 6rgaos e entidades da Admi-
nistracao Puablica Federal, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, tendo em vista
a descentralizacdo e a fiscalizagio eficiente das outorgas;

IT - participar de foros internacionais, sob a coordenacao do Ministério dos Transportes.

III - firmar convénios de cooperagdo técnica com entidades e organismos internacionais.
(Incluido pela Medida Proviséria n® 2.217-3, de 4.9.2001)

Art. 25. Cabe 4 ANTT, como atribuigoes especificas pertinentes ao Transporte Ferroviario:
(Redacao dada pela Medida Provisoria n° 576, de 2012)

I - publicar os editais, julgar as licitagoes e celebrar os contratos de concessdo para prestagio
de servigos de transporte ferroviario, permitindo-se sua vinculagdo com contratos de arren-
damento de ativos operacionais;

IT - administrar os contratos de concessao e arrendamento de ferrovias celebrados até a vi-
géncia desta Lei, em consonancia com o inciso VI do art. 24;

III - publicar editais, julgar as licitagdes e celebrar contratos de concessao para construcgio e
exploracdo de novas ferrovias, com clausulas de reversdo a Unido dos ativos operacionais
edificados e instalados;

IV - fiscalizar diretamente, com o apoio de suas unidades regionais, ou por meio de convénios
de cooperacao, o cumprimento das cldusulas contratuais de prestacao de servigos ferroviarios
e de manutencao e reposicio dos ativos arrendados;

V - regular e coordenar a atuacao dos concessionarios, assegurando neutralidade com relacao
aos interesses dos usuérios, orientando e disciplinando o trafego mutuo e o direito de pas-
sagem de trens de passageiros e cargas e arbitrando as questoes nio resolvidas pelas partes;
VI - articular-se com 6rgaos e instituicoes dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
para conciliacio do uso da via permanente sob sua jurisdi¢cao com as redes locais de metros
e trens urbanos destinados ao deslocamento de passageiros;

VII - contribuir para a preservacao do patrimonio histérico e da memoria das ferrovias, em
cooperacdo com as instituigdes associadas a cultura nacional, orientando e estimulando a
participagdo dos concessionarios do setor.

VIII - regular os procedimentos e as condigdes para cessao a terceiros de capacidade de tra-
fego disponivel na infraestrutura ferroviaria explorada por concessionarios. (Incluido pela
Lei n° 12.743, de 2012)

Paréagrafo tinico. No cumprimento do disposto no inciso V, a ANTT estimular4 a formacao de
associagoes de usuarios, no ambito de cada concessdo ferrovidria, para a defesa de interesses
relativos aos servigos prestados.

Art. 26. Cabe a ANTT, como atribuicGes especificas pertinentes ao Transporte Rodoviario:
(..

(destaques aditados)

Corrobora-se o ora expendido, ainda, por meio das ementas a seguir colacionadas da
Superior Corte, concernentes ao julgamento de situacoes parelhas que se amoldam ao caso sub
judice. Extrai-se dos julgados o reconhecimento da legitimidade ativa e passiva ad causam da
Uniao para figurar nos feitos que versem sobre a gestao e a execucao dos servigcos de trans-
porte ferroviario, ainda que prestados por meio indireto (concessao, permissao, autorizacao),
em decorréncia de nao poder ser afastado o interesse da Unido, até mesmo porque reflete a
significativa dimensao do interesse publico envolvido:
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PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. VIOLA(;AO AO ART.
535 DO CPC. NAO CONFIGURA(;AO. DEMANDA PROPOSTA PELA RFFSA EM FACE DE
ARRENDATARIA POR DESCUMPRIMENTO DE CLAUSULA CONTRATUAL. UNIAO. LE-
GITIMIDADE ATIVA. CONFIGURACAO. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

(omissis)

6. O fato de a Lei 10.233/01 atribuir 8 ANTT a administracio dos contratos de concessdo e
arrendamento de ferrovias celebrados até a sua vigéncia por si s6 nao desnatura o interesse da
Unido de ocupar o pélo ativo da presente demanda, tendo em vista a sua condicdo de titular
de todos os servicos objeto de contrato de concessdo em cumprimento ao que determina a
CFE/88. 7. Recurso especial nao provido. (destaques aditados)

(STJ, REsp 1426884, rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, v.u., DJe
16/03/2015);

ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - ACIDENTE DE TRANSI-
TO - DANO MATERIAL - RESPONSABILIDADE DA AUTARQUIA - RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DO ESTADO. A Jurisprudéncia desta Corte considera a autarquia responsével
pela conservacdo das rodovias e pelos danos causados a terceiros em decorréncia da ma con-
servacao, contudo remanesce ao Estado a responsabilidade subsididria. Agravo regimental
provido em parte para afastar a responsabilidade solidaria da Uniao, persistindo a respon-
sabilidade subsidiaria. (destaques aditados)

(STJ, AGREsp 875604, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, v.u., DJe 25/06/20009).

ADMINISTRATIVO - RODOVIA FEDERAL - PEDAGIO - CONTRATO DE CONCESSAO
-UNIAO - MINISTERIO DOS TRANSPORTES - ANTT - LEGITIMIDADE PASSIVA - INCI-
DENCIA DA SUMULA 126 DO STJ.

1. O acordao recorrido abriga fundamentos de indole constitucional e infraconstitucional. A
ora agravante, porém, ndo cuidou de interpor o devido recurso extraordinario ao Supremo
Tribunal Federal, de modo a incidir a jurisprudéncia sedimentada por meio da Stmula 126
deste Tribunal.

2. Ademais, a jurisprudéncia desta Corte adotou o entendimento segundo o qual a Unido é
parte legitima para integrar a lide que trate de cobranca de pedagio em rodovia federal dele-
gada a Estado-membro. In casu, conforme consignado no acérdao recorrido, a participagao
da Unido Federal se da por meio do Ministério dos Transportes, do qual a Agéncia Nacional
de Transportes Terrestres - ANTT subrogou-se nos direitos e obrigacoes.

Agravo regimental improvido. (destaque aditado)

(STJ, AGREsp 1119560, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, v.u., DJe 25/09/20009).

De conseguinte, conforme os fundamentos esposados, constata-se que a Rede Ferroviaria
Federal S/A era sociedade de economia mista prestadora de transporte ferroviario, servico
publico de natureza essencial, obrigatoria e exclusiva, de titularidade da Unido e exercido
por delegacdo. Portanto, imperioso reconhecer a imunidade tributaria da RFFSA, de modo
que se torna incabivel a cobranca do IPTU referente aos anos anteriores a 2007.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo interno, a fim de reformar a decisdo singular
que deu provimento aos embargos infringentes e manter o acérdao vencedor por maioria.

Desembargador Federal ANDRE NABARRETE
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APELACAO CIVEL
0001191-63.2011.4.03.6115
(2011.61.15.001191-9)

Apelante: UNIAO FEDERAL

Apelado: SERVICO AUTONOMO DE AGUA E ESGOTO - SAAE
Origem: J UIZO FEDERAL DA 22 VARA DE SAO CARLOS - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRE NABARRETE
Classe do Processo: Ap 1934847

Disponibilizacdo do Acérdido: DIARIO ELETRONICO 30/07/2018

EMENTA

TRIBUTARIO. APELACAO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. TARIFA DE FOR-
NECIMENTO DE AGUA E COLETA DE ESGOTO. PRAZO PRESCRICIONAL DE-
CENAL. INICIO CONTAGEM. VIGENCIA DO CC/2002. NULIDADE DO TITULO.
NAO OCORRENCIA.

- O S.T.J. ja se manifestou em sede de recurso especial representativo de controvérsia,
no sentido de que ¢ vintenario o prazo prescricional da pretensao executiva atinente
a tarifa por prestagao de servicos de agua e esgoto, cujo vencimento, na data da en-
trada em vigor do Cédigo Civil de 2002, era superior a dez anos. Ao contrario, como
é o caso dos autos, cuida-se de prazo prescricional decenal. Relativamente ao inicio
da contagem do fenomeno extintivo, aquela corte superior pacificou-se no sentido de
que deve ser contado a partir da vigéncia da nova lei, que se deu em 11 de janeiro de
2003. Nao estdo prescritos os débitos relativos as tarifas de 4gua e esgoto, contado o
prazo a partir de 11.1.2003.

- O STJ, quando do julgamento do REsp n° 1117903/RS, no regime de representativo
de controvérsia, fundado em precedentes do STF, assentou entendimento, no sentido
de que: a natureza juridica da remuneracao dos servigcos de agua e esgoto, prestados
por concessiondria de servigo pablico, é de tarifa ou preco puiblico, consubstanciando,
assim, contraprestacdo de carater ndo-tributario, razao pela qual nao se subsume ao
regime juridico tributério estabelecido para as taxas (REsp 1117903/RS, Rel. Ministro
LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/12/2009, DJe 01/02/2010). Assim,
nao ha que ser falar em incidéncia do CTN e consequentemente em langcamento, na
espécie, o qual é puramente instituto de Direito Tributario. Portanto, a questao de
nulidade do langamento por auséncia de notificacao nao merece ser acolhida por falta
de supedaneo legal.

- A contraprestacao pelo servico de 4gua ndo tem natureza juridica de obrigacao propter
rem. Precedentes. Portanto, a cessao do imovel a Prefeitura Municipal de Sao Carlo/
SP em 19/04/2011 nao tem o condao de desobrigar a embargante da cobranca dos
débitos anteriores objeto da execucdo originéria.

- Apelacao desprovida.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provimen-
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to a apelacgao, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado.

Sao Paulo, 04 de julho de 2018.
Desembargador Federal ANDRE NABARRETE - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRE NABARRETE (Relator):

Apelacao interposta pela Unido contra sentenca que julgou improcedentes os embargos a
execucao, bem como fixou honorarios advocaticios em 10% do valor da execucao (fls. 30/32 v©).

Aduz, as fls. 40/44 v°:

a) as CDA fundam-se em taxas vencidas entre 1998 e 2003, de maneira que os créditos
estao prescritos, a teor do artigo 174 do CTN, porquanto passaram-se mais de cinco anos até a
citacao da apelante em 20/05/2011 ou ainda até o despacho citatoério proferido em 28/04/2011;

b) nulidade do langamento tributario por falta de notificacdo do sujeito passivo;

c¢) confusao entre autor e réu, em razao de o aludido imével objeto das cobrangas de 4gua
e esgoto ter sido cedido gratuitamente a Prefeitura Municipal de Sao Carlos/SP;

g) impoe-se a extingao da execucao fiscal e reversao da condenacao ao 6nus da sucum-
béncia.

Em contrarrazoes (fls. 49/59), o apelado requer a manutencao da sentenca.

E o relatorio.

Desembargador Federal ANDRE NABARRETE - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRE NABARRETE (Relator):

Embargos a execucdo fiscal opostos pela Unido contra o Servico Auténomo de Agua e
Esgoto de Sao Carlos com vista a desconstituicao do titulo executivo atinente a cobranca de
divida decorrente de servigos de 4gua e esgoto.

Da prescricao

Sustenta a apelante que as CDAs fundam-se em taxas vencidas entre 1998 e 2003, de
maneira que os créditos estao prescritos, a teor do artigo 174 do CTN, porquanto passaram-se
mais de cinco anos até a citacao da apelante em 20/05/2011 ou ainda até o despacho citatorio
proferido em 28/04/2011.

O S.T.J. ja se manifestou em sede de recurso especial representativo de controvérsia,
no sentido de que € vintenario o prazo prescricional da pretensao executiva atinente a tarifa
por prestacao de servicos de dgua e esgoto, cujo vencimento, na data da entrada em vigor do
Coédigo Civil de 2002, era superior a dez anos. Ao contrario, como é o caso dos autos, cuida-se
de prazo decenal. Confira-se:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CON}“ROVERSIA. AR-
TIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. CREDITO NAO-TRIBUTARIO.
FORNECIMENTO DE SERVICO DE AGUA E ESGOTO. TARIFA/PRECO PUBLICO. PRAZO
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PRESCRICIONAL. CODIGO CIVIL. APLICACAO.

1. A natureza juridica da remuneracio dos servicos de 4gua e esgoto, prestados por con-
cessionaria de servigo publico, é de tarifa ou preco publico, consubstanciando, assim, con-
traprestacio de carater ndo-tributario, razdo pela qual ndo se subsume ao regime juridico
tributario estabelecido para as taxas (Precedentes do Supremo Tribunal Federal: RE 447.536
ED, Rel. Ministro Carlos Velloso, Segunda Turma, julgado em 28.06.2005, DJ 26.08.2005;
Al 516402 AgR, Rel. Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 30.09.2008,
DJe-222 DIVULG 20.11.2008 PUBLIC 21.11.2008; e RE 544289 AgR, Rel. Ministro Ricardo
Lewandowski, Primeira Turma, julgado em 26.05.2009, DJe-113 DIVULG 18.06.2009 PUBLIC
19.06.2009. Precedentes do Superior Tribunal de Justica: EREsp 690.609/RS, Rel. Ministra
Eliana Calmon, Primeira Sec¢ao, julgado em 26.03.2008, DJe 07.04.2008; REsp 928.267/RS,
Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Secao, julgado em 12.08.2009, DJe 21.08.20009;
e EREsp 1.018.060/RS, Rel. Ministro Castro Meira, Primeira Segao, julgado em 09.09.20009,
DJe 18.09.20009).

2. A execucio fiscal constitui procedimento judicial satisfativo servil a cobranca da Divida
Ativa da Fazenda Publica, na qual se compreendem os créditos de natureza tributaria e ndo
tributaria (artigos 1° e 2°, da Lei 6.830/80).

3. Os créditos oriundos do inadimplemento de tarifa ou prego puiblico integram a Divida Ati-
va nao tributaria (artigo 39, § 2°, da Lei 4.320/64), nao lhes sendo aplicaveis as disposigoes
constantes do Codigo Tributério Nacional, maxime por for¢ca do conceito de tributo previsto
no artigo 39, do CTN.

4. Consequentemente, o prazo prescricional da execugao fiscal em que se pretende a cobranca
de tarifa por prestacdo de servicos de agua e esgoto rege-se pelo disposto no Codigo Civil,
revelando-se inaplicavel o Decreto 20.910/32, uma vez que: “... considerando que o critério a
ser adotado, para efeito da prescricao, é o da natureza tarifaria da prestacao, é irrelevante a
condicao autarquica do concessionario do servico ptblico. O tratamento isonémico atribuido
aos concessionérios (pessoas de direito publico ou de direito privado) tem por suporte, em
tais casos, a idéntica natureza da exac¢do de que sdo credores. Nao ha razdo, portanto, para
aplicar ao caso o art. 1° do Decreto 20.910/32, norma que fixa prescricao em relagio as dividas
das pessoas de direito publico, ndo aos seus créditos.” (REsp 928.267/RS, Rel. Ministro Teori
Albino Zavascki, Primeira Secao, julgado em 12.08.2009, DJe 21.08.2000)

5. O Codigo Civil de 1916 (Lei 3.071) preceituava que: Art. 177. As acOes pessoais prescrevem,
ordinariamente, em 20 (vinte) anos, as reais em 10 (dez), entre presentes, e entre ausentes,
em 15 (quinze), contados da data em que poderiam ter sido propostas.

(-..) “Art. 179. Os casos de prescrigdo nao previstos neste Cédigo serdo regulados, quanto ao
prazo, pelo art. 177.”

6. O novel Cédigo Civil (Lei 10.406/2002, cuja entrada em vigor se deu em 12.01.2003), por
seu turno, determina que: “Art. 205. A prescrigdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo lhe
haja fixado prazo menor.

(-..) Art. 2.028. Serdo os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Codigo, e se, na
data de sua entrada em vigor, ja houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido
na lei revogada.”

7. Consequentemente, é vintendrio o prazo prescricional da pretensdo executiva atinente
a tarifa por prestacao de servicos de agua e esgoto, cujo vencimento, na data da entrada
em vigor do Cédigo Civil de 2002, era superior a dez anos. Ao revés, cuidar-se-a de prazo
prescricional decenal.

8. In casu, os créditos considerados prescritos referem-se ao periodo de 1999 a dezembro
de 2003, revelando-se decenal o prazo prescricional, razao pela qual merece reforma o
acérdao regional.

9. Recurso especial provido, determinando-se o retorno dos autos a origem, para prossegui-
mento da execugdo fiscal, uma vez decenal o prazo prescricional pertinente. Acérdao subme-
tido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolucao STJ 08/2008.
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(REsp 1117903/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/12/2009,
DJe 01/02/2010 - grifei)

Relativamente ao inicio da contagem do fenémeno extintivo, aquela corte superior
pacificou-se no sentido de que deve ser contado a partir da vigéncia da nova lei, que se deu
em 11 de janeiro de 2003. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COBRANCA.
COTAS CONDOMINTIALIS. PRESCRI(;AO QUINQUENAL. PRECEDENTES DA CORTE.
PRESTACOES ANTERIORES A VIGENCIA DO ATUAL CODIGO CIVIL. APLICACAO DA
REGRA DE TRANSICAO DO ART. 2.028.

1. O prazo prescricional aplicavel a pretensdo de cobranca de taxas condominiais é de cinco
anos, nos termos do art. 206, § 5°, I, do Cddigo Civil.

2. Quando ainda ndo transcorrida a metade do prazo prescricional previsto no cédigo an-
terior, aplica-se o prazo reduzido pelo Cédigo Civil de 2002, contado a partir da vigéncia
do cédigo atual, ou seja, 11.1.2003.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg nos EDcl no AREsp 745.276/MG, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, julgado em 22/09/2015, DJe 01/10/2015-grifei)

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. PRESCRIQAO. NAO OCORRENCIA. ARTIGO 200 DO CODIGO CIVIL. APLICA-
BILIDADE. RESPONSABILIZA(;AO PELOS DANOS MORAIS E MATERIAIS. RECONHECI-
MENTO DA LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. ART. 932, III, DO CC. INCIDENCIA.
CONSTITUICAO DE CAPITAL.

1. Segundo a jurisprudéncia do STJ, a incidéncia do artigo 200 do Cédigo Civil pressupoe a
existéncia de relacao de prejudicialidade entre as esferas civel e penal. A prescricao da preten-
sdo indenizatoria nao corre quando a conduta ilicita supostamente perpetrada pela parte ré
se originar de fato a ser apurado também no juizo criminal, sendo fundamental, para tanto,
a existéncia de acdo penal em curso ou ao menos inquérito policial em tramite.

2. A jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de Justica, atenta aos principios da segu-
ranca juridica e da irretroatividade legal, firmou-se no sentido de que os prazos reduzidos
devem ser contados a partir da vigéncia do novo Coédigo Civil (11/1/2003), e nao da data
dos fatos que ensejaram a acgdo. Precedentes.

3. O Tribunal de origem concluiu que as recorrentes faziam parte do mesmo grupo econémico
e o motorista causador do acidente fatal realizava atividade no ambito do interesse econémi-
co da parte ora recorrente, pelo que podem perfeitamente responder pelos danos morais e
materiais, figurando, pois, corretamente no polo passivo da presente acgao.

4. Em virtude da redacdo do paragrafo 2° do art. 475-Q do CPC/1973, a pretensao de afas-
tamento da constituicdo de capital como garantia de cumprimento do julgado em funcao da
solvabilidade da empresa recorrente encontra 6bice na Stimula 77 deste Tribunal.

5. Agravo interno nao provido.

(AgRg no REsp 1567594/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 07/03/2017, DJe 15/03/2017-grifei)

Destarte, nao estao prescritos os débitos relativos as tarifas de agua e esgoto, contado o
prazo a partir de 11.1.2003.

Da nulidade do lancamento por falta de notificacdo

O STJ, quando do julgamento do REsp n° 1117903/RS, no regime de representativo de
controvérsia, fundado em precedentes do STF, assentou entendimento, no sentido de que: a
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natureza juridica da remuneracao dos servicos de agua e esgoto, prestados por concessionaria
de servico publico, é de tarifa ou preco publico, consubstanciando, assim, contraprestacao de
carater nao-tributario, razao pela qual nao se subsume ao regime juridico tributario estabele-
cido para as taxas (REsp 1117903/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 09/12/2009, DJe 01/02/2010).

Assim, nao hé que ser falar em incidéncia do CTN e consequentemente em lancamento, na
espécie, o qual é puramente instituto de Direito Tributario. Portanto, a questao de nulidade do
lancamento por auséncia de notificacdo nao merece ser acolhida por falta de supedaneo legal.

Da confusao entre autor e réu

Sustenta-se confusio entre autor e réu, em razao de o aludido imoével objeto das cobran-
cas de agua e esgoto ter sido cedido gratuitamente a Prefeitura Municipal de Sao Carlos/SP.

Sem razao a apelante. O STJ firmou entendimento de que a contraprestacao pelo servico
de agua nao tem natureza juridica de obrigacao propter rem, pois nao se vincula a titularidade
do imovel, mas a quem solicitou o servico. Assim, o inadimplemento é do usuario, ou seja, de
quem efetivamente obteve a prestacdo do servigo. Confira-se: AgRg no Ag 1.244.116/SP, Rel.
Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 4.3.2010, DJe 12.3.2010; AgRg no Ag
1.323.564/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 5.10.2010, DJe 2.2.2011.

No presente caso, esta evidenciado ainda mais o carater pessoal da obrigacao em questao,
na medida em que se trata de infracao a legislacao de dgua e esgoto do municipio, de modo
que a responsabilidade pelo pagamento do débito referente é do usuario do servigo. Portanto,
a cessao do imovel a Prefeitura Municipal de Sao Carlo/SP em 19/04/2011 (fl. 120) nao tem
o condao de desobrigar a embargante da cobranca dos débitos anteriores objeto da execucao
originaria.

Ante o exposto, nego provimento a apelacao.

E como voto.

Desembargador Federal ANDRE NABARRETE - Relator
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APELACAO CIVEL
0011477-25.2011.4.03.6140
(2011.61.40.011477-9)

Apelante: JOA~O BATISTA DE AZEVEDO JUNIOR

Apelada: UNIAO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE MAUA - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL MARLI FERREIRA
Classe do Processo: Ap 2111280 A

Disponibilidade do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 26/07/2018

EMENTA

DIREITO TRIBUTARIO. REPETICAO DO INDEBITO. IMPOSTO DE RENDA. LEI
N° 7:713/88. MOLESTIA GRAVE. VENCIMENTOS RECEBIDOS EM ATIVIDADE.
ARTIGO 111, II DO CTN INCIDENCIA DO IMPOSTO DE RENDA. PRESCRICAO
QUINQUENAL. APELACAO DESPROVIDA.

1. O art. 3° da Lei Complementar n° 118/2005 aplica-se a todos os requerimentos ad-
ministrativos formulados ou a¢oes ajuizadas a partir do dia 09/06/2005, pouco impor-
tando que os fatos geradores dos tributos indevidamente recolhidos sejam anteriores a
essa data. Considerando que a presente demanda foi ajuizada em 16/11/2011, aplica-se
a prescricao quinquenal, atingindo as parcelas retidas anteriormente a 16/11/2006.
2. O artigo 6°, inciso XIV, da Lei n° 7.713/88 impoe a presenca de dois requisitos
cumulativos para a isencdo do imposto de renda, a saber: que os rendimentos sejam
relativos a aposentadoria, pensao ou reforma, e que a pessoa fisica seja portadora de
uma das doencas referidas. Enquadrando-se nas condigoes legais, o rendimento é
isento do tributo.

3. Nao é possivel reconhecer o direito ao beneficio da isen¢@o sobre verbas decorrentes
de vencimentos recebidos em atividade, uma vez que somente os proventos recebidos
em decorréncia da aposentadoria ou reforma estao abrangidos pelo beneficio legal.
4. A norma tributéria isentiva ndo pode ser interpretada de forma a abranger contri-
buintes que se encontram na ativa e ndo recebam aposentadoria ou pensao.

5. O E. STJ firmou entendimento no sentido da impossibilidade de interpretacgao
das normas de isencdo de forma analdgica ou extensiva, sendo descabido ampliar
o beneficio a situacdo que nao se enquadre no texto expresso da lei, nos termos do
artigo 111, II, do CTN.

6. Nao ha que se falar em violacao ao principio da isonomia (artigo 150, II da Consti-
tuicao Federal) ja que a isencao é devida em favor dos inativos portadores de molés-
tia grave e tem como objetivo desonerar o aposentado incapaz de exercer atividade
laborativa e que se encontra em desvantagem face ao aumento de despesas com o
tratamento da doenca.

7. O préprio autor, ora apelante, afirma que “a partir de sua aposentadoria, nao mais
contribuiu para a Receita Federal do Brasil”, ou seja, reconheceu que seus proventos
de aposentadoria ja estdo isentos de tributacao pelo imposto de renda.

8. Apelacao desprovida.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provimen-
to a apelacao, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado.

Sao Paulo, 04 de julho de 2018.

Desembargadora Federal MARLI FERREIRA - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARLI FERREIRA (Relatora):

Trata-se de acdo de rito ordinario ajuizada por JOAO BATISTA DE AZEVEDO JU-
NIOR objetivando a declaragao de isen¢ao do imposto de renda, bem como a restituicao do
tributo incidente sobre os rendimentos recebidos desde 11/11/1999, data em que foi diagnos-
ticado com Mal de Parkinson.

Relata o autor que em 01/12/2009 requereu e obteve junto ao Instituto Nacional do
Seguro Social - INSS, o beneficio de aposentadoria por invalidez, em razao de sofrer Mal de
Parkinson, doenca elencada no rol do artigo 6°, XIV da Lei n° 7.713/88.

Dessa forma, com base no principio da isonomia e da dignidade da pessoa humana, afir-
ma que nao esta sujeito ao recolhimento do imposto de renda desde a data do acometimento
da doenca.

Acdo ajuizada em 16/11/2011. Valor atribuido a causa: R$ 10.000,00 (Dez mil reais).

As fls. 36, 0 MM. Juiz de Direito da Vara Civel da Comarca de Ribeirdo Pires reconheceu
a incompeténcia do Juizo Estadual para o conhecimento da causa, determinando a remessa
dos autos a Vara Federal de Maua.

O MM. Juiz a quo, sob o fundamento de que a isencdo nao alcanca remuneracio de-
corrente de trabalho assalariado, o que torna descabida a pretensdo em periodo anterior a
01/12/2009, reconheceu a prescricao quinquenal do direito a repeticao do indébito e julgou
improcedente o pedido.

Em suas razoes de apelo, pugna o autor a reforma do julgado, sustentando, em sinte-
se, que: (a) apresentou laudo médico particular atestando como inicio da doenga a data de
01/11/1999 e ainda, historico de pericia médica elaborado pelo INSS apontando o inicio da
doenca em 01/09/2000; (b) a isencao abrange tanto os proventos de aposentadoria e reforma
como os rendimentos recebidos pelos portadores de doencas descritas no artigo 6° da Lei n°
7.713/88, nao havendo distincao entre ativos e inativos e (c) a prescricao aplicavel ao caso € a
decenal.

Com contrarrazoes as fls. 106/110, os autos vieram a este Tribunal.
E o relatorio.
Desembargadora Federal MARLI FERREIRA - Relatora
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VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARLI FERREIRA (Relatora):

Inicialmente verifico que o recurso foi interposto anteriormente a 18/03/2016, data da
entrada em vigor do Novo Codigo de Processo Civil, impondo-se, de rigor, sua analise sob a
égide da legislacao processual anterior.

Quanto ao requerimento de aplicacao da prescricao decenal, cumpre observar que o
Plenario do C. Supremo Tribunal Federal, em 04.08.2011, ao julgar o Recurso Extraordinario
n° 566.621, acatou a tese de que o prazo simples de cinco anos, fixado pela Lei Complementar
n° 118/2005 para que o contribuinte peca ressarcimento de valores que lhe foram cobrados
indevidamente vale a partir da entrada em vigor da lei complementar, isto é, 09.06.2005,
elegendo como elemento definidor o ajuizamento da acao.

Desse modo, o art. 3° da Lei Complementar n°® 118/2005 aplica-se a todos os requeri-
mentos administrativos formulados ou ac6es ajuizadas a partir do dia 09/06/2005, pouco
importando que os fatos geradores dos tributos indevidamente recolhidos sejam anteriores a
essa data.

Nesse sentido, vem decidindo o Egrégio Superior Tribunal de Justiga, conforme se verifica
da ementa a seguir transcrita:

PRAZO DE PRESCRICAO PARA A REPETICAO DE INDEBITO NOS TRIBUTOS SUJEITOS
A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. IMPOSTO DE RENDA DA PESSOA FiSICA - IRPF.
NAO INCIDENCIA SOBRE JUROS DE MORA PAGOS NO CONTEXTO DE DESPEDIDA OU
RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO. TEMAS JA JULGADOS PELA SISTEMATICA
INSTITUIDA PELO ART. 543-C, DO CPC, E DA RESOLUGAO STJ N. 8/2008.

1. Tanto o STF quanto o STJ entendem que para as acGes de repeticdo de indébito relativas
a tributos sujeitos a lancamento por homologagao ajuizadas de 09.06.2005 em diante, deve
ser aplicado o prazo prescricional quinquenal previsto no art. 3°, da Lei Complementar n.
118/2005, ou seja, prazo de cinco anos com termo inicial na data do pagamento.

2. Ja para as mesmas ag¢oes ajuizadas antes de 09.06.2005, deve ser aplicado o entendimento
anterior que permitia a cumulacao do prazo do art. 150, §4° com o do art. 168 , I, do CTN
(tese do 5+5).

3. Precedente do STJ: recurso representativo da controvérsia REsp. n. 1.269.570-MG, Primei-
ra Secao, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 23.05.2012. Precedente do STF
(repercussao geral): recurso representativo da controvérsia RE n. 566.621/RS, Plenario, Rel.
Min. Ellen Gracie, julgado em 04.08.2011.

4. No célculo do imposto incidente sobre os rendimentos pagos acumuladamente em decor-
réncia de decisao judicial, devem ser aplicadas as aliquotas vigentes a época em que eram
devidos referidos rendimentos.

5. Por ocasido do julgamento do recurso representativo da controvérsia REsp. n° 1.227.133 -
RS, Primeira Sec¢ao, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Rel .p/acérdao Min. Cesar Asfor Rocha,
julgado em 28.9.2011, em que pese a divergéncia de fundamentos, o certo é que houve consenso
da maioria quanto a tese da ndo-incidéncia de Imposto de Renda sobre juros de mora quando
pagos no contexto de despedida ou rescisido do contrato de trabalho.

6. Recurso especial da Fazenda Nacional e recurso especial do particular nao providos. (des-
taquei)

(STJ, REsp 1086144/RS, Relator Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, DJe 15/08/2012).
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Considerando que a presente demanda foi ajuizada em 16/11/2011, aplica-se a prescricao
quinquenal, atingindo as parcelas retidas anteriormente a 16/11/2006.

No que concerne ao pedido de restituicao dos valores retidos a titulo de imposto de
renda sobre os rendimentos de salario percebidos pelo autor, a sentenca nao merece reforma.

Assim dispoe o artigo 6°, inciso XIV da Lei n° 7.713/88, com a redacao conferida pela
Lei n° 11.052/04:

Art. 6° Ficam isentos do imposto de renda os seguintes rendimentos percebidos por pessoas
fisicas:

(.-

XIV - os proventos de aposentadoria ou reforma motivada por acidente em servico e os per-
cebidos pelos portadores de moléstia profissional, tuberculose ativa, alienacao mental, escle-
rose multipla, neoplasia maligna, cegueira, hanseniase, paralisia irreversivel e incapacitante,
cardiopatia grave, doenca de Parkinson, espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave,
hepatopatia grave, estados avancados da doenca de Paget (osteite deformante), contaminagao
por radiacdo, sindrome da imunodeficiéncia adquirida, com base em conclusao da medicina
especializada, mesmo que a doenca tenha sido contraida depois da aposentadoria ou reforma;
(Redacdo dada pela Lei n° 11.052, de 2004).

Como se observa, para a outorga da isencao do imposto de renda impde-se a cumulagao
de dois requisitos pelo contribuinte: ser portador de uma das moléstias arroladas no dispositivo
legal acima transcrito e receber proventos de aposentadoria ou reforma.

In casu, nao obstante o autor possua doenca elencada no referido artigo, nao é possivel
reconhecer o direito ao beneficio da isencao sobre verbas decorrentes de vencimentos recebidos
em atividade, uma vez que somente os proventos recebidos em decorréncia da aposentadoria
ou reforma estao abrangidos pelo beneficio legal, considerando, ainda, que a isencao deve ser
interpretada restritivamente (art. 111, IT, CTN).

E cedico que a norma tributaria isentiva niio pode ser interpretada de forma a abranger
contribuintes que se encontram na ativa e nao recebam aposentadoria ou pensao.

Nesse sentido, entendimento do E. STJ:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA. ISENCAO. SERVIDOR PU-
BLICO EM ATIVIDADE, PORTADOR DE MOLESTIA GRAVE. ART. 6° DA LEI 7.713/88.
BENEFICIO RECONHECIDO A PARTIR DA APOSENTADORIA.

1. O Superior Tribunal de Justiga firmou entendimento no sentido de que a isen¢do prevista
no art. 62, XIV, da Lei 7.713/1988 incide somente sobre os rendimentos da inatividade, ndo
se aplicando sobre o que recebido na ativa.

2. Recurso Especial provido.

(REsp 1535025/AM, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
23/06/2015, DJe 05/08/2015) — Grifei

No mesmo sentido, jurisprudéncia desta C. Corte:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE.
TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA PESSOA FiSICA. ISENCAO. CARDIOPATIA GRAVE.
SERVIDOR EM ATIVIDADE. IMPOSSIBILIDADE.

1. A excecdo de pré-executividade, embora nao haja previsao legal a respeito, é admitida
pela jurisprudéncia para veicular questdes de ordem piblica ou que nao demandem dilagdo
probatoria, de modo que a violagdo apontada deve ser evidente, clara. No caso dos autos, a
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questao controvertida é eminentemente de direito, ndo demandando qualquer dilagdo pro-
batéria, podendo ser de pronto analisada pelo Juizo, sendo, assim, passivel de ser objeto de
excecao de pré-executividade.

2. Como bem ressaltou o Juizo a quo, a questao se restringe a possibilidade ou nao de con-
cessao de isencdo do imposto de renda ao servidor em atividade, com fundamento no artigo
6°, inciso XIV, da Lei n° 7.713/88.

3. De fato, a Lei n° 7.713/88, estabeleceu, em seu artigo 69, inciso XIV, isencdo do imposto
de renda sobre os proventos de aposentadoria ou reforma recebidos por portador de moléstia
grave. No caso dos autos, contudo, trata-se de servidor ptblico em atividade.

4. Nos termos do artigo 111, inciso II, do Cédigo Tributéario Nacional, a lei que outorga isen¢ao
deve ser interpretada literalmente, ndo podendo abranger situaces que nio se enquadrem
no texto expresso da lei. Desta forma, a norma tributaria isentiva ndo pode ser interpretada
de forma a abarcar os rendimentos recebidos pelo trabalhador que se encontra em atividade.
5. A jurisprudéncia patria consolidou entendimento no sentido de que a isencao do imposto
de renda, em caso de pessoa fisica portadora de moléstia grave, somente incide sobre os
proventos de aposentadoria ou reforma, nido abrangendo os rendimentos recebidos pelo tra-
balhador em atividade.

6. Agravo de instrumento desprovido.

(AIN° 0000271-91.2017.4.03.0000/MS - Rel. Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO
- Terceira Turma - J. 02/08/2017 - DE: 10/08/2017)

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. ACAO ORDINARIA. IRPF. ISENCAO. CARDIOPATIA
GRAVE. ART. 6°, XIV, DA LEI N° 7713/88. RECONHECIMENTO EM FAVOR DO CONTRI-
BUINTE. APELACAO IMPROVIDA.

1. A regra inserta no art. 6°, XIV, da Lei n° 7.713/88 prevé a outorga de isencdo do imposto
de renda sobre os proventos de aposentadoria, reforma ou pensdo, em face da existéncia de
moléstia grave que acomete o contribuinte.

2. A E. Primeira Sec¢do do Colendo Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do Recurso
Especial n°® 1116620/BA, submetido a sistematica do artigo 543-C do Coédigo de Processo Civil
de 1973, firmou entendimento no sentido de que se tratando de isencao tributaria, incabivel
interpretacdo extensiva do aludido beneficio a situagdo que ndo se enquadre no texto expresso
da lei, em conformidade com o estatuido pelo art. 111, IT, do CTN.

(..

8. Apelacao improvida.

(TRF 32 Regido, APELACAO CIVEL n° 0005688-06.2014.4.03.6119/SP, Rel. Juiza Federal
Convocada LEILA PATVA MORRISON, Sexta Turma, j. 16/02/2017, D.E. 06/03/2017).

Ainda, ressalto que o E. STJ, no julgamento do REsp 1.116.620-BA, submetido a siste-
matica do artigo 543-C do CPC/1973, firmou entendimento no sentido da impossibilidade de
interpretacao das normas de isencao de forma analogica ou extensiva, sendo descabido ampliar
o beneficio a situacao que nao se enquadre no texto expresso da lei, nos termos do artigo 111,
IT, do CTN.

Por fim, nao ha que se falar em violacdao ao principio da isonomia (artigo 150, II da
Constituicao Federal) ja que a isencao é devida em favor dos inativos portadores de moléstia
grave e tem como objetivo desonerar o aposentado incapaz de exercer atividade laborativa e
que se encontra em desvantagem face ao aumento de despesas com o tratamento da doenca.

Como restou evidenciado na decisao recorrida, o proprio autor, ora apelante, afirma que
“a partir de sua aposentadoria, nao mais contribuiu para a Receita Federal do Brasil”, ou seja,
reconheceu que seus proventos de aposentadoria ja estao isentos de tributacao pelo imposto
de renda.
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O principio da igualdade nao tem o proposito de estender os efeitos da isen¢éo ao traba-
Ihador ativo. Com efeito, sao situacoes excepcionais, ensejando tratamentos distintos, consoante
previsto na legislacao anteriormente referida.

Ante o exposto, nego provimento a apelacao.
E como voto.
Desembargadora Federal MARLI FERREIRA - Relatora
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APELACAO/REMESSA NECESSARIA
0005588-30.2013.4.03.6105
(2013.61.05.005588-0)

Apelante: COOPUS COOPERATIVA DOS USUARIOS DO SISTEMA DE SAUDE DE
CAMPINAS

Apelada: UNIA,O FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)

Remetente: JUIZO FEDERAL DA 62 VARA DE CAMPINAS - SP

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL VALDECI DOS SANTOS

Classe do Processo: ApReeNec 356603 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 10/07/2018

EMENTA

REMESSA OFICIAL E APELA(;AO EM MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUTA-
RIO. CONTRIBUIQAO PREVIDENCIARIA. VALORES REPASSADOS A DENTISTAS
PRESTADORES DE SERVICOS AOS SEGURADOS BENEFICIARIOS DE PLANOS
DE SAUDE. ARTIGO 22, INCISO III, DA LEI N° 8.212/91. NAO INCIDENCIA.
COMPENSACAO. CORRECAO MONETARIA E JUROS DE MORA. APLICACAO DA
TAXA SELIC.

I. A contribuicdo social consiste em um tributo destinado a uma determinada atividade
exercitavel por entidade estatal ou paraestatal ou por entidade nao estatal reconhecida
pelo Estado como necessaria ou 1til a realizacdo de uma funcdo de interesse ptblico.
II. A natureza do contrato estabelecido entre o plano de saide e o paciente é securi-
taria. A operadora disponibiliza ao segurando assisténcia médica e odontologica, ndo
lhe prestando os servigcos diretamente. Para este fim, a operadora intermedeia com
profissionais da area da satide a execugao da prestacao de tais servicos e comprome-
te-se a repassar aos profissionais de satide as verbas resultantes desta prestacdo de
servicos havida entre estes e o segurado.

III. N3o se pode confundir a contribui¢do devida pelo prestador de servigo médico/
odontologico (cooperativa de médicos equiparada a empresas) as operadoras de
plano de saude, com eventual contribuicdo daqueles que, como contribuintes indivi-
duais, prestam servicos aos segurados dos referidos planos. Também nao hé que se
questionar a exigibilidade da exacdo quando a operadora de satide nao se subsume
na hipétese legal de incidéncia tributéria colhida acima, uma vez que apenas faz a
intermediacao entre o prestador de servigco de saiide com o contratante do plano de
sadde, ora paciente.

IV. Nao se opera, neste caso, a prestacao de servico diretamente a empresa de plano
de satde, tal como previsto no inciso III, do artigo 22, da Lei n°® 8121/91. A operadora
apenas repassa os valores devidos aos médicos/dentistas pela prestagcao de servicos
de saide a seus clientes/pacientes, a quem efetivamente presta os servigos.

V. Assim sendo, nao incide contribuicao previdenciaria sobre os valores repassados a
médicos e dentistas pelas operadoras de planos de satde.

VI. Com relagao aos critérios de correcao monetéaria e juros da compensacao, o Supe-
rior Tribunal de Justiga, ao proferir decisdo no Recurso Especial n° 1.112.524/DF, sob
a sistematica do artigo 543-C do CPC, pacificou entendimento para a aplicacao dos
critérios de correcdo monetaria nas hipoteses de compensacao de créditos tributarios.
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VII. Remessa oficial improvida. Apelacao da parte impetrante provida.
ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia Pri-
meira Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provimento
a remessa oficial e dar provimento a apelacdo da parte impetrante, nos termos do relatorio e
voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 26 de junho de 2018.
Desembargador Federal VALDECI DOS SANTOS - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal VALDECI DOS SANTOS (Relator):

Trata-se de mandado de seguranca impetrado por COOPUS - Cooperativa de Usuérios
do Sistema de Satde de Campinas e Regido objetivando o afastamento da incidéncia da con-
tribuicao previdenciaria relativa aos valores repassados aos profissionais da area da saude
credenciados que prestam servicos aos seus cooperados, nos termos do artigo 22, inciso III,
da Lei n° 8.212/091.

Sobrevinda a sentenca, o MD. juiz a quo houve por bem conceder a seguranga requerida,
para que a autoridade coatora se abstenha de exigir da impetrante a contribuicio previdenciaria
sobre o repasse de valores aos profissionais de saiide credenciados que prestam servicos aos
cooperados. Custas ex lege. Sem condenacao em honorarios advocaticios. Foi determinado o
reexame necessario.

Nas razoes recursais, a parte impetrante recorre pleiteando a aplicacao da taxa SELIC
para fins de atualizacao monetaria e juros de mora.

Decorrido o prazo legal, subiram os autos a esta Corte Regional.

O Ministério Publico Federal se manifestou pelo desprovimento da apelacao.
E o relatério.

Desembargador Federal VALDECI DOS SANTOS - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal VALDECI DOS SANTOS (Relator):

O mandado de seguranca é agdo constitucional que obedece a procedimento célere e
encontra regulamentagdo basica no art. 5°, LXIX, da Constituicao Federal: “Conceder-se-a
mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus
ou habeas data, quando o responsével pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica
ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢oes do Poder Ptublico”.

Percebe-se, portanto, que, dentre outras exigéncias, € necessario que o direito cuja tutela
se pretende seja liquido e certo.

Todavia, a conceituacdo de direito liquido e certo nao se relaciona com a existéncia ou
nao de davida ou controvérsia, sob o prisma juridico, em relacao a existéncia do direito.
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Assim, é liquido e certo o direito apuravel sem a necessidade de dilacao probatoria, ou
seja, quando os fatos em que se fundar o pedido puderem ser provados de forma incontestavel
no processo.

Portanto, a presenca de prova pré-constituida a amparar a pretensao do impetrante
impoe aqui o exame da questao.

A contribui¢do social consiste em um tributo destinado a uma determinada atividade
exercitavel por entidade estatal ou paraestatal ou por entidade nao estatal reconhecida pelo
Estado como necessaria ou ttil a realizagdo de uma funcao de interesse publico.

O artigo 195 da Constituicao Federal reza que:

A seguridade social seré financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:
a) folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo,
a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio; (...)

Por sua vez, o artigo 22, inciso III, da Lei n® 8212/91, com a redacdo dada pela Lei n°
9876/99, estabelece:

Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social, além do disposto
no art. 23, é de:

III - vinte por cento sobre o total das remuneracoes pagas ou creditadas a qualquer titulo, no
decorrer do més, aos segurados contribuintes individuais que lhe prestem servicos;

A natureza do contrato estabelecido entre o plano de satde e o paciente é securitaria. A
operadora disponibiliza ao segurando assisténcia médica, nao lhe prestando os servicos direta-
mente. Para este fim, a operadora intermedeia com profissionais da area da saude a execucao
da prestacao de tais servicos e compromete-se a repassar aos profissionais de satde as verbas
resultantes desta prestacao de servicos havida entre estes e o segurado.

Nao se pode confundir a contribuicdo devida pelo prestador de servico médico (coo-
perativa de médicos equiparada a empresas) as operadoras de plano de saide, com eventual
contribuicdo daqueles que, como contribuintes individuais, prestam servigos aos segurados
dos referidos planos. Também nao ha que se questionar a exigibilidade da exacao quando a
operadora de saide nao se subsume na hipotese legal de incidéncia tributaria colhida acima,
uma vez que apenas faz a intermediacao entre o prestador de servico de saiide com o contra-
tante do plano de sadde, ora paciente.

Nao se opera, neste caso, a prestacao de servico diretamente a empresa de plano de satde,
tal como previsto no inciso III, do artigo 22, da Lei n® 8121/91. A operadora apenas repassa
os valores devidos aos médicos/dentistas pela prestacdo de servicos de satide a seus clientes/
pacientes, a quem efetivamente presta os servicos.

Esta é a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a qual peco vénia para trans-
crever:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. OFENSA AO ART. 535, INC. II, DO CPC. OMISSAO.
INEXISTENCIA. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. ART. 22, INC. III, DA LEI N. 8.212/91.
EMPRESA SEGURADORA. SEGURO SAUDE. REMUNERACAO PAGA DIRETAMENTE AOS
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PROFISSIONAIS DA AREA DE SAUDE CREDENCIADOS (CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS).
NAO-INCIDENCIA.

1. Depreende-se dos autos que o julgado ndo fora omisso, prestando a jurisdicdo de modo
adequado. Ofensa ao art. 535, inc. II, do CPC afastada.

2. “As empresas que operacionalizam planos de satide repassam a remuneracgdo do pro-
fissional médico que foi contratado pelo plano e age como substituta dos planos de satide
negociados por ela, sem qualquer outra intermediacdo entre cliente e servicos médico-
hospitalares. Nesse caso, nao incide a contribuicdo previdenciaria” (REsp 633134/PR, Rel.
Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 16.9.2008). Outros precedentes: EDcl nos EDcl
no REsp 442829/MG, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ 25.2.2004;

EDcl nos EDcl nos EDcl no REsp 442829/MG, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma,
DJ 26.5.2004).

3. Recentemente, no julgamento do REsp n. 1106176/RJ, de relatoria do Min. Herman Ben-
jamin, assentada do dia 6.5.2010, esta Turma reiterou esse entendimento.

4. Recurso especial provido.

(REsp 975.220/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 05/08/2010, DJe 22/09/2010)

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. OPERADORA
DE PLANO DE SAUDE. VALORES REPASSADOS AOS MEDICOS CREDENCIADOS. NAO
INCIDENCIA. PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMAS DA PRIMEIRA SECAO. COM-
PENSAC,AO. LIMITE. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.
1. “Segundo entendimento do Superior Tribunal de Justica, nao incide contribuicdo previden-
ciaria sobre os valores repassados aos médicos pelas operadoras de plano de saiide” (AgRg
no AREsp 176.420/MG, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Primeira Turma, DJe
22/11/2012).

2. “Os limites a compensacao tributaria (introduzidos pelas Leis 9.032/95 e 9.129/92, que,
sucessivamente, alteraram o disposto no artigo 89, § 3°, da Lei 8.212/91) sao de observancia
obrigatoria, mercé da inexisténcia de declaracio de inconstitucionalidade (em sede de controle
difuso ou concentrado) dos aludidos diplomas normativos” (EREsp 919.373/SP, Rel. Min. LUIZ
FUX, Primeira Sec¢do, DJ de 26/04/11).

3. Recurso especial conhecido e parcialmente provido para restabelecer a sentenga.

(REsp 987342/PR, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 14/05/2013, DJe 20/05/2013)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. CONTRI-
BUI(;AO PREVIDENCIARIA. OPERADORA DE PLANO DE SAUDE. VALORES REPASSADOS
AOS MEDICOS CREDENCIADOS. NAO INCIDENCIA. ACORDAO OBJURGADO EM CON-
SONANCIA COM O ENTENDIMENTO DESSA CORTE SUPERIOR. PRECEDENTES: AGRG
NO RESP. 1.129.306/RJ, REL. MIN. CASTRO MEIRA, DJE 08.09.2010 E RESP. 874.179/RJ,
REL. MIN. HERMAN BENJAMIN, DJE 14.09.2010. AGRAVO REGIMENTAL DA FAZENDA
NACIONAL DESPROVIDO.

1. Este Superior Tribunal de Justica tem entendido que ndo incide contribui¢do previdenciaria
sobre os valores repassados aos médicos pelas operadoras de plano de satide. Precedentes.
2. Afigura-se inadequada a argumentagio relacionada a observancia da clausula de reserva
de plenério (art. 97 da CRFB) e do enunciado 10 da Simula vinculante do Supremo Tribunal
Federal, pois nao houve declaragao de inconstitucionalidade dos dispositivos legais suscitados,
tampouco o afastamento destes, tAo somente a interpretacao do direito infraconstitucional
aplicavel a espécie.

Precedentes: AgRg no REsp. 1.264.924/RS, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJe 09.09.2011;
e EDcl no AgRg no REsp. 1.232.712/RS, Rel. Min. BENEDITO GONCALVES, DJe 26.09.2011.
3. Agravo Regimental da Fazenda Nacional desprovido.
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(AgRg no REsp 1150398/RJ, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 02/05/2013, DJe 20/05/2013)

TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. OPERADORAS DE PLANO DE SAUDE.
FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. JURISPRUDENCIA PACIFICA.

1. Aplica-se a Simula 211/STJ, ante a falta de prequestionamento da tese recursal que sus-
tentava que a Lei 9.656/98 equiparava as operadoras de plano de satide a cooperativa, o que
ndo autorizaria a Corte de origem a diferencia-la, para efeito de recolhimento da contribuicio
previdenciaria.

2. Nao cabe as operadoras de planos de satide o recolhimento das contribuicoes previden-
ciarias referentes aos valores repassados aos médicos que prestam servicos a seus clientes.
Precedentes: REsp 1.106176/RJ, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 17.06.10; AgRg no AgRg
no REsp 1.150.168/RJ, Rel. Min. Humberto Martins, DJe de 21.05.10; EDcl nos EDcl nos
EDcl no REsp 442.829/MG, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU de 26.05.04; REsp 633.134/PR,
Rel. Min. Eliana Calmon, DJU de 16.09.08; AgRg no REsp 874.179/RJ, Rel. Min. Herman
Benjamin, DJe de 18.03.10.

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1129306/RJ, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado
em 24/08/2010, DJe 08/09/2010)

Assim sendo, nao incide contribuicdo previdenciaria sobre os valores repassados a mé-
dicos pelas operadoras de planos de satude.

Com relacdo aos critérios de correcao monetaria e juros da compensacao, o Superior
Tribunal de Justica, ao proferir decisao no Recurso Especial n° 1.112.524/DF, sob a sistemaética
do artigo 543-C do CPC, pacificou entendimento para a aplicacao dos critérios de correcao
monetaria nas hipoteses de compensacao de crédito tributarios, in verbis:

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC.
PROCESSUAL CIVIL. CORRECAO MONETARIA. INEXISTENCIA DE PEDIDO EXPRESSO
DO AUTOR DA DEMANDA. MATERIA DE ORDEM PUBLICA. PRONUNCIAMENTO JU-
DICIAL DE OFiCIO. POSSIBILIDADE. JULGAMENTO EXTRA OU ULTRA PETITA. INO-
CORRENCIA. EXPURGOS INFLACIONARIOS. APLICACAO. PRINCIPIO DA ISONOMIA.
TRIBUTARIO. ARTIGO 3°, DA LEI COMPLEMENTAR 118/2005. PRESCRICAO. TERMO
INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4°, DA LC 118/2005. DETERMINACAO DE
APLICACAO RETROATIVA. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE
DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENARIO. JULGAMENTO DO RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA (RESP 1.002.932/SP).

1. A corre¢do monetaria é matéria de ordem publica, integrando o pedido de forma implicita,
razao pela qual sua inclusio ex officio, pelo juiz ou tribunal, ndo caracteriza julgamento extra
ou ultra petita, hipétese em que prescindivel o principio da congruéncia entre o pedido e a
decisao judicial (Precedentes do STJ: AgRg no REsp 895.102/SP, Rel. Ministro Humberto
Martins, Segunda Turma, julgado em 15.10.2009, DJe 23.10.2009; REsp 1.023.763/CE, Rel.
Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 09.06.2009, DJe 23.06.2009; AgRg
no REsp 841.942/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 13.05.2008, DJe
16.06.2008; AgRg no Ag 958.978/RJ, Rel. Ministro Aldir Passarinho Janior, Quarta Turma,
julgado em 06.05.2008, DJe 16.06.2008; EDcl no REsp 1.004.556/SC, Rel. Ministro Castro
Meira, Segunda Turma, julgado em 05.05.2009, DJe 15.05.2009; AgRg no Ag 1.089.985/BA,
Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 19.03.2009, DJe 13.04.2009; AgRg na
MC 14.046/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24.06.2008, DJe
05.08.2008; REsp 724.602/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em
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21.08.2007, DJ 31.08.2007; REsp 726.903/CE, Rel. Ministro Joao Otavio de Noronha, Segunda
Turma, julgado em 10.04.2007, DJ 25.04.2007; ¢ AgRg no REsp 729.068/RS, Rel. Ministro
Castro Filho, Terceira Turma, julgado em 02.08.2005, DJ 05.09.2005).

2. E que: “A regra da congruéncia (ou correlacio) entre pedido e sentenca (CPC, 128 e 460)
é decorréncia do principio dispositivo. Quando o juiz tiver de decidir independentemente de
pedido da parte ou interessado, o que ocorre, por exemplo, com as matérias de ordem ptblica,
ndo incide a regra da congruéncia. Isso quer significar que nao havera julgamento extra, infra
ou ultra petita quando o juiz ou tribunal pronunciar-se de oficio sobre referidas matérias de
ordem publica. Alguns exemplos de matérias de ordem publica: a) substanciais: clausulas
contratuais abusivas (CDC, 1° e 51); clausulas gerais (CC 2035 par. tn) da funcio social do
contrato (CC 421), da funcao social da propriedade (CF art. 5° XXIII e 170 III e CC 1228, § 1°),
da funcao social da empresa (CF 170; CC 421 e 981) e da boa-fé objetiva (CC 422); simulacao
de ato ou negocio juridico(CC 166, VII e 167); b) processuais: condicoes da agio e pressupostos
processuais (CPC 3°, 267, IV e V; 267, § 3°; 301, X; 30, § 4°); incompeténcia absoluta (CPC
113, § 2°); impedimento do juiz (CPC 134 e 136); preliminares alegaveis na contestagao (CPC
301 e § 49); pedido implicito de juros legais (CPC 293), juros de mora (CPC 219) e de correcao
monetaria (L 6899/81; TRF-42 53); juizo de admissibilidade dos recursos (CPC 518, § 1° (...)”
(Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery, in “Cédigo de Processo Civil Comentado
e Legislacao Extravagante”, 102 ed., Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2007, pag. 669).
3. A correcdo monetaria plena é mecanismo mediante o qual se empreende a recomposi¢io
da efetiva desvalorizacdo da moeda, com o escopo de se preservar o poder aquisitivo original,
sendo certo que independe de pedido expresso da parte interessada, ndo constituindo um plus
que se acrescenta ao crédito, mas um minus que se evita.

4. A Tabela Unica aprovada pela Primeira Secdo desta Corte (que agrega o Manual de Célculos
da Justica Federal e a jurisprudéncia do STJ) enumera os indices oficiais e os expurgos infla-
cionirios a serem aplicados em agdes de compensacao/repeticao de indébito, quais sejam: (i)
ORTN, de 1964 a janeiro de 1986; (ii) expurgo inflacionario em substituicao a ORTN do més
de fevereiro de 1986; (iii) OTN, de marco de 1986 a dezembro de 1988, substituido por expurgo
inflacionario no més de junho de 1987; (iv) IPC/IBGE em janeiro de 1989 (expurgo inflacionario
em substituicdo a OTN do més); (v) IPC/IBGE em fevereiro de 1989 (expurgo inflacionario em
substituicdo a BTN do més); (vi) BTN, de marco de 1989 a fevereiro de 1990; (vii) IPC/IBGE,
de marco de 1990 a fevereiro de 1991 (expurgo inflacionario em substitui¢do ao BTN, de marco
de 1990 a janeiro de 1991, e ao INPC, de fevereiro de 1991); (viii) INPC, de mar¢o de 1991 a
novembro de 1991; (ix) IPCA série especial, em dezembro de 1991; (x) UFIR, de janeiro de 1992
a dezembro de 1995; e (xi) SELIC (indice ndo acumulavel com qualquer outro a titulo de cor-
recao monetaria ou de juros moratdrios), a partir de janeiro de 1996 (Precedentes da Primeira
Secdo: REsp 1.012.903/RJ, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Segao, julgado em
08.10.2008, DJe 13.10.2008; e EDcl no AgRg nos EREsp 517.209/PB, Rel. Ministro Luiz Fux,
julgado em 26.11.2008, DJe 15.12.2008).

5. Deveras, “os indices que representam a verdadeira inflacdo de periodo aplicam-se, in-
dependentemente, do querer da Fazenda Nacional que, por liberalidade, diz nao incluir em
seus créditos” (REsp 66733/DF, Rel. Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma, julgado em
02.08.1995, DJ 04.09.1995).

6. O prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restitui¢do do indébito, em se tratando
de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em vigor da Lei Complementar 118/05
(09.06.2005), nos casos dos tributos sujeitos a langamento por homologacao, continua obser-
vando a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde que, na data da vigéncia da novel lei
complementar, sobejem, no maximo, cinco anos da contagem do lapso temporal (regra que se
coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Cddigo Civil de 2002, segundo o qual: “Serdo os da
lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Codigo, e se, na data de sua entrada em vigor,
ja houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.”) (Precedente da
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Primeira Secao submetido ao rito do artigo 543-C, do CPC: RESP 1.002.932/SP, Rel. Ministro
Luiz Fux, julgado em 25.11.2009).

7. Outrossim, o artigo 535, do CPC, resta inc6lume quando o Tribunal de origem, embora su-
cintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a questao posta nos autos. Ademais,
o magistrado no esté obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde
que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisao.

8. Recurso especial fazendario desprovido. Acérdao submetido ao regime do artigo 543-C, do
CPC, e da Resolucao STJ 08/2008.

(STJ, Corte Especial, REsp 1.112.524/DF, Relator Ministro Luiz Fux, v. u., DJe 30/09/2010)

Isto posto, nego provimento a remessa oficial e dou provimento a apelacdo da parte
impetrante, apenas para esclarecer os critérios de correcdo monetaria e juros, nos termos da
fundamentacao.

Oficie-se a autoridade impetrada, encaminhando-se copia da presente decisao.
Dé-se ciéncia ao Ministério Publico Federal.

E o voto.

Desembargador Federal VALDECI DOS SANTOS - Relator
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APELACAO CIVEL
0013123-34.2013.4.03.6000
(2013.60.00.013123-9)

Apelante: BANCO VOLKSWAGEN S/A

Apelada: UNIAO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)

Origem: JUIZO FEDERAL DA 42 VARA DE CAMPO GRANDE - MS
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL MAIRAN MAIA

Classe do Processo: Ap 2239412 A

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 25/07/2018

EMENTA

TRIBUTARIO - ADUANEIRO - PENA DE PERDIMENTO DE VEICULO OBJETO
DE ARRENDAMENTO MERCANTIL (LEASING) OU ALIENACAO FIDUCIARIA.
POSSIBILIDADE.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica esta pacificada no sentido da ad-
missdo da aplicacdo da pena de perdimento de veiculo objeto de alienacao fiduciaria
ou arrendamento mercantil (leasing), independentemente da participacao do credor
fiduciario ou arrendante no evento que deu causa a pena. Precedentes.

2. Apelacao a que nega provimento.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, por unanimidade, negar provimento
a apelacgao, nos termos do voto do Desembargador Federal Mairan Maia (Relator).

Sao Paulo, 18 de julho de 2018.
Desembargador Federal MAIRAN MAIA - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MAIRAN MAIA (Relator):
Recebidos os autos a conclusdo em 01/03/2018.

Cuida-se de acao de conhecimento, processada sob o rito comum ordinario, proposta
por Banco Volkswagen S/A com o objetivo de anular ato administrativo que aplicou pena de
perdimento do veiculo descrito na inicial, objeto de contrato de arrendamento mercantil, por
transporte de mercadorias estrangeiras em desacordo com as normas aduaneiras.

Citada, a Unido Federal contestou o feito.

A sentenca julgou improcedente o pedido. Honorarios advocaticios arbitrados em 20%
sobre o valor da causa.

Em apelacdo, o Banco Volkswagen S/A pugnou pela reforma da sentenca. Sustenta que
em nada concorreu para a pratica do ilicito, bem como encontrar-se o veiculo apreendido em
poder de terceiro por forca de arrendamento mercantil (leasing).

Com contrarrazoes, os autos foram remetidos a este Tribunal.
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Dispensada a revisao, na forma regimental.
E o relatério.
Desembargador Federal MAIRAN MAIA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MAIRAN MAIA (Relator):

Consiste a controvérsia em saber acerca da possibilidade de aplicacdo da pena de
perdimento de veiculo objeto de arrendamento mercantil que serviu de instrumento para o
transporte de mercadorias estrangeiras desacompanhadas de documentacgao e sem prova de
introducdo regular em territoério nacional.

Sustenta-se, na inicial, que a sancao aplicada pelo uso ilegal de bem pelo arrendatario
nao é, pelo principio constitucional da intranscendentalidade da pena, imputaveis ao autor.

Até recentes julgados do Superior Tribunal de Justica e deste Tribunal Regional Federal
da 32 Regiao prevaleceu o entendimento no sentido de a pena de perdimento nao alcangar
veiculos cujo credor fiduciario ndo houvesse concorrido no ilicito, mediante os elementos pro-
batérios carreados aos respectivos autos.

Refletindo sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica mudou seu posicionamento,
fundamentando-se no fato de o contrato de arrendamento mercantil nao ter o condao de afastar
a aplicabilidade da legislacao aduaneira, porquanto o interesse publico deve prevalecer sobre
o interesse privado. Admitir-se ndo poder o veiculo objeto de leasing ser alvo de apreensao
fiscal e consequente aplicacdo da pena de perdimento seria oferecer salvo-conduto para a
pratica de ilicitos fiscais.

Com efeito, incabivel sobrepor-se o arrendamento mercantil ao interesse ptblico inerente
a atuacao do fisco e do direito aduaneiro.

O fato de o veiculo ser objeto de leasing nao representa 6bice a imposicao da pena de
perdimento do veiculo, porquanto ao arrendador é dado, pelos meios previstos na legislacao
civil perseguir o interesse particular de reaver seu crédito mediante execugao do contrato de
arrendamento mercantil, quando o bem dado por garantia, por qualquer motivo, ndo se achar
na posse do arrendatario, hipdtese em que se inserem os autos.

A respeito do tema, confira-se, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, cuja
fundamentacao passa a integrar minhas razoes de decidir:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. CONTRABANDO/DESCAMINHO. VEICULO TRANS-
PORTADOR. PENA DE PERDIMENTO. CONTRATO DE ALIENACAO FIDUCIARIA.
INOPONIBILIDADE AO FISCO. ACORDAO RECORRIDO EM SINTONIA COM O ENTEN-
DIMENTO DO STJ.

1. O Superior Tribunal de Justica entende ser possivel a aplicacao da san¢ido de perdimento
de veiculo automotor objeto de alienagao fiduciaria ou arrendamento mercantil (leasing),
independentemente de valoragao sobre a boa-fé do credor fiduciario ou arrendante, tendo em
vista que os aludidos instrumentos particulares nao sdo oponiveis ao Fisco (art. 123 do CTN).
2. Dessume-se que o acoérdao recorrido estd em sintonia com o atual entendimento deste
Tribunal Superior, razao pela qual ndo merece prosperar a irresignagao.

3. Recurso Especial ndo provido.

(REsp 1694124/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
16/11/2017, DJe 19/12/2017)
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TRIBUTARIO. ADUANEIRO. PENA DE PERDIMENTO DE VEICULO OBJETO DE ARREN-
DAMENTO MERCANTIL (LEASING) OU ALIENAQAO FIDUCIARIA.

INDEPENDENTE DE VERIFICACAO DA BOA FE. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE VIO-
LACAO AO ART. 535 DO CPC/73.

I - Analisada a questao apontada como omissa deve ser afastada a alegada ofensa ao art. 535
do CPC/1973, estando caracterizado o intuito de utilizar os embargos de declaracdo como
mero instrumento de rediscussao do pronunciamento judicial.

IT - A jurisprudéncia do STJ est4 pacificada no sentido da admissao de aplicagdo da pena
de perdimento de veiculo aos contratos de alienacdo fiduciaria ou arrendamento mercantil
(leasing), independentemente da boa fé do credor fiduciario ou arrendante, tendo em vista
que os aludidos instrumentos particulares ndo sao oponiveis ao Fisco (art. 123 do Codigo
Tributario Nacional). Precedentes: REsp 1572680/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, DJe 29/02/2016; AgRg no AgRg no AREsp 178.271/PR, Rel. Ministra ASSUSETE
MAGALHAES, DJe 09/10/2015 .

III - Recurso especial provido.

(REsp 1648142/MS, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, SEGUNDA TURMA, julgado em
06/06/2017, DJe 13/06/2017)

TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. TRANSPORTE IRREGULAR
DE MERCADORIAS. VEICULO OBJETO DE ALIENACAO FIDUCIARIA. PENALIDADE DE
PERDIMENTO DO BEM. POSSIBILIDADE.

1. A jurisprudéncia do STJ esta pacificada no sentido da admissao da aplicacdo da pena de
perdimento de veiculo objeto de alienagdo fiduciaria ou arrendamento mercantil (leasing),
independentemente da participacio do credor fiduciario ou arrendante no evento que deu
causa a pena. Precedentes.

2. Agravo interno a que se nega provimento.

(AgInt no REsp 1591876/MS, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 08/11/2016, DJe 14/11/2016)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO.
ADUANEIRO. PENA DE PERDIMENTO DE VEICULO OBJETO DE ARRENDAMENTO
MERCANTIL (LEASING) OU ALIENACAO FIDUCIARIA. POSSIBILIDADE.

1. A jurisprudéncia do STJ esta pacificada no sentido da admissdo da aplicacao da pena de
perdimento de veiculo objeto de alienagdo fiduciaria ou arrendamento mercantil (leasing),
independentemente da boa fé do credor fiduciario ou arrendante. Isto porque os contratos de
alienagdo fiduciaria e arrendamento mercantil (leasing) ndo sdo oponiveis ao Fisco (art. 123,
do CTN). Desse modo, perante o Fisco e para a aplicagdo da pena de perdimento, os contratos
de alienacdo fiduciaria e arrendamento mercantil (leasing) ndo produzem o efeito de retirar a
propriedade do devedor fiduciante ou arrendatario, subordinando o bem a perda como se deles
fossem, sem anular os respectivos contratos de alienagdo fiduciaria em garantia ou arrendamento
mercantil efetuados entre credor e devedor que haverao de discutir os efeitos dessa perda na
esfera civil. Precedentes: REsp. n° 1.434.704 - PR, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, julgado em 11.03.2014; REsp 1379870 / PR, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Camp-
bell Marques, julgado em 03.10.2013; AgRg no REsp 1402273 / MS, Primeira Turma, Rel. Min.
Benedito Gongcalves, julgado em 07.11.2013; REsp. n. 1.268.210 - PR, Primeira Turma, Rel. Min.
Benedito Gongalves, julgado em 21.02.2013; REsp 1153767 / PR, Segunda Turma, Rel. Min.
Eliana Calmon, julgado em 17/08/2010; extinto TFR, ACR n. 7962/SP, Primeira Turma, Rel.
Min. Costa Leite, julgado em 26.04.1988.

2. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1.471.116/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 18/11/2014, DJe 24/11/2014)
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AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. PENA DE PERDIMEN-
TO DO BEM. VEICULO TRANSPORTADOR. O FATO DE O VEICULO SER ALIENADO A
INSTITUICAO FINANCEIRA EM CONTRATO DE LEASING. NAO AFASTA A APLICACAO
DA PENA DE SEU PERDIMENTO. ACORDAO RECORRIDO EM CONFORMIDADE COM
A JURISPRUDENCIA DO STJ. SUMULA 83/STJ. RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

1. O STJ possui entendimento de que o fato do veiculo apreendido ser alienado, diante da
existéncia de contrato de leasing, nao impede a ado¢do da medida coercitiva de perdimento do
bem, porquanto a forma pela qual foi adquirido o veiculo nfo afasta a incidéncia do interesse
publico inerente a atuac@o da autoridade fiscal, que pretende combater o ingresso irregular
de mercadorias no territério nacional.

2. Agravo Regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1.452.576/PR, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 23/10/2014, DJe 14/11/2014)

Nada ha a retocar na sentenca proferida em consonancia com o entendimento firmado
no Superior Tribunal de Justica.

Ante o exposto, voto por negar provimento a apelagao.
Desembargador Federal MAIRAN MAIA - Relator



