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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. TRANS-
PORTE RODOVIARIO INTERESTADUAL DE PASSAGEIROS. EXECUQAO DO SER-
VICO SEM AUTORIZACAO. AUTUACAO. APREENSAO DO VEICULO (ONIBUS) E
LIBERAQAO CONDICIONADA AO PAGAMENTO DA MULTA (DECRETO 2.521/98,
ARTIGOS 79 e 85). ILEGALIDADE. LEIS 8.987/95 E 10.233/2001. PODER REGU-
LAMENTAR. LIMITES. DESPROVIMENTO.

- A Lei n° 8.987/95 disciplinou o regime de concessao e permissao da prestacao de
servicos publicos. Dentre outras providéncias, em seu artigo 29, incumbiu o poder
concedente do dever de regulamentar as atividades prestadas a coletividade. Con-
tudo, nao tipificou, em abstrato, atos ilicitos dos concessionarios, permissionarios
e autorizatarios, tampouco cominou san¢oes administrativas. A fim de disciplinar
o cumprimento a lei anteriormente mencionada, quanto a exploracao do servico de
transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros, foi editado o De-
creto n° 2.521/98, que estabeleceu penalidades em seus artigos 79 e 85, § 3°.

- Em de 5 de junho de 2001, no entanto, sobreveio a Lei n® 10.233, que dispos sobre
a reestruturacao dos transportes aquaviario e terrestre, criou o Conselho Nacional
de Integracao de Politicas de Transporte (CONIT), a Agéncia Nacional de Transpor-
tes Terrestres (ANTT), a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ) e o
Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes (DENIT). Esse diploma
normativo estabeleceu as sanc¢oes por infracao de lei ou descumprimento dos deveres
nos servicos de transportes, quais sejam: adverténcia, multa, suspensao, cassacao e
declaracao de inidoneidade (artigo 78-A).

- Note-se, portanto, que da analise das Leis 8.987/95 (artigo 29, incisos I e II) e
10.233/2001 (artigo 78-A, inciso II) e do Decreto 2.521/98 (artigos 83), conclui-se
que a aplicacao da multa, em razao da pratica de transporte rodoviario interestadual
de passageiros sem autorizacao, possui respaldo juridico. No entanto, a penalidade
de apreensao do veiculo (artigo 79) e sua restituicao condicionada ao pagamento da
multa e demais encargos (artigo 85), conforme previsto no decreto, nao tém previsao
legal, ou seja, foram instituidas, de maneira auténoma, exclusivamente no ato regu-
lamentar, que excedeu os limites impostos pela Constituicao Federal, artigos 29, 5°,
11, e 37, caput.

- O Superior Tribunal de Justica assentou entendimento de que as penalidades previs-
tas no Decreto n° 2.521/98 sdo ilegitimas, de modo que deve ser afastada a medida de
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apreensao de veiculo (artigo 79), mediante a exigéncia do pagamento prévio de multa,
como condicao para libera-lo, quando autuado pela pratica de transporte rodoviario
interestadual de passageiros, sem autorizacao (artigo 85). Isso porque as sancoes
administrativas, tais como as penais, dependem de lei prévia para sua imposicao,
conforme disposto no artigo 78-A da Lei n° 10.233/01.

- Verifica-se, portanto, que condicionar a liberacao do veiculo a quitacao da multa
imposta, revela-se meio coercitivo indireto de cobranca de valores, o que € incabivel,
ja que a administracao publica possui os meios adequados e legais para o recebimento
de seus créditos. Ademais, a proprietaria do veiculo, empresa da area de transporte,
nao deve ser privada de seu instrumento de trabalho, consoante os comandos cons-
titucionais do artigo 5°, incisos LIV e LV.

- No que concerne ao cancelamento ou suspensao do auto de infracdo, constata-se
tratar-se de questao que demanda dilacao probatoéria, porquanto nao houve de plano a
comprovacao de sua ilicitude, razao pela qual deve ser mantida a denegacao da ordem.
- Relativamente a admissao de recurso administrativo, independentemente do recolhi-
mento de multa, irreparavel a sentenca que extinguiu o pleito, sem resolucao do mérito,
uma vez que sequer houve a demonstracao de sua interposicao. Sem condenacao aos
honorarios advocaticios, a teor das Siumulas 105 do STJ e 512 do STF.

- Remessa oficial desprovida.

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 unanimidade, negar provi-
mento a remessa oficial, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

Sao Paulo, 25 de abril de 2013.

Desembargador Federal ANDRE NABARRETE - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRE NABARRETE (Relator): Remessa oficial
em mandado de seguranca impetrado por Transportes Ja6 Ltda. contra o Chefe Inspetor da
62 Superintendéncia Regional da Policia Rodoviaria Federal de Sao Paulo/SP para assegurar:

a) a liberacao do veiculo apreendido, placa BWY-4434, independentemente do pagamento
de multa;

b) o cancelamento ou a suspensao do auto de infracao;
¢) o recebimento de eventual recurso administrativo, isento do recolhimento de multa.

A sentenca concedeu parcialmente a ordem (fls. 158/165) apenas para deferir a resti-
tuicao do bem apreendido. Denegou a seguranca quanto ao pleito relativo ao cancelamento
ou suspensao do auto de infracao e extinguiu o processo, sem resolu¢ao do mérito, acerca da
admissao de eventual irresignacao administrativa.

O Ministério Publico Federal nesta instancia opinou fosse mantida a decisao de fls.
174/178.

E o relatorio.

Desembargador Federal ANDRE NABARRETE - Relator
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VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRE NABARRETE (Relator): No caso, a impe-
trante informa que é concessionaria habilitada para atuar na area de transportes de passagei-
ros. Aduz que, no dia 13.09.2002, quando realizava viagem autorizada, com 29 passageiros,
teve um Onibus de sua propriedade apreendido, em razao de fiscalizacao da Policia Federal
de Marilia/SP, que, ao fundamento de acesso e embarque em local ndo permitido, recolheu o
veiculo e aplicou-lhe multa punitiva. A empresa pleiteia, ao argumento de regularidade contra-
tual, a liberacao do carro, placa BWY-4434, independentemente do pagamento da penalidade
imposta, o cancelamento ou a suspensao do auto de infragao e a possibilidade de apresentar
recurso administrativo, isento do recolhimento de multa.

A Lei n® 8.987/95 disciplinou o regime de concessao e permissao da prestacao de servicos
publicos. Dentre outras providéncias, em seu artigo 29, incumbiu o poder concedente do dever
de regulamentar as atividades prestadas a coletividade. Contudo, néo tipificou, em abstrato,
atos ilicitos dos concessionarios, permissionarios e autorizatarios, tampouco cominou sancoes
administrativas. A fim de disciplinar o cumprimento a lei anteriormente mencionada, quanto
a exploracdo do servico de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros,
foi editado o Decreto n° 2.521/98, que estabeleceu penalidades em seus artigos 79 e 85, § 3°.

Em de 5 de junho de 2001, no entanto, sobreveio a Lei n® 10.233, que dispos sobre a
reestruturacao dos transportes aquaviario e terrestre, criou o Conselho Nacional de Integracao
de Politicas de Transporte (CONIT), a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), a
Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ) e o Departamento Nacional de Infra-
Estrutura de Transportes (DENIT). Esse diploma normativo estabeleceu as san¢oes por infracao
de lei ou descumprimento dos deveres nos servicos de transportes, quais sejam: adverténcia,
multa, suspensao, cassacao e declaracao de inidoneidade (artigo 78-A).

Note-se, portanto, que da analise das Leis 8.987/95 (artigo 29, incisos I e II) e 10.233/2001
(artigo 78-A, inciso II) e do Decreto 2.521/98 (artigos 83), conclui-se que a aplicagao da multa,
em razao da pratica de transporte rodoviario interestadual de passageiros sem autorizacao,
possui respaldo juridico. No entanto, a penalidade de apreensao do veiculo (artigo 79) e sua
restituicao condicionada ao pagamento da multa e demais encargos (artigo 85), conforme
previsto no decreto, nao tém previsao legal, ou seja, foram instituidas, de maneira auténoma,
exclusivamente no ato regulamentar, que excedeu os limites impostos pela Constituicao Fe-
deral, artigos 2°, 5°, 11, e 37, caput.

O Superior Tribunal de Justica assentou entendimento de que as penalidades previstas
no Decreto n® 2.521/98 sdo ilegitimas, de modo que deve ser afastada a medida de apreensao
de veiculo (artigo 79), mediante a exigéncia do pagamento prévio de multa, como condi¢ao
para libera-lo, quando autuado pela pratica de transporte rodoviario interestadual de pas-
sageiros, sem autorizacao (artigo 85). Isso porque as sancoes administrativas, tais como as
penais, dependem de lei prévia para sua imposicao, conforme disposto no artigo 78-A da Lei
n°® 10.233/01. Segue julgado da corte superior:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGU-
RANCA. TRANSPORTE RODOVIARIO INTERESTADUAL DE PASSAGEIROS. EXECUCAO
DO SERVICO SEM AUTORIZACAO. FISCALIZACAO. COMPETENCIA. POLICIA RODO-
VIARIA FEDERAL. AUTUACAO. APREENSAO DO VEICULO (ONIBUS) E LIBERACAO
CONDICIONADA AO PAGAMENTO DA MULTA E DESPESAS DE TRANSBORDO (DECRETO
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2.521/98, ART. 85). ILEGALIDADE. LEIS 8.987/95 E 10.233/2001. PODER REGULAMEN-
TAR. LIMITES. DOUTRINA. PRECEDENTE. DESPROVIMENTO.

1. A questdo controvertida consiste em saber se é legitima a apreensao e a exigéncia do paga-
mento prévio da multa e despesas com transbordo (Decreto 2.521/98, art. 85) como condi¢ao
para liberar veiculo (6nibus) autuado pela pratica de transporte rodoviario interestadual de
passageiros sem autorizacao.

2. No regime constitucional vigente, o Poder Executivo ndo pode editar regulamentos aut6-
nomos ou independentes - atos destinados a prover situagdes ndo-predefinidas na lei, mas,
tdo-somente, os regulamentos de execucdo, destinados a explicitar o0 modo de execucdo da
lei regulamentada (CF/88, art. 84, IV).

3. A Policia Rodoviaria Federal, na condicao de entidade conveniada (Lei 8.987/95, art. 30,
paragrafo tinico), é a responsavel pela autorizacdo, controle e fiscalizagdo da atividade de
transporte rodoviario interestadual de passageiros, nos termos do Convénio 004/2001, cele-
brado entre o Ministério dos Transportes e o Ministério da Justica.

4. O art. 85 do Decreto 2.521/98 criou penalidade (apreensdao) e impds obrigacdo (pagamento
imediato da multa e despesas de transbordo como condicdo para liberacao do veiculo) nao-
previstas em lei, violando os principios da separacgdo de poderes e da legalidade, bem como
o postulado segundo o qual ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei (CF/88, arts. 29, 59, II, e 37, caput).

5. A cobranca da penalidade pecuniéria pressupoe, necessariamente, a consisténcia do auto
de infragdo, o que somente podera ser verificado mediante regular processo administrativo,
assegurado o contraditério e a ampla defesa (CF/88, art. 5°, LIV e LV).

6. O reconhecimento da ilegalidade da apreensio tipificada no art. 85 do Decreto 2.521/98
nao alcanca, evidentemente, a apreensao veicular de que trata o art. 256, IV, da Lei 9.503/97
(Codigo de Transito Brasileiro), prevista para infragdes especificas.

7. Recurso especial desprovido.

(REsp 751398/MG, Min. Denise Arruda, Primeira Turma, DJ 05/10/2006 p. 251)

Verifica-se, portanto, que condicionar a liberacao do veiculo a quitacao da multa im-
posta, revela-se meio coercitivo indireto de cobranca de valores, o que ¢ incabivel, ja que a
administracao publica possui os meios adequados e legais para o recebimento de seus créditos.
Ademais, a proprietaria do veiculo, empresa da area de transporte, nao deve ser privada de seu
instrumento de trabalho, consoante os comandos constitucionais do artigo 5°, incisos LIV e LV.

No que concerne ao cancelamento ou suspensao do auto de infracao, constata-se tratar-
se de questao que demanda dilacao probatéria, porquanto nao houve de plano a comprovacao
de sua ilicitude, razao pela qual deve ser mantida a denegagdo da ordem.

Relativamente a admissao de recurso administrativo, independentemente do recolhimento
de multa, irreparavel a sentenca que extinguiu o pleito, sem resolucao do mérito, uma vez que
sequer houve a demonstracao de sua interposicao.

Sem condenacao aos honorarios advocaticios, a teor das Simulas 105 do STJ e 512 do STF.
Ante o exposto, nego provimento a remessa oficial.

E como voto.

Desembargador Federal ANDRE NABARRETE - Relator
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APELACAO CIVEL
0002107-49.2006.4.03.6123
(2006.61.23.002107-7)

Apelantes: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL E UNIAO FEDERAL

Apelados: JOSE GALILEU DE MATTOS, FERNANDO DE ASSIS VALLE NETO E
JESUS ADIB ABI CHEDID

Parte Ré: ANDRE LUIS ABI CHEDID

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE BRAGANCA PAULISTA - SP

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL MARCIO MORAES

Classe do Processo: AC 1495824 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 26/04/2013

EMENTA

ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ARTIGOS 10 E 11 DA
LEI 8.429/1992. PROGRAMA DE ERRADICACAO DO TRABALHO INFANTIL -
PETI. USO DE VERBAS FEDERAIS PELO MUNICIPIO DE BRAGANCA PAULISTA.
DISTINCAO ENTRE IRREGULARIDADE E IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
APLICACAO DE TODOS OS RECURSOS NO PROGRAMA. AUSENCIA DE DANO
AO ERARIO. OCORRENCIA DE MERAS IRREGULARIDADES. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA NAO CARACTERIZADA.

Preliminar de nulidade do procedimento administrativo do MPF afastada, eis que a
independéncia entre as instancias penal, civil e administrativa, reconhecida pela dou-
trina e jurisprudéncia, permite a instauracao da acao civil piblica independentemente
do que tenha ocorrido na esfera do procedimento administrativo.

Alegacao de inadequacio da via eleita rejeitada, tendo em vista que a Suprema Corte ja
decidiu que a acdo civil ptblica é a via processual adequada para combater os atos de
improbidade administrativa, buscando o ressarcimento ao erario, cumprindo, assim,
o disposto no art. 129, III, da Constituicdo Federal.

Nao hé incompatibilidade entre o Decreto Lei n® 210/1967 e a Lei 8.429/1992, por-
quanto os crimes de responsabilidade descritos no Decreto-Lei ndo tém qualquer
relacdo com os atos de improbidade tratados na agao civil ptiblica em questao, regidos
pela lei referida.

Legitimidade ativa do MPF prevista expressamente no art. 129, 111, da Constituicao
Federal, relativamente a defesa do patrimonio publico, ja que aqui se discute even-
tual malversacao de verba publica federal destinada ao Programa de Erradicagdo do
Trabalho Infantil.

A Lei n° 8.429/1992 configura instrumento importante na defesa da moralidade admi-
nistrativa, porém sua aplicagdo deve ser feita com cautela e restritivamente, evitando-
se a imposicao de sangdes em face de erros toleraveis ou meras irregularidades.

Nas hipoteses previstas no artigo 10 da Lei 8.429/1992, basta a culpa para caracterizar
a improbidade, mas, no entanto, é indispensavel a comprovacao do dano ao erario. Ja
nas situagoes previstas no artigo 11, é preciso haver necessariamente o dolo.

A Lei de Improbidade Administrativa ndo deve ser aplicada para punir meras irregu-
laridades administrativas ou transgressoes disciplinares, pois, até nas hipdteses em
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que se admite meramente a culpa, é indispensavel a comprovacao de dano ao erario.
Tem a lei em comento o objetivo de resguardar os principios da administragao ptblica
sob o prisma do combate a corrupcao, a imoralidade e a desonestidade funcional.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp n°® 980.706, de relatoria do
Ministro Luiz Fux, consignou que “o elemento subjetivo é essencial para a caracteri-
zacao da improbidade administrativa”, a qual esta associada a nocao de desonestidade
e ma-fé do agente publico, ressaltando que “somente em hipoteses excepcionais, por
forca de inequivoca disposicao legal, é que se admite a sua configuragao por ato cul-
poso (artigo 10 da Lei 8.429)”. No mesmo julgado, restou consignado que “a ma-fé,
consoante cedico, é premissa do ato ilegal e improbo e a ilegalidade s6 adquire o status
de improbidade quando a conduta antijuridica fere os principios constitucionais da
Administracao Publica coadjuvados pela mé-intencdo do administrador.”

Restou comprovado nos autos que o atraso na implementacao do Programa de Erra-
dicacao do Trabalho Infantil - PETI se deu por varias razdes, dentre elas o atraso no
proprio repasse das verbas de origem federal, o que dificultou a realizacao das metas
tracadas no programa de acordo com os prazos previstos.

Trata-se de programa complexo e que estava a depender de varias providencias prévias,
e ndo so6 da liberacao dos recursos, tais como: cadastramento dos potenciais usuérios,
elaboracdo de programacao a ser implementada na jornada estendida, contratacao e
treinamento de profissionais para a aplicacao das atividades aplicadas as criancas,
aquisicao de material e equipamento, assim como de suprimentos para a alimentacao
das criancas nos periodos estendidos, dentre outros.

As irregularidades constatadas, quais sejam, de que algumas familias estariam arcan-
do com despesas de transporte, bem como que criancas atendidas nao faziam parte do
publico alvo do PETI, e outras, ainda, ndo frequentavam todas as vinte horas semanais
da jornada ampliada, dizem respeito a casos pontuais e isolados, sendo certo que tais
falhas, embora nao desejaveis, nao passaram de meras faltas singulares, tanto mais
se considerarmos a auséncia de orientacao e capacitacao dos gestores locais.

Os gastos e despesas havidos como o PETI, em sua esséncia, tendo-se em conta a
particularidade da espécie, guardam natureza discricionaria, tendo em vista que o
programa nao traz especificacoes aos municipios participantes a respeito de quais as
atividades poderiam, ou deveriam, ser promovidas durante a mencionada jornada
ampliada.

A administracao do Municipio de Braganca Paulista buscou prestigiar, na imple-
mentacao do PETI, a pratica de atividades esportivas, o que nao configura desvio
de finalidade, eis que a pratica de atividades esportivas, nas mencionadas Jornadas
Estendidas, se mostra salutar e deveras apropriada para o publico alvo do Programa,
que se destina a criancas de 7 a 15 anos.

A acolhida da pretensao veiculada na presente agao civil ptblica, principalmente
quanto a questdo atinente ao suposto desvio de finalidade no uso dos recursos do
PETI, tem aptidao a gerar usurpacao de competéncia administrativa pelo Judiciario,
0 que encontra empeco constitucional no principio da separacao de poderes.

Nao houve a indispensavel demonstracao, pela autoria, de destinacao irregular dos
valores havidos para o programa em tela, tampouco que tenha ocorrido apropriacao
deles por parte dos requeridos. Tendo os recursos publicos sido aplicados no progra-
ma, certo é que meros enganos formais na elaboracido da demonstracao contabil e
financeira ndo podem ensejar o reconhecimento de improbidade administrativa, a
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mingua de demonstracao do elemento subjetivo de culpa exarcebada ou dolo, bem
como do dano ao patrimonio publico.

Constatacao da ocorréncia de meras irregularidades na implantacao do Programa de
Erradicacao do Trabalho Infantil no Municipio de Braganca Paulista, as quais nao
configuram, por falta de provas, atos de improbidade administrativa.

Agravo retido nao conhecido. Apelacoes e remessa oficial, tida por submetida, nao
providas.

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, nao conhecer
do agravo retido e negar provimento as apelacdes e a remessa oficial, tida por submetida, nos
termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 18 de abril de 2013.
Desembargador Federal MARCIO MORAES - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MARCIO MORAES (Relator): Cuida-se de acio civil
ptiblica proposta pelo Ministério Publico Federal em face de JESUS ADIB ABI CHEDID, JOSE
GALILEU DE MATTOS e FERNANDO DE ASSIS VALLE NETO, com o objetivo de condenar
os requeridos em razao de atos de improbidade administrativa por eles praticados quando da
implantacgdo e gestdo do Programa de Erradicacdo do Trabalho Infantil - PETI, no periodo de
2001 a 2002, nas sanc¢oes do artigo 12, incisos II e III, da Lei n°® 8.429/1992, quais sejam, o
ressarcimento integral dos danos materiais causados, no montante de R$ 634.715,90 e o paga-
mento de danos morais a serem arbitrados em processo de liquidacao, a ser revertido ao fundo
a que se refere o artigo 13, da Lei n° 7.347/1985, regulamentado pelo Decreto n°® 1.306/1994.

Afirmou o Ministério Pablico Federal, na inicial, que o Programa de Erradicagdo do Tra-
balho Infantil - PETT tem como objetivo principal retirar criancas e adolescentes do trabalho,
possibilitando acesso a atividades culturais, esportivas e de lazer no periodo complementar ao
da escola (jornada estendida). Alegou que a Comissao Estadual do PETI, em visita a Braganca
Paulista em 25/8/2003, constatou diversas irregularidades, que foram registradas em relatorio,
o que teria culminado na exclusdo do Municipio do programa em janeiro de 2004. O aludi-
do relatério deu origem a procedimento administrativo instaurado pelo MPF, no qual foram
apontadas as seguintes irregularidades: a) houve acompanhamento fisico total desde outubro
de 2001, sendo que o Programa efetivamente iniciou-se somente em 2003; b) nao foi ofereci-
do reforco alimentar para as criancas do programa; c) varias familias estavam arcando com
despesas de transporte para que as criancas participassem das aulas do programa; d) algumas
criancas atendidas no Programa nao eram seu publico alvo, ou seja, ndo estavam trabalhando
anteriormente; €) algumas criancas inscritas no PETI ndo frequentavam a totalidade das vinte
horas semanais da jornada ampliada, exigéncia basica do programa; e f) ocorreu desvio de
verbas do PETI para aquisicao de produtos utilizados em outros programas municipais.

Foi requerida medida cautelar para a quebra dos sigilos fiscal e bancario dos réus -
JESUS ADIB ABI CHEDID, prefeito do Municipio de Braganca Paulista, JOSE GALILEU DE
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MATTOS e FERNANDO DE ASSIS VALLE NETO, Secretarios da Satide e Promocao Social,
a época dos fatos, e a indisponibilidade dos bens de todos eles, em montante suficiente para
assegurar a reversao dos danos materiais e morais causados. Requereu-se, ainda, a decretacao
do sigilo processual.

Apoés a juntada das manifestacdes dos requeridos, sobreveio decisdo que, concluindo
pelo cumprimento de todos os requisitos legais necessarios a instauracao da lide, determinou
a exclusio da lide do co-réu ANDRE LUIZ ABI CHEDID e a indisponibilidade dos bens dos
réus remanescentes, limitando-se a constricao ao valor dos danos materiais a serem even-
tualmente ressarcidos, nao atingidos os bens impenhoraveis por disposicao legal (fls. 252/276).
Foi deferida a intervencao da Unido como assistente litisconsorcial e do Municipio de Braganca
Paulista como assistente simples.

Em face dessa decisao foi interposto agravo de instrumento, ao qual foi indeferido o efeito
suspensivo. Ap6s a prolacao da sentenca, foi julgado prejudicado o recurso.

Os réus apresentaram contestacoes.

As fls. 2175 foi proferida decisdo saneadora do feito, indeferindo realizacdo de prova
pericial contabil pleiteada pelos réus e designando data para audiéncia de instrucao e julga-
mento, e expedi¢do de cartas precatdrias para oitiva de testemunhas. Em face dessa decisao
foi interposto agravo retido pelo réu Jesus Adib Abi Chedid (fls. 2183/2199).

O termo de assentada em audiéncia de instrucao e julgamento foi juntado as fls.
2264/2277.

A sentenca julgou improcedente o pedido inicial, com resolu¢cdo do mérito, na forma do
artigo 269, I, do CPC. Concluiu o Juizo a quo, na sentenca, que, do contexto das provas coli-
gidas aos autos por todas as partes envolvidas em lide, ndo se conclui ter havido a pratica de
atos de improbidade administrativa, mas sim a ocorréncia de meras irregularidades, que nao
implicaram em dano ao erario.

Apelou o Ministério Publico Federal (fls. 2808/2816), alegando, em sintese, que: a) é
cedico na doutrina, e também na jurisprudéncia, que o artigo 10 da Lei n° 8.429/1992 permite
a configuracao de improbidade por ato culposo, somente exigindo a conduta dolosa para as
hipoteses previstas nos artigos 9° e 11 da mesma lei; b) constatada a ilegalidade no tocante a
inobservancia de normas vigentes para a execucao do programa e a comprovacao do desvio
de verbas para outros fins que ndo a erradicacao do trabalho infantil, ndo importando se por
culpa ou dolo, devem os réus suportar as cominacoes da lei de improbidade administrativa; c)
ainda que se pudesse vislumbrar alguma dificuldade na implementacao do PETI, é certo que
suas diretrizes estavam bem delineadas na Portaria n° 458, de 4/10/2001, da Secretaria de
Assisténcia Social; d) o descontrole e a desorganizacao na gestao do PETI, de forma a inclu-
sive ensejar a exclusao do municipio do programa, configura ofensa grave aos principios da
moralidade, legalidade e eficiéncia, e, portanto, caracterizam atos de improbidade.

A Uniao Federal (AGU) também interpos apelacao (fls. 2818/2821), alegando o seguinte:
a) a Lei n°® 8.429/1992 capitula a conduta dos ora recorridos como de improbidade adminis-
trativa por ato culposo ou doloso (artigo 10), independentemente da demonstracao da culpa ou
dolo (artigo 11); b) restou demonstrado que houve a intencao de desviar os recursos publicos
federais, ou, a0 menos, a clara inten¢do de aplica-los em desacordo com os ditames legais;
c) as verbas destinadas ao PETI s6 poderiam ser usadas no préprio programa, nao havendo
espaco para discricionariedade; d) nao houve mera irregularidade na aplicacao dos recursos,
mas sim improbidade administrativa, pois parte das verbas nao foi utilizada no programa de
Erradicacdo de Trabalho Infantil, para o qual se destinava, em nitido desvio de finalidade;
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d) embora o inicio do repasse das verbas tenha ocorrido em novembro de 2001, é certo que o
programa so foi efetivamente implantado em novembro de 2003, ou seja, apos lapso temporal
nada razoavel.

Foram apresentadas contrarrazoes de José Galileu de Mattos (fls. 2824/2833) e Fernando
de Assis Valle Neto (fls. 2834/2838), defendendo a manutenc¢ao da sentenca.

Nas contrarrazoes de Jesus Adib Abi Chedid (fls. 2844/2931), foram reiteradas as preli-
minares suscitadas nos autos, a saber: a) nulidade do procedimento administrativo do MPF e
inexisténcia de fundamento ou investigacao capaz de indicar a existéncia de ato de improbidade
autorizador do manejo da acdo civil ptblica; b) inadequacao da via eleita, por incompatibili-
dade de coexisténcia entre o Decreto Lei n® 210/1967 e a Lei de Improbidade Administrativa
e pela impossibilidade juridica do pedido; c) caréncia da acao e falta de interesse processual.
Requer a manutencao da sentenca.

Subiram os autos a esta Corte.

O recorrido Jesus Adib Abi Chedid requereu o desbloqueio de todos os seus bens, o que
foi deferido por meio da decisao de fls. 2948/2950.

Compareceram aos autos, respectivamente, os requeridos José Galileu de Mattos e Fer-
nando de Assis Valle Neto, requerendo que a determinacao de desbloqueio, deferida em relacao
a Jesus Adib Abi Chedid, se estendesse aos seus bens. O pleito foi deferido (fls. 2958/2961).

Em peticao (fls. 2969/2979), requereu o MPF a concessao de medida cautelar para a
decretacao de indisponibilidade dos bens dos réus até o transito em julgado, assim como a
prioridade no julgamento do feito.

E o relatorio.
Desembargador Federal MARCIO MORAES - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MARCIO MORAES (Relator): Inicialmente, embora
ar. sentenca nao tenha sido submetida ao reexame necessario, bem como a Lei n° 7.347/1985
nao faca mencao a chamada “remessa oficial”, nos termos do artigo 475 do Cédigo de Processo
Civil, tendo sucumbido a Unido Federal, de rigor a sua anéalise.

Nao conheco do agravo retido de fls. 2183/2199, interposto pelo réu Jesus Adib Abi
Chedid, uma vez que nao reiterado seu conhecimento, em contrarrazoes, como exige o § 1° do
artigo 523 do Codigo de Processo Civil.

Por se tratar de questoes de ordem publica, passo a analise das preliminares arguidas
nas contrarrazoes do réu Jesus Chedid.

Nulidade do procedimento administrativo do MPF.

Aduz o réu que a inicial deveria ser rejeitada em razao da suposta nulidade, por ausén-
cia de contraditorio, ocorrida no procedimento administrativo desenvolvido pelo Ministério
do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, e que teria dado ensejo a presente demanda.

Contudo, nao procede o argumento, eis que a independéncia entre as instancias penal,
civil e administrativa, reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia, permite a instauracao da
acao civil puablica independentemente do que tenha ocorrido na esfera do procedimento ad-
ministrativo.
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Nesse sentido trago o seguinte julgado do STJ, proferido em caso semelhante:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO. DESNECESSIDADE
DE PREVIO INQUERITO CIVIL. HONORARIOS ADVOCATICIOS INDEVIDOS. LEI N°©
7.347/85 (ARTS. 8°, 9° E 17). SUMULA 7/STJ.

1. Compete ao Ministério Publico facultativamente promover, ou nao, o inquérito civil (§ 1°,
art. 89, Lei 7.347/85), procedimento administrativo e de carater pré-processual, com atos e
procedimentos extrajudiciais. Nao é, pois, cogente ou impositivo, dependendo a sua neces-
sidade, ou nao, das provas ou quaisquer elementos informativos precedentemente coligidos.
Existindo prévia demonstracdo habil para o exercicio responsavel da Agao Civil Publica, o
alvitre do seu ajuizamento, ou ndo, é do Ministério Ptublico, uma vez que o inquérito ndo é
imprescindivel, nem condicdo de procedibilidade. A decisdo sobre a dispensa, ou ndo, esta
reservada ao Ministério Piiblico, por 6bvio, interditada a possibilidade de lide temerdria
ou com o sinete da ma-fé.

2. Existente fundamentacao razoavel, vivificados os objetivos e fun¢oes do 6rgao ministerial,
cuja participacgdo é reputada de excepcional significancia, tanto que, se ndo aparecer como au-
tor, obrigatoriamente, devera intervir como custos legis (§ 1°, art. 5°, ref.), ndo se compatibiliza
com o espirito da lei de regéncia, no caso da improcedéncia da A¢ao Civil Publica, atribuir-lhe
a litigancia de ma-fé (art. 17, Lei ant., c/c o art. 115, Lei n°® 8.078/90), com a condenacio em
honorarios advocaticios. Demais, no caso, a pretensao nao se mostra infundada, nao revela
proposito inadvertido ou clavado pelo sentimento pessoal de causar dano a parte ré ou que
a acdo resultante de manifestacdo sombreada por censuravel iniciativa. Grampea-se que a
litigancia de ma-fé sempre reclama convincente demonstracao.

3. Recurso parcialmente conhecido e provido para derruir a condena¢ao nos honorarios
advocaticios.

(RESP n° 152447, Primeira Turma, j. 28/8/2001, DJ 25/2/2002, Relator Milton Luiz Pereira,
grifos meus)

Ressalto, ainda, que o Supremo Tribunal Federal também ja manifestou entendimento no
sentido da independéncia e autonomia das instancias administrativa, civil e penal (SS - AgR
284, Rel. Min. Néri da Silveira).

Ademais, conforme bem asseverado pelo MM. Juizo a quo na decisao liminar proferida
as fls. 253/276, ainda que cerceamento de defesa houvesse, tal constatacao levaria a eventual
decretacdo de nulidade do procedimento administrativo, restabelecendo-se o debate naquela
seara, cujos efeitos nao teriam reflexo direto nesta acao civil ptblica.

Inadequacdo da via eleita.

Afasto a alegacdo de inadequacdo da via eleita, tendo em vista que a Suprema Corte ji
decidiu que a ac¢ao civil ptblica é a via processual adequada para combater os atos de impro-
bidade administrativa, buscando o ressarcimento ao erario, cuamprindo, assim, o disposto no
art. 129, III, da Constituicao Federal (RE 208.790/SP, 12 Turma, j. 23/3/1999, DJ 15/12/2000,
Rel. Min. Ilmar Galvao; RE 234.439/MA, 12 Turma, j. 30/4/2002, DJ 14/06/2002, Rel. Min.
Moreira Alves; AI-ED 497.618/SP, 22 Turma, j. 17/5/2005, DJ 17/06/2005, Rel. Min. Carlos
Velloso).

Ha precedentes, também, do Superior Tribunal de Justiga: Resp 507.142/MA, Rel. Min.
Joao Otavio de Noronha, DJ 13/03/06; Resp 434.661/MS, Rel2. Min2. Eliana Calmon, DJ
25/08/03; Resp 510.150/MA, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 29/03/04.
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Nem se diga que ha incompatibilidade entre o Decreto Lei n® 210/1967 e a Lei de Impro-
bidade Administrativa, porquanto os crimes de responsabilidade descritos no Decreto-Lei n°
210/1967 nao tém qualquer relacao com os atos de improbidade tratados na acao civil publica
em questao, que sao regidos pela Lei n® 8.429/1992.

Ademais, a defini¢cao contida no artigo 2° da Lei n° 8.429/1992 também abarca o agente
politico, definido como “todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remune-
racao, por eleicao, nomeacao, designacao, contratacao ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcao (...)".

Ressalto, ainda, que o proprio § 4°, do art. 37, da Constituicao Federal afasta qualquer
caracteristica penal aos atos de improbidade administrativa ao acrescentar a expressao “sem
prejuizo da agdo penal cabivel” ao final do dispositivo.

Caréncia da acao e falta de interesse processual.

No que tange a legitimidade ativa do MPF, ela esta prevista expressamente no art. 129,
III, da Constituicao Federal, relativamente a defesa do patriménio publico, ja4 que aqui se
discute eventual malversacao de verba publica federal destinada ao Programa de Erradicacao
do Trabalho Infantil.

Nem se alegue, como pretende o réu, que a inexisténcia de conclusao no procedimento de
controle interno perante o Tribunal de Contas da Unido em relagao aos fatos delineados nestes
autos impediria a procedibilidade deste feito, pois a independéncia das esferas administrativa
e judicial refuta, de pronto, tal argumento, conforme ja mencionado.

Passo ao mérito.

A acdo civil pablica presente foi ajuizada com o objetivo de condenar os requeridos nas
sancoes do artigo 12, incisos II e III, da Lei n® 8.429/1992, em razao da ocorréncia de supostos
atos de improbidade administrativa por eles praticados quando da implantagdo e gestao do
Programa de Erradicacio do Trabalho Infantil - PETI, no Municipio de Braganca Paulista, no
periodo de 2001 a 2002.

Referido programa, de iniciativa do Ministério de Desenvolvimento Social e Combate a
Fome, visa atender criancas de 5 a 15 anos que frequentam a escola e também realizam algum
tipo de trabalho, promovendo a substituicao deste por jornada ampliada de atividades socio-
educativas, que podem ocorrer no proprio estabelecimento de ensino ou em outros locais, de
forma que tenham as criancas todo o dia preenchido. O Programa também promove a ajuda
de custo as criancas no valor de R$ 18,00 mensais aquelas do meio rural e R$ 40,00 na area
urbana.

Requereu o Ministério Publico Federal, na exordial, a condenacao dos réus ao ressarci-
mento integral dos danos materiais causados, no montante de R$ 634.715,90, e o pagamento
de danos morais a serem arbitrados em processo de liquidacao.

Alegou que a Comissao Estadual do PETI, em visita a Braganca Paulista em 25/8/2003,
constatou diversas irregularidades na aplicacao do Programa, cuja constatacao culminou na
exclusao do Municipio em janeiro de 2004, o que ensejaria a condenacao dos responsaveis nas
cominacoes na Lei n° 8.429/1992.
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De inicio deixo consignado que comungo dos fundamentos esposados na sentenca ape-
lada, que analisou a hipdtese com grande propriedade, lastreada em principios de relevo, em
especial no tocante as consideracoes a respeito da distincao entre “irregularidade adminis-
trativa” e “ato de improbidade administrativa’.

Com efeito, bem asseverou o MM. Juiz a quo (fls. 2.792 v.):

A primeira [irregularidade administrativa] consiste na pratica do ato administrativo em desa-
cordo com o figurino legal. Em se tratando de Administragdo Puablica, e presentes os cinones
da legalidade estrita, a pratica do ato em desacordo com a lei se sujeita as sancoes proprias
constantes do ordenamento juridico.

Encarece a doutrina que o improbo é o desonesto, o desleal, o imoral. E essa a nota distintiva
da improbidade. Mais do que a comprovacao da pratica do ato viciado em si mesmo, deve-se
caracterizar, para fins de enquadramento do sindicado nos ditames da improbidade, a falta ao
dever ético de conduta de parte do servidor, a falta ou desvio de carater da acao a qualificar
a nulidade como ato imoral, improbo.

Acompanhando esse pensamento, entendo que, de fato, a Lei n® 8.429/1992 configura
instrumento importante na defesa da moralidade administrativa, porém sua aplicacao deve
ser feita com cautela e restritivamente, evitando-se a imposi¢ao de sancées em face de erros
toleraveis ou meras irregularidades.

Nesse passo, cumpre observar que os artigos 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/1992 trazem extenso
rol de atos caracterizados como improbos. O artigo 9° trata da improbidade administrativa que
gera enriquecimento ilicito e o artigo 10 aborda a modalidade que causa dano ao erario, por
acao ou omissao, dolosa ou culposa. Por fim, o artigo 11 traz os atos que violam os principios
da administracdo publica, como legalidade, moralidade e imparcialidade.

No caso dos autos, alega a autoria que os réus teriam praticado atos insertos no artigo
10, incisos IX e XI e artigo 11, incisos I e II, da Lei 8.429/1992 (fls. 22). Vejamos o texto da
lei (grifos meus):

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer
acdo ou omissdao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacao dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta
lei, e notadamente:

(..)

IX - ordenar ou permitir a realizacdo de despesas nao autorizadas em lei ou regulamento;
(..)

XI - liberar verba ptiblica sem a estrita observincia das normas pertinentes ou influir de
qualquer forma para a sua aplicagdo irregular;

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da ad-
ministracao puablica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, impar-
cialidade, legalidade, e lealdade as instituicoes, e notadamente:

I - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na
regra de competéncia;

IT - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

Analisando os termos da lei, com facilidade se verifica que, nas hipoteses previstas no
artigo 10, basta a culpa para caracterizar a improbidade, mas, no entanto, é indispensavel a
comprovacao do dano ao erario. Ja nas situagoes previstas no artigo 11, é preciso haver ne-
cessariamente o dolo.
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A jurisprudéncia do STJ, enfrentando a questao, ja consolidou a tese de que “é indispen-
savel a existéncia de dolo nas condutas descritas nos artigos 9° e 11 e, nas hipoteses do artigo
10, nas quais o dano ao erario precisa ser comprovado, apenas a culpa”, quando do julgamento
do REsp n°® 1.127.143. De acordo com o Ministro Castro Meira, relator do referido recurso
especial, a conduta culposa ocorre quando o agente nao pretende atingir o resultado danoso,
mas atua com negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Héa que se concluir, assim, que a Lei de Improbidade Administrativa nao deve ser apli-
cada para punir meras irregularidades administrativas ou transgressoes disciplinares, pois,
até nas hipoteses em que se admite meramente a culpa, é indispensavel a comprovacao da
existéncia de dano ao erario. De outro lado, tem a lei em comento o objetivo de resguardar os
principios da administracao publica sob o prisma do combate a corrupcao, a imoralidade e a
desonestidade funcional.

Nesse ponto, importante destacar o entendimento esposado pelo Superior Tribunal de
Justica que, no julgamento do REsp n® 980.706, de relatoria do Ministro Luiz Fux, consignou
que “o elemento subjetivo é essencial para a caracterizacao da improbidade administrativa”, a
qual esta associada a nocao de desonestidade e ma-fé do agente publico.

Ressaltou o Ministro Relator, naquela oportunidade, que “somente em hipéteses excep-
cionais, por forca de inequivoca disposicao legal, € que se admite a sua configuracao por ato
culposo (artigo 10 da Lei 8.429)”. No mesmo julgado, restou consignado que “a ma-fé, consoante
cedico, é premissa do ato ilegal e improbo e a ilegalidade s6 adquire o status de improbidade
quando a conduta antijuridica fere os principios constitucionais da Administracao Publica
coadjuvados pela ma-intencao do administrador.”

Em suma, a Lei de Improbidade Administrativa “alcan¢a o administrador desonesto,
nao o inabil” (REsp 213.994, Relator Min. Garcia Vieira, j. 17/8/1999)

Com espeque nas premissas acima delineadas, h4 que se avaliar as condutas imputadas
aos réus pela autoria da presente acao civil ptblica.

No procedimento administrativo instaurado pelo MPF, no qual se fundamenta a inicial,
foram apontadas as seguintes irregularidades: 1) embora tenha sido oficialmente implantado
em 2001, o Programa de Erradicacdo do Trabalho Infantil - PETT efetivamente iniciou-se so-
mente em 2003 no Municipio de Braganca Paulista; 2) nao foi oferecido reforco alimentar para
as criancas do programa; 3) algumas familias estavam arcando com despesas de passagem
para que as criancas participassem da jornada estendida; 4) algumas criangas atendidas nao
faziam parte do publico alvo do PETI, ou seja, ndo estavam trabalhando antes de entrarem no
programa; 5) algumas criancas inscritas nao frequentavam todas as vinte horas semanais da
jornada ampliada, exigéncia basica do PETTI; e 6) ocorreu desvio de verbas do PETI para compra
de materiais utilizados em programas municipais diversos, configurando desvio de finalidade.

Cumpre, nessa altura, proceder a analise de cada uma dessas condutas, a fim de verificar
se configuraram efetivamente a pratica de atos de improbidade administrativa, nos termos da
Lei n° Lei 8.429/1992.

Quanto a alegada demora na implantacdo do programa, efetivamente ocorrida somente
no ano de 2003, quando a adesao se deu ao final de 2001, a analise da vasta documentacao
juntada aos autos d4 conta de que o atraso na implementacao do programa foi motivado por
varias razoes, dentre elas o atraso no proprio repasse das verbas de origem federal.

Contata-se, dos documentos de fls. 217/218, que os repasses das verbas, desde o primeiro
més (novembro de 2001), foram realizados sempre com atraso, as vezes de até quatro meses, o
que dificultou a realizacao das metas tracadas no programa de acordo com os prazos previstos.
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Esta foi, inclusive, a conclusao a que chegou o Tribunal de Contas da Uniao, em acérdao
proferido no processo n°® 013.002/2001-0 (fls. 684/715), o qual resultou de auditoria de ambito
nacional realizada no Programa de Erradicacao do Trabalho Infantil - PETI, no qual restou
consignado o seguinte:

Ocorréncia de atrasos no pagamento da Bolsa Crianca Cidada as familias do PETI:
4.5. Observa-se que em 95% dos municipios foi constatada a ocorréncia de atrasos no repas-
se de recursos para o pagamento da Bolsa Crianca Cidada, sendo que na maioria deles com
grande freqiiéncia (68%). Apenas 19 municipios (3%) disseram que nunca ocorrem atrasos.
4.6. A suspensdo do repasse de recursos penaliza somente os beneficiarios do programa, que
ficam sem receber a Bolsa Crianca Cidada, e sofrem com a queda da qualidade da Jornada
Ampliada, a qual também deixa de receber repasses e em casos extremos chegam a ser sus-
pensas (...).

4.7. A falta de regularidade no envio dos recursos causa a perda da credibilidade no Programa,
levando aquelas familias mais carentes a retirarem seus filhos da escola e leva-los novamente
para o trabalho, justificando que ndo tém como esperar tanto tempo até a chegada do dinheiro.
Além disso, o atraso nos recursos da Jornada Ampliada torna-se um complicador para o
municipio oferecer condicées satisfatorias para o seu funcionamento.

(..

6.39. Conforme pode-se observar no Gréfico 4, a inadimpléncia dos municipios quanto a
Certidao Negativa de Débitos - CND representa 13% dos motivos da ocorréncia dos atrasos,
enquanto em 60% dos casos ndo ha justificativa por parte do Ministério.

(fls. 690 e 732, grifos meus)

Ora, nao parece razoavel que se exija do municipio uma celeridade na aplicacao do
programa, que dependia dos recursos federais, quando a propria Administracao Federal nao
cumpria a sua obriga¢cdo com pontualidade.

Ademais, conforme bem considerado na sentenca apelada, o fato de os primeiros repasses
de verba do PETTI terem sido promovidos em 2001 nao pressupée a realizacao plena e eficaz
do Programa ja naquele exercicio, porquanto se trata de programa complexo e que estava a
depender nao s6 da liberacao dos recursos, mas também de varias providencias prévias, tais
como: cadastramento dos potenciais usuérios, elaboracao de programacao a ser implementada
na jornada estendida, contratacao e treinamento de profissionais para a aplicacao das atividades
aplicadas as criancas, aquisicao de material e equipamento, assim como de suprimentos para
a alimentacao das criancas nos periodos estendidos, dentre outros.

Portanto, percebe-se, da analise dos documentos juntados aos autos, que o PETI se
apresenta bem mais complexo do que outros programas sociais implementados pelo proprio
Governo Federal que, no mais das vezes, se resumem na mera distribuicao da renda repassada.

Nesse contexto, é de se ver que a prova testemunhal colhida nos autos indica que ocorre-
ram dificuldades outras na implantacao do Programa no Municipio de Braganca Paulista, que
teriam colaborado para as irregularidades constatadas, a saber, a imposicdo de metas muito
complexas para o municipio e, ainda, a falta de orientacdo e esclarecimento aos gestores locais
por parte do Ministério idealizador do Programa.

Isso é o que se observa, por exemplo, no depoimento de Olga Maria Sgreva, funcionaria
da Assisténcia Social do Estado de Sao Paulo (fls. 2.266/2.270), e que acompanhou a implan-
tacdo do PETI no municipio de Braganca Paulista. Vejamos:
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Com relagdo especificamente ao caso de Braganca Paulista, percebeu a depoente que, pelo
fato de se tratar de um municipio de maiores dimensdes, que, para o Estado, pode ser con-
siderado um municipio de grande porte, ostentava metas muito grandes para o programa.
Nio tem memoria exata das metas estabelecidas para a parte rural e urbana. Mas sabe que se
trata de metas muito dificeis de cumprir, considerando o tamanho do municipio de Braganca
Paulista. Esclareceu que essas metas ndo sdo estipuladas pelo municipio. Que essas metas ja
sao impostas pelo governo federal. Que se lembre, em Braganga, deveria haver 560 criancas
albergadas pela jornada ampliada. Referiu, com relacdo aos outros municipios, que o PETI
foi um programa que apresentou problemas na sua implementagdo. Que nio se tratava de um
programa que transcorreu sem incidentes.

E continua:

Que quando da implementacao do PETI no municipio, ano de 2001/2002, nao houve
nenhuma orientagao especifica no sentido de direcionar corretamente a implantagao
do programa, com orientacoes aos municipios sobre como implementa-lo.

Transcrevo, ainda, o depoimento de Laura Maria Contador Rodrigues da Silva, assis-
tente social, que atuou como Diretora Regional da Secretaria de Estado da Assisténcia e De-
senvolvimento Social, sendo responsavel pela supervisao e pela aplicacao efetiva dos recursos
repassados ao municipio de Braganca (fls. 2.570/2.573):

No periodo referido (2001 e 2002) havia muita indeterminacao da extensao das atividades que
deveriam ser contempladas pelo programa de erradicagdo em comento. O Governo Federal
concedia verbas, mas nao especificava as instrugoes para utilizagdo dessas verbas; o Governo
Federal s queria que se tirassem as criancas da rua.

E continua a depoente:

A Unido repassava valores sem estudos prévios das necessidades especificas. Nunca houve
uma reuniao sequer da Unido com os municipios, nesses incluido o municipio de Braganca
Paulista, para dar instrucoes de como deveriam as verbas ser utilizadas, nem quais as ativi-
dades exatamente eram incluidas no programa. Uma das reclamacé6es da senhora Olga a mim
foi justamente essa inexisténcia de parametros para utilizagcdo das verbas e quais atividades
deveriam ser por elas patrocinadas. O repasse das verbas federais ndo ocorriam nas datas
programadas; era comum o atraso do repasse e mesmo o repasse aglutinado de varios meses.

Ademais, é certo que as primeiras verbas federais foram repassadas ao municipio so-
mente em novembro de 2001, e, portanto, mesmo que tenha sido efetivamente implantado o
programa somente no inicio de 2003, entendo que a demora nao se mostra desarrazoada para
a espécie, a vista de todas as circunstancias mencionadas.

Dessa forma, nao se vislumbra a configuracao da pratica de ato de improbidade por
parte dos réus pela simples demora na implantacao do Programa de Erradicacdao do Trabalho
Infantil, o qual, de toda sorte, foi efetivamente implantado, mesmo que somente a partir de
2003, conforme reconhece, inclusive, o proprio Parquet Federal, sendo que o atraso se deu
por varios fatores, inclusive alguns além do alcance da propria Administracao Municipal, nao
havendo comprovacao de dolo ou mesmo culpa dos requeridos nesse particular.

Quanto a alegacao da autoria em relacao a algumas irregularidades constatadas no
programa, quais sejam, de que algumas familias estariam arcando com despesas de trans-
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porte, bem como que criancas atendidas nao faziam parte do publico alvo do PETI, e outras,
ainda, nao frequentavam todas as vinte horas semanais da jornada ampliada, tenho que tais
inconsisténcias dizem respeito a casos pontuais e isolados.

Com efeito, considerando o grande volume de criancas e adolescentes atendidos pelo PETI
durante a gestao dos ora recorridos (mais de 500), parece normal que algumas falhas ocorram
no cadastramento dos usuarios, sendo perfeitamente possivel que se tenha incluido alguma
crianca que nao tenha eventualmente comprovado todos os requisitos exigidos pelo programa.

Da mesma forma, em virtude do elevado namero de atendidos, também ¢é natural que
alguns deles tenham deixado de frequentar a completude das horas semanais da jornada am-
pliada, sendo de patente dificuldade o exercicio de controle absoluto sobre os atos praticados
pelos beneficiarios - criangas e adolescentes -, sem que isso represente ou configure ma-fé ou
improbidade por parte das pessoas responsaveis pela implantacao do programa.

No que se refere a propalada auséncia de oferecimento de reforco alimentar para as crian-
cas do programa, verifica-se, das provas dos autos, que a acusacao se mostra pouco factivel,
pois varios documentos (fls. 1821/1838; 2299) demonstram que houve aquisicao de alimentos
destinados ao reforco alimentar com a verba do PETI, sendo que os depoimentos testemunhais
colhidos nos autos dao conta de que normalmente se procedia, nos estabelecimentos escolares
e esportivos, a distribuicao de Kits de alimentagao aos beneficiarios do Programa (fls. 2273
e 2276).

Assim, se alguma falha ocorreu no que tange ao cadastramento e frequéncia dos usuarios
no Programa, ou na distribui¢do de reforco alimentar, é certo que tais irregularidades, embora
nao desejaveis, nao passaram de meras faltas singulares, tanto mais se considerarmos a auséncia
de orientacao e capacitacao dos gestores locais, como ja mencionado.

No que tange as despesas realizadas pela Prefeitura Municipal de Braganca Paulista
com as verbas destinadas ao PETI, cabem algumas ponderacoes.

Alega a autoria que os réus teriam agido com improbidade ao efetuar despesas com a
compra de produtos incompativeis com a finalidade do PETI, utilizando-se das verbas a ele
destinadas. Afirma que a Prefeitura de Braganca Paulista teria apresentado uma série de notas
fiscais relativas a aquisicdo de materiais que nao se adequariam ao objeto do Programa.

Na inicial da presente acao, discorre o Parquet Federal, a respeito de tais despesas ir-
regulares, o seguinte:

Primeiro observe-se que a quase totalidade dos gastos apresentados referem-se a compra de
materiais esportivos. Claro que uma das atividades a ser realizada durante a Jornada Ampliada
é a esportiva, mas nao € a tnica; atividades culturais, artisticas, reforco escolar e alimentar
também devem ser priorizadas, no entanto, nio se verifica qualquer tipo de despesa nesse
sentido (fls. 16).

A prefeitura ainda apresentou gastos com a implantacio de outros programas que nao o PETI,
tais como a compra de material para Projeto Lanche/Esportes (fl. 320); para o programa do
Centro de Satde, fl. 363. (fls. 17).

Apresentou-se, ainda, como despesa, a aquisi¢do de tabelas de basquetebol para instalacao
no “Ciles do Bairro do Tor6 e outro para reposicio de estoque”, fl. 1313. A compra de traves
para campo de futebol para “colocacdo no Estadio Municipal Cicero de Souza Marques e no
Estadio Municipal do Jardim Morumbi (Formigao) e troca no Estadio Municipal do Tanque
do Moinho (José Domingues)” (fl. 1318) (fls. 20).
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Outro gasto irregular refere-se a compra de toner para maquina copiadora da Divisdo de Pro-
mogao Social, fl. 1333. E nem se alegue que esse produto seria utilizado na jornada ampliada.
Atividades ligadas a informética ndo necessitam desse equipamento. Trata-se de despesa da
propria secretaria municipal e ndo ha relagdo com o PETI (fls. 20).

Pois bem.

Primeiro, bom que se diga que, na execucao das despesas havidas com as verbas recebidas
da Unido para implementacao do PETI, ficou provado nos autos que os gastos efetivamente
ocorreram. Reside a alegada improbidade, na visao da autoria, na natureza dos gastos efeti-
vados, que, em parte, nao se adequariam as diretrizes do PETL.

Nesse tocante, tenho que assiste razao ao MM. Juiz sentenciante ao afirmar que tais
gastos e despesas, em sua esséncia, tendo-se em conta a particularidade da espécie, guardam
natureza discricionaria.

Isso porque, o referido programa, em sua regulamentacio, ndo traz especificacdes aos
municipios participantes a respeito de quais as atividades poderiam, ou deveriam, ser promo-
vidas durante a mencionada jornada ampliada.

Com efeito, ao analisarmos a Portaria n° 458, de 4/10/2001, da Secretaria de Assistén-
cia Social, que estabelece diretrizes e normas para o Programa de Erradicacao do Trabalho
Infantil - PETI, verificamos que, no que toca a jornada ampliada, diz a norma, no item 5.10,
do Anexo I, tdo somente o que segue (grifos meus):

5.10 Atividades da Jornada Ampliada

O PETI busca aumentar o tempo de permanéncia da crianca e do adolescente na escola,
incentivando um segundo turno de atividades - Jornada Ampliada, nas unidades escolares
ou de apoio. A Jornada Ampliada visa o desenvolvimento de potencialidades das criancas e
adolescentes com vistas a melhoria do seu desempenho escolar e insercao no circuito de bens,
servicos e riquezas sociais. Deverdo ser desenvolvidas atividades que visem: o enriquecimento
do universo informacional, cultural, esportivo, artistico e liidico e o desenvolvimento da auto-
estima das criangas e adolescentes; o reforco escolar e auxilio tarefa. Em nenhuma hipotese
poderido ser desenvolvidas atividades profissionalizantes, ou ditas semi-profissionalizantes,
com as criangas e adolescentes do PETI, com exce¢ao dos casos de adolescentes de 15 anos de
idade vitimas de exploracao sexual ou outras formas de exploragdo de sua mao de obra, em
situagdo de extremo risco. A Jornada Ampliada devera manter uma perfeita sintonia com a
escola. Nesse sentido, devera ser elaborada uma proposta pedagogica, sob a responsabilidade
do setor educacional.

Da analise do dispositivo transcrito, nao se vislumbra qualquer especificacao a respeito
de qual seria a ideal proporcao de cada atividade a ser implantada, dentro do “universo in-
formacional, cultural, esportivo, artistico e lidico” da crianca a ser desenvolvido durante a
jornada ampliada.

De outro lado, fica claro, das provas dos autos, que a administracao do Municipio de Bra-
ganca Paulista buscou prestigiar, na implementacao do PETI, a pratica de atividades esportivas,
o que se conclui por meio das provas testemunhais e principalmente pelo volume de despesas
realizadas com material dessa natureza, conforme notas de empenho juntadas aos autos.

Por certo a aquisicao de material esportivo, que, segundo afirmacao da propria autoria,
configurou a area de destinacao da quase totalidade dos recursos advindos do Programa PET]I,
nao configura, de forma alguma, desvio de finalidade, eis que a pratica de atividades esportivas,
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nas mencionadas jornadas estendidas, se mostra salutar e deveras apropriada para o publico
alvo do Programa, que se destina a criancas de 5 a 15 anos.

Ora, considerando que a administracao municipal nao se encontrava vinculada a nenhu-
ma norma determinante no que tange a eleicao das atividades aplicadas durante as Jornadas
Ampliadas, entendo que a opcao primordial pelas atividades desportivas, realizada dentro
da discricionariedade administrativa que cabia a hipotese, ndo se mostra de nenhuma forma
reprovavel.

E cedico que, dentro da margem de discricionariedade da Administracéo Ptblica, podem
ocorrer atos praticados com abuso de poder ou desvio de finalidade. Nessa perspectiva, cabera
ao Poder Judiciario, quando incitado, a verificacao da pertinéncia tematica do ato atacado com
os principios que regem a atividade administrativa. Melhor dizendo, compete ao Poder Judi-
ciario a analise do mérito do ato administrativo, mormente quanto aos limites da moralidade,
proporcionalidade e da razoabilidade.

E, neste passo, diante do que foi ja relatado, nao vislumbro qualquer ofensa a tais prin-
cipios nas condutas levadas a efeito pelos acusados.

Nesse contexto, no que tange principalmente a execucdo das despesas havidas com as
verbas recebidas para implementacao do PETI, tenho que o MM. Juizo a quo analisou ade-
quadamente também essa questao, motivo pelo qual transcrevo os bem lancados fundamentos
da sentenca, que ora adoto como razoes de decidir:

Nao ha um contraste de legalidade imediato a proceder no caso em pauta, ja que, do que
decorre da propria analise dos termos do programa aqui em estudo nao existia nenhuma di-
retiva compulsoéria ao administrador no sentido da implementacao desta ou daquele atividade.
Fica, entdo, esclarecido que o espectro de cognicao judicial a ser aqui efetivado deve levar
em conta - tdo somente - a razoabilidade e proporcionalidade das medidas adotadas pelos
administradores no ambito de suas respectivas atribuicoes, ja que, livres quanto a elaboracao
do conteddo material das atividades que comporiam a Jornada Ampliada, ndo poderia o Ju-
diciario, pelas maos do Juiz, rever, com base em critérios de conveniéncia e oportunidade, as
escolhas da Administragao Publica, que ela, melhor do que ninguém, est4 autorizada a fazer.
Dito isto, tenho que, do contexto das provas coligidas aos autos por todas as partes envolvidas
em lide, nao haja como aportar na conclusao pela pratica de atos de improbidade administra-
tiva. Explica-se: a implementacao do programa de Jornada Ampliada em Braganca Paulista
operou-se, na gestdo dos co-requeridos, de forma a prestigiar, por parte das criancas por ele
beneficiadas, a pratica de atividades esportivas. A tal conclusao se chega a partir da natureza
dos gastos que foram efetuados e do arcabouco de providéncias adotadas pela Administracao
Publica Municipal no sentido de implementar e promover atividades ligadas ao Programa.
(..)

No ponto, de se espancar qualquer pecha de irregularidade e/ou improbidade administrativa,
pelo fato de os recursos referentes ao Programa terem sido confiados a esta ou aquela pasta
especifica da Administracado Municipal. A responsabilidade para atribuicdo das tarefas de
implementagao dos programas de responsabilidade do Governo Municipal compete ao Prefeito
Municipal, sendo qualquer ingeréncia quanto a este aspecto completamente indevida. Assim,
irrelevante, para efeitos juridicos, que as despesas relativas ao PETI tenham sido afetadas a
Secretaria dos Esportes, e ndo - como sustenta a inicial - a Secretaria da Promocgao e Bem-
Estar Social. (fls. 2797)

Nesta senda, de se avistar que a acolhida da pretensao veiculada na presente agao civil
publica, principalmente quanto a questao atinente ao suposto desvio de finalidade no uso dos
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recursos do PETI, tem aptidao a gerar usurpacao de competéncia administrativa pelo Judi-
ciario, o que encontra empeco constitucional no principio da separacao de poderes.

Por fim, cumpre analisar a alegacao do MPF no que diz respeito as irregularidades ob-
servadas nas tomadas de contas efetivadas em face da Administracao Publica Municipal de
Braganca Paulista.

Nesse aspecto, embora alegue o Parquet a ocorréncia de situagoes de erro ou davida
na escrituracdo das contas publicas relativas ao PETI, é certo que nao houve a indispensavel
demonstracao, pela autoria, de destinacao irregular dos valores havidos para o programa em
tela, tampouco que tenha ocorrido apropriacao deles por parte dos requeridos.

Pelo contrario, a propria autoria reconhece que as verbas foram todas empregadas,
mormente na compra de material esportivo, o que, conforme referido, nao se considera in-
compativel com o Programa.

Outrossim, ja que os recursos publicos foram todos aplicados no programa, certo é que
meros enganos formais na elaboracao da demonstracao contébil e financeira ndo podem ense-
jar o reconhecimento de improbidade administrativa, a mingua de demonstracao do elemento
subjetivo de culpa exarcebada ou dolo, bem como do dano ao patrimonio ptblico. Como ja
mencionado, a lei visa a alcancar o administrador desonesto, nao o inabil.

Friso, novamente, que: o Superior Tribunal de Justica, em reiteradas oportunidades,
tem se manifestado no sentido de que a tipificacao da conduta do réu na Lei de Improbidade
Administrativa pressupoe a demonstracao do elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo
para os tipos previstos nos artigos 9° e 11 e, ao menos, pela culpa, nas hipéteses do artigo
10. Precedentes: AgRg no AREsp 20.747/SP, Relator Ministro Benedito Gongalves, Primeira
Turma, DJe 23/11/2011; REsp 1.130.198/RR, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe
15/12/2010; EREsp 479.812/SP, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Secao, DJe
27/9/2010; REsp 1.149.427/SC, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 9/9/2010; e
EREsp 875.163/RS, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Se¢ao, DJe 30/6/2010
(REsp 1261994/PE).

E que, na espécie, sequer resta configurada a ocorréncia de dano ao erario, pressuposto
igualmente indispensavel para enquadramento das condutas ao art. 10 da Lei 8.429/1992.

Veja-se, nesse sentido, outros julgados do STJ:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PREFEITO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PROMOCAO PESSOAL INDEVIDA NO
CEMITERIO LOCAL POR OCASIAO DO FERIADO DE FINADOS. ART. 11 DA LEI 8.429/92.
ELEMENTO SUBJETIVO (DOLO) NAO CONFIGURADO. AGRAVO DO MINISTERIO PU-
BLICO FEDERAL DESPROVIDO.

1. A Lei da Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92) objetiva punir os praticantes de atos
dolosos ou de ma-fé no trato da coisa piiblica, assim tipificando o enriquecimento ilicito (art.
99), o prejuizo ao erario (art. 10) e a violacdo a principios da Administragdo Publica (art.
11); a modalidade culposa é prevista apenas para a hipotese de prejuizo ao erario (art. 10).
2. Ndo se tolera, porém, que a conduta culposa dé ensejo a responsabilizac¢io do Servidor
por improbidade administrativa; a negligéncia, a imprudéncia ou a impericia, embora
possam ser consideradas condutas irregulares e, portanto, passiveis de san¢do, ndo sao
suficientes para ensejar a punicdo por improbidade; ademais, causa lesdo a razoabilidade
Jjuridica o sancionar-se com a mesma e idéntica reprimenda demisséria a conduta improba
dolosa e a culposa (art. 10 da Lei 8.429/92), como se fossem igualmente reprovdveis, eis que
objetivamente ndo o sao.
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3. O ato ilegal s6 adquire os contornos de improbidade quando a conduta antijuridica fere
os principios constitucionais da Administragdo Piiblica coadjuvada pela ma-intengdo do
administrador, caracterizando a conduta dolosa; a aplicacdo das severas sangbes previs-
tas na Lei 8.429/92 ¢ aceitavel, e mesmo recomendavel, para a puni¢cdo do administrador
desonesto (conduta dolosa) e nao daquele que apenas foi inabil (conduta culposa).

4. No presente caso, a conduta imputada ao agravado consiste na suposta realizacao de promo-
¢do pessoal indevida no cemitério local por ocasido do feriado de Finados que, utilizando-se
de funcionarios piblicos municipais, fez com que estes, na madrugada do dia 2 de novembro
de 2003, distribuissem por todos os tiimulos existentes no cemitério municipal, um botao de
rosa acompanhado de cartao (fls. 10).

5. Na linha da orientagao ora estabelecida, a sentenca de primeira instancia julgou improceden-
te o pedido do Ministério Publico por ter entendido ausentes o dolo ou a m4-fé do recorrente.
6. Ocorre que o Tribunal de origem, apesar de reconhecer a auséncia do elemento subjetivo
(dolo) ao afirmar que, muito embora, a principio, ndo se vislumbre m4-fé na atitude do Prefeito
apelado, nem se tenha evidéncias de que teriam sido utilizados recursos financeiros pablicos
na empreitada motivadora do ajuizamento da presente agdo, ao contrario (fls. 372), classifica
esse mesmo comportamento como ato de improbidade administrativa.

7. Nao tendo sido associado a conduta do recorrente o elemento subjetivo doloso, qual seja,
o proposito desonesto, ndo ha que se falar em cometimento de ato de improbidade adminis-
trativa.

8. Agravo Regimental do MINISTERIO PUBLICO FEDERAL desprovido.

(AgRg no AREsp 21.662/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 07/02/2012, DJe 15/02/2012, grifos meus)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA - VEREADORES - EDICAO DE LEI MUNICIPAL QUE PERMITIA A
CONTRATAGCAO SEM CONCURSO PUBLICO - EXAME DE LEI LOCAL: SUMULA 280/
STF - APLICACAO DA LEI 8.429/1992 - VIOLACAO AOS PRINCIPIOS ADMINISTRATI-
VOS - ART. 11 DA LEI 8.429/1992 - ELEMENTO SUBJETIVO - DOLO GENERICO - NAO-
COMPROVACAO.

1. Em sede de recurso especial, nao pode o STJ examinar a pretensido da parte recorrente, se
o Tribunal de origem decidiu a lide com base em normas de lei local.

2. A jurisprudéncia desta Corte, quanto ao resultado do ato, firmou-se no sentido de que se
configura ato de improbidade a lesdo a principios administrativos, o que, em principio, inde-
pende da ocorréncia de dano ou lesdo ao erario publico.

3. A Segunda Turma firmou entendimento de que, para caracterizagido dos atos previstos no
art. 11 da Lei 8.429/1992, basta a configuracao de dolo lato sensu ou genérico.

4. Nao demonstrada a presenca do dolo genérico dos vereadores na edi¢io de lei municipal,
que previa a contratagdo sem concurso publico, descabe a tipificagdo de ato de improbidade
administrativa.

5. Recurso especial provido.

(REsp 1165505/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
22/06/2010, DJe 01/07/2010)

Portanto, ha que se concluir pela ocorréncia de meras irregularidades na implantacao do
Programa de Erradicacao do Trabalho Infantil no Municipio de Braganca Paulista, as quais,
de toda sorte, nao configuram, por falta de provas, atos de improbidade administrativa, razao
pela qual nao procede o pleito inicial desta acao civil publica.

E, estando a sentenca de primeiro grau em consonancia com o acima exposto, nao me-
rece reparo o decisum.
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Ante o exposto, ndo conheco do agravo retido e nego provimento as apelagoes do MPF
e da Unido, e a remessa oficial, tida por submetida.

Tendo em vista o resultado do julgamento, fica prejudicado o pedido de concessao de
medida cautelar para decretacao de indisponibilidade dos bens dos réus, deduzido pelo MPF
(fls. 2969/2979).

E o voto.

Desembargador Federal MARCIO MORAES - Relator
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APELACAO CIVEL
0000301-77.2008.4.03.6100
(2008.61.00.000301-3)

Apelante: S & H NASSER COMERCIO E IMPORTAC,AO DE MANUFATURADOS
LTDA.

Apelada: UNIAO FEDERAL (FAZENDA NACIQNAL)

Origem: JUIZO FEDERAL DA 72 VARA DE SAO PAULO - SP

Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL REGINA COSTA

Classe do Processo: AC 1497523 .

Disponibilizacdo do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 09/05/2013

EMENTA

ADMINISTRATIVO. ADUANEIRO. APLICACAO DA PENA DE PERDIMENTO DAS
MERCADORIAS IMPORTADAS EM RAZAO DE APURACAO DE SUBFATURAMEN-
TO. DECISAO EM INSTANCIA UNICA. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE COMPRO-
VACAO DAS ALEGACOES DA AUTORA.

I - Visto que o processo administrativo para apuracao de infragoes aduaneiras pre-
vistas nos arts. 23, 24 e 26 do Decreto-Lei n° 1.455/76 processa-se na forma do
disposto no art. 27, do mesmo diploma legal, as disposicoes constantes da Lei n°
9.784/99 somente lhe sdo aplicaveis de forma subsidiaria, caso nao exista dispositivo
legal especifico.

IT - A falsificacdo e adulteracao, mencionadas no inciso VI, do art. 105, do Decreto-
Lei n° 37/66, englobam a aposicao, na declaracido de importacdao ou documentos que
a instruem, de valores nao correspondentes aos efetivamente convencionados entre
as partes, objetivando a sonegacao dos tributos incidentes sobre a operagdo, razao
pela qual incabivel a distin¢ao entre falsidade material e ideologica pretendida pela
Impetrante.

III - Descabe a alegacdo de ndo cumprimento, pelo Fisco, da ordem prevista no Acordo
de Valoracao Aduaneira para afericao do valor das real das mercadorias em questao.
A base de célculo para fins da tributacdo sobre as operagoes de importacao de bens
estd prevista no art. 20, II do CTN, isto é, quando a aliquota for ad valorem (como
€ o caso dos autos), a base imponivel corresponderé ao preco normal que o produto,
ou seu similar, alcancaria, ao tempo da importagao, em uma venda em condicoes de
livre concorréncia, para entrega no porto ou lugar de entrada do produto no Pais. A
atuacao fiscal deve perseguir o “valor real e de mercado” dos bens importados, inde-
pendentemente do que constar na Declaracdo de Importagao, nao existindo norma
expressa (legal ou administrativa) que vede a afericao desse valor com fulcro nos
varios elementos que compoem a mercadoria.

IV - A apreensao das mercadorias foi fundamentada em procedimento fiscalizatoério,
no qual se constatou a ocorréncia de dano ao erario, consistente na subvaloracao das
mercadorias nas declaragoes de importagao e nos documentos que as instruiram,
tendo a fiscalizacao tomado por base o valor de custo dos insumos utilizados na pro-
ducao da mercadoria (considerado como hipotese minima para o valor que deveria
ter sido declarado), atentando, na seqiiéncia, para o fato de que tal valor certamente
é superior, na medida em que o exportador estrangeiro embute no preco o rateio das
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despesas ocorridas, assim como uma margem de lucro.

V - Caberia a Autora demonstrar, de forma inequivoca, que o valor atribuido pela
autoridade a mercadoria importada é irreal e discrepa do previsto no art. 20 II do
CTN. No entanto, a Autora nao logrou éxito em demonstrar as razoes alegadas para
justificar a aquisicao das mercadorias por precos inferiores aos de custo. Desse modo,
nao tendo a Autora éxito em infirmar as conclusdes da autoridade alfandegaria, de
modo a afastar as presuncoes de legalidade e veracidade dos atos administrativos
impugnados, de rigor a manutencao da sentenca.

VI - Agravo retido nao conhecido e apelacao improvida.

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, nao conhecer do
agravo retido e negar provimento a apelacao, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo
parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 02 de maio de 2013.
Desembargadora Federal REGINA HELENA COSTA - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal REGINA HELENA COSTA (Relatora): Trata-se
de acdo ordinaria, ajuizada por S & H NASSER COMERCIO E IMPORTACAO DE MANU-
FATURADOS LTDA., contra a UNIAO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), objetivando, em
sintese, a liberacao das mercadorias importadas, descritas na Declaracao de Importacao (DI) n°
06/1533574-2, retidas por ter sido apurada a falsidade ideologica das mencionadas declaracoes,
bem como das faturas comerciais que as instruiram, pois apresentariam precos inferiores ao
custo das matérias-primas utilizadas (fls. 02/23).

O MM. Juizo a quo julgou o pedido improcedente, condenando a autora em custas
processuais, bem como honorarios advocaticios, fixados a razao de 20% (vinte por cento) do
valor da causa, sob o fundamento da auséncia de elementos aptos a afastar as alegacoes do
Fisco (fls. 450/452).

A Autora interp0s, tempestivamente, recurso de apelacao, postulando a reforma da sen-
tenca, sustentando, em sintese, ser baixo o custo das mercadorias retidas em razao de terem
sido fabricadas com material de descarte, conforme atestado pelo fabricante, tanto que foram
rechacadas em outros paises pela sua ma qualidade (fls. 468/480).

Aduz a nulidade do processo administrativo, decidido em instancia tnica, com funda-
mento no art. 27, § 4°, do Decreto-Lei n° 1.455/76, o qual, por se tratar de decreto, e por ser
anterior, nao pode sobrepor-se as disposicoes da Lei n°® 9.784/99, e a garantia constitucional
do devido processo legal e do duplo grau de jurisdicao.

Alega nao ter sido respeitado o Acordo de Valoracao Aduaneira, o qual prevé que o valor
de revenda deve ser considerado antes do laudo.

Assevera ser inaplicavel a pena de perdimento em razao de subfaturamento das merca-
dorias importadas.
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Com contrarrazoes (fls. 517/529), subiram os autos a esta Corte.
Desembargadora Federal REGINA HELENA COSTA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal REGINA HELENA COSTA (Relatora): Inicial-
mente, nao conheco do agravo retido, porquanto nao reiterado nas razoes de apelacao.

Para a analise da pretensao, cumpre destacar o disposto no art. 69, da Lei n® 9.784/99,
que regula o processo administrativo no ambito da Administracao Publica Federal:

Art. 69. Os processos administrativos especificos continuarao a reger-se por lei pro-
pria, aplicando-se-lhes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei.

Tendo em vista, pois, que o processo administrativo para apuracao de infracées adu-
aneiras previstas nos arts. 23, 24 e 26 do Decreto-Lei n° 1.455/76 processa-se na forma do
disposto no art. 27, do mesmo diploma legal, as disposi¢cOes constantes da Lei n® 9.784/99
somente lhe sdo aplicaveis de forma subsidiaria, caso nao exista dispositivo legal especifico.

De outra parte, releva destacar a redacao do art. 105, caput, e inciso VI, do Decreto-Lei
n°® 37/66, no qual se fundamentou o art. 618, inciso VI, do Decreto n° 4.543/02, bem como o
ato administrativo impugnado, verbis:

Art. 105 - Aplica-se a pena de perda da mercadoria:

(..

VI - estrangeira ou nacional, na importacao ou na exportacao, se qualquer documento neces-
sario ao seu embarque ou desembaraco tiver sido falsificado ou adulterado;

(..

XI - estrangeira, ja desembaracada e cujos tributos aduaneiros tenham sido pagos apenas em
parte, mediante artificio doloso;

No mesmo sentido, é a redacao do art. 23, inciso IV, e § 1°, do Decreto-Lei n° 1.455/76:

Art 23. Consideram-se dano ao Erario as infragoes relativas as mercadorias:

(..

IV - enquadradas nas hipo6teses previstas nas alineas “a” e “b” do paragrafo tinico do artigo
104 e nos incisos I a XIX do artigo 105, do Decreto-lei nimero 37, de 18 de novembro de 1966.
(..

§ 1° O dano ao erario decorrente das infracdes previstas no caput deste artigo sera punido
com a pena de perdimento das mercadorias. (Incluido pela Lei n° 10.637, de 30.12.2002)

Com efeito, a falsificacdo e adulteracao mencionadas englobam a aposi¢ao, na declaracao
de importac¢ao ou documentos que a instruem, de valores ndo correspondentes aos efetiva-
mente convencionados entre as partes, objetivando a sonegacao dos tributos incidentes sobre a
operacao, razao pela qual incabivel a distincao entre falsidade material e ideol6gica pretendida
pela Impetrante.

Nesse sentido, destaco os seguintes julgados desta 62 Turma:
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TRANGEIRAS - DOCUMENTACAO INIDONEA - PENA DE PERDIMENTO.

1. A autoridade alfandegaria, em regular ato de fiscalizacdo, constatou inconsisténcias nos
documentos que instruiram o despacho aduaneiro, bem como indicios de subfaturamento,
porquanto o valor indicado na fatura comercial correspondia a metade do valor normalmente
declarado por outros importadores em semelhantes transagoes. Em vista desses fatos, a au-
toridade impetrada lavrou o Auto de Infracdo n°® 0817800/04040/00, sujeitando a apelante
a pena de perdimento das mercadorias.

2. A autoridade impetrada apresentou quadro probatério pertinente e apto a fundamentar a
imposicao da reprimenda em questdo. A apelante, por seu turno, nio trouxe aos autos ele-
mentos seguros, tendentes a descaracterizar as conclusdes da aduana.

3. Assim, no presente caso, verifico que o ato do impetrado se revestiu de absoluta legalidade,
j& que escudado na legislacdo pertinente, bem como por ter sido veiculado por meio idéneo.
(TRF 32 Regiao, 62 T, AMS 218011, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j. em 06.05.10, DJF3 17.05.10,
p- 86)

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

MANDADO DE SEGURANCA - ADUANEIRO - CONSTATACAO DE FALSIDADE DA FATU-
RA COMERCIAL UTILIZADA PARA PROMOVER O DESPACHO ADUANEIRO - INDICIOS
DE SUBFATURAMENTO - PENA DE PERDIMENTO - DECRETO-LEI 37/66, ARTIGO 105,
INCISOS VI E XI - AUSENCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA.

1. Configura-se legitima a imposi¢do da pena de perdimento das mercadorias importadas
pela apelante, uma vez que lastreada no Decreto-lei 37/66, artigo 105, incisos VI e XI, diante
da constatacao de inidoneidade da fatura comercial apresentada para promover o despacho
aduaneiro, assim como de indicios de subfaturamento daquelas.

2. Havendo indicios de fraude ou simulagdo em operagdes de comércio exterior, cabe a auto-
ridade alfandegaria adotar as providéncias tendentes a coibir tais praticas, providenciando
a pertinente fiscalizacdo. Ademais, a pena aplicada tem respaldo legal e obedeceu a proce-
dimento administrativo em que se oportunizou a impetrante demonstrar sua regularidade
junto a Secretaria da Receita Federal.

3. A tese ventilada pela apelante segundo a qual teria ocorrido cerceamento de defesa por
ter a Alfandega deixado de comunicar o importador a suposta irregularidade, nos moldes
do artigo 45 e 46 da IN/SRF 69/96, seguramente nao goza de qualquer respaldo juridico,
tendo em vista que tal comando normativo refere-se ao procedimento para caracterizacdo
do abandono da mercadoria, o que ndo € o caso dos autos, em que se discute a legalidade da
imposicao da pena de perdimento ante a constatagdo de irregularidades no procedimento de
despacho aduaneiro.

4. Apelacdo improvida.

(TRF 32 Regido, 62 T, AMS 220475, Rel. Des. Fed. Lazarano Neto, j. em 27.08.09, DJF3
05.10.09, p. 550)

Ademais, descabe a alegacdo de nao cumprimento, pelo Fisco, da ordem prevista no
Acordo de Valoracdo Aduaneira para afericao do valor real das mercadorias em questao.

Observo que a base de céalculo para fins da tributacao sobre as operacoes de importacao
de bens esta prevista no art. 20, II do CTN, isto é, quando a aliquota for ad valorem (como € o
caso dos autos), a base imponivel correspondera ao preco normal que o produto, ou seu similar,
alcancaria, ao tempo da importagao, em uma venda em condigoes de livre concorréncia, para
entrega no porto ou lugar de entrada do produto no Pais.

A autoridade aduaneira pode discordar dos dados da Declaracao de Importacao de ma-
neira a cumprir o mandamento legal. Em tal hipotese, cabe ao interessado produzir prova no
sentido de afastar as presuncoes de veracidade e legitimidade do ato administrativo.
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Certo é que a atuacao fiscal deve perseguir o “valor real e de mercado” dos bens impor-
tados, independentemente do que constar na Declaracao de Importacao, nao existindo norma
expressa (legal ou administrativa) que vede a afericao desse valor com fulcro nos varios ele-
mentos que compoem a mercadoria.

Com efeito, da analise dos documentos constantes dos autos, verifico ter sido a apreen-
sao das mercadorias fundamentada em procedimento fiscalizatério, no qual se constatou a
ocorréncia de dano ao erario, consistente na subvaloracao das mercadorias nas declaracoes
de importacao e nos documentos que as instruiram, tendo a fiscalizacao tomado por base o
valor de custo dos insumos utilizados na producao da mercadoria (considerado como hipétese
minima para o valor que deveria ter sido declarado), atentando, na seqiiéncia, para o fato de
que tal valor certamente é superior, na medida em que o exportador estrangeiro embute no
preco o rateio das despesas ocorridas, assim como uma margem de lucro (fls. 125/141).

Caberia a Autora demonstrar, de forma inequivoca, que o valor atribuido pela autorida-
de a mercadoria importada é irreal e discrepa do previsto no art. 20 IT do CTN. No entanto,
a Autora ndo logrou éxito em demonstrar as razoes alegadas para justificar a aquisicao das
mercadorias por precos inferiores aos de custo.

Desse modo, nao afastadas as presuncoes de legalidade e veracidade dos atos adminis-
trativos impugnados, de rigor a manutencao da sentenca.

Ante o exposto, NAO CONHECO DO AGRAVO RETIDO E NEGO PROVIMENTO A
APELACAO.

Desembargadora Federal REGINA HELENA COSTA - Relatora
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MANDADO DE SEGURANCA
0004214-92.2012.4.03.0000
(2012.03.00.004214-6)

Impetrante: DIOGO CRISTIAN DENNY .

Impetgado: DESEMBARGADOR FEDERAL NERY J UNIOR - PRESIDENTE DA CO-
MISSAO DO XVI CONCURSO PUBLICO . .
Codinome: DESEMBARGADQR FEDERAL PRESIDENTE DA COMISSAO DO DE-
CIMO SEXTO CONCURSO PUBLICO PARA PROVIMENTO DE CARGOS DE JUIZ
FEDERAL SUBSTITUTO DA TERCEIRA REGIAO

Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL DIVA MALERBI

Classe do Processo: MS 335883 .

Disponibilizacdo do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 29/04/2013

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. CON-
CURSO PUBLICO. REEXAME, PELO PODER JUDICIARIO, DOS CRITERIOS DE
FORMULACAO E CORRECAO DE QUESTOES DA PROVA OBJETIVA. IMPOSSIBI-
LIDADE. AUSENCIA DA LIQUIDEZ E CERTEZA DO DIREITO.

- Nao cabe ao Poder Judiciario, no controle jurisdicional da legalidade de concurso
publico, substituir a banca examinadora para reexaminar o conteido das questdes
ou os critérios de correcao e atribuicio de notas as provas.

- A documentacao carreada aos autos e o contexto das questdes objurgadas revelam
a observéancia ao edital do concurso.

- Muito embora, em situac¢ées de rigorosa excecao, a jurisprudéncia ja tenha admiti-
do a intervencao do Poder Judiciario, quando verificada evidente desconformidade
entre as questoes da prova e o programa descrito no edital do certame, ou, ainda, na
presenca de hipo6tese de erro manifesto, detectavel primo ictu oculi, ndo restam tais
hipoteses caracterizadas nos autos.

- Caso no qual se pode sem dificuldade constatar que os temas abordados nas ques-
toes em que o impetrante alega ter havido cobranca de matéria divorciada do edital
estavam contidos no programa do concurso.

- Com relacao as demais questdes cuja anulagdo foi pleiteada no writ, sob alegacao
de contrariedade a jurisprudéncia pacifica dos Tribunais Superiores e a lei, com
conseqiiente violacao do edital, as razoes aduzidas revelam a pretensao de obter judi-
cialmente a revisao do mérito administrativo, vale dizer, dos critérios de elaboracao e
avaliacdo da prova, bem como a modificacdo da nota atribuida ao impetrante, o que
nao pode ser admitido.

- Tais questoes ja foram reavaliadas por ocasiao do julgamento dos recursos adminis-
trativos dos candidatos, inclusive do impetrante, e os critérios utilizados pela banca
examinadora em sua andlise foram expostos em decisoes devidamente fundamentadas,
das quais resultaram as respostas consolidadas no gabarito definitivo, validas indis-
tintamente para todos os candidatos, tendo sido desse modo assegurada a igualdade
de tratamento entre eles na corre¢io das provas.

- Ademais, as solucoes definidas no gabarito para as referidas questdes, bem como as
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decisdes da banca a elas correspondentes, ndo revelam teratologia ou erro flagrante
e incontestavel, perceptivel de plano, de molde a autorizar a ingeréncia do Poder Ju-
diciario na correcao da prova.

- Por outro lado, eventual conclusao acerca da certeza e liquidez do direito invocado
exigiria ndo apenas o reexame dos termos das questoes discutidas e das decisdes da
comissao de concurso, mas também, necessariamente, detida e minuciosa indagacao
a respeito da orientacao jurisprudencial e da legislacao concernentes aos temas abor-
dados, procedimento que exorbita do ambito do controle jurisdicional.

- Por fim, a circunstancia de versarem as questoes impugnadas sobre temas de Direito,
relativos a area juridica, nao elide o fato de serem a sua elaboracao e correcao regidas
por critérios técnicos, de competéncia estrita e discricionaria da banca examinadora,
nem as sujeita automaticamente a possibilidade de reapreciacao judicial, consoante
precedentes do STJ.

- Seguranca denegada.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide o Egrégio
Orgao Especial do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, denegar a segu-
ranca, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 24 de abril de 2013.
Desembargadora Federal DIVA MALERBI - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal DIVA MALERBI (Relatora): Trata-se de mandado
de seguranca, com pedido de liminar, impetrado por DIOGO CRISTIAN DENNY contra ato
do entao Presidente da Comissao do XVI Concurso Publico para provimento de cargos de Juiz
Federal Substituto da 32 Regiao, Desembargador Federal Nery Junior, que negou provimento
a recurso administrativo interposto pelo impetrante visando a anulagao de questoes da prova
objetiva do concurso, ocorrida em 04.12.2011, e alterou o gabarito preliminar da referida pro-
va, quando da divulgacdo do gabarito definitivo, depois do julgamento dos pedidos de revisao
apresentados pelos candidatos.

Narra o impetrante que, tendo realizado a prova objetiva da 12 fase do mencionado
certame, como candidato regularmente inscrito, recorreu administrativamente de diversas
questoes formuladas, dentre as quais as de n°s 15, 25, 59, 86 e 93, a seu ver eivadas de nuli-
dade, sem obter éxito.

Afirma, ainda, que a alteracdo da resposta de uma das questoes da prova, a de n° 70,
promovida pela Comissao de Concurso ap6s o julgamento de todos os recursos administrativos
interpostos, também acarretou a nulidade dessa questao.

Alega que as mencionadas questoes violaram o edital do concurso, em razao de versarem
sobre matéria nao incluida no contetido programaético divulgado (n°s 15, 59 € 93), de formulacao
baseada em entendimento jurisprudencial nao pacificado (n° 70) e de afronta a jurisprudéncia
pacifica dos tribunais superiores ou a letra expressa da lei (n°s 25 e 86), aduzindo que a con-
tagem a seu favor do ponto referente a qualquer dessas questoes implicaria na sua aprovacao
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e conseqiiente classificacdo para a prova subjetiva da 22 fase.

Pleiteia medida liminar “para conferir-lhe temporariamente a pontuacao das questoes
impugnadas e determinar, por conseguinte, sua inclusao na segunda etapa do certame”, em vista
da presenca do fumus boni iuris, evidenciado pelos vicios apontados, e do periculum in mora,
decorrente da iminéncia da realizacao da segunda fase, prevista para os dias 02 a 04.03.2012.

Pede, ao final, a concessao da seguranca, “para o fim de reformar a decisao do Presi-
dente da Comissao de Concurso, que julgou improcedente (sic) os recursos administrativos
em face das questdes n°s 15, 25, 59, 86 e 93, e, lado outro, julgou procedente o recurso de
outro(s) candidatos(s), alterando o gabarito da questao n° 70, anulando-se essas seis questoes
da prova escrita objetiva do XVI Concurso Publico para Provimento de Cargos de Juiz Federal
Substituto da Terceira Regiao”.

A medida liminar foi indeferida, mediante decisao de fls. 147/150.
Notificada para informacoes, prestou-as a autoridade impetrada as fls. 159/177.

Em face do indeferimento da liminar, foi interposto pelo impetrante agravo, nos moldes
do art. 16, paragrafo unico, da Lei n°® 12.016/2009, requerendo a reconsideracdo da decisao
agravada ou a sua reforma pelo Orgao Especial (fls. 178/186).

O Ministério Publico Federal, em seu parecer, opinou pela denegacao da seguranca (fls.
188/191).
Intimada, a Uniao Federal manifestou seu interesse na lide (fls. 193/193 v°).

Em sessao de julgamento realizada aos 14.03.2012, o recurso de agravo foi submetido
a apreciacao deste Colegiado, que, por maioria, lhe negou provimento, consoante acérdao de
fls. 197/207 v°.

E o relatorio.
Desembargadora Federal DIVA MALERBI - Relatora

VOTO

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. CONCURSO
PUBLICO. REEXAME, PELO PODER JUDICIARIO, DOS CRITERIOS DE FORMULACAO
E CORRECAO DE QUESTOES DA PROVA OBJETIVA. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DA
LIQUIDEZ E CERTEZA DO DIREITO.

- Nao cabe ao Poder Judiciario, no controle jurisdicional da legalidade de concurso publico,
substituir a banca examinadora para reexaminar o conteido das questoes ou os critérios de
correcdo e atribuicdo de notas as provas.

- A documentacio carreada aos autos e o contexto das questoes objurgadas revelam a obser-
vancia ao edital do concurso.

- Muito embora, em situacoes de rigorosa excecao, a jurisprudéncia ja tenha admitido a inter-
vencgao do Poder Judiciario, quando verificada evidente desconformidade entre as questoes da
prova e o programa descrito no edital do certame, ou, ainda, na presenca de hip6tese de erro
manifesto, detectavel primo ictu oculi, nao restam tais hipoteses caracterizadas nos autos.

- Caso no qual se pode sem dificuldade constatar que os temas abordados nas questoes em
que o impetrante alega ter havido cobranc¢a de matéria divorciada do edital estavam contidos
no programa do concurso.

- Com relacao as demais questoes cuja anulacao foi pleiteada no writ, sob alegacao de contra-
riedade a jurisprudéncia pacifica dos Tribunais Superiores e a lei, com conseqiiente violagido



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

do edital, as razdes aduzidas revelam a pretensdo de obter judicialmente a revisdo do mérito
administrativo, vale dizer, dos critérios de elaboracdo e avaliacdo da prova, bem como a mo-
dificagdo da nota atribuida ao impetrante, o que ndo pode ser admitido.

- Tais questoes ja foram reavaliadas por ocasido do julgamento dos recursos administrativos
dos candidatos, inclusive do impetrante, e os critérios utilizados pela banca examinadora em
sua anilise foram expostos em decisées devidamente fundamentadas, das quais resultaram
as respostas consolidadas no gabarito definitivo, validas indistintamente para todos os can-
didatos, tendo sido desse modo assegurada a igualdade de tratamento entre eles na corre¢io
das provas.

- Ademais, as solug6es definidas no gabarito para as referidas questoes, bem como as decisoes
da banca a elas correspondentes, ndo revelam teratologia ou erro flagrante e incontestavel, per-
ceptivel de plano, de molde a autorizar a ingeréncia do Poder Judiciario na correcao da prova.
- Por outro lado, eventual conclusio acerca da certeza e liquidez do direito invocado exigiria
ndo apenas o reexame dos termos das questdes discutidas e das decisdes da comissdo de con-
curso, mas também, necessariamente, detida e minuciosa indagacao a respeito da orientacio
jurisprudencial e da legislacdo concernentes aos temas abordados, procedimento que exorbita
do Ambito do controle jurisdicional.

- Por fim, a circunstancia de versarem as quest6es impugnadas sobre temas de Direito, rela-
tivos a area juridica, nao elide o fato de serem a sua elaboragao e corregio regidas por crité-
rios técnicos, de competéncia estrita e discricioniria da banca examinadora, nem as sujeita
automaticamente a possibilidade de reapreciacio judicial, consoante precedentes do STJ.

- Seguranca denegada.

A Exma. Sra. Desembargadora Federal DIVA MALERBI (Relatora): Pretende o impe-
trante, pela via do presente writ, obter a anulacido das questoes n°s 15, 25, 59, 70, 86 € 93 da
prova objetiva seletiva do XVI concurso publico para a magistratura da Justica Federal da 32
Regido e a conseqiiente reversao da pontuacao dessas questoes em seu beneficio, de modo a ser
aumentada a sua nota e, com isso, assegurada a sua aprovagao na primeira fase do certame.

Sustenta haver ilegalidade nas referidas questoes, decorrente de violagao das regras do
edital do concurso.

Alega que: as questOes n°s 15, 59 e 93 exigiram conhecimento de matéria nao incluida
no conteido programatico divulgado no edital; a questao n° 70 afrontou o item n° 7.4 do
mesmo edital, uma vez que sua resposta, tida como correta no gabarito definitivo, nao se
apoiou em jurisprudéncia pacificada dos Tribunais Superiores, contrariamente ao exigido por
aquele item; e as respostas das questoes n°s 25 e 86 trazidas no gabarito afrontaram, ambas,
a jurisprudéncia pacifica dos Tribunais Superiores, havendo ainda, além disso, na de n° 86,
ofensa a texto expresso de lei.

As questdes objetivas impugnadas foram assim formuladas, no caderno de prova do
candidato impetrante (fls. 62/84):

QUESTAO 15

Acerca dos regimes especiais, assinale a opcio correta.

A) A reparacao econdmica em prestacao mensal, devida ao anistiado politico no valor igual ao
da remuneracdo que receberia se estivesse na ativa, ndo é isenta de contribui¢io previdenciaria
nem pode ser acumulada com outros beneficios de natureza previdenciaria.

B) Somente o ferroviario admitido na Rede Ferroviaria Federal S.A. pelo regime estatutario
e que nao tenha feito a op¢ao pelo regime celetista tem direito a complementacao de aposen-
tadoria para equiparar os proventos da inatividade com a remuneragio que receberia se em
atividade estivesse.
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C) A pensdo especial aos portadores da sindrome da talidomida, cujo valor é calculado com
base nos pontos indicadores da natureza e no grau da dependéncia resultante da deformidade
fisica, ndo pode ser reduzida em razio da aquisicao de capacidade laborativa ocorrida apds
a sua concessao.

D) O direito de reversdo da pensao de ex-combatente da Segunda Guerra Mundial para a filha
mulher, em razao do falecimento da propria mae, que recebia a pensao especial, é regulado
pelas normas em vigor na data do 6bito da genitora.

E) Os seringueiros que contribuiram na producio da borracha durante a Segunda Guerra
Mundial, conhecidos como “soldados da borracha”, tém direito a pensdo mensal vitalicia no
valor de dois salarios minimos, intransferivel aos dependentes.

QUESTAO 25

Com referéncia aos direitos fundamentais, aos recursos e ao procedimento da agdo penal,
assinale a opcao correta.

A) Em nenhum caso serd admitido, por intempestivo, recurso especial interposto antes da
publicacdo do acérdao de julgamento dos embargos de declaragio.

B) No processo penal, em regra, o interrogatdrio realiza-se antes da abertura do prazo para
apresentagao de defesa prévia.

C) Por falta de disposicao legal expressa, ndo se aplicam a fase inicial do procedimento previsto
para o trafico de drogas as disposi¢Ges do CPP referentes a absolvicdo sumaria, a rejeicio da
dentincia e a citagdo do acusado para responder por escrito a acusagao.

D) Nos termos do CPP em vigor, a prescrigdo é circunstancia que pode conduzir a rejeicao da
dentincia e ndo, a absolvigdo sumaéria.

E) A ampla defesa, como efetiva participacdo no processo, compreende o direito a defensor
técnico habilitado para todos os atos processuais, incluindo-se o interrogatério, nao sendo
admissivel a auséncia de manifestacdo da defesa nos momentos relevantes, como nas alegacoes
finais, cuja inexisténcia ou deficiéncia impossibilitam a prolagio de sentenca.

QUESTAO 59

Uma das caracteristicas do mundo globalizado é a ado¢do de normas internacionais em di-
versos setores da sociedade. Na area da contabilidade, por exemplo, houve, nos tltimos anos,
alteracgoes significativas introduzidas pela Lei das Sociedades por Ag¢des. No que se refere a
classificacdo dos componentes patrimoniais, assinale a op¢do correta com base nas normas
legais atualmente aplicaveis.

A) Os direitos realizaveis ap6s o término do exercicio seguinte devem ser classificados no
grupo “realizavel a longo prazo”.

B) O que antes era contabilizado no grupo “investimentos” passou a sé-lo no grupo “imobi-
lizado”.

C) O grupo “ativo imobilizado” manteve-se como parte do grupo “investimentos”.

D) As despesas pré-operacionais devem ser registradas como parte do grupo “diferido”.

E) Todos os ativos que ndo devam ser contabilizados no “ativo circulante” devem sé-lo no
“ativo nao circulante”.

QUESTAO 70

Caso tenha sido regularmente aberto procedimento administrativo tributario contra contri-
buinte, a autoridade tributaria pode requerer informagoes sobre os bens, negocios e atividades
desse contribuinte a

A) cartérios, mas nao a bancos.

B) cartérios, mas ndo a empresas de administragio de bens.

C) bancos, mas nio a cartorios.

D) bancos, mas ndo a empresas de administragao de bens.
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E) bancos e cartorios.

QUESTAO 86

Considerando o regime juridico e o previdenciario dos servidores publicos, bem como os
direitos e deveres desses servidores, assinale a op¢ao correta.

A) Litigios entre o Estado e servidores estatutarios da administragao direta, sejam eles fede-
rais, estaduais ou municipais, sdo dirimidos pela justica do trabalho.

B) Os servidores ptblicos titulares de cargos efetivos da Unido, dos estados, do DF e dos
municipios, incluidas suas autarquias e fundagGes, submetem-se a regime previdenciario
especial, nao ao RGPS, aplicavel aos trabalhadores em geral da iniciativa privada.

C) Entre os direitos sociais estendidos ao servidor publico incluem-se o décimo terceiro
salario, o salario familia, o seguro-desemprego e o piso salarial proporcional a extensdo e a
complexidade do trabalho desenvolvido.

D) Tendo o STF deferido medida cautelar para suspender a eficicia do art. 39 da CF, com a
redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19/1998, o regime juridico tnico voltou a ser
obrigatério em toda a administracio direta e indireta da Unido, dos estados, do DF e dos
municipios.

E) A unicidade do regime juridico alcanca os servidores permanentes e os temporarios, ca-
bendo a pessoa federativa, ap6s a op¢ao, aplicar o mesmo regime juridico a ambas as espécies
de servidores.

QUESTAO 93

Assinale a opc¢ao correta relativamente aos mecanismos de implementacdo dos direitos hu-
manos no plano internacional.

A) A comissdo Européia de Direitos Humanos é um 6rgao de conciliacao e mediacgdo do sis-
tema europeu de protecao.

B) A Corte Européia de Direitos Humanos dispoe de competéncia consultiva.

C) Decisoes da Corte Interamericana de Direitos Humanos sao passiveis de recurso a Corte
Internacional de Justica.

D) A Corte Européia de Direitos Humanos julga exclusivamente demandas de individuos
contra Estados.

E) Na atualidade, existem apenas duas cortes regionais em funcionamento: a Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos e a Corte Européia de Direitos.

(destaques nossos)

O gabarito oficial definitivo divulgado pela Comissao do Concurso Publico, apos o jul-
gamento dos recursos administrativos, apontou como respostas corretas as questdes acima
transcritas, respectivamente, as alternativas “C”, “E”, “E”, “A”, “B” e “B” (fls. 121).

O programa do concurso (exposto no Anexo I do Edital n® 1 - TRF 32 Regido, de
25.07.2011), de seu turno, no tocante as matérias em que incluidos os temas abordados nas
questdes n°s 15, 59 e 93, previu os seguintes conteudos:

DIREITO PREVIDENCIARIO
.

4. Previdéncia social rural e previdéncia social privada; regimes especiais; regime previden-
ciario do servidor estatutario; previdéncia complementar.

(..

DIREITO EMPRESARIAL
(..)
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5. Sociedade limitada e sociedade anénima.

(..

DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO E PRIVADO

()

4. Protegdo internacional dos direitos humanos: Declara¢io Universal dos Direitos Humanos;
direitos civis, politicos, econdmicos e culturais; mecanismos de implementacgado.

(..

(destaques nossos)

De outra parte, o item 7.4 do edital, que o impetrante alega ter sido contrariado, assim
dispoe:

7.4 As questbes da prova objetiva seletiva serdo formuladas de modo que, necessariamente, a
resposta reflita a posi¢do doutrinaria dominante ou a jurisprudéncia pacificada dos Tribunais
Superiores.

A autoridade impetrada, em suas informacoes (fls. 159/177), asseverou que a Comissao
do Concurso, no exercicio da sua competéncia, examinou em sessao de julgamento publica
todos os recursos dos candidatos contra os gabaritos oficiais preliminares da prova objetiva
e decidiu-os por unanimidade.

No que tange especificamente as questoes discutidas neste writ, informou a autoridade
impetrada ter votado a Comissao nos seguintes termos:

QUESTAO 15 - VOTO:

A alternativa tida como correta nao traz matéria estranha ao Edital de concurso. Ha no
conteddo programatico mencao expressa a “regimes especiais” previdenciarios, o que inclui
segmentos especificos submetidos a protecao previdenciaria estatal, a exemplo dos seringuei-
ros (soldados da borracha), com expressa previsdo constitucional (art. 54 do ADCT) e dos
portadores de Talidomida.

A exigéncia acerca desses “regimes especiais”, dentre outros, nao foge ao tema do concurso.
(..

Votagdo: unanime, pelo nao provimento dos recursos.

QUESTAO 25 - VOTO:

A Stimula 523 STF, citada por muitos recorrentes, corrobora o acerto da alternativa “C”, pois
diferencia os efeitos para a falta de defesa (nulidade absoluta) da sua deficiéncia (nulidade
relativa) e essa alternativa trata da “(...) auséncia de manifestacao da defesa nos momentos
relevantes, como nas alegagoes finais (...)” e a auséncia equivalente a falta, logo, ndo pode
o0 juiz prolatar sentenca ante a (sic) evidente nulidade absoluta de falta de alegagdes finais.
C.)

Votagdo: unanime, pelo ndo provimento dos recursos.

QUESTAO 59 - VOTO:

Nao assiste razdo aos recorrentes. Ao contrario do sustentado pelos recorrentes, a resposta
a pergunta depende da analise dos dispositivos da Lei das S.A., matéria esta expressamente
prevista no item 5 do programa de direito empresarial, que faz parte integrante do edital do
concurso. (...)

Votagdo: unanime, pelo ndo provimento dos recursos.
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QUESTAO 86 - VOTO:

A questio indicada como correta ndo padece de nenhum vicio que possa levar a declaracao
de sua nulidade.

A terminologia empregada na questio “regime previdenciario especial” é amplamente utilizada
pela doutrina para se contrapor a “regime previdenciario geral” (RGPS), ndo sendo elemento
que possa levar a ambigiiidade ou a adequada compreensao da questao.

No mais, como bem assinala a doutrina “sdo dois os regimes de previdéncia hoje previstos na
Constituigdo, os quais, embora apresentem pontos de convergéncia em alguns aspectos, com
vista a obten¢do da maior uniformidade possivel, tem fisionomia e destinatarios proprios. O
primeiro tem a disciplina prevista nos artigos 201 e 202, sendo aplicaveis aos trabalhadores
em geral, pertencentes em regra a iniciativa privada e regidos pela Consolidacao das Leis do
Trabalho; o segundo se encontra no artigo 40 e seus paragrafos, destinando-se especificamen-
te aos servidores publicos efetivos, regidos pelos respectivos estatutos funcionais.” E, ainda,
“o regime juridico da previdéncia dos servidores publicos estatutarios e efetivos, que sao a
grande massa de agentes administrativos, é o regime previdenciario especial, encontrando-se
sua disciplina no artigo 40 e paragrafos da Constitui¢do Federal.” (José dos Santos Carvalho
Filho, Manual de Direito Administrativo, Lamen Juaris Editora, 232 edicao).

A alternativa “D” est4 incorreta.

Os efeitos da ADIn 2.135-4 atingiram apenas as pessoas expressamente mencionadas no ar-
tigo 39 do ADCT da CF de 1.988, que previa a institui¢do do regime juridico tnico e planos
de carreira para servidores da (a) administracio pablica direta, (b) das autarquias e (c) das
fundac6es nao se compreendendo nessa norma os entes da Administracao indireta, regidos por
sistema proprio (celetista), a teor do artigo 173, paragrafo 1°, inciso II da Constituigdo Federal.
Votagdo: undanime, pelo ndo provimento dos recursos.

QUESTAO 93 - VOTO:

A questao nao merece reparos.

O Edital de concurso é claro ao prever dentre seu contetido o tema de “protecao internacional
dos direitos humanos”, sendo a Corte Européia referéncia para a normatizagdo de outros or-
denamentos supranacionais e objeto de estudos de normas internacionais voltadas a prote¢io
internacional dos direitos humanos.

Votagdo: undanime, pelo ndo provimento dos recursos.

QUESTAO 70: VOTO:

Assiste razdo aos recorrentes. Segundo a recente jurisprudéncia do STF (RE 389808, Dje
09-05-11), o sigilo bancario ndo esta disponivel a fazenda ptblica, salvo por decisao judicial.
Destarte, apenas a assertiva “A” esté correta, que prevé o acesso direto pela Receita Federal
a informacao de cartorios, mas nio de institui¢bes bancarias.

Votagdo: unanime, pelo deferimento dos recursos, para o fim de alterar a resposta do ga-
barito para assertiva “A”.

A jurisprudéncia de nossas Cortes Superiores é firme no sentido de que nado cabe ao
Poder Judiciario, no controle jurisdicional da legalidade de concurso publico, substituir a
banca examinadora para reexaminar os critérios de formulacao das questoes ou de correcao
e atribuicdo de notas as provas.

A esse respeito, de fato, sdo intimeros os precedentes do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, a exemplo daqueles ora colacionados:

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinario. Administrativo. Concurso publico.
Anulacdo de questoes de prova pelo Poder Judicidrio. Reexame de fatos e provas. Impossibi-
lidade. Teoria do fato consumado. Inaplicabilidade. Precedentes. 1. Pacifica a jurisprudéncia
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desta Corte de que o Poder Judiciario ndo pode se substituir a banca examinadora do concurso
publico para aferir a correcdo das questdes de prova e a elas atribuir a devida pontuacao,
consoante previsao editalicia. (...) 4. Agravo regimental nao provido.

(STF, AgR no RE n°® 405964/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, 12 Turma, j. 24/04/2012, DJe
16/05/2012)

Ementa

Agravo regimental em mandado de seguranga. 2. Concurso ptblico. 3. Anulagio de questoes.
Prova objetiva. 4. Nao compete ao Poder Judiciario, no controle da legalidade, substituir a
banca examinadora para censurar o conteiido das questdes formuladas. 5. Precedentes do
STF. 6. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STF, AgR no MS n° 30144/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, 22 Turma, j. 21/06/2011, DJe
01/08/2011)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. CONCURSO PUBLICO. ANULACAO DE QUESTOES
OBJETIVAS. IMPOSSIBILIDADE. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme
no sentido de que ao Poder Judiciario ndo é dado substituir banca examinadora de concurso
publico, seja para rever os critérios de corregdo das provas, seja para censurar o conteido
das questoes formuladas. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STF, AgR no AI n°® 827001/RJ, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 22 Turma, j. 01/03/2011, DJe
31/03/2011.)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONCURSO
PUBLICO. ANULACAO DE QUESTOES DO CERTAME. CONTROLE JURISDICIONAL.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 279 DO STF. 1. No cabe ao poder judiciario, no controle
jurisdicional da legalidade, substituir-se a banca examinadora nos critérios de correcdo de
provas e de atribuicdo de notas a elas. (...) Agravo regimental a que se nega provimento.
(STF, AgR no RE n° 560551/RS, Rel. Min. Eros Grau, 22 Turma, j. 17/06/2008, DJe
01/08/2008)

EMENTA: (...) II. Concurso piiblico: recurso extraordinario: inviabilidade. J4 decidiu o Su-
premo Tribunal que ndo compete ao Poder Judiciario, no controle jurisdicional da legalidade,
examinar o contetido de questdes de concurso publico para aferir a avaliacio ou corregio dos
gabaritos. Precedentes.

(STF, AgR no AI n° 608639/RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence, 12 Turma, j. 02/03/2007, DJ
13/04/2007.)

EMENTA: Agravo regimental em agravo de instrumento. 2. Concurso ptblico. Acérdao re-
corrido em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte. Avaliagao de critérios de corre¢io
de provas e atribuigio de notas pelo Poder Judiciario. Impossibilidade. Precedentes. 3. Agravo
regimental a que se nega provimento.

(STF, AgR no AI n° 500416/ES, Rel. Min. Gilmar Mendes, 22 Turma, j. 24/08/2004, DJ
10/09/2004)

EMENTA: N3o cabe ao Poder Judiciario, no controle jurisdicional da legalidade, substituir-se
a banca examinadora nos critérios de correcao de provas e de atribuicao de notas a elas (MS
21176, Plenario). Agravo regimental improvido.

(STF, AgR no RE n° 243056/CE, Rel2. Min2. Ellen Gracie, 12 Turma, j. 06/03/2001, DJ
06/04/2001.)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. CONCURSO PUBLICO. POLICIA RODOVIARIA FEDERAL. REVISAO



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

DO GABARITO. ANULACAO DA QUESTAO. IMPOSSIBILIDADE.

1. A intervencao do Judiciario para controlar os atos de banca examinadora de concurso publico
restringe-se a averiguacio da legalidade do procedimento, ndo sendo-lhe possivel substituir a
referida banca para reexaminar o conteido das questoes formuladas, os critérios de corre¢io
das provas ou a resposta do gabarito final.

Precedentes: AgRg no REsp 1260777 / SC, 22 Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe de
16/03/2012; AgRg no RMS 21654 / ES, 62 Turma, Rel. Min. Og Fernandes, DJe 14/03/2012;
AgRg no REsp 1221807 / RJ; 22 Turma, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJe 07/03/2012; AgRg
no REsp 1301144 / RJ, 12 Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe de 30/03/2012.

2. Agravo regimental ndo provido.

(STJ, AgRg no AREsp n° 187044/AL, Rel. Min. Benedito Gongalves, 12 Turma, j. 07/08/2012,
DJe 10/08/2012)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM
MANDADO DE SEGURANCA. ACORDAO RECORRIDO. IMPUGNACAO. AUSENCIA. SU-
MULA N° 283/STF. CONCURSO PUBLICO. PROVA OBJETIVA. REVISAO. NAO CABIMEN-
TO. QUESTOES SOBRE LEGISLACAO SUPERVENIENTE A PUBLICACAO DO EDITAL.
VIABILIDADE. PRECEDENTES.

()

2. O Superior Tribunal de Justiga firmou entendimento segundo o qual ndo cabe ao Poder
Judiciario atuar em substitui¢do a banca examinadora de concurso publico, apreciando crité-
rios utilizados na formulac¢io de questdes ou na correcao de provas, salvo quando evidenciada
ofensa a legalidade e a moralidade, o que ndo ocorre no caso.

3. “De acordo com a jurisprudéncia desta Corte € cabivel a exigéncia, pela banca examinado-
ra de concurso publico, de legislacao superveniente a publicacio do edital, quando este ndo
veda expressamente tal cobranga. Desse modo, previsto no edital o tema alusivo ao ‘Poder
Judiciario’, é possivel o questionamento sobre a Emenda Constitucional 45/2004, promul-
gada justamente com o objetivo de alterar a estrutura do Judiciario patrio” (AgRg no RMS
22.730/ES, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado
em 20/4/2010, DJe 10/5/2010).

4. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STJ, AgRg no RMS n° 21654/ES, Rel. Min. Og Fernandes, 12 Turma, j. 01/03/2012, DJe
14/03/2012.)

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO
PUBLICO. INGRESSO NOS SERVICOS NOTARIAIS E DE REGISTROS PUBLICOS. PROVA
PRELIMINAR (EDITAL n° 02/2004 - CPCIRSNR). CRITERIOS DE CORRECAO E INTER-
PRETACAO DE QUESTOES.

1. O Poder Judiciario ndo pode substituir a banca examinadora, tampouco se imiscuir nos
critérios de corregdo de provas e de atribuicao de notas, porquanto sua atuacao cinge-se ao
controle jurisdicional da legalidade do concurso puablico. Precedentes da Corte: RMS 26.735/
MG, Segunda Turma, DJ 19.06.2008; RMS 21.617/ES, Sexta Turma, DJ 16.06.2008; AgRg
no RMS 20.200/PA, Quinta Turma, DJ 17.12.2007; RMS 22.438/RS, Primeira Turma, DJ
25.10.2007 € RMS 21.781/RS, Primeira Turma, DJ 29.06.2007.

2. In casu, a pretensio engendrada no mandado de seguranca ab origine, qual seja, invalidacio
da questdo n° 23 da prova de Conhecimentos Gerais de Direito, esbarra em ébice intranspo-
nivel, consubstanciado na auséncia de direito liquido e certo, uma vez que o Poder Judiciario
nao pode se imiscuir nos critérios de correcao de provas, além do fato de que o desprovimento
do recurso administrativo in foco decorreu da estrita observancia dos critérios estabelecidos
no edital que rege o certame, fato que, evidentemente, revela a auséncia de ilegalidade e, a
fortiori, afasta o controle judicial.
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3. Recurso ordinario desprovido.
(STJ, RMS n° 19615/RS, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, j. 16/10/2008, DJe 03/11/2008.)

Por conseguinte, descabida a pretensao de submeter ao controle jurisdicional o contet-
do das quest6es de prova formuladas e o reexame das respostas indicadas como corretas no
gabarito.

Em situacoes de rigorosa excecao, entretanto, tem sido admitida pela jurisprudéncia a
intervencao do Poder Judiciario, quando verificada evidente desconformidade entre as ques-
toes da prova e o programa descrito no edital do certame, ou, ainda, na presenca de hipdtese
de erro manifesto, detectavel primo ictu oculi, sem qualquer possibilidade de controvérsia,
consoante julgados a seguir:

EMENTA EMBARGOS DECLARATORIOS EM DECISAO MONOCRATICA. CONVERSAO
EM AGRAVO REGIMENTAL. MATERIA PACIFICA. CONCURSO PUBLICO. AUSENCIA DE
NULIDADE. OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA PUBLICIDADE. AGRA-
VO REGIMENTAL NAO PROVIDO. (...) 4. Ndo cabe ao Poder Judiciario rever os critérios de
correcao das provas e as notas a elas atribuidas, a ndo ser quando seja exigido conhecimento
de matéria nao prevista no edital. 5. Agravo regimental ndo provido.

(STF, ED na AO n° 1395/ES, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, j. 24/06/2010, DJe
22/10/2010)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
CONCURSO PUBLICO. ANULACAO DE QUESTAO. 1. Anulacio de questio ndo prevista no
edital do concurso. 2. O Supremo Tribunal Federal entende admissivel o controle jurisdicio-
nal em concurso piblico quando “nao se cuida de aferir da corregdo dos critérios da banca
examinadora, na formulacdo das questées ou na avaliacdo das respostas, mas apenas de
verificar que as questoes formuladas nao se continham no programa do certame, dado que
o edital - nele incluido o programa - é a lei do concurso”. Precedente. Agravo regimental a
que se nega provimento.

(STF, AgR no RE n° 440335/RS, Rel. Min. Eros Grau, 22 Turma, j. 17/06/2008, DJe
01/08/2008)

EMENTA: Concurso publico: controle jurisdicional admissivel, quando nao se cuida de aferir
da correcao dos critérios da banca examinadora, na formulacio das questoes ou na avalia-
¢ao das respostas, mas apenas de verificar que as questoes formuladas nao se continham
no programa do certame, dado que o edital - nele incluido o programa - é a lei do concurso.
Precedente (RE 434.708, 21.6.2005, Pertence, DJ 09.09.2005).

(STF, AgR no RE n° 526600/SP, Rel. Min. Sepiilveda Pertence, 12 Turma, j. 12/06/2007, DJe
03/08/2007)

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. REVISAO DE QUESTAO OBJETIVA. CONTRO-
VERSIA DOUTRINARIA. DISCRICIONARIEDADE DA BANCA EXAMINADORA. REVISAO.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica admite a revisdo dos critérios
adotados pela banca examinadora de concurso publico apenas em situacdes excepcionais,
onde resta caracterizado o erro crasso na elaboracao da questao.

2. Existindo controvérsia a respeito da errénea formulagdo da questao, ainda que de acentuada
duavida, compete a banca examinadora dirimir tal questionamento.

3. Nao cabe ao Poder Judiciario, no controle jurisdicional da legalidade do concurso publico,
tomar o lugar da banca examinadora, nos critérios de correcao de provas e de atribuicao de
notas.
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4. Precedentes: RMS 32.098/DF, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
23.11.2010, DJe 10.12.2010; RMS 32.108/MA, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 5.8.2010, DJe 14.9.2010; AgRg no Ag 1.298.842/RJ, Rel. Min. Castro Meira,
Segunda Turma, julgado em 17.6.2010, DJe 29.6.2010; RMS 20.984/RS, Rel. Min. Benedito
Gongalves, Primeira Turma, julgado em 3.11.2009, DJe 12.11.2009.

Recurso ordinario improvido.

(STJ, RMS n° 33725/SC, Rel. Min. Humberto Martins, 22 Turma, j. 12/04/2011, DJe
26/04/2011)

ADMINISTRATIVO - RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA - CONCURSO PUBLICO
- CONTROLE JURISDICIONAL - ANULAC,AO DE QUESTAO OBJETIVA - POSSIBILIDADE
- LIMITE - VICIO EVIDENTE - PRECEDENTES - PREVISAO DA MATERIA NO EDITAL
DO CERTAME.

1. E possivel a anulacio judicial de questio objetiva de concurso publico, em carater excep-
cional, quando o vicio que a macula se manifesta de forma evidente e insofismavel, ou seja,
quando se apresente primo ictu oculi. Precedentes.

2. Recurso ordinario nao provido.

(STJ, RMS n° 28204/MG, Rel?. Min2. Eliana Calmon, 22 Turma, j. 05/02/2009, DJe
18/02/2009)

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO OR-
DINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. IMPEDIMENTO DE RELATOR. INOVACAO
RECURSAL. NAO-CABIMENTO. CONCURSO PUBLICO. REEXAME DE PROVA SUBJETIVA.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO IMPROVIDO.

()

2. A banca examinadora de concurso ptblico elabora e avalia as provas com discricionarie-
dade técnica. Assim, ndo ha como o Poder Judiciario atuar para proceder a reavaliacao da
correcdo das provas realizadas, mormente quando adotados os mesmos critérios para todos
os candidatos.

3. Hipodtese que nio se cuida de mero erro material, considerado aquele perceptivel de plano,
sem maiores indagacoes. Conclusio a respeito do direito liquido e certo invocado demandaria
analise pormenorizada da resposta dada pelo recorrente a prova subjetiva, ndo apenas em
confronto com a legislacao processual, mas também com a orientacio doutrinaria a respeito
do tema, o que nao se insere, como referido acima, no ambito de atuacio do Poder Judiciario.
()

5. Agravo regimental improvido.

(STJ, AgRg no RMS n° 20200/PA, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 52 Turma, j. 25/10/2007,
DJ 17/12/2007)

In casu, pode-se sem dificuldade constatar que os temas abordados nas questdes em

que o impetrante alega ter havido cobranca de matéria divorciada do edital (n°s 15, 59 e 93)
estavam inequivocamente contidos no programa do concurso.

Com efeito, a questao de n° 15, que, conforme indicado no gabarito definitivo, teve como
resposta correta a alternativa “C”, versou sobre regimes especiais previdenciarios, assunto
previsto no item 4 do programa de Direito Previdencidrio do certame e que indubitavelmente
abrange a “pensao especial” previdenciaria ventilada na assertiva contida na referida alter-
nativa.

A questao n° 59, de seu turno, que teve a assertiva da alternativa “E” apontada no gabarito
definitivo como a correta, explorou matérias relativas a Lei das Sociedades por Ac¢oes, cuja
tematica foi incluida no item 5 do programa relativo ao Direito Empresarial, sob a expressao
“sociedade an6nima”.
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J& a questao n® 93, que o gabarito indicou ter como resposta correta a alternativa “B”,
tratou do tema da protecao internacional dos direitos humanos e seus mecanismos de imple-
mentacao, expressamente previsto no item 4 do contetido programatico da disciplina de Direito
Internacional Publico e Privado, do qual ndo desbordou aquela alternativa ao discorrer sobre a
Corte Européia de Direitos Humanos, que, a evidéncia, se insere entre os referidos mecanismos.

De outra parte, a proposito, conforme pronunciamento do C. Supremo Tribunal Federal
ao examinar caso semelhante, “seria inimaginavel, por 6bvio, que todas as informacées de um
determinado tema juridico estivessem detalhadamente expostas no programa do concurso.
Cabe ao edital, tao somente, a indicacao das matérias que poderao vir a ser exploradas na prova
aplicada aos candidatos, sem o esgotamento do universo de conhecimentos que as compoem”
(in: MS n° 30894/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 22 Turma, j. 08.05.2012).

Com relacao as demais questoes cuja anulagao foi pleiteada neste writ (n°s 25, 70 e 86),
sob alegacao de contrariedade a jurisprudéncia pacifica dos Tribunais Superiores e ofensa a lei,
com conseqiiente violacao do edital, as razoes aduzidas traduzem eufemisticamente a afirma-
cao de que tais questoes foram mal formuladas ou corrigidas de maneira erronea, revelando
em verdade a pretensao de obter judicialmente a revisao do mérito administrativo, vale dizer,
dos critérios de elaboracao e avaliacao da prova, bem como a modificacao da nota atribuida
ao impetrante, o que, como foi acima assinalado, nao pode ser admitido.

Frise-se que aquelas questdes ja foram reavaliadas por ocasiao do julgamento dos recursos
administrativos dos candidatos, inclusive do ora impetrante, e que os critérios utilizados pela
banca examinadora em sua analise foram expostos em decisoes devidamente fundamentadas,
das quais resultaram as respostas consolidadas no gabarito definitivo, validas indistintamente
para todos os candidatos, tendo sido desse modo assegurada a igualdade de tratamento entre
eles na correcao das provas.

Ressalte-se, ainda, que as solu¢des definidas no gabarito final para as mencionadas
questdes, bem como as decisdes da banca a elas correspondentes, ndo revelam teratologia ou
erro flagrante e incontestavel, perceptivel de plano, de molde a autorizar a ingeréncia do Poder
Judiciario na corre¢io da prova.

Por outro lado, eventual conclusio acerca da certeza e liquidez do direito invocado exigiria
nao apenas o reexame dos termos das questoes discutidas e das decis6es da comissao de con-
curso, mas também, necessariamente, detida e minuciosa indagacao a respeito da orientacao
jurisprudencial e da legislacdo concernentes aos temas abordados, procedimento que, como
visto, exorbita do ambito do controle jurisdicional.

Nesse diapasao, conforme entendimento sufragado em hipétese analoga, “a jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica admite a revisao dos critérios adotados pela banca
examinadora de concurso publico apenas em situacoes excepcionais, onde resta caracterizado o
evidente erro na elaboracao da questao. (...) A banca examinadora adotou critérios doutrinarios
para justificar o acerto na formulacao da questao, que nao compete ao Poder Judiciario rever.
Com efeito, ndo cabe ao Poder Judiciario rever tais entendimentos. Existindo controvérsia a
respeito da errénea elaboracido da questao, ainda que de acentuada diavida, compete a banca
examinadora dirimir tal questionamento. O Poder Judiciario somente invade a seara restrita
dos julgadores do certame quando inexiste divida do erro na elaboragao da questao, apenas
quando o erro é patente, evidente, insuscetivel de indagacao, ou seja, quando se tratar de erro
crasso” (in: STJ, RMS 33725/SC, Rel. Min. Humberto Martins, 22 Turma, j. 12.04.2011).

Observo, por derradeiro, que a circunstancia de versarem as questdes impugnadas sobre
temas de Direito, relativos a area juridica, nao elide o fato de serem a sua elaboracao e corre¢ao
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regidas por critérios técnicos, de competéncia estrita e discricionaria da banca examinadora,
nem as sujeita automaticamente a possibilidade de reapreciacao judicial, em ordem a converter
o Judiciario em instancia revisora do mérito administrativo ou foro adequado para afericao
de afirmacoGes de carater técnico-cientifico.

Nesse sentido, alias, ja se pronunciou a Corte Especial do E. Superior Tribunal de Justiga,
consoante julgado assim ementado:

PEDIDO DE SUSPENSAO DOS EFEITOS DE MEDIDA LIMINAR. CONCURSO PUBLICO
PARA O PROVIMENTO DE CARGOS DE ANALISTA JUDICIARIO. CORRECAO DE PROVA
DISCURSIVA ACERCA DE QUESTAO DE DIREITO. Os critérios utilizados pela comissdo de
concurso na elaboragdo, corre¢io e atribuicdo de notas ndo podem ser revistos pelo Poder
Judiciario; fosse possivel o controle judicial do critério adotado a propoésito de questao de
Direito, teria o Poder Judiciario de estender esse controle a processos de selecdo em outras
areas do conhecimento, v.g., fisica, quimica e matemética. Agravo regimental desprovido.
(AgRg na SLS n° 1286/BA, Rel. Min. Ari Pargendler, Corte Especial, j. 06/10/2010, DJe
14/12/2010)

No mesmo sentido, ainda, outros precedentes daquela E. Corte Superior, v. g.:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
DIREITO ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. REEXAME DE QUESTOES DA PRO-
VA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. INCURSAO NO MERITO ADMINISTRATIVO.
INADMISSIBILIDADE.

1. Em matéria de concurso publico, a competéncia do Poder Judiciario se limita ao exame da
legalidade das normas instituidas no edital e dos atos praticados na realizacido do concurso,
sendo vedado o exame dos critérios de formulacao de questoes, de correcao de provas e de
atribui¢do de notas aos candidatos, matérias cuja responsabilidade é da banca examinadora.
Precedentes.

2. O exame das quest6es da prova, a pretexto de rever a sua adequacio ao conteido progra-
mético, é vedado ao Poder Judiciario, pena de incursdo no mérito administrativo, podendo,
ainda, demandar dilacdo probatdria, tendo em vista a especificidade técnica ou cientifica do
conteddo programatico e da questio em discussao.

3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no RMS n° 32138/PR, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 12 Turma, j. 09/11/2010, DJe
17/12/2010)

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO ADMINISTRATIVO.
CONCURSO PUBLICO. EXAME DE QUESTOES DA PROVA. IMPOSSIBILIDADE. INCURSAO
NO MERITO ADMINISTRATIVO.

1. Em matéria de concurso publico, a competéncia do Poder Judiciario se limita ao exame da
legalidade das normas instituidas no edital e dos atos praticados na realizacido do concurso,
sendo vedado o exame dos critérios de formulacao de questoes, de correcao de provas e de
atribui¢do de notas aos candidatos, matérias cuja responsabilidade é da banca examinadora.
2. O exame das quest6es da prova, a pretexto de rever a sua adequacio ao conteido progra-
mético, é vedado ao Poder Judiciario, pena de incursdo no mérito administrativo, podendo,
ainda, demandar dilacdo probatdria, tendo em vista a especificidade técnica ou cientifica do
conteddo programatico e da questio em discussao.

3. Recurso ordinario improvido.

(RMS n° 18318/RS, Rel. Min. Nilson Naves, Rel. p/ acérdao Min. Hamilton Carvalhido, 62
Turma, j. 12/06/2008, DJe 25/08/2008)
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Portanto, nao se patenteando nas aludidas questoes teratologia ou erro flagrante, compete
a banca examinadora dirimir as controvérsias suscitadas, visto que o Poder Judiciario nao
pode imiscuir-se nos critérios de correcao das provas e atribuicao de notas, em substituicao
aos julgadores do certame.

Ante o exposto, denego a seguranca pleiteada.

E como voto.

Desembargadora Federal DIVA MALERBI - Relatora
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RECURSO ADMINISTRATIVO
0034889-38.2012.4.03.0000
(2012.03.00.034889-2)

Recorrente: PAULO MAGALHAES ARAUJO

Recorrida: DESEMBARGADORA FEDERAL SUZANA CAMARGO CORREGEDORA
REGIONAL DA 32 REGIAO

Codinome: SUZANA DE CAMARGO GOMES

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL FABIO PRIETO

Classe do Processo: RecAdm 834 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 08/05/2013

EMENTA

PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - DECISAO DE ARQUIVA-
MENTO PELA ENTAO CORREGEDORA REGIONAL DA JUSTICA FEDERAL DA
32 REGIAO - RECURSO DO NOTICIANTE DOS FATOS SUPOSTAMENTE INFRA-
CIONAIS - IMPROVIMENTO.

1. A aceitagdo, sem qualquer reserva, pelo interessado, da escolha e da atuacao de
determinado Magistrado - na func¢ao correicional ou em qualquer outra -, ndo pode
ser convertida, no curso do procedimento, em alegacao de suspeicao, apenas porque
adotada decisao desfavoravel a pretensao deduzida.

2. E inconfundivel a suspeicdo declarada por motivo de foro intimo, em certo feito,
com o suposto comprometimento decorrente da amizade intima ou inimizade radical
entre Magistrado, partes e Advogados, alegado sem qualquer prova, em caso distinto
e posterior.

3. Recurso improvido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide o Egrégio
Orgao Especial do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provimento
ao recurso administrativo, nos termos do relatoério e voto que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado.

Sao Paulo, 10 de abril de 2013.

Desembargador Federal FABIO PRIETO DE SOUZA - Corregedor-Geral
RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal FABIO PRIETO DE SOUZA (Corregedor-Geral):
Trata-se de Recurso Administrativo contra r. decisdo de arquivamento prolatada pela entao
Corregedora Regional, a Desembargadora Federal Suzana Camargo.

O recorrente alega que, perante a Corregedoria Regional da Justica Federal da 32 Regido,
apresentou noticia sobre fatos supostamente infracionais praticados por Juiz Federal.
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A entao Corregedora Regional fez a analise do caso e determinou o seu arquivamento.

O recorrente impugna a decisdo e pede seja a mesma declarada nula, com o encami-
nhamento dos autos ao Desembargador Federal em funcao de substitui¢cao na Corregedoria
Regional.

Isto porque:

a. a entao Corregedora Regional mantinha estreita amizade com o Juiz Federal repre-
sentado;

b. a prépria Corregedora Regional declarou suspei¢ao no Pedido de Providéncias n° 779,
em curso na Corregedoria Regional da Justica Federal da 32 Regido, no qual o ora recorrente
também apresentou a noticia sobre fatos supostamente infracionais, praticados, em tese, pelo
mesmo Juiz Federal;

c. o proprio recorrente apresentou representagio contra a entdo Corregedoria Regional,
perante o Superior Tribunal de Justica.

Determinei a cientificacao do recorrente e do recorrido sobre a data do julgamento: a
proxima sessao do Orgao Especial, dia 10 de abril de 2.013, 14 horas.

E o relatorio.

Desembargador Federal FABIO PRIETO DE SOUZA - Corregedor-Geral

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal FABIO PRIETO DE SOUZA (Corregedor-Geral): O
recurso nao pode ser acolhido.

A suposta “estreita amizade” alegada pelo recorrente nao foi objeto de prova. Sequer de
encaminhamento de pedido de producao de prova.

Ademais disto, no periodo em que a entao Corregedora Regional manteve-se na direcao
de procedimentos disciplinares instaurados por iniciativa do recorrente, nao houve qualquer
objecao relacionada a suposta suspeicao.

Quando o recorrente ofereceu a noticia dos fatos, neste procedimento, em 5 de julho
de 2.011, a Desembargadora Federal Suzana Camargo era a titular da Corregedoria Regional.

De 5 de julho até 26 de agosto de 2.011, quando prolatada a decisdao agora impugnada,
o recorrente permaneceu silente.

Apenas quando cientificado do contetdo que lhe foi desfavoravel, o recorrente apontou
a suspeicao.

No que concerne a declaracao de suspeicao produzida pela entao Corregedora Regional,
no Pedido de Providéncias n° 779, em curso na Corregedoria Regional da Justica Federal da
32 Regiao, cumpre fazer os seguintes registros.

O recorrente sequer apresentou as copias daquele procedimento.

Examinando-o, porém, é possivel constatar que a entao Corregedora Regional declarou
suspeicdo em 20 de maio de 2.010 (fls. 695, daqueles autos).

Ou seja, quando o recorrente deu inicio ao presente procedimento - e enquanto aguardou
o seu desfecho - tinha plena ciéncia do fato, mas nem por isto suscitou o tema da suspeicao.

Ademais disto, também no Pedido de Providéncias n° 779, a entao Corregedora Regional
ordenou varios atos de instrucao, sem qualquer objecao do ora recorrente.



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

Registre-se que, apods praticar os tais atos de instrucao, no Pedido de Providéncias n®
779, a entao Corregedora Regional declarou suspeicao, por “motivo de foro intimo”.

Ou seja, nos dois procedimentos, enquanto nao houve a perspectiva de uma solucao
desfavoravel ao recorrente, a atuacao da entao Corregedora Regional foi aceita sem reservas.

Por ultimo, o fato de o recorrente oferecer representacao contra a entao Corregedora
Regional, perante o Superior Tribunal de Justica, ndo a desqualifica.

O recorrente sequer apresentou cdpia desta representac@o. O seu objeto é desconhecido.
Por estes fundamentos, nego provimento ao recurso administrativo.

E 0 meu voto.

Desembargador Federal FABIO PRIETO DE SOUZA - Corregedor-Geral



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

SUSPENSAO DE LIMINAR OU ANTECIPACAO DE TUTELA
0009181-49.2013.4.03.0000
(2013.03.00.009181-2)

Requerente: UNIAO FEDERAL

Requerido: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE CAMPO GRANDE - MS
Interessado: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

Classe do Processo: SLAT 2965

Disponibilizacio da Decisdo: DIARIO ELETRONICO 16/05/2013

DECISAO

Trata-se de pedido de suspensao de tutela antecipada apresentado pela Uniao contra a
decisao proferida pela MM?2 Juiza Federal da 22 Vara de Campo Grande/MS que, nos autos
da acdo civil publica n® 0009658-51.2012.4.03.6000, determinou ou (a) o deslocamento de
servidores concursados integrantes de 6rgaos da Unido, pertencentes a area médica, para aten-
dimento aos presos internados no Presidio Federal de Campo Grande/MS, devendo ser trans-
ferido ao menos um médico especialista em clinica geral e outro especialista em psiquiatria;
ou (b) a contratacao de tais profissionais por tempo determinado, por meio de procedimento
simplificado, até o término de concurso publico para o preenchimento de tais vagas. Fixou-se,
ainda, o prazo de 30 (trinta) dias para que a Unido iniciasse os procedimentos para a realizacao
de concurso publico visando o preenchimento das vagas de médicos ja existentes no presidio
federal de Campo Grande/MS.

Sustenta a Unido a existéncia de manifesto interesse publico, bem como de risco de grave
lesao a ordem e a economia publicas. Aduz que a decisao causa impacto a ordem administra-
tiva, “pois a Unido nao pode ser compelida a deslocar dois médicos, seguramente necessarios
nos postos em que hoje se encontram (e que também nao podem ser compelidos a terem suas
funcoes e exercicio profissional alterados sem previsao legal)” (fls. 3v°). Alega que as medidas
impostas sao “destituidas de necessidade fatica” (fls. 3v°) e, se executadas, “a Administracao
Federal Prisional tera que abandonar o atual meio paliativo de adimplir a assisténcia médica
de atencao basica aos presos” (fls. 3v°). Argumenta que a “assisténcia médica in loco (dentro
da Penitenciaria Federal) é limitada aos procedimentos de atencao basica a saide, porquanto a
atencao de média e de alta complexidade somente pode ser adequada e completamente assegu-
radas nos correspondentes niveis do SUS” (fls. 4v°). Entende que o art. 14, da Lei n° 7.210/84
(Lei de Execucoes Penais) apenas impoe a prestacao de assisténcia médica, mas “ndo exige
que a preste, mediante todos os niveis de complexidade (basica, média e alta), exclusivamente
dentro do estabelecimento penal” (fls. 5). Explica haver prova inequivoca de que a assisténcia
médica esté sendo “efetivada por meio da atuagdo de médicos colaboradores” (fls. 5), os quais
consistem em “colaboradores eventuais, cedidos de outros 6rgaos, que atuam nessas Unidades
esporadicamente, os quais recebem diarias e passagens necessarias ao seu deslocamento 02
(dois) Médicos Clinicos e 01 (um) Psiquiatra, os quais atuaram em todo o decorrer do ano de
2012” (fls. 5). Assevera ser desnecessario o deslocamento de funcionarios, pois entende que
a assisténcia médica estia sendo prestada, e que ha a necessidade de que os médicos sejam
mantidos em outras entidades federais, por ser notoéria a “escassez de servidores médicos,
civis e militares, na Administracao Federal” (fls. 5v°). Aduz que a tutela antecipada “nao tem
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nenhum escoramento probatoério” (fls. 6), por inexistir prova “de que existem servidores mé-
dicos ‘disponiveis’ em outros 6rgaos ou Entidades Federais” (fls. 6).

Argumenta que a concessao da tutela antecipada para o deslocamento de médicos ¢
inviavel em razao de sua “impossibilidade fatica (ad impossibita nemo tenetur), ou, como se
diz em Direito Publico, transcende a ‘reserva do possivel” (fls. 7), ao passo que alega que o
comando para a contratacao de profissionais da satide consiste em “providéncia temporaria
concretamente prescindivel” (fls. 7).

Expo6e que “a Unido iniciou, ja para este ano de 2013, procedimentos com vistas a pro-
mocao de concurso publico para provimento dos cargos médicos no Sistema Penitenciario
Federal” (fls. 7v©°), sustentando que até que seja realizado o concurso deve “dar-se continuidade,
temporariamente, a assisténcia médica por médicos colaboradores, e nao interrompé-la para
a tentativa de execugdo das medidas temporarias antecipadas” (fls. 7°).

Aduz, ainda, que a contratacao de médicos temporarios é vedada pelo art. 37, inc. II, da
CF, que exige concurso publico, também contrariando a Simula n°® 685, do C. STF.

A fls. 254, abri vista a Defensoria Puablica da Uniao e ao Ministério Publico Federal, os
quais se manifestaram a fls. 257/260 e 262/265, respectivamente, pelo indeferimento do pedido.

E o breve relatorio.

Primeiramente, destaco que nao foram expostas as razoes pelas quais existiria eventual
risco de lesdo a economia publica, o que torna inviavel o exame do requerimento de suspensao
com base neste fundamento.

Outrossim, entendo que nao ha demonstracao concreta do risco de grave lesao ao inte-
resse publico ou a ordem publica, na forma exigida pelo art. 4° da Lei n°® 8.437/92. Em sua
substancia, a peca inaugural objetiva demonstrar: a) que o servico de assisténcia médica esta
sendo prestado; b) que a transferéncia de médicos poderia trazer prejuizo ao atendimento em
outras instituicoes federais; e ¢) que a contratacao temporaria de profissionais é desnecessaria.

Contudo, os argumentos de que “a Administracao Publica esta assegurando o resultado
pratico de assisténcia a satide do preso” (fls. 7/7v°) e de que haveria “prescindibilidade de impor-
se a contratacao temporaria de médicos” (fls. 7v®) nao sao aptos a demonstrar a existéncia de
risco ao bom exercicio da fun¢ao administrativa, tendo em vista que o aumento no nimero de
profissionais da area médica na Penitenciaria de Campo Grande poderia, no maximo, trazer
diminuto gasto financeiro a Administracao Publica, resultando, em contrapartida, em provavel
melhora dos servicos de satide dentro do presidio. Logo, nao é possivel extrair destas alegacoes
a existéncia de risco de excepcional proporcao ao interesse publico.

Além disso, a decisao que defere a antecipacao da tutela nao exige que a Unido remova
médicos concursados de postos onde hoje prestam servicos de saiide, nem impoe que haja a
transferéncia de servidores contra a vontade dos mesmos. Ao revés, o que se verifica, é que
a decisdo de primeiro grau é bem sensata e flexivel quanto a solucao que adota, facultando a
propria Unido definir, discricionariamente, se o melhor para a Administracio Publica seria a
transferéncia de servidores concursados - evidentemente desde que isso nao traga prejuizos
aos servicos médicos prestados no posto onde o servidor exerce suas funcgoes -, ou se o melhor
seria a contratacao de médicos temporarios. Note-se que o decisum consignou expressamente
que “A opcao fica a critério do juizo de conveniéncia e oportunidade da Uniao Federal” (fls. 197).
Assim, se a Unido entende que a transferéncia de médicos concursados podera trazer riscos a
prestacao dos servigos de saiide, entdo devera proceder a contratacao de médicos temporarios,
conforme autoriza o provimento atacado.
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Ja a alegacao de que a contratacdo de profissionais temporarios viola o art. 37, inc. II,
da CF, nao pode ser objeto de analise no ambito deste incidente de suspensao, tendo em vista
que se trata de matéria, cujo questionamento deve ser realizado nas vias ordinarias. Neste
sentido: “A decisao sera suspensa apenas quando for constatada a existéncia de grave lesao
a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas, ndo se prestando a medida ao exame
da legalidade ou constitucionalidade das decisoes judiciais” (STJ, AgRg na SS n° 1.891, Corte
Especial, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 18/11/09, v.u., DJe 17/12/09). O mesmo ocorre em
relacdo ao argumento de que a tutela antecipada “nao tem nenhum escoramento probatoério”
(fls. 6), ja que é impossivel tal exame em sede de suspensao liminar.

Por estes motivos, entendo que a peca inaugural ndo traz fundamento habil a demonstrar
a concreta existéncia de risco a ordem ou ao interesse publico.

Outrossim, mostra-se desaconselhavel, in casu, a suspensao da tutela antecipada, ja que
poderia acarretar riscos a satide dos detentos, além de incrementar o risco de fugas. E de se
observar que mesmo os elementos trazidos aos autos pelo requerente apontam para a necessi-
dade de melhoras nos servicos de satide prestados na Penitenciaria de Campo Grande. Como
se extrai do documento de fls. 208/212, a assisténcia médica do presidio vem dependendo,
“como forma paliativa” (fls. 208), dos servicos de “colaboradores eventuais, cedidos de outros
orgaos, que atuam nessas Unidades esporadicamente” (fls. 208, grifei). Extrai-se também do
documento que “devido a baixa demanda e a atuacao dos profissionais enfermeiros nos esta-
belecimentos no que tange as suas atribuicoes, faz-se necessario a presenca do Médico Clinico
apenas duas vezes na semana e do Psiquiatra a cada quinze dias, o que vem sendo cumprido”
(fls. 209), o que torna preocupante a eventual necessidade de atendimento médico urgente ou
continuo, especialmente em relacio a casos de natureza psiquiatrica. Nota-se, finalmente, que
a Penitenciaria de Campo Grande/MS nao conta com nenhum médico concursado em seus
quadros - segundo o descrito a fls. 211 (Questionamento n° 7), o presidio dispoe de “uma Psico-
loga, um Dentista, uma Enfermeira, uma Farmacéutica, uma Assistente Social, uma Terapeuta
Ocupacional, duas Técnicas em Enfermagem e uma Assistente em Consultorio Dentario” (fls.
211) - sendo que o atendimento por médico clinico ou por psiquiatria s6 é suprido por “colabo-
radores eventuais” (fls. 211). Necessario ressaltar que o dever do Estado de prestar adequado
servico médico (art. 196, CF) também se estende aqueles que se encontram no cumprimento
de penas privativas de liberdade.

E de se destacar, ainda, trecho do parecer apresentado nos autos de Origem pelo Mi-
nistério Pablico Federal, no qual é exposta a preocupacao com pacientes que dependem de
tratamento psiquiatrico, bem como com a necessidade de deslocamento de detentos para terem
acesso a prestacao de servicos médicos (fls. 190/191):

No que concerne ao pressuposto “relevante fundamento da demanda” resta cabalmente
afirmado e corroborado na inicial que a Unido, h4 bastante tempo, vem descumprindo a sua
obrigacao de prover tratamento médico de maneira permanente e com qualidade dentro do
Presidio Federal de Campo Grande.

(..)

Noutro vértice, o pressuposto “justificado receio de ineficacia do provimento final” é cabal-
mente atendido no caso, haja vista que, sem a presenca de médicos no presidio, os internos
estdo privados dos servicos de satde, havendo graves prejuizos para o desenvolvimento das
acgOes preventivas e curativas, bem como ao acompanhamento dos casos envolvendo pacientes
com transtorno mental e/ou que facam uso de medicacao psicotrdpica.

Ademais, ndo se olvide que, em sendo necessario o atendimento médico ao detento, este cer-
tamente demandara a mobilizacao de dezenas de agentes penitenciarios e a disponibilizacao
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de viaturas para o deslocamento do preso até uma unidade basica de satde mais proxima,
colocando em risco a seguranca publica e a propria eficicia do Sistema Penitenciario Federal.

Assim, mostra-se temeraria a suspensao da tutela antecipada, tanto em razao do risco
de prejuizo ao atendimento médico que deve ser prestado na Penitenciaria de Campo Grande/
MS - com possivel risco a saude dos detentos -, como em razao do risco a seguranca da popu-
lacdo local, decorrente do perigo de fugas de presidiarios em deslocamento para consultas ou
tratamentos médicos externos que poderiam ser realizados dentro do préprio presidio.

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

Sao Paulo, 15 de maio de 2013.
Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA - Presidente
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APELACAO CIVEL
0001565-85.2001.4.03.6000
(2001.60.00.001565-1)

Apelantes: MARILDA LOURENCO E SILVA E ALBERTO JORGE RONDON DE
OLIVEIRA

Apelados: OS MESMOS E CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DO
MATO GROSSO DO SUL

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE CAMPO GRANDE - MS

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JUNIOR

Classe do Processo: AC 1331648 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 10/05/2013

EMENTA

RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. CIRURGIA PLASTICA ESTETICA.
OBRIGACAO DE RESULTADO. CUMULACAO DE DANOS MORAL, ESTETICO E
MATERIAL. OMISSAO DO CONSELHO MEDICINA NAO COMPROVADO.

1 - Tratam-se de apelacGes civeis interpostas pela autora e pelo co-réu Alberto Rondon
em face da sentenca, que, em sede de acao de conhecimento pelo rito ordinario, julgou
parcialmente procedente o pedido para condenar o co-réu Alberto ao pagamento de
indenizacao a titulo de danos moral e estético, decorrente de erro médico.

2 - O réu tem o 6nus de elucidar e comprovar o que é que pretendeu reparar, evi-
denciando a necessidade de sua intervencao, a fim de justificar que a obrigacao era
mesmo de meio, porém, nada esclareceu nesse sentido em sua defesa.

3 - Na hipotese dos autos nao se admite falar em obrigacdo de meio, pois o apelante,
por se apresentar como especialista em cirurgia plastica assumiu a obrigacao de re-
sultado, devendo indenizar pelo ndo cumprimento da mesma, decorrente de eventual
deformidade ou de alguma irregularidade no procedimento cirargico.

4 - Os danos da autora restaram comprovados pelas fotos de fls. 23/24 e pelo laudo
pericial de fl. 297, revelando que o resultado da cirurgia plastica efetuada pelo co-réu
Alberto Rondon foi inadequado e imperito, causando sérias deformidades e cicatrizes
pronunciadas na paciente, agravando-se a pela negligéncia do mesmo, ante a falta do
devido acompanhamento pds-operatorio.

5 - Verificado a existéncia do nexo de causalidade entre a conduta do réu cirurgio e
a ocorréncia dos danos suportados pela autora, afastando a tese aventada pelo réu no
que diz respeito as causas diversas excludentes de sua responsabilidade, porquanto o
réu nao demonstrou que, efetivamente, tenha realizado qualquer procedimento para
investigar a predisposicado da paciente ao desenvolvimento de cicatrizes anormais ou
preveni-las no pos-operatorio.

6 - Nao tenho por suficientemente evidenciadas a omissao do Conselho de Medicina
e a sua relevancia nos danos apontados pela parte autora. Nao restou comprovada
a existéncia de conduta ativa ou omissiva e o nexo causal entre esta e o dano que a
apelante diz ter experimentado, conforme 6nus que lhe cabia, razio pela qual nao
merece reformas neste aspecto a sentenca, devendo ser afastada a responsabilidade
civil do Conselho Regional de Medicina do Mato Grosso do Sul.
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7 - Se o réu nao nega a existéncia do pagamento, mas limita-se a arguir que nao sabe o
valor exato, oferece defesa indireta de mérito, e faz com que a controvérsia desloque-se
para o fato trazido pela resposta que oferece. A si, portanto, tera o 6nus de prova-lo,
nos termos do art. 333, II do CPC.

8 - Apelacao do réu e da autora parcialmente providas.

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, dar parcial
provimento as apelacoes, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado.

Sao Paulo, 18 de abril de 2013.
Desembargador Federal NERY JUNIOR - Relator

RELATORIO

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

Trata-se de apelagdes civeis interpostas pelo réu Alberto Jorge Rondon e pela autora
Marilda Lourenco e Silva em face da sentenca prolatada nos autos da acao de indenizacao
por danos material, moral e estético, que esta move contra aquele e o Conselho Regional de
Medicina do Mato Grosso do Sul - CRM/MS.

Narra a inicial que em 02/11/1989 a autora submeteu-se a uma intervencao cirdrgica
estética para embelezamento da regiao corporea dos seios e abdomen, realizada pelo médico
Alberto Rondon, pagando-lhe a quantia de R$ 4.500,00.

Afirma que o corréu Alberto agiu em desconformidade ao seu pedido, causando-lhe
danos estético, consistente na diminuicao e desproporcao dos seios e horriveis cicatrizes, o
que lhe causa constrangimento e vergonha.

Aduz que nao lhe foi prestada a necesséria assisténcia pos-operatoria, tendo sentido
fortes dores na regiao do corpo objeto da intervencao, com enfraquecimento da musculatura
e que, em decorréncia dos fatos, possui um certo comprometimento no movimento dos mem-
bros superiores.

Informa que o médico Alberto Rondon nao possuia o registro como especialista em
cirurgia plastica, no entanto o Conselho de Medicina do Mato Grosso do Sul - CRM permitiu
indevidamente a propaganda e o exercicio de tal especialidade, sem coibir ou advertir os pa-
cientes da auséncia daquela especialidade, agindo, portanto, negligentemente.

Aduz que o comportamento dos réus lhe causou danos estéticos, materiais e morais, razao
pela qual requereu a condenacao solidaria ao pagamento das indenizacGes nos valores de R$
4.500,00 (quatro mil e quinhentos reais) a titulo de dano material, R$ 25.000,00 (vinte e cinco
mil reais) por dano estético e, por dano moral, 300 salarios minimos, na época o equivalente
a R$ 45.300,00 (quarenta e cinco mil e trezentos reais).

Apresentou documentos de fls. 18/29 e atribuiu a causa o valor de R$ 74.800,00.

O feito foi distribuido inicialmente a Primeira Vara de Fazenda e Registros Publicos de
Campo Grande/MS, tendo o MM. Juiz de Direito declinado da competéncia e determinado
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a distribuicao dos autos a uma das Varas Civeis de competéncia residual. Posteriormente, o
magistrado da 22 Vara Civel ordenou remessa dos autos a Justica Federal, ante o reconheci-
mento da competéncia absoluta.

Foram deferidos os beneficios da Justica Gratuita.

Os réus foram citados, tendo o Conselho Regional de Medicina contestado o feito, ale-
gando preliminar de ilegitimidade passiva ad causam e, no mérito, culpa exclusiva da vitima,
inexisténcia do dever de reparar o dano e inocorréncia de omissao. Anexou os documentos
de fls. 58/130.

A autora apresentou réplica as fls. 234/239.

O corréu Alberto Rondon ofereceu contestagao alegando auséncia de impericia no pro-
cedimento cirdrgico realizado, afirmando que a falta de registro na especialidade de cirurgia
plastica nao o torna imperito, visto que o médico, uma vez diplomado e inscrito do conselho
de medicina, pode praticar qualquer ato médico, independentemente de possuir titulo de
especialista. Sustenta haver prestado toda a orientagdo a autora quando em consulta médica
e no pos-operatorio, nao havendo queixas sobre desconforto por parte da autora. Acrescenta
que o dano alegado pela autora se deu por culpa exclusiva da paciente, por ter abandonado o
tratamento pds-operatorio.

Apresentou os documentos de fls. 152/230.
Réplica da autora as fls. 240/242.

Foi produzida prova pericial médica (laudo de fls. 297/298), com quesitos das partes as
fls. 268/9 e 264/5.

Foi realizada audiéncia para oitiva das testemunhas da autora e do réu CRM/MS, cuja
ata encontra-se as fls. 337/344.

As partes apresentaram memoriais: as fls. 395/414 pela autora, as fls. 337/344 e 389/393,
pelos réus Alberto Rondon e CRM/MS, respectivamente.

O d. Magistrado a quo nao acolheu o pleito de indenizacao por dano material e julgou
procedente em parte o pedido da autora, condenando o corréu Alberto Rondon ao pagamento de
R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais) a titulo de dano estético e R$ 35.000,00 (trinta e cinco
mil reais) a titulo de dano moral, acrescidos de juros de mora e correcao monetaria a partir
da citacdao, bem como honorarios advocaticios ao patrono da autora, fixados em R$ 6.000,00
(seis mil reais). Julgou ainda improcedente o pedido formulado em face do corréu CRM/MS,
condenando a autora ao pagamento dos honorarios fixados em R$ 350,00 (trezentos e cinqlienta
reais), suspensa a exigibilidade por esta litigar sob o palio da assisténcia judiciaria gratuita.
Determinou o rateio das custas judiciais entre a autora e o corréu Alberto (Fls. 433/448).

Apela a autora, pugnando pela responsabilizac¢io solidaria do CRM/MS, com a condena-
cao de ambos os réus na reparacao dos danos. Requer ainda a reforma da sentenca para que
lhe seja ressarcido também o dano material.

Os réus contrarrazoaram o recurso da autora.
Apelou também o corréu Alberto Jorge Rondon de Oliveira, requerendo a concessao dos
beneficios da gratuidade de Justica, pugnando pela improcedéncia total do pedido, alegando a

impossibilidade da cumula¢do de dano moral e estético e por fim, alternativamente, a reducao
dos valores. Anexou documentos pertinentes ao pedido de justica gratuita.

Em contrarrazdes a autora requer seja negado provimento ao recurso do corréu, bem
como indeferido o pedido de justica gratuita.
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E o relatorio.
A douta revisio.
Desembargador Federal NERY JUNIOR - Relator

VOTO

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

Trata-se de apelacOes civeis interpostas pela autora e pelo corréu Alberto Rondon em face
da sentenca, que, em sede de acao de conhecimento pelo rito ordinario, julgou parcialmente
procedente o pedido para condenar o co-réu Alberto ao pagamento de indenizacao a titulo de
danos morais e estéticos, decorrentes de erro médico.

Antes de adentrar ao mérito, faz-se necessario analisar o requerimento de assisténcia
judiciaria formulado pelo corréu apelante em grau de recurso.

O pedido de justica gratuita pode ser formulado em qualquer grau, bastando um simples
requerimento. No entanto, os beneficios da assisténcia judiciaria apenas compreenderao os
atos a partir do momento de sua obtencao até a decisao final, em todas as instancias, sendo
inadmissivel a retroacao, tampouco suspensao dos 6nus sucumbenciais.

Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ASSISTENCIA JUDICIARIA. CONCESSAO
APOS A PROLAQAO DA SENTENCA. POSSIBILIDADE. EFEITOS EX NUNC.

1. O pedido de concessdo da assisténcia judiciaria pode ser formulado em qualquer momento
processual. Como os efeitos da concessao sdo ex nunc, o eventual deferimento nao implica
modificacao da sentenca, pois a sucumbéncia somente sera revista em caso de acolhimento
do mérito de eventual recurso de apelacao.

2. O principio da “invariabilidade da sentenca pelo juiz que a proferiu”, veda a modificacao da
decisdo pela autoridade judiciaria que a prolatou, com base legal no artigo 463 do CPC, nao
impoe o afastamento do juiz da condugao do feito, devendo o magistrado, portanto, exercer as
demais atividades posteriores, contanto que nao impliquem alteracio do decidido na sentenca.
3. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 904.289/MS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
03/05/2011, DJe 10/05/2011)

Demonstrado que o tempo decorrido entre os fatos narrados na inicial e a interposigao
do recurso é suficiente para alterar a condicao social de uma pessoa, e visto que o corréu Al-
berto Rondon apresentou declaracao de pobreza na forma da lei (art. 4° da Lei n° 1.060/50),
€ imperioso reconhecé-la, para o fim de deferir seus beneficios, com efeitos ex nunc.

Diante desses fundamentos e consideracoes, deve ser concedido o beneficio da assisténcia
judiciaria ao apelante.

Passo a andlise do mérito do recurso de apelacao do corréu Alberto Rondon.

Necessério, inicialmente, identificar a natureza da obrigacao assumida pelo médico, se
de meio ou resultado.

O réu apelante sustentou que a cirurgia realizada nao foi de cunho estético, mas repa-
ratorio, tratando-se, portanto, de obrigacao de meio, e nao de resultado.

Conforme a doutrina especializada, a cirurgia plastica reparadora tem por fim reparar
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verdadeiras enfermidades, congénitas ou adquiridas. (Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade
Civil do Médico. 5. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2003, p. 169)

Dessa forma, o réu tem o 6nus de elucidar e comprovar o que pretendeu reparar, evi-
denciando a necessidade de sua intervencao, a fim de justificar que a obrigacao era mesmo
de meio. Porém, nada esclareceu nesse sentido em sua defesa. Pelo contrario, a prova colhida
nos autos evidenciou tratar-se de cirurgia estética.

E certo que, como bem delineado pelo juizo a quo:

(...) as cirurgias plasticas estéticas veiculam uma verdadeira obrigagdo de resultado, uma
vez que sua alta especializagdo tecnologica reduz significadamente a possibilidade de um
resultado indesejado, impondo-se, desse modo, a consecucao do desiderato perseguido pelo
contratante (embelezamento).

E, na hipotese dos autos, ndo se admite falar em obrigacdo de meio, pois o apelante,
por se apresentar como especialista em cirurgia plastica, assumiu a obrigacao de resultado,
devendo indenizar pelo ndo cumprimento, decorrente de eventual deformidade ou de alguma
irregularidade no procedimento cirargico.

Nesse ponto, alias, vale destacar os esclarecedores ensinamentos do doutrinador Sérgio
Cavalieri Filho:

Importa, nessa especialidade, distinguir a cirurgia corretiva da estética. A primeira tem por
finalidade corrigir deformidade fisica congénita ou traumatica. (...) O mesmo ja nao ocorre com
a cirurgia estética. O objetivo do paciente é melhorar a aparéncia, corrigir alguma imperfeicao
fisica - afinar o nariz, eliminar rugas do rosto, etc. Nestes casos, ndo hi davida, o médico
assume obrigacao de resultado, pois se compromete a proporcionar ao paciente o resultado
pretendido. Se esse resultado, nao é possivel, deve desde logo alerta-lo e se negar a realizar a
cirurgia. Programa de Responsabilidade Civil, 62 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 401/403.

Nesse sentido ja se manifestou o STJ:

AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DE INDENIZACAO. ERRO MEDICO. CIRURGIA PLASTICA.
OBRIGACAO DE RESULTADO. JULGAMENTO EM SINTONIA COM OS PRECEDENTES
DESTA CORTE. CULPA DO PROFISSIONAL. FUNDAMENTO INATACADO. DANOS MO-
RAIS. QUANTUM INDENIZATORIO. R$ 20.000,00 (VINTE MIL REAIS). RAZOABILIDA-
DE. I - A jurisprudéncia desta Corte orienta que a obrigacao € de resultado em procedimentos
cirargicos para fins estéticos. II - Esta Corte s6 conhece de valores fixados a titulo de danos
morais que destoam razoabilidade, o que nao ocorreu no presente caso. III - O agravo nao
trouxe nenhum argumento novo capaz de modificar a conclusao alvitrada, a qual se mantém
por seus proprios fundamentos. Agravo improvido. Agravo Regimental improvido. (AGA
200802748491, SIDNEI BENETI, STJ - TERCEIRA TURMA, DJE DATA: 25/06/2009.)

Referido posicionamento, repita-se, no sentido de que nas cirurgias plasticas meramente
estéticas o que se tem é uma obrigacgao de resultado e ndo de meio, encontra amparo também
na doutrina.

Nesse sentido, cite-se a licao de Silvio Rodrigues:

Ordinariamente, a obrigagdo assumida pelo médico é uma obrigacao de meio e ndo de resulta-
do. Com efeito, quando o cliente toma os servicos profissionais de um médico, este apenas se
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obriga a tratar do doente com zelo, diligéncia e carinho adequados, utilizando os recursos de
sua profissao e artes, ndo se obrigando, portanto, a curar o doente (...) ja se tem proclamado
que no campo da cirurgia plastica, ao contrario do que ocorre na cirurgia terapéutica, a
obrigacdo assumida pelo cirurgido plastico é uma obrigagdo de resultado e nao de meio.
Tal concepgdo advém da posicao do paciente numa e noutra hipétese. Enquanto naquele
caso trata-se de pessoa doente que busca uma cura, no caso da cirurgia plastica o paciente
¢ pessoa sadia que almeja remediar uma situagdo que lhe é desagradavel, mas ndo doentia.
Por conseguinte, o que o paciente busca é um fim em si mesmo, tal como uma nova confor-
macdo do nariz, a supressdo de rugas, a remodelacdo de pernas, seios, queixo, etc. De modo
que o paciente espera do cirurgido, ndo que ele se empenhe em conseguir o resultado, mas
que obtenha o resultado em si. (in “Direito Civil: responsabilidade civil”, 142 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, V. 4, p. 246 - grifei)

A cirurgia plastica estética possui finalidade certa, o embelezamento, constituindo, por-
tanto, uma obrigacao de resultado, presumindo-se a culpa do médico, caso o resultado esperado
nao seja alcancado ou descumprido o contrato, bastando a paciente demonstrar a existéncia
da obrigacdo e afirmar a inexecucdo, e ao médico, provar sua diligéncia no procedimento,
evidenciando a ocorréncia de causa diversa.

E cedico que toda incisdo nas regides do corpo humano, sejam elas cirrgicas ou nio,
acarretam lesoes a pele decorrente do processo de cicatrizacao. Essas lesoes podem apre-
sentar diferencas minimas ou aspectos anormais caracteristicos do processo de cicatrizacao
exacerbada.

No caso concreto, o apelante realizou um procedimento cirdrgico na autora com a fi-
nalidade de embelezamento corporeo nos seios e abdémen, porém, sobressai dos autos que a
intervencao cirtrgica deixou cicatrizes anormais no corpo da paciente, claramente comprovadas
pelas fotografias de fls. 23/25.

No laudo pericial médico, o perito relata que o padrao cicatricial verificado na autora nao
é compativel com cicatrizacao hipertrofica, mas existe um alargamento (fl. 297). Também o
documento de fls. 21/22 descrevem a largura das cicatrizes da autora, variando entre 0,5 a 2,0
cm e outras que chegam a 3 cm. O que se verifica, portanto, é que as cicatrizes sao inestéticas.

Embora o apelante afirme que “as cicatrizes resultantes da cirurgia nao foram decorrentes
de qualquer forma de culpa sua”, ndo restou comprovado que a autora tenha sido informada
sobre a possibilidade de sua ocorréncia, quer em razao de caracteristica pessoais ou por fatores
extrinsecos e imprevisiveis.

Conquanto o perito judicial tenha informado que a técnica aplicada na autora é aplicada
em cirurgias reparadoras, nao houve esclarecimento no laudo se a mesma técnica é também
empregada nas cirurgias estéticas, nem relatou o réu se tais técnicas foram discutidas com a
autora.

Nesse aspecto, cabia ao médico esclarecer a autora sobre os possiveis resultados sobre
a cicatrizagao, para que este pudesse avaliar e decidir se ainda assim, se sujeitaria ao proce-
dimento cirargico.

O risco a correr deve ser sempre menor que a vantagem procurada, sendo dever do
médico prevenir o paciente de todos 0s riscos previsiveis, ainda que so se realizem excepcio-
nalmente. Kfouri Neto, Miguel, ob. cit., p. 169.

O apelante recorrente sustentou que “foram entregues formularios como aqueles acos-
tados aos autos, onde todas as informacoes referentes ao pés-operatorio da mamaplastia e da
abdominoplastia eram repassadas por escrito”, no entanto, em Réplica a autora afirma que
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tais folhetos nunca lhe foram entregues.

Assim posta a questao, considerando que se trata de intervencao cirargica embelezadora,
era onus do réu comprovar que a paciente foi devidamente cientificada sobre os risco decor-
rentes dos procedimentos cirargicos e possibilidade do resultado com cicatrizes.

Ressalte-se que o prontuério de atendimento clinico da autora nao veio aos autos, o qual
poderia comprovar documentalmente a efetiva investigacao das condi¢oes pessoais da autora
ou o acompanhamento p6s-operatdrio.

Além da falta de orientagdo a paciente, o réu também nao acompanhou o p6s-operatdrio,
o que ¢é de suma importancia para se alcancar um resultado satisfatorio, conforme exposto no
laudo pericial, em resposta ao quesito 5 (cinco) do réu (fl. 268 e 297).

Destaco que a testemunha ouvida durante a instrucao processual, Maria Rosa Velha
(fl. 339) confirmou que o médico nao acompanhou o pds-operatério da autora, nem quanto a
retirada dos pontos cirurgicos, segundo lhe queixou a autora na época dos fatos.

Do confronto do conjunto probatorio, restaram comprovados os danos causados a autora,
em especial pelas fotos de fls. 23/24 e pelo laudo pericial de fl. 297, revelando que o resultado
da cirurgia pléstica efetuada pelo corréu Alberto Rondon foi inadequado e imperito, causando
sérias deformidades e cicatrizes pronunciadas na paciente, agravando-se a pela negligéncia,
ante a falta de orientacao dos possiveis resultados e do devido acompanhamento p6s-operatorio.

Verificado a existéncia do nexo de causalidade entre a conduta do réu cirurgido e a ocor-
réncia dos danos suportados pela autora, afastando a tese aventada pelo réu no que diz respeito
as causas diversas excludentes de sua responsabilidade, porquanto o réu nao demonstrou que,
efetivamente, tenha realizado qualquer procedimento para investigar a predisposicao da pa-
ciente ao desenvolvimento de cicatrizes anormais ou preveni-las no pés-operatorio.

Dessa forma, devidamente caracterizada a culpa, o nexo causal e os danos sofridos pela
autora, nao ha como se eximir o réu do dever de indenizar.

Por seu turno, a cumulacao da indenizacdo por danos moral e estético € plenamente
possivel, ainda que decorrentes do mesmo fato, quando é plausivel a identificacdo separada
de cada um deles.

Em outras palavras, nada impede que o dano estético possa ser separadamente aferido
do dano moral, pois a consequéncia de seu reconhecimento é quantitativa, vale dizer, é ser o
dano estético levado em consideracao, quando do arbitramento do valor da indenizac¢io. Dai
o entendimento, pacifico na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, no sentido de que
o ressarcimento por dano estético nao significa o esgotamento do que seria devido a titulo
de dano moral, pois, além da dor que decorre do dano estético, a lesao pode acarretar outras
lesOes que também importem em sofrimento moral (STJ - Resp 94.596 -Rel. Min. Eduardo
Ribeiro -39 T. -J. 24.11.1998). Nesse sentido, ndo haveria bis in idem.

Alias, a possibilidade de cumulacdo de ambos os danos restou pacificada na Simula
387 do STJ:

E possivel a acumulacdo das indenizacoes de dano estético e moral.

No caso sub judice, o dano estético decorrente da cirurgia realizada pelo apelante Rondon
¢ indiscutivel. As fotografias anexadas aos autos, por si s6, denunciam a notavel lesdo estética
sofrida pela apelada.

Além do dano estético em si, deve ser considerada a dor moral decorrente da frustracao
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da cirurgia, que, apesar do carater embelezador, produziu efeito contrario ao esperado pela
apelada, o que consequentemente afetou sua qualidade de vida e auto-estima, trazendo-lhe
prejuizos psicoldgicos, conforme ja exposto._

As cicatrizes inestéticas, além de acarretar prejuizos estéticos, afetaram a autora em

qualidade de vida e auto-estima, trazendo-lhe prejuizos psicolégicos, que caracterizam o dano
moral, destacado do estético.

E inegavel, destarte, que, no presente caso, a lesdo estética em si nio esgotou o dano
moral sofrido pela autora, dai ndo haver impedimento para o arbitramento em separado do
dano estético, particularidade de um dano moral mais amplo.

Por conseguinte, tendo em vista o pedido do corréu Alberto Rondon para reducao da
indenizacao fixada, entendo nao existir motivo para tal reducao, de sorte que o valor arbitrado
pelo Juizo se mostra adequado e razoavel, diante das circunstancias e provas dos autos, dada
a extensao comprovada do dano, a capacidade do ofensor e da vitima e o duplo carater da
reparacao pecunidria: compensatdrio para a vitima e punitivo para o ofensor.

Nao ha falar, portanto, em enriquecimento sem justa causa.
Acrescenta-se que o valor é compativel com o fixado em casos semelhantes:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. OBRIGACAO DE MEIO, E NAO DE RE-
SULTADO. ERRO MEDICO. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 07/STJ.

1. (...)

2. Todavia, o acordao recorrido entendeu que houve responsabilidade da Unido mediante ter
ocorrido erro médico, por meio de seu agente, pericialmente comprovado, o que afasta qual-
quer duvida sobre a sua responsabilidade em ressarcir os danos materiais e compensar o dano
moral. O valor arbitrado pela sentenga proferida pelo juizo singular em R$ 10.000,00 (dez mil
reais) foi majorado - em razdo da gravidade do dano sofrido, que acarretou a incapacidade
parcial e permanente do autor, com a perda de parte dos movimentos da perna esquerda,
conforme o Tribunal de origem - para R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais).

3. (..)

4. (..)

5. Agravo regimental nao provido.

(AgRg no Ag 1269116/RJ, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
06/04/2010, DJe 14/04/2010)

AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DE INDENIZACAO. ERRO MEDICO. CIRURGIA PLASTICA.
OBRIGACAO DE RESULTADO. JULGAMENTO EM SINTONIA COM OS PRECEDENTES
DESTA CORTE. CULPA DO PROFISSIONAL. FUNDAMENTO INATACADO. DANOS MO-
RAIS. QUANTUM INDENIZATORIO. R$ 20.000,00 (VINTE MIL REAIS). RAZOABILI-
DADE.

I - A jurisprudéncia desta Corte orienta que a obrigacdo é de resultado em procedimentos
cirargicos para fins estéticos.

IT - Esta Corte s6 conhece de valores fixados a titulo de danos morais que destoam razoabi-
lidade, o que néo ocorreu no presente caso.

III - O agravo nao trouxe nenhum argumento novo capaz de modificar a conclusdo alvitrada,
a qual se mantém por seus proprios fundamentos. Agravo improvido.

Agravo Regimental improvido.

(AgRg no Ag 1132743/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em
16/06/2009, DJe 25/06/2000)

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. ERRO MEDICO. CIRURGIA PLASTICA.
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SEQUELAS. DANO MORAL. FUNDAMENTACAO EXISTENTE. OMISSAO NAO CONFIGU-
RADA. VALOR. RAZOABILIDADE.

.

Razoabilidade do valor fixado a titulo de dano moral, nio se justificando a excepcional in-
tervencao do STJ a respeito.

III. Agravo improvido.

(AgRg no Ag 441.800/MG, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA,
julgado em 05/12/2002, DJ 24/03/2003, p. 233)
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No caso julgado acima colacionado, a indenizagdo por dano moral foi mantida em R$
30.000,00 (trinta mil reais). E ainda, no julgado que segue, restou decidido que: “o valor arbi-
trado em 200 salarios minimos nao se revela exagerado ou desproporcional as peculiaridades
da espécie, nao se justificando a intervencao do Superior Tribunal de Justica para rever o
quantum.”

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA PLASTICA. DANO MORAL. O médico que
deixa de informar o paciente acerca dos riscos da cirurgia incorre em negligéncia, e responde
civilmente pelos danos resultantes da operagdo. Agravo regimental nio provido.

(AgRg no Ag 818.144/SP, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em
09/10/2007, DJ 05/11/2007, p. 264)

Assim, ndo obstante os argumentos apresentados pela parte Recorrente, ndo se vislumbra,
em face da quantia afinal fixada na r. sentenca em R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais) a
titulo de dano estético e R$ 35.000,00 (trinta e cinco mil reais) a titulo de dano moral, razao
para reducao.

Passo a analise do recurso de apelacdo da autora.

Alegou a apelante que o CRM/MS deve ser responsabilizado objetivamente, pois inobser-
vou suas atribuicoes fiscalizatorias, posto que nao coibiu as a publicidade enganosa realizada
pelo réu Alberto Rondon.

Sustentou que o CRM/MS sabia da falta que cometia o réu e que no ano de 1996 solicitou
que este providenciasse os documentos enumerados para fins de registro da especialidade que
anunciava possuir, concluindo que o exercicio ilegal da especialidade médica de cirurgia plas-
tica pelo réu nao foi devidamente fiscalizado e coibido pelo 6rgao, razao pela qual a sentenca
deve ser reformada para que o conselho seja responsabilizado solidariamente a ressarcir os
danos requeridos nos autos.

As funcoes do Conselho estao reguladas no artigo 15, da Lei n® 3.268/57, que prevé que
lhe compete:

Deliberar a respeito de inscrigoes de médicos, legalmente habilitados; manter um registro
dos profissionais numa determinada regido; fiscalizar o exercicio médico; apreciar e decidir
sobre ética profissional e impor as penalidades cabiveis; velar pela conservacao da honra e da
independéncia do Conselho; proteger e amparar o perfeito desempenho técnico e a moral da
medicina; publicar relatoérios anuais e seus trabalhos e a relacdo dos profissionais registrados;
e exercer atos para os quais a lei lhe confere competéncia.

A Constituicao Federal, artigo 37, § 6° estabelece que:

Art. 37 - (....).
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§ 6° - As pessoas juridicas de direito ptblico e as de direito privado prestadoras de servigos
ptblicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. (Grifo do
autor).

Nos casos de omissao, a doutrina e a jurisprudéncia ja vém acolhendo a tese de que seja
caso de responsabilidade civil subjetiva, havendo necessidade de se fazer perquirigdes em
relacdo a culpa e o dolo do agente munido de mister publico.

Neste sentido, o caso devera ser analisado pelo ponto da responsabilidade subjetiva, uma
vez que a parte autora alegou que o corréu CRM/MS inobservou suas atribuicoes fiscalizatorias,
posto que nao coibiu as a publicidade enganosa realizada pelo réu Alberto Rondon.

De qualquer forma, em qualquer caso de responsabilidade, seja por conduta comissiva,
seja por omissiva, havera sempre os seguintes elementos a serem comprovados: o dano su-
portado pela vitima, a conduta (omissiva ou comissiva) e o nexo de causalidade. Ausentes um
desses elementos, nao ha que se falar em responsabilizacao civil por parte da Administracao.

Referente a responsabilidade subjetiva, no nosso ordenamento, a teoria é verificavel
naqueles casos em que o ente estatal estaria obrigado a impedir o dano, assim nao agindo
de modo a possibilitar para a consecucao do evento danoso. Nessa hipotese, somente cabivel
a responsabilizacdo se o dano decorrer de negligéncia, imprudéncia ou impericia, condutas
tipicas de ato culposo, ou ainda no caso de dolo.

No caso dos autos, a alegada falta de fiscalizacao deve ser vista dentro da razoabilidade
do padrao exigivel, como bem exp6s o juizo a quo:

Na situagao fatica em apreco, nao logrou a autora comprovar que o co-réu CRM/MS pro-
cedeu de maneira negligente na fiscalizacdo das atividades desenvolvidas pelo demandado
Alberto Rondon, considerando-se as suas limitac6es financeiras e técnicas. Pelo contrario, a
demandante sequer levou ao seu conhecimento, durante este significativo lapso temporal, o
ocorrido. Em verdade, quando instado, instaurou a autarquia os pertinentes processos admi-
nistrativos disciplinares que culminaram na cassacao do registro profissional do demandado
Alberto Rondon.

Acrescento ainda que, embora a autora informe na inicial as inimeras dentncias e ci-
rurgias com consequentes erros e lesdes, é preciso ser analisado o caso concreto e as provas
trazidas pelas partes e produzidas durante a instrucao.

Nestes autos, os documentos apresentados pela autora na inicial, sao posteriores a data da
cirurgia, que ocorreu em 02/11/1989, conforme se verifica no documento de fl. 29, consistente
na propaganda da clinica do réu, o qual se refere a data de 15/04/1999.

As sindicancias e processos éticos apontadas também sao posteriores a cirurgia da autora,
fl. 243, 318, 319,320/321 e ainda, sobre a alegacao de exercicio ilegal da especialidade médica
de cirurgia plastica pelo réu, tratava-se de conduta nao coibida pelo Conselho, conforme consta
do depoimento do corréu CRM/MS as fls. 342/343:

(...) Legalmente, segundo o entendimento do CRM, qualquer médico pode executar cirurgias
plasticas, mesmo sem ter especializagdo nessa area.

(...) Sei que o réu Alberto sofreu processo ético no CRM/MS e teve o registro cassado. Embora
ele anunciasse que fazia cirurgia plastica sem ter especializacdo nessa area, ele ndo foi con-
denado no Conselho por essa razio, pois naquela época ainda prevalecia o entendimento de
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que a vedacdo se restringia a anunciar a posse de titulo de especialista. Ele sofreu a cassag¢io
o registro, ndo tenho certeza, mas acho que foi por impericia ou imprudéncia.
d tro, tenh teza, h f d

Resumindo, ndo ha nenhum elemento sélido de prova, produzido dentro das regras do
Codigo de Processo Civil, que possa demonstrar que foi a omissao do CRM/MS, na obrigacao
de refrear a conduta do corréu Alberto Rondon, a causa geradora do dano da autora, na época
dos fatos.

Em face dessas consideracoes, nao tenho por suficientemente evidenciadas a omissao do
Conselho de Medicina e a sua relevancia nos danos apontados pela parte autora. Nao restou
comprovada a existéncia de conduta ativa ou omissiva e o nexo causal entre esta e o dano que
a apelante diz ter experimentado, conforme 6nus que lhe cabia, razdo pela qual ndo merece
reformas neste aspecto a sentenca, devendo ser afastada a responsabilidade civil do Conselho
Regional de Medicina do Mato Grosso do Sul.

O segundo aspecto do recurso da autora diz respeito impugnacao do dano material nao
acolhido na sentenga. Sobre esse aspecto entendo que deve ser acolhida sua irresignacao, pois
nao foi negada a existéncia do pagamento, resultando a matéria incontroversa, a luz do prin-
cipio da eventualidade, que se infere do disposto no art. 301, caput do CPC.

O pagamento dos honorarios médicos ao réu no valor de R$ 4.500,00 (quatro mil e
quinhentos reais) para realizacdo de um procedimento cirdrgico é fato incontroverso, pois o
réu, em sua contestacao, nado impugnou o valor, limitando-se unicamente a alegar que nao se
recorda qual foi a soma recebida. Portanto, deixou o réu de observar o principio da eventuali-
dade, o qual determina que toda matéria de defesa deve ser arguida na contestacao, pelo que,
presume-se verdadeiro o valor apontado na inicial.

Dessa forma, tal fato independe de prova, na linha do que preleciona o art. 334, inciso
IT e III, do Cbdigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 334. Nao dependem de prova os fatos:

I-(.)

II - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;
III - admitidos, no processo, como incontroversos;

Valho-me das licoes de Candido Rangel Dinamarco:

Quando comeca o processo, nao sabe o magistrado como se passaram os fatos. Tem, assim, de
recolher a prova a respeito das razoes divergentes das partes - o sim do autor e nao do réu -
para se convencer da maneira como foi a realidade dos fatos ocorridos entre aquelas pessoas.
Com a controvérsia criada, no momento em que surgem as questoes é que a situagio de fato
ingressa o objeto da prova. Aqui ndo se trata de saber quem vai provar - 6nus da prova - mas
0 que se prova - objeto da prova. Antes de sabermos quem é que prova, temos que saber se
estamos diante de alguma coisa que deva ser provada.

Naio se prova o fato notorio, ndo se prova o fato confessado etc... Também nao se provam os
fatos incontroversos, que sao também excluidos do campo de objeto da prova.

Voltando ao meu método de exposic¢ao, quero dizer que os fatos incontroversos nao sio objeto
de prova, porque permaneceram como pontos, nio passaram a questdes. (Onus de Contestar
e o Efeito da Revelia, Candido Rangel Dinamarco, RP 41/185).

Segundo a regra processual, se o réu ofereceu defesa negando os fatos alegados na inicial,
cabera ao autor a prova desses fatos constitutivos do seu direito.
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Porém, no caso concreto, o réu nao negou que a autora lhe pagou honorarios médicos
para efetivar a cirurgia plastica, apenas nao se recorda o valor, de forma que, ao firmar sua
defesa em fato modificativo do direito da autora - davida quanto ao valor - implicitamente
admitiu como verdadeiro o fato, conforme se verifica a fl. 138 e 146:

Quanto aos honorarios profissionais nio se recorda o requerido exatamente o seu valor,
esclarecendo que em todos os valores passados as pacientes estavam inclusas as despesas
hospitalares e anestesista. (...) A ocorréncia de dano material, segundo a requerente, esta
ligado ao pagamento na realizacao da cirurgia no valor de R$ 4.500,00. Como dito, sem nexo
de causa nao ha como compelir o requerido a indeniza-la, até porque desprovido de qualquer
prova documental nesse sentido.

O fato constitutivo do direito do autor tornou-se, destarte, incontroverso, nao havendo
razao para producdo de prova ou exigéncia do recibo de pagamento, pois, nos termos do art.
334, 111, do CPC, apenas os fatos controvertidos se provam.

Assim, se o réu nao nega a existéncia do pagamento, mas limita-se a arguir que nao se
recorda o valor exato, oferece defesa indireta de mérito, e faz com que a controvérsia se des-
loque para o fato trazido pela resposta que oferece. Destarte, o réu tera o 6nus de prova-lo,
nos termos do art. 333, II do CPC.

Deixando de fazé-lo oportunamente, na contestacao, permite que se opere a presuncao
relativa de veracidade ocasionada pela revelia parcial.

Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO NO RECURSO ESPECIAL. OBJETO DA PROVA. FATOS IN-
CONTROVERSOS. DEFESA INDIRETA DE MERITO. REVELIA PARCIAL. ONUS DA PROVA.
Revela-se inviavel a abertura da via especial se, para que sejam revistas as teses suscitadas a
apreciacdo desta Corte Superior, faz-se necessario o reexame da prova dos autos.

O pedido e a contestacdo fixam os limites da controvérsia, devendo as provas serem produ-
zidas de acordo com as questdes suscitadas pelas partes.

O conhecimento do objeto da prova e do tipo de defesa expendida pelo réu constitui anélise
que precede a verificacdo do 6nus da prova.

Se o réu oferece defesa indireta de mérito, reconhece implicitamente os fatos em que se baseia
a pretensao do autor, tornando-os incontroversos e portanto, despiciendos de prova.

Como conseqiiéncia, inexiste violagao a regra pertinente ao 6nus da prova se o réu nao cumpre
com o 6nus da impugnacao especificada, controvertendo os fatos, nos moldes do principio da
eventualidade e assim, € atingido pela revelia parcial.

Agravo no recurso especial a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 235154/DF, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
01/03/2001, DJ 09/04/2001, p. 354)

Adita-se que deve ser afastada a alegacao do réu de que nao ha nexo de causa para
ressarcimento do dano material, ante o alegado cumprimento da obrigagao para qual foi con-
tratado, pois restou fartamente comprovado nos autos que o réu inadimpliu o contrato, razao
pela qual a sentenca deve ser reformada para acolher a irresignacido da autora e condenar o
réu Alberto Jorge Rondon de Oliveira ao ressarcimento do dano material na importancia de
R$ 4.500,00 (quatro mil e quinhentos reais), incidindo juros de mora a partir da citacao e
correcao monetaria a partir do evento danoso, ou seja, novembro de 1989.

Devera ser observado, no que couber e nao contrariar a presente decisao, os critérios
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fixados no Manual de Orientacdo de Procedimentos para os Calculos na Justica Federal, apro-
vado pela Resolucao n°® 134/2010, do Conselho da Justica Federal.

Especificamente quanto aos juros de mora, devera incidir o percentual de 0,5% (meio por
cento) até 11.01.2003 (entrada em vigor do novo Codigo Civil) e, somente a partir de 12/01/2003
a taxa de 1% (um por cento) ao més, nos termos do art. 406 do CC/2002.

Por tais razoes, voto por dar parcial provimento ao recurso do réu, para conceder o bene-
ficio da assisténcia judiciaria e dar parcial provimento ao recurso da autora, apenas para fixar
o quantum relativo a indenizacao por dano material em R$ 4.500,00 (quatro mil e quinhentos
reais), mantendo a sentenca em seus demais termos.

E como voto.

Desembargador Federal NERY JUNIOR - Relator



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

AGRAVO LEGAL EM APELACAO CIVEL
0004040-24.2009.4.03.6100
(2009.61.00.004040-3)

Agravante: MAQUIN~AS FERDINAND VADERS S/A (em recuperacao judicial)
Agravada: R. DECISAO DE FLS. 293/297 .

Interessado: BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL
- BNDES

Origem: J UIZO FEDERAL DA 192 VARA DE SAO PAULO - SP

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL JOSE LUNARDELLI

Classe do Processo: AC 1789626 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 08/05/2013

EMENTA

AGRAVO LEGAL. DECISAO MONOCRATICA. CPC, ART. 557. ACAO DE BUSCA E
APREENSAO. PROVA PERICIAL. PRECLUSAO. BANCO SANTOS. CLAUSULA DE
“RECIPROCIDADE”. DOLO E LESAO. INEXISTENCIA. REDISCUSSAO DA MATE-
RIA. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO DESPROVIDO.

1 - Nos termos do art. 29, § 2°, do Decreto-lei 911/69, a comprovacao da mora na
alienacao fiduciaria pode ser efetivada mediante notificacao extrajudicial promovida
por meio de Cartorio de Titulos e Documentos e entregue no domicilio do devedor.
E o que se verifica na hipétese, uma vez que o devedor foi notificado regularmente,
consoante se extrai dos documentos colacionados aos autos.

2 - Discussao sobre a necessidade de producao de prova pericial que nao se conhece
em face da preclusao temporal, eis que a decisdo de indeferimento de tal prova pelo
Juizo a quo restou irrecorrida.

3 - Ainda que os investimentos (“reciprocidade”) tivessem sido exigidos pelo Banco
Santos, é forcoso reconhecer a inexisténcia de relacao juridica entre o BNDES e a ré
no que tange tais operagoes. Isto porque as debéntures adquiridas pela requerida da
SANVEST PARTICIPACOES S.A. sdo titulos autonomos e independentes das obriga-
coes relacionadas ao financiamento, ainda que o agente financeiro tenha incluido no
contrato a previsao de possibilidade de compensacao entre a divida do instrumento
de financiamento e eventuais fundos disponiveis da ré junto ao Banco Santos.

4 - O dolo (civil) se verifica quando a vitima é enganada, mediante expediente mali-
cioso do autor, a praticar um ato que a prejudique ou que traga proveito ao autor ou
terceiro. Nao € o que se extrai dos autos. A propria ré confirma ter ciéncia de como
funcionava a chamada “clausula de reciprocidade” e, inclusive, traz aos autos um e-
mail enviado por gerente do Banco Santos, tratando da questao. O que se verifica,
na verdade, é que sua pretensao de obter a vantagem mediante a compensacao das
debéntures (remuneradas a taxas mais interessantes) com o saldo devedor do contrato
(financiado mediante taxas de juros inferiores) feneceu com a decretacao de liquidacao
do Banco Santos.

6 - Quanto a alegada lesao, o art. 157 do Cddigo Civil preve, in verbis: “Ocorre a le-
sao quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a
prestacao manifestamente desproporcional ao valor da prestacao oposta”. Na hipotese,
tem-se que a requerida nao se desincumbiu de seu 6nus processual de demonstrar a
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desproporcionalidade da prestacao, elemento da lesao.

7 - Ademais, o reconhecimento dos vicios alegados demanda o ajuizamento da compe-
tente acdo anulatoria (art. 177 do Codigo Civil), providéncia nao adotada pela requerida.
8 - Se a decisao agravada apreciou e decidiu a questdo de conformidade com a lei
processual, nada autoriza a sua reforma.

9 - Agravo legal desprovido.

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 ao
recurso, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 23 de abril de 2013.
Desembargador Federal JOSE LUNARDELLI - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal JOSE LUNARDELLI (Relator):

Cuida-se de acao de busca e apreensao, com pedido de liminar, ajuizada pelo Banco Na-
cional do Desenvolvimento Economico e Social - BNDES, objetivando a concessao de medida
de busca e apreensao de bens alienados fiduciariamente (01 mandrilhadora frezadora marca
Zocca MFZ n° 162/1089; 01 pantografo de corte marca Walmar mod. Heavy vm 2.500; 01
torno para univ. marca Romi mod. MKD-II 400x300; 01 torno horizontal, de comando numé-
rico, marca Romi mod. ECN III 250x1500; 01 torno horizontal, de comando numérico, marca
Romi mod. Galaxy II; 01 centro de usinagem marca Zayer mod. 30 KCU - 12.000; 01 centro de
usinagem horizontal marca Heller mod. BEA; 01 centro de usinagem horizontal marca Wotan
mod. Womat HE; o1 torno horizontal marca Mazac mod. Dual Turn 20), com fundamento no
art. 3° do Decreto-Lei n° 911/69.

Sustenta que a requerida formalizou, em 19/12/2003, o Contrato de Financiamento Me-
diante Abertura de Crédito n°® 11716-7, vinculado ao programa BNDES- exim, com o Banco
Santos (agente financeiro), pelo valor originario de R$ 2.943.400,00(dois milhdes novecentos
e quarenta e trés mil quatrocentos reais).

Aduz que, como garantia do referido pacto, foi firmado instrumento particular de cons-
tituicdo de garantia fiduciaria e outras avencas, por meio do qual foram alienados fiduciaria-
mente os bens descritos na inicial.

Alega que, decretada a liquidacao extrajudicial do Banco Santos S/A e por forca da sub-
rogacao prevista na Lei n° 9.365/96, os créditos e garantias dos referidos contratos passaram
a titularidade do BNDES.

Pugna pela concessao da medida de busca e apreensao, sob fundamento de que a parte
requerida se tornou inadimplente e, apesar de notificada para pagamento, quedou-se inerte.
A liminar foi concedida as fls. 78/81.

Regularmente citada, a demandada contestou o feito (fls. 101/127), aduzindo, prelimi-
narmente, falta de interesse de agir, pois entende que a cobranga de valores indevidos desca-
racterizaria a mora.
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No mérito, pugna pela improcedéncia da demanda, sob fundamento de que o Banco San-
tos teria exigido, para a efetivacao do contrato, “uma contra-partida, a titulo de reciprocidade,
equivalente a 50% (cinquenta por cento) do financiamento requerido”.

Aduz que essa “reciprocidade” consistiria na aquisicao de titulos emitidos por empresas
do grupo do Banco Santos, a serem liquidados para o pagamento do saldo devedor do contrato.

No entanto, com a decretacao da liquidacao extrajudicial e faléncia do Banco Santos
e demais empresas pertencentes ao grupo, esta garantia (os titulos) se perdeu, tornando a
obrigacdo extremamente onerosa para a ré, que somente teria obtido em seu proveito metade
dos valores mutuados.

Sem possibilidade de saldar o débito nas condi¢Oes originariamente avencadas, a ré te-
ria formalizado um novo contrato com o BNDES, na tentativa de equacionar o débito, o qual
foi repactuado por duas vezes, até que, em 2008, a requerida ajuizou pedido de Recuperacao
Judicial.

Sustenta, assim, que o contrato originalmente firmado com o Banco Santos foi viciado
por conduta dolosa deste e os instrumentos de novagao seriam viciados por lesdo e, portanto,
os pactos seriam anuléveis, nos termos da legislacao civil.

Réplica as fls. 189/202.

Sobreveio a sentenca de fls. 252/259, pela qual o Juizo a quo julgou procedente a de-
manda, confirmando a liminar anteriormente concedida, e condenou a parte ré ao pagamento
de honorarios advocaticios fixados em R$ 4.000,00 (quatro mil reais).

Em suas razoes de recurso de fls. 261/279, a requerida pugna pela reforma da sentenca,
alegando, em preliminar, auséncia de interesse processual e cerceamento de defesa, ante o
indeferimento da producao de prova pericial.

No mérito, repisa os argumentos expendidos em sua contestacao.
Com contrarrazoes, subiram os autos a esta Corte.
Este Relator, por meio da decisao de fls. 293/297, negou seguimento ao recurso.

Tempestivamente, a requerida tirou o agravo (art. 557, § 1°, do CPC) de fls. 300/320, no
qual pugna pela reforma da decisdo monocratica.

E o relatério.
Em mesa.
Desembargador Federal JOSE LUNARDELLI - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal JOSE LUNARDELLI (Relator):

O agravo legal, em especial, visa submeter ao 6rgao colegiado a legalidade da decisao
monocratica proferida, afora isso, nao se prestando a rediscussao de matéria ja decidida.

No mérito, reitero os argumentos expendidos por ocasiao da prolacdo da decisao mo-
nocratica cujos principais trechos pertinentes a matéria ora impugnada, por oportuno, passo
a destacar:

A preliminar de auséncia de interesse de agir ndo merece ser acolhida.
Com efeito, nos termos do art. 2°, § 2°, do Decreto-lei 911/69, a comprovacdo da mora na
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alienacao fiduciaria pode ser efetivada mediante notificagao extrajudicial promovida por meio
de Cartoério de Titulos e Documentos e entregue no domicilio do devedor.

E o que se verifica na hipétese, uma vez que o devedor foi notificado regularmente, consoante
se extrai dos documentos colacionados as fls. 55/57.

Neste sentido:

“AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. ALIENA-
CAO FIDUCIARIA. BUSCA E APREENSAO. CONSTITUICAO EM MORA DO DEVEDOR.
NOTIFICACAO ENTREGUE NO ENDERECO DO DEVEDOR. VALIDADE. REVISAO DE
OFICIO DE CLAUSULAS CONTRATUAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. Conforme jurisprudéncia
assente desta Corte, nao € possivel a revisao, de oficio, de clausulas contratuais consideradas
abusivas (saimula 381 do Superior Tribunal de Justica) 2. Nos termos do art. 2°, § 2°, do De-
creto-lei 911/69, a comprovacio da mora, na alienacao fiduciaria, pode ser efetivada mediante
notificacdo extrajudicial promovida por meio de Cartério de Titulos e Documentos e entregue
no domicilio do devedor, nfo se exigindo o recebimento pessoal pelo devedor. Precedentes. 3.
A confirmacio da validade das clausulas contratuais e a caracteriza¢gdo da mora do devedor
leva a procedéncia da acao de busca e apreensio. 4. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.”
(STJ, 32 Turma, AGRESP 200602004259, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, DJE
10/11/2010);

“AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ALIENACAO FIDUCIARIA. ACAO DE
BUSCA E APREENSAO. MORA. NOTIFICAQAO EXTRAJUDICIAL. IRREGULARIDADE. 1.
A concessao de medida liminar em ag¢do de busca e apreensao decorrente do inadimplemento
de contrato com garantia de alienagdo fiduciaria esta condicionada, exclusivamente, a mora
do devedor, que, nos termos do art. 2°, § 29, do Decreto-Lei n® 911/69, podera ser compro-
vada por carta registrada expedida por intermédio de Cartério de Titulos e Documentos ou
pelo protesto do titulo, a critério do credor. 2. Agravo regimental a que se nega provimento.”
(STJ, 42 Turma, AGA 1.299.788, Rel. Des. Conv. Honildo Amaral de Mello Castro, DJE
11/06/2010).

A preliminar de cerceamento de defesa em razio da nao producio de prova pericial ndo me-
rece, igualmente, acolhida.

Isto porque o Juizo a quo, as fls. 248/250, indeferiu o pedido de realizacao de pericia contabil,
por entendé-la desnecessaria ao deslinde do mérito.

Assim, como tal decisdo restou irrecorrida, inafastavel a conclusao de que a matéria ndo pode
mais ser discutida nos autos, pois preclusa.

Afinal, a parte que se julga sujeita a gravame em face de uma decisdo judicial tem um dentre
dois caminhos: (a) ou aceita a decisao (b) ou recorre, sob pena de tornar-se a matéria preclusa,
fato que impossibilita reabrir-se a discussao sobre o assunto.

Alias, nos dizeres de Arruda Alvim, “a idéia de 6nus consiste em que a parte deve, no proces-
so, praticar determinados atos em seu proprio beneficio: conseqiientemente, se ficar inerte,
possivelmente esse comportamento acarretara conseqiiéncia danosa para ela. A figura do
onus, aliada a da preclusio, faz com que a parte saia da inércia e atue utilmente no processo”
(Manual de Direito Processual Civil, 72 ed., editora RT, v.1, p. 503/504).

Sobre esse tema, os seguintes precedentes:

“EMBARGOS A EXECUCAO. CUMPRIMENTO DE DECISAO JUDICIAL. EMBARGOS DE
DECLARAGAO A CORTE A QUO. ART. 535, II, DO CPC. OMISSAO. INOCORRENCIA.
TRANSITO EM JULGADO. ASTREINTE. VALOR FIXADO NA EXECUCAO. AUSENCIA DE
IMPUGNACAO. PRECLUSAO. I - Nio h4 violacdo do artigo 535, II, do Coédigo de Processo
Civil, em razdo da rejeicdo dos embargos declaratorios, quando as questdes relevantes ao
deslinde da causa foram devidamente enfrentadas, restando expostas as razoes de convenci-
mento do 6rgio julgador a quo. Para a completa prestagdo jurisdicional, como € cedigo, nao é
necessario que se esgotem todas as teses levantadas pelas partes. II - Trata-se de processo de
execuc¢ao fundado em titulo judicial que impde obrigacio de fazer consistente na retificacio
de dados sobre a exeqiiente/embargada. Na inicial do processo de conhecimento, a autora
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pediu o cumprimento da decisdo em trinta dias, sob pena de multa diaria. O pleito foi deferi-
do integralmente, de modo que a modificacdo deste prazo, na via dos embargos a execucao,
implica violagdo a coisa julgada. III - O valor da multa, por seu turno, nio foi definido no
processo de conhecimento. O juizo da execugdo é que delimitou a importancia da astreinte,
decisdo esta de natureza interlocutéria. Destarte, a auséncia de agravo de instrumento tornou
preclusa a matéria. IV - Recurso especial improvido.”

(STJ, 12 Turma, RESP 939399, Relator Ministro FRANCISCO FALCAO, DJE DATA:
10/11/2008);

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DECISAO DE JUIZ SINGULAR DETERMI-
NANDO A PENHORA DOS BENS DOS RECORRIDOS. APRESENTACAO DE PEDIDO DE
RECONSIDERAQAO. INTERRUPCAO E/OU SUSPENSAO DE PRAZO RECURSAL. INOCOR-
RENCIA. PRECLUSAO VERIFICADA. AGRAVO DE INSTRUMENTO POSTERIORMENTE
INTERPOSTO. INTEMPESTIVIDADE CONFIGURADA.

I - E cedico em nosso sistema recursal patrio que o simples pedido de reconsideracio nao se
constitui em recurso propriamente dito nem tem o conddo de suspender ou interromper os
prazos recursais.

IT - Diante de decisdo do Juiz Singular determinando a penhora dos bens dos recorridos,
valeram-se estes de mero pedido de reconsideracio, o qual fora indeferido pelo Magistrado,
ratificando-se a determinacgao anterior.

III - Nesse panorama, inafastavel a conclusio de que a questio enfrentada naquela decisio
restou preclusa, ante a auséncia de interposicdo de recurso no prazo legal e, de outra parte,
intempestivo o agravo de instrumento posteriormente interposto.

IV - Precedentes: AgRg no AG n° 444.370/RJ, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR, DJ
de 10/03/2003; AgRg no REsp n° 436.814/SP, Rel. Min. GARCIA VIEIRA, DJ de 18/11/2002;
e AgRg no AgRg no Ag n° 225.614/MG, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR, DJ de
30/08/1999.

V - Recurso especial PROVIDO.”

(STJ, 12 Turma, RESP n°® 704.060/RJ, Relator Ministro FRANCISCO GALVAO, DJ
06/03/2006).

No mérito, melhor sorte nfo assiste ao recorrente.

E incontroverso que o BNDES recebeu os créditos e garantias anteriormente titularizados
pelo Banco Santos em decorréncia de sub-rogacao legal (Lei n° 9.365/96, art. 14).

Nos termos do referido dispositivo legal, nos casos de faléncia, liquida¢io extrajudicial ou
intervencdo em instituicao financeira, o BNDES automaticamente se sub-roga nos créditos e
garantias constituidos em favor do agente financeiro, decorrentes das operagoes de repasse.
Cuida-se exatamente do caso dos autos, eis que, na condi¢do de agente financeiro, o Banco
Santos teve sua liquidacao extrajudicial decretada pelo Banco Central do Brasil.

Hialino, portanto, que a relagdo juridica decorrente do contrato de financiamento vinculava,
originariamente, apenas a requerida ao Banco Santos.

Assim, ainda que os investimentos (“reciprocidade”) tivessem sido exigidos pelo Banco Santos,
é forgoso reconhecer a inexisténcia de relagdo juridica entre o BNDES e a ré no que tange
tais operacoes.

Ressalte-se que as debéntures adquiridas pela requerida da SANVEST PARTICIPACOES S.A.
sao titulos auténomos e independentes das obrigagdes relacionadas ao financiamento, ainda
que o agente financeiro tenha incluido no contrato a previsio de possibilidade de compensagao
entre a divida do instrumento de financiamento e eventuais fundos disponiveis da ré junto
ao Banco Santos (clausula nona).

Neste sentido, trago a colagdo diversos julgados dos Tribunais Regionais Federais que espe-
lham conclusido no mesmo sentido:

“ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. PRELIMINAR DE COMPETENCIA DA JUSTI-
CA FEDERAL. EXCECAO DE INCOMPETENCIA. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE DO
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BNDES. PRELIMINARES REJEITADOS. A(;AO DE BUSCA E APREENSAO. BENS ALIENA-
DOS FIDUCIARIAMENTE. AQUISICAO DE DOIS GUINDASTES. ENTREGA DOS BENS OU
DEVOLUCAO DE IGUAL VALOR EM DINHEIRO. MANUTENCAO DA SENTENCA - Trata-se
de apelacdo de sentenga que julgou procedente o pleito do BNDES determinando que a empresa
demandada faga a entrega, em 24 (vinte e quatro) horas, dos bens alienados fiduciariamente
(dois guindastes), ou o equivalente em dinheiro. - Ndo merece reparo a sentenga que deve
ser mantida por seus proprios fundamentos: ‘Inicialmente, a questao da competéncia ja foi
resolvida nos autos da excecao de incompeténcia, processo n°® 2007.81.00.013457-2. Na opor-
tunidade, ficou confirmada a competéncia deste juizo para processar e julgar o feito, em razao
do art. 49, paragrafo 3°, que prevé, explicitamente, que os créditos do credor fiduciario nao
se submeterao aos efeitos da recuperacio judicial, prevalecendo os direitos de propriedade
sobre a coisa e as condi¢bes contratuais. Quanto a legitimidade do BNDES, ndo ha mais o que
se discutir, vez que ja ficou decidido as fls. 124/126 sobre a cessdo de créditos do FINAME ao
BNDES, nio se cogitando qualquer irregularidade naquele contrato. Por sua vez, a questio
da subrrogac¢ido da FINAME nos direitos do Banco Santos, que alcanca a alienacao fiduciaria
em tela, também ja foi enfrentada na decisdo de fls. 124/126, considerando-a indiscutivel em
face da Lei n° 9.365/96.

..y

- Apelacdo improvida.”

(TRF 52 Regiao, AC 200681000169727, Rel. Des. Fed. Nilcéa Maria Barbosa Maggi, DJE
02/04/2012, p. 350) i , ,
“ADMINISTRATIVO. CONSIGNACAO EM PAGAMENTO. CEDULA DE CREDITO COMER-
CIAL FIDUCIARIA. RECURSOS ORIUNDOS DO BNDES. BANCO REPASSADOR EM
LIQUIDACAO EXTRAJUDICIAL. INADIMPLENCIA DA EMPRESA TOMADORA DO EM-
PRESTIMO. PRETENSAO DE COMPENSACAO COM APLICACOES EM CDB’s DADAS EM
GARANTIA E REDUCAO DE JUROS. 1. No h4 como invocar obrigacdes do BNDES (como a
possibilidade de compensagao com a divida pendente), em relacdo juridica na qual é terceiro
estranho, sem poder de mando, mesmo porque, como anotado pelo julgador, na origem, os
contratos acertados pelo Banco Santos Neves S/A com a Autora e o Réu, respectivamente,
sao distintos e, nessa perspectiva, a sorte dos titulos e o seu resgate deverao ocorrer nos es-
tritos limites e compasso do processo de liquidacdo da empresa bancaria. 2. Se a empresa é
credora do Banco sob liquidagio, essa qualidade ndo transmuda a sua condigdo de devedora
do BNDES, sequer para mitigar os encargos do financiamento. Ademais, se as tentativas de
renegociacdo amigavel feneceram pelo desacordo dos contratantes, a mencao ao possivel
destino dos titulos ou a minoragao da taxa do spread, sugeridas nas propostas de transacao,
se apresentam como meras possibilidades (potenciais) ndo concretizadas, que, pela ineficicia
daquelas resolugées, ndo vinculam os seus proponentes ou tampouco podem ser interpretadas
como ‘confissdo’. 3. A simples mudanca do credor ndo deveria surpreender a autora, fenomeno
que nio afetou o quantitativo do débito ou tampouco os critérios de sua determinacgao, posto
que os pagamentos eram mensais e regulares. Se havia disposi¢do para quitar o compromisso,
uma simples medida judicial, desde que manejada pelo interessado, bastaria para prevenir a
mora e os efeitos dela derivados. A inércia e a suposta ‘confusio’ sobre o que e quanto pagar,
nesse quadro, ndo convencem em analise mais atenta. 4. Recurso desprovido.”

(TRF 22 Regido, Oitava Turma Especializada, AC 200250010067260, Rel. Des. Fed. Poul Erik
Dyrlund, DJE 02/03/2009, p. 120);

“ADMINISTRATIVO. BNDES. LIBERACAO DE RECURSOS PARA AMPLIACAO DO PARQUE
FABRIL. DESVIO PARA APLICACAO NO MERCADO FINANCEIRO. VENCIMENTO ANTE-
CIPADO DA DIVIDA. 1. A autora pretende, com a presente acio, liberar os valores que foram
retidos por ocasiao da intervenc¢ido do Banco de Santos ou a compelir o BNDES a liberar as
demais parcelas dos contratos que havia firmado (R$ 384.654,00 do primeiro contrato e R$
1.448.000,00 do segundo). 2. A autora firmou dois contratos de financiamento com recursos
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do FINAME e do BNDES, ambos intermediados pelo Banco Santos S/A e, ao invés de aplicar
os recursos no empreendimento para o qual foram os mesmos liberados, optou por investi-los
no mercado financeiro - também por intermédio do Banco Santos - tendo sido surpreendido
com a intervencao naquela instituicao financeira. 3. Os valores foram investidos pelo Banco
Santos S/A, e com a faléncia deste, o montante passou a integrar os créditos da massa falida,
ndo havendo qualquer motivo para serem liberados & autora, a quem s resta se habilitar
como credor da massa e respeitar a ordem de preferéncia para o pagamento de seus crédi-
tos, sob pena de violagdo ao Principio da Isonomia. 4. O BNDES se sub-rogou dos créditos e
garantias, pelo que lhe competia dar prosseguimento ao repasse dos valores contratados, o
que nao ocorreu porquanto se constatou que apenas parte dos recursos liberados havia sido
empregada no projeto, a autorizar, inclusive, o vencimento antecipado da divida. 5. Pelo prin-
cipio da causalidade, aquele que deu causa a propositura da demanda deve responder pelos
consectarios legais. 6. Cabivel, portanto, a condenagdo da autora em honorarios advocaticios,
j& que os réus tiveram que comparecer aos autos para defender seus interesses. 7. Apelagao
que se nega provimento.”

(TRF 32 Regido, 32 Turma, AC 00062904220054036109, Juiz Fed. Conv. Rubens Calixto,
e-DJF3 CJ 1 09/03/2012).

Prosseguindo, consoante restou consignado pelo autor, a utilizacdo de valores oriundos do
BNDES para finalidade diversa daquela para a qual o financiamento foi aprovado e concedido
constitui, em tese, a conduta prevista no art. 20 da Lei n° 7.492/86, que trata dos crimes
contra o sistema financeiro.

Com efeito, a parte ré optou por celebrar contrato de financiamento com o Banco Santos, a
despeito da existéncia de outras instituicdes que atuam na qualidade de agentes financeiros
deste tipo de contrato, e concordou com a realizagdo de investimentos dos valores recebidos
do financiamento em objeto distinto daquele previsto no instrumento, visando, inclusive,
vantagem, eis que a remuneracao prevista para as debéntures superava a taxa de juros exi-
gida no mutuo.

Nao ha falar, portanto, em nulidade do pacto decorrente de dolo.

Isto porque o dolo (civil) se verifica quando a vitima é enganada, mediante expediente mali-
cioso do autor, a praticar um ato que a prejudique ou que traga proveito ao autor ou terceiro.
Naio é o que se extrai dos autos.

A propria ré confirma ter ciéncia de como funcionava a chamada “clausula de reciprocida-
de” e, inclusive, traz aos autos um e-mail enviado por gerente do Banco Santos, tratando da
questao (fl. 147).

O que se verifica, na verdade, é que sua pretensdo de obter a vantagem mediante a compensa-
¢ao das debéntures (remuneradas a taxas mais interessantes) com o saldo devedor do contrato
(financiado mediante taxas de juros inferiores) feneceu com a decretacao de liquidagdo do
Banco Santos.

Quanto a alegada lesdo, o art. 157 do Codigo Civil prevé, in verbis:

“Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia,
se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacao oposta.

§ 1° Aprecia-se a despropor¢ao das prestagies segundo os valores vigentes ao tempo em que
foi celebrado o negocio juridico.

§ 2° Nio se decretara a anulacido do negobcio, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a
parte favorecida concordar com a reducao do proveito.”

Na hipoétese, tem-se que a requerida nio se desincumbiu de seu 6nus processual de demonstrar
a desproporcionalidade da prestacao, elemento da lesao.

Com efeito, limitou-se a juntar aos autos duas notificagbes encaminhadas ao BNDES (em
janeiro de 2005 e em marg¢o de 2006), propondo novos prazos e formas de amortiza¢io do
saldo devedor do contrato originario.

Até onde se pode inferir de tais documentos, se houve renegociacgio, esta foi realizada nos
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moldes oferecidos pelo proprio demandado, razao pela qual nao ha como se acolher a alegagao
de que houve desproporcionalidade na avenga.

Ademais, o reconhecimento dos vicios alegados demanda o ajuizamento da competente agdo
anulatoéria (art. 177 do Cédigo Civil), providéncia nao adotada pela requerida.

Confira-se, por oportuno:

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO DECLARATORIA, COM PEDIDO CONDENATORIO. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE ANTECIPACAO DA TUTELA. BNDES E FINAME. CON-
TRATO DE CREDITO FIXO. INTERVENCAO, LIQUIDAGCAO E FALENCIA DO AGENTE
FINANCEIRO. DESVIO DE FINALIDADE NA APLICACAO DE RECURSOS PELO BENE-
FICIARIO. ALEGACAO DE COACAO, NAO COMPROVADA. RETENCAO DAS PARCELAS
RESTANTES DO MUTUO CONTRATADO. VENCIMENTO ANTECIPADO DE CONTRATO.
NAO APRESENTACAO PELO BENEFICIARIO DE OUTRO AGENTE FINANCEIRO PARA
LIBERAQAO DE OUTRAS PARCELAS. ALEGACOES NAO VEROSSIMILHANTES. DESCA-
BIMENTO DA ANTECIPACAO DA TUTELA PARA LIBERACAO DAS PARCELAS RETIDAS.
1. Auséncia de verossimilhanca nas alegacGes da agravante. 2. Contratos de muatuo firmados
com o BNDES, mediante o agenciamento financeiro do Banco Santos S.A. 3. Irregularidades
na destinacao da primeira parcela, com desvio de recursos para aplicacdo financeira, ao in-
vés do cumprimento do objeto do contrato, provocando o vencimento antecipado de um dos
contratos e o bloqueio das demais parcelas do financiamento. 4. Alegacdo de coagdo que se
mostra pouco crivel, além de exigir acdo anulatéria especifica para o seu reconhecimento,
nos termos do art. 177 do Codigo Civil de 2002. 5. Necessidade de outro agente financeiro,
diante da declaracgao da faléncia do Banco Santos, além da analise da idoneidade da mutuaria,
como condigbes para a eventual liberacao de outras parcelas do financiamento. 6. Prejudicado,
em razdo do julgamento do agravo de instrumento, o agravo regimental interposto contra a
decisdo monocratica negativa do relator. 7. Agravo de instrumento nao provido.”

(TRF 32 Regido, 32 Turma, AI 00982333720054030000, Rel. Des. Fed. Marcio Moraes, DJU
27/09/2006)

Com tais consideragdoes, NEGO PROVIMENTO ao agravo.
E como voto.
Desembargador Federal JOSE LUNARDELLI - Relator

VOTO-VISTA

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado PAULO DOMINGUES:

Pedi vista para melhor analisar as questoes relativas a medida de busca e apreensao de
bens alienados fiduciariamente.

Compulsando os autos, entendo que o I. Relator analisou de forma profunda e adequada
a questao posta, razao pela qual acompanho seu voto.

Juiz Federal Convocado PAULO DOMINGUES
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APELACAO CIVEL
0012303-15.2009.4.03.6110
(2009.61.10.012303-3)

Apelante: EDSON LUIZ DUARTE

Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE SOROCABA - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO ROBERTO JEUKEN
Classe do Processo: AC 1573666 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 26/04/2013

EMENTA

DIREITO ADMINISTRATIVO. CIVIL. PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL.
DANO MORAL INDENIZAVEL. INSS. DEMORA EXCESSIVA NA ANALISE DO PE-
DIDO DE APOSENTADORIA ESPECIAL. EVIDENCIADA A ANGUSTIA E AFLICAO
EXPERIMENTADAS. VALOR DA INDENIZAQAO CONDIZENTE. DANO MATERIAL.
NAO OCORRENCIA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Trata-se de pedido de indenizacao por danos materiais e morais, apontando que
o dano moral corresponde ao sofrimento (estresse, angustia e depressao), devido a
demora na conclusao do processo administrativo em que buscou a concessao da apo-
sentadoria em condigOes especiais e que ocasionou agravamento na perda auditiva.
Uma vez recebido o montante devido a titulo desse beneficio, pleiteia danos materiais,
consistente na aplicacdo da correcdo monetaria, juros legais e multa de 10% sobre
quantia paga em atraso pelo INSS.

2. A Constituicao Federal, em seu primeiro artigo, no inciso III, consagrou a dignida-
de humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Assim, de
acordo com o préprio texto constitucional, o dano moral passou a ter uma nova feicao.
Reputa-se como dano moral a dor, o vexame, o sofrimento ou mesmo a humilhacao
que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no comportamento psicologico
do individuo, causando-lhe desequilibrio em seu bem estar.

3. Como sabido, a responsabilidade civil consiste na obriga¢cdo imposta a alguém de
ressarcir os danos sofridos por outrem, podendo ser contratual ou extracontratual,
subjetiva ou objetiva e os pressupostos classicos da responsabilidade civil extracon-
tratual, também chamada de aquiliana, a teor do artigo 159 do caduco Cédigo Civil, e
arts. 186 e 927 do atual, consubstanciam-se na acao ou omissao do agente, culpa, em
uma de suas trés vertentes (negligéncia, imprudéncia ou impericia), relagao de causa-
lidade e dano experimentado pela vitima. Ocorridos todos esses requisitos, nasce ao
causador do evento a obrigacdo de ressarcir in totum os danos sofridos pelo lesado.
De fato, tal responsabilidade somente podera ser excluida quando houver auséncia
de nexo da causalidade, culpa exclusiva da vitima, legitima defesa, fato exclusivo de
terceiro, caso fortuito ou for¢a maior.

4. Também admitido pela Corte Maior a indenizacdo por dano moral decorrente de
ato das pessoas juridicas de direito ptblico e de direito privado prestadoras de servico
publico, em face do acolhimento da teoria da responsabilidade objetiva destes entes
com base no risco administrativo, o que permite certo abrandamento se houver prova
de que a vitima concorreu para o evento danoso. Veja-se RE 179.147/SP, Min. Rel.
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Carlos Velloso, DJ de 27.02.98, pg. 18.

5. No caso dos autos a prova coligida evidenciou a existéncia do abuso cometido pelo
INSS, tendo em vista que, em 20.11.1998, o autor requereu a aposentadoria especial,
ao completar vinte e cinco anos de servico, tendo em vista que exposto a ruidos de
93 decibéis, indeferida em 24.11.1998.

6. A autoria ingressou com novos recursos, até que em 10.04.2002, instruiu o pleito
administrativo com Laudo Pericial Coletivo, atestando a exposicao a ruidos na ordem
de 93,0 dB, acima do limite legal de 85 dB.

7. Entretanto, apenas em 07.3.2007 esse recurso foi reencaminhado a 132 Junta de
Recursos da Previdéncia Social, sendo provido em 19.06.2007, por unanimidade, para
reconhecer o direito a aposentadoria especial.

8. E dever da administracdo publica pautar seus atos dentro dos principios consti-
tucionais, no caso em comento, pelo principio da eficiéncia (dever administrativo de
razoavel atuacao, ai incluido o tempo de atuacao dos agentes), se concretizando pelo
cumprimento dos prazos legalmente determinados, sendo que a dila¢Go dos prazos
s6 pode ocorrer se houver motivo suficientemente capaz de justificar a demora na
deciséo, o que, no caso dos autos, ndo ocorreu. E incontroverso, portanto, que o tempo
de espera para que o apelante soubesse se fora concedida a aposentadoria especial foi
de, no minimo, de cinco anos. Tudo indica que o processo ficou “parado” na agéncia
do INSS - por extravio ou desidia. Conquanto o mero indeferimento administrativo
nao seja apto a ensejar o dano moral, no caso dos autos, temos este plus: a inércia e
a desidia do Poder Publico, que nao remeteu o procedimento administrativo a JRPS,
deixando-o parado, por cinco anos, na agéncia correlata. Apos a remessa, 0 processo
foi julgado em TRES MESES.

9. Tal contexto evidencia falta do servigo e violagao ao principio da eficiéncia, insculpi-
do no artigo 37 da CF/88. Resulta do exame das provas colhidas, que o retardamento
nao se deveu aos entraves e exigéncias de ordem burocratica, havendo indicios de que
o procedimento administrativo extraviou-se, de maneira a se concluir que a demora
na analise do recurso administrativo gerou danos nao patrimoniais ao apelante com
piora do seu estado de satide, de certa forma presumida ante a atividade especial
desempenhada, permanecendo exposto ao ruido muito além do tempo necessario.
10. E de se entender a angtstia, aflicdo e inseguranca do autor a respeito do resul-
tado do pedido formulado perante a autarquia, uma vez que, desde o requerimento
administrativo, no ano de 1998, possuia, em tese, direito adquirido da aposentadoria
especial. Prescinde, inclusive, da prova do abalo psiquico, para fins de indenizacao por
danos morais, haja vista que as circunstancias do caso concreto permitem delimitar o
abalamento psicologico. (REsp 1109978/RS, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJe
de 13/09/2011)

11. Evidente que cabe a Administracao a organizacao dos seus trabalhos, sendo certo
que o atraso foi causado pela tramitacdo morosa e desidia na conducao das atividades
administrativas, razao pela qual o apelante faz jus a indenizacdo pelo dano moral
sofrido.

12. O dano patrimonial, ou material, consiste na lesdo concreta ao patriménio da
vitima. Abrange o dano emergente (o que efetivamente se perdeu) e o lucro cessante
(o que se deixou de ganhar em razao do evento danoso). Da inicial consta pedido de
dano material, apontando ser devido o pagamento de correcao monetéria, juros de
mora e multa com base na taxa SELIC, incidindo sobre o valor atrasado ja restituido,
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pleiteando o ressarcimento no valor total de R$ 341.172,15 (trezentos e quarenta e um
mil e cento e setenta e dois reais e quinze centavos). Todavia, prevalente na Turma
o entendimento de que nao existe direito a indenizar em tal situacdo, que restaria
suprida com o pagamento retroativo do beneficio, em relacdo a data em que a deci-
sao considerou devida a concessao, acrescido de correcdo monetaria, juros de mora
e encargo sucumbencial. Dos documentos carreados, vé-se que o INSS restituiu as
parcelas atrasadas, com a devida atualizacdo de juros e correcao monetaria, de tal
modo que nao cabe nenhum ressarcimento a titulo de danos materiais, uma vez que
ndo existiram prejuizos efetivos.

13. Estabelecida, assim, a ocorréncia dos fatos, o seu carater abusivo, a humilhacao,
angustia e ansiedade experimentadas, fatores capazes de agravar o sofrimento moral,
restando evidenciado, portanto, o nexo de causalidade entre ambos. Comprovada a
existéncia do nexo de causalidade entre os prejuizos morais alegados e a atuacao
da autarquia, a indenizacao é devida, razao pela qual se estabelece o valor de R$
10.000,00 (dez mil reais), o que nao acarreta enriquecimento sem causa e se revela
razoavel e proporcional, para fins de censura da conduta do réu e reparacao do dano
sofrido pelo autor, observadas, ainda, as situacoes econdmica do ofensor e economica
e social do ofendido, e demais circunstancias do caso concreto.

14. O valor da indenizacao deve ser atualizado a partir da presente data e até o seu
efetivo pagamento, com acréscimo de juros de mora desde o evento gerador do dano
moral (Simula 54/STJ), consistente na data do preenchimento de todos os requisitos
até entao exigiveis - juntada dos laudos coletivos em 07.01.2002, uma vez que nao se
permitiria ao Poder Publico (por exemplo, por mera conveniéncia) deixar de acolher
o pedido -, com a observancia dos indices previstos na Resolucdo CJF 134/2010 para
as acoes condenatorias em geral, ajustada aos parametros das ADI’s 4357 e 4425,
inclusive no tocante a inconstitucionalidade por “arrastamento” do artigo 1°F da Lei
9.494, de 1997, fixada a sucumbéncia reciproca.

15. Recurso a que d4 parcial 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 Regido, por unanimidade, dar parcial
provimento ao recurso de apelacao, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 18 de abril de 2013.
Juiz Federal Convocado ROBERTO JEUKEN - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado ROBERTO JEUKEN (Relator): Trata-se de apelacao
em acdo de indenizacao, objetivando o ressarcimento por danos materiais e morais, consis-
tentes, respectivamente: no valor da aposentadoria especial desde 20.11.1998 - descontados
os valores recebidos - acrescido de corre¢do monetaria e em razao da demora no julgamento
do processo administrativo relativo a pedido de aposentadoria especial.
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Da inicial consta, em suma, que: (1) em 20.11.1998, 0 autor contava com 25 anos, 06 meses
e 02 dias de trabalho na empresa CBA, em condicOes especiais, razao pela qual fez o reque-
rimento administrativo de sua aposentadoria especial, que foi indeferido porque a autarquia
considerou que o periodo anterior a 23.07.1994 nao poderia se considerado insalubre, vez que
o ruido era neutralizado através do EPI - Equipamento de Protecao Individual; (2) recorreu
administrativamente e, ao ser demitido pela empresa, sem justa causa, em 06.11.2006, procurou
a autarquia e foi informado de que seu processo havia desaparecido, vindo a ser orientado pela
Ouvidoria do INSS que ingressasse com novo pedido de aposentadoria, entregando, inclusive,
copia integral do processo administrativo de seu primeiro pedido e recursos subseqiientes; (3)
ap6s muitos esforcos, em 19.06.2007 seu pedido foi deferido pela 132 Junta de Recursos do
INSS, demora essa que durou 9 anos, 2 meses e 17 dias, interregno em que foi obrigado a per-
manecer trabalhando em condicoes insalubres e, em razao disso, houve piora em sua acuidade
auditiva (ruido na ordem de 93 dB); (4) houve descaso por parte da autarquia, por tratar-se de
beneficio com carater alimentar e porque a saude do trabalhador deveria ser preservada, sendo
que a situacao “lhe causou stresse, depressao, angustia e tudo o que se possa imaginar para
uma pessoa de bem e cumpridora de seus deveres”; (5) a Emenda Constitucional 45/2004 fez
referéncia expressa a duragao razoavel do processo, tanto administrativo quanto judicial; (6)
o dano moral corresponde aos dissabores experimentados pela mencionada demora na con-
clusdo do P.A., uma vez que foi privado de um direito seu, fundamental e indisponivel e que
a lesao auditiva nao tem cura, o que influi diretamente em seu estado emocional, haja vista o
“zumbido” permanente em seu ouvido, que o obriga a dormir com um “Ipod” para nédo ouvi-
lo, além de falar alto e ser obrigado a elevar muito o volume do televisor; (7) o dano material
consiste na aplicacdo, sobre o montante ja recebido, da “correcdo monetéria pelo maior indice
utilizado pelo governo, mais juros e multa de 10% sobre o montante total”; (8) a CF/88 e o CDC
consagraram a responsabilidade objetiva da administracao.

A sentenca rejeitou o pedido do autor (art. 269, I, CPC), condenando-o ao pagamento
de custas processuais e honorarios advocaticios, estes fixados em R$ 1.000,00 (um mil reais),
sob o argumento de que inexiste prova efetiva do dano material ou moral, razao pela qual o
“deferimento da pretensao a indenizacao poderia proporcionar ao Autor um enriquecimento a
custo alheio, no caso, do INSS, autarquia federal mantida pela contribuicao dos trabalhadores
brasileiros, causando, por via reflexa, prejuizo a todos os cidadaos brasileiros”.

Considerou que a causa de pedir destoa dos fatos ocorridos e descritos na peticao inicial,
ressaltando que o autor afirma ter sido demitido sem justa causa em 06/11/2006 - f. 03. Porém,
conforme documentos anexados aos autos - f. 111, a concessao do beneficio de aposentadoria
por tempo de contribuicdo foi concedida em 07/11/2006, ou seja, no dia posterior a alegada
demissao sem justa causa, fato que indica o encerramento do vinculo trabalhista pela apo-
sentadoria deferida, e nao sem justa causa, ainda que o beneficio deferido nao fosse o0 mesmo
requerido em 1998 (aposentadoria especial). Ponderou que o autor teve a disposicao a op¢ao
de se socorrer ao Poder Judiciario, tendo optado por seguir com os recursos administrativos,
motivo pelo qual nao houve inércia por parte da autarquia. (f. 239/41 e v°).

Apelou o autor alegando que: (1) a autarquia é responsavel objetivamente pelos danos
morais que causou, pois “se o INSS tivesse cumprido com seu dever de selecionar e distribuir
corretamente o beneficio em prazo razoavel, o autor nao teria sofrido as angtstias que sofreu,
dai o nexo causal, além da perda auditiva”; (2) deve ser ressarcido do dano material que so-
freu, isto €, “a diferenca resultante da correcao monetaria pelo indice SELIC, utilizado pelo
governo em situacoes que lhe favorecem, ou seja, em casos de recebimento e nao onde deve
ele pagar; mais juros legais e multa de 10% sobre o montante total, levando em consideracao
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o pagamento dos atrasados”, conforme calculo de f. 23/25.
Com contrarrazoes, subiram os autos a esta Corte.
Dispensada a revisao na forma regimental.

E o relatério.
Juiz Federal Convocado ROBERTO JEUKEN - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado ROBERTO JEUKEN (Relator): Senhores Desem-
bargadores, trata-se de pedido de indeniza¢ao por danos materiais e morais, apontando que
o dano moral corresponde ao sofrimento (estresse, angustia e depressao), devido a demora na
conclusao do processo administrativo em que buscou a concessao da aposentadoria em condi-
¢Oes especiais, o que ocasionou agravamento na perda auditiva. Uma vez recebido o montante
devido a titulo desse beneficio, pleiteia danos materiais, consistente na aplicacao da correcao
monetaria, juros legais e multa de 10% sobre quantia paga em atraso pelo INSS.

A r. decisao hostilizada é de ser mantida.

Inicialmente, a Constituicao Federal, em seu primeiro artigo, no inciso III, consagrou
a dignidade humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Assim
Senhores Desembargadores, trata-se de pedido de indenizacao por danos materiais e morais,
apontando que o dano moral corresponde ao sofrimento (estresse, angustia e depressao), devido
a demora na conclusao do processo administrativo em que buscou a concessao da aposentado-
ria em condigOes especiais e que ocasionou agravamento na perda auditiva. Uma vez recebido
o montante devido a titulo desse beneficio, pleiteia danos materiais, consistente na aplicagao
da correcao monetaria, juros legais e multa de 10% sobre quantia paga em atraso pelo INSS.

A 1. decisao hostilizada é de ser reformada.

Inicialmente, a Constituicao Federal, em seu primeiro artigo, no inciso III, consagrou a
dignidade humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Assim, de
acordo com o proprio texto constitucional, o0 dano moral passou a ter uma nova feicao.

Reputa-se como dano moral a dor, o vexame, o sofrimento ou mesmo a humilhacao que,
fugindo a normalidade, interfira intensamente no comportamento psicologico do individuo,
causando-lhe desequilibrio em seu bem estar.

Como sabido, a responsabilidade civil consiste na obrigacdo imposta a alguém de ressarcir
os danos sofridos por outrem, podendo ser contratual ou extracontratual, subjetiva ou objetiva e
os pressupostos classicos da responsabilidade civil extracontratual, também chamada de aqui-
liana, a teor do artigo 159 do caduco Cddigo Civil, e arts. 186 e 927 do atual, consubstanciam-se
na acao ou omissao do agente, culpa, em uma de suas trés vertentes (negligéncia, imprudéncia
ou impericia), relacdo de causalidade e dano experimentado pela vitima. Ocorridos todos esses
requisitos, nasce ao causador do evento a obrigacao de ressarcir in totum os danos sofridos pelo
lesado.

De fato, tal responsabilidade somente podera ser excluida quando houver auséncia de
nexo da causalidade, culpa exclusiva da vitima, legitima defesa, fato exclusivo de terceiro, caso
fortuito ou forca maior.

Também admitido pela Corte Maior a indeniza¢ido por dano moral decorrente de ato
das pessoas juridicas de direito publico e de direito privado prestadoras de servico publico,
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em face do acolhimento da teoria da responsabilidade objetiva destes entes com base no risco
administrativo, o que permite certo abrandamento se houver prova de que a vitima concorreu
para o evento danoso. Veja-se RE 179.147/SP, Min. Rel. Carlos Velloso, DJ de 27.02.98, pg. 18.

No caso dos autos a prova coligida evidenciou a existéncia do abuso cometido pelo INSS,
tendo em vista que, em 20.11.1998, o autor requereu junto ao INSS a aposentadoria especial,
ao completar vinte e cinco anos de servigo na Companhia Brasileira de Aluminio (CBA), tendo
em vista que ocupava cargo que o expunha a 93 decibéis de nivel de pressao sonora, que foi
indeferida em 24.11.1998, “tendo em vista laudo técnico constar que o agente agressivo esta
neutralizado com o uso de EPI” (f. 39).

Em 16.12.1998 ofertou o recurso de f. 38 e v° e em 14.11.2000 o feito foi julgado pela
132 Junta de Recursos do INSS, convertido o julgamento em diligéncia, visando a juntada ao
processo do “Laudo Técnico Pericial Coletivo da Empresa CIA BRASILEIRA DE ALUMINIO”.
A diligéncia foi levada a efeito em 07.06.2001, retornando os autos a 132 JR e, em 15.10.2001,
foi mantido o indeferimento do recurso (f. 48/9, 54/6 e 61/3)

A notificacdo dessa decisao ocorreu em 19.12.2001 (f. 64) e, inconformado, o autor apre-
sentou novo recurso em 28.12.2001 (f. 66 e v°), complementado em 10.01.2002 (f. 67), com
o Laudo Pericial Coletivo, assinado por engenheiro da CBA, atestando a exposicao a agente
nocivo, informando ao INSS que o ruido a que o autor foi exposto era da ordem de 93,0 dB,
acima do limite legal de 85 dB (f. 68/79).

Entretanto, apenas em 07.3.2007 esse recurso foi reencaminhado a 132 Junta de Recursos
da Previdéncia Social, com a seguinte informacao:

Trata o presente recurso a CAJ/CRPS, apresentado pelo segurado as fls. 34, tempestivamente,
encaminhamos os autos para a Pericia Médica do INSS e, tendo em vista o parecer técnico
as fls. 52, elaboramos nova contagem de tempo de servico as fls. 53, onde apuramos o total
de 25 anos, 05 meses e 27 dias de tempo de servico especial, suficientes para a concessao do
beneficio requerido. Dessa forma, e de acordo com o artigo n® 87 da Orientagdo Interna n°
151/2006, encaminhamos o presente para reexame da matéria. (f. 86)

Assim, na sessao de julgamentos do dia 19.6.2007, a 132 JR deu provimento ao recurso,
por unanimidade (f. 87/9), reconhecendo o direito a aposentadoria especial, decisao acolhida
pela Secao de Revisao de Beneficios em 10.8.2007 (f. 90)

Em 31.8.2007, foi solicitado o comparecimento do segurado para optar entre o be-
neficio concedido e a aposentadoria por tempo de contribuicdo que vinha recebendo (NB
42/143.387.125-1 - f. 106), providéncia cumprida em 12.9.2007 (f. 107/8), tendo o autor ajuizado
a presente acdo em 08.10.2009.

Infere-se, outrossim, que, por ocasiao do requerimento inicial do beneficio (20.11.1998)
nao foram apresentados documentos hébeis a sua concessao, vez que, muito embora o autor
contasse, no seu entender, com o tempo de servico em condigdes especiais, a época, a utilizacao
de EPT’s (Equipamento de Protecao Individual) afastou o aludido enquadramento.

Apresentado recurso dessa decisao, o julgamento foi convertido em diligéncia em
14.11.2000, com vistas a que novos laudos técnicos fossem apresentados e, elaborada nova
contagem baseada nos laudos técnicos de f. 68/79 - em 07.01.2002 -, o processo administrativo
foi revisto e o beneficio concedido em 19.6.2007.

A diligéncia foi levada a efeito em 07.06.2001, retornando os autos a 132 JR e, em
15.10.2001, foi mantido o indeferimento do recurso (f. 48/9, 54/6 e 61/3), haja vista nao ter
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sido possivel o preenchimento dos requisitos legais.

Quanto ao ponto, verifico que a demora na apreciacao e no deferimento do pedido de
aposentacao que, note-se - é ato vinculado -, ocorreu em razao do nao preenchimento - até a
juntada dos laudos coletivos de f. 68/79 - em 07.01.2002 -, dos requisitos legalmente exigidos,
uma vez que nao se permite ao Poder Publico (por exemplo, por mera conveniéncia) deixar
de acolher o pedido.

De outro norte, é dever da administracao publica pautar seus atos dentro dos principios
constitucionais, no caso em comento, pelo principio da eficiéncia (dever administrativo de
razoavel atuacao, ai incluido o tempo de atuacao dos agentes), se concretizando pelo cumpri-
mento dos prazos legalmente determinados, sendo que a dilacao dos prazos s6 pode ocorrer
se houver motivo suficientemente capaz de justificar a demora na decisdo, o que, no caso
dos autos, ndo ocorreu.

E incontroverso, portanto, que o tempo de espera para que o apelante foi de, no minimo,
de cinco anos.

Tudo indica que o processo ficou “parado” na agéncia do INSS - por extravio ou desidia.
E certo que o mero indeferimento administrativo néo é apto a ensejar o dano moral, bem como
que o pagamento dos atrasados, como in casu ocorreu, elimina esta possibilidade, de acordo
com a jurisprudéncia dominante.

Entretanto, no caso dos autos, temos este plus: a inércia e a desidia do Poder Publico, que
nao remeteu o procedimento administrativo a JRPS, deixando-o, por cinco anos, na agéncia
correlata. Apds a remessa, o processo foi julgado em TRES MESES, o que configura falta do
servico e violacao ao principio da eficiéncia, insculpido no artigo 37 da CF/88.

Resulta do exame das provas colhidas, que o retardamento nao se deveu, exclusivamente,
aos entraves e exigéncias de ordem burocratica, havendo nos autos indicios de que o processo
administrativo foi extraviado, de tal maneira que se pode dizer que a demora no julgamento
do processo gerou danos nao patrimoniais ao apelante, até porque houve a piora do seu estado
de saide, de certa forma presumida ante a atividade especial desempenhada, permanecendo
exposto ao ruido muito além do tempo necessario ao cumprimento dos requisitos a concessao
do beneficio.

Em inteira compatibilidade com tal orientacdo tem decidido o Colendo STJ:

CIVIL. DANO MORAL. UTILIZACAO INDEVIDA DO NOME DA RECORRENTE EM UM
SISTEMA DE FRAUDES DA QUAL NAO PARTICIPOU. INDENIZACAO DEVIDA. RECURSO
PROVIDO.

1. A jurisprudéncia desta Corte é farta de precedentes que negam indenizacio por dano moral
nas hipo6teses em que o fato alegado pela parte representa, segundo as regras de experiéncia,
um mero dissabor inerente a vida em sociedade.

2. Os limites entre o mero dissabor e o dano moral indenizdvel deve ser apurado mediante
regras de experiéncia, pelo julgador.

3. A vinculagdo do nome da recorrente em um sistema de fraudes praticado na Prefeitura
Municipal de Ribeirdo das Neves, sem a sua ciéncia, nao pode ser considerado um dissabor
cotidiano. Trata-se de uma situacao inusitada e claramente passivel de causar abalo psiquico.
4. E natural que uma pessoa inocente que tenha seu nome vinculado a investigacdes admi-
nistrativas, sendo inclusive convocada a prestar esclarecimentos, sofra com a inseguranga a
respeito do resultado da investigacdo. Até a confirmacao de sua inocéncia, um cidadao comum
teria sido colhido por significativa aflicdo e angustia, causadas pelo medo de ser responsabili-
zado por algo que nio fez. Diante de tal quadro, a existéncia de dano moral subjetivo € inegavel.
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5. Ha precedentes no ambito desta Corte que reconhecem a existéncia de dano moral in re
ipsa para hipoteses de inscricdo do nome de um consumidor em cadastros de inadimplentes,
ou em hipéteses de protesto indevido, ou seja, em hipoteses de violacao de direitos da perso-
nalidade. Tendo em vista, é razoavel estender a mesma interpretagdo a todas as violagoes
dessa natureza, considerando que a ofensa a qualquer direito de personalidade provoque
um dano moral in re ipsa.

6. Recurso especial provido para restabelecimento da sentenca.

(REsp 955.031/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
20/03/2012, DJe 09/04/2012)

E de se entender a angustia, aflicio e inseguranca do autor a respeito do resultado do
pedido formulado perante a autarquia, uma vez que, desde o requerimento administrativo, no
ano de 1998, possuia, em tese, direito adquirido da aposentadoria especial.

Prescinde, inclusive, da prova do abalo psiquico, para fins de indenizacao por danos
morais, haja vista que as circunstancias do caso concreto permitem delimitar o abalamento
psicologico. (REsp 1109978/RS, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJe de 13/09/2011)

Evidente que cabe a Administracdo a organizacao dos seus trabalhos, sendo certo que o
atraso no julgamento foi causado pela tramitacao morosa e desidia na conducao das atividades
administrativas, razao pela qual o apelante faz jus a indenizagao pelo dano moral sofrido, nada
obstante que todos os valores atrasados referentes a aposentadoria especial foram devidamente
pagos.

Acolhida a indenizacao por dano moral, passo a anélise do dano material.

O dano patrimonial, ou material, consiste na lesdo concreta ao patrimonio da vitima.
Abrange o dano emergente (o que efetivamente se perdeu) e o lucro cessante (0 que se deixou
de ganhar em razao do evento danoso).

Da inicial consta pedido de dano material, apontando ser devido o pagamento de correcao
monetéaria, juros de mora e multa com base na taxa SELIC, incidindo sobre o valor atrasado
ja restituido, pleiteando o ressarcimento no valor total de R$ 341.172,15 (trezentos e quarenta
e um mil e cento e setenta e dois reais e quinze centavos), conforme tabela de f. 23/5.

Todavia, ndo existe direito a indenizar em tal situacdo, pois a forma especifica de re-
paracao de danos, por demora de tal ordem, ocorre com a determinacao para o pagamento
retroativo do beneficio, em relacao a data em que a decisao considerou devida a concessao,
acrescido de corre¢do monetaria, juros de mora e encargo sucumbencial.

O erro ou atraso na atividade administrativa, de que tenha resultado dano consistente na
falta de percepcao dos valores a tempo e modo, resolve-se pela forma e alcance de condenacao
inerente as acOes previdenciarias e ndo através de acao de indenizac¢io autbnoma, fundada em
responsabilidade civil do Estado, porque esta exige um dano particular vinculado a conduta,
comissiva ou omissiva, do Poder Publico, cuja reparacao nao tenha se efetivado ou sido possivel
efetivar-se no ambito da a¢do propria para a revisdo da conduta administrativa impugnada.

Dos documentos carreados, vé-se que o INSS restituiu as parcelas atrasadas, com a devida

atualizacdo de juros e correcao monetéaria, de tal modo que nao cabe nenhum ressarcimento a
titulo de danos materiais, uma vez que nao existiram prejuizos efetivos (f. 172/175).

Bem estabelecida, assim, a ocorréncia dos fatos, o seu carater abusivo, a humilhacao,
angustia e ansiedade experimentadas, fatores capazes de agravar o sofrimento moral, restando
evidenciado, portanto, o nexo de causalidade entre ambos.

Comprovada a existéncia do nexo de causalidade entre os prejuizos morais alegados e
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a atuacdo da autarquia, a indenizacao é devida, razao pela qual se estabelece o valor de R$
10.000,00 (dez mil reais), o que nao acarreta enriquecimento sem causa e se revela razoavel e
proporcional, para fins de censura da conduta do réu e reparacao do dano sofrido pelo autor,
observadas, ainda, as situacées economica do ofensor e economica e social do ofendido, e
demais circunstancias do caso concreto.

O valor da indenizacao deve ser atualizado a partir da presente data e até o seu efetivo
pagamento, com acréscimo de juros de mora desde o evento gerador do dano moral (Stmula
54/STJ), consistente na data do preenchimento de todos os requisitos até entao exigiveis - jun-
tada dos laudos coletivos de f. 68/79 em 07.01.2002, uma vez que nao se permitiria ao Poder
Publico (por exemplo, por mera conveniéncia) deixar de acolher o pedido -, com a observan-
cia dos indices previstos na Resolucao CJF 134/2010 para as agdes condenatdrias em geral,
observado ainda os norteamentos das ADI’s 4357 e 4425, recém julgadas, sobretudo quanto a
inconstitucionalidade por “arrastamento” do artigo 1°F, da Lei 9.494, de 1997.

Como se observa, a hipotese é de sucumbéncia reciproca, vez que é parcialmente proce-
dente o pedido, sem decaimento minimo, devendo, portanto, cada qual das partes arcar com
os respectivos honorarios advocaticios (artigo 21, CPC), rateadas as custas.

Ante o exposto, dou parcial provimento a apelacao para reformar a sentenca nos termos
supracitados.

E o voto.
Juiz Federal Convocado ROBERTO JEUKEN - Relator
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Arguente: SPEZZ10 IND. DE CALCADOS LTDA.

Arguida: UNIAO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)

Remetente: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE FRANCA - SP
Entidade: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS
Classe do Processo: Arglnc 898060 .

Disponibilizacao da Decisao: DIARIO ELETRONICO 26/04/2013

DECISAO

Vistos etc.

Trata-se de Incidente de Arguicao de Inconstitucionalidade reconhecida em sede de
apelacdo pela Quinta Turma deste Tribunal, em decisdo monocratica da lavra do Juiz Federal
Convocado Rafael Margalho, com determinacio de remessa dos autos ao Orgdo Especial do
TRF da 32 Regido, tendo em vista o acolhimento da alegacao de inconstitucionalidade do art.
22 1V, da Lei n® 8.212/91, com as alteracoes procedidas pela Lei n® 9.876, de 26.11.1999, por
violacao ao disposto nos arts. 195, § 4°, e 154, I, da Constituicao Federal, nos termos do art.
97 da Constituicao, c.c. o art. 481 do CPC, consoante decisum de fls. 163/165.

Os autos foram distribuidos em 08.02.2013 por dependéncia/prevencao, conforme cer-
tidoes de fl. 168-169.

E o relatério. Decido.

Os Tribunais também exercitam o controle difuso de constitucionalidade ao julgarem os
recursos ou demandas de competéncia originaria. Assim, devem analisar a compatibilidade
constitucional dos atos praticados nos autos do processo. Contudo, devem observar certas
condicionantes materializadas no instituto do incidente de inconstitucionalidade e na clausula
de reserva de plenario, prevista no art. 97 da Constituicao da Republica.

Segundo a clausula de reserva de plenario:

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
orgao especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico.

Para que a questao objeto de apreciacao do 6rgao fracionario chegue ao 6rgao pleno, ha
o incidente de inconstitucionalidade, regulado pelos arts. 480 a 482 do CPC.

E, observada a arguicao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico,
o relator, ouvido o Ministério Piiblico, submete a questdao a turma ou camara, que, se acolher
o incidente, provocara a manifestacdo do tribunal pleno ou 6rgao especial, o qual decidira a
matéria de forma vinculante.

Registre-se que o citado incidente somente esti dispensado quando ja houver pronun-
ciamento do plenario ou 6rgao especial do proprio tribunal ou do STF.
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Porém, nao é o que se verifica no presente caso, onde o relator da 52 Turma deste Tribunal,
de forma unipessoal, no bojo do decisum proferido em 25.05.2012 (fls.163/165), reconheceu
a inconstitucionalidade da exacao tributaria (contribuicao social) prevista no art. 22, IV, da
Lei de Custeio da Previdéncia Social, a cargo da empresa Spezzio Ind. de Calgados Ltda., no
importe de 15% incidentes sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestacao de servicos,
relativamente a servicos que lhe sdo prestados por cooperados por intermédio de cooperativas
de trabalho, e submeteu o processo ao Orgdo Especial deste Tribunal, nos termos do art. 97
da Constituicao Federal.

O par. un. do art. 481 do CPC determina que os 6rgaos fracionarios dos Tribunais nao
submeterao ao Plenario ou Orgao Especial o citado incidente quando ja houver julgamento da
matéria pelo Plenario do STF.

Desde logo, registro que a (in)constitucionalidade do art. 22, IV, da Lei n°® 8.212/91, com
as alteracoes procedidas pela Lei n® 9.876, de 26.11.1999, esta sendo discutida no ambito do
STF no bojo dos autos do RE 595.838, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, onde foi reconhe-
cida a repercussao geral da matéria ora debatida. Em consulta processual, que ora se junta,
verifiquei constar que o citado Recurso Extraordinario aguarda julgamento.

Por outro lado, o Regimento Interno desta Corte determina que o Incidente de Arguicao
de Inconstitucionalidade somente sera remetido ao julgamento do Plenario quando a maioria
absoluta de seus membros acolher a arguicdo de inconstitucionalidade, ainda ndo decidida,
conforme dispoe o art. 174, verbis:

Art. 174 - Na hip6tese do artigo anterior, a Se¢do ou a Turma remetera o feito ao julgamento
do Plenario apenas quando a maioria absoluta de seus membros acolher a argiiicao de in-
constitucionalidade, ndo decidida ainda pelo Plenério.

Paragrafo tnico - Decidida a submissao da questio ao Tribunal Pleno, juntando-se aos autos
as notas taquigraficas ou estenotipadas, e lavrado o acérdao, observar-se-a o disposto nos
88 1° a 3° do art. 171.

A exigéncia contida no referido art. 174 reflete a necessidade de exame, por todos os
membros do 6rgdo fracionario, de matéria constitucional que traz reflexo nos demais julga-
mentos do Tribunal, com eventual reconhecimento da inconstitucionalidade de preceito legal.

No ambito do Orgao Especial deste Tribunal, no decisum proferido nos autos da Argui-
cdo de Inconstitucionalidade Civel n® 0001048-37.2002.4.03.6100/SP (e-DJF3 Judicial 1, de
25.04.2011), o Relator Desembargador Federal André Nabarrete destacou:

Evidencia-se, primeiramente, que a arguicdo sequer chegou a ser suscitada, nos termos do
artigo 175 transcrito. Em consequéncia, ndo foi aberta vista ao Ministério Ptblico Federal
para que se manifestasse. Também ndo foram colhidos os votos de todos os membros da
turma, como exige o artigo 174. Portanto, ha clara e incontorndvel desconformidade regi-
mental que inviabiliza o prosseguimento do incidente. (destaquei)

Logo, é imprescindivel que os demais integrantes da Turma julgadora tragam seu posicio-
namento, considerando que a matéria € relevante por afetar a ordem constitucional, relevancia
que, inclusive, fora reconhecida pelo STF no RE 595.838. Em consequéncia, o julgamento
monocratico, proferido a fls. 163/165, enseja a ndo admissdo da presente arguicdo de incons-
titucionalidade, devendo os autos retornar ao 6rgao fracionario julgador, para que todos seus
membros se manifestem expressamente acerca da inconstitucionalidade da contribuicao social
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prevista no art. 22, IV, da Lei n® 8.212/91.

Ante o exposto, nego seguimento a presente Arguicao de Inconstitucionalidade, nos
termos do art. 33, XIII, c.c. 174, caput, todos do RI do TRF da 32 Regiao.

Remetam-se os autos ao relator.

Publique-se.

Sao Paulo, 09 de abril de 2013.

Desembargadora Federal MARISA SANTOS - Relatora
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APELACAO CIVEL
0000973-22.2007.4.03.6100
(2007.61.00.000973-4)

Apelante: CARLOS FONSECA MONNERAT _ .

Apelada: ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL - SECAO DE SAO PAULO
Origem: JUIZO FEDERAL DA 212 VARA DE SAO PAULO - SP

Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA

Classe do Processo: AC 1326369 .

Disponibilizacdo do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 13/05/2013

EMENTA

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. INDENIZACAO POR DANOS MORALIS.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
- SECAO DE SAO PAULO. ARTIGO 37, § 6°, DA CF. LISTA DE AUTORIDADES
QUE RECEBERAM MOCAO DE REPUDIO E DESAGRAVO. AMPLA DIVUGACAO.
EXCESSO DANOSO. NEXO DE CAUSALIDADE. CARACTERIZACAO DE DANO A
INTEGRIDADE MORAL DO AUTOR.

1. Inexiste a necessidade da prova de ma-fé na conduta da Ordem dos Advogados do
Brasil - Seccional de Sao Paulo, ja que referida entidade é autarquia especial, sendo
que sua atividade se enquadra no amplo espectro de servico publico. Assim, como
entidade da Administracdo Indireta, por forca do artigo 37, § 6°, da CF, sua respon-
sabilidade é objetiva, independentemente de culpa ou ilicitude da acdo que deu causa
ao dano. Precedente jurisprudencial.

2. Para a caracterizacao da responsabilidade objetiva do agente publico, ensejadora
da indenizacao por dano moral e patrimonial, é essencial a ocorréncia de trés fatores:
o dano, a acao do agente e o nexo causal.

3. A possibilidade de realizagdo de ato de desagravo publico pela OAB, em defesa de
seus membros, quando ofendidos no exercicio da advocacia, decorre de lei, conforme
dispoe o artigo 7°, XVII e § 5° da Lei 8.906/94, nao cabendo ao Poder Judiciario
analisar o mérito das decisOes administrativas, desde que sejam legais. No entanto,
no caso em tela, a OAB excedeu o seu direito de realizar tal ato.

4. A questdo de fundo tem origem em termos empregados pelo autor, na prolagio
de sentenca no processo n® 102/00 da 1772 Zona Eleitoral. Diante das expressdes
utilizadas e de matéria jornalistica sobre a sentenca foi promovida a Representagio
de Desagravo Publico - TR n°® 2432. Deferida a concessao pela OAB/SP, por decisdo
confirmada pelo seu 6rgao colegiado, procedeu-se a Sessao Solene de Desagravo, cul-
minando, entdo, na inclus@o do nome do autor na lista de autoridades que receberam
desagravo ou mocao de repudio “concedidos”, amplamente divulgada pela internet e
em periddico local.

5. Tal lista possui nitido carater punitivo, considerada nos meios juridicos, como o “rol
dos inimigos da advocacia” ou “SERASA da advocacia”, podendo ser considerado fato
notorio, nos termos do art. 334, inciso I, do CPC, diante da difusdo por varios meios
de comunicacao, no sentido da afirmativa do entdo Presidente da OAB - Secao de Sao
Paulo de que a inclusao do nome na referida lista implicaria no futuro indeferimento
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de pedido de inscricdo daquela pessoa nos quadros da Ordem, em face da postura
incompativel com a advocacia.

6. A resposta cabivel em caso de eventual ocorréncia de ofensa deveria se limitar ao
exercicio do direito de desagravar publicamente o advogado, assegurado a OAB pela
Lei 8.906/94, XVII e art. 7°, § 5°.

7. Auséncia de razoabilidade e proporcionalidade na medida de inclusdo do nome do
autor em tal “lista”, sob ameaca de impedimento do futuro ingresso nos quadros da
Ordem, implicando, ainda, em ofensa ao direito a imagem do autor, da reputacao da
pessoa em seu meio social, posto que ultrapassados os limites do direito da liberdade
de informacao, da publicidade do desagravo pela OAB, configurando-se a ocorréncia
dos danos morais.

8. Compete a OAB fiscalizar exclusivamente o exercicio da advocacia, detendo o
poder de punir disciplinarmente aqueles que nela estao inscritos (Lei 8906/94, arts.
70 a 74), nao se estendendo, porém, este poder aos magistrados ou a pessoas nao
pertencentes aos seus quadros, para as quais, nas hipoteses de necessidade de even-
tuais apuracoes disciplinares e penalizacoes existem as vias adequadas, perante as
autoridades competentes.

9. E certo que embora a OAB nio tenha sido a autora direta dos titulos e reportagens,
deu ela causa aos mesmos, com suas atitudes explicitas e ptblicas.

10. Configurados o dano e o nexo de causalidade pelo ato de inclusdo do nome do autor
na “lista” da ré, necesséria a indenizacao por danos morais em montante que respeite
o binémio de mitigacdo do sofrimento pelo dano moral, penalizando o ofensor, sem
que se configure o enriquecimento ilicito da parte.

11. Devida a indenizacdo por danos morais, o montante foi fixado em conformida-
de com o decidido em julgados similares desta E. Turma do TRF, nos precedentes:
AC 002932-28.2007.4.03.6100, relator Desembargador Federal Lazarano Neto, j.
19/8/2010, DJ 3/9/2010; AC 0004333-62.2007.4.03.6100, relator Desembargador
Federal Mairan Maia, j. 29/3/2012, DJ 12/4/2012).

12. Correcao monetaria a partir da data do arbitramento (Stmula 362, do C. STJ),
observados os indices previstos na Resolucao n° 134, de 21 de dezembro de 2010, do
Conselho da Justica Federal.

13. Os juros moratérios devem incidir a partir do evento danoso, nos termos da Stmula
n° 54 do STJ, utilizando-se a Taxa Referencial do Sistema Especial de Liquidacao e
de Custodia - SELIC até junho de 2009 e o mesmo percentual aplicado a caderneta
de poupanca, nos termos do disposto no art. 1°-F, da Lei n°® 9.494/97, com a redacao
dada pela Lei 11.960/09, a partir de 29/06/2009 (STJ, RESP 1.205.946/SP, Rel. Min.
Benedito Gongalves, DJ 02.02.12).

14. Inversao do 6nus da sucumbéncia, devendo a ré arcar com a verba honoraria fixada
em 10% sobre o valor da condenacdo, nos termos do art. 20, § 4°, do CPC.

15. Apelo provido.

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, dar provimento a
apelacao, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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Sao Paulo, 02 de maio de 2013.
Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA - Relatora

RELATORIO

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

Trata-se de apelacdo em acdo de rito ordinario, ajuizada por Carlos Fonseca Monnerat,
em face da Ordem dos Advogados do Brasil - Seccional de Sao Paulo, objetivando a indenizac¢ao
por danos morais.

Aduz o autor, juiz de direito, que a ré promoveu ato de desagravo por violacao as prer-
rogativas funcionais e inscreveu o seu nome na “lista negra de inimigos da advocacia”, fato
que teve ampla publicidade, tanto pela internet, quanto pela divulgacdo em reportagens nos
jornais locais da cidade, sem que tal procedimento tivesse respeitado os principios da legalidade
e da ampla defesa, constituindo, ainda, ameaca de penalizacdo, com a proibicao do exercicio
futuro da advocacia.

Alegou nao recordar qual o fato que teria originado o ato de desagravo, parecendo tratar-
se de sentenca envolvendo matéria eleitoral, confirmada pelo TRE e mantida pelo Tribunal
Superior.

Sustenta que a divulgacdo de seu nome na “lista negra”, como “inimigo da advocacia”
causou-lhe profundo constrangimento pessoal, além de enorme abalo moral, afetando pro-
fundamente o seu relacionamento com funcionarios, colegas, membros do Ministério Publico
e, especialmente com os advogados, sendo abordado a todo instante sobre este fato, extrema-
mente desagradavel.

Requer a condenacao da ré ao pagamento de indenizacao por danos morais, no montan-
te de R$ 66.000,00 (sessenta e seis mil reais), correspondentes a trés vencimentos-teto dos
Magistrados.

O r. Juizo a quo julgou improcedente o pedido, oportunidade em que condenou o autor
ao pagamento da verba honoréaria fixada em 10% sobre o valor da causa.

Apelou o autor, requerendo a reforma do julgado, para que a OAB seja condenada ao
pagamento da indenizacdo por danos morais.

Com contrarrazoes, subiram os autos a este Tribunal.
Dispensada a revisao, na forma regimental.

E o relatorio.

Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA - Relatora

VOTO

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

Primeiramente, observo inexistir, no caso em espécie, a necessidade da prova de ma-fé na
conduta da Ordem dos Advogados do Brasil - Seccional de Sao Paulo, ja que referida entidade é
autarquia especial, sendo que sua atividade se enquadra no amplo espectro de servigo publico.

Assim, como entidade da Administracao Indireta, por forca do artigo 37, § 6°, da CF, sua
responsabilidade € objetiva, ou seja, independe de culpa ou ilicitude da acao que deu causa ao
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dano. Nesse sentido, cito o precedente deste E. Tribunal:

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO ADMINISTRATIVO. DIREITO PROCESSUAL
CIVIL. AGRAVO RETIDO. DIREITO DE JUNTAR COPIAS DE SENTENCAS NOS AUTOS
PARA FIRMAR TESE JURIDICA. POSSIBILIDADE. ACAO ORDINARIA DE INDENIZACAO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. OAB/SP. AUTORIDADE. MOCAO DE REPUDIO. AMPLA
DIVULGACAO DE LISTA COM NOMES DE AUTORIDADES. FATOS DEMONSTRADOS.
DANO MORAL. OCORRENCIA. REPARA(;AO. REDUCAO DO QUANTUM FIXADO EM
PRIMEIRO GRAU. SENTENCA REFORMADA PARCIALMENTE. (...) 4. A Constituicao
Federal de 1988, consagra a teoria da responsabilidade objetiva do Estado no § 6°, do artigo
37, dispondo que as pessoas juridicas de direito pablico 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 responsavel nos casos de dolo ou culpa,
inovando, a atual Carta Politica ao estender o dever de indenizar as empresas privadas con-
cessionarias ou permissionarias de servigos puablicos. 5. A Ordem dos Advogados do Brasil
enquadra-se no amplo espectro de servico publico, pois, se trata de autarquia federal sui
generis, de regime especial, prestadora do relevante servico de fiscalizacao do exercicio de
profissao regulamentada, no caso, a de advogado, sendo este necessario, por todos os titulos,
a administracao da Justica. Est4, pois, “sujeita ao regime juridico administrativo de direito
publico e, consequentemente, aos parametros da responsabilidade objetiva pela teoria do risco
administrativo, impondo-se o enquadramento dos atos lesivos por ela praticados no vigor do
artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal.”, conforme ja bem prelecionou sobre o tema o Emi-
nente Desembargador Federal Marcio Moraes, em caso analogo ao dos autos (AC 1294950). (...)
(Terceira Turma, AC 2007.61.00.003122-3, Juiz Federal Convocado Valdeci dos Santos, j.
14/10/2010, DJ 26/10/2010)

Passo a analise do mérito, transcrevendo, para tanto, o art. 37, § 6°, da CF:

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:

8§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos
publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Destarte, para a caracterizacao da responsabilidade objetiva do agente publico, enseja-
dora da indenizacao por dano moral e patrimonial, é essencial a ocorréncia de trés fatores: o
dano, a acao do agente e o nexo causal.

Observo que a possibilidade de realizacdo de ato de desagravo publico pela OAB, em
defesa de seus membros, quando ofendidos no exercicio da advocacia, decorre de lei, conforme
dispoe o artigo 7°, XVII e § 5° da Lei 8.906/94, nao cabendo ao Poder Judiciario analisar o
mérito das decisdes administrativas, desde que sejam legais.

No entanto, no caso em tela, a OAB excedeu o seu direito de realizar tal ato.

A questao de fundo tem origem nos termos empregados pelo autor em sentenca proferida
no processo n° 102/00 da 1772 Zona Eleitoral, tais como:

Neste ponto, este magistrado nao pode deixar de mencionar a falta de cuidado com que o pa-
trono subscritor da reclamacao se houve no 2° paragrafo de fls. 03. Deveria ter tido a decéncia
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de pedir uma certidao ao Cartério Eleitoral mas preferiu afirmar: “questiona-se o cumprimento
até a presente data da publicidade que deveria ter ocorrido nesta Zona Eleitoral ...”. Quer dar
a entender que esta no prazo porque a publicidade nao foi feita. Poderia ter a honestidade de
utilizar apenas o primeiro argumento) ... Vé-se, mais uma vez, que andou mal o signatario da
“reclamac@o” ... A ginastica feita pelo patrono dos “reclamantes” era totalmente desnecesséria
... Ndo quero acreditar que os “reclamantes” e o subscritor desta pega se coloquem ao lado
daqueles que corrompem, que roubam, que agem nas condutas publicas e particulares de
forma imoral, etc, etc, etc “... Custo a crer que o patrono subscritor da pela inicial desconheca
tal decisdo, basilar sobre o tema. Mas o desconhecimento é a tinica desculpa para nao a ter
mencionado na sua argumentacio, ja que deve se presumir que litigue com galhardia, mas
com boa fé e lealdade.” (fl. 116)

Diante das expressoes utilizadas e de matéria jornalistica sobre a sentenca foi promovida
a Representacao de Desagravo Publico - TR n® 2432. Deferida a concessao pela OAB/SP, em
decisao confirmada por seu 6rgao colegiado, procedeu-se a Sessao Solene de Desagravo (fl.
198), culminando, entdo, na inclusao do nome do autor na lista de autoridades que receberam
desagravo ou mocao de repudio “concedidos” (fls. 200/204), amplamente divulgada pela in-
ternet e em periddico local.

Tal lista possui nitido carater punitivo, considerada nos meios juridicos, como o “rol dos
inimigos da advocacia” ou “SERASA da advocacia”, podendo ser considerado fato notério, nos
termos do art. 334, inciso I, do CPC, diante da difusao por varios meios de comunicacao (fls.
29 e 41), no sentido da afirmativa do entao Presidente da OAB - Secao de Sao Paulo de que a
inclusao do nome na referida lista implicaria no futuro indeferimento de pedido de inscri¢ao
daquela pessoa nos quadros da Ordem, em face da postura incompativel com a advocacia.

A resposta cabivel em caso de eventual ocorréncia de ofensa deveria se limitar ao exer-
cicio do direito de desagravar publicamente o advogado, assegurado a OAB pela Lei 8906/94,
XVII e art. 79, § 5°, in verbis:

Art. 7° Sao direitos do advogado:

XVII - ser publicamente desagravado, quando ofendido no exercicio da profissdo ou em razao
dela;

§ 5° No caso de ofensa a inscrito na OAB, no exercicio da profissao ou de cargo ou funcao de
6rgao da OAB, o conselho competente deve promover o desagravo publico do ofendido, sem
prejuizo da responsabilidade criminal em que incorrer o infrator.

Ausente, in casu a razoabilidade e proporcionalidade na medida de inclusao do nome do
autor em tal “lista negra”, de “inimigos da advocacia”, sob ameaca de impedimento do futuro
ingresso nos quadros da Ordem, implicando, ainda, em ofensa ao direito a imagem do autor,
da reputacdo da pessoa em seu meio social, posto que ultrapassados os limites do direito da
liberdade de informacao, da publicidade do desagravo pela OAB, configurando-se a ocorréncia
dos danos morais.

Insta considerar que compete a OAB fiscalizar exclusivamente o exercicio da advocacia,
detendo o poder de punir disciplinarmente aqueles que nela estdo inscritos (Lei 8906/94, arts.
70 a 74), nao se estendendo, porém, este poder aos magistrados ou a pessoas nao pertencentes
aos seus quadros, para as quais, nas hipoteses de necessidade de eventuais apuracoes discipli-
nares e penalizagOes existem as vias adequadas, perante as autoridades competentes.
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E certo que embora a OAB nao tenha sido a autora direta dos titulos e reportagens, deu
ela causa aos mesmos, com suas atitudes explicitas e publicas.

Destarte, configurados o dano e o nexo de causalidade pelo ato de inclusao do nome do
autor na “lista” da ré, necessaria a indenizacao por danos morais em montante que respeite
o bindémio de mitigacdo do sofrimento pelo dano moral, penalizando o ofensor, sem que se
configure o enriquecimento ilicito da parte.

Nesse aspecto, entendo devido a titulo de indenizacdo por danos morais ao autor, o
montante de R$ 50.000,00 reais (cinquenta mil reais), em conformidade com o decidido
em julgados similares, proferidos por esta E. Turma do TRF, nos precedentes: AC 002932-
28.2007.4.03.6100, relator Desembargador Federal Lazarano Neto, j. 19/8/2010, DJ 3/9/2010;
AC 0004333-62.2007.4.03.6100, relator Desembargador Federal Mairan Maia, j. 29/3/2012,
DJ 12/4/2012).

O valor devera ser corrigido monetariamente, a partir da data do arbitramento (Stmula
362, do C. STJ), observados os indices previstos na Resoluciao n° 134, de 21 de dezembro de
2010, do Conselho da Justica Federal.

Os juros moratérios devem incidir a partir do evento danoso, nos termos da Stimula n°®
54 do STJ, utilizando-se a Taxa Referencial do Sistema Especial de Liquidacao e de Custo-
dia - SELIC até junho de 2009 e o mesmo percentual aplicado a caderneta de poupanca, nos
termos do disposto no art. 1°-F, da Lei n°® 9.494/97, com a redacao dada pela Lei 11.960/09, a
partir de 29/06/2009 (STJ, RESP 1.205.946/SP, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJ 02.02.12).

Inversao do 6nus da sucumbéncia, devendo a ré arcar com a verba honoraria fixada em
10% sobre o valor da condenacao, nos termos do art. 20, § 4°, do CPC.

Em face de todo o exposto, dou provimento a apelagao.
E como voto.
Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA - Relatora
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APELACAO CRIMINAL
0002609-58.2000.4.03.6103
(2000.61.03.002609-0)

Apelante: LUCIANO DE OLIVEIRA COSTA (réu preso)

Apelada: JUSTICA PUBLICA

Excluidos: SILVAN PEREIRA DA SILVA E CARLOS ROBERTO DA SILVA
Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE TAUBATE - SP

Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL VESNA KOLMAR

Revisor: DESEMBARGADOR FEDERAL JOSE LUNARDELLI

Classe do Processo: ACr 45983 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 14/05/2013

EMENTA

PENAL. EXTORSAO MEDIANTE SEQUESTRO. SEQUESTRADOS MENORES
DE DEZOITO ANOS. QUADRILHA ARMADA. PRELIMINAR DE PRESCRICAO
AFASTADA. GRAVAQAO DA CONVERSA INFORMAL ENTRE O ACUSADO E A
AUTORIDADE POLICIAL. ILICITUDE. PRELIMINAR ACOLHIDA. AUTORIA E
MATERIALIDADE DEMONSTRADAS. CONJUNTO PROBATORIO. CONDENACAO.
SENTENCA MANTIDA. DOSIMETRIA DA PENA. RECURSO IMPROVIDO.

1. Afastada a preliminar de prescri¢cdo do delito previsto no artigo 288, paragrafo
unico, do Coédigo Penal.

2. Na hipotese dos autos, a pena a ser analisada é de 03 (trés) anos e 06 (seis) meses
de reclusao, a qual tem prazo prescricional de 8 (oito) anos, nos termos do artigo 109,
inciso IV, do Cbédigo Penal.

3. O fato criminoso ocorreu em 13/04/2000, a dentincia foi recebida em 20/09/2006
e a r. sentenca publicada em 14/04/2010. Entre os citados marcos interruptivos nao
decorreu lapso temporal superior a 8 (0ito) anos, nao ocorrendo a prescricao da pre-
tensao punitiva estatal.

4. Acolhida a preliminar de ilicitude da prova resultante da gravacao da “conversa
informal” entre o acusado e a autoridade policial.

5. Da anélise do laudo que registra a transcricdo da conversa, constata-se que nao
foram observadas as formalidades procedimentais do interrogatdrio policial, sendo
que a falta da adverténcia quanto ao direito ao siléncio basta, por si s, a caracteri-
zacao da ilicitude da prova.

6. O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou sobre o tema, no sentido de que “o
interrogatorio € a iinica forma legal de tomada, no inquérito policial, de declaracoes do
indiciado: nele, ndo hé espaco para acolher como declaragoes do indiciado - e menos
ainda para validar eventual confissdo nelas contida -, o registro, gravado ou nao, de
‘conversa informal’ dele com policiais” (HC 80949-9).

7. Autoria e materialidade demonstradas.

8. Nao obstante o réu, em juizo, ter negado a pratica do delito, a negativa, por si s0,
nao tem o condao de afastar sua culpabilidade, uma vez que nao trouxe aos autos
elementos capazes de demonstrar sua inocéncia.

9. Ao ser inquirido na Delegacia de Investigacoes Gerais de Taubaté, o réu afirmou
ter participado do seqiiestro do gerente da Caixa Economica Federal e seus familiares
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no municipio de Taubaté/SP, juntamente com mais cinco companheiros.

10. Confissao extrajudicial corroborada pelas provas produzidas durante a instrucao
processual, sob o crivo do contraditdrio.

11. Sentenca condenatéria mantida. Réu condenado pela pratica dos delitos previstos
no artigo 288, paragrafo tnico, e no artigo 159, caput e seu § 1°, ambos do Codigo
Penal, na forma prevista no artigo 69 do mesmo diploma legal.

12. Dosimetria da pena. Matéria de ordem publica. Mantida a pena-base fixada em
1 (um) ano e 6 (seis) meses de reclusdo, pela pratica do delito de quadrilha; e em
18 (dezoito) anos de reclusao, pela pratica do delito de extorsao mediante seqiiestro
qualificado pelo seqiiestrado ser menor de dezoito anos.

13. Afastada a aplicacdo da agravante da reincidéncia, pois ndo foi juntada aos au-
tos a certidao cartoraria comprovando a condenacao anterior, ndo sendo possivel o
reconhecimento da aludida agravante por meio da analise da folha de antecedentes
(TRF3, ACR 25.619, relator Desembargador Federal Johonsom di Salvo).

14. Mantida a aplicagdo em dobro da pena do crime de quadrilha, tendo em vista o
disposto no paragrafo tinico do artigo 288 do Codigo Penal, o que totaliza em defi-
nitivo a pena de 3 (trés) anos de reclusao.

15. Quanto ao delito de extorsao mediante seqiiestro qualificado, a pena privativa de
liberdade resta definitivamente fixada em 18 (dezoito) anos de reclusao.

16. Apelacao a que se nega provimento. De oficio, reduzida a pena privativa de liber-
dade para 21 (vinte e um) anos de reclusao.

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, acolher a preliminar
para declarar a ilicitude e determinar o desentranhamento do laudo pericial n°® 171C/2082/01
- transcricao de fita magnética audio (fls. 179/209 do inquérito policial n°® 2002.61.21.000290-
4 em apenso), negar provimento a apelacao e, de oficio, reduzir a pena privativa de liberdade
para 21 (vinte e um) anos de reclusao, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 07 de maio de 2013.
Desembargadora Federal VESNA KOLMAR - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal VESNA KOLMAR (Relatora): Trata-se de Apelagao
Criminal interposta por LUCIANO DE OLIVEIRA COSTA contra a r. sentenca (fls. 548/554),
proferida pela MM2 Juiza Federal Substituta da 12 Vara Federal de Taubaté, Dra. Carla Cristina
Fonseca Jorio, que o condenou a pena de 24 (vinte e quatro) anos e 6 (seis) meses de reclusao,
a ser cumprida em regime inicial fechado, pela pratica dos delitos previstos no artigo 288,
paragrafo inico, e no artigo 159, caput e seu § 1°, ambos do Codigo Penal, na forma prevista
no artigo 69 do mesmo diploma legal.

Nas razoes de recurso de fls. 591/598, preliminarmente, pleiteia:
a) o desentranhamento da prova colhida por gravacao ambiental “clandestina” na fase
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inquisitorial, em razao da sua ilicitude;
b) o reconhecimento da prescricao do delito previsto no artigo 288 do Codigo Penal.

No mérito, pede a absolvicao, em sintese, alegando auséncia de prova da autoria delitiva,
tendo em vista que negou os fatos em juizo e por nao haver sido reconhecido pelas vitimas
como autor do delito.

Contrarrazoes acostadas as fls. 603/609.

A Procuradoria Regional da Republica, por sua ilustre representante, Dra. Maria Iraneide
Olinda Santoro Facchini, no parecer (fls. 612/618), opinou pelo parcial provimento do recurso,
apenas para reconhecer a extin¢ao da punibilidade relativamente ao crime de quadrilha.

E o relatério.
A revisdo.
Desembargadora Federal VESNA KOLMAR - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal VESNA KOLMAR (Relatora): Por primeiro, afasto
a preliminar de prescricao do delito previsto no artigo 288, paragrafo tinico, do Cédigo Penal.

Como cedico, nos termos do § 1° do artigo 110 do Cédigo Penal, a prescricao, depois da
sentenca condenatdria com transito em julgado para a acusacao, é regulada com base na pena
em concreto aplicada.

Na hipétese dos autos, a pena a ser analisada é de 03 (trés) anos e 06 (seis) meses de
reclusao, a qual tem prazo prescricional de 8 (0ito) anos, nos termos do artigo 109, inciso IV,
do Cédigo Penal.

Compulsando os autos, verifico que o fato criminoso ocorreu em 13/04/2000 (fls. 02/05),
a denuncia foi recebida em 20/09/2006 (fls. 280) e a r. sentenca publicada em 14/04/2010
(fls. 555).

Assim sendo, ao contrario do que alega a defesa, entre os marcos interruptivos acima
mencionados, nao decorreu lapso temporal superior a 8 (oito) anos, nao ocorrendo a prescricao
da pretensao punitiva estatal.

Por outro lado, tem razao o apelante quando afirma que a prova colhida por gravacao
ambiental “clandestina” na fase inquisitorial ¢é ilicita.

Do exame dos autos, verifica-se que foi realizada gravacao ambiental pelo Delegado
de Policia de Taubaté de conversa com o réu Luciano de Oliveira Costa, conforme o Laudo
n® 171C/2082/01 - transcri¢do de fita magnética audio (fls. 179/209 do inquérito policial n°
2002.61.21.000290-4 em apenso), na qual o acusado relata a dinamica dos fatos apurados
nestes autos, revelando o modus operandi da quadrilha e descrevendo a sua participacao no
cometimento de diversos crimes.

Com efeito, o artigo 6° do Codigo de Processo Penal estabelece em seu inciso V que
“logo que tiver conhecimento da pratica da infracao penal, a autoridade policial devera ouvir
o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo IIT do Titulo VII,
deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por 2 (duas) testemunhas que lhe tenham
ouvido a leitura”.

Nao fosse o bastante, o artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicao Federal dispde que “o
preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado (...)".
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Na hipotese dos autos, foi objeto de exame pericial uma fita magnética audio do tipo
micro-cassete, da marca Panasonic, objetivando a degravacao e transcricao de interrogatorio
informal feito com o indiciado Luciano de Oliveira Costa.

Da anélise do citado laudo, constata-se que nao foram observadas as formalidades pro-
cedimentais do interrogatorio policial, sendo que a falta da adverténcia quanto ao direito ao
siléncio basta, por si sb, a caracterizagao da ilicitude da prova.

O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou sobre o tema, no sentido de que “o inter-
rogatorio é a inica forma legal de tomada, no inquérito policial, de declaraces do indiciado:
nele, nao ha espaco para acolher como declaragoes do indiciado - e menos ainda para validar
eventual confissao nelas contida -, o registro, gravado ou nao, de ‘conversa informal’ dele com
policiais” (HC 80949-9).

A proposito, o aresto que destaco:

I. Habeas corpus: cabimento: prova ilicita. 1. Admissibilidade, em tese, do habeas corpus
para impugnar a inserc¢io de provas ilicitas em procedimento penal e postular o seu desentra-
nhamento: sempre que, da imputacao, possa advir condenacao a pena privativa de liberdade:
precedentes do Supremo Tribunal. II. Provas ilicitas: sua inadmissibilidade no processo (CF,
art. 59 LVI): consideracGes gerais. 2. Da explicita proscricdo da prova ilicita, sem distin-
¢Oes quanto ao crime objeto do processo (CF, art. 5°, LVI), resulta a prevaléncia da garantia
nela estabelecida sobre o interesse na busca, a qualquer custo, da verdade real no processo:
conseqiiente impertinéncia de apelar-se ao principio da proporcionalidade - a luz de teorias
estrangeiras inadequadas a ordem constitucional brasileira - para sobrepor, a vedacao cons-
titucional da admissao da prova ilicita, consideracoes sobre a gravidade da infracao penal
objeto da investigacdo ou da imputacao. III. Gravacao clandestina de “conversa informal” do
indiciado com policiais. 3. Ilicitude decorrente - quando ndo da evidéncia de estar o suspeito,
na ocasido, ilegalmente preso ou da falta de prova idénea do seu assentimento a gravacdo
ambiental - de constituir, dita “conversa informal”, modalidade de “interrogatério” sub-rep-
ticio, o qual - além de realizar-se sem as formalidades legais do interrogatério no inquérito
policial (C.Pr.Pen., art. 69, V) -, se faz sem que o indiciado seja advertido do seu direito ao
siléncio. 4. O privilégio contra a auto-incriminacdo - nemo tenetur se detegere -, erigido em
garantia fundamental pela Constituicdo - além da inconstitucionalidade superveniente da
parte final do art. 186 C.Pr.Pen. - importou compelir o inquiridor, na policia ou em juizo,
ao dever de advertir o interrogado do seu direito ao siléncio: a falta da adverténcia - e da
sua documentacdo formal - faz ilicita a prova que, contra si mesmo, forneca o indiciado
ou acusado no interrogatério formal e, com mais razdo, em “conversa informal” gravada,
clandestinamente ou nao. IV. Escuta gravada da comunicacao telefonica com terceiro, que
conteria evidéncia de quadrilha que integrariam: ilicitude, nas circunstancias, com relacdo a
ambos os interlocutores. 5. A hip6tese ndo configura a gravacdo da conversa telefénica pro-
pria por um dos interlocutores - cujo uso como prova o STF, em dadas circunstancias, tem
julgado licito - mas, sim, escuta e gravagao por terceiro de comunicacao telefoénica alheia,
ainda que com a ciéncia ou mesmo a cooperacao de um dos interlocutores: essa tltima, dada
a intervencao de terceiro, se compreende no ambito da garantia constitucional do sigilo das
comunicacoes telefonicas e o seu registro s6 se admitird como prova, se realizada mediante
prévia e regular autorizacao judicial. 6. A prova obtida mediante a escuta gravada por terceiro
de conversa telefonica alheia é patentemente ilicita em relacdo ao interlocutor insciente da
intromissao indevida, ndo importando o conteido do didlogo assim captado. 7. A ilicitude da
escuta e gravacdo nao autorizadas de conversa alheia nao aproveita, em principio, ao inter-
locutor que, ciente, haja aquiescido na operacao; aproveita-lhe, no entanto, se, ilegalmente
preso na ocasido, o seu aparente assentimento na empreitada policial, ainda que existente,
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ndo seria valido. 8. A extensao ao interlocutor ciente da exclusdo processual do registro da
escuta telefonica clandestina - ainda quando livre o seu assentimento nela - em principio,
parece inevitavel, se a participacdo de ambos os interlocutores no fato probando for incin-
divel ou mesmo necessaria a composicio do tipo criminal cogitado, qual, na espécie, o de
quadrilha. V. Prova ilicita e contaminacdo de provas derivadas (fruits of the poisonous tree).
9. A imprecisdo do pedido genérico de exclusdo de provas derivadas daquelas cuja ilicitude
se declara e o estagio do procedimento (ainda em curso o inquérito policial) levam, no ponto,
ao indeferimento do pedido.

(STF - Habeas Corpus - 80949/RJ. Orgao Julgador: 12 Turma. Relator: Ministro Septlveda
Pertence. Data da Decisdo: 30/10/2001. Por unanimidade. DJ: 14/12/2001 pagina: 26)

Assim, no caso vertente, a prova resultante da gravacdo da “conversa informal” entre
o acusado e a autoridade policial ¢ ilicita, devendo ser desentranhado o laudo pericial que
registra a sua transcricao.

Passo a analise do mérito.

Luciano de Oliveira Costa, Silvan Pereira da Silva e Carlos Roberto da Silva foram de-
nunciados como incursos nas sancoes do artigo 288, § tinico, do Codigo Penal, e artigo 159,
caput, do Codigo Penal (este por duas vezes) c.c. artigo 9° da Lei n® 8.072/90, todos na forma
dos artigos 69 e 29, ambos do Cédigo Penal.

Consta da inicial que:

1. (...) em abril de 2000, os averiguados e mais pelo menos 03 (trés) pessoas nao identificadas
estavam associados em quadrilha e bando armados com o fim de praticar crimes.

2. Consta, outrossim, dos inclusos autos que, no dia 13 de abril de 2000, por volta das
22h40min, na Rodovia Presidente Dutra, préoximo ao Trevo da Rodoviaria Nova, em Taubaté,
os averiguados e mais pelo menos 03 (trés) pessoas desconhecidas, agindo em concurso e
com unidades de propositos, seqliestraram Sandro Vimer Valentini, Vilma Aparecida Botas-
so Valentini, Sandro Vimer Valentini Junior, Vanessa Botasso Valentini, estes Gltimos, com
menos de 14 (quatorze) anos a época dos fatos, para obter, para proveito comum, vantagem
econdmica, como condicdo e prego do resgate.

3. Consta, outrossim, dos inclusos autos que no dia 25 de outubro de 2000, por volta das
22h3omin, na Rua Visconde do Rio Branco, centro, Taubaté, os averiguados e mais pelo
menos 03 (trés) pessoas desconhecidas, agindo em concurso e com unidades de propoésitos,
seqiiestraram novamente Sandro Vimer Valentini, Vilma Aparecida Botasso Valentini, Sandro
Vimer Valentini Junior, Vanessa Botasso Valentini, estes tltimos, com menos de 14 (quatorze)
anos a época dos fatos, para obter, para proveito comum, vantagem economica, como condi¢ido
e preco do resgate.

4. Segundo se apurou, os averiguados e mais pelo menos trés pessoas nao identificadas, se
uniram com o fim de praticar diversos crimes. Os comparsas se entitulavam de “super qua-
drilha”, possuiam armamento pesado (fls. 45), veiculos e equipamentos eletrénicos, como
maquinas digitais e aparelhos capazes de captar a freqiiéncia da policia militar.

5. Na referida quadrilha verifica-se a existéncia de hierarquia, divisao de servigo, atuacao
regional (Cacapava, Taubaté, Guaratingueta, Sao José dos Campos, Pindamonhangaba e
Monteiro Lobato) organizada e meticulosa e a corrupcio de agentes do estado.

6. Com as caracteristicas acima mencionadas a quadrilha resolveu extorquir a Caixa Econ6-
mica Federal, mediante o seqliestro do gerente Sandro Vimer Valentini e toda sua familia.
7. Antes de iniciar a execugdo do delito, a quadrilha estudou os passos dos gerentes do ban-
co, foi ao banco e obteve informagdes sobre servigos, aproveitando para verificar como era a
seguranca no referido estabelecimento.
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8. Assim, a quadrilha, utilizando-se de quatro veiculos e pistolas, fuzis e metralhadoras, abor-
dou o veiculo do Gerente Sandro e todos rumaram a residéncia da vitima em Guaratingueta.
L4 chegando, a quadrilha dominou a familia da vitima e a levou para um cativeiro na Zona
Rural, entre Sdo José dos Campos e Monteiro Lobato.

9. Enquanto isso, o averiguado LUCTANO ficou em Taubaté, com radio ligado na freqiiéncia
da policia militar, dando cobertura e instrugdes aos demais.

10. Ato continuo, a quadrilha levou Sandro até seu carro, que a esta altura ji se encontrava em
Cacapava, determinou a ele que fosse ao banco retirar pelo menos R$ 200.000,00 (duzentos
mil reais) e depois fosse até o posto CTASA em Taubaté e, por fim, fosse até a estrada para
Campos do Jordao, onde seria novamente abordado por outros membros da quadrilha, estes
com atribuicio de receberem o preco do resgate.

11. O gerente obedeceu as ordens, apanhou R$ 185.011,00 (cento e oitenta e cinco mil reais) no
cofre da Caixa Economica Federal e foi ao local combinado, onde abordado por dois homens
em uma motocicleta CG Honda, entregou a quantia solicitada.

12. Ap6s o crime, durante sua apuragio, a quadrilha seguiu os passos do gerente, de modo
que sabiam a roupa por ele utilizada para prestar depoimento e, inclusive, o teor de suas
declaracoes.

13. Os membros da quadrilha abordaram novamente Sandro, disseram a ele que tinham conta-
tos na policia, que ele morreria se reconhecesse alguém e o seqiiestrou novamente, bem como
sua familia, utilizando o mesmo modus operandi, contudo, desta vez ainda mais violentos.
14. Desta ltima vez, o crime rendeu a quadrilha a quantia de R$ 99.422,19 (noventa e nove
mil, quatrocentos e vinte e dois reais e dezenove centavos).

Decretada a suspensao do processo e do curso do prazo prescricional em relacdao aos
réus Silvan Pereira da Silva e Carlos Roberto da Silva, nos termos do artigo 366 do Coédigo de
Processo Penal, com a redacao dada pela Lei n® 9.271/96; bem como, determinado o desmem-
bramento dos autos, prosseguindo o feito apenas em face do réu Luciano de Oliveira Costa
(fls. 374/376).

Registre-se que o réu foi absolvido em relacdo ao crime de extorsdao mediante seqiiestro
praticado em 25 de outubro de 2000, considerando que “se encontrava preso na Penitencia-
ria Tarcizio L. P. Cintra em Tremembé desde 25/09/2000, conforme informacoes cadastrais
prestadas pela Secretaria da Administracao Penitenciaria” (fls. 553).

Do exame dos autos, verifica-se que ha elementos aptos para subsidiar o decreto con-
denatorio, ainda que excluido o Laudo n° 171C/2082/01 - transcricao de fita magnética audio
(fls. 179/209 do inquérito policial n® 2002.61.21.000290-4 em apenso).

A materialidade do delito esta demonstrada pelo Boletim de Ocorréncia n® 1879/1/2000,
lavrado em 13/04/2000 (fls. 11/14); pelo documento de lancamento evento emitido pela CEF
(fls. 29); pelas copias das fotografias (fls. 51/53); pelo Laudo n® 1059/00 - Levantamento de
local de sequestro (fls. 123/132); pelo Auto de apreensdo (fls. 187) e pelo relatério do Delegado
de Policia Federal (fls. 262/271).

A autoria também é inconteste.

Nao obstante o réu, em juizo (fls. 356), ter negado a préatica do delito, a negativa, por si
s0, nao tem o condao de afastar sua culpabilidade, uma vez que nao trouxe aos autos elementos
capazes de demonstrar sua inocéncia.

De fato, ao ser inquirido na Delegacia de Investigagoes Gerais de Taubaté, em 19/10/2000,
o réu afirmou ter participado do seqiiestro do gerente da Caixa Econémica Federal e seus fa-
miliares no municipio de Taubaté/SP, juntamente com mais cinco companheiros. Confira-se
(fls. 111/113):
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(..) o interrogado e mais cinco companheiros, ficaram aguardando nas proximidades da
Rodoviaria Nova de Taubaté/SP, a passagem do Gerente em seu carro um Fiat/Marea; Que
com a passagem deste, todos seguiram o gerente em dois veiculos a frente e dois atras e
quando este chegou préximo a saida para a Rod. Pres. Dutra, sentido Rio de Janeiro, os dois
veiculos da frente pararam tendo os dois de tras encostado, ocasiao em que dois dos quatro
ocupantes que estavam nos dois primeiros veiculos, desceram dos mesmos entrando no carro
do gerente e seguindo com este para sua casa no municipio de Guaratingueta/SP, onde este e
seus familiares foram todos levados para um cativeiro existente na zona rural da estrada que
liga Sao José dos Campos a Monteiro Lobato/SP; Que neste meio tempo o Interrogado ficou
rodando no municipio de Taubaté/SP, com outro companheiro em um Fiat/Tempra, escutando
a freqiiéncia de radio da PM para ver se nao havia pintado sujeira; Que fazendo contato via
telefone celular com os demais, soube que a familia tinha sido pega e informou estar tudo
limpo recebendo ordem para aguardar comunicagdo até o dia seguinte quando iria ajudar
no recebimento do dinheiro; Que o Interrogado foi no apoio a outros colegas que receberam
o dinheiro, tendo o mesmo ficado a distancia, somente para dar cobertura e assim que estes
receberam o dinheiro o Interrogado foi embora para sua casa e no dia seguinte recebeu a
quantia de R$ 20.000,00 (vinte mil reais); Que o Interrogado tomou conhecimento de que o
montante pago pelo resgate foi de R$ 182.000,00 (Cento e oitenta e dois mil reais); Que par-
ticiparam desta agdo o Interrogado e mais cinco companheiros, tendo utilizado como armas,
pistolas, fuzis e metralhadoras (...).

Como bem asseverado pelo parquet federal, em suas alegacgoes finais, “em que pese a
retracdo em juizo, a confissdo extrajudicial é corroborada nos autos por elementos obtidos em
instrucao processual, sob o crivo do contraditério, mais especificamente pelas declaracoes
de Sandro Vimer Valentini (fls. 441/447) e sua esposa Vilma Aparecida Bottasso (fls. 479),
ambos vitimas dos crimes perpetrados pelo bando de Luciano, pois descreveram a sequéncia
dos fatos e o modus operandi dos agentes criminosos da mesma forma como foi descrito por
Luciano extrajudicialmente”.

Em juizo, a testemunha de acusacao Sandro Vimer Valentini (fls. 441/447) declarou que:

(...) na época dos fatos, era gerente da agéncia da CAIXA de Taubaté; que no dia 13 de abril
de 2000, estava a noite voltando da faculdade, que cursa em Taubaté, quando seu carro foi
abordado na Rodovia Presidente Dutra, na altura do trevo que d4 acesso a rodoviaria de
Taubaté por um veiculo Gol de cor vinho, do qual desceram quatro homens armados; que
tais elementos o renderam e, dividindo-se entre o Gol e o veiculo do depoente, passaram a
dar voltas com os carros; que pelas conversas dos individuos, o depoente percebeu que estes
tinham receio de que o depoente, por algum c6digo, informasse sua familia de que havia
sido seqiiestrado, uma vez que na época eram freqiientes tais casos contra os gerentes da
CAIXA; que por volta das 23h30, chegaram até a casa do depoente e aquele que parecia ser
o lider vestiu um paletb e disse ao depoente que falasse a sua esposa que ele era auditor da
CAIXA; que sua esposa niao acreditou em tal fato, uma vez que isso ndo era comum; que na
casa do depoente estavam dormindo no quarto seus dois filhos, sendo que um dos homens
se dirigiu ao quarto e posteriormente montou uma metralhadora retirada de uma mala que
portava; que tais pessoas obrigaram o depoente, sua esposa e seus dois filhos a se dividirem
entre os dois carros, sendo que durante o caminho o depoente foi obrigado a deitar no vao
que existe entre os bancos para nao descobrir o caminho; que os carros trafegavam em alta
velocidade (cerca de 200 km/h) e, mesmo deitado, o depoente percebeu que se dirigiam para
Sdo José dos Campos, tendo ido, posteriormente, na direcdo de uma estrada vicinal que vai
para Sao Francisco Xavier; que por fim chegaram a uma espécie de chacara onde havia uma
casa abandonada; que foram colocados capuzes no depoente e em sua familia e estes foram
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levados a casa e colocados em um colchio; que durante todo o periodo a familia do depoente
e este proprio foi ameacada de morte; que quando estava amanhecendo o dia, os individuos
perfilharam toda a familia e tiraram uma foto na qual apareciam dois dos integrantes da
quadrilha com capuzes e apontando metralhadoras para os filhos do depoente; que tal foto
foi entregue ao depoente para que este apresentasse na agéncia para demonstrar a situagao
em que se encontrava; que os individuos sairam novamente com o depoente dividindo-se
nos dois carros e foram em dire¢do a Cagapava; que em determinado momento, pararam em
um viaduto e disseram para o depoente ir até a agéncia em que trabalhava e pegar todo o di-
nheiro que 14 havia; que o depoente foi até o local e esperou chegar os demais gerentes (eram
num total de 08), tendo mostrado a foto que atestava a situagdo em que se encontrava; que
decidiram cumprir o que os elementos haviam determinado e o depoente levou em seu carro
malotes contendo o dinheiro no valor aproximadamente de 180 mil reais; que os individuos
tinham determinado que ele fosse dirigindo na estrada que vai para Campos do Jordao e
que, quando fosse abordado por um carro ou moto que desse sinal de luz, era para encostar
no acostamento e, se a pessoa que o abordasse falasse a frase “o Jinior esta bem” deveria o
depoente lhe entregar o dinheiro e seguir as instrucoes que lhe seriam dadas; que o depoente
foi abordado por uma moto, nessas condicoes, na altura do Bairro Quiriri, sendo que um dos
ocupantes do veiculo falou a frase e levou o dinheiro; que disse ao depoente para dirigir mais
um km e parar o carro e que em 10 minutos sua familia estaria 14; que o depoente esperou
por volta de duas horas, mas ninguém apareceu; que retornou para a agéncia, sendo que a
policia ja havia sido avisada; que somente por volta das 16 ou 17 horas recebeu um telefonema
avisando que sua familia estava em uma casa em um bairro de Sdo José dos Campos; que
eles haviam sido deixados em um pasto e foram caminhando pela estrada até chegarem em
um local habitado; que embora todos estivessem muito abalados, estavam em perfeita saide;
que além dos quatro individuos que estavam inicialmente no Gol, apareceram mais dois na
chécara e a esposa do depoente lhe informou que depois que saiu para ir a agéncia, foram
levados ao pasto mencionado e nesse local apareceu outro integrante da quadrilha; que as
pessoas que estavam na moto ndo eram as mesmas que o abordaram no Gol nem as que
se juntaram ao grupo na chécara; que o depoente chegou a vir até o DEIC juntamente com
mais dois gerentes, que tinham passado por situagdes semelhantes, para tentar reconhecer
os integrantes da quadrilha, mas nao chegou a reconhecer ninguém; que no mesmo dia foi
chamado a delegacia de Taubaté, onde seria feito outro reconhecimento; que também nao
reconheceu as pessoas que lhe foram mostradas, muito embora o delegado tenha mostrado
ao depoente uma gravagao no qual uma delas descreve detalhes da atividade criminosa e da
casa do depoente; que durante o periodo em que foi seqiiestrado, os integrantes da quadrilha
usaram capuzes, mas em alguns momentos ficavam com o rosto livre, mas se as vitimas che-
gassem a olhar para eles, eram logo ameacadas; que no mesmo dia desses reconhecimentos,
ao sair da faculdade e pegar seu carro no estacionamento, foi novamente abordado pelo lider
da quadrilha, tendo passado por situacao idéntica a da primeira vez com seqiiestro de sua
familia, a qual foi levada para outro local; que dessa vez foi entregue aos individuos, com o
mesmo procedimento da primeira, a quantia de aproximadamente 40 mil reais; que naquela
ocasifo, havia um evento no Rio e um destacamento do exército estava fazendo exercicios na
Regido, razdo pela qual os integrantes da quadrilha provavelmente por receio de que os avides
estivessem atras deles, so libertaram a familia do depoente por volta das 11 horas da norte
em Salesopolis; que leu no jornal que alguns dos integrantes da quadrilha foram presos; que
os individuos nio utilizaram qualquer nome para se identificar entre si (...).

No mesmo sentido, os depoimentos prestados por Sandro em sede policial (fls. 25/27;
fls. 49/50; e fls. 35/37 do inquérito policial n® 2000.61.03.003112-7 em apenso).

Por seu turno, em juizo, a testemunha de acusacao Vilma Aparecida Bottasso (fls. 479)
declarou que:
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(...) confirma os fatos narrados na inicial. Diz que em abril de 2000, seu marido foi rendido
pelos denunciados, e outras pessoas, no caminho de volta para casa. Levaram Sandro até
a casa da familia, em seu préprio carro, e renderam a vitima, seu marido e os dois filhos
menores, levando todos a um cativeiro em Sao José dos Campos, na zona rural. A vitima e
a filha foram levadas no carro dos seqiiestradores, no qual havia dois deles, sendo que seu
ex-marido e o filho foram levados ao cativeiro no carro da familia, sendo acompanhado de
outros dois seqiiestradores. No cativeiro havia mais pessoas, que se comunicavam o tempo
todo por radio. Em nenhum momento pode ver o rosto dos envolvidos. Apenas ouvia vozes de
vérias pessoas diferentes. Conta que os seqiiestradores tinham armas pesadas, tendo inclusive
tirado fotos do filho e do ex-marido segurando algumas delas, para que Sandro mostrasse
ao chefe no banco, facilitando assim a retirada do dinheiro. A vitima esclarece que ficou no
cativeiro entre 23:00 horas da quinta-feira e o 12:00 horas da sexta-feira. Sabe que Sandro
tirou uma grande quantia em dinheiro do cofre da Caixa Economica Federal. Mesmo apds
a entrega do dinheiro, a vitima e os filhos ficaram em cativeiro por mais algumas horas. Os
seqliestradores diziam que se Sandro nao se acalmasse, iria ser morto na frente dos filhos (...).

Dos elementos de prova coligidos aos autos, depreende-se que o suporte probatdrio é apto
para justificar a condenacao do acusado pelo cometimento dos crimes de extorsao mediante
seqiiestro e quadrilha.

Da sentenca extrai-se que:

(...) Saliente-se que restou sobejamente demonstrado que a quadrilha utilizava armas, conso-
ante depoimentos prestados pelas testemunhas e copia da foto da quadrilha com as vitimas
(l. 53).

(..)

Por todo o exposto, verifico a presenca de todos os elementos previstos nas normas penais a
confirmar a imputacao oferecida na dentincia em face do réu LUCIANO DE OLIVEIRA COSTA
quanto aos crimes de quadrilha e de extorsao mediante seqiiestro no dia 13/04/2000, posto
que se associou a cinco pessoas em quadrilha para o fim de cometer crimes, com emprego
de armas de modo ostensivo (paragrafo Gnico do artigo 288 do Cédigo Penal) e atuou em
seqiiestro de quatro pessoas (duas delas menores de dezoito anos) com o fim de obter para
si e para outrem vantagem econOmica (dinheiro do cofre da agéncia da Caixa Econémica
Federal em Taubaté) como condicao do resgate da familia de uma das vitimas, agindo com
dolo - vontade consciente de praticar a conduta tipica (§ 1° do artigo 159 do Cédigo Penal)

(.

Diante disso, a vista da existéncia de prova robusta e convergente no sentido de que os
fatos ocorreram tal como reconhecidos na sentenca, deve ser mantida a condenacao decretada
em primeiro grau de jurisdigao.

Tratando-se de matéria de ordem publica, passo a analise da dosimetria da pena.

A MM2 Juiza a quo fixou a pena-base acima do minimo legal para ambos os delitos nos
seguintes termos:

(...) observo que as circunstancias judiciais no sao favoraveis ao réu. No que tange a culpabili-
dade, a quadrilha atuava de forma premeditada ao efetuar o seqiiestro de gerentes de bancos,
colhendo dados de forma antecipada para s6 entao posteriormente praticar os seqiiestros e
extorquir as vitimas e respectivos a instituicio financeira. Os antecedentes do réu lhe sio
desfavoréveis, consoante folha de antecedentes (fls. 536/546) e informacoes cadastrais pres-
tadas pela Secretaria da Administraciao Penitenciaria (fls. 502/526), noticiando a existéncia
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de condenagbes penais anteriores transitadas em julgado posteriores ao crime apurado no
presente feito. A personalidade do réu é voltada para o crime, conforme intimeras anotacées
que se prestam de indicios a envolver o recorrente com a pratica de diversos e constantes
crimes contra o patriménio entre 1995 e 2006. Por fim, as conseqiiéncias do crime foram
graves e contribuiram para desestruturagio da familia das vitimas (rompimento do vinculo
de matrimonio).

Ressalvo que, ndo obstante seja vedada a utilizacio de inquéritos policiais e agdes penais
em curso para agravar a pena-base, uma vez que nao podem ser considerados como maus
antecedentes, ma conduta social e personalidade voltada para o crime, nos termos da Simula
n° 444 do Superior Tribunal de Justica, as demais circunstancias judiciais desfavoraveis reco-
nhecidas na r. sentenca revelam-se suficientes para a exacerbacao da reprimenda, razao pela
qual mantenho a pena-base fixada em 1 (um) ano e 6 (seis) meses de reclusao, pela pratica
do delito de quadrilha; e em 18 (dezoito) anos de reclusao, pela pratica do delito de extorsao
mediante seqiiestro qualificado pelo sequestrado ser menor de dezoito anos.

Na segunda fase, as penas foram majoradas, respectivamente, para 1 (um) ano e 9 (nove)
meses de reclusao e 21 (vinte e um) anos de reclusao, pela aplicacao da circunstancia agravante
da reincidéncia.

Todavia, deixo de aplicar a agravante da reincidéncia, pois nao foi juntada aos autos a
certidao cartoraria comprovando a condenacgao anterior, nao sendo possivel o reconhecimento
da aludida agravante por meio da analise da folha de antecedentes (cf. precedente: TRF3, ACR
25.619, relator Desembargador Federal Johonsom di Salvo).

Na seqiiéncia, mantenho a aplicacdo em dobro da pena do crime de quadrilha, tendo em
vista o disposto no paragrafo tinico do artigo 288 do Codigo Penal, o que totaliza em definitivo
a pena de 3 (trés) anos de reclusao.

Quanto ao delito de extorsao mediante seqiiestro, nao havendo causas de diminuicao e

de aumento, a pena privativa de liberdade resta definitivamente fixada em 18 (dezoito) anos
de reclusao.

Por esses fundamentos, acolho a preliminar para declarar a ilicitude e determinar o de-
sentranhamento do laudo pericial n°® 171C/2082/01 - transcri¢do de fita magnética audio (fls.
179/209 do inquérito policial n°® 2002.61.21.000290-4 em apenso), nego provimento a apelagao
e, de oficio, reduzo a pena privativa de liberdade para 21 (vinte e um) anos de reclusao.

E o voto.
Desembargadora Federal VESNA KOLMAR - Relatora
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APELACAO CRIMINAL
0009650-67.2000.4.03.6106
(2000.61.06.009650-1)

Apelante: JUSTICA PUBLICA

Apelado: HELIO ALVES DE LIMA

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE JALES - SP

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS
Revisor: DESEMBARGADOR FEDERAL COTRIM GUIMARAES
Classe do Processo: ACr 51233 .

Disponibilizacdo do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 09/05/2013

EMENTA

PENAL. FUNCIONARIO PUBLICO PARA FINS PENAIS. MEDICO. CORRUPCAO
PASSIVA COMPROVADA. SENTENCA ABSOLUTORIA REFORMADA. RECURSO
MINISTERIAL PROVIDO.

1. Médico que participa do corpo clinico de hospital conveniado ao Sistema Unico
de Saude - SUS é considerado funcionario publico, nos termos do art. 327, caput, do
Codigo Penal.

2. A conduta de solicitar e receber indevidamente valor em dinheiro para, no exercicio
de funcao publica de médico, realizar cirurgia integralmente custeada pelo Sistema
Unico de Satide configura o crime previsto no artigo 317 do Cédigo Penal.

3. Recurso ministerial provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, por maioria, decidiu dar provi-
mento ao recurso do Ministério Publico Federal para condenar o réu Hélio Alves de Lima,
como incurso nas disposicoes do art. 317 do Codigo Penal, a 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de
reclusdo, a serem cumpridos inicialmente em regime aberto, e ao pagamento de 30 (trinta)
dias-multa, cada qual no valor de 1/3 (um terco) do salario minimo vigente a época dos fatos,
susbstituida a privativa de liberdade por prestacoes pecuniaria e de servicos a comunidade, nos
termos do voto do Senhor Desembargador Federal Relator acompanhado pelo voto do Senhor
Desembargador Federal Cotrim Guimaraes, vencido o Senhor Desembargador Federal Peixoto
Junior que, em voto vista, negava provimento ao recurso, nos termos do relatério e voto que
ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 30 de abril de 2013.
Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS - Relator
RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS (Relator): Trata-se de ape-
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lacao interposta pelo Ministério Publico Federal, em face de sentenca que, com fundamento
no art. 386, inc. I11, do Cédigo de Processo Penal, absolveu o acusado Hélio Alves de Lima da
imputacao de ter cometido o crime previsto no art. 317 do Coédigo Penal.

Consta da dendncia que, no dia 2 de abril de 1998, o acusado, na qualidade de médico
da “Santa Casa de Misericordia de Palmeira D’Oeste - SP”, solicitou e efetivamente recebeu R$
2.000,00 (dois mil reais) para realizar uma intervencao cirurgica de colocac¢io de proétese de
féemur na paciente Lucy Rodrigues Galdino, sendo que “consoante se infere de f. 135, a protese
utilizada na cirurgia foi fornecida pelo Sistema Unico de Satde” (£. 3).

Ainda segundo a peticdo ministerial:

a) a paciente continuou sentindo fortes dores no local da cirurgia, razio pela qual con-
sultou outros médicos que indicaram a necessidade de mais uma intervencao cirurgica;

b) “procurado pelo marido da paciente, o médico Hélio Alves de Lima se recusou a devol-
ver o dinheiro pago pela cirurgia, mas se prontificou a arrumar um hospital que pudesse fazer
outra cirurgia pelo SUS, alegando que deveriam ser pagas apenas algumas despesas” (f. 3);

¢) “a titulo de ‘servicos’, o denunciado Hélio solicitou e recebeu de Joao Galdino mais R$
855,00 (oitocentos e cinquenta e cinco reais) pagos em dinheiro” (f. 3);

d) “Lucy Rodrigues Galdino foi, entao, operada novamente, por outro médico, Joao Pedro
de Arruda (fls. 94), da jCasa de Satide e Maternidade Nossa Senhora das Gragas’ (fls. 63/71),
também pelo Sistema Unico de Saade” (f. 3).

Em suas razoes recursais, o Ministério Pablico Federal busca a condenacdo do réu,
aduzindo que:

a) “o entendimento jurisprudencial é no sentido de que o médico que atende beneficiario
do SUS, mesmo antes da entrada em vigor da Lei 9.983/2000, deve ser considerado funcio-
nario publico por equiparacao, tendo em vista o disposto no caput do artigo 327 do Coédigo
Penal” (f. 668);

b) estdo presentes a materialidade e autoria dos fatos descritos na peca acusatoria, pois
“incontroverso o fato de que o recorrido Hélio Alves de Lima realmente solicitou a vantagem de
cunho patrimonial” (f. 674) e ilicito, tendo a prova documental atestado que “todo o tratamento
da paciente Lucy foi custeado pelo Sistema Unico de Satde” (f. 675, verso);

¢) para a eventualidade de nao serem acolhidas as teses esposadas nos itens anteriores,
deve ser aplicado o art. 383 do Cbédigo de Processo Penal, condenando-se o acusado como
incurso nas disposicoes do art. 171, § 3°, do Codigo Penal, na medida em que o réu recebeu
R$ 2.000,00 (dois mil reais) da paciente Lucy Rodrigues Galdino, para a realizacao de inter-
vencao cirurgica, sendo que “ap6s o recebimento de tais valores, Hélio solicitou a autorizac¢ao
de internacao hospitalar (AIH) e realizou todos os procedimentos com custeio pelo Sistema
Unico de Satde. Em assim agindo, o recorrido recebeu duas vezes pelo mesmo procedimento:
do particular em primeiro e do SUS em segundo” (f. 670-verso), restando certa a ocorréncia
de prejuizo ao ultimo.

A defesa apresentou contrarrazoes.

Nesta instancia, o Ministério Pablico Federal, em parecer da lavra da e. Procuradora
Regional da Republica Isabel Cristina Groba Vieira, opina pelo provimento do recurso, “para
que Hélio Alves de Lima seja condenado pela pratica do crime do artigo 317, caput, do Codigo
Penal” (f. 687).

E o relatorio.

Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS - Relator
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VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS (Relator): Trata-se de ape-
lacdo interposta pelo Ministério Publico Federal em face de decisao que absolveu o acusado
Hélio Alves de Lima da imputacao de ter cometido o crime previsto no art. 317 do Coédigo Penal.

Entendeu Sua Exceléncia que o réu nao poderia ser considerado funcionario publico
para fins penais, porquanto a clausula de equiparacao trazida pelo paragrafo primeiro do art.
327 do Codigo Penal, aplicavel ao caso, somente foi introduzida no ordenamento juridico por
meio da Lei n° 9.983, em 14 de julho de 2000, ou seja, apo6s a ocorréncia dos fatos narrados
pela acusaco, os quais ndo poderiam ser alcancados pela referida alteragdo legislativa, vez
que prejudicial ao réu.

Entretanto, verifico que o oficio de f. 196 informa que o réu “prestou servicos ao Sistema
Unico de Satide como cddigo 4, isto é, o profissional tem vinculo com o hospital. Nessa condi-
¢do, o hospital é que recebe os honorarios do SUS e repassa para o profissional”.

Ademais, a f. 200 consta que, embora inexista vinculo empregaticio entre a Santa Casa
de Misericordia de Palmeira d’Oeste e o acusado, ele fazia parte do corpo clinico do hospital e
utilizava os respectivos recursos fisicos para o exercicio da profissao, sendo remunerado pela
Santa Casa com valores por ela recebidos do Sistema Unico de Saade - SUS.

Neste cenario, embora o réu nao fosse detentor de cargo ou emprego publico, exercia
funcao publica, enquadrando-se no conceito trazido pelo art. 327, caput, do Cédigo Penal,
sendo desnecessaria a utilizacao da clausula de equiparacao do paragrafo primeiro do refe-
rido dispositivo. Neste sentido as bem langadas ponderacoes formuladas pela e. Procuradora
Regional da Republica, as quais devem ser adotadas como razao de decidir:

Entretanto, ha que se reconhecer que, enquanto médico atuante em hospital conveniado
ao SUS, o denunciado exercia funcio publica, e, assim, a época dos fatos se enquadrava no
conceito de funcionario pablico para fins penais, com base no artigo 327, caput, do Cddigo
Penal, independentemente da figura equiparada do § 1° do mesmo dispositivo, introduzida no
ano de 2000. Consoante ensina Guilherme de Souza Nucci, “fung¢io publica é a denominacao
residual, que envolve todo aquele que presta servigos para a administragdo, embora nao seja
ocupante de cargo ou emprego”, tratando-se exatamente da situacao em apreco. O acusado nao
ocupava cargo publico nem era empregado publico, mas exercia funcao tipicamente estatal.

Portanto, é necessario reconhecer que os médicos particulares que atuam de forma conveniada
junto ao SUS devem ser considerados funcionarios publicos para fins penais, nos termos do
artigo 327, caput, do Codigo Penal, plenamente aplicavel a época dos fatos, razao pela qual
hé que ser afastado o fundamento de atipicidade das condutas imputadas. (f. 684)

Prosseguindo, anoto estar demonstrada nos autos a materialidade do crime previsto no
art. 317 do Codigo Penal, que tem a seguinte redacgao:

Corrupcao passiva

Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora
da funcio ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa
de tal vantagem:

Pena - reclusio, de 1 (um) a 8 (oito) anos, e multa. (Redacdo vigente ao tempo dos fatos des-
critos na denuncia)



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

Deveras, os testemunhos de f. 392-393 e 527-528 sdo unissonos no sentido de que o
réu, exercendo funcao publica de médico na Santa Casa de Misericérdia de Palmeira d’Oeste,
solicitou e recebeu indevidamente R$ 2.000,00 (dois mil reais) para a realizacao de cirurgia
na paciente Lucy Rodrigues Galdino.

Porém, o respectivo tratamento e a protese colocada na paciente foram custeados pelo
Sistema Unico de Satide, conforme oficio de f. 29, dando conta da interna¢do de Lucy Rodrigues
Galdino no periodo de 21 a 27 de abril de 1998, tendo sido submetida a mencionada cirurgia
no dia 22.

Por outro lado, nao restou provada a conduta imputada na acusacao no sentido de que o
réu teria solicitado o pagamento de mais R$ 855,00 (oitocentos e cinquenta e cinco reais) da
paciente Lucy Rodrigues Galdino.

Desta forma, deve ser acolhido o pleito formulado pelo Ministério Publico Federal,
condenando-se o réu como incurso nas disposi¢oes do art. 317 do Cédigo Penal. Neste sentido,
vale destacar, uma vez mais, o parecer apresentado pela e. Procuradora Regional da Republica,
de que me valho para fundamentar a reforma da r. sentenca absolutoria:

Isto posto, a pratica do crime do artigo 317, caput, do Cédigo Penal, restou plenamente de-
monstrada nos autos.

Lucy Rodrigues Galdino encontrou-se internada pelo SUS na Santa Casa de Misericérdia, em
Palmeira d’Oeste, entre 21 e 27 de abril de 1998, com vistas a colocagao de proétese ortopédica
em 22 de abril de 1998, tendo sido realizada a cirurgia pelo acusado Hélio Alves de Lima
consoante informaram a prépria instituicao de satde (fls. 29/55) e a Secretaria Estadual da
Saude (fl. 140).

Ademais, Lucy Rodrigues Galdino também encontrou-se internada pelo SUS na Casa de
Satide e Maternidade Nossa Senhora das Gracas, em Sao José do Rio Preto/SP, entre 09 e 11
de novembro de 1998, novamente com vistas a colocacao de proétese ortopédica, desta feita
sendo a cirurgia realizada pelo médico Pedro Casimiro Pinheiro Olmos, consoante informou
a instituicao de saade (fls. 64/78).

A realizacdo de ambas as cirurgias com o implante das préteses ortopédicas por meio do SUS
foram amplamente confirmadas nos autos pela paciente Lucy Rodrigues Galdino (fls. 25, 143,
392 e 527), por seu marido Jodo Galdino (fls. 08, 09, 26, 393 e 528), pelo proprio acusado
Hélio Alves de Lima (fls. 125, 164 e midia encartada & fl. 610) e pelo médico Pedro Casimiro
Pinheiro Olmos (fl. 99), ndo havendo controvérsia em relacio a esses pontos.

Nas diversas vezes em que ouvidos, Lucy Rodrigues Galdino e Jodo Galdino relataram, de
forma unissona, que pagaram R$ 2.000,00 ao médico Hélio Alves de Lima sob pretexto de
aquisicao da protese, a qual ndo estaria coberta pelo SUS, para a realizacao da primeira ci-
rurgia, em abril de 1998 (fls. 25, 143, 392 e 527 e fls. 08, 09, 26, 393 e 528). Como ja visto, a
instituicdo hospitalar e a Secretaria Estadual de Satde informaram que todo o tratamento foi
custeado pelo SUS, incluindo a propria protese que seria implantada, de modo que nenhuma
cobranca nesse sentido poderia ter sido feita. Ndo ha nenhum registro feito pelas autoridades
competentes no sentido de que teria sido utilizada prétese de qualidade superior a daquela
fornecida pelo SUS, tampouco de que € possivel efetuar-se pagamento por protese de suposta
qualidade superior.

Por outro lado, verificam-se contradicGes e inconsisténcias insuperaveis nas declaracoes
prestadas por Hélio Alves de Lima durante as investiga¢es e em Juizo, a evidenciar que o
montante foi recebido de forma indevida quando da realizacdo da primeira cirurgia.

Ao ser ouvido pela autoridade policial, Hélio Alves de Lima afirmou em duas ocasides que o
valor de R$ 2.000,00 teria sido recebido em razao de “servicos médicos particulares presta-

7

dos”, isto é, “consulta, orientacoes e indicagOes para possiveis acompanhamentos” (fls. 125 e
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164). Tais afirmacoes, em si mesmas, ja se afiguram bastante inconsistentes, na medida em
que se trata de expressivo valor para a época (1998) e que a paciente acabou sendo internada
e submetida a cirurgia custeada pelo SUS. Nao bastasse, o acusado apresentou versdo de todo
incompativel ao ser ouvido em Juizo, afirmando, em sintese, que a cirurgia realizada em abril
de 1998 foi custeada integralmente pelo SUS e que nada havia sido cobrado, sequer a protese
implantada, de modo que o montante de R$ 2.000,00 s6 teria sido recebido posteriormente,
por ocasido de uma segunda cirurgia realizada por outro médico, dai sim com vistas a aquisi-
¢do da protese. Entretanto, questionado em Juizo sobre as declaragdes prestadas a autoridade
policial, o acusado apresentou-se bastante nervoso e ndo conseguiu explicar a razio de antes
ter afirmado que o valor se destinava a servicos particulares realizados quando da primeira
cirurgia. Ademais, essa versao se afigura inverossimil pois (i) o cheque copiado as fls. 61/63
foi emitido e compensado em abril de 1998, mesmo periodo em que realizada a primeira
cirurgia, e (ii) ndo haveria motivo para que o acusado adquirisse protese para uma segunda
cirurgia que nao foi por ele realizada e que também foi custeada pelo SUS. A corroborar o
momento do pagamento, consta copia de cheque emitido por Jodo Galdino, pré-datado para
15 de abril de 1998 e compensado no dia seguinte, no importe de R$ 1.000,00 (um mil reais),
como se vé as fls. 61/63, o que corrobora a narrativa de que o pagamento teria sido feito em
duas parcelas de igual valor, sendo uma em espécie e, a outra, em cheque.

Em arremate, Hélio Alves de Lima ndo demonstrou documentalmente a aquisicio de protese
para qualquer das cirurgias de Lucy Rodrigues Galdino.

Nesse contexto, inquestionavel que Hélio Alves Lima solicitou e efetivamente recebeu, para
si, diretamente, em razao de ser médico atuante em hospital particular conveniado ao SUS e,
portanto, na condicao de funcionério publico para fins penais, vantagem indevida consistente
no valor de R$ 2.000,00, sob pretexto de que tal montante seria destinado a aquisi¢io de
protese ortopédica a ser utilizada na cirurgia realizada em abril de 1998.

Entretanto, ndo restou comprovada a corrup¢ao passiva no que se refere a solicitacao de R$
855,00 (oitocentos e cinquenta e cinco reais) que teria sido feita por Hélio Alves de Lima pra
intermediar a segunda cirurgia, realizada por Pedro Casimiro Pinheiro Olmos, em novembro
de 1998, em Sao José do Rio Preto/SP. De fato, as declaragoes prestadas por Jodo Galdino
sao no sentido de que o pagamento da importancia referida foi feita diretamente a instituicao
hospitalar e ndo ao ora acusado. Portanto, quanto a essa imputacgio, ndo ha elementos que
sustentem a postulada condenacao.

Passo a dosimetria da pena.

No que tange as circunstancias judiciais do artigo 59 do Cédigo Penal, entendo que a cul-
pabilidade do réu deve ser considerada grave, pois se trata de médico que orientou sua atuacao
nao no sentido de melhorar a qualidade de vida de um paciente, mas para fazer prevalecer seu
interesse financeiro, de modo que lhe era ainda mais exigivel conduta diversa.

O acusado nao possui antecedentes aptos a gerar aumento da pena-base.

A conduta social do réu pode ser considerada favoravel, tendo em vista os testemunhos
de f. 576-579 e 584.

Por outro lado, ante a inexisténcia de dados sobre a personalidade do acusado, nao é
possivel afirmar que seja voltada para a pratica de crimes.

Quanto aos motivos, verifica-se que foi a vontade de obter vantagem ilicita com o rece-
bimento de valores em dinheiro, o que, apesar de reprovavel, estd compreendido no ambito
do proprio tipo penal.

As circunstancias também sao desfavoraveis, vez que os fatos se passaram em torno de
um bem extremamente caro a sociedade, qual seja, a satide, o que fragiliza o usuario do servico.
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As consequéncias do crime nao vao além do resultado tipico consistente no efetivo re-
cebimento da vantagem indevida.

Irrelevante, no presente caso, o comportamento da vitima.

Assim, considerando a existéncia de duas circunstancias desfavoraveis, quais sejam,
culpabilidade e circunstancias, fixo a pena-base em 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusao.

Inexistem atenuantes a considerar, valendo ressaltar que o réu nao confessou a pratica
do crime a ele imputado, bem ao contrario, negou haver recebido qualquer vantagem para a
realizacdo da cirurgia na paciente Lucy Rodrigues Galdino (f. 610).

Também nao incidem agravantes no presente caso, notadamente porque a certidao de f.
233 informa ter sido o réu absolvido da imputacao ali mencionada.

Inexistindo causas de aumento ou diminuicao, torno a pena definitiva em 2 (dois) anos
e 6 (seis) meses de reclusdo.

A pena privativa de liberdade sera cumprida, inicialmente, em regime aberto, nos termos
do art. 33, § 29, alinea “c”, do Codigo Penal.

Presentes os requisitos previstos no artigo 44 do Coédigo Penal, substituo a pena privativa
de liberdade por prestagoes de servicos a comunidade e por prestagao pecuniaria.

A prestacao de servicos a comunidade sera disciplinada pelo juizo da execuc¢ao e obser-
vara as diretrizes dos artigos 46 e 55 do Codigo Penal.

A prestacdo pecunidria fica estabelecida em 10 (dez) salarios minimos, compativel com
o tanto de pena substituida. Referido valor ser4 destinado a entidade publica ou privada com
destinacao social.

A multa prevista no tipo fica fixada em 30 (trinta) dias-multa, proporcional a pena pri-
vativa de liberdade. A vista da condicao profissional do réu, fixo o valor unitario do dia-multa
em 1/3 (um terco) do salario minimo vigente ao tempo dos fatos, devidamente atualizado desde
entao e até o efetivo pagamento, nos termos do artigo 49, § 2°, do Codigo Penal.

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso do Ministério Pablico Federal e conde-
no o réu Hélio Alves de Lima, como incurso nas disposicoes do art. 317 do Codigo Penal, a 2
(dois) anos e 6 (seis) meses de reclusao, a serem cumpridos inicialmente em regime aberto, e ao
pagamento de 30 (trinta) dias-multa, cada qual no valor de 1/3 (um terco) do salario minimo
vigente a época dos fatos, substituida a privativa de liberdade por prestagcoes pecuniéria e de
servicos a comunidade, nos termos supra.

Transitada em julgado a condenagao, inscreva-se o nome do réu no rol dos culpados e
procedam-se as devidas anotagoes e comunicagoes, inclusive ao Conselho Regional de Medicina
de Sao Paulo e a Justica Eleitoral.

Condeno o réu, ainda, ao pagamento das custas do processo.

E como voto.

Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS - Relator
VOTO-VISTA

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR: Trata-se de recurso de apelacao
interposto pelo Ministério Pablico Federal contra sentenca que absolveu Hélio Alves de Lima de
imputacao de delito dos artigos 317, “caput” c.c. 71, ambos do Cédigo Penal, com fundamento
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no artigo 386, inciso III, do Coédigo de Processo Penal.

O eminente Relator deu provimento ao recurso para condenar o acusado como incurso
no artigo 317 do Cédigo Penal a dois anos e seis meses de reclusao, em regime inicial aberto,
e trinta dias-multa no valor unitario de 1/3 do salario minimo, substituida a pena privativa
de liberdade por restritivas de direitos consistentes em prestacao de servicos a comunidade e
prestacao pecuniaria de dez salarios-minimos, tendo sido acompanhado pelo voto do Desem-
bargador Federal Cotrim Guimaraes.

Pedi vista dos autos para melhor analisa-los.

A imputacao é de conduta do acusado, na qualidade de médico da “Santa Casa de Mise-
ricordia de Palmeira D’Oeste-SP”, em 02.04.1998 solicitando e recebendo vantagem indevida
consistente no montante de R$ 2.000,00 (dois mil reais) a fim de realizar uma intervencao
cirtirgica para colocacio de prétese de fémur em paciente internada pelo SUS (Sistema Unico
de Saude) e posteriormente solicitando e recebendo mais R$ 855,00 (oitocentos e cinquenta
e cinco reais).

O magistrado “a quo” proferiu sentenca de absolvicdo ao entendimento de que “é im-
possivel a equiparacao de médico de hospital particular conveniado com o SUS ao conceito
de funcionario publico para fins penais, por fato cometido antes da Lei n°® 9.983/2000, ja que
somente com o advento da aludida norma houve a previsao legal de que referidos agentes
passariam a ser caracterizados como tal”.

Contra a sentenca insurgiu-se o 6rgao ministerial alegando que é com base no “caput”
do artigo 327 do Cddigo Penal que o médico que atende beneficiarios do SUS é considerado
funcionario publico, subsidiariamente sustentando que a conduta imputada configura o delito
do artigo 171, § 39, do Coédigo Penal.

Impoe-se no caso vertente verificar se o acusado, na qualidade de médico que a época
dos fatos trabalhava em hospital conveniado ao SUS, se enquadra no conceito de funcionério
publico previsto no artigo 327 do Codigo Penal, “verbis™

Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora transito-
riamente ou sem remuneracao, exerce cargo, emprego ou funcao publica.

§ 1° - Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou funcao em entidade
paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servico contratada ou conveniada
para a execucdo de atividade tipica da Administracao Puablica.

§ 29 - A pena sera aumentada da terca parte quando os autores dos crimes previstos neste
Capitulo forem ocupantes de cargos em comissao ou de fun¢ao de direcdo ou assessoramento
de 6rgao da administracao direta, sociedade de economia mista, empresa publica ou fundacao
instituida pelo poder publico.

Uma primeira consideracao a ser feita € que somente com o advento da Lei 9.983/00,
que deu nova redacao ao § 1° do artigo 327 do CP, “quem trabalha para empresa prestadora
de servico contratada ou conveniada para a execucao de atividade tipica da Administracao
Publica” passou a ser considerado funcionério ptblico por equiparagao.

Tendo em vista que a lei supramencionada possui conteddo mais gravoso uma vez que
ampliou o conceito de funcionario publico por equiparagdo previsto no § 1° do artigo 327 do
Codigo Penal e considerando que entrou em vigor posteriormente aos fatos imputados, nao
ha se excogitar de aplicacao retroativa, em respeito ao artigo 5°, inciso XL, da Constituicao
Federal, estabelecendo que “a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”, tampouco
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sendo possivel interpretacao ampliativa da redacao original por se tratar de norma penal in-
criminadora, consoante as licoes de Damasio de Jesus (“Codigo Penal Anotado”, 2012, p. 1160):

A norma do art. 327 é de extensdo, conceituando a elementar “funcionario publico” contida
em varias incriminacoes. Por isso, é também norma penal incriminadora. Sua interpretacao
deve ser restritiva, ndo podendo ser alargada.

Também nao ha se falar em enquadramento no “caput” do artigo 327 do Codigo Penal.
Com efeito, segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro, “o ocupante do cargo ptblico tem um vin-
culo estatutario, regido pelo Estatuto dos Funcionarios Publicos”, enquanto que “o ocupante
de emprego publico tem um vinculo contratual, sob a regéncia da CLT”; ja a fun¢do publica
“é o conjunto de atribuicGes as quais nao corresponde um cargo ou emprego” (“Direito Ad-
ministrativo”, p. 420-422), quanto a funcao publica elucidando Hely Lopes Meirelles que “é a
atribuicao ou conjunto de atribuicoes que a Administracao confere a cada categoria profissional,
ou comete individualmente a determinados servidores para a execugao de servigos eventuais”
(Direito Administrativo brasileiro, 1998, p. 156), a titulo exemplificativo cabendo mencionar o
jurado, mas a nenhuma dessas noc¢oes se amoldando a atividade do acusado, que nao exercia
a funcdo em nome de 6rgao publico mas de prestador de servigo conveniado.

Anoto ainda que a questdo de ter havido ou nao repasse de verba dos cofres piblicos
nao é determinante para a caracterizacao da funcao publica, equivalente nocao nao entrando
na defini¢ao de funcionario ptblico como se depreende do acima expendido.

Feita essa ressalva, sublinho que a noc¢ao de funcao publica empregada no “caput” atrela-
se primordialmente ndo a natureza da atividade exercida mas ao 6rgao em nome do qual é
realizada, nao fosse assim despicienda seria a previsao do paragrafo tinico porque preenchido
o requisito da atividade tipica o enquadramento ja estaria adrede aperfeicoado por incidéncia
do “caput”.

Ja por exegese dos conceitos que se encerram no “caput” conclui-se que a definicao de
funcionario publico no dispositivo estabelecida ndao se amoldam os servicos prestados por
médico de hospital conveniado com o SUS e em reforco a este entendimento tem-se a propria
legislacao de extensao do conceito, outra nao podendo ser a conclusao senao a de que se o
legislador, por meio da Lei 9.983/00, incluiu no conceito de funcionario ptblico do artigo 327
do Cddigo Penal “quem trabalha para empresa prestadora de servico contratada ou conveniada
para a execucao de atividade tipica da Administracao Publica”, tal figura nao era abrangida
nem pelo “caput” nem pela redacao original do § 1°.

Nesse sentido sdo as licoes de Cezar Roberto Bitencourt (“Cédigo Penal Comentado”,
2010, p. 1226):

Significa dizer que antes dessa lei - julho de 2000 - ndo era equiparado a funcionario pu-
blico “quem trabalhasse em empresa prestadora de servico contratada ou conveniada”, caso
contrario nio teria sido necessaria essa previsao expressa do legislador. Em outros termos,
até a entrada em vigor da Lei n°® 9.983n (17 - 10 - 2000), os médicos e administradores de
hospitais conveniados pelo SUS nao podiam ser considerados funcionarios ptblicos para fins
penais, na medida em que tal possibilidade somente foi ocorrer com o advento do referido
diploma legal. A equacao é simples: ora, se passaram a ser considerados funcionarios publi-
cos, significa reconhecer que antes nao o eram. Esta, alias, é a tinica interpretacao possivel
da previsao contida no art. 5°, XL, da Constituicdo Federal: a lei penal ndo retroagira, salvo
para beneficiar o réu! Os fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei 9.983/2000 nao podem ser
alcancados pela equiparacgdo consagrada por essa lei.
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Destaco os seguintes precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica de utilidade na questao:

PROCESSO-CRIME - F ICQAO JURIDICA - INTERPRETACAO DE NORMAS. As normas que
encerram fic¢ao juridica, equiparando cidadaos, hdo de ser interpretadas de forma estrita.
NORMA PENAL - DEFINICAO DO AGENTE. NATUREZA. A norma ha de ser tomada como
exaustiva, conflitando com o sistema patrio revelador do Direito Penal concluir, sob o dngulo
da definicdo do agente, que lei nova apenas veio a explicitar o que implicito na primitiva.
CRIME CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA - ARTIGO 327 DO CODIGO PENAL. A equi-
paracao a servidor publico de quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada
ou conveniada para a execucao de atividade tipica da administracao ptiblica somente ocorreu
com a vigéncia da Lei n°® 9.983/2000, sendo descabido entender-se implicita a abrangéncia
do preceito, considerada a redagao primitiva, no que alcancados os servidores publicos e os
exercentes de cargo, emprego ou funcao em entidade paraestatal.

(STF, HC 83830, Primeira Turma, Relator: Ministro Marco Aurélio, DJ 30/04/2004)

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. CONCUSSAO. MEDICO CRE-
DENCIADO AO SUS. EQUIPARAQAO A FUNCIONARIO PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE.
ATO PRATICADO ANTES DA VIGENCIA DA LEI N°© 9.983/2000. IRRETROATIVIDADE.
ENUNCIADO 83/STJ. INTERPRETACAO EXTENSIVA DA REDACAO ANTERIOR. INAD-
MISSIBILIDADE.

1. Pacificou-se nesta Corte o entendimento de que a Lei n°® 9.983/2000 nao pode retroceder
para equiparar a funcionario ptiblico médico credenciado ao SUS, sendo atipica a conduta
praticada antes de sua vigéncia. Enunciado n°® 83/STJ.

2. O Supremo Tribunal Federal consignou que nao se pode equiparar cidadaos com base em
interpretacao extensiva da redacao original do § 1° do art. 327 do Cbddigo Penal, pois o carater
excepcional das ficcoes legais exige a sua interpretacao restritiva.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STJ, AgRg no REsp 1101423, Quinta Turma, Ministro Marco Aurélio Belizze, DJe 14/11/2012)

Quanto a alegacao de possibilidade de aplicacao do instituto da “emendatio libelli” por
se amoldar a conduta do réu ao tipo penal do artigo 171, § 3°, do Codigo Penal, deve ser pron-
tamente afastada.

Com efeito, o que narra a dentincia nao é a pratica em tese de delito de estelionato, sequer
havendo descri¢cao de emprego de meio fraudulento, cabendo observar que o que o artigo 383
do Cdbdigo de Processo Penal permite é que o magistrado atribua definicao juridica diversa
sem modificar a descricao do fato descrito na inicial acusatoria.

Destarte, com a devida vénia, divirjo da solucao adotada pelo e. Relator e concluo pela
manutencao da sentenca.

Diante do exposto, nego provimento ao recurso.
E o voto.
Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR
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APELACAO CRIMINAL
0002552-49.2005.4.03.6108
(2005.61.08.002552-2)

Apelante: JUSTICA PUBLICA

Apelado: CINCINATO LEONARDO DOS SANTOS

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE BAURU - SP

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL PAULO FONTES

Revisor: DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRE NEKATSCHALOW
Classe do Processo: ACr 52435 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 26/04/2013

EMENTA

PENAL. PROCESSO PENAL. DENUNCIACAO CALUNIOSA. ARTIGO 339 DO CP.
AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. CONDENACAO. PENA-BASE FI-
XADA NO MINIMO LEGAL - REU REINCIDENTE - PENA AUMENTADA EM 1/6
- IMPOSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
POR PENA RESTRITIVA DE DIREITO - RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL PROVIDO.

1. A materialidade delitiva estd demonstrada pelo procedimento inquisitorial ins-
taurado pela Policia Civil de Paulistania para apuracao de eventual cometimento de
crime eleitoral por parte do Sr. Hélio José Ferreira do Nascimento em razao da notitia
criminis ofertada pelo acusado (fls. 08/53).

2. Autoria demonstrada. Unica testemunha que apéia a versao do réu nao foi ouvida
em juizo, mas somente durante o inquérito que apurava cometimento de crime elei-
toral, e era empregado do réu na ocasiao.

3. Todas as testemunhas ouvidas sob o crivo do contraditorio, diversamente do quanto
afirmado pelo réu, foram unanimes em afirmar que a cartula emitida pelo Sr. Hé-
lio José foi colocada em circulacao com finalidade licita, qual seja, o pagamento de
aluguel de imovel afetado a sua campanha eleitoral. Dita afirmacao foi corroborada
pela documentacao apresentada a Justica Eleitoral, cujas copias estao acostadas as
fls. 22/23 e 32 deste feito.

4. A versao apresentada pelo réu nao se sustenta, ficando claro que ele praticou o delito
previsto no artigo 339 do Codigo Penal, ao dar causa a instauracao de investigacao
contra Hélio José Ferreira do Nascimento, acusando-o de cometimento de crime
eleitoral que sabia inexistente.

5. A pena-base deve ser estabelecida em seu patamar minimo, qual seja, 02 (dois) anos
de reclusao, em regime aberto, além do pagamento de 10 (dez) dias-multa, arbitrados
no valor de 1/30 do salario minimo vigente a época dos fatos.

6. O réu ¢ reincidente, conforme se verifica do Relatorio de Pesquisa n° 531/2012,
extraida do Sistema Nacional de Pesquisa e Analise -SNP/SINASSPA e trazido aos
autos pelo Ministério Publico Federal (fl. 261), motivo pelo qual elevo a pena base em
1/6, fixando-a em 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses, e 11 (onze) dias-multa.

7. Nao ha atenuantes a serem consideradas na segunda fase de fixacao da pena, assim
como nao estao presentes causas de aumento e diminuicao de pena, restando a pena
definitivamente fixada em 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses de reclusao, em regime
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aberto, e a0 pagamento de 11 (onze) dias-multa, corrigidos monetariamente até a data
do efetivo pagamento.

8. O réu nao preenche os requisitos elencados pelo artigo 44 do Cédigo Penal para
substituicao da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos.

9. Recurso do Ministério Publico Federal a que se da provimento para a condenacao
do apelado.

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 provimen-
to ao recurso do Ministério Publico Federal para condenar CINCINATO LEONARDO DOS
SANTOS, pela infracao prevista no artigo 339 do Cddigo Penal, quanto ao delito descrito na
dentncia, a pena de 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses de reclusao, em regime aberto, e ao
pagamento de 11 (onze) dias-multa, arbitrados em 1/30 do salario minimo vigente a época dos
fatos, corrigidos monetariamente até a data do efetivo pagamento, nos termos do relatério e
voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 22 de abril de 2013.
Desembargador Federal PAULO FONTES - Relator

RELATORIO

A Exma. Sra. Juiza Federal Convocada TANIA MARANGONT:

Trata-se de APELACAO CRIMINAL interposta pela JUSTICA PUBLICA contra a senten-
ca proferida pelo MM. Juiz Federal da 12 Vara Federal de Bauru/SP, que absolveu o acusado
CINCINATO LEONARDO DOS SANTOS da imputagao contida no artigo 339 do Codigo Penal,
com fulcro no artigo 386, VII, do Codigo de Processo Penal.

Narra a dentincia que:

1. O denunciado compareceu, aos 06/10/2004, perante autoridade policial no Municipio de
Paulistania/SP e narrou que entao candidato a prefeito daquela cidade, Hélio José Ferreira do
Nascimento, aos 24/08/2004, lhe entregou cem reais em dinheiro e um cheque no valor de R$
200,00 (duzentos reais - copia a fl. 08), do Banco Nossa Caixa S/A., com o objetivo de que ele
(Cincinato) e sua familia nele votassem. Como essa suposta conduta de Hélio caracterizaria
crime eleitoral (Lei n® 4.737/65: Art. 299. Dar, oferecer, prometer, solicitar ou receber, para
si ou para outrem, dinheiro, dadiva ou qualquer outra vantagem, para obter ou dar voto e
para conseguir ou prometer abstencdo, ainda que a oferta nio seja aceita: - Pena - reclusio
até quatro anos e pagamento de cinco a quinze dias-multa) foi instaurado inquérito policial
para apurar o fato (portaria as fls. 04/05).

2. De fato, o cheque mencionado foi emitido por Hélio, entretanto, este comprovou ter sido
outra a destinacdo dada, mediante prestacao de contas a Justiga Eleitoral (fls. 17-19) e recibo
assinado por Iraci Gongalves Rosa (fl. 27), dando conta de que foi utilizado em pagamento o
aluguel do prédio onde o comité eleitoral se instalou se instalou durante a campanha.

3. Iraci (fl. 31) declarou que teria entregue o titulo a sua filha, Claudia Rosa Cristiano, para
que efetuasse a troca por dinheiro. Claudia por sua vez informou que trocou a cartula com
o sogro, Joaquim Cristiano (fl. 32). Este, por seu turno, passou o cheque para Luiz Antonio
Cadamuro, proprietario de um acougue, que confirmou o fato e a origem do titulo, em,
contudo, indicar a quem entregou o mesmo, afirmando ter usado em pagamento de bovinos
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para abate e engorda (fl. 41 e 42). E bem verdade que Joaquim disse que o cheque recebido
era do Banco do Brasil, mas, é perfeitamente possivel tenha-se confundido, o que podera ser
esclarecido durante a instrugfo processual.

4. Ademais, segundo o relatério a autoridade policial (fl. 35), o denunciado sofreu condenacao
criminal transitada em julgado e, portanto, estava impedido de exercer seu direitos politicos,
ndo havendo inclusive recadastrado seu titulo de eleitor, motivo pelo qual ndo poderia nem
mesmo exercer seu direito de voto. O inquérito policial, instaurado em face do quanto por
ele narrado, foi entdo arquivado sob a motivacdo de que os fatos delituosos nao ocorreram

(fls. 45/47).

5. De maneira que, havendo prova de materialidade e indicios suficientes de autoria de que
o denunciado deu causa a instauragao de investigacao policial contra alguém que sabia ino-
cente, é oferecida a presente DENUNCIA, requerendo o Ministério Ptiblico Federal a Vossa
Exceléncia seja instaurado o competente processo-crime, com citagdo para interogatdrio e
demais atos processuais, pena de revelia, sendo, ao final, imposto ao denunciado as san¢oes
legais cominadas pelo artigo 339, do Cddigo Penal. (...) ( fls. 2/3)

A denuncia foi recebida em 10 de maio de 2005 (fl. 60).

Regularmente citado (fl. 100), o réu nao compareceu a audiéncia designada para seu
interrogatorio (fls. 101/102), sendo-lhe designada defensora dativa.

Defesa prévia as fls. 111/112.
Determinada a expedicao de nova carta precatoria para interrogatorio do acusado (fl. 118).

Regularmente citado e intimado, novamente nao compareceu para seu interrogado (fls.
130/131), sendo decretada sua revelia (fl. 135).

Testemunhas de acusacao ouvidas as fls. 160/163 e 218.

Determinacao as partes para manifestacao na fase do artigo 402 do Codigo de Processo
Penal (fls. 221), requerendo o Ministério Publico Federal a requisicao da altima declaracao
de bens e rendas do réu, bem como a juntada dos documentos que apresenta (fls. 222/241).

O pedido foi indeferido pelo MM. Juiz sentenciante, que entendeu desnecessaria a quebra
de sigilo fiscal do denunciado (fl. 242), nada requerendo a defesa.

Em alegacées finais, o Ministério Pablico Federal pugnou pela condenacao do réu (fls.
253/255v°), ao passo que a defesa se bateu pela sua absolvicao (fls. 271/274).

A sentenca absolutoria foi proferida a fls. 277/284.

Em razdes de apelacgao (fls. 286/288v°), o Ministério Ptblico Federal requer a condenacao
do réu, alegando, em sintese, que a autoria e a materialidade delitiva restaram demonstradas
nos autos, ensejando a condenacao do acusado como incurso nas penas do artigo 339, nos
termos da denudncia.

Com contra-razoes (fls. 296/301), subiram os autos a esta E. Corte Regional, onde o
parecer do Ministério Publico Federal foi pelo provimento do recurso (303/305°).

O feito foi submetido a revisdo, na forma regimental.
E O RELATORIO.
Juiza Federal Convocada TANTA MARANGONI

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PAULO FONTES (Relator): O réu foi denunciado
como incurso no artigo 339 do Cédigo Penal, pois, comparecendo perante autoridade policial
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e noticiando pratica de crime eleitoral por Hélio José Ferreira, sabia falsa a imputacao feita e
que deu origem a inquérito policial visando apurar esta eventual pratica delitiva.

O inquérito em desfavor do Sr. Hélio José Ferreira foi arquivado por falta de provas,
conforme manifestacdo do Ministério Publico acostada as fls. 50/52 e deferida a fl. 53 dos
autos. Neste mesmo momento processual foi determinada a extracdo de copias e seu envio
para Justica Comum, o que deu origem aos presentes autos.

Assim, da prova constante nos autos verifica-se que a materialidade delitiva e a autoria
restaram sobejamente comprovadas, conforme a seguir sera demonstrado.

A materialidade delitiva estd demonstrada pelo procedimento inquisitorial instaurado
pela Policia Civil de Paulistania para apuracdo de eventual cometimento de crime eleitoral
por parte do Sr. Hélio José Ferreira do Nascimento em razao da notitia criminis ofertada pelo
acusado (fls. 08/53).

A autoria, por seu turno, também restou amplamente comprovada nos autos. De fato,
temos que a tnica testemunha que teoricamente apoiaria a versao dos fatos apresentada pelo
réu, Sr. Devair José de S4, foi ouvida apenas durante o inquérito que apurava cometimento
de crime eleitoral, e ndo aquele que sustenta a acusacao nos presentes autos. Como se tal nao
bastasse, suas declarac6es nao corroboram a versao sustentada pelo réu, in verbis:

sou empregado de Cincinato, ndo sou eleito desta cidade de Paulistania, estive aqui no més
de Agosto de 2004 acompanhado de Cincinato, recordo-me que paramos em uma residéncia
defronte a praca, nesta ocasido lhe foi entregue um cheque por homem que ndo conheco,
ndo sei de qual banco seria mencionado cheque, Cincinato disse-me na ocasido que teria que
receber mais 300,00 reais, ndo achei nada estranho, pois Cincinato recebe muitos cheques
em razao do servigo que presta, empreiteiro de obras, em relacdo a este cheque somente in-
formou que havia ocorrido um problema e que deveria prestar depoimentos nesta Delegacia
de Policia, nao sei do que se trata. (...) (fl. 17 - negritei)

Corroborando que o réu sabia falsa a acusacao que fazia, temos o depoimento das teste-
munhas de acusacao. Os depoimentos prestados em Juizo nos dao conta de que:

(...) A depoente recebeu cheque no valor de R$ 200,00 (duzentos reais), pelo aluguel do co-
mité do partido do candidato Hélio Nascimento. Em Paulistania, na época, nao tinha agéncia
bancéaria. Por isso deu o cheque a sua filha Claudia Rosa Cristiano. Nao sabe para quem
Claudia entregou o cheque, mas a depoente ficou com aqueles R$ 200,00 (duzentos reais).
Nao sabe quem seja Cincinato Leonardo dos Santos. Nao sabe o que foi feito do cheque (...)
(Iraci Goncalves Rosa - fl. 160)

(...) A depoente trocou o cheque para sua mae. Era cheque de aluguel do comité do candidato
Hélio. Trocou o cheque com seu sogro Joaquim Cristiano. Nao abe o que aconteceu com o
cheque depois dessa troca. Na cidade nao havia banco. Nao conhece o réu. (...) (Claudia Rosa
Cristiano - fl. 161)

(...) O cheque referido na dentincia foi trocado pelo depoente, tendo o préprio depoente en-
tregue o dinheiro a sua nora. O valor de R$ 200,00 (duzentos reais). Por sua vez o depoente
entregou o cheque no acougue de Luiz Antonio Cadamuro. Nao sabe qual o destino do cheque.
Nao sabe de qual banco era o cheque. “Sou ruim de leitura”. Na época nao havia banco em
Paulistania. Nao conhece Cincinato. (...) (Joaquim Cristiano - fl. 162)
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(-..) O depoente tem comércio de carnes em Paulistiania. Recebeu o cheque de Joaquim Cris-
tiano, em pagamento de uma conta dele, no agougue. O valor era de R$ 200,00 (duzentos
reais). Na cidade de Paulistania ndo tinha banco. Em seus atos de comércio o depoente néo se
recorda se o cheque foi depositado diretamente no banco, e este seria no Banco do Brasil em
Duartina ou se o cheque foi entregue a viajantes vendedores. Ainda pode ser possivel que o
cheque tenha sido entregue a outras pessoas, também em Paulistania, vez que também havia
o habito de trocar cheques em quantias maiores, ocasido em que um cheque de menor valor,
tal qual aquele de R$ 200,00 (duzentos reais), retornaria como troco. Nao sabe quem seja
Cincinato. (...) (Luiz Antonio Cadamuro - fl. 163)

Por fim, elidindo completamente qualquer divida que possa restar sobre a conduta do
réu, tem-se o depoimento do Sr. Hélio José Ferreira do Nascimento, in verbis:

(...) Nao conhece o réu. O depoente entregou o seu cheque, ao que se recorda, no valor de R$
200,00 para a proprietaria do imé6vel do comité, a titulo de aluguel. Era periodo eleitoral.
Parece que houve outra parcela, também a titulo de aluguel. Jamais entregou dinheiro ou
cheque para Cincinato. A proprietéria era Iraci Rosa. Nao sabe o destino do cheque. Os fatos
ocorreram proximos as eleicoes, nao se recordando se antes ou depois do dia especifico da
eleicdo. (...) (fl. 218)

Desta feita, diversamente do quanto entendido pelo Douto Juizo a quo acerca da prova
levada a efeito nos autos, entendo que esta é suficiente a comprovagao da pratica delitiva,
senao vejamos. A Unica testemunha de defesa do réu, ouvida somente na fase policial, disse:
“recordo-me que paramos em uma residéncia defronte a pracga, nesta ocasiao lhe foi entregue
um cheque por homem que nao conheco, nao sei de qual banco seria mencionado cheque, Cin-
cinato disse-me na ocasiao que teria que receber mais 300,00 reais, nao achei nada estranho,
pois Cincinato recebe muitos cheques em razao do servigo que presta, empreiteiro de obras, em
relacdo a este cheque somente informou que havia ocorrido um problema e que deveria prestar
depoimentos nesta Delegacia de Policia, nao sei do que se trata” (fls. 17). Frise-se, ainda, que
o Sr. Devair José de Sa, cujo depoimento ora é transcrito, era empregado do réu na ocasiao,
e nao obteve mais nenhuma informagao acerca da notitia criminis que originou a presente
acao penal, o que soa, no minimo, estranho, ja que o réu sentiu-se incomodado pela situagao
a ponto de procurar a policia para noticiar o suposto delito eleitoral.

Todas as testemunhas ouvidas sob o crivo do contraditério, diversamente do quanto
afirmado pelo réu, foram unanimes em afirmar que a cartula emitida pelo Sr. Hélio José foi
colocada em circulacao com finalidade licita, qual seja, o pagamento de aluguel de imovel afe-
tado a sua campanha eleitoral. Dita afirmacao foi corroborada pela documentacao apresentada
a Justica Eleitoral, cujas copias estdo acostadas as fls. 22/23 e 32 deste feito.

Resta claro, portanto, que a versao apresentada pelo réu nao se sustenta, ficando claro
que ele praticou o delito previsto no artigo 339 do Codigo Penal, ao dar causa a instauracao de
investigagao contra Hélio José Ferreira do Nascimento, acusando-o de cometimento de crime
eleitoral que sabia inexistente.

Por esse motivo, tenho que a condenacao do réu pela pratica desse delito é medida de
rigor.

Passo a dosimetria da pena.

Atento as diretrizes do artigo 59 do Cédigo penal, verifico que o réu nao possui ante-
cedentes criminais, embora sua folha de antecedentes lhe seja amplamente desfavoravel. Sua
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personalidade, conduta social e circunstancias do cometimento do crime s3o os normais ao
delito.

Desta forma, a pena-base deve ser estabelecida em seu patamar minimo, qual seja, 02
(dois) anos de reclusao, em regime aberto, além do pagamento de 10 (dez) dias-multa, arbitra-
dos no valor de 1/30 do salario minimo vigente a época dos fatos.

O réu é reincidente, conforme se verifica do Relatorio de Pesquisa n® 531/2012, extraida
do Sistema Nacional de Pesquisa e Analise - SNP/SINASSPA e trazido aos autos pelo Ministério
Puablico Federal (fl. 261), motivo pelo qual elevo a pena base em 1/6, fixando-a em 02 (dois)
anos e 04 (quatro) meses, e 11 (onze) dias-multa.

Nao ha atenuantes a serem consideradas na segunda fase de fixacao da pena, assim como
nao estao presentes causas de aumento e diminuicao de pena, restando a pena definitivamente
fixada em 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses de reclusao, em regime aberto, e ao pagamento
de 11 (onze) dias-multa, corrigidos monetariamente até a data do efetivo pagamento.

O réu nao preenche os requisitos elencados pelo artigo 44 do Codigo Penal para substi-
tuicao da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos.

Diante do exposto, dou provimento ao recurso do Ministério Publico Federal para conde-
nar CINCINATO LEONARDO DOS SANTOS, pela infracao prevista no artigo 339 do Codigo
Penal, quanto ao delito descrito na dentincia, a pena de 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses
de reclusdo, em regime aberto, e ao pagamento de 11 (onze) dias-multa, arbitrados em 1/30
do salario minimo vigente a época dos fatos, corrigidos monetariamente até a data do efetivo
pagamento.

E COMO VOTO.
Desembargador Federal PAULO FONTES - Relator
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APELACAO CRIMINAL
0009931-16.2005.4.03.6181
(2005.61.81.009931-6)

Apelante: JOSE MARIO ALVES DE SOUZA

Apelada: JUSTICA PUBLICA B

Origem: JUIZO FEDERAL DA 52 VARA CRIMINAL DE SAO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO CEDENHO

Classe do Processo: ACr 41281 .

Disponibilizacdo do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 15/05/2013

EMENTA

PENAL E PROCESSO PENAL. APELACAO CRIMINAL. CRIME DE DESENVOLVI-
MENTO CLANDESTINO DE ATIVIDADE DE TELECOMUNICACAO. ARTIGO 183,
DA LEI N° 9.472/97. INDISPENSABILIDADE DE AUTORIZACAO ESTATAL PARA
EXERCICIO DE ATIVIDADE DE RADIODIFUSAO. MATERIALIDADE E AUTORIA
DELITIVAS COMPROVADAS. DOLO GENERICO. CRIME FORMAL E DE PERIGO
ABSTRATO. DESNECESSIDADE DE DANO OU PREJUIZO EFETIVOS. PENA PRI-
VATIVA DE LIBERDADE MANTIDA. PENA DE MULTA REDUZIDA. PRINCIPIO
DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA. INCONSTITUCIONALIDADE. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

1. A materialidade delitiva estd comprovada através dos seguintes documentos: auto
de apresentacao e apreensao, parecer técnico e relatdrio técnico, ambos emitidos pela
ANATEL, laudo de exame em aparelho eletronico lavrado pela pericia do Departamen-
to da Policia Federal. Tais provas foram devidamente corroboradas pelos depoimentos
das testemunhas de acusacao ouvidas em sede judicial.

2. Apesar de ser possivel a aplica¢ao do principio da insignificancia no crime de de-
senvolvimento clandestino de atividades de telecomunicacgoes, previsto no artigo 183,
da Lei n° 9.472/97, tal hipdtese encontra limites nas situacoes em que um acusado
faz uso de aparelhos que nao possuem potencial lesivo relevante a ponto de ensejar a
aplicacao da lei penal, cuja poténcia seja muito inferior ao maximo legalmente previsto
como de “baixa poténcia” (art. 1°, § 1°, da Lei n° 9.612/98).

3. Para que o Direito Penal nao intervenha nos casos de lesdao de certa gravidade,
atestando a atipicidade penal em hipéteses de delitos de lesao minima, ensejando
resultado insignificante, devem ser observados certos requisitos, entre eles a certeza
de que o servico de radiodifusao utilizado pela emissora nao possua capacidade de
causar interferéncia prejudicial aos demais meios de comunicagdo, demonstrando que
o bem juridico tutelado pela lei permaneceu ileso, conforme recentemente decidido
pela Suprema Corte (STF, Segunda Turma, HC 115729/BA, Rel. Min. Ricardo Lewan-
dowsky, j. em 18.12.12, DJ 14.02.13).

4. No caso em questao, contudo, o laudo de exame em aparelho eletrénico, ao respon-
der o quesito pertinente a capacidade do material examinado de provocar interferén-
cia nas radiocomunicacoes, foi conclusivo no sentido de que, embora o equipamento
apreendido operasse numa faixa distinta da dos servicos publicos, sendo baixa a
probabilidade de interferir na faixa de freqiiéncia utilizada pela policia: “Qualquer
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equipamento que opere com transmissao de radio frequéncia é capaz de gerar sinais
indesejaveis durante o processo de modulacao, que podem interferir em sinais nas
faixas de frequéncia adjacentes. (...) Para o caso de interferéncia nas radios legalizadas,
como o aparelho apresentado transmite sinais na mesma faixa de freqiiéncia utilizada
pelas radios legalizadas, o dispositivo é apto a causar interferéncia nas estacoes que
operem em freqiiéncias proximas.(...)”

5. O crime em questao é formal, de perigo abstrato e se consuma no momento em
que é gerado o risco de prejuizo as telecomunicacoes, ndo havendo necessidade de
comprovacao de dano ou prejuizos efetivos, cuja extensao, alids, nao se pode aferir
de forma matematica, ja que as atividades de telecomunicacées nao outorgadas pelo
Poder Publico causam danos de maneira difusa, interferindo na regularidade de
outras atividades de transmissao, tais como as concessionarias de servigcos de radio
difusdo, navegacao aérea e maritima e outros servigos publicos relevantes, como
comunicacao entre viaturas policiais, ambulancias, carros de bombeiros, além de
receptores domésticos.

6. A autoria delitiva restou igualmente comprovada, ja que o proprio réu assumiu que
era o unico e exclusivo proprietario da radio, além de ser o responsavel pela operacao
dos equipamentos de radiodifusao, conforme depreende-se do termo circunstanciado.
7. O elemento subjetivo referente ao dolo genérico restou presente, uma vez que o réu
agiu com a intencao de exercer a atividade ilicita, ou seja, de manter em funcionamento
a “Réadio Ace FM”, sem a devida permissao, tendo atuado com pleno conhecimento
sobre a necessidade de autorizacdo do Poder Publico para o regular funcionamento
da radio.

8. O réu, ao manter em operacao estacao de radiodifusao sem a devida autorizacao
para tanto, pretendeu produzir um resultado, assumindo o risco de realizar a condu-
ta de forma irregular e ilegal, podendo, por conseqiiéncia, causar algum prejuizo a
terceiros, como provocar interferéncia nas radiocomunicagoes.

9. Quanto a pena de multa, a previsao legal da reprimenda em valor fixo esta em
desacordo com o principio constitucional da individualiza¢do da pena, por deixar de
considerar as condi¢oes pessoais do condenado, bem como os preceitos da razoabili-
dade e da proporcionalidade aplicaveis ao caso concreto.

10. Em 29.06.2011, o E. Orgdo Especial deste Tribunal, em Argiiicdo de Inconstitu-
cionalidade n°® 0005455-18.2000.4.03.6113, declarou, por maioria, a inconstituciona-
lidade da expressao “de R$ 10.000,00”, contida no preceito secundario do artigo 183,
da Lei n° 9.472/97, por afronta ao principio da individualizacdo da pena previsto no
artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicao Federal.

11. Tendo sido mantida a pena privativa de liberdade no minimo legal de 2 (dois) anos
de detencao, a pena de multa deve ser fixada no minimo legal, ou seja, 10 (dez) dias-
multa, no valor unitario minimo de 1/30 (um trigésimo) do valor do salario minimo
vigente a época do crime, nos termos do artigo 49, do Coédigo Penal.

12. Nao havendo inconformismo da defesa a respeito, mantenho o regime inicial de
cumprimento da pena e a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos, nos termos da r. sentenca.

13. Apelagdo parcialmente provida somente para reduzir a pena de multa para 10
(dez) dias-multa, no valor unitario de 1/30 (um trigésimo) do salario minimo vigente
a época do crime, mantida, no mais, a sentenca.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, dar parcial pro-
vimento a apelacao somente para reduzir a pena de multa para 10 (dez) dias-multa, no valor
unitario de 1/30 (um trigésimo) do salario minimo vigente a época do crime, mantida, no mais, a
sentenca, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 06 de maio de 2013.
Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO (Relator): Trata-se de apela-
¢do criminal interposta por JOSE MARIO ALVES DE SOUZA contra sentenca que o condenou
pela préatica do crime previsto no artigo 183, da Lei n® 9.472/97.

O Ministério Publico Federal ofereceu dentincia em desfavor de José Méario Alves de
Souza, como incurso nas penas do artigo 70, da Lei 4.117/62, nos seguintes termos:

(...) JOSE MARIO ALVES DE SOUZA operou estacdo clandestina de radiodifusio sem a
devida autorizacao.

No dia 04/05/2005, os agentes de fiscalizacio WALDEMAR CORDIOLLI e ALEXANDRE
ELIAS DE ANDRADE OLIVEIRA compareceram a Rua Benedito Gianelli, n® 633, Vila Brasil,
nesta capital, local onde se encontrava a emissora de radiodifusdo sonora “RADIO ACE FM”,
e constataram que esta se encontrava em funcionamento, na radiofreqiiéncia 103,9MHz, sem
a devida autorizagdo legal.

Os referidos agentes, entretanto, foram impedidos de entrar no imével para efetuar a lacracao
cautelar dos equipamentos utilizados (fls. 05).

Assim, aos 05/04/2006, uma equipe composta por Agentes da Policia Federal e da ANATEL,
em cumprimento a mandado de busca e apreensao, dirigiu-se novamente ao endere¢o mencio-
nado e, entrando no imével com a permissio de JOSE MARIO ALVES DE SOUZA, constatou
que os equipamentos relacionados a “RADIO ACE FM” estavam em pleno funcionamento.
JOSE MARIO ALVES DE SOUZA identificou-se como tnico e exclusivo proprietario da radio,
por ele operada (fls. 50).

A materialidade delitiva restou comprovada pelo parecer técnico da ANATEL, ao confirmar
o carater clandestino da referida radio, uma vez que esta operava sem a devida licenca de
funcionamento, em desacordo com o art. 70 da Lei n° 4.117/62 (fls. 79/80).

O laudo pericial de fls. 122/124 apurou que os aparelhos apreendidos sao capazes de interferir
em sinais nas faixas de freqiiéncia proximas. (...)

(fls. 02/04)

A dentincia foi recebida em 8 de agosto de 2007 (fl. 143).

Apoés regular instrucao, foi proferida sentenca (fls. 293/295v), publicada em 10 de de-
zembro de 2009 e integrada pela decisao que acolheu os embargos de declaracao opostos pela
acusacao (fls. 301/304), que julgou procedente a acao penal para condenar o réu José Mario
Alves de Souza pela pratica do delito tipificado no artigo 183, da Lei n° 9.472/97, decorrente
da aplicacao do disposto no artigo 383, do Codigo de Processo Penal, ao cumprimento da pena
de 2 (dois) anos de detencao, em regime inicial aberto, substituida por duas penas restritivas
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de direitos, consistente em prestacao de servicos a comunidade e prestacdo pecuniaria, além
da pena de multa no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Em razoes recursais (fls. 490/498), a defesa pugna pela absolvicao, em face de insufi-
ciéncia de provas relativas a materialidade, haja vista que a potencialidade lesiva da conduta
imputada e o alcance do sinal dos equipamentos apreendidos nao restaram demonstrados,
sendo de rigor aplicar o principio da insignificancia, pois seria imprescindivel que a potencia-
lidade lesiva fosse suficiente para causar prejuizo as telecomunicacées em geral, ndo tendo o
bem juridico tutelado sido colocado em perigo. Subsidiariamente, alega a inaplicabilidade da
multa prevista no tipo secundario do artigo 183, da Lei n® 9.472/97, tendo em vista o principio
da individualizacao da pena, além dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.
Ademais, sustenta que a pena de multa é incompativel com as penas restritivas de direitos, de-
vendo ser excluida caso mantida a condenacao, nos termos do artigo 44, § 2°, do Cédigo Penal.

Foram apresentadas contrarrazoes pela acusacao (fls. 326/341).

A Procuradoria Regional da Reptiblica da 32 Regido, em parecer, opina pelo desprovimen-
to da apelacdo, exceto no que se refere a pena de multa, cujo julgamento deve ser sobrestado
até que o Orgao Especial deste E. Tribunal Regional Federal se pronuncie sobre a constitucio-
nalidade da reprimenda (fls. 344/347v).

E o relatorio.
Dispensada a revisao, nos termos regimentais.
Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO (Relator): Inicialmente,
verifica-se que o artigo 223, da Constituicao Federal prevé a indispensabilidade de autorizacgao
estatal para o exercicio de atividade pertinente ao servico de radiodifusao sonora, e de sons
e imagens.

Portanto, todos os servicos relativos a telecomunicacao, radiodifusao, telefonia, telegrafia,
radioamadorismo, faixa do cidadao, entre outros, em obediéncia a essa disposicao constitu-
cional, seguem os preceitos da legislacao ordinaria, regulamentos e normas referentes a sua
execucao.

Assim, para que se possa utilizar e explorar o servico de telecomunicacoes, revela-se
imprescindivel a autorizacao do Poder Publico, sem o qual se caracteriza o desenvolvimento
clandestino dessa atividade.

A Lei n° 9.472/97 versa sobre a organizacao dos servigos de telecomunicacoes, define e
estabelece parametros e diretrizes para sua exploragao e prescreve, no artigo 131, que a explo-
racao de servico no regime privado depende de prévia autorizacao da ANATEL.

O artigo 163, da mesma lei dispoe que o uso de radiofrequéncia, tendo ou nao carater
de exclusividade, dependera de prévia outorga da Agéncia Nacional de Telecomunicacoes -
ANATEL, mediante autorizacao, nos termos da regulamentacao.

O artigo 184, paragrafo unico, considera clandestina a atividade desenvolvida sem a
competente concessao, permissao ou autorizacao de servico, de uso de radiofreqiiéncia e de
exploracdo de satélite.

Por fim, o artigo 183, da mesma lei, tipifica como crime a conduta de desenvolver clan-
destinamente atividades de telecomunicacao.
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Todas essas normas condicionam o uso de radiofreqiiéncia na exploracao do servico de
telecomunicacgOes no regime privado a prévia autorizacao da ANATEL.

No caso ora sob anéalise, constata-se que a materialidade delitiva esta comprovada através
dos seguintes documentos: auto de apresentacao e apreensao (fl. 57), parecer técnico e relato-
rio técnico, ambos emitidos pela ANATEL (fls. 83/84 e 85/87), laudo de exame em aparelho
eletronico lavrado pela pericia do Departamento da Policia Federal (fls. 126/128). Tais provas
foram devidamente corroboradas pelos depoimentos das testemunhas de acusacido ouvidas
em sede judicial (fls. 181 e 243).

Apesar de ser possivel a aplicagdo do principio da insignificancia no crime de desen-
volvimento clandestino de atividades de telecomunicacoes, previsto no artigo 183, da Lei n°
9.472/97, tal hipotese encontra limites nas situacoes em que um acusado faz uso de aparelhos
que nao possuem potencial lesivo relevante a ponto de ensejar a aplicacao da lei penal, cuja
poténcia seja muito inferior ao maximo legalmente previsto como de “baixa poténcia” (art. 1°,
§ 19, da Lei n° 9.612/98), o que nao afastaria eventuais sancoes administrativas.

Assim, para que o Direito Penal nao intervenha nos casos de lesdao de certa gravidade,
atestando a atipicidade penal em hipéteses de delitos de lesao minima, ensejando resultado
insignificante, devem ser observados certos requisitos, entre eles a certeza de que o servico
de radiodifusao utilizado pela emissora nao possua capacidade de causar interferéncia preju-
dicial aos demais meios de comunicagao, demonstrando que o bem juridico tutelado pela lei
permaneceu ileso, conforme recentemente decidido pela Suprema Corte:

HABEAS CORPUS. PENAL. RADIO COMUNITARIA. OPERACAO SEM AUTORIZACAO DO
PODER PUBLICO. IMPUTACAO AO PACIENTE DA PRATICA DO CRIME PREVISTO NO AR-
TIGO 183 DA LEI 9.472/1997. BEM JURIDICO TUTELADO. LESAO. INEXPRESSIVIDADE.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. CRITERIOS OBJETIVOS. PRESEN-
CA. APURACAO NA ESFERA ADMINISTRATIVA. POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.
I - Conforme pericia efetuada pela Anatel, o servigo de radiodifusao utilizado pela emissora
nao possuia capacidade de causar interferéncia prejudicial aos demais meios de comunicacao,
o que demonstra que o bem juridico tutelado pela norma - seguranca dos meios de teleco-
municacdes - permaneceu incolume. II - Radio comunitaria operada com os objetivos de
evangelizacgio e prestacao de servicos sociais, denotando, assim, a auséncia de periculosidade
social da acdo e o reduzido grau de reprovabilidade da conduta imputada ao paciente. ITI - A
aplicacdo do principio da insignificancia deve observar alguns vetores objetivos: (i) conduta
minimamente ofensiva do agente; (ii) auséncia de risco social da ag¢ao; (iii) reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e (IV) inexpressividade da lesdo juridica. IV - Critérios
que se fazem presentes, excepcionalmente, na espécie, levando ao reconhecimento do deno-
minado crime de bagatela. V - Ordem concedida, sem prejuizo da possivel apuracao dos fatos
atribuidos ao paciente na esfera administrativa.

(STF, Segunda Turma, HC 115729/BA, Rel. Min. Ricardo Lewandowsky, j. em 18.12.12, DJ
14.02.13)

No caso em questao, contudo, o laudo de exame em aparelho eletronico (fls. 126/128), ao
responder o quesito pertinente a capacidade do material examinado de provocar interferéncia
nas radiocomunicacoes, foi conclusivo no sentido de que, embora o equipamento apreendido
operasse numa faixa distinta da dos servicos puablicos, sendo baixa a probabilidade de interferir
na faixa de freqiiéncia utilizada pela policia:
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Qualquer equipamento que opere com transmissao de radio frequéncia é capaz de gerar sinais
indesejaveis durante o processo de modulacao, que podem interferir em sinais nas faixas de
frequéncia adjacentes.

()

Para o caso de interferéncia nas radios legalizadas, como o aparelho apresentado transmite
sinais na mesma faixa de freqiiéncia utilizada pelas radios legalizadas, o dispositivo é apto a
causar interferéncia nas estagdes que operem em freqiiéncias préoximas.

(..

Ademais, o crime em questao é formal, de perigo abstrato e se consuma no momento em
que é gerado o risco de prejuizo as telecomunicacoes, nao havendo necessidade de comprovacgao
de dano ou prejuizos efetivos, cuja extensao, alias, nao se pode aferir de forma matematica, ja
que as atividades de telecomunicacoes nao outorgadas pelo Poder Piblico causam danos de
maneira difusa, interferindo na regularidade de outras atividades de transmissao, tais como
as concessionarias de servicos de radio difusao, navegacao aérea e maritima e outros servicos
publicos relevantes, como comunicacao entre viaturas policiais, ambulancias, carros de bom-
beiros, além de receptores domésticos.

Ademais, a propria norma incriminadora, embora implicitamente, confirma a desneces-
sidade da ocorréncia do dano efetivo advindo de seu descumprimento, ao prever o aumento
de pena até a metade, caso haja a constatacao de prejuizo a terceiro.

Nesse sentido, os seguintes acordaos desta C. Quinta Turma:

PENAL. ART. 70 DA LEI N° 4.117/62. INOCORRENCIA DE PRESCRI(;AO. MATERIALIDADE
E AUTORIA COMPROVADAS. SUBSUNCAO CORRETA DOS FATOS NO ART. 183 DA LEI
N° 9.472/97. CONSONANCIA COM A DISCIPLINA CONSTITUCIONAL DAS TELECOMUNI-
CAQ()ES. EXIGENCIA DA OUTORGA DO PODER CONCEDENTE PARA EXPLORA(;AO DO
SERVICO DE RADIODIFUSAO COMUNITARIA. LEI 9.472/97 TRATA DA MATERIA PENAL
REFERENTE A RADIODIFUSAO. INEXIGENCIA DA VERIFICAC,AO DE DANO. DANO A
TERCEIRO E CAUSA DE AUMENTO. REU PRIMARIO E DE BONS ANTECEDENTES. RE-
DUCAO DA PENA. DOLO CONFIGURADO. ERRO DE PROIBICAO NAO CARACTERIZADO.
APELACAO PROVIDA.

(..)

- Materialidade delitiva comprovada pelo termo de lacracdo de estacdo clandestina, parecer
técnico do Ministério das Comunicac6es, auto de busca e apreensao dos equipamentos, fo-
tografias apresentadas pelos técnicos da ANATEL e laudo pericial. - Autoria também restou
inconteste. O acusado, em declaragoes extrajudiciais, admitiu ser o proprietario da estacao
de radio clandestina e a auséncia de autorizacdo da autoridade competente. Os fatos foram
confirmados pelas testemunhas de acusacao.

Para a configuracao do delito, basta a prova de que o agente desenvolveu, clandestinamente,
atividade de telecomunicacao. O tipo nao exige a verificacdo de dano concreto. A constatacao
da ocorréncia de prejuizo a terceiro é causa de aumento da pena até a metade. - O recorrido
agiu com dolo e nao atuou em erro de proibicao. O agente tinha plena consciéncia da ilicitu-
de de sua conduta. O fato da emissora atender a comunidade e nao ter fins lucrativos nao a
exonera da necessidade de autorizagado para instalacao e funcionamento.

(..)

(TRF 32 REGIAO, ACR 1999.61.81.003516-6/SP, QUINTA TURMA, DJU DATA: 05/06/2007
PAGINA: 323, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRE NABARRETE)

PENAL. TELECOMUNICACOES. LEI N° 4.117/1962. DECRETO N° 97.057/1988. NORMA
01A/80, APROVADA PELA PORTARIA MC N° 218/1980. REGULAMENTO. RADIO DO
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CIDADAO CLANDESTINO. LEI N° 9.472/1997. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INA-
PLICABILIDADE. SENTENCA ABSOLUTORIA. RECURSO DE APELACAO. PROVIMENTO.
A Lei n° 4.117/1962 instituiu o C6digo Brasileiro de Telecomunicacgées, estabelecendo dispo-
sigoes relacionadas a concessao, permissdo e autorizacio de uso para os servicos de teleco-
municacao, os quais sdo definidos em seu artigo 4°, caput, verbis: “Para os efeitos desta lei,
constituem servigos de telecomunicagoes a transmissao, emissio ou receptagio de simbolos,
caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informaco6es de qualquer natureza, por fio, radio,
eletricidade, meios 6ticos ou qualquer outro processo eletromagnético. (...)".

O Decreto n° 97.057/1988 alterou o “Regulamento Geral para execu¢ido da Lei n° 4.117” (De-
creto n® 52.026/1963), estabelecendo que seriam editados Regulamentos especificos e normas
reguladoras complementares, para as diversas modalidades de servicos de telecomunicagdes.
A NORMA 01A/80, aprovada pela Portaria n°® 218, do Ministério das Comunicagoes, de 23
de setembro de 1980, dispde especificamente sobre o SERVICO RADIO DO CIDADAO e
estabelece a necessidade de autorizacao para instalacao e operacgio de estacio desse servico.
Constitui crime desenvolver clandestinamente atividades de telecomunicacgoes (art. 183 da
Lei n® 9.472/1997).

O crime em referéncia é de perigo abstrato, cujo bem juridico tutelado é a seguranca dos
meios de comunicag@o, por isso que o desenvolvimento clandestino do servico Radio do
Cidaddo, sem a observancia de requisitos técnicos (casamento de impedancia entre trans-
missor e sistema irradiante etc.), pode causar sérias interferéncias prejudiciais em servigos
de telecomunicagées regularmente instalados (policia, ambulancias, bombeiros, aeroportos,
embarcacoes, bem como receptores domésticos - TVs e radios - adjacentes a emissora), pelo
aparecimento de freqiiéncias espurias.

O principio da insignificancia ndo é aplicavel aos crimes de desenvolvimento clandestino de
atividades de telecomunicac6es, em quaisquer de suas modalidades.

Recurso de apelagio provido.

(TRF 1, ACR 200335000067866, Relator(a) DESEMBARGADOR FEDERAL MARIO CESAR
RIBEIRO, QUARTA TURMA, DJ DATA: 30/10/2006 PAGINA: 162) (Grifos nossos)

Igualmente comprovada a autoria delitiva, ja que o proprio réu assumiu que era o Gnico
e exclusivo proprietario da radio, além de ser o responsével pela operacao dos equipamentos
de radiodifusao, conforme depreende-se do termo circunstanciado (fls. 54/55), verbis:

(...) Os policiais federias se identificaram e apresentaram o Mandado de Busca e Apreensao.
Imediatamente, foi-lhes franqueado o acesso ao imével pelo autor do fato JOSE MARIO AL-
VES DE SOUZA, e, na companhia de testemunhas do povo, conforme auto circunstanciado
anexo, constataram que os equipamentos afeitos 4 RADIO ACE FM, 101,5 MHz, estavam em
pleno funcionamento, operados pelo autor do fato, sendo que no mesmo imével, estavam ins-
talados estiidio e transmissor, pois a radio nao era linkada. Ato continuo, foram arrecadados
equipamentos utilizados para a colocacio da RADIO em funcionamento. Que o autor do fato
identificou-se como tinico e exclusivo proprietario da radio, que ja estaria operando ha uma
semana, aproximadamente, e teria programacao eclética. (...)

Em Juizo (fls. 154/155), o denunciado nao negou que os fatos lhe imputados na dendncia,
bem como afirmou que mantinha a radio em funcionamento com a intencao de regulariza-la:

(...) Quando os policiais entraram na radio eu ndo me encontrava no local. Estava minha mae.
Em seguida eu cheguei e me identifiquei como o responsével e proprietario da radio. A radio
estava em pleno funcionamento. O local da radio era no fundo da residéncia da minha mae,
que se localiza no bairro de ITAQUERA. Naquele bairro existem centrais policiais, hospitais
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e outros servigos publicos. (...) mantinha essa radio na intencio de regulariza-la. Ja tinha até
ido na ANATEL verificar a documentacio necessaria. (...)

Outrossim, o elemento subjetivo referente ao dolo genérico restou presente, uma vez que
o réu agiu com a intencao de exercer a atividade ilicita, ou seja, de manter em funcionamento
a “Radio Ace FM”, sem a devida permissao, tendo atuado com pleno conhecimento sobre a
necessidade de autorizacao do Poder Publico para o regular funcionamento da radio.

Assim, o réu, ao manter em operacao estacao de radiodifusao sem a devida autorizacao
para tanto, pretendeu produzir um resultado, assumindo o risco de realizar a conduta de
forma irregular e ilegal, podendo, por conseqiiéncia, causar algum prejuizo a terceiros, como
provocar interferéncia nas radiocomunicagoes.

Portanto, a manutenc¢do da condenacao do réu José Mario Alves de Souza pela pratica
da conduta tipificada no artigo 183, da Lei n° 9.472/97 é medida de rigor.

Ademais, a pena-base foi fixada no minimo legal, sem incidéncia de agravantes e atenu-
antes ou causas de aumento e diminuicao, razao pela qual mantenho a pena definitivamente
em 2 (dois) anos de detencao.

Quanto a pena de multa, a previsao legal da reprimenda em valor fixo esta em desacordo
com o principio constitucional da individualizacdao da pena, por deixar de considerar as condi-
¢Oes pessoais do condenado, bem como os preceitos da razoabilidade e da proporcionalidade
aplicaveis ao caso concreto.

Nesse sentido, em 29.06.2011, o E. Orgdo Especial deste Tribunal, em Argiiicio de In-
constitucionalidade n® 0005455-18.2000.4.03.6113, declarou, por maioria, a inconstituciona-
lidade da expressao “de R$ 10.000,00”, contida no preceito secundario do artigo 183, da Lei
n® 9.472/97, por afronta ao principio da individualizacao da pena previsto no artigo 5°, inciso
XLVI, da Constituicao Federal:

PENAL - PROCESSUAL PENAL - RADIODIFUSAO - LEI 9472/97 - ARTIGO 183 - PENA
PECUNIARIA - VALOR FIXO - ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE - REDIS-
TRIBUICAO POR PREVENCAO - REGULARIDADE - QUESTAO DE ORDEM REJEITADA
- VIOLACAO DO PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA - ARGUICAO DE INCONS-
TITUCIONALIDADE ACOLHIDA.

1. O juizo natural para decidir sobre a argiiicio de inconstitucionalidade é o Orgio Especial,
nao havendo irregularidade na redistribuiciao do presente feito por dependéncia, porquanto
trata de matéria idéntica a do feito anteriormente distribuido a Relatora, ou seja, a arguigao
de inconstitucionalidade na fixacdo da multa prevista no preceito secundario do artigo 183,
da Lei 9472/97. Questao de ordem rejeitada.

2. A norma contida no preceito secundério do artigo 183, da Lei 9.472/97, que prevé a pena
pecuniaria em valor fixo, viola o principio da individualizagido da pena, previsto no artigo 5°,
XLVI, da Constituicao Federal.

4. Argiliicdo acolhida para declarar a inconstitucionalidade da expressao “de R$ 10.000,00”,
contida no preceito secundario do artigo 183, da Lei 9472/97.

(TRF 32 Regido, ORGAO ESPECIAL, ACR 0005455-18.2000.4.03.6113, Rel. DESEMBAR-
GADORA FEDERAL RAMZA TARTUCE, julgado em 29/06/2011, e-DJF3 Judicial 1 DATA:
28/07/2011 PAGINA: 109)

Sendo assim, tendo sido mantida a pena privativa de liberdade no minimo legal de 2
(dois) anos de detencao, a pena de multa deve ser fixada no minimo legal, ou seja, 10 (dez) dias-
multa, no valor unitario minimo de 1/30 (um trigésimo) do valor do salario minimo vigente a
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época do crime, nos termos do artigo 49, do Cédigo Penal.

Por fim, nao havendo inconformismo da defesa a respeito, mantenho o regime inicial de
cumprimento da pena e a substituicao da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
nos termos da r. sentenca.

Ante o exposto, dou parcial provimento a apelacao somente para reduzir a pena de multa
para 10 (dez) dias-multa, no valor unitario de 1/30 (um trigésimo) do salario minimo vigente
a época do crime, mantida, no mais, a sentenca.

E o voto.

Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator
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EMENTA

PENAL E PROCESSO PENAL. REPRESENTACAO. DENUNCIACAO CALUNIOSA.
PEDIDO DE ARQUIVAMENTO. DEFERIMENTO POR DECISAO MONOCRATICA.
AGRAVO REGIMENTAL. CABIMENTO.

Nos termos do precedente firmado na Representacdo Criminal n® 0041521-
85.2009.4.03.0000/SP, de relatoria da e. Desembargadora Federal Therezinha Cazerta,
“O acolhimento, pelo Relator, de promocao de arquivamento de representagao criminal,
em procedimentos de competéncia originaria dos Tribunais Regionais Federais, dada
a inexisténcia de atuacao do Procurador-Geral da Republica como membro acusatorio,
ndo exclui a possibilidade do reexame da decisdo pelo 6rgao colegiado competente,
que, no caso de considerar inconsistentes as razoes invocadas para a providéncia em
questao, esta autorizado a acionar o artigo 28 do Cdédigo de Processo Penal, nos moldes
do artigo 62, inciso IV, da Lei Complementar 75/93”. Agravo regimental conhecido.
O tipo penal da denunciacio caluniosa (art. 339 do CP) exige que a imputacgao seja
de fato infracional, dirigido a quem nao o realizou ou dele participou, ou de fato que
ndo aconteceu. Nesse contexto, se o magistrado, ao determinar a instauracao de in-
quérito policial em face do agravante para apuracao de suposta pratica de crime de
desacato, narrou os fatos compreendendo que a conduta configuraria crime, nao se
pode falar em crime de denunciacao caluniosa. Pedido de arquivamento formulado
pelo Ministério Publico Federal que se acolhe.

Agravo regimental conhecido, mas improvido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide o Egrégia
Orgao Especial do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por maioria, conhecer do agravo
regimental e, no mérito, por unanimidade, negar-lhe provimento, nos termos do voto da Re-
latora, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 08 de maio de 2013.

Desembargadora Federal MARLI FERREIRA - Relatora
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RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARLI FERREIRA (Relatora):

Trata-se de agravo regimental interposto em face de decisdo monocratica de minha lavra,
na qual restou acolhido o pedido de arquivamento formulado pelo i. representante do Ministério
Publico Federal, nos autos da Representacao Criminal n° 2010.03.00.020164-1, instaurada por
forca de representacao apresentada pelo advogado Marcos Alves Pintar, para apurar possivel
pratica de denunciacao caluniosa e comunicacao falsa de crime, previstos nos artigos 339 e
340 do Codigo Penal, por ter requerido o representado a instauragdo de inquérito policial em
face do referido causidico, por suposto cometimento de crime de desacato.

Sustenta o agravante preliminarmente que, a despeito do disposto no artigo 3° da Lei
n° 8.038/90, a decisao monocratica que acolheu o arquivamento pode ser revista pelo Orgao
Especial.

No mérito, alega que o pedido de arquivamento deveria ser antecedido de minuciosa
investigacdo para convencimento aprofundado a respeito dos fatos, sobretudo com a oitiva do
agravante.

Em suas razoes, o Parquet sustenta, preliminarmente, o ndo conhecimento do recurso,
sob a alegacdo de que nao ha recurso previsto em lei contra decisdo que acolhe promocao de
arquivamento proposta pela acusacao, e que, nos termos do artigo 129, I, d CF, c¢/c o artigo
69, V, da Lei Complementar n°® 75/2003, compete ao Ministério Publico Federal a decisao de
promover ou nao a acao penal.

No mérito, pugna pelo desprovimento do recurso.

E o relatério.

Apresento o feito em mesa, para julgamento.
Desembargadora Federal MARLI FERREIRA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARLI FERREIRA (Relatora):

Preliminarmente, conheco do agravo.

Isto porque, este Orgdo Especial, na Representacdo Criminal n® 0041521-
85.2009.4.03.0000/SP, de relatoria da e. Desembargadora Federal, Therezinha Cazerta,
conheceu do Agravo Regimental interposto de decisao monocratica de Relator que acolheu o
pedido de arquivamento formulado pelo Ministério Puablico Federal, sob o fundamento de que

(...) Na Justica Federal de 12 e 22 Instancias, dada a inexisténcia de atuacao do Chefe da Ins-
tituicdo como membro acusatorio, o 6rgao julgador, no caso de considerar inconsistentes as
razoes invocadas para a promocao do arquivamento, esta autorizado a acionar o artigo 28 do
Cobdigo de Processo Penal, diligenciando o encaminhamento dos autos a uma das Camaras de
Coordenacio e Revisdo do Ministério Publico Federal, tal como previsto no artigo 62, inciso
IV, da Lei Complementar n° 75/93: “Art.62. Compete as Camaras de Coordenacao e Revisao:
IV - manifestar-se sobre o arquivamento de inquérito policial, inquérito parlamentar ou pecas
de informacio, exceto nos casos de competéncia originaria do Procurador-Geral”. Dai que,
nos termos do inciso I do artigo 3° da Lei n°® 8.038/90, que rege os processos de competén-
cia originaria dos Tribunais, conquanto se faculte ao relator escolhido na forma regimental
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“determinar o arquivamento do inquérito ou de pecas informativas, quanto o requerer o
Ministério Publico, ou submeter o requerimento a decisao competente do Tribunal”, previsao
repetida integralmente no inciso I do artigo 206 do Regimento Interno desta Casa, a prolagio
de decisum nesses termos ndo pode excluir a competéncia do 6rgio colegiado competente,
razdo pela qual o agravo se apresenta viavel.

O acérdao foi lavrado nos seguintes termos:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. CABIMENTO. ARQUIVAMENTO
DE REPRESENTACAO CRIMINAL. RECORRIBILIDADE DA DECISAO. MANUTENCAO.

- O acolhimento, pelo Relator, de promocao de arquivamento de representacdo criminal, em
procedimentos de competéncia originaria dos Tribunais Regionais Federais, dada a inexis-
téncia de atuacdo do Procurador-Geral da Reptiblica como membro acusatoério, ndo exclui a
possibilidade do reexame da decisao pelo 6rgao colegiado competente, que, no caso de con-
siderar inconsistentes as razoes invocadas para a providéncia em questao, esta autorizado a
acionar o artigo 28 do Codigo de Processo Penal, nos moldes do artigo 62, inciso IV, da Lei
Complementar 75/93.

- Caso que ndo guarda semelhanca com diversas outras hipoteses em que o Orgdo Especial,
em razao da instrucdo na a¢ao penal originaria correr sob o crivo do Relator, como dispoe o
artigo 2° da Lei n® 8.038/90, tem admitido decis6es monocréaticas irrecorriveis objetivando a
agilizacdo e simplificacdo dos julgamentos, evitando-se demora excessiva em sua ultimacao.
- Ja neste, em que o provimento assemelha-se a decisdo verdadeiramente terminativa, barran-
do o prosseguimento da atividade persecutéria, conquanto se faculte a atividade unipessoal,
o raciocinio desenvolvido nao pode ser alargado, ante o risco de se suprimir competéncia do
colegiado, ao qual cumpre ratificar ou discordar do arquivamento da representacao criminal
monocraticamente determinado, constituindo-se, pois, em ato passivel de ataque pela via
recursal.

- Apesar de que 6bvio e intuitivo o interesse na alteracdo do contetido do pronunciamento
ministerial, por entender, o recorrente, que a acusacao pelo delito de comunicacio falsa de
crime ou de contravencao (Codigo Penal, artigo 340), formalizada contra si, resulta de fato im-
putado falsamente e com abuso de poder, inexiste qualquer circunstancia que possa justificar o
envio dos autos a uma das Camaras de Coordenacao e Revisao do Ministério Piblico Federal.
- O proéprio 6rgao dominus litis entende nao se justificar o prosseguimento, insistindo no
proposito do arquivamento, eis que as razdes e documentos trazidos nao agregam fato ou
argumento novos a evidenciar a pratica de crimes por parte da representada e a necessidade
de se avancar com a investigacao ou adocao de outras medidas.

- Agravo regimental a que se nega provimento.

(Agravo Regimental na Representacdo Criminal n® 0041521-85.2009.4.03.0000/SP, DJe:
12.11.2010)

Assim, por se tratar de hipdtese compreendida no precedente citado, conhec¢o do recurso.
Contudo, melhor sorte nao assiste ao agravante quanto ao mérito.

Em seu pedido de arquivamento (fls. 90/91 v°), manifestou-se o Ministério Publico
Federal nos seguintes termos:

(..

1. Trata-se de procedimento instaurado a partir de expediente protocolado pelo advogado
Marcos Alves Pintar, no qual insinua que o Excelentissimo Juiz Federal, Doutor Dasser
Lettiere Junior, tenha cometido os delitos previstos nos artigos 339 e 340 do Coédigo Penal,
ao ter determinado a instauracao de inquérito policial, em autos de mandado de seguranca,
para apuracdo de responsabilidade criminal do ora representante pela pratica de desacato
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contra o Magistrado.

2. Conforme se extrai da copia integral do inquérito policial n® 6-420/09, instaurado por requi-
si¢do do Juiz Federal em sentenca proferida na agio mandamental n® 2005.60.06.009838-6,
o advogado teria, em recurso de agravo de instrumento que objetivava a reforma de liminar
cassada, desacatado o i. Juiz Federal ao afirmar que o mesmo visou “promover a improce-
déncia de um feito que ele mesmo perpetua” (fl. 17), entendendo o Magistrado ter ocorrido
insinuagao por parte de Marcos Alves Pintar de atuacdo parcial do juizo.

3. Em esclarecimentos prestados naquele inquérito pelo ora representante (fls. 25 e 27/32), o
mesmo declara que em momento algum teve a intencdo de desacatar ou ofender o Juiz Fede-
ral, e que seu recurso de agravo de instrumento fora dirigido ao Tribunal Regional Federal,
e ainda, que para a configuracao do delito de desacato, necessaria se faz a presenca fisica de
ofendido e ofensor no momento da ofensa.

4. As fls. 73/76 o representante do Parquet Federal promoveu o arquivamento do inquérito
policial que apurava a pratica de crime do artigo 331, do CP, pelo advogado (copia em anexo).
Para tanto, aduziu que as ofensas proferidas por Marcos Alves Pintar foram escritas em recurso
de agravo de instrumento dirigido ao Presidente do E. Tribunal Regional Federal da 32 Regido,
o que descaracteriza o delito, afirmando nio ter configurado, tampouco, a pratica do crime
de injaria, vez que as afirmagdes proferidas se referiam ao Poder Judiciario e magistrados
em geral, além da existéncia de imunidade profissional do advogado.

5. Entendendo, entao, que mencionada requisi¢cido de instauragio de inquérito por parte do
Juiz Federal, Dr. Dasser Lettiére Junior, configuraria a pratica de denunciagio caluniosa e
comunicagio falsa de crime, requereu o advogado Marcos Alves Pintar a instauracao de in-
quérito judicial para investigacao dos supostos delitos cometidos.

6. No entanto, da analise dos autos, ndo se indicia o cometimento do delito previsto nos arti-
gos 339 ou 340, ambos do Cédigo Penal. Primeiramente, a denunciacgao caluniosa prevé, em
seu tipo penal, a instauracio de investigacao policial contra alguém imputando-lhe crime de
que o sabe inocente.

7. E certo que mencionado delito exige, para sua configuracdo, o elemento subjetivo, isto &,
o dolo direto, a vontade livre e consciente de dar causa a instauracao de alguns dos procedi-
mentos descritos no art. 339 do Coédigo Penal, contra alguém, imputando-lhe crime de que o
sabe inocente. Desse modo, como se v€, é imprescindivel que o provocador do procedimento,
investigatorio ou processual, saiba que o denunciado nio cometeu o delito.

8. No presente caso, ndo ha qualquer indicio de que o Juiz Federal tenha agido com dolo
para que fosse instaurado inquérito policial contra o advogado Marcos Alves Pintar, sabendo
de sua inocéncia, mesmo porque, citou expressamente em que momento o advogado o teria
desacatado ou ofendido sua honra. De fato, a expressao utilizada por Marcos Alves Pintar
em relacdo ao Magistrado demonstra-se excessiva, e o fato de nio ter configurado o delito
previsto no artigo 331 do CP, por si s6 no significa o cometimento de denunciagao caluniosa
ou comunicacio falsa de crime pelo Magistrado.

9. Ademais, o Juiz Federal ndo criou uma situacio inexistente, mas sim, descreveu uma
afirmacdo que considerou ofensiva proferida pelo advogado, que muito embora nio tenha
atingido um caréater penal, pode ter, de fato, ofendido o Magistrado, com repercussao nas
esferas civel e/ou disciplinar.

10. Com efeito, verifica-se da analise das presentes pecas informativas que h4 entre o repre-
sentante e representado uma explicita animosidade, e consequente exaspera¢do na maneira
que se tratam. Contudo, da mesma forma que nio foi configurada a pratica de desacato ou
crime contra honra pelo advogado, também nio restou caracterizada a conduta de denunciagio
caluniosa ou comunicagao falsa de crime pelo Juiz Federal, havendo apenas um excesso nas
condutas de ambos, isentas de cunho penal.

Por todo o exposto, entende o MINISTERIO PUBLICO FEDERAL néo haver, por ora, elemen-
tos que justifiquem o prosseguimento do presente, diante de que se requer, na forma do artigo
28 do Cddigo de Processo Penal, o ARQUIVAMENTO da presente representacao criminal.



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

Na decisao agravada (fls. 130/131), acolhi o pedido de arquivamento, vez que, a luz do
contido nos autos, revelam-se frageis os argumentos da representacao que, em ultima analise,
constituiriam mero ataque de seu autor a quem o acusa criminalmente, na mesma linha de
orientacdo defendida pelo Ministério Publico Federal.

O tipo penal da denunciacao caluniosa (art. 339 do CP) exige que a imputacao seja de fato
infracional verdadeiro, dirigido a quem nao o realizou ou dele participou, ou de fato que nao
aconteceu. Nesse contexto, se o magistrado, ao determinar a instauracao de inquérito policial
em face do agravante para apuracao de suposta pratica de crime de desacato, narrou os fatos
de maneira verdadeira, compreendendo que a conduta configuraria crime, nao se pode falar
em crime de denunciacao caluniosa.

Outrossim, o pedido de arquivamento esta bem fundamentado e pautado nos elementos
coligidos com a representacao, nao sendo cabivel satisfazer a pretensdo do agravante, sobretudo
no que toca a necessidade de uma investigacao profunda.

Ademais, nao se pode olvidar que o titular da acao penal publica é o Gnico legitimado,
no caso, a escolher o caminho persecutorio, porquanto é atribuicao privativa do Ministério
Publico inaugurar o devido processo penal.

Ante o exposto, conheco do agravo regimental, mas nego-lhe provimento.
E como voto.
Desembargadora Federal MARLI FERREIRA - Relatora
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RECURSO EM SENTIDO ESTRITO
0004204-32.2012.4.03.6181
(2012.61.81.004204-9)

Recorrente: JUSTICA PUBLICA

Recorridos: CARLOS ALBERTO BRILHANTE USTRA E DIRCEU GRAVINA
Origem: JUIZO FEDERAL DA 102 VARA CRIMINAL DE SAO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL PEIXOTO JUNIOR

Classe do Processo: RSE 6440 .

Disponibilizacdo do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 26/04/2013

EMENTA

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. SEQUESTRO QUALIFICADO. REGIME MILI-
TAR. ORGAOS DE REPRESSAO POLITICA. REJEICAO DA DENUNCIA. DECISAO
MANTIDA.

- Conduta imputada na inicial acusatéria que é de privacao da liberdade mediante
sequestro com grave sofrimento fisico e moral a vitima praticada por agentes do re-
gime militar instaurado no ano de 1964.

- Dentincia que nao pode ser recebida em respeito a ordem juridico-penal que es-
tabelece como causas de extin¢ao da punibilidade a prescricao e também a anistia.
Extinta a punibilidade ilegal seria a instauracao de acao penal, sem graves danos ao
Estado Democratico de Direito nao se viabilizando a persecucao penal.

- Tese ministerial que para ser acolhida demandaria o reconhecimento de duas si-
tuacoes, a saber, que a vitima ainda esta privada de sua liberdade em decorréncia
de perseguicao politica desde a época do regime militar e que os recorridos detém o
poder de fazer cessar a conduta que lhes é imputada, que porém sao inconcebiveis.
- Entendimento diverso (descurando-se a real cessacao da permanéncia e acolhendo-se
alegacao de caso “sui generis”, que se deduz como se houvesse semelhante possibilidade
de derrogacao ao principio da legalidade, como se o manejo de qualquer nomenclatura
pudesse romper a fortaleza da reserva legal) que implicaria em verdadeira “criacao”
por parte do magistrado de hipotese de imprescritibilidade, o que seria uma afronta ao
principio da seguranca juridica, pois significaria ignorar o arcabouco fatico apresenta-
do nos autos (apenas com o argumento de que € necessario que o corpo seja encontrado
para fazer cessar a permanéncia delitiva, mesmo sendo faticamente impossivel que
a conduta imputada ainda esteja em fase de execucao) e possibilitar a deflagracao de
persecucao penal contra alguém a qualquer momento - daqui a 10, 20, 30, 100 anos
-, simplesmente ignorando os prazos prescricionais previstos no Cédigo Penal que
se vinculam a consumacao do delito conforme definido na lei penal, opondo-se a tal
possibilidade exatamente o Estado Democratico de Direito.

- Caso em que, considerado o processo de redemocratizacao do pais, com a libertacao
dos presos politicos, retorno dos exilados, desmantelamento dos 6rgaos de repressao
e fim do regime militar em 1985 com a eleicao de presidente civil, nao podia o delito
perdurar depois desse momento histérico, quanto a hipotese do evento morte somente
podendo ter ocorrido em momento anterior aquele a partir do qual nao se poderia mais
cogitar de privacao da liberdade, sendo evidéncias que contrariam a acusacao, que
por sua vez nao se fundamenta em fatos mas em abordagem ficcional para sustentar
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o contrario, neste quadro nao incidindo a regra insculpida no artigo 5°, inciso XLIV,
da Constituicao de 1988, que prevé hipotese de imprescritibilidade, a qual ndo pode
retroagir, e em respeito ao Estado Democratico de Direito nao se podendo deixar de
reconhecer a ocorréncia da prescricao, transcorrendo inclusive o maior prazo pres-
cricional previsto no Cédigo Penal (vinte anos), o que seria suficiente para manter a
decisao de rejeicao da dentincia, mas também havendo a incidéncia da Lei de Anistia.
- Crime de sequestro ou de morte que no caso com provas pode ser sustentado que é
da época do regime militar e esta prescrito, o que sucedeu e nao esta prescrito sendo
atipico, nao caracterizando permanéncia de delito, porque nao hé no Brasil crime de
sequestro ficto nem de desaparecimento de pessoa, ante a falta de ratificacao do que
a proposito se prevé em Convencao e tampouco a possibilidade de aplicagao retroativa
sem transgressao a Constituicao, ao preceituar que “a lei penal nao retroagira, salvo
para beneficiar o réu”.

- Alegacdes de inoponibilidade da anistia e de descumprimento de decisao da Corte
Interamericana de Direitos Humanos que se aduz ser posterior a ADPF n° 153 re-
jeitadas porquanto decisoes proferidas em sede de arguicao de descumprimento de
preceito fundamental tém eficacia“erga omnes” e efeito vinculante, ou seja, atingem
todos e atrelam os demais 6rgaos do Poder Publico, cabendo ao proprio Supremo
Tribunal Federal eventual revisao, ademais tendo o Brasil promulgado a Declaracao
de Reconhecimento da Competéncia Obrigatoria da Corte Interamericana de Direitos
Humanos sob reserva de reciprocidade e para fatos posteriores a 10 de dezembro de
1998, 0 que nao é o caso dos autos. Inteligéncia dos artigos 10, § 3°, da Lei 9.882/99
e 102, inciso I, alinea “1”, § 1°, da Constituicao Federal.

- Inimeros atos arbitrarios praticados durante o regime militar, entre prisoes, ses-
soes de tortura, assassinatos e varios outros que nao sao olvidados. Questao que é de
respeito a ordem juridica, que nao possibilita no caso a deflagracao da persecucao
penal, o Direito Penal somente podendo atuar na forma e dentro dos limites previstos
em lei, independentemente de motivacoes de cunho politico e social, nao se podendo
descurar de principios bésicos sem os quais o Estado Democratico de Direito tam-
bém estaria ameacado. Nao se pode conceber uma democracia onde nao haja normas
preestabelecidas e, sobretudo, que valham para todos, sem distin¢ao, pois onde nao
hé regras claras abre-se espaco para arbitrariedades, justamente o que a populacao
tanto lutou contra. Qualquer ideia de instauracdo de persecucdo penal apenas com
vistas a se encontrar uma “resposta” no ordenamento juridico deve ser prontamente
rechacada, sob pena de violacao de principios ha muito consagrados, como o da le-
galidade e da taxatividade.

- O legislador constituinte nao erigiu a busca da verdade como valor supremo e, clara-
mente, estabeleceu limites a atuacao judicial. Nao somente o processo penal encontra
limites. Também o direito penal - material - é pautado por balizas fundamentais. O
processo nao pode ser concebido despegado da realidade. Conquanto vigore, nesta
fase do rito, a presuncao in dubio pro societate, dai nao resulta que se possa receber
dentincia sem lastro probatério minimo de uma de suas bases estruturais. A mingua
de qualquer indicio, nos autos, de que o sequestro da vitima tenha perdurado - por
obra, acao e responsabilidade dos denunciados - até o ano de 2001 ou depois, nao
hé sequer como sustentar dita presuncao (extraido, com adaptacoes, do voto-vista
proferido pelo e. Desembargador Federal Nelton dos Santos).

- Recurso desprovido.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, por maioria, negar provimento ao
recurso, nos termos do voto do Relator, Desembargador Federal Peixoto Junior, acompanhado
pelo voto-vista do Desembargador Federal Nelton dos Santos, vencido o Desembargador Federal
Cotrim Guimaraes que, em voto-vista, dava provimento ao recurso para receber a dentuncia.

Sao Paulo, 09 de abril de 2013.
Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR (Relator): Carlos Alberto Bri-
lhante Ustra e Dirceu Gravina foram denunciados como incursos nos artigos 148, § 2° c.c. 29,
ambos do Cddigo Penal, transcrevendo-se os seguintes excertos da inicial acusatdria:

Consta dos inclusos autos do procedimento criminal de niimero 1.34.001.001785/2009-31 que,
desde o dia 06 de maio de 1971 até a presente data, nesta cidade e subsecdo judiciaria, os
denunciados CARLOS ALBERTO BRILHANTE USTRA e DIRCEU GRAVINA, em contexto de
ataque estatal generalizado e sistemético contra a populagao civil - com pleno conhecimento
das circunstancias deste ataque -, previamente ajustados e mediante unidade de designios
entre si e com outros agentes estatais ainda nao totalmente identificados, privam ilegalmente
a vitima Aluizio Palhano Pedreira Ferreira [...] de sua liberdade, mediante seqiiestro.
Consta ainda que Aluizio Palhano Pedreira Ferreira, em razao da natureza ilicita da detencao
e dos maus-tratos provocados pelo denunciado DIRCEU GRAVINA, sob o comando e aquies-
céncia do denunciado CARLOS ALBERTO BRILHANTE DUSTRA, padeceu de gravissimo
sofrimento fisico e moral.

1. Materialidade do crime de seqiiestro.

Segundo se apurou, a vitima Aluizio Palhano, no periodo anterior a deposi¢do do presidente
eleito Jodo Goulart, era um dos principais sindicalistas do pais, tendo ocupado as posicoes
de presidente do Sindicato dos Bancérios do Rio de Janeiro, presidente da Confederagio Na-
cional dos Bancéarios e Vice-Presidente da antiga Central Geral dos Trabalhadores - CGT [...].
Logo ap6s o golpe de Estado de 1964, os direitos politicos da vitima foram cassados pelo
“Comando Supremo da Revolugao” através do Ato Institucional n° 1 [...]. Em 06 de outubro do
mesmo ano, a vitima foi sumariamente exonerada do cargo que ocupava no Banco do Brasil,
por ato do Presidente da Republica [...].

Em razao das perseguicoes politicas sofridas, a vitima exilou-se em Cuba, onde permaneceu
até o final do ano de 1970. Como revela a leitura dos documentos relacionados a Aluizio
Palhano armazenados em arquivos publicos, as atividades da vitima eram vigiadas de perto
pelos 6rgaos de repressao politico desde o ano de seu exilio.

Corroboram esta afirmacao os seguintes elementos de conviccao, dentre outros constantes
dos autos:

a) Informe Confidencial n® 2 PM/PM-606/3-77, da Policia Militar do Estado de Sao Paulo, no
qual hé o registro de que, em 05 de julho de 1966, 0 DOPS/GB estava diligenciando no sentido
de prender Aluisio Palhano, articulador de “um plano insurrecional armado contra o regime
(...) de acordo com a orientacao firmada na recente Conferéncia Tricontinental de Havana [...];
b) Informacao fornecida pelo Departamento de Policia Federal, datada de -5 de janeiro
de 1970, em resposta a solicitacao “P.B. n® 160/C0O/69, na qual a vitima é citada em
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uma “relacdo dos brasileiros que viajam frequentemente para Cuba” [...];

c) Relatério Especial de Informacgoes n® 01/70, datado de 10 de novembro de 1970, redigido
pelo Centro de Informacgées do Exército e difundido ao 2° Comando do Exército em Sao Paulo
(onde estava lotado o denunciado USTRA). Elaborado a partir da analise da documentacao
apreendida no “aparelho” [...] de Joaquim Camara Ferreira, o relatorio contem o seguinte
paréagrafo: “Existem elementos terroristas banidos prontos para o retorno em fins de no-
vembro, dependendo da remessa, para Cuba, da documentacdo necessaria, Sobre o roteiro
para a volta, ha referéncias especificas ao Uruguai e Paraguai. Alguns desses elementos ja
estariam no Brasil. E também citado Aloisio Palhano, que ha tempo se encontrava em Cuba,
o qual ja se ligou com Carlos Lamarca, em busca de contato com a ALN.” No mesmo relatorio,
o nome de Aluizio Palhano consta da “relacdo de nomes e codinomes citados nos diversos
documentos apreendidos no aparelho de ‘Toledo’ [Joaquim Camara Ferreira], acrescido da
seguinte observacao: “Esteve em Cuba. Vinha para o Brasil. E da VPR.” [...];

d) Termo de interrogatdrio de Alipio Cristiano de Freitas ao DOPS, datado de 30 de novembro
de 1970. Segundo consta do interrogatério, Alipio mencionou ter encontrado, durante sua
permanéncia em Cuba, “Aloisio Palhano, presidente da Federacao dos Bancarios em 1964.”
No mesmo termo de interrogatério, Alipio menciona as testemunhas Altino Rodrigues Dantas
Filho e Lenira Machado, detidos no mesmo més que Aluizio [...];

e) Informe confidencial datado de 05 de janeiro de 1971, pelo qual o Ministério da Aeronauti-
ca difundiu ao 2° Exército, e aos demais 6rgaos envolvidos no sistema de repressao politica,
documento cujo assunto era a “presenca de subversivos brasileiros em Cuba”, listando, dentre
outros, os nomes de Aloisio Palhano e José Anselmo dos Santos, o “Cabo Anselmo” [...];

f) Difusio, ao 2° Exército/SP e demais 6rgaos envolvidos na repressao politica, datada de
12 de fevereiro de 1971, do depoimento de Edson Lourival Reis de Menezes, “detido em Belo
Horizonte, em setembro de 1970, no qual ha a referéncia a encontros da testemunha com
Palhano, em Cuba, no ano de 1969, [...];

g) Informacao secreta n® 80/SNI/ASP/1971, de 10 de marco de 1971, a respeito da “atuacao
dos exilados, cassados, banidos, ou punidos pela Revolucdo, no exterior e sua vinculacao a
processos subversivos de ambito interno”. Segundo a informacao, “ao retornarem [do con-
gresso de Cuba] em ago 67, Aloysio Palhano e Carlos Marighella, antes de chegarem ao Brasil,
passaram por Montevidéu, onde mantiveram contatos com Brizola. Ficou entao acertado que
o Comando Nacional revolucionario deveria se deslocar para Sdo Paulo, onde iniciariam a
estruturacao de frentes de luta, contando com o apoio de lideres sindicais e estudantis filiados
a UNE. Tiveram inicio, entao, as atividades terroristas em Sao Paulo e outros Estados, com
a criacdo de organizacOes sob a inspiracao de Carlos Marighella.” [...].

O nome e fotografia da vitima constam também de comunicado do 2° Exército difundido ao
DOI/CODI/SP, no qual é feita referéncia a participacao de Aluizio Palhano e outras 185 pessoas
em cursos de guerrilha ministrados em Cuba. Segundo o0 mesmo comunicado, a referéncia a
participagdo de um suspeito em um “Curso de Guerrilha em Cuba” deveria ser considerado
um “inicio importante para a caracterizagao da periculosidade de um terrorista” [...].

No final do ano de 1970, a vitima retornou de Cuba para a cidade de Sao Paulo, onde passou a
viver na clandestinidade, atuando como ponto de contato da organizacdo Vanguarda Popular
Revolucionéria - VPR, fortemente combatida pelos 6rgaos de repressao politica, inclusive por
possuir Carlos Lamarca dentre seus membros.

Naquele tempo, segundo registros historicos [...], os dissidentes politicos que haviam se en-
gajado na luta armada estavam, em sua maioria, presos (cerca de quinhentos dissidentes) ou
exilados; apenas cem viviam clandestinamente nos centros urbanos brasileiros, correndo o
risco de serem arbitrariamente detidos e levados para estabelecimentos de repressao politica
tais como aquele que operavam os denunciados.

Logo em dezembro de 1970, a VPR perdeu Edson Neves Quaresma e Yoshitane Fujimori,
ambos mortos por agentes da equipe de Busca e Apreensdao do DOI-CODI-SP e minuciosa-
mente revistado. “No seu interior encontramos muitas armas, municoes, codigos e cifras para
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comunicacio com o exterior ...”, afirmou USTRA [...].

Com a morte de Yoshitane Fujimori e Edson Neves Quaresma a militancia do VPR em Sao
Paulo ficou praticamente reduzida a José Anselmo dos Santos, o “Cabo Anselmo” (que havia
chegado a Sao Paulo vindo de Cuba em setembro de 1970 [...]), e a vitima Aluizio Palhano,
que aportou em S3o Paulo possivelmente dois meses depois. Carlos Lamarca, Inés Etienne
Romeu e outros dirigentes da organizacgdo residiam no Rio de Janeiro e em outros Estados.
De acordo com os registros histdricos, a VPR na data de inicio dos fatos nao chegava a somar
cinquenta quadros [...].

Segundo as declaragbes prestadas por José Anselmo dos Santos a época, localizadas no ar-
quivo do DOPS/SP:

“Em junho ou julho de 1970, vieram José Maria e Quaresma, [que] deviam preparar as condi-
¢Oes para receber-nos. (...) Corria o més de novembro, quando se deu a morte de Toledo, da
ALN, e pelos documentos publicados soubemos que Palhano estava chegando. Efetivamente
Quaresma recebeu-o e fez-me contatar com ele em fins de novembro (...)” [...].

O relato de José Anselmo dos Santos foi posteriormente completado em depoimento por ele
prestado ao jornalista Percival de Souza:

“[Apb6s a morte de Fujimori e Quaresma], ficamos, eu e o Aloisio Palhano, sem contato com a
organizacdo. (...) Sem contato, com pouco dinheiro para sobreviver, viajamos ao Rio de Janei-
ro, onde o Aloisio tinha uma irma. Ficamos hospedados no apartamento dela, em Ipanema,
e a partir dai de novo em busca de contatos, usando antigos relacionamentos confiaveis. (...)
De volta do Rio, eu e o Aloisio passamos a contatar também o pessoal da organizacao de
Marighella. (...) [...].”

A dissidente da mesma organizacdo, Inés Etienne Romeu, em relatério apresentado ao Con-
selho Federal da OAB em 18 de setembro de 1971, descreve os seguintes eventos que imedia-
tamente antecederam o sequestro da vitima Aluizio Palhano:

“Fui presa no dia 05 de maio de 1971, em Sao Paulo, na Avenida Santo Amaro (...), as 09
horas da manh3, por agentes comandados pelo Delegado Sérgio Paranhos Fleury. Estava em
companhia de um velho camponés, de codinome “Primo”, com quem tinha encontro marcado
desde abril. Assistiu impassivel a minha prisdo, sem ser molestado.

Levada para o DEOPS, iniciou-se o interrogatério. O camponés, que era da regido de Impera-
triz, ja havia denunciado um encontro marcado entre ele e José Raimundo da Costa, no qual
comparecia também Palhano, ex-lider dos bancarios do Rio de Janeiro, para o dia seguinte.
Confirmei a informacao e disse que desde o dia 10 de margo deste ano estava desligada do
movimento e me preparava para deixar o pais. Em seguida, fui levada a sala de torturas, onde
me colocaram no ‘pau de arara’ e me espancaram barbaramente. Foram aplicados choques
elétricos na cabeca, pés e maos. Queriam conhecer o meu enderego na Guanabara, mas con-
segui, apesar de tudo, oculta-lo, para proteger uma pessoa que 14 se encontrava.” [...]
Levada em seguida ao famigerado centro ilegal de torturas conhecido como “Casa de Petrd-
polis”, Inés Etienne Romeu prossegue afirmando o seguinte:

“Chegando ao local, uma casa de fino acabamento, fui colocada numa cama de campanha,
cuja roupa estava marcada com as iniciais do C.I.E. (Centro de Informacio do Exército), onde
o interrogatério continuou, sob a direcdo de um dos elementos que me torturava em Sao Pau-
lo. Mostrou-me uma fotografia de José Roberto Rezende, querendo saber se eu o conhecia
e dizendo-me que ele ja estava preso. Disse também que Palhano, ex-lider dos bancarios ja
referido, fora preso no mesmo dia seis de maio, em companhia do camponés [“Primo”] que
me entregara.” [...]

Desse modo e por esses motivos, no dia 06 de maio de 1971, agentes integrantes da estrutu-
ra de repressdo politica lograram localizar e seqiiestrar a vitima Aluizio Palhano Pedreira
Ferreira e em seguida conduzi-la as dependéncias do Destacamento de Operagoes Internas
(DOI-CODI), situado nesta Subsecdo Judiciaria, na esquina das ruas Tutoia e Tomas Car-
valhal, no bairro do Ibirapuera, e chefiado, a época, pelo denunciado CARLOS ALBERTO
BRILHANTE USTRA.
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Ainda segundo o relatério de Inés Etienne Romeu, a vitima Aluizio foi levada, no dia 13 de
maio de 1971, a mesma “Casa de Petr6polis”, onde permaneceu até o dia seguinte.

Segundo a testemunha:

“Aluizio Palhano, ex-lider dos bancérios do Rio de Janeiro, preso no dia seis de maio de 1971,
Jfoi conduzido para aquela casa [em Petrépolis] no dia 13 do mesmo més, onde ficou até o dia
seguinte. Nao o vi pessoalmente mas Mariano Joaquim da Silva contou-me que presenciou
sua chegada, dizendo-me que seu estado fisico era deploravel. Ouvi, contudo, sua voz varias
vezes, quando interrogado. Perguntei a Dr. Pepe sobre ele que me respondeu: ‘ele sumiu’.” [...]
O testemunho de Inés Etienne Romeu é completado pelos depoimentos das testemunhas
Altino Dantas Junior e Lenira Machado, que se encontravam seqiiestradas no DOI-CODI de
Sao Paulo desde o dia 13 de maio de 1971.

Assim afirmou a testemunha Lenira Machado:

“Foi presa com Altino no dia 13 de maio daquele ano ... No dia seguinte a prisao, Altino e
a declarante foram levados ao DOI-CODI. La falaram para a declarante: - Vocé conhece a
Declaragdo dos Direitos Humanos? Esqueca’. Foi barbaramente torturada, com choques, pau
de arara, cadeira do dragao e telefone. (...)

J& conhecia Aluizio Palhano pois (...) era do movimento estudantil e Palhano, sindicalista,
Declara ter visto Aluizio preso no DOI-CODI em uma ocasido. (...) Tem a impressdo de que
esse episodio aconteceu cerca de dez dias depois de sua prisao.” [...]

A testemunha Altino Dantas Janior confirmou, em depoimento oficial, que:

“Foi preso (...) em 13 de maio de 1971. (...) Alguns dias depois [de sua prisao], pela fresta de
sua cela, viu quando Aluizio entrou nas dependéncias do DOI-CODI conduzido por agentes
policiais e sabe dizer que era ele pois o conhecia anteriormente. Quando viu Aluizio pela
segunda vez, alguns dias mais tarde, Aluizio ja estava muito machucado e lhe contou que
fora levado para Petrépolis, onde também foi torturado. Aluizio lhe disse que o haviam
levado para Petropolis, onde também foi torturado. Aluizio lhe disse que o haviam levado
para Petrépolis para ser interrogado e depois o trouxeram de volta para o DOI-CODI de
Sdo Paulo. O declarante ouviu Aluizio ser torturado porque sua cela forte era ao lado da
sala de torturas. Logo depois o capitdo talo Rolim, que também integrava uma das equipes
de tortura, permitiu que o declarante e Aluizio se ajudassem mutuamente a se banhar (...),
pois ambos estavam muito machucados. (...) Foi nessa ocasido que Aluizio lhe contou que
havia sido levado para Petrépolis e depois trazido de volta. Por fim, a terceira vez que viu
Aluizio ocorreu alguns dias mais tarde.” [...]

Esta devidamente demonstrado nos autos, como se vé, a materialidade do fato criminoso
consistente na privagao ilegal da liberdade da vitima Aluizio Palhano Pedreira Ferreira,
mediante sequestro, e sua manutencdo clandestina, ao menos a partir do dia 06 de maio
de 1971 (a excecao de dois dias, entre 13 e 15 de maio do mesmo ano, quando foi transferido
temporariamente para uma casa, em Petropolis) nas dependéncias do DOI-CODI-SP, onde
foi vista pelas testemunhas Altino e Lenira.

A privagao da liberdade da vitima nas dependéncias do DOI-CODI-SP é ilegal, pois nem
mesmo na ordem vigente na data de inicio da conduta delitiva agentes de Estado estavam
autorizados a atentar contra a integridade fisica dos presos e muito menos a seqiiestrar
pessoas e depois fazé-las “desaparecer”.

Com efeito, o art. 153, § 12, da Emenda Constitucional n° o1 de 1969, estabelece claramente
que “a prisdo ou detencdo de qualquer pessoa sera imediatamente comunicada ao juiz com-
petente, que relaxara, se nao for legal.” Mesmo o Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro
de 1968, apesar de ter suspendido a garantia do habeas corpus para os crimes contra a segu-
ranga nacional, ndo excluiu o dever de comunica¢ao da prisdo, nem autorizou a manutenc¢io
de suspeitos, por tempo indeterminado, em estabelecimentos oficiais, sob a responsabilidade
de agentes publicos. Portanto, ainda que a pretexto de combater supostos terroristas, ndo
estavam os agentes publicos envolvidos autorizados a seqiiestrar a vitima, manté-la secre-
tamente em estabelecimento oficial e depois dar-lhe um paradeiro conhecido somente pelos
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proprios autores do delito.

A ilegalidade dos seqiiestros efetivados pelo DOI-CODI-SP e outros 6rgios similares est4 as-
sim descrita na representagio de presos politicos encaminhada pelo Presidente do Conselho
Federal da OAB, em 1975, ao Ministro-Chefe da Casa Civil, Golbery do Couto e Silva:

“A prisdo de nenhum de nés se revestiu das minimas formalidades legais. A determinagio de
que ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita de autoridade compe-
tente (art. 153, § 12, da Constituicao em vigor e art. 221 do Cédigo de Processo Penal Militar)
¢ letra morta da qual ndo fazem uso os chamados 6rgdos de seguranga. Todos nés fomos
seqiiestrados, muitos em plena via ptiblica, por bandos de homens armados, sem nenhum
mandado judicial, e que nao poucas vezes desferiram tiros a queima roupa, causando-nos
ferimentos e ferindo transeuntes (...). Outras vezes nossas casas foram invadidas, seja de dia
ou em altas horas da noite, as portas arrombadas, bens roubados, e sofremos espancamentos
em nossos proprios lares na presenca da esposa, de filhos, pais ou vizinhos; algemados, e
muitas vezes amarrados, fomos conduzidos sob capuz para lugar ignorado. (...) Por outro
lado, nenhum de nos teve a prisdo comunicada a Juiz competente, conforme prescreve a
norma constitucional (art. 153, § 12, da Constituicido em vigor e art. 222 do COM). (...) Pre-
sos ilegalmente, (...) estivemos sujeitos a prolongados periodos de incomunicabilidade. Esta
varia mdo de acordo com o que diz a prépria lei de exce¢do, mas conforme o arbitrio dos
orgaos repressivos. Dez dias é o prazo da lei (art. 59, § 1°, da LSN) que nunca é respeitado.
Nem mesmo a prevista prorrogacao de dez dias é solicitada legalmente. A regra foi perma-
necermos de um a trés meses sem assisténcia de qualquer espécie, sem direito a visita de
familiares e muito menos de advogado. Alguns de nés chegamos a permanecer até um ano
ou mais nos orgaos de repressdao, transferidos de um organismo para outro, as vezes loca-
lizados em Estados diferentes, com destino ignorado pelo proprio preso. (...) Nesse periodo,
nossos familiares ficam a bater de porta em porta, do CODI-DOI para o DOPS, para o QG
do Exército, sempre a receberem a resposta de que ndo existe nenhum preso com o nome
reclamado. Quando se recorre a advogado, € comum que este va ao Juiz e receba também ai
respostas evasivas. Se o Juiz pede informacgoes aos érgdos repressivos, estas sdo prestadas
quando lhes é conveniente, 20, 30 dias, ou mais, apés a prisdo. Tem sido usado o recurso
do habeas corpus, ndo para garantir a liberdade do cidadao seqiiestrado (ja vimos que, para
estes casos, sua vigéncia foi suspensa pelo, AI-5, mas para tentar a localizag@o do preso ou
quebrar sua incomunicabilidade e, em tltima instancia, tentar preservar sua vida. Os 6rgdos
de repressdo costumam negar informagoes ao proprio Superior Tribunal Militar quando
Jjulgam necessario continuar mantendo o preso clandestinamente.” [...]

Plenamente demonstrada, dessa forma, a materialidade do crime de privacao ilegal de liber-
dade, mediante sequestro, da vitima Aluizio Palhano Pedreira Ferreira.

1.1. Incidéncia da qualificadora do § 2° do art. 148 do Cédigo Penal.

Na data de inicio da conduta delitiva, o DOI-CODI-SP era sabidamente um dos maiores [...] e
piores centros de repressao politica do regime ditatorial do Brasil. Funcionava ininterrupta-
mente, sete dias por semana, como unidade policial autarquica, concebida de forma a preen-
cher todas as necessidades da agao repressiva sem depender de outros servicos pablicos [...].
Segundo a compilacio feita pelo projeto “Brasil: Nunca Mais”, o local registrou o maior nimero
de prisoes ilegais [...] e 0 maior ntimero de comunicacoes formais de tortura [...] formuladas a
Justica Militar no periodo. Mais especificamente, entre 1970 e 1974, os processos da Justica
Militar registram 542 comunicagbes de torturas ocorridas nas dependéncias comandadas
pelo denunciado USTRA, e onde o denunciado DIRCEU GRAVINA também estava lotado. A
grande maioria (382 registros) envolvia espancamentos e uso de instrumentos especialmente
desenhados para provocar graves lesdes corporais.

[...]

Uma vez detido, o suspeito era levado a uma das salas de interrogatério do destacamento,
onde era inquirido por uma das trés equipes que operavam no local.
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Segundo o denunciado USTRA:

“[Qluando um terrorista era preso, a fase crucial da prisdo tanto para ele como para noés
era a do interrogatorio. As prisdes eram efetuadas, normalmente, pelas Turmas de Busca e
Apreensao, sendo o preso conduzido para o DOI, a fim de ser interrogado. Quando a prisao
era planejada, a Turma de Interrogatério Preliminar j4 o aguardava com a documentacio
referente a ele, preparada pela Subsegao de Analise. Sabiamos pela sua ficha: seus codino-
mes, organizacdo a qual pertencia, agdoes armadas em que tomara parte, localizacao do seu
‘aparelho’, seus contatos e outros dados. Quando se uma prisdo inopinada, o interrogador
necessitava obter alguns dados essenciais, tais como: a localizagio do ‘aparelho’, o proximo
‘ponto’, o nome verdadeiro e o codinome do preso.” [...]

Antes de iniciarmos o interrogatério - prossegue USTRA - procuravamos dialogar com
ele, analisando a sua situagdo, mostrando os dados de que dispinhamos a seu respeito e o
aconselhdvamos a dizer tudo o que sabia, para que pudesse sair o mais rapido possivel da
incomunicabilidade.” [...]

O relato apresentado pelo denunciado USTRA, todavia, ndo informa o que acontecia caso o
suspeito detido se recusasse a colaborar. Nao obstante, o farto material probatério nos autos
atesta que o que se passava era a submissdo do suspeito as mais aberrantes formas de maus
tratos, praticadas de forma rotineira por trés equipes de interrogatoério que se revezavam,
em turnos ininterruptos. Estd também comprovado que ocasionalmente homicidios era co-
metidos pelos interrogadores, durante interminéveis sessoes que incluiam espancamentos,
enforcamentos, afogamentos e choques elétricos.”

A forma usual de interrogatério de um suspeito de subversio estd assim descrita em uma
representagdo de presos politicos encaminhada pelo entdo Presidente do Conselho Federal
da OAB, Dr. Caio Mério da Silva Pereira, ao Ministro Chefe da Casa Civil da Presidéncia da
Reptblica, em novembro de 1975 [...].

“Chegando ao 6rgio repressivo, na maioria das vezes ja encapuzado ou com os olhos vendados,
o preso se depara com um ambiente de pancadarias. Arrastado a ‘sala de interrogatério’, tem
inicio a ‘busca de informagdes’, que se prolonga por varios dias, semanas ou meses. A ‘sala de
interrogatdrio’ é revestida com material isolante, forma de tentar impedir que os gritos dos
presos torturados se propaguem aos ouvidos da vizinhanga. Na sala, espalhados pelo chao,
encontravam-se cavaletes, cordas, fios elétricos, ripas de madeira, mangueiras de borracha,
etc., enfim, todos os instrumentos usados na tortura.”

No caso especifico, sdo coesos os elementos indicativos de que a vitima sofreu intensos
e cruéis maus-tratos provocados pelo denunciado DIRCEU GRAVINA, sob o comando e
aquiescéncia do denunciado CARLOS ALBERTO BRILHANTE USTRA.

A imputacdo esta fundada nas declaracoes prestadas por Lenira Machado e Altino Dantas
Junior. Segundo a testemunha Lenira, “Aluizio estava muito machucado e saia da sala de
tortura, enquanto a declarante estava sendo conduzida para ser torturada.” [...]

A testemunha Altino Dantas Juanior, por sua vez, afirmou:

“O declarante ouviu Aluizio ser torturado porque sua cela forte era ao lado da sala de tor-
turas. Logo depois o capitdo Italo Rolim, que também integrava uma das equipes de tortura,
permitiu que o declarante e Aluizio se ajudassem mutuamente a se banhar [...], pois ambos
estavam muito machucados. (...) Por fim, a terceira vez que viu Aluizio ocorreu alguns dias
mais tarde. Nesse dia, ouviu Aluizio ser barbaramente torturado na sala ao lado, por Dirceu
Gravina e outros integrantes daquela equipe, e depois ouviu Aluizio ser jogado ja quase
inerte no pdtio da delegacia a pontapés. Aluizio ja ndo conseguia mais falar.” [...]

O grave sofrimento fisico e mental imposto a vitima foi provocado mediante o emprego de
métodos concebidos com a finalidade de causar lesGes fisicas e humilhagdo moral intensas.
Os elementos constantes dos autos atestam que tais métodos eram normalmente usados pelas
equipes de interrogatério do DOI-CODI-SP, dentre elas a integrada pelo denunciado DIRCEU
GRAVINA. Os métodos especificos empregados no Destacamento incluiam, além dos espan-



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

camentos, o uso de “pau de arara” [...], “cadeira do dragao” [...], afogamentos [...], choques
elétricos [...] e “telefone” [...]. Vale registrar que esses métodos eram largamente utilizados
pelos 6rgdos da repressdo politica, como prova o teor da entrevista do tenente Marcelo Paixao
de Aratjo, lotado no 12° Regimento de Infantaria de Belo Horizonte, entre 1968 e 1971, autor
confesso de atos de maus-tratos/tortura:

“A primeira coisa era jogar o sujeito no meio de uma sala, tirar a roupa dele e comegar a gri-
tar para ele entregar o ponto (lugar marcado para encontros) e os militantes do grupo. Era
o primeiro estagio. Se ele resistisse, tinha um segundo estagio, que era, vamos dizer assim,
mais porrada. Um dava tapa na cara. Outro, soco na boca do estdbmago. Um terceiro, soco
no rim. Tudo para ver se ele falava. Se nao falava, tinha dois caminhos. Dependia muito de
quem aplicava a tortura. Eu gostava muito de aplicar a palmatéria. E muito doloroso, mas
faz o sujeito falar. (...) Voc€ manda o sujeito abrir a mao. O pior é que, de tdo desmoralizado,
ele abre. Ai se aplicam dez, quinze bolos na mao dele com forca. A mio fica roxa, ele fala.
A etapa seguinte era o famoso telefone das Forcas Armadas. (...) E uma corrente de baixa
amperagem e alta voltagem. (...) Eu gostava muito de ligar nas duas pontas dos dedos. Pode
ligar numa m3ao e na orelha, mas sempre do mesmo lado do corpo. O sujeito fica arrasado. O
que nao se pode fazer é deixar a corrente passar pelo coracdo. Af mata. (...) O altimo estigio
em que cheguei foi o pau-de-arara com choque. Isso era para o queixo-duro, o cara que nio
abria nas etapas anteriores. Mas o pau-de-arara é um negdcio meio complicado. No Rio e em
Sdo Paulo gostavam mais de usar o pau-de-arara do que em Minas Gerais. (...). O pau-de-
arara ndo é vantagem. (...) [E] necessério tomar conta do individuo porque ele pode passar
mal. Também tinha o afogamento. Vocé mete o preso dentro da agua e tira. Quando ele vai
respirar, coloca dentro de novo, e vai por ai afora. E como um caldo, como se faz na piscina.
Era eficiente. Mas eu nfo gostava. Achava que o risco era muito alto.” [...]

A natureza permanente da privacio da liberdade importa em grave sofrimento moral nao
apenas a propria vitima, como também a todos os seus familiares e amigos, que desde 1971
buscam, sem sucesso, que o Estado lhes informe o paradeiro do sequestrado.

Devidamente demonstrada nos autos a ocorréncia das circunstancias indicadas no § 2° do
art. 148 do Codigo Penal, impde-se o reconhecimento do crime de sequestro em sua forma
qualificada.

1.2. Classificagdo penal dos fatos como crime de sequestro

As provas constantes dos autos comprovam de forma cabal a privacio ilegal da liberdade de
Aluizio Palhano Pedreira Ferreira, mas nao a sua morte. A mera possibilidade de que a viti-
ma tenha sido executada ou, em razio do tempo decorrido, esteja morta por outros motivos,
ndo afasta a tipificagdo dos fatos como crime de sequestro qualificado, como exaustivamente
discutido na quota que acompanha esta dentincia.

Isto porque o paradeiro da vitima é, até a presente data, ignorado, e seu corpo nunca foi lo-
calizado. Nessas circunstancias, o reconhecimento da eventual morte presumida dependeria,
nos termos do paragrafo tinico do art. 7° do Cédigo Civil, de sentenca judicial que fixasse a
data provavel do falecimento “depois de esgotadas as buscas e averiguagdes”, o que até hoje
ndo ocorreu. Sem este ato, ndo é juridicamente possivel afirmar que a vitima esta morta ou
quando tal evento teria supostamente acontecido.

Este foi exatamente o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
recente das Extradicoes 974 [...] e 1150 [...], requeridas pelo Estado argentino, tendo a Corte,
em ambos os casos, deferido o pedido para determinar a devolucdo de agentes acusados de
sequestro de dissidentes politicos no pais vizinho.

Na Extradic¢do 1150, o Ministro Ricardo Lewandowski asseverou que “embora tenham passado
mais de trinta e oito anos do fato imputado ao extraditando [sequestro e desaparecimento for-
cado de presos politicos naquele Estado], as vitimas até hoje nao apareceram, nem tampouco
os respectivos corpos, razao pela qual nao se pode cogitar, por ora, de homicidio”.

No mesmo julgamento o Ministro Cezar Peluso foi ainda mais especifico, ao asseverar que,
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em casos de “desaparecimento” de pessoas sequestradas por agentes estatais, somente uma
sentenca na qual esteja fixada a data provavel do 6bito é apta a fazer cessar a permanéncia
do crime de sequestro pois, sem ela, “o0 homicidio ndo passa de mera especulacio, incapaz de
desencadear a fluéncia do prazo prescricional™

“[Plara que exsurja considerauvel presuncgdo legal de morte, ndo basta o mero juizo de extrema
probabilidade da morte de quem estava em perigo de vida (art. 79 inc. I, do Cédigo Civil),
havendo mister a existéncia de sentenca que, depois de esgotadas as buscas e averiguacoes,
produzidas em procedimento de justificacao judicial, fixe a data provavel do falecimento” (§
Unico). (...) Em outras palavras, essa norma ndo incide na espécie, simplesmente porque se
lhe ndo reuniram os elementos de seu suporte fatico (fattispecie concreta), onde a idéia de
homicidios nao passar, ainda no plano juridico, de mera especulagdo, incapaz de desenca-
dear fluéncia do prazo prescricional.

E incapaz de o desencadear ainda por outro motivo de nio menor peso. E que, a falta de
sentenca que, como predica o art. 79 (§ tinico do Coédigo Civil, deve fixar a data provdvel
do falecimento, bem como na caréncia absoluta de qualquer outro dado ou prova a respeito,
ndo se saberia quando entraram os prazos de prescricdo da pretensdo punitiva de cada
uma das mortes imaginadas ou de todas, que poderiam dar-se, como soi acontecer, em
datas diversas, salva cerebrina hipétese de execugdo coletiva! E, tirando o que nasce das
fabulagées, de modo algum se poderia sustentar, com razoduvel pretensdo de consisténcia,
hajam falecido todas as pessoas que, segundo a denuncia, teriam sido seqiiestradas, e, muito
menos, assentar-lhes as datas provaveis de cada 6bito”.

Assim, até a edicdo de sentencga judicial que, apds esgotadas as buscas e averiguacées, seja
capaz de precisar a data do eventual falecimento da vitima, remanesce Aluizio Palhano
Pedreira Ferreira, para fins penais, privado ilegalmente de sua liberdade, sob o poder e res-
ponsabilidade dos dois denunciados, uma vez que era esta a situacao em que se encontrava
quando foi visto pela tltima vez.

Nao se desconhece, obviamente, o contetido da Lei n° 9.140/95, cujo texto reconhece a vitima
Aluizio Palhano Pedreira Ferreira e outros 35 dissidentes politicos como mortos.

Ocorre, todavia, que a norma em questdo foi editada com o simples objetivo de favorecer
os familiares dos desaparecidos politicos, possibilitando-lhes o recebimento de reparacoes
pecuniirias e também a pratica de atos de natureza civil, notadamente nas areas de familia
e sucessoOes. Nao tinha em sua origem, desse modo, nenhuma pretensao de eliminar os bens
juridicos liberdade e integridade fisica da vitima, tutelados pelo art. 148 do Codigo Penal.
Seria, ali4s, realmente impensavel que o Estado pudesse decretar a morte de uma pessoa por
intermédio de uma lei.

Tanto a lei ndo tem o conddo de definir com exatiddo a data e as circunstincias da morte
da vitima que o paragrafo tinico de seu artigo 3° estabelece que “[e]Jm caso de davida, sera
admitida justificagdo judicial”, o que demonstra, de forma inequivoca, o alcance restrito da
Lei 9.140/95.

Some-se a isso o fato de que ndo ha nenhuma certeza objetiva a respeito da morte provocada
ou natural da vitima. O que ha de concreto é tdo somente a afirmac¢io do denunciado DIRCEU
GRAVINA, ouvida pela testemunha Altino Dantas Junior, de que Aluizio Palhano foi morto
sob tortura.

Prova material s6 ha efetivamente em relagio ao sequestro e aos maus tratos a que a vitima
foi submetida pelos denunciados. Enquanto nao houver absoluta certeza da morte, mediante
identificacdo de seus restos mortais ou por outro meio idoneo e habil a determinar as circuns-
tancias desses eventos, descabe presumir tal fato, que originaria provavel processo penal por
homicidio, em concurso, ou nao, com o sequestro, seguido da ocultagido da vitima.

Em sintese, para fins penais, em razao da auséncia de sentencga judicial (ou mesmo de corpo
de delito direto ou indireto) que, apds esgotadas as buscas e averiguagoes, fixe a data do
eventual falecimento da vitima, ndo h4 como se rechagar a conclusao de que continua Aluizio
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Palhano Pedreira Ferreira privado ilegalmente de sua liberdade, sob o poder e responsa-
bilidade dos dois denunciados, situacdo em que se encontrava quando visto pela tltima vez
(fato reconhecido pelo préprio Estado brasileiro, no art. 1°, da Lei 9.140/95, corroborado de
resto pelos elementos colacionados aos autos).

Por fim, sendo o sequestro um delito de natureza permanente, e possuindo os dois denun-
ciados pleno conhecimento do paradeiro atual da vitima, ndo ha que se falar em incidéncia
das causas de exclusdo da punibilidade consistentes em prescrigio e anistia, uma vez que a
conduta criminosa ainda permanece em pleno curso.

2. Da autoria delitiva.

Imputa-se a CARLOS ALBERTO BRILHANTE USTRA e DIRCEU GRAVINA a autoria do
crime de sequestro qualificado de Aluizio Palhano Pedreira Ferreira em razio das seguintes
evidéncias constantes dos autos:

2.1. Denunciado CARLOS ALBERTO BRILHANTE USTRA

CARLOS ALBERTO BRILHANTE USTRA era o comandante operacional de todas as acoes
de repressao desenvolvidas pelo principal 6rgdo de repressao politica do inicio da década de
1970, o Destacamento de Operacoes Internas do Centro de Operagoes de Defesa Interna -
DOI-CODI-SP. Estava, segundo suas palavras, responsavel por uma “guerra sem uniformes,
travada nas ruas, onde o inimigo se misturava com a populacao.” [...]

O Destacamento comandado pelo denunciado foi criado em 1970 precisamente com o intuito
de centralizar, em um s6 6rgao, toda a atividade de repressao politica a subversivos. Segundo
o denunciado:

“Era muito mais logico que tudo ficasse centralizado sob um s6 comando, em um 6rgao que
dispusesse de dados a respeito de cada organizacio subversiva, de sua maneira de agir, de
nomes e fotografias de seus mais importantes militantes.” [...]

A participacao do denunciado nos fatos que redundaram no sequestro da vitima iniciou-se
com sua designacao, em 28 de setembro de 1970,para assumir o Comando do DOI/CODI/SP
[...]. Tinha sob sua responsabilidade “um efetivo de 250 homens”, sendo quarenta do Exército
e o restante composto por membros das Policias Civil e Militar dos Estados [...].

O denunciado promoveu a reforma do prédio [...] onde a vitima foi vista pela tltima vez, e
efetuou, segundo suas proprias palavras, “uma completa reformulagdo quanto ao pessoal, a
estrutura organizacional, a seguranga, aos meios de comunicagao, ao armamento, as viaturas
e as instalagOes” [...]. Seu objetivo era “procurar os terroristas onde quer que eles estivessem”
[...], porém nao necessariamente instaurar um procedimento inquisitivo contra eles, uma vez
que era prdtica corrente no DOI/CODI/SP a manutengdo clandestina de suspeitos em suas
dependéncias, sem nenhuma comunicagdo formal a quem quer que fosse, circunstancia que,
por si s6, ja afasta qualquer trago de legalidade na conduta imputada ao denunciado USTRA.
Segundo o denunciado, a partir da reestruturacdo dos 6rgios de repressao politica, promovida
a partir de 1970:

“As prisoes dos terroristas foram acontecendo em um ritmo crescente. Enfim, comec¢avamos
a dar uma resposta a altura as agoes terroristas da Guerrilha Revolucionaria. Os presos, ao
serem interrogados, iam “entregando’, isto é, iam contando tudo a respeito de suas orga-
nizagoes. Assim ficavamos conhecendo o nome correto dos seus militares, quais as agoes
eles tinham tomado parte, a localizacao dos ‘aparelhos’, isto é, do local onde os terroristas
residiam na clandestinidade, e onde guardavam armamentos, municoes, explosivos, etc ...
Enfim, a cada interrogatério de um militante preso o nosso arquivo era ampliado com pre-
ciosas informacgoes. Isso, evidentemente, estava colocando em risco a vida das Organizacoes
Terroristas. Era, portanto, necessirio retirar o quanto antes, os seus companheiros que na
prisao estavam ‘abrindo’, isto é, contando tudo.” [...]

Os métodos empregados pelas trés equipes de interrogatério subordinadas ao denunciado
USTRA estdo suficientemente descritos no topico anterior.

Quanto aos fatos objeto da presente dentincia, imputa-se precisamente a CARLOS ALBERTO
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BRILHANTE USTRA a autoria e o dominio de fato penalmente tipico consistente na priva¢do
ilegal da liberdade da vitima Aluizio Palhano Pedreira Ferreira, mediante sequestro, em
cardter permanente, desde o dia 06 de maio de 1971 (a exce¢do de dois dias, entre 13 e 15
de maio do mesmo ano) até a presente data, inicialmente nas dependéncias do DOI-CODI-
SP, onde o denunciado era comandante operacional até 23 de janeiro de 1974, e depois em
local ignorado.

Imputa-se ao denunciado CARLOS USTRA, ainda, a autoria intelectual, mediante instigacao,
e a omissd@o, na condicao de gerente, nos maus-tratos provocados pelo denunciado DIRCEU
GRAVINA, que ocasionaram gravissimo sofrimento fisico e moral na vitima, circunstancia
qualificadora do delito do art. 148 do Cédigo Penal.

A autoria delitiva imputada ao denunciado CARLOS ALBERTO BRILHANTE USTRA est4
demonstrada nos autos pelos seguintes elementos de convicgao:

“a) declaracao de Altino Dantas Janior constante a fls. 255, na qual se 1&: “O comandante Ustra
ndo participava diretamente das sessoes de tortura. Ele entrava durante as sessoes, quando o
declarante estava pendurado ou levando choques, e dizia: ‘ele estd mentindo, facam ele falar’.”;
b) declaracdo da mesma testemunha, a fls. 257, segundo a qual, na terceira vez que viu a vitima
no DOI-CODI-SP, ouviu o denunciado USTRA mandar o codenunciado DIRCEU GRAVINA
retirar o corpo inerte da vitima Aluizio Palhano do patio: “Ndo quero esse negdcio aqui.”;

¢) declaragdo da testemunha Lenira Machado, a fls. 446 dos autos, segundo a qual: “Nao se
recorda de ter sido torturada por USTRA, mas ele comparecia a sala de torturas e via tudo o
que acontecia. USTRA, antes da sessao de torturas, vinha conversar com o preso, perguntando
por que nao colaborava.”;

d) declaragio da testemunha Lenira Machado, a fls. 516, segundo a qual: “O Dr. Tibiriga
(CARLOS USTRA) nio participava diretamente das sessoes de tortura. Ele entrava na sala de
torturas com um papel na méo, contendo as perguntas que deveriam ser feitas para o inter-
rogando. USTRA entao perguntava para o interrogando: ‘nao quer falar antes que comecem
a trabalhar?”;

e) declaracido de Laurindo Martins Junqueira Filho, a fls. Na qual consta: “USTRA era o
Comandante da unidade e assistiu minha tortura, assistiu a tortura do meu companheiro
que estava comigo. (...) Ele era o comandante da unidade da tortura e orientava essa tortura
pessoalmente.”

f) declaragdo da testemunha Maria Amélia de Almeida Teles, a fls. 557, segundo a qual: “foi
quando viu pela primeira vez, nos degraus de cima da delegacia, o coronel CARLOS USTRA,
que estava 1a dando ordens. (...) Via-se que ele era o homem que mandava ali. A testemunha
indagou a USTRA como ele deixava acontecer aquelas coisas 14. USTRA, entao, bateu com
toda forca na testemunha, e a jogou no péatio, dizendo para seus subordinados: ‘Pega essa
terrorista ai.”;

g) declaragdo da testemunha Ivan Akselrud de Seixas, a fls. 562, segundo a qual: “Lembra
ainda que, nessa ocasiao, houve uma discussio entre dois agentes que queriam torturar o
declarante e seu pai. USTRA apareceu, perguntou qual o motivo da discussao, e determinou
que o torturado fosse o pai do declarante™;

i) declaracao da mesma testemunha, a fls. 564, segundo a qual: “Logo depois viu o comandante
USTRA dirigir a limpeza do local onde [o preso politico Luiz Eduardo] Merlino foi torturado.
USTRA dizia: ‘limpa ali que tem sangue.”;

j) declaracio da testemunha Elzira Vilela, a fls. 577, segundo a qual “foram levados ao DOI-
CODI, que a época era comandado pelo major CARLOS USTRA”;

k) declaracao da testemunha Paulo de Tarso Vanucchi, a fls. 476-477, segundo a qual “o major
USTRA era o comandante que determinava tudo o que podia, o que devia ser feito 14 e o que
nao tinha”;

1) declaragdo da mesma testemunha, a fls. 480-482, segundo a qual: “em junho de 72, eu
retornei pela sexta vez ao DOI-CODI, e fui submetido a uma sessdo de tortura comandada
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pessoalmente por ele [USTRA], ndo mais para confissio, e sim porque nés estivamos em
greve de fome, exigindo um tratamento compativel com a dignidade humana e a dignidade dos
presos politicos. (...) Esta sessdo foi comandada pessoalmente por USTRA, em junho de 1972
m) declaracdo da testemunha José Damiao de Lima Trindade, a fls., 569, segundo a qual
“recorda-se que o comandante do DOI-CODI, a época, era conhecido pelo nome de Major
Tibirig4, tendo posteriormente tomado conhecimento de que se tratava do coronel CARLOS
ALBERTO BRILHANTE USTRA.

Est4, desse forma, devidamente demonstrado nos autos que o denunciado CARLOS ALBERTO
BRILHANTE USTRA, na qualidade de comandante do DOI-CODI-SP na época do inicio da
conduta, é o mentor intelectual e mantém pleno dominio do fato criminoso objeto da presente
imputacao.

2.2 Denunciado DIRCEU GRAVINA.

O denunciado DIRCEU GRAVINA (vulgo “J.C.” ou “Jesus Cristo”) integrava juntamente com
outros individuos ainda nao totalmente identificados, uma das equipes de interrogatérios do
DOI-CODI-SP nos anos de 1971 e 1972.

Ao menos desde 1975 [...] o Estado tinha conhecimento de representagdes de presos politicos
apontando “J.C.” como notoério torturador daquele destacamento.

Quanto aos fatos objeto da presente dentincia, imputa-se precisamente ao denunciado a co-
autoria na conduta penalmente tipica consistente na privagdo ilegal da liberdade da vitima
Aluizio Palhano Pedreira Ferreira, mediante sequestro, em carater permanente, desde o dia
06 de maio de 1971 até a presente data, inicialmente nas dependéncias do DOI-CODI-SP, e
depois em local ignorado.

Imputa-se ao denunciado DIRCEU GRAVINA a autoria, em ao menos uma ocasido, dos
maus-tratos que ocasionaram gravissimo sofrimento fisico e moral na vitima, circunstancia
qualificadora do delito do art. 148 do Cédigo Penal.

A autoria delitiva imputada ao denunciado GRAVINA estd demonstrada nos autos pelos se-
guintes elementos de convic¢ao:

a) termo de declarac6es de Altino Dantas Jr., a fls. 255-256 dos autos, no qual se 1€: “DIRCEU
GRAVINA, policial do DEIC, era o pior torturador. O sistema de tortura no DOI-CODI era feito
em trés turnos e por trés equipes diferentes: A, B e C. Eram 6 ou 77 agentes para cada equipe.”;
b) termo de declaragbes da mesma testemunha, a fls. 258, no qual se 1€: “a terceira vez que
viu Aluizio ocorreu alguns dias mais tarde. Nesse dia, ouviu Aluizio ser barbaramente
torturado na sala ao lado, por DIRCEU GRAVINA e outros integrantes daquela equipe, e
depois ouviu Aluizio ser jogado ja quase inerte no patio da delegacia a pontapés. Aluizio ja
nao conseguia falar”;

¢) termo de declaragdes da mesma testemunha a fls. 258 dos autos, no qual se 1€: “No ultimo
dia em que viu Aluizio, ouviu GRAVINA dizer: ‘acabamos de matar o seu amigo, agora é a sua
vez. Em seguida o declarante foi levado para a sala de tortura e 14 foi novamente torturado”;
d) termo de declaracoes de Lenira Machado, a fls. 517 dos autos, na qual se 1&: “/A decla-
rante] tem a impressdo de que foi a equipe de GRAVINA quem o torturou [a vitima Aluizio
Palhano]. Isso porque sempre que havia sessdo de pau de arara era a equipe de GRAVINA
que estava envolvida”;

e) documento encaminhado por Altino Dantas Jinior ao Ministro do Superior Tribunal Mi-
litar General Rodrigo Otavio Jordao Ramos, em 1° de agosto de 1978, na qual a testemunha
noticia ter presenciado o sequestro e maus tratos sofridos pela vitima Aluizio Palhano. No
documento, 1é-se: “Alguns minutos ap6s [a sessao de sevicias sobre a vitima], fui conduzido
a essa mesma sala de torturas, que estava suja de sangue mais do que de costume. Perante
varios torturadores, particularmente excitados naquele dia, ouvi de um deles, conhecido
pelo codinome de “JC” (cujo verdadeiro nome é DIRCEU GRAVINA), a seguinte afirmagao:
‘Acabamos de matar o seu amigo, agora é a sua vez’. Ato continuo comecaram a me torturar,
por puro sadismo ou para descarregar sua excitagdo criminosa, pois nenhuma pergunta me
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era feita (...) [...]";

f) termo de declaracoes de Lenira Machado, a fls. 516 dos autos, no qual se 1é: “Foi barba-
ramente torturada, com choques, pau de arara cadeira do dragdo, e telefone. Em uma des-
sas ocasides, o agente JC, que depois veio a saber tratar-se de DIRCEU GRAVINA, estava
torturando a declarante com choques quando a declarante conseguiu soltar as suas maos e
o abragou. DIRCEU levou um choque, bateu o rosto e foi obrigado e ir ao hospital. Quando
voltou, mandou pendurarem a Declarante no pau de arara a uma altura de 1,80 metros e
depois a soltaram. A declarante caiu com violéncia no chii e bateu a coluna, sofrendo uma
paralisia de natureza permanente.”;

g) declaracdo da testemunha Maria Amélia de Almeida Telles, a fls. 558 dos autos, na qual
consta: “Lembra-se que foi torturada pela seguintes pessoas: Aparecido Laerte Calandra,
Pedro Gracieri, DIRCEU GRAVINA (JC), ‘Gaeta’ ou ‘Mangabeira’, ‘Jac®’, ‘Albernaz’ e ‘Méario’;
h) declaracao da testemunha José Damiao de Lima Trindade, a fls. 569 dos autos, segundo
a qual, “nao sabe dizer o nome completo dos agentes que o torturavam, mas recorda-se que
naquela época trabalhavam naquele 6rgao cujos apelidos eram: JC ou Jesus Cristo’ (que na
época era estudante do Mackenzie, usava cabelos compridos e durante as sessoes de tortura
gritava muito) (...)”;

Esté, desse modo, devidamente demonstrado nos autos que o denunciado DIRCEU GRAVINA
é coautor da conduta objeto da presente imputacao, tendo diretamente participado dos maus-
tratos cometidos contra a vitima seqiiestrada, incorrendo desta forma, também nas penas do
art. 148, § 29, do C6digo Penal brasileiro.

[...]

A dentncia foi rejeitada com fundamento no artigo 395, incisos II e III, do Codigo de
Processo Penal, argumentando o magistrado “a quo” que, no julgamento da ADPF n° 153, o
Supremo Tribunal Federal se manifestou pela constitucionalidade da Lei 6.683/79 (Lei de Anis-
tia) e “reconheceu que a anistia foi estendida aos crimes conexos praticados pelos agentes do
Estado contra os que lutavam contra o Estado de exce¢ado”, ainda destacando o juiz de primeiro
grau a eficicia “erga omnes” e o “efeito vinculante” da decisao do Pretorio Excelso e quanto a
decisao proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund res-
salvando que, “embora nao tenha o Supremo Tribunal Federal enfrentado especificamente tal
ponto, porque posterior ao julgamento da ADPF n° 153, ndo deixou de consignar que a Lei de
Anistia nao pode sofrer desconstituicao (ou inibigcao eficacional) por parte de instrumentos
normativos promulgados apds a sua vigéncia” e que “somente o Supremo Tribunal Federal tem
competéncia para rever sua decisao”, aduzindo outrossim nao ser plausivel a tese ministerial
de que por nao haver certeza quanto a morte da vitima nao cessou a permanéncia do delito
de sequestro que se imputa na dentincia uma vez que “h& mais de trinta anos o pais vive pe-
riodo de estabilidade institucional” e “ha relato nos autos de que Aluizio teria sido morto sob
tortura”, também porque a Lei 9.140/95 reconheceu como mortas para todos os efeitos legais
pessoas desaparecidas que tenham participado ou tenham sido acusadas de participacao em
atividades politicas no periodo de 2 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979, concluindo
a decisao impugnada que “de duas situacoes uma tera ocorrido. Ou a vitima faleceu em 1971,
situacao mais provavel, vez que dela nao se teve mais noticias apos esta data, hipotese que
estaria albergada pela Lei de Anistia; ou, utilizando-se a tese ministerial, teria permanecido
em carcere até 4 de dezembro de 1995, data que foi sancionada Lei n° 9.140, nao se podendo
falar na continuidade do delito a partir de entao, em razao de ter sido reconhecida a sua morte”.

Recorre o Ministério Publico Federal com vistas ao recebimento da dentincia ofertada e
prosseguimento da persecucao penal alegando em sintese no arrazoado:
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a) que “a edicao da Lei 9.140 ndo teria o condao de transformar a vitima em morta para
fins penais sem a producao de provas e de laudo, ainda que indireto” e que ha apenas certeza
da ocorréncia de sequestro qualificado, que € delito de natureza permanente;

b) que nao ha se falar em morte presumida ou em presuncao de morte e que a decisao
impugnada negou vigéncia ao artigo 158 do Codigo de Processo Penal,;

» &«

c) que a hipotese dos autos é “sui generis”, “pois, a rigor, nao esta se falando de uma
vitima em cativeiro, com sua liberdade de ir e vir tolhida, tal como consta do artigo 148, do
Codigo Penal brasileiro”, mas que “isso nao significa que a conduta praticada nao se amolde
ao tipo penal’;

d) que o delito do artigo 148 do Codigo Penal tutela, além da liberdade individual, outros
bens juridicos, como o direito a memoria, o direito ao luto e o direito de enterrar seus mortos,
concluindo que a conduta nao cessa enquanto o corpo nao for devolvido aos seus familiares;

€) nao ser possivel exigir que o Ministério Publico prove que a vitima est4 viva e em
cativeiro;

f) com base no julgamento das extradi¢des 974 e 1150, que o Supremo Tribunal Federal
entende que o desaparecimento de vitima presa ilegalmente consiste em sequestro;

g) que se considerada a morte como ocorrida em 1995, ano da edicao da Lei 9.140, ter-
se-ia que ser reconhecida a imprescritibilidade do delito de homicidio porquanto ji estava
vigente a Constituicao de 1988, que prevé em seu artigo 5°, inciso XLIV, que “constitui crime
inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico”;

h) nao estar o Ministério Publico Federal “questionando a constitucionalidade da Lei
6.683/79 - mas sim, na linha adotada pelo Magistrado de se considerar como cessada a con-
duta em 1995, tdo somente, postulando a incidéncia da imprescritibilidade prevista no artigo
59, inc. XLIV da CF/88”

i) que ainda que se conclua pela inadequacao da tipificacao da conduta como sequestro,
seria possivel a aplicacao dos institutos previstos nos artigos 383 ou 384 do Codigo de Pro-
cesso Penal;

j) ter o magistrado “a quo” descumprido a decisao proferida pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos no caso “Gomes Lund” ao argumento de que “o Brasil voluntariamente
se vinculou e se obrigou a cumprir suas decisdes no Pais no tocante a graves violacdes a di-
reitos humanos aqui ocorridas”, também sustentando que as decisdes proferidas por tribunais
competentes devem ser cumpridas imediatamente por todos os magistrados, inclusive de
primeira instancia.

Oferecidas contrarrazoes e mantida a decisao no juizo de retratacao, subiram os autos.
O parecer ministerial é pelo provimento do recurso para que seja recebida a dentncia.
E o relatério.

Dispensada a revisdo na forma regimental.

Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR - Relator.

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR (Relator):
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Insurge-se o Ministério Publico Federal contra decisao que rejeitou dentincia ofertada
em face de Carlos Alberto Brilhante Ustra e Dirceu Gravina por suposta pratica do delito dos
artigos 148, § 29, c.c. 29, ambos do Cbédigo Penal.

A conduta imputada na inicial acusatoéria é de privacao ilegal da liberdade de Aluizio
Palhano Pedreira, mediante sequestro e com grave sofrimento fisico e moral a vitima, em
contexto de ataque estatal generalizado e sistematico contra a populacao civil, desde o dia 06
de maio de 1971 até a presente data.

Sustenta o recorrente se tratar de delito de natureza permanente cuja consumacao se
protrai até os dias de hoje uma vez que o paradeiro da vitima é ignorado e seu corpo nunca
foi localizado, de modo que “enquanto nao houver certeza da morte, mediante identificacao
dos restos mortais ou por outro meio suficientemente capaz de determinar com precisao as
circunstancias desses eventos, descabe presumir que as vitimas tenham sido mortas”.

Quanto a classificacao do delito de sequestro como crime permanente, anoto tratar-se
de orientacao consolidada.

Resta, entdo, examinar a tese do Ministério Pablico Federal de que nao cessou a perma-
néncia do delito de sequestro que se imputa a Carlos Alberto Brilhante Ustra e Dirceu Gravina,
questao que repercute no calculo da prescricao em vista do disposto no artigo 111, inciso III,
do Cédigo Penal, “verbis™

A prescricao, antes de transitar em julgado a sentenca final, comeca a correr: [...] IIT - nos
crimes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia;.

Antes de analisar a tese ministerial, reputo necessario e salutar um breve retrospecto
acerca da crise e fim do Regime Militar, para tanto valendo-me das licoes de Luis César Amad
Costa e Leonel Itaussu A. Mello, na obra “Historia do Brasil” (editora Scipione, 2002).

Apbs cerca de dez anos da deposicao do entdo Presidente da Republica Joao Goulart,
em 1° de abril de 1964, pelo movimento politico-militar, que foi seguida pelos governos dos
militares Castello Branco (1964-1967), Costa e Silva (1967-1969) e Medici (1964-1974), iniciou-
se no Brasil, a partir da eleicao indireta realizada pelo Congresso Nacional, que referendou o
candidato militar Ernesto Geisel - que tomou posse em marc¢o de 1974 prometendo retorno a
democracia de forma “lenta, gradual e segura” -, o processo conhecido por abertura (grifei).

No final de seu governo, Geisel acrescentou a Constituicao a possibilidade de o presiden-
te decretar estado de sitio sem a aprovacao do Congresso Nacional, mas revogou o Al-5 (Ato
Institucional 5), que havia sido expedido em 1968.

Em 1979, sucedeu ao governo Geisel o general Joao Baptista Figueiredo, cujo governo
“foi pressionado por uma articulagdo cada vez mais corajosa das forcas oposicionistas da so-
ciedade civil, que exigiam basicamente a volta ao estado de direito, com a convocagao de uma
assembléia nacional constituinte, anistia politica e justica social”.

Ainda em 1979, o governo extinguiu a Arena (Alianca Renovadora Nacional), partido
de situacao, e 0o MDB (Movimento Democratico Brasileiro), partido de oposicao - que haviam
sido criados a partir do AI-2 (ato institucional n® 2°) -, ocasionando o fim do bipartidarismo
e ensejando uma reforma partidaria, que levou a formacao de novos partidos politicos.

No mesmo ano foi aprovada a Lei de Anistia (Lei 6.683/79), proposta por Figueiredo,
representando um marco significativo na histéria brasileira, pois a partir de entdo houve a
libertacao dos presos politicos e o retorno dos exilados ao pais.
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Também representou um avanco na luta contra o regime militar o fato de que “em no-
vembro de 1982 realizaram-se eleicoes diretas para governador, o que nao ocorria desde 1967,
além de deputados federais e estaduais, prefeitos e vereadores”, sendo que “a vitoria dos opo-
sicionistas ampliou o espago de atuacao das forcas que exigiam a redemocratizacao do pais”.

Em 1984, passadas duas décadas desde o golpe militar, mais uma vez o presidente seria
escolhido por um colégio eleitoral, cuja funcao era referendar o nome indicado pelos detentores
do poder, aumentando a insatisfacdo da sociedade e culminando em grande mobilizacdo em
todo o territério nacional, em campanha conhecida como “Diretas-ja”, que tem como marco
inaugural comicio realizado na Praca da Sé em 25 de janeiro do referido ano. “A proposta de
uma emenda a Constituicao restabelecendo elei¢oes diretas para presidente sensibilizaria o
Brasil, e a luta pelas Diretas-ja [...] foi responsavel pelas mais numerosas manifestacoes po-
pulares de nossa historia”.

A proposta de emenda foi submetida a votagdo no Congresso Nacional mas, apesar de
todo o esforco popular, faltaram 22 votos favoraveis para completar o quérum de 2/3 exigido
para aprovacao de uma emenda a Constituicao segundo as normas vigentes a época.

O cenario que se apresentava indicava continuidade do regime militar, todavia, “com a
derrota da emenda, os partidos de oposicao iniciaram articulacoes visando abater o regime
no proprio colégio eleitoral”, de modo que, em julho de 1984, foi formalizado pela oposicao
um acordo de apoio a candidatura de Tancredo Neves para presidente da Republica e de José
Sarney para vice-presidente.

Ja o PDS (Partido Democratico Social), sucessor da antiga Arena, em convencao reali-
zada em agosto do mesmo ano, escolheu para candidato Paulo Maluf, derrotando o candidato
indicado pelo entao presidente Figueiredo, “o que resultou no apoio de mais dissidentes do
PDS ao candidato oposicionista, garantindo a neutralidade de Figueiredo e da maioria dos
militares no processo sucessorio”.

Em 15 de janeiro de 1985, Tancredo Neves venceu Paulo Maluf no colégio eleitoral por
480 votos contra 180, destacando-se as declara¢des do vencedor: “Fomos ao colégio eleitoral
para que ele nunca mais seja utilizado”. O presidente eleito, no entanto, ndo chegou a tomar
posse, pois adoecera, vindo a falecer em 21 de abril, razao pela qual assumiu a presidéncia o
vice, José Sarney.

Encerrava-se, assim, o regime militar - que perdurara por vinte e um anos - e iniciava-se
o periodo que ficou conhecido como Nova Republica.

Neste breve escorco historico, nota-se que o fim da ditadura militar foi fruto de diversos
acontecimentos histéricos impulsionados por uma atuagao efetiva da populagao, que de forma
gradual obteve avancos no caminho rumo a redemocratizagao.

Um desses avancos - e que ganhou destaque na historia brasileira - foi o advento da ja
mencionada lei de anistia, dispondo em seu artigo 1°: “E concedida anistia a todos quantos, no
periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes
politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos sus-
pensos e aos servidores da Administracao Direta e Indireta, de fundacoes vinculadas ao poder
publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e
representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares”,
e ensejando a libertacao de presos politicos e o regresso de exilados.

Destarte, a partir da lei de anistia nao se poderia conceber no pais a existéncia de situ-
acao de privacao de liberdade de alguém por motivo de perseguicao politica. E ainda que se
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alegasse nao ser a lei de anistia verdadeiro divisor de aguas, seria entdo a posse do primeiro
presidente civil eleito ap6s o golpe de 64, o que ocorreu no ano de 1985.

Observo que uma coisa seria a hipotese de pessoa que fora privada de sua liberdade por
grupo ainda em atuacao, como € o caso, para citar um exemplo sul-americano, das “FARC”
(Forcas Armadas Revolucionarias da Colombia), de sorte que seria plausivel arguir a nao
localizacdo da vitima como elemento de convicgcao para se sustentar a tese de nao cessacao
da permanéncia delitiva; outra coisa seria imaginar que alguém, em algum lugar, permanece
privado de sua liberdade por motivos politicos oriundos da ditadura militar brasileira desde
06 de maio de 1971, data apontada na dentincia como sendo o dia em que “integrantes da es-
trutura de repressao politica lograram localizar e seqiiestrar a vitima Aluizio Palhano Pedreira
Ferreira”, até os dias de hoje.

Sao elucidativos para a questao os ensinamentos de Francisco Assis de Toledo que, ao
tratar dos crimes permanentes e mencionar que € aquele cuja consumacao se protrai no tempo,
assinala o poder do agente de fazer cessar a conduta por ele perpetrada (“Principios Basicos
de Direito Penal”, editora Saraiva, 1987, 32 ed., p. 134/135):

Crimes instantineos e crime permanentes. Crimes instantaneos de efeitos permanentes. A
distin¢ao entre estas espécies de delito oferece alguma dificuldade. Dentre as defini¢des que
tém sido apresentadas, destacamos a de Bettiol, segundo a qual: sdo instantaneos os crimes que
possuem como objeto juridico bens destrutiveis; permanentes, aqueles cuja consumacao, pela
natureza do bem juridico ofendido, pode protrair-se no tempo, detendo o agente o poder de
fazer cessar o estado juridico por ele realizado. Dentro dessa concepc¢io, poder-se-a concluir
que, no delito instantaneo (furto, injaria etc.), a consumacao ocorre em um momento certo,
definido; no permanente, 0 momento consumativo é uma situacao duradoura, cujo inicio nao
coincide com o de sua cessacao (seqiiestro, carcere privado, usurpacgao de funcao publica etc.).

Nesta senda, para se acolher a tese ministerial, ter-se-ia que admitir duas situacoes
absurdas, a saber, que a vitima Aluizio Palhano Pedreira ainda esté privada de sua liberdade
em decorréncia de perseguicao politica desde a época da ditadura militar e que os recorridos
detém o poder de fazer cessar a conduta que lhes é imputada.

Consigno ainda que, considerando que a consumacao do delito nao se protraiu para além
de 1979 ou, no maximo, de 1985, as normas constitucionais aplicaveis sao as insculpidas na
Constituicao de 1967, com a Emenda Constitucional de 1969, e nao as da Constituicao de 1988,
nao incidindo, portanto, o artigo 5°, inciso XLIV, dispondo que “constitui crime inafiancavel
e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional
e o Estado Democratico”, ressalvando-se que nao havia norma de conteado similar no texto
constitucional anterior.

Observo que entendimento diverso, descurando-se a real cessacdo da permanéncia e
acolhendo-se alegacao de caso “sui generis”, que se deduz como se houvesse semelhante possi-
bilidade de derrogacao ao principio da legalidade, como se o manejo de qualquer nomenclatura
pudesse romper a fortaleza da reserva legal, ressalvada a inconsisténcia da analogia que se
pretende com a hipotese de sequestro de bebés, implicaria em verdadeira “criacao” por parte
do magistrado de hipotese de imprescritibilidade, o que seria uma afronta ao principio da
seguranca juridica, pois significaria ignorar o arcabouco fatico apresentado nos autos (apenas
com o argumento de que é necessario que o corpo seja encontrado para fazer cessar a perma-
néncia delitiva, mesmo sendo faticamente impossivel que a conduta imputada ainda esteja em
fase de execucdo) e possibilitar a deflagracao de persecucao penal contra alguém a qualquer
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momento - daqui a 10, 20, 30, 100 anos -, simplesmente ignorando os prazos prescricionais
previstos no Codigo Penal que se vinculam a consumacao do delito conforme definido na lei
penal. Opoe-se a tal possibilidade exatamente o Estado Democratico de Direito.

Sublinho, a proposito, que nao se olvida que inimeros foram os atos arbitrarios prati-
cados durante o regime da ditadura militar, entre prisoes, sessoes de tortura, assassinatos
e varios outros. A questdo é que o Direito Penal somente pode atuar na forma e dentro dos
limites previstos em lei, independentemente de motivacoes de cunho politico e social, nao se
podendo descurar de principios basicos sem os quais o Estado Democratico de Direito também
estaria ameacado. Com efeito, ndo se pode conceber uma democracia onde nao haja normas
preestabelecidas e, sobretudo, que valham para todos, sem distingao, pois onde nao ha regras
claras abre-se espaco para arbitrariedades, justamente o que a populacdo tanto lutou contra.

Concluo, enfim, nao ser possivel fatica e juridicamente, desde a edicao da
lei de anistia - em 1979 - ou, ao menos, da eleicao do primeiro presidente civil apos a
ditadura militar - em 1985, cogitar de delito cuja consumacao ainda se protrai.

Sem embargo disto, que ja seria suficiente, passo a analisar algumas especificas alega-
¢oes do recorrente.

Alega o Ministério Publico Federal que nao hé se falar em morte presumida ou em
presuncdo de morte e que a decisao impugnada negou vigéncia ao artigo 158 do Cédigo de
Processo Penal e também: “ora, imagine-se que o caso nao tivesse qualquer ligacdo com a Lei
de Anistia e ndo houvesse que se falar em prescricao. Imagine-se que o Ministério Piblico, na
mesma hipotese, fizesse a dentincia por homicidio utilizando-se dos argumentos acima para
dizer que a vitima estd morta. Certamente a dentincia, do mesmo modo, nao seria recebida,
pois meras conjecturas, ainda que apoiadas em ‘regras de experiéncia e de bom senso’, nao
sao suficientes para se provar de quem quer que seja em um processo criminal”

Uma consideracgao a ser feita ao inicio é que nao é possivel encontrar a solucao para um
caso concreto com meras especulacoes acerca de qual seria o entendimento do magistrado se
outra houvesse sido a linha de raciocinio adotada pela acusacao.

Mas nao ¢ s6. A conclusao ora alcancada de que nao é possivel falar-se em delito cuja
permanéncia ainda nao cessou nao esta alicercada apenas em “regras de experiéncia e de bom
senso”, mas em fatos historicos devidamente registrados.

E quanto a hipo6tese de homicidio, este por 6bvio somente poderia ter sido cometido em
momento anterior aquele a partir do qual ndo se poderia mais excogitar de privacao da liber-
dade, a saber, a edicao da lei de anistia ou, no méximo, a elei¢do do primeiro presidente civil
na Nova Republica, razdo pela qual a conclusdao também seria pela ocorréncia da prescricao.

Com essa observacao, verifica-se que esta prejudicada a alegacao de violacao ao artigo
158 do Codigo de Processo Penal e a inconsisténcia da alegacao de que, ainda que se conclua
pela inadequacao da tipificacdo da conduta como sequestro, seria possivel a aplicacao dos
institutos previstos nos artigos 383 ou 384 do Codigo de Processo Penal, que consagram a
“emendatio” e a “mutatio libelli”.

Neste quadro, qualquer que fosse a capitulacao do delito ja haveria transcorrido o maior
prazo prescricional previsto no Coédigo Penal (vinte anos).

Também alega o Ministério Pablico Federal que a hip6tese dos autos é “sui generis”, “pois,
a rigor, nao esta se falando de uma vitima em cativeiro, com sua liberdade de ir e vir tolhida,
tal como consta do artigo 148, do Codigo Penal brasileiro”, mas que “isso nao significa que a
conduta praticada nao se amolde ao tipo penal”, ainda dizendo que “no caso de sequestro de
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bebés, ndo ha nenhuma vitima em cativeiro e com sua liberdade de ir e vir tolhida. Mas é irre-
futavel que tal fato criminoso precisa encontrar uma resposta no ordenamento juridico penal”.

Primeiramente anoto que o referido caso de sequestro de bebés diz respeito a situacao
totalmente diversa da tratada na hipotese dos autos, ainda observando que se a conduta incri-
minada é “Privar alguém de sua liberdade, mediante seqiiestro ou carcere privado”, para que se
considere que a consumacao do delito continua se protraindo de algum modo a vitima precisa
estar sendo privada de sua liberdade e, no caso em exame, ndo h4 a mais ligeira possibilidade
disso estar acontecendo em decorréncia dos fatos historicos, conforme ja também exposto.

Também é de ser prontamente rechacada qualquer idéia de deflagracdo de persecucao
penal apenas com vistas a se encontrar uma “resposta” no ordenamento juridico, sob pena de
violacao de principios ha muito consagrados, como o da legalidade e da taxatividade.

No que tange a alegacao de que o delito do artigo 148 do Codigo Penal tutela, além da
liberdade individual, outros bens juridicos, como o direito a memoéria, o direito ao luto e o
direito de enterrar os mortos, concluindo que a conduta nao cessa enquanto o corpo nao for
devolvido aos familiares, forcoso trazer a baila a nocao de consumacao delitiva que, segundo
Damasio, “expressa a total conformidade do fato praticado pelo agente com a hipotese abstrata
descrita pela norma penal incriminadora” (“Direito Penal - Parte Geral”, 1° v., ed. Saraiva,
2008, p. 327), sendo desnecessarias maiores consideracdes para se concluir que nao é o bem
juridico tutelado que tipifica o delito e define 0o momento consumativo.

Com relacao aos precedentes do Supremo Tribunal Federal mencionados pelo recorrente
(Extradicao 974-0 e Extradi¢do 1.150) para respaldar sua tese, sdo necessarias algumas con-
sideracoes.

Quanto ao pedido de extradicao n°® 974-0, formulado pelo Estado argentino, verifica-se
no relatorio apresentado pelo Ministro Marco Aurélio, que os fatos narrados dizem respeito ao
desaparecimento de Adalberto Waldemar Soba Fernandez, ocorrido em 1976 na Argentina, e
“segundo o Estado requerente, o extraditando - Major do Exército uruguaio -, tomando parte
da denominada “Operacao Condor” - identificada como “uma organizagao terrorista, secreta
e multinacional para cacar adversarios politicos” dos regimes militares do Brasil, Argentina,
Chile, Uruguai, Paraguai e Bolivia, nas décadas de 1970 e 1980 -, teria participado de acoes
militares que resultaram no seqiiestro de pessoas levadas para uma fabrica abandonada e
submetidas a interrogatorios e torturas”.

Consta também que, apds o inicio do julgamento, houve aditamento ao pedido de ex-
tradicao, destacando-se o seguinte excerto do aditamento ao voto do Relator: “Consoante se
depreende das pecas anexadas, o extraditando, juntamente com outros militares uruguaios,
teria subtraido o entdo menor de idade Simon Riquelo - hoje identificado como Anibal Ar-
mando Parodi -, com 20 dias de idade, em 13 de julho de 1976, na cidade de Buenos Aires. O
delito estaria enquadrado no artigo 146 do Codigo Penal argentino. Afirma-se o envolvimento
de crime permanente cujos efeitos teriam cessado em 18 de marco de 2002, quando Anivel
Armando Parodi conheceu a verdadeira identidade. Dai, na origem, haver-se assentado a nao-
incidéncia do lapso prescricional’.

Quanto ao pedido de extradicao n° 1.150, de relatoria da Ministra Carmen Licia, consta
do relatorio que “se noticia ser imputada ao Extraditando a pratica dos crimes de “homicidio
agravado por ale[i]vosia e pelo namero de participantes e desaparecimento forcado de pessoas
em concurso real, previstos e sancionados pelo[s] artigo[s] 80, incisos 2° e 6°, 141, 142, inciso
59 [e] 55, todos do Codigo Penal Argentino” asseverando a relatora em seu voto, com mengao
a Extradicao n° 974, que “nao ocorreu a prescricao da pena referente ao crime de “desapa-
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recimento forcado de pessoas” ou de “seqiliestro qualificado”, sob a analise da legislacao de
ambos os Estados. O parecer ministerial guarda perfeita consonancia com a jurisprudéncia
deste Supremo Tribunal Federal, no sentido de que o crime de seqiiestro qualificado tem na-
tureza permanente e, por isso, o prazo prescricional comeca a fluir a partir da cessacao da
permanéncia, nao da data do inicio do seqiiestro”.

Sao julgados do Supremo Tribunal Federal versando fatos na teoria apresentando pontos
de comunicacao com os dos presentes autos, aqui e alhures tratando-se de crimes imputados a
regimes militares, praticados nas décadas de 1960 e 1970. Ocorre de ndo haver unanimidade
de pensamento, muita discussao e divergéncias havendo e também nao se podendo descurar
que os casos analisados pelo Pretorio Excelso o foram em processos de extradicao, destarte
versando delitos praticados em local regido por outro ordenamento juridico. Se, como leciona
Yussef Said Cahali (“Estatuto do Estrangeiro”, edicao de 1983, p. 329), tendo em mira crité-
rios para julgamento dos pedidos de extradicao, “dificuldade, porém, exsurge, quando nao
ha coincidéncia integral quanto aos elementos que compoem a figura delituosa em uma e em
outra legislacoes, nem ha correspondéncia quanto ao nomen iuris” e que “sob esse aspecto,
nado se mostra viavel a formulacio de principios aprioristicos que possibilitem a solugdo de
eventuais davidas”, hipotese de que, alias, parece haver sinal concreto no caso, ao aduzir a
relatora que “pelo que se tem na legislacao argentina, o crime previsto nos arts. 141 e 142, inc.
59, do Codigo Penal tem a natureza dos delitos de ‘lesa-humanidade’, que ‘por constitu[irem]
graves violacoes aos direitos humanos - revestem também o carater de imprescritiveis’ (fl.
130).”,com maior razao a meu juizo vale a recomendacao na perspectiva de extensao a casos
diversos da extradicao.

Estamos, enfim, no Brasil, tratando-se de imputacao de delito praticado no Brasil, com
seus fatos sociais e sua historia, suas leis e sua ordem juridica, e precedente do Supremo Tri-
bunal Federal que rigorosamente se amoldasse ao caso destes autos e que decidisse em favor
da acusacao afastando a linha de interpretacdo que ora sustento, isto nao vejo nos autos. Para
decidir-se, no caso, com fundamento na forca de qualquer precedente, seria preciso que o
Supremo Tribunal Federal ja tivesse se manifestado nao em julgamento de extradicao, mas de
dentincia pela Justica Pablica brasileira. E jurisprudéncia desse teor e valor, ndo ha.

Destarte, as alegagcOes ministeriais nao tém o pretendido alcance de afastar a conclusao
pela ocorréncia da prescricao.

Ha coisas que por si mesmas se dao a conhecer e poucas palavras bastariam para refu-
tacdo da tese da acusacdo que se desenvolve como se houvesse lugar na ordem juridica para
punicio como consequéncia nao do fato mas de uma ficcao.

E toda a fragilidade da iniciativa tomada pelo Ministério Publico Federal se patenteia de
forma mesmo dramatica quando sustenta uma tese que nao pode admitir que a execucao do
delito tenha se interrompido mas que nao consegue levar sua empreitada contraria a verdade
dos fatos ao ponto que por légica seria coerente com a tese, a saber, tomar providéncias para
que a vitima fosse libertada do cativeiro.

Ofenderia o senso do ridiculo, seria burlesco acionar os 6rgaos policiais do pais redemo-
cratizado para “estourar” um cativeiro da ditadura que por sua vez ja acabou hé cerca de trés
décadas. A esse extremo nao chega o Ministério Publico Federal porque, em tltima analise,
a persecucao deliberada nao se arrima em fatos, mas numa abordagem ficcional, onde sim-
plesmente nao se toma em consideracao o fato da libertac@o dos presos politicos, do retorno
dos exilados, do desmantelamento dos 6rgaos de repressao, enfim do elemento fundamental
que se encerra no fato da queda do regime militar, e o engenho é falar como se o direito penal
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com que estamos familiarizados e julgamos conhecer nao era exatamente o que pensavamos
e que so agora ¢ revelado ao mundo na dentincia oferecida pelo Ministério Publico Federal.

Que o aventado sequestro é delito que nao permanece em sua execucao é verdade que
se extrai do fato de ser um crime da ditadura militar que por sua vez acabou e um crime da
ditadura militar ndo poderia sobreviver a propria ditadura militar.

O delito, entao, nao tera permanecido até a entrada em vigor da Constituicao de 1988
decretando a imprescritibilidade.

Este o foco da questao na analise que faco e qualquer argumento que nao se aplique
diretamente a assercao de que a privacao da liberdade da vitima com ou sem o evento morte
nao poderia ocorrer em época posterior ao fim da propria ditadura militar e de seu aparato
repressivo tera o carater de mera tergiversacao. A ditadura militar, o regime de excecao ins-
taurado com o golpe de 1964 acabou e nunca também se teve noticia de qualquer grupo dissi-
dente, contrario a devolucao do poder aos civis e a redemocratizacao do pais, que continuasse
em atividade, sequestrando e matando opositores do regime militar e tampouco que fosse
integrado pelos ora denunciados.

Sao evidéncias, portanto, de inexisténcia de delito persequivel, de pretensao punitiva
que nao tivesse sido atingida pela prescricao, assim, sem descumprimento a ordem juridica
do pais, nao se viabilizando a acusacao formulada.

A verdade dos fatos contraria a tese do Ministério Publico Federal pretendendo que por
nao ter sido encontrado o corpo nao ha se falar em morte e que portanto o delito permaneceu.
A idéia de que o delito permanece enquanto viva ou morta nao aparece a pessoa sequestrada
pode ser valida mas na auséncia de evidéncias em contrario que, porém, apresentam-se no
caso, e assim decai em fic¢ao.

A proposito observo que se no aludido caso de sequestro de bebés a hipotese for de evi-
déncias demonstrando a impossibilidade fatica de a vitima ainda estar privada de sua liberdade
e tendo transcorrido o prazo prescricional estabelecido em lei, cabera a mesma solucao que
ora proponho ao caso dos autos.

O significado da exegese em que busca apoio a acusacdo é somente de que a conduta
punivel prevista em lei, que é de “privar alguém de sua liberdade mediante sequestro ou car-
cere privado”, ndo se materializa necessaria e exclusivamente com a manuten¢ao da vitima em
cativeiro, em confinamento, noc¢ao insuficiente para o caso, que nao serve aos fins colimados
pela acusacao, porque nestes autos assomam evidéncias de que sob qualquer forma a vitima
nao poderia mais estar sob o poder dos sequestradores depois de determinado marco tempo-
ral, o que o Ministério Publico Federal faz sendo isolar a interpretacao da desnecessidade da
manutencio em cativeiro como se bastasse para sua extensdo ao caso dos autos, que nao se
cinge ao fato do sequestro e desaparecimento da pessoa mas inclui fato outro e incontestavel
do desmantelamento do aparato repressivo do regime militar, apés o que nao se possibilitaria
a permanéncia do sequestro e do mesmo modo o assassinato da vitima.

Uma outra maneira de analise da argumentacao ministerial esta na consideracao de que
a manutencao em cativeiro, abstratamente falando, pode nao ser o inico modo de execugao
do delito, mas no caso, que nao é de sequestro de nenhum infante, mas de pessoa adulta, por
motivagao politica, tendo como responsaveis agentes do regime militar, ndo poderia permanecer
a vitima sequestrada fora da hipétese de confinamento em instalagdo do aparelho repressivo
do mesmo regime militar.

Isto estabelecido, cabe perguntar se alguém pode imaginar que, enquanto a Nova Re-
publica se instalava e comecava seu ciclo no pais algum agente da ditadura militar tivesse sob
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seu poder ou assassinasse qualquer opositor do regime de excecao.

Ressalvo que ainda que assim nao se entenda, para a hip6tese de nao ter sido a vitima
assassinada mas escapado viva, a situacao superveniente que se concebesse suscetivel de
configurar o sequestro teria primeiramente de ser esclarecida e comprovada pela acusacao,
aplicada a regra do 6nus da prova previsto na lei processual penal, que nao se derroga por
proclamacoes unilaterais da parte, porque nao tém forca de lei, e caberia a acusagdo apurar
os fatos supervenientes e nao fundar sua imputacao de sequestro pura e simplesmente no
desaparecimento da vitima, que de sequestro, no caso, € pura ficcao.

Assim, nao ha delito persequivel, tendo transcorrido, inclusive, o0 maior prazo prescri-
cional previsto no Codigo Penal, de vinte anos.

Registro, por oportuno, que a ocorréncia da prescricao enseja a rejeicao da dentincia por
falta de condicao da acao, a saber, interesse de agir, entendimento este acolhido em recente
precedente da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, transcrevendo-se excerto do
voto da Relatora, Ministra Nancy Andrighi, e a ementa:

Acrescento, por oportuno, que a prescricao é causa de rejeicao liminar da dentincia por inépcia,
pois implica auséncia de uma das condigdes da agdo, qual seja, o interesse de agir.

CRIMINAL. ACAO PENAL ORIGINARIA. DENUNCIA. REJEICAO. PRESCRICAO DA PRE-
TENSAO PUNITIVA. AUSENCIA DE CONDICAO DA ACAO.

1. Hipotese de dentincia que trata da suposta pratica, por Juiz promovido a Desembargador,
de crimes cujas penas maximas cominadas sao de 01 ano (prevaricacao e favorecimento pes-
soal, arts. 319 e 321, paragrafo tinico, do CP) e 06 meses (advocacia administrativa, art. 348,
caput, do CP), respectivamente.

2. Transcorridos 08 anos entre os fatos e a presente data, extingue-se a punibilidade do
acusado pela prescri¢cdo da pretensao punitiva. Inteligéncia dos artigos 107, IV, 109, V e VI
(redacao anterior as alteracGes impostas pela Lei n° 12.234/10), e 111, do CP.

3. Dentncia rejeitada.

(STJ, Corte Especial, APn 672, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, j. em 29/03/2012, DJe
23/04/2012)

A ordem de fundamentacgdo ora expendida concluindo pela ocorréncia da prescricao ja
seria suficiente para manter a decisdo que rejeitou a dentincia. Mas ainda ha o fato de que,
nao tendo a consumacao do delito se protraido para além da lei de anistia, como demonstrado,
ser-lhe-iam aplicaveis as normas da referida lei.

Quanto a constitucionalidade ou nao do diploma legal, o recorrente, depois de num pri-
meiro momento afirmar a fl. 740 que “Nao o esta o MPF [...] questionando a constitucionali-
dade da Lei 6.683/79”, sustenta a inoponibilidade da anistia e aduz que o magistrado “a quo”
descumpriu decisao da Corte Interamericana de Direitos Humanos que se alega ter concluido,
no julgamento caso Gomes Lund, pela inaplicabilidade da lei de anistia (fls. 741/742).

Aduz ainda o recorrente que a decisao da Corte Interamericana é superveniente ao jul-
gamento da ADPF 153, no qual o Supremo Tribunal Federal entendeu pela constitucionalidade
da lei de anistia, e que o Brasil se obrigou a cumprir as decisoes da Corte Interamericana, nos
termos da Convencao Interamericana de Direitos Humanos.

A meu juizo, o que se desvela determinante é que decisoes proferidas em sede de arguigao
de descumprimento de preceito fundamental tém eficacia “erga omnes” e efeito vinculante,
ou seja, “atinge[m] todos” e “atrela[m] os demais 6rgaos do Poder Publico” (“Curso de Direito
Constitucional”, Uadi Lammégo Bulos, editora Saraiva, 2011, p. 332).



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

E o que prevé o artigo 10, § 3°, da Lei 9.882/99 que, em atendimento ao disposto no
artigo 102, § 19, da Constituicao Federal, regula o processo e julgamento da arguicao de des-
cumprimento de preceito fundamental, para melhor compreensao destacando-se o teor dos
referidos artigos:

Art. 10. [...]
§ 3° A decislo tera eficicia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgaos
do Poder Publico.

Art. 102. [...]
§ 1° A argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituigao,
seré apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.

Nao vislumbro, portanto, outra alternativa ao magistrado sendo o cumprimento da
decisao do Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 153, tanto que, caso contrario,
caberia reclamacao, na forma do artigo 102, inciso I, alinea “1”, da Constituicao, “verbis™

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente: [...]

1) a reclamacao para a preservagao de sua competéncia e garantia da autoridade de suas
decisoes; [...]

Desta feita, eventual revisao da decisao proferida na ADPF 153 caberia ao proprio Su-
premo Tribunal Federal.

Essas consideracoes ja seriam suficientes, mas ainda ha outras.

Sem compromisso com a rica discussao doutrinaria acerca do “status” dos tratados in-
ternacionais sobre direitos humanos, é de se registrar que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos - 6rgao jurisdicional do sistema regional interamericano de protecao dos direitos
humanos e previsto na Convencao Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica) - possui competéncia consultiva e contenciosa, sendo que esta tltima, conforme
ensina Valerio Mazzuoli, é facultativa e “limitada aos Estados-partes da Convencao que re-
conhecam expressamente a sua jurisdicao” (“Curso de Direito Internacional Puablico”, editora
Revista dos Tribunais, 2006, p. 538).

E o que se depreende do teor do artigo 62 da Convencio Interamericana de Direitos
Humanos:

Artigo 62 - 1. Todo Estado-parte pode, no momento do depésito do seu instrumento de ra-
tificacdo desta Convencao ou de adesdo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar
que reconhece como obrigatoéria, de pleno direito e sem convencao especial, a competéncia da
Corte em todos os casos relativos a interpretacao ou aplicaciao desta Convencao. [...]

O Brasil promulgou a referida Convengao em 1992, por meio do Decreto 678 e, em 2002,
promulgou a Declaracao de Reconhecimento da Competéncia Obrigatéria da Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos em 2002, através do Decreto 4.463, mas o fez sob reserva de
reciprocidade e para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998, nos termos do artigo 1°:

E reconhecida como obrigatoéria, de pleno direito e por prazo indeterminado, a competéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos relativos a interpretacao
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ou aplicacao da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José), de 22 de
novembro de 1969, de acordo com art. 62 da citada Convencao, sob reserva de reciprocidade
e para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998.

Assim, ainda que se acolhesse a tese de que decisoes da Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos devem ser observadas mesmo existindo pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal em sentido contrario, nao se aplicaria ao caso dos autos porquanto versa sobre fatos
anteriores a 10 de dezembro de 1998.

Em suma, a linha mestra de fundamentacao deste voto desenvolve-se na consideracao
do processo de redemocratizacao do pais, com a libertagdo dos presos politicos, retorno dos
exilados, desmantelamento dos 6rgaos de repressao e fim do regime militar e de que o delito
ndo podia perdurar depois desse momento historico, quanto a hip6tese do evento morte que
somente poderia ter ocorrido em momento anterior aquele a partir do qual nao se poderia
mais cogitar de privacao da liberdade, neste quadro nao incidindo a regra insculpida no artigo
59, inciso XLIV, da Constituicao de 1988, a qual nao pode retroagir, e em respeito ao Estado
Democratico de Direito nao se podendo deixar de reconhecer a ocorréncia da prescrigao,
transcorrendo inclusive o maior prazo prescricional previsto no Cédigo Penal (vinte anos), o
que seria suficiente para manter a decisao de rejeicao da dentincia, mas também havendo a
incidéncia da Lei de Anistia, e que sao evidéncias que contrariam a acusacao, que por sua vez
nao se fundamenta em fatos mas em abordagem ficcional para sustentar o contrario.

Aprofundando a sintese: o crime de sequestro ou de morte que no caso com provas pode
ser sustentado é da época do regime militar e esta prescrito e o que sucedeu e nao prescreveu
¢ atipico, nao caracteriza permanéncia de delito, porque nao ha no Brasil crime de sequestro
ficto nem de desaparecimento de pessoa, ante a falta de ratificacdo do que a proposito se
prevé em Convencao, conforme observado pelo Ministro Marco Aurélio no citado julgamento
do pedido de extradicao de sua relatoria, e tampouco a possibilidade de aplicacao retroativa
sem transgressao a Constituicao, ao preceituar que “a lei penal nao retroagira, salvo para
beneficiar o réu”.

Nao ha, enfim, o menor traco de plausibilidade e viabilidade, fatica e juridica, na de-
flagracao de uma persecucao penal na hipotese dos autos e deve ser mantida a decisao que
rejeitou a dendncia.

Diante do exposto, nego provimento ao recurso.
E o voto.
Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR - Relator

VOTO-VISTA

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS: A singularidade do presente
caso, que suscita questdes nunca antes examinadas por esta Turma, imp6s-me um pedido de
vista, absolutamente necessario para a formac¢ao de minha convicgao.

Apos ler a dentincia e a peca introdutoria simultaneamente apresentada pelo Ministério
Publico Federal, depois de ler também a decisao recorrida, as pecas recursais, o parecer da d.
Procuradoria Regional da Republica e, por fim, o voto do e. Desembargador Federal Peixoto
Junior, relator do feito, veio-me a mente, de forma muito nitida, o pensamento de que s6 al-
cancaria conclusao segura se rememorasse a finalidade do processo penal em nosso sistema
juridico.
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Aqui mesmo, nesta Turma, ja ouvi, da tribuna, que o processo penal so se justifica como
instrumento destinado a proteger o réu contra os abusos persecutoérios do Estado.

Também em sessao ja ouvi, de colega de outra Turma do Tribunal, que o processo penal
tem por escopo maior, na verdade, proteger a sociedade contra a acao malévola dos criminosos.

Penso, com a vénia de ambos os entendimentos, que o processo penal ha de ter por
objetivo a boa aplicacgdo da lei penal, condenando culpados e absolvendo inocentes, fixando
penas bem dosadas, sem excessos de rigor ou de brandura e, sempre, com a observancia dos
principios constitucionais inerentes ao Estado Democratico de Direito. O processo nao € ins-
trumento posto a servico do exclusivo interesse do réu, tampouco destinado a satisfacdo da
sede de vinganca de quem quer que seja.

Esse ponto de equilibrio, que harmoniza os interesses do réu e da sociedade, pressupoe,
de um lado, a liberdade que tem o Ministério Publico, titular da acao penal puablica, de formar
sua opinio delicti e, na esteira dela, a de formular a acusacao e os pleitos a ela inerentes; e
pressupoe, de outro, o respeito ao direito de defesa e ao rol de garantias outras que a chamada
Constituicao Cidada consagra.

Duvida ndo ha de que, para cumprir esse desiderato constitucional, o Poder Judiciario
deve, no exercicio do poder jurisdicional, buscar a verdade. Somente com base na boa recons-
trucao dos fatos é que se pode chegar a boa aplicacao da lei penal.

O legislador constituinte, porém, nao erigiu a busca da verdade como valor supremo e,
claramente, estabeleceu limites a atuagao judicial. Assim, nao é possivel, por exemplo, desco-
brir a verdade com sacrificio do principio do contraditério; do mesmo modo, sobre a busca da
verdade prevalece a inadmissibilidade da prova obtida por meios ilicitos.

Convém lembrar que nao somente o processo penal encontra limites. Também o direito
penal - material - é pautado por balizas fundamentais, tais como: a) nao hé crime sem lei an-
terior que o defina; b) a lei penal nao retroage em detrimento do réu; c) nao se admite pena de
morte, salvo em caso de guerra declarada; d) nao se aceitam penas cruéis, de carater perpétuo,
de trabalhos forcados ou de banimento.

No ambito da legislacdo infraconstitucional, igualmente, o estabelecimento de penas
maximas e de regras de prescricao, v. g., limitam a persecucao penal e protegem o individuo
contra eventuais abusos.

Diz-se tudo isso para ficar bem claro, ja de inicio, que o processo penal nao se destina,
pura e simplesmente, a “esclarecer a verdade dos fatos” ou a “dar uma resposta” a quem quer
que seja. Para isso, ha institutos outros, organismos diversos e instrumentos distintos. A
busca da verdade nao é, destarte, o fim do processo penal, mas o meio de alcancar-se a boa
aplicacao da lei.

A luz de tais ponderacdes, alguém pode pensar ou afirmar que, no caso presente, o re-
cebimento da dentncia faz-se necessario para que se possa, mediante a apuracao da verdade,
chegar-se a boa aplicacao da lei penal.

Por outro lado, pode-se aventar que também é traducao da pura verdade o relato hist6-
rico trazido pelo e. relator em seu voto, de sorte que a rejeicao da dentincia, sim, retrataria a
boa aplicacao da lei penal.

Dentre as duas vertentes, divida nao tenho de que a melhor solucao é, realmente, a que
foi dada pelo e. relator em seu voto.

Chego a essa conclusao por considerar, dentre outros aspectos mais adiante tratados, que:
a) a instauracao de uma acao penal pressupoe mais do que uma boa narrativa de um
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fato tipico; € preciso que a dentincia venha acompanhada de substrato probatério minimo que
lhe confira verossimilhanca; e

b) a emissao de um juizo condenatoério nao prescinde da comprovacao dos fatos narrados
na denudncia, assim como nela narrados.

O Ministério Puablico Federal ofereceu dentincia sustentando que, como a vitima esta
desaparecida até hoje, nao se pode dizer, com certeza, que ela tenha morrido; e que, assim
sendo, o seqiiestro contra ela perpetrado ainda subsiste, em plena execugao, até os dias de hoje.

Avancando em seu raciocinio, o parquet defende que nao haveria prescricao, dada a
natureza permanente do delito de seqiiestro.

A dentincia oferecida é formalmente 16gica. A respeito disso nao ha davida. Para recebé-
la, porém, seria preciso responder afirmativamente a seguinte questao: ha, nos autos, algum
elemento de informacao, por menor que seja, a indicar que o seqiiestro perdure até hoje ou, pelo
menos, que tenha perdurado até alguma data compreendida nos ultimos doze anos? Alude-se
aos ultimos doze anos porque esse €, nos termos do artigo 109, inciso III, do Cédigo Penal, o
prazo prescricional do delito de sequestro.

A qualquer dessas indagacGes a resposta é, desenganadamente, negativa. Nada ha nos
autos que corrobore a deniincia nesse aspecto. A tinica versao que encontra algum esteio na
apuracao feita até hoje é a de que a vitima nao permaneceu sequestrada por tanto tempo.
Sem temor de erro, é dado pensar que nem o proprio Ministério Pablico Federal acredita, se-
riamente, que a vitima ainda permaneca seqiiestrada ou, mesmo, que em tal condi¢ao tenha
permanecido por cerca de trinta anos.

E interessante notar que, em texto escrito e publicado na rede mundial de computa-
dores, Honésio Ferreira, filho da vitima, afirma, remetendo a acontecimentos do inicio dos
anos setenta, que seu pai, Aluizio Palhano Pedreira Ferreira, foi “preso e morto num porao da
ditadura” (http://www.ptb.org.br/?page=ConteudoPage&cod=18261).

Deveras, nem o parquet e tampouco qualquer 6rgao estatal realiza, atualmente, ou rea-
lizou, nas ultimas décadas, qualquer ato investigatorio ou alguma busca tendente a encontrar
a vitima ainda viva.

Assim, ndo ha como deixar de subscrever as palavras do e. relator, no trecho em que
afirma que “ofenderia o senso do ridiculo, seria burlesco acionar os 6rgaos policiais do pais
redemocratizado para ‘estourar’ um cativeiro da ditadura que por sua vez ja acabou ha cerca
de trés décadas. A esse extremo nao chega o Ministério Publico Federal porque, em altima
analise, a persecucao deliberada nao se arrima em fatos, mas numa abordagem ficcional, onde
simplesmente nao se toma em consideracao o fato da libertacao dos presos politicos, do retorno
dos exilados, do desmantelamento dos 6rgaos de repressao, enfim do elemento fundamental
que se encerra no fato da queda do regime militar (....). (....) A ditadura militar, o regime de
excecao instaurado com o golpe de 1964 acabou e nunca também se teve noticia de qualquer
grupo dissidente, contrario a devolucao do poder aos civis e a redemocratizacao do pais, que
continuasse em atividade, sequestrando e matando opositores do regime militar e tampouco
que fosse integrado pelos ora denunciados” (f. 839-verso e 840).

Ressalte-se, ainda nessa linha, que, se fosse verdade que “continua Aluizio Palhano
Pedreira Ferreira privado ilegalmente de sua liberdade, sob o poder e responsabilidade dos
dois denunciados”, como afirma o Ministério Publico Federal a f. 638, seguramente o 6rgao
acusador teria cogitado de prisdao em flagrante ou, quando menos, representado pela prisao
preventiva dos ora recorridos. Um crime gravissimo estaria em plena execucao, o Ministério
Publico Federal apresenta provas da materialidade, aponta seus provaveis autores e nao pede
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a prisao destes, ndo tenta interromper a pratica delituosa? Evidentemente que nao se trata de
esquecimento, de desidia, de relapsia, de desconhecimento e muito menos de prevaricacao.
A inverossimilhanca da tese é tamanha que, sabidamente, a prisdo preventiva nao surtiria
qualquer resultado ttil a localizacao da vitima ainda viva e ainda poderia evidenciar que os
denunciados ja nao possuem o poder de fazer cessar a suposta ilicitude.

Ora, se o processo é instrumento destinado a aplicagao da lei penal a um caso concreto,
nele nao ha espaco para abstracoes, ilacoes hipotéticas ou meras conjecturas. O processo nao
pode ser concebido despegado da realidade. Certo é que, no bojo dele, se podem discutir teses
juridicas; mas também ¢é induvidoso que tais teses s6 encontram lugar no processo quando
forem viaveis, isto €, quando forem pelo menos plausiveis.

O inverossimil, o absurdo e a ficcdo pura podem habitar a literatura, a musica, a pintu-
ra, a escultura, a danca, o teatro, o cinema, as artes em geral; nao, porém, o Direito, mesmo
no plano académico. Se nem as academias de Direito se compadecem com a irrealidade, que
dira o foro?

Observe-se que, conquanto vigore, nesta fase do rito, a presuncao in dubio pro societate,
dai nao resulta que se possa receber dentncia sem lastro probatério minimo de uma de suas
bases estruturais. A mingua de qualquer indicio, nos autos, de que o sequestro da vitima tenha
perdurado - por obra, acao e responsabilidade dos denunciados - até o ano de 2001 ou depois,
nao ha sequer como sustentar dita presuncao.

Além disso, admitindo-se, ad argumentandum, que a dentincia fosse recebida, caberia
indagar: o que seria necessario para, ao final, a pretensdo punitiva ser julgada procedente?
Bastaria provar o seqiiestro da vitima, perpetrado pelos denunciados? Nao, nao bastaria. Para
alcancar-se a condenacao, seria preciso mais, seria necessario demonstrar que dito seqiiestro
ainda perdura ou, na pior das hipoéteses, que tenha perdurado até alguma data compreendida
nos ultimos doze anos. Sim, pois a condenacao exige prova de fato criminoso ocorrido dentro
do prazo prescricional estabelecido em lei.

Por ai se percebe que a pretensdo punitiva é inviavel, passa ao largo de qualquer juizo
de plausibilidade.

O Ministério Puablico Federal invoca, ainda, o artigo 158 do Cédigo de Processo Penal, a
dizer que “quando a infracao deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito,
direto ou indireto, nao podendo supri-lo a confissao do acusado” (f. 637). Com isso, pretende
a acusacao convencer o Poder Judiciario de que nao ha como falar-se na morte da vitima.

Com a maxima vénia, apresenta-se inconsistente tal argumento, pois referido dispositivo
legal estampa, claramente, uma regra em favor do acusado, dela nao sendo dado retirar um til
que contra ele possa ser utilizado. Deveras, nao é porque o Estado nao realizou, nestes autos,
direta ou indiretamente, exame de corpo de delito referente ao homicidio que se possa colher
a conclusao, em desfavor do acusado, de que o sequestro ainda seja atual.

Indo adiante, somo meu entendimento ao do e. relator nos pontos em que afirma, com
clareza, que “eventual revisao da decisao proferida na ADPF 153 caberia ao proprio Supremo
Tribunal Federal” e nao a esta Turma (f. 841-verso); e que “ainda que se acolhesse a tese de
que decisOes da Corte Interamericana de Direitos Humanos devem ser observadas mesmo
existindo pronunciamento do Supremo Tribunal Federal em sentido contrario, ndo se aplicaria
ao caso dos autos porquanto versa sobre fatos anteriores a 10 de dezembro de 1998” (f. 842).

Por tltimo, convicto de que no Estado Democratico de Direito nao hé pessoa indigna de
ver a lei aplicada em seu favor, concluo que a acao penal proposta é inviavel, sendo de rigor a
manutencao da rejeicao da dentincia. Nego, pois, provimento ao recurso.
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E como voto.
Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS

VOTO-VISTA

O Exmo. Sr. Desembargador Federal COTRIM GUIMARAES:

Num primeiro momento, destaco que o presente Recurso em Sentido Estrito foi manejado
pelo Ministério Publico Federal em razao da decisao do i. Magistrado (fls. 707/724 dos autos)
que rejeitou a dentincia ofertada contra Carlos Alberto Brilhante Ustra e Dirceu Gravina.

Ao rejeitar a presente dentincia, o douto Juiz considerou, as fls. 724, que:

O recebimento da dentincia implicaria, por um lado, na desconsideracao, por via obliqua, de
decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal em processo concentrado de controle de
constitucionalidade e, por outro, na aceitacdo de tese ministerial (do MPF) comprovadamente
dissociada da realidade.

Nesta decisao de rejeicao da dentncia, o culto julgador Mdrcio Millani escudou-se na
assertiva de que a tese trazida na dentincia “estd comprovadamente dissociada da realidade”.

Para aquele Magistrado, o afastamento da tese esbogcada na dentincia pelo Ministério
Publico Federal, em relacdo a realidade, é exemplificado na sua afirmacao de fls. 716:

Alexandre Palhano Pedreira Ferreira nasceu em cinco de setembro de 1922. Portanto, teria
hoje cerca de noventa anos. A tese ministerial jA mereceria descrédito apenas considerando-
se a suposta idade atual da vitima em um pais cuja expectativa de vida, segundo o IBGE, é
de aproximadamente setenta e trés anos - idade que, com certeza, nao atingiria caso ainda
estivesse em cativeiro.

E prossegue o nobre Juiz em sua fundamentacgao para a rejeicdo (fls. 716):

Na hipotese dos autos, sdo decorridos mais de quarenta anos sem noticias da vitima. Ha mais
de trinta o pais vive periodo de estabilidade institucional. E mais, ha relato nos autos de que
Aluizio tenha sido morto sob tortura. Sob tais circunstancias, é improvdvel que ainda esteja
vivo e mantido privado de sua liberdade pelos denunciados.

Consigo deduzir, por esta assertiva do Magistrado, que h4 em sua decisao uma conviccao
quanto a probabilidade de que a vitima Aluizio Palhano esteja morta.

Aponto, contudo, que esta mesma improbabilidade de vida da vitima, de que fala o juiz,
ao rejeitar a dendncia, ndo é questionada pelo Recorrente. Vejo que na dentincia nao ha afir-
macoes sobre plausibilidade, probabilidade ou improbabilidade quanto ao fato daquela pessoa
muito idosa (mais de 90 anos) poder estar, ainda hoje, em carcere privado nas dependéncias
do DOI-CODI, na Rua Tutéia, nesta Capital.

Nao vislumbrei, na deniincia, qualquer afirmativa ou questionamento acerca da higidez
fisica e mental da vitima Aluizio Palhano nos dias de hoje. Muito ao contrario, a dentincia
tratou apenas de descrever fatos e apresentar provas de autoria e materialidade de um crime,
apontando seus respectivos autores.
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Assim, o crime descrito na dentincia é aquele previsto no art. 148, § 2°, c.c art. 29, do
Codigo Penal: Seqiiestro, qualificado por maus tratos e grave sofrimento infligidos a vitima,
com as agravantes do art. 61, II, d (emprego de tortura e outros meios insidiosos e cruéis), f
(abuso de autoridade), g (abuso de poder e violagao de dever inerente ao cargo e funcgao) e i
(ofendido estava sob a imediata protecao da autoridade), do Cédigo Penal.

Entretanto, percebo que o principal fundamento do juiz de primeiro grau, para refutar
a denuncia foi, tao somente, a improbabilidade de a vitima Aluizio Palhano encontrar-se viva
ou ainda estar sob seqiiestro e carcere privado nos dias de hoje.

Nas muitas paginas de sua decisdo, tece o Magistrado consideracoes sobre a Lei da
Anistia (Lei 6.683 de 28.08.79) e sua respectiva apreciacao pelo Supremo Tribunal Federal,
quando do julgamento da ADPF n°153/DF, concluindo que a EC 26/85 acabou por reafirmar
constitucionalmente a mencionada legislacdo ordinaria, nao se questionando, assim, sua
eficacia atual (fls. 709).

Posteriormente, afirma a decisdo que a anistia foi estendida aos crimes conexos prati-
cados pelos agentes do Estado “contra os que lutavam contra o Estado de excecao”, citando
julgado do entdao Ministro Eros Grau (embora reconhecendo o juiz que o voto daquele Relator-
Ministro refere-se a outro inciso do art. 5° da CF, e nao ao inciso XLIV).

Alias, merece mencao o inciso XLIV, do art. 5° da nossa Carta Magna, verbis:

XLIV - Constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou mi-
litares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.

Tal amparo juridico foi devidamente encartado na dentncia como embasamento para o
pedido e abertura de processo penal contra os agentes Carlos Alberto Brilhante Ustra e Dirceu
Gravina, ao apontar-lhes a responsabilidade pelo seqiiestro de Aluizio Palhano.

Alias, a imprescritibilidade tratada no corpo da norma constitucional foi objeto de deci-
sao pelo STF no julgamento da Extradi¢do n° 974, de Relatoria do Ministro Ricardo Lewan-
dowski, que deferiu o pedido formulado pelo Estado da Argentina para permitir o envio de
agente acusado do delito de segiiestro de menor, sob o fundamento de que “ainda que tenham
passado mais de 38 (trinta e oito) anos do fato imputado ao extraditando, as vitimas até hoje
nao apareceram, nem tampouco os respectivos corpos, razao pela qual ndo se pode cogitar,
por hora, de homicidio. Esses seqiiestros podem, em tese, ainda subsistir. Portanto, estamos
diante de um crime de carater permanente”.

A situacdo juridica em ilustracao é basicamente idéntica a tratada nos presentes autos,
dado o fundamento para decidir.

Prosseguindo-se na decisao objurgada, vejo que o magistrado de primeiro grau afirmou
que “nao se subtrai do juizo a obrigacao de verificar, no caso concreto, se a tese ministerial é
ou nao plausivel’”.

Poderia até concordar com este raciocinio - acerca da nao plausibilidade da tese minis-
terial - mas somente este fundamento nao seria suficiente para uma decisao refutar a presente
denuncia, pois que os elementos de autoria e materialidade de um delito foram trazidos e
relatados na peca acusatoria - ainda que de forma indiciria - e seria necessario, pois, enfrenta-
los diretamente. Entretanto, fato é que a decisdo nao os enfrentou devidamente, limitando-se
a classificar a tese ministerial como ndo plausivel.

Seria necessario, portanto, afirmar que nao existem testemunhas a sustentar os fatos
da denudncia. Entretanto, elas existem e sao apontadas pela acusagao, e sobre elas a decisao
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judicial nao teceu comentarios. Calou-se incompreensivelmente.

Seria necessario afirmar que nao ha qualquer indicio de participacio nas acoes degradan-
tes de tortura e seqiiestro cometidos contra a vitima Aluizio Palhano por parte dos acusados
Carlos Alberto Brilhante Ustra e Dirceu Gravina. No entanto, estes fatos sdo trazidos aos
autos por provas apontadas como validas, ainda que indiciarias.

Seria necessario afirmar que os autos ndo trouxeram indicios de que os agentes Carlos
Alberto Brilhante Ustra e Dirceu Gravina, a servico da ditadura militar, naquele periodo
especifico, nao possuiam qualquer relacdo com o seqiiestro e desaparecimento da vitima em
questao. Mas tais indicios sdo trazidos aos autos.

Diante desta situacdo que se apresenta, vejo que a decisdo recorrida cometeu o gravis-
simo equivoco de nao enfrentar os elementos de prova - ainda que indicidarios - presentes na
dentncia e nos volumes complementares anexados, os quais elenco:

A) Dos elementos testemunhais da deniincia, referentes ao seqiiestro da vitima Aluizio
Palhano (fls. 673):

Em Relatoério apresentado ao Conselho Federal da OAB, em 18.09.1971, Etienne Romeu
descreve os fatos relativos a sua prisao, relacionada com a vitima Aluizio Palhano:

Fui presa no dia 05 de maio de 1971, em Sao Paulo, na Av. Santo Amaro (...), as 09;00 hs da
manha, por agentes comandados pelo Delegado Sérgio Paranhos Fleury. Estava em companhia
de um velho camponés, de codinome “Primo”, com quem tinha encontro marcado desde Abril.
Assistiu impassivel a minha prisao, sem ser molestado.

Levada para o DEOPS iniciou-se o interrogatorio. (...) Em seguida, fui levada a sala de tortu-
ras, onde me colocaram no “pau de arara” e me espancaram barbaramente. Foram aplicados
choques elétricos na cabeca, pés e maos. Queriam conhecer o meu endereco na Guanabara,
mas consegui, apesar de tudo, oculta-lo, para proteger uma pessoa que la estava (fls. 673).

E prossegue a testemunha Etienne, narrando que teria sido levada, posteriormente, ao
centro de torturas conhecido como “Casa de Petropolis”, no Rio de Janeiro (fls. 674):

Chegando ao local, uma casa de fino acabamento, fui colocada numa cama de campanha,
cuja roupa estava marcada com as iniciais C.I.E. (Centro de Informacao do Exército), onde o
interrogatoério continuou sob a direcdo de um dos elementos que me torturara em Sao Paulo.
(...) Este disse também que Palhano, ex-lider dos bancarios, fora preso no mesmo dia 06 (seis)
de maio, em companhia do camponés (Primo) que me entregara.

A referida testemunha Etienne Romeu da seqiiéncia a seu depoimento, mencionando que
Aluizio Palhano fora levado, no dia 13 de Maio de 1971, ao mesmo local de torturas (Casa de
Petropolis) onde estivera (fls. 675):

Aluizio Palhano, ex-lider dos bancarios do Rio de Janeiro, preso no dia 06 de maio de 1971,
foi conduzido para aquela casa (em Petrépolis) no dia 13 do mesmo més, onde ficou até o dia
seguinte. Nao o vi pessoalmente, mas Mariano Joaquim da Silva contou-me que presenciou sua
chegada, dizendo-me que seu estado fisico era deploravel. Ouvi, contudo, sua voz, por varias
vezes, quando interrogado. Perguntei ao Dr. Pepe sobre ele, que me respondeu: “ele sumiu”.

H4 outro relato testemunhal, constante da dentincia, por parte de Lenira Machado, que
estava presa no DOI-CODI de Sao Paulo desde 13 de Maio de 1971 (fls. 675):
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Ja conhecia Aluizio Palhano, pois (...) era do movimento estudantil e Palhano, sindicalista.
Declara ter visto Aluizio preso no DOI-CODI em uma ocasido (...). Tem a impressdo de que
esse episddio aconteceu cerca de dez dias depois de sua prisdo.

Outra testemunha é ainda elencada na dentincia, de nome Altino Dantas Junior, refe-
rindo-se aos fatos da seguinte forma (fls. 676):

Foi preso em 13 de Maio de 1971. Alguns dias depois de sua prisdo, pela fresta de sua cela,
viu quando Aluizio entrou nas dependéncias do DOI-CODI conduzido por agentes policiais
e sabe dizer que era ele, pois o conhecia anteriormente. Quando viu Aluizio pela segunda
vez, alguns dias mais tarde. Aluizio ja estava muito machucado e lhe contou que fora levado
para Petrépolis, onde também foi torturado. Aluizio lhe disse que o haviam levado para Pe-
tropolis para ser interrogado e depois o trouxeram de volta para o DOI-CODI de Sao Paulo.
O declarante ouviu Aluizio ser torturado porque sua cela forte era ao lado da sala de torturas
(...). Por fim, a terceira vez que viu Aluizio ocorreu alguns dias mais tarde.

B) Da narrativa de participacdo dos denunciados nos delitos apontados:

O depoimento ofertado pela testemunha Etienne Romeu, diante do Ministério Publico
Federal descreve a participacao dos réus nos fatos criminosos narrados na dentncia (fls. 515):

Quando chegou ao DOI-COD], ficou sentada num banco na entrada por cerca de trés horas e
depois foi levada para a sala de torturas. Foi barbaramente torturada, com choques, pau de
arara, cadeira do dragdo e telefone. Em uma dessas ocasioes, o agente JC, que depois veio
a saber chamar-se Dirceu Gravina, estava torturando a declarante com choques quando a
declarante conseguiu soltar suas maos e o abragou. Dirceu levou um choque, bateu o rosto e
foi obrigado a ir para o hospital. Quando voltou, mandou pendurarem a declarante no “pau-
de-arara” a uma altura de 1,80 m e depois a soltaram e a declarante caiu com violéncia no
chdo e bateu a coluna, sofrendo uma paralisia de natureza permanente. A declarante dizia,
durante a tortura, que nfo tinha o que falar, mas mesmo assim as torturas continuaram
durante os 45 dias em que permaneceu no DOI-CODI.

E prossegue o minucioso relato:

No DOI-CODI havia trés equipes que se alternavam nas sessoes de tortura. Havia também
equipes de busca. O Dr. Tibiri¢d (Carlos Alberto Brilhante Ustra) nao participava diretamente
das sessoes de tortura. Ele entrava na sala de torturas com um papel na mao, contendo as
perguntas que deveriam ser feitas para o interrogando. Ustra entao perguntava para o inter-
rogando: “Nao quer falar antes que comecem a trabalhar?” Dirceu Gravina, conhecido como
JC, era um dos membros da equipe de torturadores. No ano de 2009, a irma da declarante
localizou Gravina em Presidente Prudente, dando aulas numa Faculdade de Direito, como
Delegado da Cidade (...)

De se observar que esta testemunha, que foi barbaramente torturada, e que reconheceu
seus algozes, os ora denunciados, na sala de torturas, foi a mesma que relatou ter a vitima
Aluizio Palhano sido levado para o mesmo local - DOI-CODI de Sao Paulo, 6rgao este chefiado
a época por um daqueles denunciados, o militar reformado Brilhante Ustra, vulgo Tibirica.

Uma outra testemunha, de nome Eleonora Menicucci de Oliveira, em seu depoimento perante
a 202 Vara Civel Central desta Capital, nos autos do Processo n°® 583.00.2010.175507-9, narra o
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conhecimento e participacdo do denunciado Brilhante Ustra nas sessoes de tortura deste 6rgao
(fls. 451):

Fui presa em onze de julho com o entdo meu marido, Ricardo Prata Soares; e ficamos na
Operacgdo Bandeirantes uma média de 60 dias a 65 dias. Estive sim com o Luis Eduardo
Merlino e ouvia ele sendo barbaramente torturado.

(...) Neste pau-de-arara estava o Luis Eduardo da Rocha Merlino, nu, jA com uma enorme fe-
rida nas pernas, numa das pernas era maior. E eu fui torturada na Cadeira-do-Dragao. Nesse
momento, eu vi o Merlino, eu assisti a tortura e vi o Coronel Ustra entrar na sala e sair (...).
Esse machucado que vi foi gangrenando. Entdo a gangrena na perna levou a ser amputada;
ele voltou para a OBAN e depois foi retirado morto da OBAN.

No depoimento perante o mesmo Juizo, Laurindo Martins Junqueira Filho narra fatos
dos quais participou, tendo sido torturado, mediante o reconhecimento do denunciado Bri-
lhante Ustra (fls. 460):

Ustra era o Comandante da Unidade e assistiu minha tortura, assistiu a tortura de meu
companheiro que estava comigo. (...) Era ele o Comandante da unidade de tortura e orientava
essa tortura pessoalmente.

(...) Esse soldado (Washington), veio até a mim e falou que Luiz Eduardo Merlino morreu de
gangrena nas pernas (...). Tinha sido varias vezes atropelado por um caminhiao que prestava
servicos a OBAN. Isso teria se repetido tantas vezes que os 6rgaos dele tinham sido decepados
pelo caminhao.

Uma ultima testemunha, de nome Paulo de Tarso Vanucchi também depds perante a
202 Vara Civel Central de Sao Paulo, narrando a presenca do denunciado Brilhante Ustra a
frente das torturas praticadas no DOI-CODI de Sao Paulo, onde fora presa a vitima Aluizio
Palhano (fls. 474):

(...) Fui preso no DOI-CODI no dia 18 de Fevereiro de 1971 e fui levado imediatamente a
presenca do Comandante Ustra, que usava, entdo, o nome de Major Tibiri¢a. Fiquei preso ali
trés meses, tendo contato estreito com ele. (...) Eu era estudante de medicina (....). Eu tenho
a dizer que o Major Ustra era o Comandante que determinava tudo o que podia, o que devia
ser feito 14 e 0 que nao tinha.

Por tudo que se analisa dos depoimentos acima transcritos, contundentemente descritos
em varios momentos - seja perante o Conselho Federal da OAB, ou o Ministério Publico Federal,
ou o Juizo da 202 Vara Civel Central da Capital ou o Ministério Publico Militar (Procuradoria
da Justica Militar de Sao Paulo) - é possivel concluir que tais fatos nao foram suscitados de
oficio, pelo Ministério Publico Federal, e transformados em dentuncia descabida. Ao contrario,
foram provocados pelas partes interessadas, ou seja, pelas préprias vitimas, ou seus parentes,
em diversas circunstancias.

Portanto, aventura juridica alguma héa, ao contrario do que pretende supor a decisao de
rejeicdo da dentncia, que se arvorou indevida e impropriamente no mérito do delito em si,
tecendo fundamentos e argumentacoes tipicos de uma sentenca, ao mergulhar em analises
que s6 podem encontrar eco na fase derradeira do processo penal, tais como a revogacao ou
recepcao da Lei de Anistia pela Suprema Corte (existéncia ou ndo do crime e sua atipicidade),
a culpabilidade ou nao dos réus (juizos de autoria e/ou culpabilidade), a provavel morte da
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vitima por sua atual idade (crime impossivel), bem como a afirmacao de que a imprescritibili-
dade tratada no inciso XLIV, do art. 5°, da Carta Magna, deve ser analisada apenas “em tese”.

Nunca é demais lembrar que, no momento do recebimento da denuncia, o interesse da
sociedade prepondera em relacao ao do proprio réu, a fim de que este se sujeite a aplicacao
das normas do processo penal, defendendo-se das acusacoes que lhes foram feitas, mas nunca
se alijando o Estado-Juiz nesta fase processual.

De fato, afastar-se o direito-dever de o Estado perquirir acerca de eventual crime, uma
vez presentes os elementos do art. 41 do Codigo de Processo Penal - quais sejam: a exposicao
do fato criminoso, as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado, a classificacao do crime
e o rol de testemunhas - seria 0o mesmo que se brindar com a impunidade.

Importante e recente Acordao do Superior Tribunal de Justica (STJ) bem ilustra a situ-
acao em apreco, em que a viabilidade de uma dentincia se mede por seus aspectos intrinsecos,
e em conformidade com a norma processual penal:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL. ALEGACAO DE INEPCIA DA DENUNCIA. NAO OCORRENCIA. ALEGACAO
DE INOCENCIA. MATERIA PROBATORIA. RECURSO DESPROVIDO.

O trancamento da acdo penal por falta de justa causa, na via estreita do habeas corpus, é
admissivel somente quando ausente indicios de autoria ou materialidade delitiva, for evidente
a atipicidade da conduta ou estiver extinta a punibilidade do agente.

Por ocasido do recebimento ou rejeicao da inicial acusatoéria, cabe ao Tribunal proceder a
um juizo de admissibilidade, a fim de verificar a existéncia dos requisitos do art. 41 do CPP.
A dentincia, no caso, narra fatos que descrevem conduta passivel de ser imputada a ora
recorrente e que se amolda, em tese, ao tipo penal de falso testemunho, sendo certo que
atende aos requisitos elencados no art. 41 do CPP.

Suposta inocéncia da recorrente, é questdo cuja andlise demanda imersdo no conjunto fatico-
probatorio, incompativel na via do habeas corpus, caracterizado pela estreiteza cognitiva.
Recurso desprovido.

RHC 29962/SP - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 2011/0075422-8 Minis-
tra MARILZA MAYNARD (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE) (8300) Julg.
26/02/2013.

Desta feita, impedir-se a acao do Estado-Juiz diante de fatos, em tese, criminosos, abun-
dantemente expostos e descritos nos autos, ainda que sob forma indicidaria, trata-se de algo,
a meu ver, verdadeiramente grave, inviabilizando prematuramente a aplicacdo da lei penal,
vedando-se aos 6rgaos julgadores a minima apreciacao dos fatos e provas presentes nos autos.

Ouso aqui discordar do eminente e sempre culto Desembargador, nosso professor, Nelton
dos Santos, em seu voto-vista, ao vislumbrar como inverossimil, de pura ficcao e absurda a
presente dentincia. Por mais que nao queiramos ver, o absurdo também habita a vida social,
o mundo em que vivemos e as relagbes com quem convivemos. Vejo que esta dentincia retrata
exatamente o absurdo que significou o periodo da ditadura militar em nosso pais e suas conse-
qiliéncias desastrosas para a nacao. O absurdo nao esta apenas na literatura e no cinema, mas
nos atos de arbitrio injustificados e por isso é preciso conhecé-los e enfrenta-los, pois impedir
o julgamento de pessoas apontadas como criminosas, neste momento e neste processo, é algo
que contribuiria e daria seqiiéncia, isso sim, ao verdadeiro absurdo que herdamos.

Atento ao pensamento existencialista de Albert Camus, tenho para mim que o absurdo
nao significa necessariamente alguma coisa logicamente impossivel de ocorrer, mas sim algo
humanamente impossivel de acontecer, de se pensar. Foi o que sucedeu em O Estrangeiro,
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quando se configurou como absurda a morte da mae da personagem, assim como absurda a
condenacao proferida em relacao ao réu. O suicidio é igualmente objeto de estudo do fil6sofo
argelino, dentro de uma analise do absurdo, pois que o absurdo é exatamente a contraposicao
existente entre o homem e a sociedade em que vive.

Mas aqui, infelizmente, nao estamos diante de atos humanamente impossiveis de acon-
tecerem, ou seja, tudo o que foi narrado na deniincia pode efetivamente ter ocorrido.

Voltando a decisdo de rejeicao, é possivel afirmar que o afastamento precipitado do Es-
tado julgador diante de um fato delituoso praticado, narrado com informacées, documentos
e demais provas apontadas como validas podera, sim, propiciar um julgamento absolutério
antecipado, sob outras cores e matizes.

Como cedico, a impunidade sempre nos aparece como um incentivo a criminalidade
e pouco importa se a alegacao do delito tenha se dado por motivacao politica ou por razoes
meramente patrimoniais: o apontado criminoso deve responder por seus atos num estado
democrético de direito.

E é exatamente o contrario o que se vé na decisdo que rejeitou a dentincia, em que o
magistrado - a par da ciéncia de provas constantes dos autos, a par de depoimentos que apon-
tam responsabilidades, a par de demais documentos e da existéncia de outros procedimentos
levados a efeito em Justicas distintas - acabou por afastar o dever-poder de o Estado julgar
os ora denunciados, sem apreciar sequer aqueles elementos, com alegacoes de mérito que nao
interessam ao presente momento processual.

De maneira exatamente inversa, mas digna de aplausos, nos autos do Processo 0011580-
69.2012.4.03.6181, 0 MM. Juiz Federal Hélio Egydio de Matos Nogueira, da 92 Vara Federal
Criminal da Capital, analisando o conjunto probatoério daquela dendncia, e amparado nos
elementos exigidos pelo art. 41 do CPP, entendeu por bem receber a dentincia contra Carlos
Alberto Brilhante Ustra e outros, cujo teor probatério € o mesmo tratado nestes autos, possi-
bilitando, desta maneira, a atuacao do Estado-Juiz ao caso concreto.

Efetivamente, se a classificacao correta do delito nao é a de seqiiestro com cdarcere pri-
vado, ou se ha homicidio praticado ji prescrito ou se, pela pesquisa do IBGE a vitima Aluizio
Palhano nao poderia estar viva ou ainda seqiiestrada ou se a Lei da Anistia contempla os
agentes do Estado no cometimento ou nao de crimes (como alegacdo de causa extintiva da
punibilidade oposto pela defesa dos réus as fIs. 778), sdo circunstancias que nao dizem respeito
ao momento, aplicando-se, pois, o principio in dubio pro societate nesta fase do processo penal.

A fundamentacao da decisao recorrida, pois, ainda que longa e erudita, peca por trilhar
caminhos diversos daqueles exigidos para enfrentar os termos da dendncia, ou seja, caminha
em sentido oposto aos limites e paradigmas exigidos pelo art. 41 do Codigo de Processo Penal.

Diante de tudo que acima foi exposto, encontrando-se presentes todos os elementos
encartados no art. 41 do Codigo de Processo Penal, dou provimento ao presente recurso, para
receber a presente dentincia, a fim de que Carlos Alberto Brilhante Ustra e Dirceu Gravina
respondam aos crimes supostamente praticados em relacao a vitima Aluizio Palhano, assim
descritos na exordial de fls. 665/702.

E como voto.
Desembargador Federal COTRIM GUIMARAES
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AGRAVO REGIMENTAL EM APELACAO/
REEXAME NECESSARIO

0054676-56.1997.4.03.6183
(2004.03.99.024846-2)

Agravante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS

Agravada: R. DECISAO DE FLS. 117/122

Interessados: ODETE CAMPANA DOS ANJOS E ALEXANDRE DOS ANJOS
Remetente: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL WALTER DO AMARAL

Classe do Processo: ApelReex 954243 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 06/02/2013

EMENTA

PREVIDENCIARIO. AGRAVO. REVISAO. PECULIO. FALECIMENTO DO SEGURA-
DO. DIREITO ADQUIRIDO. RECEBIMENTOS DOS VALORES POR SEUS SUCES-
SORES. PROCEDENCIA DA ACAO.

I. O ex-segurado Manoel Joao dos Anjos, consoante se verifica dos documentos acos-
tados aos autos nas fls. 15/20 e 42/45, verteu contribuicoes a partir da competéncia
de junho de 1980 até fevereiro de 1993, autorizada pelos artigos 51 a 54 do Decreto
n® 77.077/76, artigos 55 a 57 do Decreto n°® 89.312/84 e artigos 81 a 85 da Lei n°
8.213/91, em sua redacao original, cabendo destacar o disposto no inciso II do artigo
81 do ultimo diploma normativo citado.

I1. Posteriormente, referido preceito legal foi revogado pelo art. 29 da Lei n° 8.870,
de 15 de abril de 1994, determinando a extin¢cao do aludido beneficio. Assim sendo,
para o deslinde da causa, cabe perquirir, inicialmente, acerca da existéncia de direito
adquirido em favor do segurado falecido.

ITI. Com efeito, no caso dos autos, restaram comprovados o exercicio de atividade
remunerada abrangida pelo RGPS e os respectivos descontos a titulo de contribuicao
previdenciaria, todavia, nao se verificou o seu afastamento da atividade remunerada,
tendo em vista o seu falecimento.

IV. Contudo, o afastamento da atividade condiciona o exercicio do direito, mas nao
impede sua aquisi¢ao, porquanto depende exclusivamente da vontade de seu titular,
que inevitavelmente iria se exteriorizar se nao sobreviesse sua morte.

V. Portanto, a situacao fatica posta em Juizo reune todos os elementos necessarios
para a geracao do direito ao peculio, tendo se incorporado ao patrimoénio juridico do
ex-segurado.

VI. Nesse sentido, em que pese o falecimento ter ocorrido antes do afastamento,
conforme explicitado, o direito dos coautores, na condicao de dependentes, nao se
esvanece, em face da regra geral inserta no inciso I do artigo 16 da Lei n° 8.213/91,
que confere ao conjuge e demais dependentes a qualidade de beneficiarios do RGPS, e,
uma vez conjugado com o artigo 112 do mesmo diploma legal, autorizam a concessao
do beneficio ora vindicado.

VII. Agravo a que se nega provimento.
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ACORDAO

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

Sao Paulo, 29 de janeiro de 2013.
Desembargador Federal WALTER DO AMARAL - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal WALTER DO AMARAL (Relator): Trata-se de agravo
interposto pelo INSS, ora agravante, em face de decisao que, monocraticamente, nos termos
do §1°-A do artigo 557 do Cddigo de Processo Civil, deu parcial provimento a remessa oficial
e a sua apelacao, para esclarecer os consectarios legais.

Sustenta a parte agravante, em sintese, que deve ser fixado como termo final para o
pagamento do pecilio a data da promulgacdo da Lei n° 8.213/91.

E o relatério.
A Mesa.
Desembargador Federal WALTER DO AMARAL - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal WALTER DO AMARAL (Relator): Inicialmente,
assevero que muito embora pretenda a parte agravante a inversao do resultado da r. decisao
proferida monocraticamente por este Relator, o conjunto probatério permite concluir que nao
hé reparos a serem efetuados.

A r. decisao recorrida amparou-se no entendimento de que:

O ex-segurado Manoel Jodo dos Anjos, consoante se verifica dos documentos acostados aos
autos nas fls. 15/20 e 42/45, verteu contribuicGes a partir da competéncia de junho de 1980 até
fevereiro de 1993, autorizada pelos artigos 51 a 54 do Decreto n° 77.077/76, artigos 55 a 57 do
Decreto n°® 89.312/84 e artigos 81 a 85 da Lei n® 8.213/91, em sua redacao original, cabendo
destacar o disposto no inciso II do artigo 81 do Gltimo diploma normativo citado, in verbis:
“Art. 81. Serao devidos peciilios:

(@)

IT - ao segurado aposentado por idade ou por tempo de servico pelo Regime Geral de Previ-
déncia Social que voltar a exercer atividade abrangida pelo mesmo, quando dela se afastar;

.y

Posteriormente, referido preceito legal foi revogado pelo art. 29 da Lei n°® 8.870, de 15 de
abril de 1994, determinando a extingdo do aludido beneficio. Assim sendo, para o deslinde
da causa, cabe perquirir, inicialmente, acerca da existéncia de direito adquirido em favor do
segurado falecido.

Com efeito, no caso dos autos, restaram comprovados o exercicio de atividade remunerada
abrangida pelo RGPS e os respectivos descontos a titulo de contribui¢do previdenciaria,
todavia, nao se verificou o seu afastamento da atividade remunerada, tendo em vista o seu
falecimento.
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Contudo, para melhor exame da matéria, hi que se buscar a escorreita interpretagdo do § 2°
do artigo 6° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, in verbis:

“Art. 6° A lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada.

()]

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa
exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo prefixo, ou condigio preestabe-
lecida inalteréavel, a arbitrio de outrem.”

Assim, o afastamento da atividade condiciona o exercicio do direito, porém nao impede sua
aquisicao, porquanto depende exclusivamente da vontade de seu titular, que inevitavelmente
iria se exteriorizar se nao sobreviesse sua morte.

Portanto, a situacao fatica posta em Juizo retine todos os elementos necessarios para a geragao
do direito ao pecilio, tendo se incorporado ao patrimonio juridico do ex-segurado.

Nesse sentido, em que pese o falecimento ter ocorrido antes do afastamento, conforme ex-
plicitado, o direito dos coautores, na condicao de dependentes, ndo se esvanece, em face da
regra geral inserta no inciso I do artigo 16 da Lei n® 8.213/91, que confere ao conjuge e demais
dependentes a qualidade de beneficiarios do RGPS, e, uma vez conjugado com o artigo 112 do
mesmo diploma legal, autorizam a concessao do beneficio ora vindicado, nos seguintes termos:
“Artigo 112 - O valor néo recebido em vida pelo segurado s6 serd pago aos seus dependentes
habilitados & pensdo por morte ou, na forma da lei civil, independentemente de inventério
ou arrolamento.”

Ainda, esta consolidada a jurisprudéncia no sentido de que os valores nao recebidos pelo
segurado em vida, a titulo de pecilio, serdo devidos aos seus dependentes.

Neste sentido, ha de se observar o disposto nos seguintes julgados:

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO PREVIDENCIARIO. PECULIO. RECEBIMENTO. LEI
8.213/91.

Conforme o disposto no art. 112 da Lei 8.213/91, os beneficios ndo recebidos em vida pelos
segurados, sdo devidos a seus dependentes habilitados a pensao por morte ou, na falta deles,
aos seus sucessores.

O art. 81, II, da referida Lei, assegura ao aposentado, por idade ou por tempo de servigo,
que voltar a exercer atividade profissional, o pagamento do pectilio, quando dela se afastar.
(Precedentes)

Recurso conhecido e provido.”

(STJ; RESP 248588; 52 Turma; Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca; DJ 04.02.2002,
pag. 459) ) ) )

“PREVIDENCIARIO - PECULIO - FALECIMENTO DO BENEFICIARIO - RECEBIMENTO
POR SEUS SUCESSORES - POSSIBILIDADE - ART. 112 DA LEI 8.213/91.

1. A teor do art. 112 da Lei 8.213/91 os valores nao recebidos em vida pelo segurado serdo
pagos aos dependentes habilitados a pensdo por morte.

2. Recebendo a autora pensdo por morte de seu falecido marido nao ha como indeferir-lhe a
pretensdo do peculio, para o qual contribuiu o ‘de cujus’ sem ter, contudo, recebido o bene-
ficio em vida.

3. Recurso improvido.”

(TRF 32 Regiao; AC 166030; 22 Turma; Relatora Des. Fed. Sylvia Steiner; DJ 30.04.2002)
Assim sendo, € legitimo o direito dos coautores de requererem a devolucao das contribuigoes
recolhidas aos cofres do INSS pelo segurado Manoel Jodo dos Anjos, no periodo compreen-
dido entre junho de 1980 e fevereiro de 1993, a fim de evitar o enriquecimento sem causa da
autarquia, uma vez que tais valores ndo poderao ser revertidos em aposentadoria ou quaisquer
outro beneficio previdenciario.

Como se observa, os argumentos trazidos na irresignacao da agravante foram devida-
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mente analisados pela r. decisdo hostilizada, a qual se encontra alicercada na legislacdo e em
jurisprudéncia desta Turma.

Isto posto, nego provimento ao agravo, para manter integralmente a r. decisao agravada.
E como voto.
Desembargador Federal WALTER DO AMARAL - Relator
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APELACAO CIVEL
0016006-63.2005.4.03.9999
(2005.03.99.016006-0)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS

Apelada: JAINE ROBERTA BERNARDO DE OLIVEIRA (incapaz)
Representante: MARIA DE LOURDES CAMARGO

Origem: JUIZO DE DIREITO DA 22 VARA DE LEME - SP

Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO DOUGLAS CAMARINHA GONZALES
Classe do Processo: AC 1020514 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 15/05/2013

EMENTA

PREVIDENCIARIO. JUIZO DE RETRATACAO. ART. 543-B, DO CPC. REPERCUSSAO
GERAL DO TEMA RECONHECIDA PELO PLENARIO DO STF. ART. 201, IV, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. LIMITACAO DO UNIVERSO DOS CONTEMPLA-
DOS PELO AUXILIO-RECLUSAO. RETRATACAO. SALARIO DE CONTRIBUICAO
SUPERIOR AO ESTABELECIDO PELA PORTARIA INTERMINISTERIAL. APELA-
CAO DO INSS PROVIDA.

1. A matéria controvertida foi objeto de apreciacdo pelo Excelso Supremo Tribunal
Federal sob a égide da Lei n° 11.418/2006, que introduziu o regime de repercussdo
geral no processamento dos recursos extraordinarios, consoante precedente do Re-
curso Extraordinario n° 587.365/SC.

2. O Excelso Supremo Tribunal Federal ao apreciar o RE n° 587.365/SC firmou o
entendimento de que a renda do segurado preso ¢ a que deve ser utilizada como pa-
rametro para a concessao do beneficio e nao a de seus dependentes e, considerando
que o acordao desta E. Turma nao reproduz tal entendimento, é medida de rigor a
retratacao.

3. O auxilio reclusao € devido a dependentes do segurado recluso, desde que este pos-
sua “baixa renda” ao tempo do encarceramento, nos termos acima elencados, ou entao
esteja desempregado ao tempo da prisao (desde que nao tenha perdido a qualidade
de segurado, nos termos do artigo 15, inciso II, da Lei n° 8.213/91).

4. No caso dos autos, constata-se que o tltimo saldrio de contribui¢ao recebido pelo
recluso é superior ao legalmente estabelecido.

6. Feita a retratacdo na sistematica da repercussao geral, consoante disposto no art.
543-B, do CPC, impde-se o provimento do apelo da autarquia.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide
a Egrégia Sétima Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, dar
provimento a apelaciao do INSS, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte inte-
grante do presente julgado.

Sao Paulo, 06 de maio de 2013.

Juiz Federal Convocado DOUGLAS CAMARINHA GONZALES - Relator
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RELATORIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado DOUGLAS CAMARINHA GONZALES (Relator):
Trata-se de apelacao interposta pelo INSS em face da r. sentenca que julgou procedente o pedido
formulado, para conceder o beneficio de auxilio-reclusao desde a data da prisao. Honorarios
advocaticios fixados no valor de R$ 500,00, nos termos do art. 20, § 4° do CPC.

Em suas razoes recursais, o INSS, pugna pela reforma da r. sentenca, em razao do tltimo
salario de contribuicao do recluso ser superior ao limite legal para a concessao do beneficio.
Subsidiariamente, pugna para que o termo inicial do beneficio seja a partir da data da citacao.
Pleiteia, ainda, que seja declarado o carater temporario do beneficio, devendo ser comprovado
periodicamente a permanéncia do segurado no carcere. Por fim, argui a prescricao qiiinqilienal
em relacdo as parcelas vencidas.

Com contrarrazoes, os autos subiram a esta E. Corte.

O Ministério Puablico Federal, em seu parecer (fls. 129/131), opinou pelo desprovimento
ao recurso.

Esta C. Sétima Turma, em sessao de julgamento realizada no dia 10 de abril de 2006, a
unanimidade, ndo conheceu de parte da apelacao do INSS e, na parte conhecida, deu parcial
provimento, sendo que o Des. Fed. Antonio Cedenho acompanhou o Relator pelo resultado,
ressalvado seu entendimento pessoal quanto a renda, que deveria ser auferida por aquela dos
dependentes do segurado recluso. Opostos embargos de declaracao pelo INSS em face do v.
acordao (fls. 137/142), foi negado provimento, por unanimidade de votos (fls. 153/158).

Foi interposto recurso extraordinario pelo INSS (163/170), bem como foram apresentadas
contrarrazoes (fls 175/181).

Em decisao proferida a fl. 185/186 pela E. Vice-Presidéncia desta Corte, foi determinado
o sobrestamento da analise de admissibilidade do recurso extraordinario, nos termos § 1° do
art. 543-B do CPC.

Posteriormente, foi proferida nova decisao pela E. Vice-Presidéncia desta C. Corte, nao
admitindo o recurso extraordinario (fls. 190/192). Interposto Agravo de Instrumento pelo
INSS, os autos foram remetidos ao C. STF.

Os autos do agravo de instrumento nao foram conhecidos pelo C. STF, determinando a
devolucao dos autos ao Tribunal de Origem, para que seja processado como agravo regimental
(fl. 235).

Em face da r. decisao, foi interposto agravo regimental, tendo sido negado provimento,
por unanimidade (fls. 245/249).

Baixados os autos a esta E. Corte, a Vice-Presidéncia recebeu a peti¢ao de fls. 227/230
como agravo regimental, bem como em juizo de retratacao da decisao de fls. 190/192, admitiu
o recurso extraordinario interposto pelo INSS, nos termos do art. 102, III, “a”, da CF, reme-
tendo os autos ao C. STF.

Por sua vez, o C. Supremo Tribunal Federal determinou a baixa dos autos a origem,
tendo em vista o disposto na Portaria GP n° 138 e considerando o decidido no RE n°® 587365.

Recebidos os autos nesta Corte Regional, a E. Vice-Presidéncia, na decisao de fls. 263/264,
verificando que o acérdao nao reproduz o entendimento adotado no RE 587.365/SC, determi-
nou a devolucao dos autos a Turma julgadora conforme previsto no art. 543-B, § 3°, do CPC.

Baixados os autos a C. Sétima Turma, em 24 de fevereiro de 2012, vieram os autos con-
clusos a este Relator.

E o relatério.
Juiz Federal Convocado DOUGLAS CAMARINHA GONZALES - Relator
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VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado DOUGLAS CAMARINHA GONZALES (Relator):
A matéria controvertida foi objeto de apreciacao pelo Excelso Supremo Tribunal Federal sob a
égide da Lei n° 11.418/2006, que introduziu o regime de repercussao geral no processamento
dos recursos extraordinarios, consoante precedente do Recurso Extraordinério n° 587.365/SC.

Passo a conferir o juizo de retratagao, fiel ao leading case do STF.
Nesse passo, aprecio a presente decisao nos termos do artigo 543, “B” do CPC, in verbis:

Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica contro-
vérsia, a analise da repercussao geral serd processada nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.418,
de 2006).

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordinirio, os recursos sobrestados serao apreciados
pelos Tribunais, Turmas de Uniformizacdo ou Turmas Recursais, que poderao declara-los
prejudicados ou retratar-se. (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

Verifico que o entendimento adotado pelo C. STF no RE n° 587.365/SC foi no sentido de
que a renda do recluso é a que deve ser utilizada como parametro para a concessao do beneficio
de auxilio reclusao e nao a dos seus dependentes. Confira-se:

EMENTA: PREVIDENCIARIO. CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
AUXILIO-RECLUSAO. ART. 201, IV, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. LIMITACAO DO
UNIVERSO DOS CONTEMPLADOS PELO AUXILIO-RECLUSAO. BENEFICIO RESTRITO
AOS SEGURADOS PRESOS DE BAIXA RENDA. RESTRICAO INTRODUZIDA PELA EC
20/1998. SELETIVIDADE FUNDADA NA RENDA DO SEGURADO PRESO. RECURSO
EXTRAORDINARIO PROVIDO.

I - Segundo decorre do art. 201, IV, da Constituicao, a renda do segurado preso é que a deve
ser utilizada como parametro para a concessao do beneficio e nao a de seus dependentes.

IT - Tal compreensao se extrai da redacao dada ao referido dispositivo pela EC 20/1998, que
restringiu o universo daqueles alcancados pelo auxilio-reclusdo, a qual adotou o critério da
seletividade para apurar a efetiva necessidade dos beneficiarios.

III - Diante disso, o art. 116 do Decreto 3.048/1999 nao padece do vicio da inconstituciona-
lidade.

IV - Recurso extraordinario conhecido e provido. (STF, RE-RG-QO 587365/SC MG, Rel.
Ministro Ricardo Lewandowski, j. 25/03/2009, DJE 08/05/2009)

Neste diapasao, tendo em vista o reconhecimento pelo Excelso Supremo Tribunal Fe-
deral de que a renda do segurado preso é a que deve ser utilizada como parametro para a
concessao do beneficio e ndo a de seus dependentes e, considerando que o acérdao da lavra
do E. Desembargador Federal Walter do Amaral nao reproduz tal entendimento, é medida de
rigor a retratacao.

Partindo de tais premissas, em juizo de retratacdo, passo a analise do recurso de ape-
lacao do INSS.

O direito ao auxilio-reclusao dos dependentes dos segurados de baixa renda é garantido
pelo art. 201, IV, da CF/88, in verbis:

Artigo 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater con-
tributivo e de filiacdo obrigatoéria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro
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e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

(..

IV. salario-familia e auxilio-reclusio para os dependentes dos segurados de baixa renda.

Para sua concessao, é necessaria a comprovacao dos seguintes requisitos: qualidade de
segurado do recluso; dependéncia econémica do beneficiario; nao recebimento, pelo recluso,
de remuneracao, de auxilio-doenca, de aposentadoria ou de abono de permanéncia em servico,
nos termos do art. 80 da Lei 8.213/91:

Art. 80. O auxilio-reclusdo sera devido, nas mesmas condicées da pensdo por morte, aos
dependentes do segurado recolhido a prisao, que nao receber remuneragdo da empresa nem
estiver em gozo de auxilio-doenca, de aposentadoria ou de abono de permanéncia em servico.
Paragrafo tinico: O requerimento do auxilio- reclusdo devera ser instruido com certidao do
efetivo recolhimento a prisao, sendo obrigatoria, para a manutencao do beneficio, a apresen-
tacao de declaragdo de permanéncia na condicao de presidiario.

O auxilio-reclusdo é beneficio que independe do cumprimento de caréncia, a semelhanca
da pensao por morte (art. 26, I, da Lei 8.213/91).

Nos termos do art. 16, I, da Lei n° 8.213/91, sdo beneficiarios do Regime Geral de Pre-
vidéncia Social, na condicao de dependentes do segurado, o conjuge, a companheira ou com-
panheiro, filho ndo emancipado, de qualquer condi¢dao, menor de 21 anos ou invalido ou que
tenha deficiéncia mental ou intelectual que o torne absoluta ou relativamente incapaz.

No caso dos autos, constata-se que a autora comprovou ser filha do recluso, menor a
época da prisao, conforme documento acostado a fl. 10, portanto, a dependéncia economica é
presumida, nos termos do art. 16, § 4° da Lei n® 8213/91.

O documento acostado a fl. 28 demonstra que o recluso foi preso em 03/10/1999.

Constata-se que o ultimo vinculo empregaticio do recluso cessou em outubro de 1999
(fl. 35), enquadrando-se na hipotese do art. 15, IT da Lei 8.213/91.

Desta forma, restou comprovado que o recluso ostentava a qualidade de segurado, quando
do seu recolhimento a prisao (03/10/1999).

Em relacao a renda auferida pelo detento, o E. STF no julgamento da repercussao geral
n° 587.365, em 25.03.2009, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, decidiu que a
renda do segurado preso € a que deve ser considerada para a concessao do auxilio-reclusio e
nao a dos seus dependentes:

PREVIDENCIARIO. CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. AUXILIO-RECLU-
SAO. ART. 201, IV, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. LIMITACAO DO UNIVERSO DOS
CONTEMPLADOS PELO AUX{LIO-RECLUSAO. BENEFICIO RESTRITO AOS SEGURADOS
PRESOS DE BAIXA RENDA. RESTRIQAO INTRODUZIDA PELA EC 20/1998. SELETIVI-
DADE FUNDADA NA RENDA DO SEGURADO PRESO. RECURSO EXTRAORDINARIO
PROVIDO. I - Segundo decorre do art. 201, IV, da Constituicao, a renda do segurado preso
€ que a deve ser utilizada como pardmetro para a concessdo do beneficio e ndo a de seus
dependentes. II - Tal compreensio se extrai da redagdo dada ao referido dispositivo pela EC
20/1998, que restringiu o universo daqueles alcancados pelo auxilio-reclusao, a qual adotou o
critério da seletividade para apurar a efetiva necessidade dos beneficiarios. III - Diante disso,
o art. 116 do Decreto 3.048/1999 nao padece do vicio da inconstitucionalidade. IV - Recurso
extraordinério conhecido e provido.

(STF, Tribunal Pleno, Repercussao Geral, RE N° 587.365, data do julgamento: 25.03.2009,
Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI)
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Prevé o art. 334 da IN 45/2010:

Art. 334. Quando o efetivo recolhimento a prisao tiver ocorrido a partir de 16 de dezembro
de 1998, data da publicacao da Emenda Constitucional n® 20, de 1998, o beneficio de auxilio-
reclusao sera devido desde que o altimo salario-de-contribuicdo do segurado, tomado no seu
valor mensal, seja igual ou inferior a R$ 360,00 (trezentos e sessenta reais), atualizado por
Portaria Ministerial, conforme tabela constante no Anexo XXXII.

§ 2° Quando nao houver salario-de-contribuicdo na data do efetivo recolhimento a prisdo,
sera devido o auxilio-reclusdo , desde que:

I - ndo tenha havido perda da qualidade de segurado; e

IT - o dltimo salario-de-contribui¢do, tomado em seu valor mensal, na data da cessacao das
contribuicées ou do afastamento do trabalho seja igual ou inferior aos valores fixados por
Portaria Ministerial, conforme Anexo XXXII.

§ 3° Para fins do disposto no inciso II do § 2° deste artigo, a Portaria Ministerial a ser uti-
lizada sera a vigente na data da cessacao das contribuicées ou do afastamento do trabalho.
§ 4° O disposto no inciso II do § 2° deste artigo, aplica-se aos beneficios requeridos a partir
de 11 de outubro de 2001, data da publicacdo da Instrugdo Normativa INSS/DC n° 57, de 2001.
§ 5° Se a data da prisao recair até 15 de dezembro de 1998, véspera da vigéncia da Emenda
Constitucional n°® 20, de 1998, aplicar-se-4 a legislagdo vigente a época, nao se aplicando o
disposto no caput deste artigo.

§ 6° O segurado que recebe por comissio, sem remuneracao fixa, tera considerado como
salario-de-contribui¢do mensal o valor auferido no més do efetivo recolhimento a prisao,
observado o disposto no § 2° deste artigo.

Portanto, o valor teto do salario de contribuicao do segurado ¢ fixado por Portaria Mi-
nisterial, conforme segue:

. Salario de contribui¢io
Periodo
tomado em seu valor mensal

De 16/12/1998 a 31/05/1999 R$ 360,00
De 01/06/1999 a 31/05/2000 R$ 376,60
De 01/06/2000 a 31/05/2001 R$ 398,48
De 01/06/2001 a 31/05/2002 R$ 429,00
De 01/06/2002 a 31/05/2003 R$ 468,47
De 01/06/2003 a 31/04/2004 R$ 560,81
De 01/05/2004 a 30/04/2005 R$ 586,19
De 01/05/2005 a 31/03/2006 R$ 623,44
De 01/04/2006 a 31/03/2007 R$ 654,61
De 01/04/2007 a29/02/2008 R$ 676,27
De 01/03/2008 a 31/01/2009 R$ 710,08
De 01/02/2009 a 31/12/2009 R$ 752,12
A partir de 1/1/2010 R$ 810,18

A partir de 1/1/2011 R$ 862,11
A partir de 15/7/2011 R$ 862,60

A partir de 1/1/2012 R$ 915,05

A partir de 1/1/2013 R$ 971,78
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No presente caso, conforme consta no documento acostado a fl. 35, o Gltimo salario de
contribuicao do detento foi de R$ 390,35 (Trezentos e noventa reais e trinta e cinco centavos),
sendo, portanto, superior ao valor estabelecido pela Portaria n® 5188/1999, no valor de R$
379,60 (Trezentos e setenta e nove reais e sessenta centavos).

Assim, como o ultimo salario de contribuicao ultrapassou o limite estabelecido vigente

a data do recolhimento do segurado a prisao, o beneficio de auxilio- reclusao nao pode ser
deferido.

Pelo exposto, em juizo de retratacao, consoante disposto no art. 543-B, do CPC, dou pro-
vimento a apelacao do INSS para julgar improcedente o pedido formulado pela parte autora.
Sem condenacao em honorarios advocaticios e custas processuais, por ser o autor beneficiario
da assisténcia judiciaria gratuita.

E o voto.

Juiz Federal Convocado DOUGLAS CAMARINHA GONZALES - Relator
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AGRAVO LEGAL EM APELACAO CIVEL
0001107-32.2006.4.03.6117
(2006.61.17.001107-3)

Agravante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Agravada: R. DECISAO DE FLS. 181/183

Apelante: CLOTILDE CARMINATTI MARQUES

Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE JAU - SP

Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO CARLOS FRANCISCO
Classe do Processo: AC 1296961 A

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 10/05/2013

EMENTA

DIREITO CONSTITUCIONAL. BENEFICIO ASSISTENCIAL. MISERABILIDADE E
INCAPACIDADE COMPROVADAS. BENEFICIO DEFERIDO. APLICACAO DO ART.
557, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. POSSIBILIDADE. AGRAVO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.

1. E pacifico o entendimento nesta E. Corte, segundo o qual no cabe alterar decisdes
proferidas pelo relator, desde que bem fundamentadas e quando néo se verificar
qualquer ilegalidade ou abuso de poder que possa gerar dano irreparavel ou de dificil
reparacao.

2. O E.STF, na Reclamagao (RCL) 4374 e sobretudo nos Recursos Extraordinarios
(REs) 567985 e 580963 (ambos com repercussao geral), em 17 e 18/04/2013, reco-
nheceu superado o decidido na ADI 1.232-DF, de tal modo que o critério de renda per
capita de Y4 do saldrio minimo ndo é mais aplicavel, motivo pelo qual a miserabili-
dade devera ser aferida pela analise das circunstancias concretas do caso analisado
(2 mingua de novo critério normativo). Alis, esse ja era o entendimento que vinha
sendo consagrado pela jurisprudéncia, como se pode notar no E. STJ, no REsp 314264/
SP, Quinta Turma, Rel. Min. Félix Fischer, j. 15/05/2001, v.u., DJ 18/06/2001, p. 185.
3. Nao merece reparos a decisdo recorrida que, analisando os elementos de fatos
exibidos nestes autos, bem como as provas neles produzidas, reconheceu a presenca
dos requisitos necessarios a concessao do beneficio assistencial requerido.

4. Presentes os pressupostos previstos pelo art. 557, do Céd. Processo Civil, deve ser
mantida a r. decisdao agravada, por seus proprios e juridicos fundamentos.

5. Agravo legal a que se nega provimento.

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, negar provimento
ao agravo legal, nos termos do relatoério e voto que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado.

Sao Paulo, 06 de maio de 2013.

Juiz Federal Convocado CARLOS FRANCISCO - Relator
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RELATORIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado CARLOS FRANCISCO (Relator): Cuida-se de agravo
interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, com fulcro no art. 557, § 1°, do
Codigo de Processo Civil, em face da decisao exarada as fls. 181/183, que, nos termos do artigo
557 do CPC, deu provimento a apelacao da parte autora, para determinar a implantaciao do
beneficio assistencial, a partir da citagao.

Aduz a parte agravante, em sintese, que tal decisdo nao pode prevalecer, eis que prolatada
em total afronta a legislacao de regéncia. Segundo sua argumentacao, no caso concreto, a ren-
da per capita da unidade familiar, da qual a parte autora faz parte, é superior a %4 do salario
minimo, nao podendo ser aplicada a espécie a benesse contida no art. 34 da Lei 10.741/03.

Assim, conclui que, ausente a patente miserabilidade da parte, nao faz ela jus ao per-
cebimento do beneficio assistencial pleiteado, tornando necessario, por este fundamento, a
reforma do r. julgado recorrido.

E o relatério.
A mesa, para julgamento.
Juiz Federal Convocado CARLOS FRANCISCO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado CARLOS FRANCISCO (Relator): Nao procede a
insurgéncia da parte agravante.

E pacifico o entendimento nesta E. Corte, segundo o qual nfio cabe alterar decisdes
proferidas pelo relator, desde que bem fundamentadas e quando nao se verificar qualquer
ilegalidade ou abuso de poder que possa gerar dano irreparavel ou de dificil reparacao.

Neste sentido, transcrevo a ementa seguinte:

PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1° CPC - AGRAVO DE INSTRU-
MENTO INTERPOSTO FORA DO PRAZO LEGAL - SUSPENSAO DOS PRAZOS NA J USTICA
ESTADUAL DE 12 INSTANCIA EM VIRTUDE DE GREVE DOS SERVIDORES - INDISPO-
NIBILIDADE DO PROCESSO NAO COMPROVADA - DECISAO QUE NEGA SEGUIMENTO
AO RECURSO - DECISAO MANTIDA - RECURSO IMPROVIDO.

1. A Portaria n° 5.914/2001 do Conselho da Magistratura, que suspendeu os prazos na Justi-
ca Estadual em virtude da greve de seus servidores, ndo interferiu nos prazos processuais a
serem observados perante a Justica Federal.

2. O agravante nio trouxe aos autos qualquer prova no sentido de que os autos estavam in-
disponiveis devido a greve dos servidores da justica estadual, a demonstrar a ocorréncia de
evento de forca maior, a justificar a interposicao do agravo fora do prazo legal.

3. Consoante entendimento jurisprudencial do STJ a comprovacao da justa causa deve ser
realizada durante a vigéncia do prazo ou até cinco dias apos cessado o impedimento, sob pena
de preclusdo, o que nao ocorreu nos autos.

4. Na atual sistematica do agravo, introduzido pela Lei 9.139/95, cumpre a parte instruir o
recurso com as pegas obrigatorias e as necessarias ao conhecimento do recurso, ndo dispondo
o 6rgdo julgador da faculdade ou disponibilidade de determinar a sua regularizagio.

5. Consoante entendimento consolidado nesta E. Corte de Justiga, em sede de agravo previsto
no art. 557 paragrafo 1° do CPC, ndo deve o 6rgdo colegiado modificar a decisdo do relator
quando bem fundamentada, e ausentes qualquer ilegalidade ou abuso de poder.
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6. A auséncia de possibilidade de prejuizo irreparavel ou de dificil reparacdo a parte, é de ser
mantida a decisdo agravada.

7. Agravo improvido. (grifei)

(TRF 32 Regido - 52 Turma - AG 145.845 - autos n° 2002.03.00.000931-9-SP - Relatora
Desembargadora Federal Ramza Tartuce - DJU 18.03.2003 - p. 388) - grifei.

Entendo igualmente que, quanto ao mérito, ndo merecer reparos a decisao recorrida, pois,
analisando os elementos de fatos exibidos nestes autos, bem como as provas neles produzidas,
reconheceu-se a presenca dos requisitos necessarios a concessao do beneficio assistencial
requerido. Por ser esclarecedor, transcrevo o inteiro teor da fundamentacao desse decisum:

In casu, a parte autora, nascida em 21/04/1928 (fl. 16), comprovou possuir mais de 65 (sessenta
e cinco) anos de idade, por ocasido do ajuizamento da acao, em 18/04/2006.

Resta perquirir se a demandante pode ter a subsisténcia provida pela familia.

A proposito, ndo incumbe investigar, aqui, se a protecao social seria supletiva a prestacgio de
alimentos pela familia. E bastante analisar, por ora, se a requerente poderia ter a subsistén-
cia provida pelos seus (art. 20 da Lei 8.742/1993). S6 entdo, evidenciada a impossibilidade,
buscar-se-ia o amparo do Estado.

Nessa seara, o estudo social realizado em 05/04/2007 (fls. 98/99) revelou que a parte autora
reside em imével proprio, composto por 05 (cinco) comodos, sendo o nacleo familiar em que
esté inserida formado apelas por ela e seu conjuge, Sr. Ramon Marques, aposentado.

Relata a Assistente Social que a renda familiar informada pela parte autora provém dos ren-
dimentos da Aposentadoria do seu marido, cujo valor por ocasido da visita era R$ 465,00
(quatrocentos e sessenta reais).

No presente caso, da analise do conjunto probatério observa-se que a renda per capita do
ntcleo familiar em que se insere a parte autora é inferior a ¥4 do sal4rio minimo em vigor
na época da realizagcdo do estudo social.

Assim, tecidas essas consideracées, entendo demonstrada, quantum satis, no caso em comento,
situacdo de miserabilidade, prevista no art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993, pois, dada a aplicacao
analbgica ao art. 34 da Lei 10.741/2003, o rendimento auferido pelo marido da autora a titulo
de Aposentadoria, ndo deve ser levado em consideragao para os fins de concessao do beneficio
em questao, pois seu valor é equivalente ao salario.

Portanto, positivados os requisitos legais, reconhece-se o direito da parte autora ao beneficio
assistencial, no valor de um salario minimo, a ser implantado a partir da citacao (11/07/2006),
a falta de requerimento administrativo (art. 219, do CPC).

No tocante aos juros e a correcdo monetaria, note-se que suas incidéncias sao de trato sucessivo
e, observados os termos do art. 293 e do art. 462 do CPC, devem ser considerados no julga-
mento do feito. Assim, observada a prescricdo quinquenal, corrigem-se as parcelas vencidas
na forma do Manual de Orientacdo de Procedimentos para os Calculos na Justica Federal.
Quanto aos juros moratoérios, incidem a taxa de 1% (um por cento) ao més, nos termos do art.
406 do Codigo Civil, e artigo 161, paragrafo 1°, do Codigo Tributario Nacional; e, a partir de
30/06/2009, incidirdo de uma tnica vez e pelo mesmo percentual aplicado a caderneta de
poupanga (0,5%), consoante o preconizado na Lei 11.960/20009, art. 5°. Adite-se que a fluéncia
respectiva dar-se-a de forma decrescente, a partir da citagao, termo inicial da mora autarquica
(art. 219 do CPC), até a data de elaboragio da conta de liquidacao.

A verba honoraria de sucumbéncia incide no montante de 15% (quinze por cento) sobre o
valor da condenagdo (artigo 20, § 3° do Coédigo de Processo Civil), aplicada a Stmula 111
do C. Superior Tribunal de Justica, segundo a qual os honorarios advocaticios, nas agoes
de cunho previdenciario, ndo incidem sobre o valor das prestagoes vencidas apds a data da
prolacdo da sentenca.

O INSS é isento de custas processuais, arcando com as demais despesas, inclusive honorarios
periciais (Res. CJF n°s 541 e 558/2007), além de reembolsar as custas recolhidas pela parte
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contraria, o que ndo é o caso dos autos, ante a gratuidade processual concedida (art. 4%, I e
paragrafo tnico, da Lei 9.289/1996, art. 24-A da Lei 9.028/1995, n.r., e art. 8°, § 1°, da Lei

8.620/1993).
Anote-se, na espécie, a obrigatoriedade da deducdo, na fase de liquidacao, dos valores eventu-

almente pagos a parte autora apds o termo inicial assinalado a benesse outorgada, a0 mesmo
titulo ou cuja cumulacio seja vedada por lei (art. 124 da Lei 8.213/1991 e art. 20, § 4°, da Lei
8.742/1993).

Observe-se, finalmente, que todos os pontos versados neste decisorio ja se encontram pacificados na
jurisprudéncia (cf., a proposito, dentre outros: STJ, AgRg no REsp 701530/SC, Quinta Turma, Rel.
Min. Gilson Dipp, j. 03/02/2005, v.u., DJ 07/03/2005, p. 346; REsp 360202/AL, Quinta Turma, Rel.
Min. Gilson Dipp, j. 04/06/2002, v.u., DJ 01/07/2002, p. 377; TRF 32 Regido, Sétima Turma, AC
1286565, Rel. Des. Fed. Eva Regina, j. 24/05/2010, v.u., DJF3 CJ1 18/06/2010, p. 93; AC 1032287,
Rel. Des. Fed. Walter do Amaral, j. 26/04/2010, v.u., DJF3 CJ1 18/06/2010, p. 95); AC 1385010, Rel.
Des. Fed. Antonio Cedenho, j. 03/05/2010, v.u., DJF3 CJ1 02/06/2010, p. 360; AC 1102376, Rel.
Des. Fed. Antonio Cedenho, j. 22/09/2008, v.u., DJF3 CJ2 31/07/2009, p. 299; APELREE 1115516,
Rel. Des. Fed. Leide Polo, j. 03/11/2008, v.u., DJF3 19/11/2008; Oitava Turma, AC 1091754, Rel.
Des. Fed. Newton De Lucca, j. 03/05/2010, v.u., DJF3 CJ1 25/05/2010, p. 522; AC 1416817, Rel.
Des. Fed. Marianina Galante, j. 09/11/2009, v.u., DJF3 CJ1 12/01/2010, p. 1121; Nona Turma, AC
1300453, Rel. Des. Fed. Nelson Bernardes, j. 23/03/2009. v.u., DJF3 CJ1 01/04/2009, p. 43; AC
1259846, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, j. 03/11/2008, v.u., DJF3 CJ2 10/12/2008, p. 513; Décima
Turma, AC 1471986, Rel. Des. Fed. Baptista Pereira, j. 30/03/2010, v.u., DJF3 CJ1 09/04/2010, p.
910; AC 1102376, Rel. Des. Fed. Anna Maria Pimentel, j. 08/05/2007, v.u., DJU 30/05/2007, p. 673;
AC 836063, Rel. Des. Fed. Jediael Galvao, j. 16/11/2004, v.u., DJU 13/12/2004, p. 249).

Ademais, observe-se que o E. STF, na Reclamacao (RCL) 4374 e sobretudo nos Recursos
Extraordinarios (REs) 567985 e 580963 (ambos com repercussao geral), em 17 e 18 de abril de
2013, reconheceu superado o decidido na ADI 1.232-DF, de tal modo que o critério de renda
per capita de %4 do salario minimo nao é mais aplicavel, motivo pelo qual a miserabilidade
devera ser aferida pela analise das circunstancias concretas do caso analisado (& mingua de
novo critério normativo). Alias, esse ja era o entendimento que vinha sendo consagrado pela
jurisprudéncia, como se pode notar no E. STJ, no REsp 314264/SP, Quinta Turma, Rel. Min.
Félix Fischer, j. 15/05/2001, v.u., DJ 18/06/2001, p. 185, afirmando que “o preceito contido
no art. 20, § 39 da Lei n°® 8.742/93 nao é o unico critério valido para comprovar a condicao
de miserabilidade preceituada no artigo 203, V, da Constituicao Federal. A renda familiar
per capita inferior a ¥4 do salario-minimo deve ser considerada como um limite minimo, um
quantum objetivamente considerado insuficiente a subsisténcia do portador de deficiéncia e
do idoso, o que nao impede que o julgador faca uso de outros fatores que tenham o condao de
comprovar a condi¢ao de miserabilidade da familia do autor”. No mesmo sentido, também no
STJ, vale mencionar o decidido nos EDcl no AgRg no REsp 658705/SP, Quinta Turma, Rel. Min.
Felix Fischer, j. 08/03/2005, v.u., DJ 04/04/2005, p. 342, e ainda o contido no REsp 308711/
SP, Sexta Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 19/09/2002, v.u., DJ 10/03/2003, p. 323.

Deste modo, restou demonstrada nos presentes autos a miserabilidade necessaria para
a concessao do beneficio assistencial pleiteado, razao pela qual deve ser mantida a r. decisao
agravada.

Do exposto, presentes os pressupostos previstos pelo art. 557, do Céd. Processo Civil,
entendo deva ser mantida a r. decisao agravada, por seus proprios e juridicos fundamentos,
pelo que nego provimento ao agravo legal interposto.

E o voto.
Juiz Federal Convocado CARLOS FRANCISCO - Relator
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EMBARGOS DE DECLARACAO EM APELACAQO/
REEXAME NECESSARIO (AMS)
0013398-94.2006.4.03.6107
(2006.61.07.013398-3)

Embargante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Embargado: V. ACORDAO DE FLS. 143/147

Interessada: MARIA GOMES FERREIRA

Remetente: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE ARACATUBA - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA URSAIA

Classe do Processo: AMS 299831 .

Disponibilizacdo do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 10/04/2013

EMENTA

EMBARGOS DE DECLARACAO: ATRIBUICAO DE EFEITOS INFRINGENTES, PRE-
SENTE OMISSAO NO V. ACORDAO (ARTIGO 535, II, CPC). PERCEPCAO DE DUPLA
PENSAO POR MORTE, SEGUNDO OS REGIMES ESTATUTARIO E PREVIDENCIA-
RIO, SEM A CORRESPONDENTE FONTE DE CUSTEIO. APURACAO DA ILICITUDE,
NA VIA ADMINISTRATIVA. DECADENCIA. CONSUMACAO. AUSENCIA.

I - Os embargos de declaracao se revelam aptos, quando presente omissao a justificar
novo julgamento da causa (art. 535, II, CPC), a propiciar a modificacao do quanto
julgado, com a consequente atribuicao de efeitos infringentes. Precedentes do E. STJ.
IT - Hipotese em que o V. Acordao embargado, ao examinar o agravo legal autarquico,
deixou de considerar corretamente a situacao fatica esbocada no feito, ocasionando
error in procedendo, por consequéncia, no que concerne a correta apreciacao dos
quadrantes juridicos que regem o tema da forma de aplicacao do prazo decadencial
aplicavel a espécie, a justificar novo exame da controvérsia posta no presente Man-
dado de Seguranca.

III - A dupla percepgao de pensao por morte, nos ambitos estatutario e previdenciario,
originada de um mesmo fundamento legal, a Lei n° 3.373/58, com a complementacao
prevista pela Lei n® 8.186/91 e sem que, para tanto, tenha o instituidor contribuido a
ambos os regimes, é de ser reconhecida como ilegal e, portanto, passivel da revisao
aludida no art. 11, § 19, da Lei n° 10.666/2003.

IV - Em consonancia a prova dos autos, a Impetrante obteve sua pensao por morte em
25.02.1978 e, no ano de 1990, mediante requerimento formulado perante o Ministério
dos Transportes (Processo Administrativo n® 20000006510/90-18), teve deferida a
percepcao do beneficio segundo o regime estatutario a que pertencia o instituidor,
nos termos do art. 248 da Lei n® 8.112/90 (“As pensoes estatutarias, concedidas até
a vigéncia desta Lei, passam a ser mantidas pelo 6rgao ou entidade de origem do
servidor.”), conversao referendada pelo Acérdao n°® 86/96-TCU, sem a concomitante
cessacao, contudo, do pagamento do beneficio até entao mantido pelo atual INSS, dai
surgindo o desembolso em dobro da prestacao em causa.

V - Considerando-se a inexisténcia, em época anterior a edicao da Lei n® 9.784/99,
vigente a partir de 01.02.1999, de regra especifica sobre a decadéncia para a revisao
de ato que favoreca os beneficiarios da Previdéncia Social, assim como a posterior
insercao do art. 103-A a Lei n° 8.213/91, segundo a Lei n® 10.839/2004, entao previsto
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o novo prazo de decadéncia de dez anos, ainda no quinquénio decadencial estabele-
cido pela citada Lei n® 9.784/99, disso resulta que, em relacao aos fatos anteriores a
31.01.1999, a decadéncia apenas se tem por consumada em 31.01.2009. Precedente
do C. STJ, lavrado em sede do mecanismo dos recursos repetitivos, art. 543-C, CPC
(Recurso Especial n° 1.114.938 Alagoas).

VI - In casu, demonstrado que o recebimento em duplicidade da pensao por morte
teve por termo a quo o ano de 1990 (em data nao especificada), com inicio do proces-
so administrativo de revisao em 07.06.2006, conclui-se por nao consumado o prazo
de decadéncia de dez anos, contado desde 01.02.1999, de que dispunha o INSS para
cancelar o beneficio previdenciario pago indevidamente.

VII - Embargos de declaracao acolhidos, com efeitos infringentes, para, reexaminado
o agravo legal autarquico, dar-lhe provimento, a fim de denegar a ordem.

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, acolher os
embargos de declaracdo, com efeitos infringentes, nos termos do relatorio e voto que ficam
fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 02 de abril de 2013.
Desembargadora Federal LUCIA URSAIA - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal LUCIA URSAIA (Relatora): Trata-se de embargos
de declaracao opostos pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) contra o V. Acordao
de fls. 143/147, o qual negou provimento ao agravo legal autarquico, interposto, por sua vez,
da r. decisao de fls. 128/133, que negara seguimento a apelagdo e a remessa oficial, restando
mantida a r. sentenca de fls. 73/78, que concedera a seguranca para restabelecer o pagamento
da pensao por morte.

Sustenta o INSS, em sintese, que o acordao embargado é omisso quanto ao prazo deca-
dencial, bem como que a manutencao do duplo pagamento do beneficio ndo encontra amparo
legal. Requer o acolhimento dos embargos para que seja denegada a ordem.

Desembargadora Federal LUCIA URSAIA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal LUCIA URSAIA (Relatora): Cuida-se de embargos
de declaracao opostos pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) contra o V. Acordao
de fls. 143/147, o qual negou provimento ao agravo legal autarquico, interposto, por sua vez,
da r. decisao de fls. 128/133, que negara seguimento a apelagdo e a remessa oficial, restando
mantida a r. sentenca de fls. 73/78, que concedera a seguranca para restabelecer o pagamento
da pensao por morte registrada sob o n°® 21/000.429.416-5.

De inicio, observo que os embargos de declaracdo se revelam aptos, quando presente
omissao a justificar novo julgamento da causa (art. 535, II, CPC), a propiciar a modificacao do
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quanto julgado, com a consequente atribuicao de efeitos infringentes, consoante se verifica da
orientacdo jurisprudencial emanada do Colendo Superior Tribunal de Justica, verbis:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARACAO. OCORREN-
CIA DE CONTRADI(;AO ENTRE A FUNDAMENTACAO E A CONCLUSAO DO JULGADO.
EFEITOS INFRINGENTES. POSSIBILIDADE. REAJUSTE DE 3,17%. MP N° 2.225-45/01.
PRESCRICAO QUINQUENAL. SUMULA 85/STJ. JUROS MORATORIOS. MP 2.180-35/2001
E LEI N° 11.960/09, QUE ALTERARAM O ART. 1°-F DA LEI N° 9.494/97. APLICACAO
IMEDIATA. MATERIA JULGADA SOB O RITO DO ART. 543-C DO CPC.

1. O art. 535 do CPC disp6e que sdo cabiveis embargos de declaracdo quando a decisao for
omissa, obscura ou contraditéria, ndo sendo esse o meio processual adequado para discutir
questao ja enfrentada no acérdao embargado. Excepcionalmente, porém, emprestam-se efeitos
infringentes aos embargos de declaracao para corrigir contradicao entre a fundamentacao e
a conclusao do julgado, tal qual ocorre no caso em analise.

2. No presente caso, o acordao embargado tem por embasamento a jurisprudéncia consolidada
desta Corte no sentido de que a Administracao, ao editar a Medida Provisoria 2.225-45/2001,
renunciou ao prazo prescricional para o ajuizamento de acdo em que se busca a recomposi-
¢ao salarial de 3,17%, porém, nao o interrompeu. Dessa forma, para as acoes propostas até
04/9/2006, os efeitos financeiros retroagem a janeiro de 1995; para os feitos ajuizados apos
essa data, incide o enunciado da Stmula 85/STJ (Pet 7.558/MG, 32 Secao Rel. Min. Arnaldo
Esteves Lima, DJe 7/6/2010). Todavia, proferi decisdo monocratica, mantida em sede de agravo
regimental, dando provimento ao recurso especial de iniciativa do Departamento Nacional de
Obras contra as Secas - DNOCS, para declarar que a pretensao da ora embargante se encontra
alcancada pela prescricao, uma vez que se passaram mais de 5 anos entre o dia em que a MP
n® 2.225-45/01 passou a produzir efeitos financeiros e 0 momento em que esta demanda foi
ajuizada (8/6/2009). Ao que se observa, a decisdo ora embargada esta em total descompasso
com os precedentes jurisprudenciais relacionados no voto condutor do julgado, segundo os
quais apenas as parcelas anteriores ao quinquénio pretérito a propositura da acao estariam
prescritas, conforme a Stimula 85/STJ. Dessa forma, verifica-se que o recurso especial em
referéncia merece parcial provimento, a fim de se reconhecer que estio prescritas apenas as
parcelas anteriores aos cinco anos que antecederam a propositura da acdo, nos termos da
Stmula 85/STJ.

3. No pertinente aos juros de mora, insta salientar que o tema discutido foi posto a julgamento
pelo rito previsto no art. 543-C do Cbdigo de Processo Civil, momento em que a Corte Especial,
na sessao de 19/10/2011, em acoérdao relatado pelo Ministro Benedito Goncalves nos autos do
Recurso Especial n° 1.205.946/SP, consignou que os juros de mora sdo consectarios legais
da condenacao principal e possuem natureza eminentemente processual, razao pela qual as
alteragoes 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 Jurisprudéncia n° 485).

4. Na mesma linha de compreensao, o Supremo Tribunal Federal, apds reconhecer a repercus-
sdo geral da questao constitucional nos autos do AI n°® 842.063/RS, consolidou entendimento
no sentido de que a Lei 9.494/97, alterada pela Medida Proviséria n° 2.180-35/2001, abrange
os processos pendentes de julgamento, ainda que ajuizados em data anterior a entrada em
vigor da lei nova.

5. Embargos de declaracao acolhidos, com efeitos infringentes, para dar parcial provimento ao
recurso especial de iniciativa do Departamento Nacional de Obras contra as Secas - DNOCS,
reconhecendo a prescricao apenas das parcelas anteriores aos cinco anos que antecederam
a propositura da acdo, bem como para determinar que os juros de mora sejam fixados con-
siderando as alteracbes do art. 1°-F da Lei n°® 9.494/97, introduzidas pela Medida Provisoria
n° 2.180-35/2001 e Lei n° 11.960/2009, sem efeitos retroativos.
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(Embargos de Declaracao no Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1.287.479 Paraiba,
22 Turma, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, unianime, DJe 05.03.2013)

Essa é a hipotese dos autos, pois o V. Aresto embargado, ao examinar o agravo legal au-
tarquico, deixou de considerar circunstancia essencial ao deslinde da controvérsia aqui posta,
equivoco também presente na r. decisao agravada, ou seja, a de ter a Impetrante obtido, no
ano de 1990 (em data nao especificada), por forca de requerimento formulado perante o Minis-
tério dos Transportes (Processo Administrativo n® 20000006510/90-18), a percepg¢ao de seu
beneficio de pensao por morte, deferido em 25.02.1978, segundo o regime estatutario a que
pertencia o instituidor, nos termos do artigo 248 da Lei n° 8.112/90 (“As pensoes estatutarias,
concedidas até a vigéncia desta Lei, passam a ser mantidas pelo 6rgao ou entidade de origem
do servidor.”), conversao referendada pelo Acérdao n°® 86/96-TCU (fls. 37).

A omissao em relacao a ocorréncia do fato deu ensejo, por consequéncia, ao error in
procedendo no que concerne a correta apreciacao dos quadrantes juridicos que regem o tema
da forma de aplicagdo do prazo decadencial aplicavel a espécie, a justificar novo exame da
controvérsia posta no presente Mandado de Seguranca.

E o que se passa a fazer, a seguir.

A dupla percepcao de pensao por morte, no ambito estatutario e no previdenciario, ori-
ginada de um mesmo fundamento legal, a Lei n°® 3.373/58, com a complementacao prevista
pela Lei n° 8.186/91, e sem que, para tanto, tenha o instituidor contribuido a ambos os regimes
(fls. 37), é de ser reconhecida como ilegal e, portanto, passivel da revisao aludida no artigo 11,
§ 19, da Lei n° 10.666/2003.

Assim, em consonancia a prova dos autos, a Impetrante obteve sua pensao por morte
em 25.02.1978 (fls. 21) e, a partir de 1990, como visto, passou a receber o beneficio por meio
da Unido, porque estatutario o regime do instituidor, na condi¢do de Agente Administrativo,
vinculado ao Ministério dos Transportes (fls. 26), sem a concomitante cessacao, contudo, do
pagamento do beneficio até entao mantido pelo atual INSS, dai surgindo o desembolso em
dobro da mesma prestacao, vale dizer, uma estatutaria, a outra, previdenciaria.

Com amparo na sinopse fatica acima deduzida, poe-se, agora, a controvérsia acerca de
ter se consumado, ou nao, o prazo decadencial para o cancelamento, pela autarquia previden-
ciaria, da pensao por morte disponibilizada a Impetrante desde 1990.

Considerando-se a inexisténcia, em época anterior a edicao da Lei n® 9.784/99, vigente
a partir de 01.02.1999, de regra especifica sobre a decadéncia para a revisao de ato que favo-
reca os beneficiarios da Previdéncia Social, assim como a posterior insercao do artigo 103-A
a Lei n° 8.213/91, segundo a Lei n°® 10.839/2004, a partir de entdo previsto o novo prazo
de decadéncia de dez anos, ainda no quinquénio decadencial estabelecido pela citada Lei n°
9.784/99, disso resulta que, em relacao aos fatos anteriores a 31.01.1999, a decadéncia apenas
se tem por consumada em 31.01.2009, conforme o estagio atual da jurisprudéncia do E. STJ,
segundo V. Acordao proferido em sede do mecanismo dos recursos repetitivos, artigo 543-C,
CPC, assim ementado:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, I1I, ALINEA A DA CF. DIREITO PREVIDEN-
CIARIO. REVISAO DA RENDA MENSAL INICIAL DOS BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS
CONCEDIDOS EM DATA ANTERIOR A VIGENCIA DA LEI 9.787/99. PRAZO DECADEN-
CIAL DE 5 ANOS, A CONTAR DA DATA DA VIGENCIA DA LEI 9.784/99. RESSALVA DO
PONTO DE VISTA DO RELATOR. ART. 103-A DA LEI 8.213/91, ACRESCENTADO PELA
MP 9.11.2003, CONVERTIDA NA LEI 10.839/2004. AUMENTO DO PRAZO DECADENCIAL
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PARA 10 ANOS. PARECER DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL PELO DESPROVIMENTO
DO RECURSO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO, NO ENTANTO.

1. A colenda Corte Especial do STJ firmou o entendimento de que os atos administrativos
praticados antes da Lei 9.784/99 podem ser revistos pela Administra¢ao a qualquer tempo,
por inexistir norma legal expressa prevendo prazo para tal iniciativa. Somente ap6s a Lei
9.784/99 incide o prazo decadencial de 5 anos nela previsto, tendo como termo inicial a data
de sua vigéncia (01.02.99). Ressalva do ponto de vista do Relator.

2. Antes de decorridos 5 anos da Lei 9.784/99, a matéria passou a ser tratada no ambito
previdenciario pela MP 138, de 19.11.2003, convertida na Lei 10.839/2004, que acrescentou
o art. 103-A a Lei 8.213/91 (LBPS) e fixou em 10 anos o prazo decadencial para o INSS rever
os seus atos de que decorram efeitos favoraveis a seus beneficiarios.

3. Tendo o beneficio do autor sido concedido em 30.7.1997 e o procedimento de revisao ad-
ministrativa sido iniciado em janeiro de 2006, ndo se consumou o prazo decadencial de 10
anos para a Autarquia Previdenciaria rever o seu ato.

4. Recurso Especial do INSS provido para afastar a incidéncia da decadéncia declarada e
determinar o retorno dos autos ao TRF da 52 Regido, para analise da alegada inobservancia
do contraditério e da ampla defesa do procedimento que culminou com a suspensio do be-
neficio previdenciario do autor.

(Recurso Especial n° 1.114.938/Alagoas, 32 Secao, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, uninime, DJe 02.08.2010)

In casu, demonstrado que o recebimento em duplicidade da pensao por morte teve por
termo a quo o ano de 1990 (em data nao especificada), com inicio do processo administrativo
de revisao em 07.06.2006 (fls. 20), conclui-se por nao consumado o prazo de decadéncia de
dez anos de que dispunha o INSS para cancelar o beneficio previdenciario pago indevidamente,
contado desde 01.02.1999.

Diante do exposto, ACOLHO OS EMBARGOS DE DECLARACAO, com efeitos infringen-
tes, para, reexaminado o agravo legal autarquico, dar-lhe provimento, a fim de denegar a ordem.

E o voto.
Desembargadora Federal LUCIA URSAIA - Relatora
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AGRAVO LEGAL EM APELACAO CIVEL
0007845-93.2007.4.03.9999
(2007.03.99.007845-4)

Agravante: VANDERCI SACHETIM MIRANDA

Agravada: R. DECISAO DE FLS.

Interessado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUIZO DE DIREITO DA 22 VARA DE OLIMPIA - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL MONICA NOBRE
Classe do Processo: AC 1179066 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 10/05/2013

EMENTA

AGRAVO LEGAL. APOSENTADORIA POR IDADE RURAL. ATIVIDADE RURAL
NAO COMPROVADA. EXTENSAO DE PROVA. IMPOSSIBILIDADE NA HIPOTESE.
REQUISITOS LEGAIS NAO PREENCHIDOS. AGRAVO LEGAL IMPROVIDO.

-Faz jus ao beneficio de aposentadoria por idade rural quem completa a idade de 55
anos, se mulher, e 60 anos, se homem e comprova o efetivo exercicio de atividade
rural, ainda que descontinua, no periodo imediatamente anterior ao requerimento do
beneficio, por tempo igual ao nimero de meses idéntico a caréncia do beneficio em
questao (artigos 48, 142 e 143 da Lei 8.213, de 24 de julho de 1991). Para os ruricolas,
dispensa-se a comprovacao de recolhimentos de contribuicoes, sendo suficiente a prova
da idade minima e do exercicio de atividade rural, dentro do periodo estabelecido no
artigo 142 da referida lei.

- No que diz respeito ao reconhecimento do labor ruricola, é insuficiente apenas a
producao de prova testemunhal, salvo na ocorréncia de motivo de for¢ca maior ou
caso fortuito, conforme disposto no Regulamento (art. 55, § 3°, da Lei n°® 8.213/91),
mas se requer a existéncia de inicio de prova material, corroborado por robusta prova
testemunhal para demonstragao da atividade rural.

- Ainda, a jurisprudéncia atina-se no sentido de que sao extensiveis os documentos
em que os genitores, os conjuges, ou os conviventes, aparecem qualificados como
lavradores.

- No presente caso, inexistem documentos que comprovem o labor rural da autora no
periodo de caréncia. A certidao de casamento que qualifica o marido como lavrador
€ do ano de 1973 e a anotacao da CTPS da autora é do ano de 1982. Apo6s isso tanto o
marido quando a autora se inscreveram na previdéncia social, ele como empresario
e pedreiro e ela como costureira, e verteram contribui¢cdes como tais. Soma-se a isso
o fato de que a prova testemunhal ndo logrou ampliar a eficacia probatoria dos do-
cumentos iniciais visto que foi vaga e contraditoria posto que uma das testemunhas
afirmou que o marido da autora afastou-se do labor campesino vindo a exercer ativi-
dade num estabelecimento comercial. Deste modo, apds o ano de 1985 nao ha nada
nos autos que demonstre a ligacao da autora com o meio rural. Tendo em vista que a
lei exige comprovacgao de atividade rural em ntimero de meses idéntico a caréncia no
periodo imediatamente anterior ao requerimento do beneficio, consoante o art. 142
da Lei n. 8213/91, a autora néo faz jus ao beneficio de aposentadoria por idade rural.
- Agravo legal improvido.
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ACORDAO

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

Sao Paulo, 06 de maio de 2013.
Desembargadora Federal MONICA NOBRE - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MONICA NOBRE (Relatora): Trata-se de agravo
legal, previsto pelo art. 557, § 1°, do CPC, interposto pela autora, em face de decisao monocra-
tica, que deu provimento ao recurso de apelacao do INSS e a remessa oficial, para reformar a
sentenca que julgou procedente o pedido.

Sustenta a agravante que preenche os requisitos legais para concessao do beneficio preten-
dido ante a comprovagao de labor rural através de inicio de prova material e prova testemunhal.

E o relatorio.
Desembargadora Federal MONICA NOBRE - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MONICA NOBRE (Relatora): Para obtencdo da
aposentadoria por idade rural, no valor de um salario minimo, exige-se a idade de 55 anos, se
mulher, e 60 anos, se homem e o efetivo exercicio de atividade rural, ainda que descontinua,
no periodo imediatamente anterior ao requerimento do beneficio, por tempo igual ao ntimero
de meses idéntico a caréncia do beneficio em questao (artigos 48, 142 e 143 da Lei 8.213, de
24 de julho de 1991). Para os ruricolas, dispensa-se a comprovacao de recolhimentos de con-
tribuicoes, sendo suficiente a prova da idade minima e do exercicio de atividade rural, dentro
do periodo estabelecido no artigo 142 da referida lei.

O entendimento jurisprudencial, no que diz respeito ao reconhecimento do labor rurico-
la, atina-se no sentindo de que é insuficiente apenas a producao de prova testemunhal, salvo
na ocorréncia de motivo de forca maior ou caso fortuito, conforme disposto no Regulamento
(art. 55, § 39, da Lei n® 8.213/91), mas requer a existéncia de inicio de prova material, corro-
borado por robusta prova testemunhal para demonstragao da atividade rural. Neste sentido,
o entendimento do C. STJ:

PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. TEMPO DE SERVI-
CO RURAL. DOCUMENTOS EXTEMPORANEOS. AUSENCIA DE INICIO DE PROVA MATE-
RIAL. IMPOSSIBILIDADE DE SE ADMITIR PROVA EXCLUSIVAMENTE TESTEMUNHAL.
1. Nao sdo considerados inicio razoavel de prova material os documentos que nao sejam con-
temporaneos a época do suposto exercicio de atividade profissional, como no presente caso,
em que a certidao foi emitida 10 anos ap6s o implemento da idade.

2. Esta Corte possui entendimento sumulado de que a prova exclusivamente testemunhal
ndao basta para a comprovacdo da atividade ruricola, para efeito da obtengdo de beneficio
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previdenciario (Stmula 149/STJ).

3. Dessa forma, sendo inserviveis os documentos apresentados pela parte autora néo faz jus
a concessao de aposentadoria rural.

4. Agravo Regimental desprovido.

(AgRg no REsp 1312716/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 11/09/2012, DJe 17/09/2012)

Ainda, reputa-se, desnecessario que a prova material abranja todo o periodo imedia-
tamente anterior ao requerimento do beneficio, desde que a prova testemunhal seja robusta,
permitindo sua vinculacao ao tempo de caréncia.

A proposito:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. APOSENTADORIA RURAL POR IDADE. COMPROVA(;AO DO RE-
QUISITO ETARIO E DO EXERCICIO DA ATIVIDADE RURAL PELO PERIODO DE CAREN-
CIA COM BASE NO ACERVO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE DE
REVISAO. SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL DO INSS DESPROVIDO.

1. E firme o entendimento desta Corte de que para o reconhecimento do labor rural ndo
se exige que a prova material abranja todo o periodo de caréncia, desde que haja prova
testemunhal apta a ampliar a eficacia probatéria dos documentos, como no caso dos autos.
2. Agravo Regimental do INSS desprovido.

(AgRg no AREsp 146.600/GO, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 11/09/2012, DJe 17/09/2012)

PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. TRABALHADOR RURAL. APOSENTADORIA
POR IDADE. TEMPO DE SERVICO. COMPROVAQAO DA ATIVIDADE AGRICOLA. INICIO
DE PROVA MATERIAL. SUMULA 7/STJ.

1. O Tribunal a quo concluiu que o autor preencheu os requisitos para a concessao da aposen-
tadoria, ressaltando que a prova documental foi complementada pela testemunhal.

2. Acolher a pretensao do agravante, de que nao foram preenchidos todos os requisitos para
a concessao de aposentadoria de trabalhador rural, é tarefa que demandaria o revolvimento
dos elementos fatico-probatérios da demanda, o que é vedado na presente seara recursal,
consoante a Simula 7/STJ.

3. Para o reconhecimento do tempo de servico do trabalhador rural, ndo ha exigéncia legal
de que o documento apresentado como inicio de prova material abranja todo o periodo que
se quer comprovar. E preciso, no entanto, que o inicio de prova material seja contemporaneo
aos fatos alegados e referir-se, pelo menos, a uma fracao daquele periodo, corroborado com
prova testemunhal, o qual amplie sua eficacia probatéria. Precedentes.

4. Agravo regimental nao provido.

(AgRg no REsp 1320089/PI1, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado
em 09/10/2012, DJe 18/10/2012)

Quando a questao diz sobre a possibilidade de extensao do inicio de prova material a
outro integrante do grupo familiar, também ja se encontra pacificado o entendimento no am-
bito do E. STJ. Vejamos:

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR IDADE. TRABALHADOR RURAL. INICIO DE
PROVA MATERIAL. SUMULA 7/STJ.

1. Trata-se, na origem, de Acdo de aposentadoria rural por idade. A sentenca de procedéncia
foi mantida pelo Tribunal a quo.
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2. E legitima a extensdo da qualificacdo rural de cénjuge em certidédo piiblica ao trabalhador
que pretende configurar-se segurado especial, assim como é possivel considerar o mesmo
documento, por si s6, como inicio de prova material, desde que consubstanciado por robusta
prova testemunhal. Precedente do STJ.

3. Embora o inicio de prova material seja anterior ao implemento do requisito etario, a con-
tinuidade do trabalho rural foi atestada pela prova testemunhal. Aplicacdo da Simula 77/STJ.
4. Agravo Regimental nao provido.

(AgRg no AREsp 187.139/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 04/09/2012, DJe 11/09/2012)

No caso, o requisito etario restou preenchido em 2004 (fls. 12).

A parte autora apresentou certidao de casamento, celebrado em 1973, na qual informa a
ocupacao do marido como lavrador (fls. 13) e copias da CTPS, na qual consta um vinculo de
atividade rural no periodo de 05/07/1982 a 08/10/1982 (fls. 14/19).

No caso em exame, o inicio de prova material se resume apenas em dois documentos,
o primeiro no qual o conjuge empresta a qualificacao a esposa datado de 1973 e o segundo,
um curto vinculo rural, datado de 1982, inexistindo demais provas nos autos que indiquem o
labor campesino exercido pela autora pelo tempo de caréncia necessario.

Saliente-se que embora a prova testemunhal corrobore o apontamento desse documento,
nao ¢ suficiente para demonstrar, solitariamente, os fatos alegados nos demais periodos, visto
que desacompanhada de inicio de prova material idoneo.

Ademais, os dados provenientes do CNIS - Cadastro Nacional de Informacgdes Sociais,
juntados a fls. 49/57 e 114/118, apontam que o marido da autora recolheu contribuicoes pre-
videnciarias individuais no periodo de 1985/2005 nas qualidades de empresario e pedreiro.
Deste modo, com a demonstragao da atividade urbana a partir de 1985, mostra-se insuficiente
para os fins colimados a extensao da prova de atividade rural anterior a este periodo. Ainda,
a propria autora se inscreveu na previdéncia social em 1980 com a ocupacao de costureira e
verteu contribuicao como tal no més de setembro/1987.

Nesse sentido, transcrevo julgado proferido no ambito desta C. Corte:

PREVIDENCIARIO. EMBARGOS INFRINGENTES. APOSENTADORIA RURAL POR IDADE.
REGIME DE ECONOMIA FAMILIAR. AUSENCIA DE COMPROVACAO DO EXERCICIO DA
ATIVIDADE RURAL. RECURSO IMPROVIDO.

- Divergéncia restrita & comprovagao, ou nao, do exercicio da atividade rural em regime de
economia familiar, por meio de documentos do marido, extensiveis a mulher.

- Na falta de documentos proprios que sirvam de inicio de prova documental, toda a prova
foi alicer¢ada no exercicio da atividade rural do marido, que deixou de trabalhar no campo
em 1984, dezoito anos antes da embargante completar o requisito da idade, e que veio a se
aposentar como comercidrio.

- Ausente a prova material, resta apenas a prova testemunhal, esbarrando a pretensao da
embargante no enunciado da Stimula 149 do Superior Tribunal de Justica.

- Embargos infringentes improvidos.

(TRF3-Regido, EI 200603990175390, 32 Secdo, Rel. Des. Federal EVA REGINA, julgado em
11/03/2010, DJF3 CJ1 DATA: 09/04/2010 PAGINA: 6)

Cabe ressaltar que a prova testemunhal foi vaga, as testemunhas nao souberam mencio-
nar que atividades a autora desenvolveu e nem em que épocas ela trabalhou nos locais men-
cionados e ainda afirmaram que o marido da autora possuiu um “boteco”, o que demonstra o
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afastamento dele em relacao as atividades campesinas.

Desse modo, em face do fragil conjunto probatério que nao demonstrou o efetivo exercicio
de atividade rural pelo periodo de caréncia exigido em lei, inviavel a concessao do beneficio
de aposentadoria rural por idade.

Ante o exposto, voto por negar provimento ao agravo legal.
Desembargadora Federal MONICA NOBRE - Relatora
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Agravante: GUMERCINDO VERGILIO BRANDAO

Agravada: R. DECISAO DE fls. 112/114 .

Apelante: GUMERCINDO VERGILIO BRANDAO

Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUIZO DE DIREITO DA 32 VARA DE JACAREI - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO SOUZA RIBEIRO

Classe do Processo: AC 1186013 A

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 10/04/2013

EMENTA

DIREITO PREVIDENCIARIO. AGRAVO (ART. 557, § 1% DO CPC). APOSENTADORIA
POR TEMPO DE SERVICO. COMPUTO DE TEMPO POSTERIOR A EC 20/98. CUM-
PRIMENTO DAS REGRAS DE TRANSICAO PREVISTAS NO ART. 9°. CONCESSAO
DA APOSENTADORIA PROPORCIONAL.

1. Embora nao tivesse completado o tempo minimo exigido para a aposentadoria
proporcional (30 anos), na data da publicagdo da Emenda Constitucional n°® 20/98,
o segurado efetuou recolhimentos para a Previdéncia Social como contribuinte indi-
vidual desde a competéncia de maio de 1999, perfazendo o tempo total de 32 anos, 8
meses e 24 dias até 22/08/2003 (DER).

2. Por outro lado, o autor cumpriu os requisitos previstos no art. 9° da EC 20/98 para
a aposentadoria com valores proporcionais ao tempo de contribuicao, quais sejam, o
periodo adicional de contribuicao (“pedagio”), equivalente a 40% (quarenta por cento)
do tempo que, na data da publicacdo dessa Emenda (16.12.98), faltava para atingir
o limite minimo de 30 anos, e a idade minima de 53 anos na data do requerimento.
3. Portanto, deve ser reformada a decisdo monocratica na parte em que deixou de
conceder ao autor a aposentadoria proporcional por tempo de contribuicao, devendo
ser concedido o beneficio a partir da data do requerimento administrativo.

4. Agravo a que se da provimento.

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 provimento ao
agravo, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 01 de abril de 2013.
Juiz Federal Convocado SOUZA RIBEIRO - Relator
RELATORIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado SOUZA RIBEIRO (Relator): Trata-se de agravo



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

interposto por GUMERCINDO VERGILIO BRANDAO em face de decisio monocratica (fls.
112/114), a qual deu parcial provimento a apelacdo do autor para reconhecer como especial
o tempo de servico trabalhado nos periodos de 31/08/1987 a 28/02/1988 a 31/08/1988 e
01/09/1988 a 05/03/1997.

Sustenta o agravante, em sintese, que a decisao deixou de apreciar o pedido para conceder
o beneficio de aposentadoria por tempo de contribuicao proporcional, apesar de ter preenchido
0s requisitos necessarios para a sua concessao.

Ademais, ressalta que, continuou contribuindo para a Previdéncia Social apés a Promul-
gacao da Emenda Constitucional n® 20/98 e o periodo contribuido apos essa data deve ser
computado para fins de concessao de beneficio de aposentadoria por tempo de contribuicao
proporcional.

E o relatério.
Juiz Federal Convocado SOUZA RIBEIRO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado SOUZA RIBEIRO (Relator): O agravo interposto
merece acolhimento.

Inicialmente, submeto o ponto controvertido da decisdo agravada a apreciacio deste
colegiado:

Assim, deve ser convertido o tempo de servico especial para comum, entretanto, nao faz jus
o autor a concessao do beneficio de aposentadoria por tempo de servico, uma vez que o pe-
riodo trabalhado com registro em carteira profissional, mesmo se considerada a conversao
da atividade especial para comum, é inferior ao tempo minimo exigido pelo art. 52 da Lei n°®
8.213/91, perfazendo o total de 28 anos, 5 meses e 1 dia até a data da publicacdo da Emenda
Constitucional n°® 20/98.

Quanto a alegacdo do agravante de que faria jus a aposentadoria proporcional, com o
computo do tempo posterior a 15/12/1998 (data da EC 20/98) e anterior a DER (data de entrada
do requerimento administrativo - 22/08/2003), assiste-lhe razao.

Com efeito, em consulta ao cadastro CNIS realizada no gabinete deste relator, verificou-
se que, embora o autor nao tivesse completado o tempo minimo exigido para a aposentadoria
proporcional (30 anos), na data da publicacdo da Emenda Constitucional n® 20/98, o segu-
rado efetuou recolhimentos para a Previdéncia Social como contribuinte individual desde a
competéncia de maio de 1999, perfazendo o tempo total de 32 anos, 8 meses e 24 dias até
22/08/2003 (DER).

Por outro lado, o autor cumpriu os requisitos previstos no art. 9°© da EC 20/98 para a
aposentadoria com valores proporcionais ao tempo de contribuicao, quais sejam, o periodo
adicional de contribuicao (“pedagio”), equivalente a 40% (quarenta por cento) do tempo que,
na data da publicacdo dessa Emenda (16.12.98), faltava para atingir o limite minimo de 30
anos, e a idade minima de 53 anos na data do requerimento.

Portanto, deve ser reformada a decisdo monocratica na parte em que deixou de conceder
ao autor a aposentadoria proporcional por tempo de contribui¢do, devendo ser concedido o
beneficio a partir da data do requerimento administrativo.
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Visando a futura execucao do julgado, observo que sobre as prestacoes vencidas incidira
correcao monetaria, nos termos da Lei n°® 6.899, de 08/04/1981 (Simula n° 148 do Superior
Tribunal de Justica), a partir de cada vencimento (Simula n® 8 do Tribunal Regional Federal da
Terceira Regido), e pelo mesmo critério de atualizacao dos beneficios previdencirios previsto
na legislacdo respectiva, o qual estd resumido no Manual de Orientagdo de Procedimentos
para os Calculos na Justica Federal, aprovado pela Resolucao n° 134, de 21 de dezembro de
2010, do Conselho da Justica Federal.

Sobre esses valores incidirao, ainda, juros de mora no percentual de 1% ao més a partir
da citacao, nos termos do art. 406 do novo Cbdigo Civil. A partir da vigéncia da Lei n° 11.960,
de 29/06/2009, deve ser utilizada a taxa aplicada aos depositos da caderneta de poupanca,
conforme seu art. 5°, que deu nova redacao ao art. 1°-F da Lei 9.494/97. (STJ - SEXTA TUR-
MA, REsp 1099134/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, julgado em
08/11/2011, DJe 21/11/2011).

O INSS arcara, ainda, com o pagamento de honorarios advocaticios, que fixo em 10%
sobre o valor da condenacao, entendida esta como a somatoéria das prestacoes vencidas até a
data da sentenca, nos termos da Stimula n° 111 do Superior Tribunal de Justica, cujo enun-
ciado foi modificado pela Terceira Secao em 27/09/2006 para que constasse expressamente
que, nas acoes previdenciarias, os honorarios advocaticios ndo incidem sobre as prestagoes
vencidas apo6s a sentenca.

Por fim, ressalto que, em consulta ao cadastro CNIS, verificou-se também que foi conce-
dido administrativamente ao segurado o beneficio aposentadoria por tempo de contribuicao,
com DIB em 22/09/2009. Assim, fica assegurada a opc¢ao pelo beneficio mais vantajoso.

Posto isso, DOU PROVIMENTO ao agravo para reformar em parte a decisao monocratica
e DAR PROVIMENTO a apelacao do autor, para conceder-lhe a aposentadoria proporcional
por tempo de contribuicdo, na forma da fundamentacao.

E o voto.

Juiz Federal Convocado SOUZA RIBEIRO - Relator
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REEXAME NECESSARIO CIVEL
0003481-33.2010.4.03.6100
(2010.61.00.003481-8)

Parte Autora: UNIAO FEDERAL

Partes Rés: LOURDES CARNAZ E OUTROS

Sucedidas: LAURA CORREA DA SILVA LADEIRA (falecida) E LEONILDA DE OLI-
VEIRA BICUDO (falecida) B

Remetente: JUIZO FEDERAL DA 262 VARA DE SAO PAULO - SP

Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL VERA JUCOVSKY

Classe do Processo: REO 1643487 .

Disponibilizacao da Decisao: DIARIO ELETRONICO 29/01/2013

DECISAO

Vistos,

Trata-se de remessa oficial de sentenca proferida em sede de embargos a execugao
opostos pela Uniao Federal, oriundos de acao de complementacao de pensoes por morte de
ex-ferroviarios da FEPASA - Ferrovia Paulista S/A.

DECIDO.

O artigo 557, caput, e seu § 1°-A, do Codigo de Processo Civil autorizam o Relator, por
meio de decisao monocratica, a negar seguimento a recurso que esteja em confronto com st-
mula ou jurisprudéncia dominante do respectivo Tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de
Tribunal Superior e a dar-lhe provimento se estiver de acordo com jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.

E esta ¢ a hipotese do caso vertente.

DA COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL

A acdo de conhecimento foi proposta no Juizo Estadual (fls. 02-15 do apenso), em face
da FEPASA - Ferrovia Paulista S/A, empresa que teve a totalidade de suas acées transferida
para a Rede Ferroviaria Federal - RFFSA, nos termos da Lei Estadual n° 9.343/96.

Posteriormente, por forca da Lei n® 11.483/2007, a Unido passou a integrar a relacao
juridica processual, como sucessora legal da extinta a RFFSA (Rede Ferroviaria Federal), in
verbis:

Art. 2° A partir de 22 de janeiro de 2007:

I - A Uniao sucedera a extinta RFFSA nos direitos, obrigagoes e acdes judiciais em que esta
seja autora, ré, assistente, opoente ou terceira interessada, ressalvadas as agoes de que trata
o inciso II do caput do art. 17 desta Lei;

Esclareca-se que a ressalva preconizada pelo dispositivo transcrito refere-se as acoes
propostas por empregados ativos, as quais passariam a ficar a cargo da empresa publica “VA-
LEC Engenharia, Construgoes e Ferrovias S/A” (art. 17, inc. I, da Lei n°® 11483/200).
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Nesse rumo, a rigor, a competéncia para julgamento das respectivas demandas ficaria
estabelecida nos moldes da Simula 365, do C. Superior Tribunal de Justica: “A intervencao da
Uniao como sucessora da Rede Ferroviaria Federal S/A (RFFSA) desloca a competéncia para
a Justica Federal ainda que a sentenca tenha sido proferida por Juizo estadual”.

Vinha esta Magistrada, entendendo, porém, em casos que tais, no sentido de, excepcio-
nalmente, declinar da competéncia, por se tratar de obrigacdo cometida a Fazenda do Estado
de Sao Paulo, com fulcro no art. 4° e paragrafo 1° da Lei Estadual n°® 9343/96.

A questao foi levada as Cortes Superiores, tendo o Pleno do Supremo Tribunal Federal
decidido:

EMBARGOS DE DECLARA(;AO. COMPETENCIA. INCORPORACAO DA FEPASA PELA
REDE FERROVIARIA FEDERAL - POSTERIORMENTE, EXTINTA E SUCEDIDA, EM SUAS
OBRIGAQOES, PELA UNIAO. REMESSA DA ACAO ORIGINAL A J USTICA FEDERAL.

1. A Ferrovia Paulista S/A (FEPASA) foi incorporada pela Rede Ferroviaria Federal S/A (RFF-
SA), a qual, posteriormente, foi extinta, nos termos da Lei n° 11.483/07, tendo sido sucedida
pela Uniao.

2. Intervindo a Uniao no feito, a teor do art. 109, I, da Constituicio Federal, é de se deslocar
a competéncia para a Justica Federal.

3. Embargos de declaracao acolhidos.

(STF, Rcl 4803 ED/SP, Rel. Dias Toffoli, Pleno, v.u., DJU 25.05.2011, p. 142)

De seu turno, o C. Superior Tribunal de Justica, em sede de Conflito de Competéncia, na
12 Secao, que é a competente para julgar matéria previdenciaria, decidiu, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO DE COMPETENCIA, RFFSA, AUTARQUIA SUCEDIDA
PELA UNIAO FEDERAL. REVISAO DE PENSAO. BENEFICIO DE NATUREZA PREVIDEN-
CIARIA. COMPETENCIA DA J USTICA FEDERAL.

Cuida-se de conflito negativo de competéncia suscitado por MARLENE FERRAZ E OUTROS
contra o TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO e o TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA 32 REGIAO, no ambito de acdio ordinaria para concessao de beneficio previ-
denciario proposta contra a RFFSA.

A demanda foi proposta perante o Juizo Estadual, o qual julgou procedente o pedido. No en-
tanto, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo declinou da competéncia ao argumento
de que “dispoe a Lei n° 11.483/2007, em seu artigo 29, inciso I, que a partir de 22 de janeiro
de 2007 a Uniao sucedera a extinta RFFSA no direitos obrigacGes e acoes judiciais em que
seja autora, ré, assistente, opoente ou terceira interessada” (fl. 98, e-STJ). O que atrairia a
competéncia da Justica Federal.

Por sua vez, o Tribunal Regional Federal da 32 Regiao se deu por absolutamente incompe-
tente, por entender que “a RFFSA nao é sucessora da FEPASA nas obrigacoes especificas de
complementacdo de aposentadoria de seus ex-empregados” (fl. 99 e-STJ).

O Ministério Publico Federal opinou pela declaracao da competéncia da Justica Federal (fls.
108/110, e-STJ).

E, no essencial, o relatério.

Conheco do presente conflito porque presente a hipotese do art. 105, I, “d”, da Constituicao
Federal. A jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que a intervencao da Unido,
como sucessora processual da extinta RFFSA (Rede Ferroviaria Federal S/A), enseja o deslo-
camento da competéncia para a Justica Federal (art. 109, I, da CF/1988).

A propbsito:

“CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUSTICA ESTADUAL E FEDERAL. REDE
FERROVIARIA FEDERAL. RFFSA. COMPETENCIA DA J USTICA FEDERAL EM DECOR-
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RENCIA DA SUCESSAO DA EMPRESA ESTATAL PELA UNIAO. SUMULA 365 STJ.

1. A competéncia da Justica Federal é prevista no art. 109, I, da Carta Magna de 1988, que
assim dispée: Aos juizes federais compete processar e julgar: as causas em que a Unido,
entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condicao de autoras,
rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas
a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho;

2. In casu, diante do carater da sucessao legal ocorrida da RFFSA pela Unido, inarredavel o
deslocamento da competéncia do feito para a Justiga Federal, ainda que em fase executoéria.
Precedentes deste Colendo Superior Tribunal de Justica: CC 75897/RJ Relator(a) Minis-
tra DENISE ARRUDA (1126) Orgio Julgador S1 - PRIMEIRA SECAO Data do Julgamento
27/02/2008 Data da Publicacido/Fonte DJe 17/03/2008; CC N° 95.256 - RJ (2008/0082798-
7) RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA 26/8/2008; EDcl no CC
90856 Relator(a) Ministra ELTANA CALMON (1114) Orgdo Julgador S1 - PRIMEIRA SECAO
Data do Julgamento 11/02/2009 Data da Publicacdo/Fonte DJe 05/03/2009; CC 75894/RJ
Relator(a) MIN. CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO)
(8135) Orgdo Julgador S1 - PRIMEIRA SECAO Data do Julgamento 26/03/2008 Data da
Publica¢io/Fonte DJe 05/05/2008.

3. Inteligéncia da Stimula 365 do STJ: ‘A intervencado da Unido como sucessora da Rede
Ferroviaria Federal S/A (RFFSA) desloca a competéncia para a Justica Federal ainda que a
sentenca tenha sido proferida por Juizo Estadual’.

4. Conflito conhecido para fixar a competéncia da Justica Federal.” (CC 107.173/SP, Rel. Min.
Luiz Fux, Primeira Secao, julgado em 24.2.2010, DJe 10.3.2010.)

(..

“PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO (NEGATIVO) DE COMPETENCIA. EXECUCAO FISCAL
AJUIZADA CONTRA A EXTINTA REDE FERROVIARIA FEDERAL S.A. - RFFSA. LEGITI-
MIDADE DA UNIAO, NA QUALIDADE DE SUCESSORA DA EXECUTADA. COMPETENCIA
DA JUSTICA FEDERAL. 1. Por forca do art. 1° da Lei 11.483/2007 (conversao da Medida
Proviséria 353/2007), foi ‘encerrado o processo de liquidacao e extinta a Rede Ferroviaria
Federal S.A. — RFFSA’. De acordo com o art. 2°, I, ‘a Unido sucedera a extinta RFFSA nos
direitos, obrigacoes e agbes judiciais em que esta seja autora, ré, assistente, opoente ou terceira
interessada’, ressalvadas as demandas de natureza trabalhista.

2. A orientacao da Primeira Secdo desta Corte firmou-se no sentido de que a competéncia
da Justica Federal tem como critério definidor, em regra, a natureza das pessoas envolvidas
no processo, de modo que a ela cabe processar e julgar ‘as causas em que a Unido, entidade
autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condicio de autoras, rés, assis-
tentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica
Eleitoral e a Justica do Trabalho’ (art. 109, I, da CF/88).

3. Assim, considerando a legitimidade da Unido para atuar no presente feito, porquanto
sucessora processual da extinta RFFSA, é imperioso concluir que a hip6tese amolda-se na
esfera de competéncia da Justica Federal. Nesse sentido: CC 75.900/RJ, 12 Sec¢io, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, DJ de 27.8.2007; CC 54.762/RS, 12 Secdo, Rel. Min. Eliana Calmon,
DJ de 9.4.2007.

4. Conflito conhecido para declarar a competéncia do JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE
ANGRA DOS REIS- SJ/RJ, o suscitante.”

(CC 75.897/RJ, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Secao, julgado em 27.2.2008, DJE
17.3.2008.)

“CONFLITO DE COMPETENCIA - PROCESSO CIVIL - EXECUCAO DE SENTENCA PRO-
FERIDA PELA JUSTICA ESTADUAL - ART. 575, I, DO CPC - INTERVENCAO DA UNIAO
NO FEITO DESLOCAMENTO DA COMPETENCIA PARA A J USTICA FEDERAL.

1. Estatui o art. 575, I, do CPC que a competéncia para conhecer de execucao fundada em
titulo judicial é do Juizo que decidiu a causa no primeiro grau de jurisdicao.
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2. Todavia, depreende-se que a intervencido da Unido no feito executivo, como sucessora
processual da extinta RFFSA (Rede Ferroviiria Federal S/A), enseja o deslocamento da com-
peténcia para a Justiga Federal (art. 109, I, da Constituicdo da Republica).

3. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo Federal da 32 Vara e Juizado
Especial Previdenciario de Santo Angelo - SJ/RS, o suscitante.”

(CC 54762/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Primeira Secao, julgado em 14.3.2007, DJ
9.4.2007, p. 219.)

Acrescente-se ainda que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga é firme no sentido
de que a Justica Federal é competente para processar e julgar acdo em que funcionarios
inativos da Rede Ferroviaria Federal S/A - RFFSA que postulam a revisdo da complemen-
tacdo de suas aposentadorias, porquanto tais verbas possuem natureza previdencidria que
estdo a cargo da Uniao Federal.

A propbsito:

“ADMINISTRATIVO E PROCESUAL CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA.
JUSTICA TRABALHISTA E JUSTICA COMUM. REVISAO DE PENSAO POR MORTE. VIU-
VA DE EX-FUNCIONARIO DA RFFSA. AUTARQUIA SUCEDIDA PELA UNIAO FEDERAL.
BENEFICIO DE NATUREZA EMINENTEMENTE PREVIDENCIARIA. CONFLITO CONHE-
CIDO PARA DECLARAR A COMPETENCIA DA J USTICA FEDERAL.

1. Cuida-se, na origem, de a¢do ordinaria em que se busca a revisdo de pensio concedida a
vitva de ex-ferroviario da Rede Ferroviaria Federal S/A - RFFSA.

2. A Unido sucedeu legalmente a RFFSA em seus direitos e obrigagoes, de modo que o pedido
de revisao de pensao por morte em desfavor de ente federal deve ser submetido a julgamento
perante a Justiga Federal. A propdsito, citem-se: CC 108.030/SP, Rel. Ministro Castro Meira,
Primeira Secao Dje 18/3/2010 e AgRg no CC 80.911/MG, Rel. Ministro Og. Fernandes, Terceira
Secao, DJe 24/4/20009.

3. Por tratar-se de beneficio de natureza eminentemente previdenciaria, a pretensdo de revisa-
lo, ainda que fosse decorrente de acidente de trabalho, recai sobre o dever de julgar atribuido
a Justiga Federal, nos termos do art. 109, I, da Constitui¢ao da Reptblica. Precedentes: AgRg
no CC 110.701/CE, Rel. Ministro Napoleao Nunes Maia Filho, Terceira Secao, Dje 7/2/2011 e
CC 37.987/SP, Rel. Ministro Paulo Medina, Terceira Secao, DJ 23/6/2003.

4. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo Federal da 12 Vara de Trés Rios
- SJ/RJ, ora suscitado.”

(CC 113440/RJ, Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira Secao, julgado em 23.3.2011, DJe
20.3.2011.)

“PROCESSO CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUIZO FEDERAL E JUIZO
DO TRABALHO. FUNCIONARIOS APOSENTADOS DA REDE FERROVIARIA FEDERAL
S/A - RFFSA. PEDIDOS DE REAJUSTE DE COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA
E CONCESSAO DE ‘AJUDA DE ALIMENTACAO’ A SEREM SUPORTADOS PELA UNIAO.
NATUREZA PREVIDENCIARIA DA MATERIA. COMPETENCIA DA J USTICA FEDERAL.
PRECEDENTES. ANULACAO DE SENTENCA DE MERITO PROFERIDA PELO JUIZO TIDO
POR INCOMPETENTE. ART. 122, CAPUT, E PARAGRAFO UNICO DO CPC.

1. Compete a justica federal processar e julgar acdo em que funcionarios inativos da Rede
Ferroviaria Federal S/A - RFFSA postulam a revisdo da complementacao de aposentadoria
e a concessao da parcela ‘ajuda de alimentacao’, verbas essas a cargo da Unido, ante o nitido
carater previdenciario da controvérsia. Precedentes da Terceira Se¢do do Superior Tribunal
de Justica.

2. De se ressaltar que o Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regifo, no julgamento do recurso
ordinério, declinou da competéncia para a justica federal, sem antes anular a sentenga de
mérito proferida pelo juizo trabalhista de primeira instancia, o que, nos termos da jurispru-
déncia desta Corte, impede o seu conhecimento.

3. Todavia, a questdo posta em debate no presente conflito de competéncia encontra-se
pacificada no ambito Superior Tribunal de Justica. Dessa forma, esta Casa, em respeito ao
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principio da celeridade da prestagao jurisdicional, tem admitido a anulacdo, desde logo, dos
atos decisorios proferidos pelo juizo considerado incompetente, remetendo-se os autos ao
juizo declarado competente nos termos do art. 122, caput, e paragrafo inico, do Codigo de
Processo Civil.

4. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo Federal da 102 Vara da Secdo
Judiciaria do Estado do Rio de Janeiro, ora suscitado, anulando-se a sentenca de mérito
proferida pelo juizo trabalhista de primeira instancia.”

(CC 95256/RJ, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Terceira Secao, julgado em
13.8.2008, DJe 26.8.2008.)

Ante o exposto, com fundamento no art. 120, paragrafo Gnico, do Cédigo de Processo Civil,
conheco do presente conflito, para declarar competente o Tribunal Regional Federal da 32
Regido, o suscitado. Publique-se. Intimem-se.

Brasilia (DF), 30 de novembro de 2012.

MINISTRO HUMBERTO MARTINS

Relator (CC 120197, Rel. Min. Humberto Martins, decisdo monocratca, DJUe 05.12.2012)

Destarte, considerando que o Excelso Pretorio e o Colendo Superior Tribunal de Justi-
ca pacificaram o tema alusivo a competéncia da Justica Federal, contrariamente ao que esta
Relatora vinha decidindo, curvo-me ao entendimento retroassinalado.

Dou-me, destarte, por competente.

DA COMPETENCIA DAS TURMAS DA 32 SECAO E DAS VARAS PREVIDENCIARIAS

O Orgao Especial deste E. Tribunal firmou entendimento segundo o qual as acdes que
visem a percepcao de reajustes e complementacgoes de aposentadorias e pensoes de ex-ferro-
viarios da extinta Rede Ferroviaria Federal (por sucessao a extinta FEPASA) tém natureza
previdenciaria, em face do qué sdo as Varas Federais Especializadas nessa matéria as compe-
tentes para processar e julgar aludidas demandas.

A proposito in verbis:

PROCESSO CIVIL - REVISAO DE BENEFICIO - COMPLEMENTACAO - APOSENTADORIAS
E PENSOES DE EX-TRABALHADORES DA RFFSA - BENEFICIO DE NATUREZA PREVI-
DENCIARIA - COMPETENCIA DAS VARAS ESPECIALIZADAS PRESECAO - CONFLITO
IMPROCEDENTE.

1. A revisdo da complementacdo dos beneficios de aposentadorias e pensodes devidas aos ex-
trabalhadores da Rede Ferroviaria Federal S/A devera ser processada e julgada pelas varas
especializadas previdenciarias, com recursos a Terceira Secao deste Tribunal Regional Federal,
em face da natureza previdenciaria do beneficio.

2. Conflito improcedente. Competéncia da Suscitante declarada.

(TRF3, CC n° 2006.03.00.003959-7, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, Orgdo Especial, v.u., DJU
24.05.2006, p. 303)

No mesmo sentido: TRF3, CC n° 2006.03.00.82203-6, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce,
Orgdo Especial, v.u., DJU 26.03.2008, p. 130; CC 2008.03.00.017179-4, Rel. Des. Fed. Carlos
Muta, Orgdo Especial, v.u., DJUe 23.10.2009; CC 0031082-15.2009.4.03.0000, Rel. Des. Fed.
Marli Ferreira, Orgdo Especial, m.v., DJF3 15.10.2010, p. 30.

Destarte, deve ser reconhecida, de oficio, a incompeténcia do Juizo Federal da 262 Vara
de Sao Paulo, devendo os autos serem encaminhados a uma das Varas Previdenciarias da
Secao Judiciaria da Capital, SP, bem assim a nulidade da sentenca dos embargos a execugao.
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Nesse sentido:

(...) Conforme se verifica por meio dos autos, trata-se de pedido de pagamento de complemen-
tacao de aposentadoria de ex-funcionarios da FEPASA, julgado procedente e, atualmente, em
fase de execucao definitiva.

Esta acdo fora originariamente proposta em face da FEPASA - Ferrovia Paulista S/A na Jus-
tica Estadual. Posteriormente, houve sucessdo da FEPASA pela Rede Ferroviaria Federal S/A,
que a incorporou. Com o advento da Lei n. 11.483, de 31 de maio de 2007, a Unido sucedeu
a extinta Rede Ferroviaria Federal S/A em todos os direitos, obrigacdes e acoes judiciais.
Por esses motivos, os autos foram remetidos a Justica Federal, nos termos do artigo 109,
inciso I, da Constituicao Federal, pois a Unido passou a integrar o pdlo passivo da demanda.
O feito foi redistribuido ao Douto Juizo da 142 Vara Civel Federal de Sdo Paulo, que, depois
da oposicao de embargos a execucao, da apresentacao de calculos e de todo o tramite proces-
sual, proferiu a decisdo ora agravada, reconsiderando decisOes anteriores, excluindo a Uniao
da relagdo processual e determinando a devolucao dos autos ao Juizo da 12 Vara da Fazenda
Puablica de Sao Paulo.

No entanto, com fundamento em precedente do Orgdo Especial desta Egrégia Corte de Justica,
firmou-se entendimento no sentido da natureza previdenciaria da demanda, o que implica
impossibilidade de revisao da decisao agravada, por ter sido proferida em Juizo Civel.

C.)

Destaque-se que, em ambos os julgamentos, foi reconhecida a competéncia das varas pre-
videnciarias, para o processamento e o julgamento de feitos relativos a complementacao de
aposentadorias e pensoes deixadas por ex-ferroviarios da Rede Ferroviaria Federal S/A.
Diante do exposto, ex officio, reconheco a incompeténcia do D. Juizo da 142 Vara Civel Fe-
deral de Sao Paulo, para apreciar e julgar a matéria relativa a estes autos e a todos os demais
incidentes dela decorrentes e, nos termos da fundamentacao supra, determino a remessa do
feito subjacente, para distribuicdo a uma das Varas Previdenciarias da Primeira Subsecao da
Justica Federal de Sao Paulo. Julgo prejudicado deste agravo de instrumento (...). (TRF3, AI
2011.03.00.036331-1, Rel. Des. Fed. Daldice Santana, decisGo monocr., DJUe 10.01.12)

(...) Consoante constou do decisum ora impugnado, a acdo subjacente versa sobre a complemen-
tacao de proventos de aposentadoria de ex-ferroviario da FEPASA, inicialmente demandada,
estando os autos na fase de execucao de sentenca.

Integrando a Unido a relacao juridica processual na legitima condicdo de autora ou ré, inci-
de o disposto no art. 109, I, da Carta Republicana de 1988, de modo que a justica federal é
absolutamente competente para processar e julgar as respectivas acdes em razao da pessoa
(ratione personae), ensejando-lhe o imediato deslocamento no caso das que tenham antes
tramitado pelo juizo estadual.

Nesse sentido, o C. Superior Tribunal de Justica editou a Simula n°® 365, segundo a qual “A
intervenc¢do da Unido como sucessora da Rede Ferroviaria Federal S/A (RFFSA) desloca a com-
peténcia para a Justica Federal ainda que a sentenca tenha sido proferida por Juizo estadual”.
Nio obstante, o Orgio Especial desta Corte ja decidiu que a complementacio dos proventos da
aposentadoria de ferroviarios da RFFSA tem natureza eminentemente previdenciaria (CC n®
2006.03.00.082203-6, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, j. 27/02/2008, DJU 26/03/2008, p. 130).
Definida a natureza da demanda, desloca-se as varas federais especializadas em matéria pre-
videnciaria a competéncia para aprecia-la, nos termos do Provimento n°® 186/99 - CJF/32R.
Precedentes TRF3: 22 Turma, AC n°® 96.03.042595-8, Rel. Des. Fed. Peixoto Junior, j.
21/11/2006, DJU 02/02/2007, p. 332, 32 Secdo, CC n°® 2001.03.00.015499-6, Rel. Juiza Fed.
Conv. Marcia Hoffman, j. 23/11/2006, DJU 26/01/2006, p. 234.

Por conseguinte, de rigor declarar, ex officio, a incompeténcia do Juizo Federal da 242 Vara
de Sao Paulo/SP, anulando-se a r. sentenca de fls. 126/132 e determinando seja o feito enca-
minhado a uma das Varas Previdenciarias da Capital, para nova decisao.
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Ante o exposto, acolho os embargos de declara¢io com efeitos modificativos para reconsiderar
a decisao de fls. 192/194. Na sequéncia, nos termos do art. 557 do Coédigo de Processo Civil,
declaro, ex officio, a incompeténcia do Juizo Federal da 242 Vara de Sdo Paulo/SP. Nego se-
guimento a apelagdo, pois prejudicada (...). (TRF3, AC 2008.03.99.015028-5, Rel. Des. Fed.
Nelson Bernardes, decisdo monocr., DJUe 09.01.2013)

DA REMESSA OFICIAL

Ante o acima expendido, dada declaraciao da nulidade da r. sentenga, fica prejudicada
a remessa oficial.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, nos termos do artigo 557 do CPC, de oficio, declaro a incompeténcia do
Juizo Federal da 26 Vara de Sdo Paulo e determino sejam os autos encaminhados a uma
das Varas Previdenciarias da Secdo Judiciaria da Capital, SP, bem como declaro a nulidade
da sentenca. Julgo prejudicada a remessa ex officio.

Publique-se. Intimem-se.

Sao Paulo, 18 de janeiro de 2013.

Desembargadora Federal VERA JUCOVSKY - Relatora
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ACAO RESCISORIA
0015153-68.2011.4.03.0000
(2011.03.00.015153-8)

Autor: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Réu: ARMANDO DOS SANTOS FERREIRA i

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE MAUA - SP

Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL DALDICE SANTANA
Revisor: DESEMBARGADOR FEDERAL PAULO FONTES

Classe do Processo: AR 8096 .

Disponibilizacdo do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 09/04/2013

EMENTA

PREVIDENCIARIO. RESCISORIA. PRELIMINAR. NAO CABIMENTO DA MEDIDA.
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. OFENSA A COISA JULGADA. AQOES IDENTI-
CAS. OCORRENCIA. EXTINCAO DA AQAO SUBJACENTE. PEDIDO DE RESTITUI-
CAO DE VALORES. HONORARIOS ADVOCATICIOS. ASSISTENCIA JUDICIARIA.
1. Os argumentos que dao sustentacdo a preliminar arguida, por tangenciarem o
mérito, com este serao analisados.

2. Segundo o disposto nos § 2° e 3° do artigo 301 do Cédigo de Processo Civil, uma
“acdo é idéntica a outra quando tem as mesmas partes, a mesma causa de pedir e
o mesmo pedido”. H4 coisa julgada, “quando se repete acao que ja foi decidida por
sentenca, de que nao caiba recurso”.

3. Verifica-se a preexisténcia de acao de cunho previdenciario proposta pela parte ré no
Juizado Especial Federal Civel de Sao Paulo, sob 0 n°® 2004.61.84.208968-3, na qual
requereu a concessao de aposentadoria por invalidez, com DIB retroativa a 3/8/96.
4. Posteriormente, em 27/4/2005, a ré ajuizou a acao n°® 609/05, distribuida a 62
Vara do Juizo de Direito da Comarca de Maua/SP, em que pleiteou a concessao de
aposentadoria por invalidez, com DIB retroativa a 3/8/96.

5. A pretensao desta acao rescisoria é a rescisao do julgado proferido na segunda acao
ajuizada pela ré.

6. Tratando-se de acao que busca aposentadoria por invalidez ou auxilio-doenga, em
principio, é possivel a propositura de nova ac¢io pleiteando o mesmo beneficio, desde
que fundada em causa de pedir diversa, decorrente de eventual agravamento do estado
de saude da parte ou do surgimento de novas enfermidades. Tal raciocinio, entretanto,
ndo permite a parte autora a propositura de varias a¢oes discutindo a mesma moléstia,
a busca de decisoes judiciais diversas, a partir de uma conclusao médica.

7. Na hipotese, a parte autora ndo demonstrou a ocorréncia de fato novo a amparar
o ajuizamento de nova acdo. Do cotejo das pericias realizadas, verifica-se que ambas
analisaram os mesmos fatos e as mesmas doencas.

8. A existéncia de duas decisGes sobre a mesma relagao juridica configura ofensa a
coisa julgada, nos termos do artigo 485, inciso IV, do Codigo de Processo Civil, além
de violar o artigo 267, inciso V, do mesmo Codex.

9. A Secao, por maioria, entendeu que a mera repropositura da acao pelo mesmo pa-
trono anteriormente constituido, por si s, nao permite presumir que a ré tenha, ipso
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facto, anuido com a deslealdade ou ma-fé processual. Somente em acao auténoma,
com instrucao propria e assegurada a ampla defesa, seria possivel certificar-se da
efetiva participacao da segurada na decisao de ajuizar a nova acdo, justificando assim
a imputacao das consequéncias da quebra do dever processual de probidade imposto
no artigo 14, II do CPC. Pedido de restituicao formulado pelo INSS nao conhecido,
nos termos do voto divergente, vencida a Relatora.

10. Preliminar rejeitada. Acao rescisoria procedente. Acao subjacente extinta sem
resolucao de mérito, nos termos do artigo 267, inciso V, do Cédigo de Processo Civil.
Pedido de restituicao de valores nao conhecido.

11. Sem condenacao em verbas de sucumbéncia, por ser a parte ré 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 Regiao, por unanimidade, julgar procedente
o pedido formulado nesta acdo rescisoria, e, em novo julgamento, extinguir a acao subjacen-
te sem resolucao de mérito, a teor do artigo 267, inciso V, do Codigo de Processo Civil, sem
condenacgado em verbas de sucumbéncia, por ser a parte ré beneficiaria da justica gratuita, nos
termos do voto da Desembargadora Federal DALDICE SANTANA (Relatora). E, por maioria,
nao conheceu do pedido de restituicao de valores formulado pelo INSS, nos termos do voto
do Desembargador Federal PAULO FONTES (Revisor), no que foi acompanhado pelos Juizes
Federais Convocados SOUZA RIBEIRO, CARLOS FRANCISCO, CARLA RISTER, DOUGLAS
GONZALES, BAPTISTA PEREIRA, THEREZINHA CAZERTA (por fundamento diverso) e
SERGIO NASCIMENTO. Vencidas, em parte, a Desembargadora Federal DALDICE SANTA-
NA (Relatora), que julgava procedente o pedido de restituicao de valores, e a Juiza Federal
Convocada RAQUEL PERRINI e a Desembargadora Federal LUCIA URSAIA, que julgavam
improcedente este pedido.

Sao Paulo, 14 de fevereiro de 2013.
Desembargadora Federal DALDICE SANTANA - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal DALDICE SANTANA (Relatora): Trata-se de agao
rescisoria proposta pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS para, com fundamento
no art. 485, IV do CPC, desconstituir o v. julgado que manteve a sentenca de procedéncia do
pedido de aposentadoria por invalidez.

Alega ter a decisao rescindenda (processo n° 2010.03.99.010172-4) sido proferida com
violacao a coisa julgada que se formou no processo n°® 2004.61.84.208968-3.

Pretende a rescisao do acérdao e, em consequéncia, a extin¢ao do processo sem julgamen-
to de mérito, com o reconhecimento do direito a restituicao das parcelas pagas em decorréncia
do aresto rescindendo.

Pleiteia antecipacao da tutela para a suspensao da execucao.

A inicial veio instruida com os documentos de fls. 8/333.
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Pela decisao de fls. 335/336, foi dispensado o depésito a que alude o artigo 488 do CPC,
bem como concedido o pedido de antecipacao dos efeitos da tutela juridica.

Em resposta, o réu alega, preliminarmente, o ndo cabimento da presente rescisoéria. No
mérito, sustenta que “as decisoes administrativas sobre incapacidade ao trabalho sao revistas
de forma periodica, e sujeitas a mudancas, de acordo com a situagdo momentanea do segura-
do.” Pugna pela improcedéncia da acao e pela concessdo dos beneficios da Justica Gratuita.

Réplica as fls. 381/383.
Dispensada a dilacao probatdria pela decisdo de fls. 385, as partes foram ouvidas em
razoes finais (fls. 387/390 e 392/394).

O DD. Orgdo do Ministério Puablico Federal opinou pela procedéncia desta acdo rescisoria
(tls. 396/397).
E o relatorio.

A revisdo (artigo 34, I, do Regimento Interno desta Corte).
Desembargadora Federal DALDICE SANTANA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal DALDICE SANTANA (Relatora): Trata-se de acao
rescisoria proposta pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, com o fim de desconstituir
o v. julgado que, ao dar parcial provimento a apelacao e a remessa oficial, manteve a sentenca
que julgou procedente o pedido de aposentadoria por invalidez e concedeu a antecipacao da
tutela.

Preliminarmente, concedo a parte ré os beneficios da Justica Gratuita, requeridos em
contestacao.

A acdo rescisoria é o remédio processual (art. 485 do CPC) de que a parte dispOe para
invalidar sentenca de mérito transitada em julgado, dotada de eficacia imutével e indiscutivel
(art. 467 do CPC). Nessas condicoes, o que ficou decidido vincula os litigantes. A acao resci-
soria autoriza as partes a apontar imperfeicoes no julgado; seu objetivo € anular ato estatal
com forca de lei entre as partes.

A tanto, assinalo nao ter sido superado o biénio imposto a propositura da acao, pois
o ajuizamento desta rescisoria deu-se em 2/6/2011 e o transito em julgado do decisum, em
7/5/2010 (fl. 267).

Os argumentos que dao sustentacdo a preliminar arguida, por tangenciarem o mérito,
com este serao analisados.

Superadas as objecOes processuais, passo ao exame do mérito, cuja solucao reclama a
analise da ofensa a coisa julgada.

Aduz o autor que o réu ajuizou anteriormente acao entre as mesmas partes, com idéntico
pedido e causa de pedir, julgada improcedente e transitada em julgado. Afirma que, ao apreciar
causa ja julgada, a decisdo rescindenda também violou a legislacao.

Segundo o disposto nos §§ 2° e 3° do artigo 301 do Cddigo de Processo Civil, uma “acao
€ idéntica a outra quando tem as mesmas partes, a mesma causa de pedir e o mesmo pedido”.
H4 coisa julgada, “quando se repete acao que ja foi decidida por sentenca, de que nao caiba
recurso’.
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No caso em discussao, analisada a documentacao trazida a colacao pela autarquia,
verifica-se a preexisténcia de acao de cunho previdenciario proposta pela parte ré no Juizado
Especial Federal Civel de Sao Paulo, sob 0 n°® 2004.61.84.208968-3, na qual havia requerido
a concessao de aposentadoria por invalidez, com DIB retroativa a 3/8/96.

Naquela oportunidade, o pedido foi julgado improcedente, por ter a pericia judicial con-
cluido pela capacidade laboral da parte. A decisao transitou em julgado em 24/8/2005.

Posteriormente, em 27/4/2005, o réu ajuizou a acao n® 609/05, distribuida a 62 Vara do
Juizo de Direito da Comarca de Maua/SP, em que pleiteou a concessao de aposentadoria por
invalidez, com DIB retroativa a 3/8/96.

O pedido foi julgado procedente em Primeira Instancia - inclusive com a concessao de
tutela antecipada -, com confirmacao em grau de recurso (Apelacao Civel n°® 2010.03.99.010172-
4, julgada em 12/4/2010), por ter o laudo pericial concluido pela falta de condi¢coes do deman-
dante para o desempenho de atividade laborativa.

O beneficio foi implantado em 7/7/2009 (NB n° 5363806483) e a decisao transitou em
julgado em 7/5/2010 (fl. 267).

A pretensao desta acao rescisoria é a desconstituicao do julgado proferido na segunda
acao ajuizada pela parte ré.

Tanto na segunda acdo proposta quanto na anterior, o pedido e a causa de pedir sdo
idénticos, assim como lhes sao comuns as partes. Em ambas, o pedido é a concessao de apo-
sentadoria por invalidez.

Com efeito, na primeira acao (processo n°® 2004.61.84.208968-3), alegou o réu:

I - Depois de ter laborado por longos anos na atividade urbana, como segurado do INSS,
sendo seu dltimo emprego na inddstria VOLKSWAGEN DO BRASIL LTDA., sediada na Via
Anchieta, KM 23,5 - Demarchi - Sdo Bernardo do Campo - SP - CEP 09823-901, no periodo
de 22/1/87 a 7/8/96, encontra-se o autor completamente invalido para as suas atividades
habituais, sofrendo de males incuréveis, tais como DISTURBIOS NEUROPSIQUIATRICOS.

Foram acostadas copias dos seguintes documentos: CPF e RG do réu (autor naquela acao);
CTPS; ficha médica, relativa ao periodo de 1987 a 1996; Boletim de Ocorréncia n® 0.798, de
4/4/1995; laudo médico-pericial do INSS.

A pericia (8/10/2004) assim se pronunciou:

Anélise e discussao dos resultados

O periciando apresentou grave consumo de alcool durante boa parte de sua vida adulta, in-
terrompendo o consumo em 1997. Relata que alguns problemas permaneceram, tais como:
dores nas panturrilhas, zumbido no ouvido esquerdo e dificuldades de memoéria. As queixas
sdo brandas e ndo caracterizam incapacidade funcional para sua profissao. Nao se nota, em
relacdo a memoria, sendo discreta dificuldade evocativa, as dores nas pernas s6 se manifes-
tam ap6s algum periodo de esforco fisico e o problema de ouvido pode ser beneficiado com
acompanhamento com otorrinolaringologista, mas nao é motivo de incapacidade.

Em resumo: sua doencga se acha controlada desde 1997. Nao est4 caracterizada incapacidade
funcional.

Na segunda acao (processo n°® 609/05), sustentou o réu (autor naquela acao):

I - Depois de ter laborado por longos anos na atividade urbana, como segurado do INSS,
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sendo seu ultimo emprego na indastria VOLKSWAGEN DO BRASIL LTDA., sediada na Via
Anchieta, KM 23,5 — Demarchi - Sao Bernardo do Campo - SP- CEP 09823-901, no periodo
de 22/1/87 a 7/8/96, encontra-se o autor completamente invalido para as suas atividades ha-
bituais, sofrendo de males incuraveis, tais como SEQUELAS DE ALCOOLISMO CRONICO,
ainda com DEFICIENCIA NOS MEMBROS INFERIORES e PERDA AUDITIVA.

O feito foi instruido com copia dos seguintes documentos: CPF e RG do réu (autor naquela
acao); CTPS; atestado médico e relatorio, datados de 1/10/2004, os quais se reportam a inter-
nacoes ocorridas em 1995 e 1996; ficha médica, relativa ao periodo de 1987 a 1996; Boletim
de Ocorréncia n® 0.798, de 4/4/1995; laudo médico-pericial do INSS.

O laudo pericial (10/9/2006), por seu turno, consignou:

IX - DISCUSSAO

Etilismo cronico

Segundo os dados disponiveis a partir do relatério de internacao de 2004, verifica-se que o
autor é portador de transtornos mentais e comportamentais devidos ao uso de alcool-sindrome
de dependéncia.

Os dados ambulatoriais da empregadora, no mesmo sentido, atestam a existéncia de etilismo
cronico grave, anulando a capacidade de trabalho do autor nos dois tltimos anos de emprego
(1995 € 1996).

Nio se questiona o fato de que, no momento, o autor apresenta distirbios provocados pela
dependéncia quimica ao alcool, o que o coloca em condigdes altamente desfavoraveis a sua
adaptacdo social e sobretudo profissional.

Audigao

(..

Por principio, o prejuizo da capacidade auditiva, independente do grau, ndo constitui base para
caracterizacao de incapacidade laborativa total e definitiva, o que se pretende caracterizar no
presente estudo pericial.

(..

Membros inferiores

Nada digno de maior investigacdo foi constatado no exame fisico.

Incapacidade Laborativa

Postas as consideracgbes acima, em vista do quadro psiquiatrico que acompanha o autor, somos
de parecer que o mesmo nao dispde de chances reais de adaptacdo em atividade laborativa ttil.

Tratando-se de acao que busca aposentadoria por invalidez ou auxilio-doenga, em prin-
cipio, é possivel a propositura de nova agao pleiteando o mesmo beneficio, desde que fundada
em causa de pedir diversa, decorrente de eventual agravamento do estado de satide da parte
ou do surgimento de novas enfermidades.

Tal raciocinio, entretanto, nao permite a parte autora a propositura de varias acoes dis-
cutindo a mesma moléstia, a busca de decisoes judiciais diversas, a partir de uma conclusao
médica.

Na hipotese, a parte autora ndo demonstrou a ocorréncia de fato novo a amparar o ajui-
zamento de nova a¢do. Do cotejo das pericias realizadas, verifica-se que ambas analisaram os
mesmos fatos e as mesmas doencas.

Frise-se que o relatério datado de 2004 reporta-se a internaces ocorridas em 1995 e
1996, a evidenciar a nao existéncia de alteracao do quadro fatico apresentado na primeira
demanda, tendo em vista a interrupcao do consumo de bebida alcodlica em 1997.

Assim, a existéncia de duas decisoes sobre a mesma relacao juridica configura ofensa a
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coisa julgada, nos termos do artigo 485, inciso IV, do Codigo de Processo Civil, além de violar
os artigos 267, inciso V, do mesmo Codex.

Nesse sentido, tem decidido esta e. Terceira Secao (g.n.):

ACAO RESCISORIA - PREVIDENCIARIO - APOSENTADORIA POR IDADE - RURAL -
AUSENTE A FIGURA DO DOLO (INCISO III, ARTIGO 485 DO CPC) - AJUIZAMENTO DE
AQOES IDENTICAS - OFENSA A COISA JULGADA (ART. 485, INCISO IV, CPC). RESCINDI-
DO O V. ACORDAO. ANULACAO DA R. SENTENCA PROFERIDA NA ACAO SUBJACENTE.
EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DO MERITO.

(..)

- A acdo rescisoria deve ser apreciada por subsuncao ao artigo 485, inciso 1V, do Cbdigo de
Processo Civil, pois no caso dos autos os fatos e fundamentos do pedido também estido subs-
tancialmente embasados na existéncia de coisa julgada.

- Resta cristalino que a ré propds acdo idéntica e, assim, desconsiderou a norma do artigo
467 do Cbdigo de Processo Civil, que dispoe sobre a eficacia da coisa julgada material, que
torna imutavel e indiscutivel a sentenca prolatada naquela primeira acado.

- As duas acbes propostas pela requerida objetivam o recebimento de aposentadoria por idade
rural ao argumento de que atingiu a idade necessaria para a percepc¢ao de beneficio e sempre
laborou nas lides do campo.

- E manifesta a ofensa a coisa julgada, ex vi do artigo 485, inciso IV, do Cédigo de Processo
Civil.

(..)

- Acao rescisoria procedente. Rescindido o v. Acérdao da Primeira Turma deste Tribunal (AC
n° 2000.03.99.002173-5). Anulada a r. sentenca proferida na acao subjacente (Proc. 636/99
- Comarca de Palmeira D’Oeste). Decretada a extin¢do do processo sem resolucao do mérito,
nos termos do artigo 267, inciso V, do Cédigo de Processo Civil. Concedida a tutela antecipada
requerida pelo autor.

Determinada a imediata suspensao do pagamento do beneficio a ré.

- Ré ndo condenada nas verbas da sucumbéncia por fazer jus aos beneficios da justica gratuita.
(AR - 1.467 Processo: 2001.03.00.007867-2 UF: SP, Relatora Desembargadora Federal Leide
Polo, Data do Julgamento 28/7/2011, DJF3 CJ1 5/8/2011, p. 241)

ACAO RESCISORIA. MATERIA PRELIMINAR. APOSENTADORIA POR IDADE RURAL.
PEDIDO RESCISORIO FUNDAMENTADO NO INCISO IV (VIOLACAO A COISA JULGADA)
III (DOLO DA PARTE VENCEDORA) EV (VIOLACAO A LITERAL DISPOSICAO DE LEI) DO
ART. 485 DO CPC. AJUIZAMENTO DE ACOES IDENTICAS. AFRONTA A COISA JULGADA.
RESCISAO DO JULGADO. EXTINCAO DA DEMANDA ORIGINARIA NOS TERMOS DO
ART. 267 V DO CPC. IMPROCEDENCIA DO PLEITO COM FUNDAMENTO NOS INCISOS
II1 E V DO ART. 485 DO CPC.

(..)

III - Ajuizamento de duas acbes idénticas, objetivando a concessao de aposentadoria por idade
de trabalhador rural.

IV - Ao considerar ser indispensavel a existéncia de inicio de prova material para a valoracao
da prova testemunhal, o v. acordao examinou o mérito do pedido deduzido judicialmente
na primeira demanda e, como efeito, conferiu ao julgado uma decisdo definitiva, formando
assim, coisa julgada material.

V - Tendo sido negado o beneficio de aposentadoria por idade rural, nos autos de n°® 120/96, o
ajuizamento de uma segunda acao, autos de n° 117/99, com idéntico pedido e causa de pedir,
caracteriza a inten¢do da ré, em obter um novo julgamento da acdo anterior, utilizando-se
deste segundo feito, como substitutivo da acdo rescisoria, nao proposta em tempo habil para
rescindir o julgamento anteriormente mal instruido.
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VI - Caracterizada ofensa a coisa julgada, ndo pode prosperar a pretensido formulada pela
demandante no feito subjacente, impondo-se sua extin¢ao, sem exame do mérito, com fulcro
no artigo 267, V, do Cdédigo de Processo Civil.

VII - Acolhido o pedido rescisério com fundamento no art. 485, IV, do CPC, prejudicado esta
o exame do pleito sob o prisma dos incisos III e V do mesmo artigo.

C.)

XIII - Matéria preliminar rejeitada. Improcedéncia do pedido rescisorio, fundamentado nos
incisos III (dolo) e V (violacdo a literal disposicao de lei), do art. 485, do CPC, e procedéncia
da acdo rescisoria, fundamentada no inciso IV (violacao a coisa julgada), do art. 485, do CPC.
Acao originaria extinta, sem exame do mérito, nos termos do art. 267, V, do CPC.

(AR - 1995 Processo: 2002.03.00.003158-1 UF: SP, Relatora Desembargadora Federal Maria-
nina Galante, Data do Julgamento 22/07/2010, DJF3 CJ1 10/88/2010, p. 97)

PREVIDENCIARIO. ACAO RESCISORIA. APOSENTADORIA POR IDADE DE TRABALHA-
DOR RURAL. OFENSA A COISA JULGADA. IDENTIDADE DE PARTES, CAUSAS DE PEDIR
E PEDIDOS CONFIGURADA. DEMANDA RESCISORIA PROCEDENTE. ACAO ORIGINARIA
EXTINTA SEM RESOLUCAO DE MERITO.

- “HA coisa julgada, quando se repete a¢do que j foi decidida por sentenca, de que nio caiba
recurso” e “uma acdo é idéntica a outra quando tem as mesmas partes, a mesma causa de
pedir e o mesmo pedido” (CPC, art. 301, §§ 2° e 39, segunda parte).

- A ré promoveu duas acoes em face do INSS, a fim de obter aposentadoria por idade: a pri-
meira, ajuizada em 25.01.1994, foi julgada improcedente e transitou em julgado em 1996; e a
segunda, distribuida em 25.06.1997, foi julgada procedente e transitou em julgado em maio
de 1999.

- Existe também identidade na “causa de pedir”, pois, em ambas as a¢des, a ré da como cau-
sa de pedir o exercicio de atividade rural, em regime de economia familiar, sem precisar os
periodos que exerceu tal atividade, de forma a nio se poder concluir que na segunda agéo
estaria inserido periodo rural trabalhado apds a propositura da primeira agao.

- Embora se discuta, em ambas as acoes, a existéncia de inicio razoavel de prova documental,
essa questao é alheia a discussdo da existéncia de identidade de agoes. Precedente desta Corte.
- Acao rescisoria procedente. Agao originaria extinta, sem resolucao de mérito.

(TRF - 32 Regido - Terceira Se¢do - AR 200003000105968 - Acao Rescisoria - 1052 - rel.
Desembargadora Federal Eva Regina - DJF3 data: 29/09/2008)

Quanto ao pedido de restituicao dos valores pagos a titulo de tutela jurisdicional, entendo
que, neste caso especifico, deve ser acolhido. A parte ré, patrocinada pelo mesmo advogado,
ingressou com uma ac¢ao no Juizado Especial Federal e, logo apo6s o julgamento de improce-
déncia do pedido (30/3/2005), intentou outra acao idéntica na Vara Comum (27/4/2005), em
nitida tentativa de burla ao principio do juiz natural, a caracterizar litigancia de ma-fé e ato
atentatorio a dignidade da Justica, pois nao é licito ao particular movimentar o Judiciario
intimeras vezes para alcancar o resultado mais favoravel.

A guisa de ilustracao, cito julgado desta E. Terceira Secdo, no qual foi excetuada a natu-
reza alimentar das quantias e houve determinacao de restituicao de valores:

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. ARTIGO 535 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. OMISSAO NO TOCANTE AO PEDIDO DE RESTITUICAO
DE VALORES E A AUSENCIA DE DECLARACAO DE VOTO VENCIDO.

(..

- Pelo fato de se estar diante de recebimento de valores por conta de decisdo judicial fulcra-
da em dolo e prova falsa, em que manifesta a ma-fé do jurisdicionado, descaracterizada, a
mais ndo poder, a natureza alimentar de tais quantias, a gravidade do caso em tela esti a
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recomendar a permissdo do desconto do montante pago no interregno entre a implantacio
do beneficio e o deferimento da antecipagdo dos efeitos da tutela nesta resciséria, até como
medida pedagogica, no sentido de impedir novas saidas de dinheiro dos combalidos cofres
da Previdéncia, acarretando graves danos ao erario, conferindo-se nitido enriquecimento
sem causa em detrimento do interesse ptiblico e em desconformidade com o previsto na lei.

C.)
(Acao Rescisoria n® 0094030-32.2005.4.03.0000, rel. Marcia Hoffmann, v.u., j. 24/3/2011,
e-DJF3 Judicial 1 DATA: 1/12/2011)

Diante do exposto, julgo procedente o pedido formulado nesta agao rescisoria, para
rescindir o julgado proferido na apelacao civel n°® 2010.03.99.010172-4 (proc. n® 609/05, Sexta
Vara de Maua/SP), nos termos do inciso IV do artigo 485 do Cddigo de Processo Civil, e, em
novo julgamento, extinguir a acao subjacente sem resolucao de mérito, nos termos do artigo
267, inciso V, do Codigo de Processo Civil, bem como julgar procedente o pedido de restituicao
de valores.

Sem condenacao em verbas de sucumbéncia, por ser a parte ré beneficiaria da Justica
Gratuita.

Tendo em vista o resultado, oficie-se ao INSS para adotar as providéncias cabiveis no
sentido de cessar o pagamento do beneficio n°® 536.380.648-3.

Oficie-se, também, ao D. Juizo da causa, informando o inteiro teor deste julgado.
E o voto.
Desembargadora Federal DALDICE SANTANA - Relatora

DECLARACAO DE VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PAULO FONTES (Revisor): Trata-se de acao res-
cisoria aforada pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS com fundamento no art. 485,
IV do CPC, visando desconstituir o julgado que manteve a sentenca que julgara procedente o
pedido de aposentadoria por invalidez.

Em seu voto, a Eminente Relatora houve por bem julgar procedente o pedido e, em
juizo rescindente, desconstituir julgado proferido na apelagao civel n® 2010.03.99.010172-4
(proc. n® 609/05, Sexta Vara de Maua/SP), reconhecendo a preexisténcia de acao de cunho
previdencidrio proposta pela parte ré no Juizado Especial Federal Civel de Sao Paulo, sob o
n° 2004.61.84.208968-3, na qual havia requerida a concessao de aposentadoria por invalidez,
com DIB retroativa a 3/8/96, pedido que foi julgado improcedente, por ter a pericia judicial
concluido pela capacidade laboral da parte. A decisao transitou em julgado em 24/8/2005.

Posteriormente, em 27/4/2005, o réu ajuizou a acao n® 609/05, distribuida a 62 Vara do
Juizo de Direito da Comarca de Maua/SP, em que pleiteou a concessao de aposentadoria por
invalidez, com DIB retroativa a 3/8/96. O pedido foi julgado procedente em primeira instancia,
inclusive com a concessao de tutela antecipada, com confirmacao em grau de recurso (Apelacao
Civel n°® 2010.03.99.010172-4, julgada em 12/4/2010), por ter o laudo pericial concluido pela
falta de condi¢coes do demandante para o desempenho de atividade laborativa.

No Juizo rescisorio, a Eminente Relatora extinguiu o processo, subjacente, sem resolucao
de mérito, nos termos do artigo 267, inciso V, do Codigo de Processo Civil, julgando ainda
procedente o pedido de restituicao de valores.

Acompanho a Eminente Relatora tanto no Juizo rescindente como no Juizo rescisorio
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proferidos, na medida em que verificada a identidade entre os elementos identificadores da
acao (partes, causa de pedir e pedido) entre a segunda acao proposta e a anterior, ambas ver-
sando a concessao de aposentadoria por invalidez, sem que a parte autora tivesse demonstrado
a ocorréncia de fato novo a amparar o ajuizamento da segunda nova agao.

Nao obstante, no que toca ao reconhecimento do direito a restituicao dos valores pagos
a ré por forca da decisao rescindenda, a titulo de aposentadoria por invalidez, divirjo da Emi-
nente Relatora e ndo conheco do pedido de restituicao formulado pelo INSS.

Isto porque a mera repropositura da agdo pelo mesmo patrono anteriormente constituido,
por si s6, ndo permite presumir que a ré tenha, ipso facto, anuido com a deslealdade ou ma-fé
processual reconhecida pela Eminente Relatora.

A relevancia da indagacao se deve ao fato de que o 6nus economico da repeticao de
valores incidira exclusivamente sobre a requerida, dai a necessidade do deslinde da questao
envolvendo o concurso ou nao da requerida nos fatos, ou se estes decorreram de iniciativa
exclusiva do seu procurador.

Somente em a¢ao autonoma, com instrucao propria e assegurada a ampla defesa, seria
possivel certificar-se da efetiva participacao da segurada na decisao de ajuizar a nova acdo,
justificando assim a imputacao das conseqiiéncias da quebra do dever processual de probidade
imposto no artigo 14, IT do CPC.

Ausente hipétese de ma-fé evidente da requerida, impoe-se a prevaléncia da presuncao
turis tantum de boa-fé dos litigantes, somente elidida por prova inequivoca, na esteira da orien-
tacao jurisprudencial do C. STJ, no sentido de que “A litigancia de ma-fé reclama convincente
demonstracao.” (in RESP 28.715, Rel Min. Milton Luiz Pereira).

Assim, nos termos do voto da eminente Relatora, julgo procedente a presente acao res-
cisoria para rescindir o julgado rescindendo e, no juizo rescisorio, julgo extinta a acdo subje-
cente, sem resolucao de mérito, nos termos do art. 267, V do Cédigo de Processo Civil, E NAO
CONHECO do pedido de restituicao de valores formulado pelo INSS.

E como VOTO.

Desembargador Federal PAULO FONTES - Revisor
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APELACAO CIVEL
0007371-51.2012.4.03.6183
(2012.61.83.007371-4)

Apelante: JOSE SILVESTRE BARBOSA (= ou > de 60 anos)

Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS

Origem: JUIZO FEDERAL DA 62 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO CIRO BRANDANI

Classe do Processo: AC 1840127 A

Disponibilizacao da Decisao: DIARIO ELETRONICO 16/04/2013

DECISAO

Trata-se de acdo proposta em face do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, obje-
tivando o reajuste do valor de beneficio previdenciario, notadamente nos meses de dezembro
de 1998, dezembro de 2003 e janeiro de 2004, pelos mesmos indices utilizados nos reajustes
dos salarios-de-contribuicao.

Processado o feito, sobreveio sentenca pela improcedéncia do pedido.

Inconformado, o autor interpos apelacao, sustentando que os indices aplicados nao pre-
servaram o valor real do beneficio.

Apresentadas contrarrazoes, nas quais o INSS alega decadéncia, prescri¢ao e, no mais,
pleiteia a manutencao da sentenca.

Deferida a justica gratuita.
Decido.

O art. 557, caput, do Cddigo de Processo Civil, com a redacdo dada pela Lei n° 9.756, de
17 de dezembro de 1998, estabelece que o relator “negara seguimento a recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com stiimula ou com jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior”. Da
mesma forma, o § 1°-A do referido artigo prevé que o relator podera dar provimento ao recurso
se a decisao recorrida estiver em manifesto confronto com a simula ou com jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior. Tendo em conta a jurispru-
déncia dominante, tornam-se desnecessarias maiores digressoes a respeito, configurando-se,
pois, hipotese de apreciacao do recurso com base no aludido artigo.

De inicio, no que se refere ao prazo decadencial previsto na Lei n® 8.213/1991 (art. 103),
0 mesmo s6 se aplica para revisao do ato de concessao de beneficio, como expressamente
previsto na lei de regéncia. Inaplicavel, assim, ao presente feito, que trata de reajustamento
de beneficio em manutencao.

No que tange a prescrigcdo é de observar-se que, em relagdes juridicas de natureza con-
tinuativa, o fundo do direito ndo é atingido, mas tao-somente as prestagdoes compreendidas
no quinquénio anterior a propositura da acao. Nesse sentido, a Simula 85 do STJ, in verbis:

Nas relagoes juridicas de trato sucessivo em que a Fazenda Publica figure com devedora,
quando nao tiver sido negado o proprio direito reclamado, a prescricdo atinge apenas as
prestacoes vencidas antes do qiiinqiiénio anterior a propositura da agao.
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De outro lado, a pretensao deduzida nao tem fundamento.

Objetiva esta acdo os reajustes de beneficio previdenciario, mediante a aplicacao dos
indices integrais utilizados nos reajustes dos salarios-de-contribuicao.

O art. 201, § 4°, da Constituicao de 1988 assegura o reajuste dos beneficios, a fim de lhes
preservar o valor real, conforme critérios definidos em lei. Note-se que a norma constitucional
nao fixou indice para referido reajuste, restando a legislacao ordinaria sua regulamentacao.

Desse modo, visando a atender o comando constitucional, a Lei n® 8.213/91 elegeu, a
principio, o Indice Nacional de Precos ao Consumidor - INPC, ao reajuste dos beneficios (art.
41, inc. II).

Contudo, o INPC foi substituido pelo IRSM (Lei n® 8.542/92) e demais indices que o
sucederam, dentre os quais o Indice Geral de Precos - Disponibilidade Interna - IGP-DI, para
reajuste dos beneficios previdenciarios em 1° de maio de 1996, conforme previsto na MP n°
1.415/96, critério esse alterado pela MP n° 1.572-1/97, que indicou o indice de 7,76%, para re-
ajuste a partir de junho de 1997, sendo certo que, no que tange aos anos de 1998, 1999, 2000,
2001, 2002, 2003, 2004 e 2005, foram fixados os indices de 4,81%, 4,61%, 5,81%, 7,66%,
9,20%, 19,71%, 4,53% € 6,35%, respectivamente (MP’s n°s 1.663/98, 1.824/99, 2.022/2000 e
Decretos n°s 3.826/2001, 4.249/02, 4.709/03, 5.061/04 € 5.443/05).

De notar-se que as MP’s n°s 1.415/96, 1.572/97 e 1.663/98 foram convertidas, posterior-
mente, na Lei n® 9.711/98.

Observe-se, ainda, que os indices retro mencionados, previstos para reajuste dos benefi-
cios a partir de junho de 1997, nao sao aleatdrios, porque equivalentes ao INPC, dos respectivos
periodos.

No que se refere a comumente alegada ofensa aos principios constitucionais da preser-
vacao do valor real (art. 201, § 4°) e da irredutibilidade dos beneficios (art. 194, IV), o E. STF,
analisando a questdo, ja se pronunciou no sentido de que o art. 41, II, da Lei n°® 8.213/91 e
suas alteragOes posteriores nao violaram tais preceitos (AI-AgR n® 540956/MG, 22 Turma, Rel.
Min. Gilmar Mendes, v.u., DJU 07/4/2006, pag. 53). Na mesma esteira, o Plenario da Corte
Suprema declarou a constitucionalidade dos arts. 12 e 13 da Lei n® 9.711/98; dos paragrafos
20, 30 e 49 do art. 4°, da Lei n°® 9.971/2000; da MP n° 2.187-13, de 24/8/2001, e do art. 1° do
Decreto n° 3.826/01, que estabeleceram os reajustes dos beneficios previdenciarios nos anos
de 1997, 1999, 2000 e 2001, respectivamente (RE 376.846-8/SC, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ
02/4/2004, pag. 13). Incogitavel, assim, vilipéndio a preceitos constitucionais.

Destarte, a pleiteada equivaléncia entre o valor do beneficio e o salario-de-contribuicao
nao merece prosperar, a mingua de determinacao legal nesse sentido. A contexto, a remansosa
jurisprudéncia do C. STJ: REsp n°® 212423, 52 Turma, Rel. Ministro Felix Fischer, j. 17/8/99,
v.u., DJ 13/9/99, pag. 102; REsp n® 734497, 52 Turma, Rel. Ministra Laurita Vaz, j. 12/6/2006,
v.u., DJ 01/8/2006, pag. 523.

Conclui-se, pois, que o pedido de aplicacao de qualquer outro indice, que nao os supra-
citados, carece de amparo legal, a mingua de norma regulamentadora nesse sentido, desca-
bendo, ao Judiciario, substituir o legislador e determinar a aplicacao de indices outros, que
nao aqueles legalmente previstos.

Saliente-se que, ao decidir pelo melhor indice para os reajustes, o legislador deve obser-
var, simultaneamente, os mandamentos constitucionais contidos nos paragrafos do artigo 201,
bem como no seu caput, razao pela qual os critérios de correcdo dos beneficios previdenciarios
devem refletir tanto a irredutibilidade e a manutencao do seu real valor, quanto o equilibrio



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

financeiro e atuarial do sistema previdenciario.

Resta claro, pois, que nao logrou o autor comprovar qualquer desrespeito aos ditames
constitucionais, posto que os indexadores utilizados encontram-se definidos em lei. Ademais,
constata-se entendimento firmado no sentido de que nao ha vinculagao entre os salarios-de-
contribuicdo e salario-de-beneficio, o que desautoriza qualquer pretensio nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ALEGAQAO DE OFENSA A DISPOSI-
TIVOS CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL
DE REPASSE DOS INDICES DE REAJUSTES DOS SALARIOS-DE-CONTRIBUICAO AOS
SALARIOS-DE-BENEFICIO. ADOCAO DO CRITERIO DO ARTIGO 41 DA LEI N° 8.213/1991
NAO OFENDE AS GARANTIAS DA IRREDUTIBILIDADE DO VALOR DOS BENEFICIOS E
A PRESERVACAO DO SEU VALOR REAL. DECISAO MANTIDA.

1. A ofensa a dispositivos constitucionais haveria de ser suscitada em recurso extraordinério,
nos termos do art. 102, III, da Constituicao Federal, e ndo nesta sede.

2. Inexiste previsdo legal de que os reajustes dos salarios-de-contribuicao sejam repassados
aos salarios-de-beneficio.

3. O reajuste dos beneficios previdenciarios devem obedecer os critérios do artigo 41 da Lei
n° 8.213/1991, que nado ofendem as garantias da irredutibilidade do valor dos beneficios e a
preservacao do seu valor real.

4. Agravo regimental improvido.

(STJ, AgRg no REsp 1019510/PR; 52 T., Rel. Min. Jorge Mussi; j. 21/08/2008, DJ 29/09/2008)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIARIO. BENEFICIO.
REAJUSTE. SALARIO MINIMO. VINCULACAO. IMPOSSIBILIDADE. ART. 41, INC. II, LEI
N° 8.213/91. OFENSA A PRESERVACAO DO VALOR REAL. INOCORRENCIA. DISSIDIO.
NAO CONFIGURACAO. PRECEITO LEGAL. VIOLACAO. NAO INDICACAO PRECISA. SU-
MULA 284/STF. INCIDENCIA.

1. Nao se presta, para configurar o dissidio, a simples indicacao de ementa, desacompanhada
do confronto analitico, mediante a transcrigao de trechos dos acérdios, mencionando-se as
circunstancias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados.

2. Fica comprometida a admissibilidade do recurso especial quando nao indicados, com pre-
cisao e clareza, os dispositivos infraconstitucionais tidos por violados. Incidéncia da Simula
n° 284/STF.

3. O reajuste dos beneficios previdenciarios deve obedecer aos critérios definidos pela Lei n°®
8.213/91, com suas modifica¢cdes, ndo havendo que se falar em ofensa ao principio da preser-
vacdo do valor real dos beneficios.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STJ, AgRg no REsp 1247947/MG; 62 T., Rel. Min. Og Fernandes, j. 30/06/2010, DJ
02/08/2010)

PREVIDENCIARIO. AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557, § 1°, CPC. REVISAO DE BENEFICIO.
EQUIVALENCIA ENTRE SALARIO DE BENEFICIO E SALARIO DE CONTRIBUICAO.

1. Compete ao legislador ordinario a tarefa de estabelecer os indices aptos a atualizacido dos
beneficios previdenciarios.

2. Inexiste previsao legal para que se estabeleca a pretendida equivaléncia entre salario-de-
contribuicdo e salario-de-beneficio no calculo da renda mensal do beneficio previdenciario
ou no beneficio em manutengao.

()

5. Agravo legal a que se nega provimento.

(TRF 32 Regido, AC n° 1182118; 72 T., Rel. Des. Fed. Antonio Cedenho, DJF3 de 17/03/2010,
p. 618)
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PREVIDENCIARIO E PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. SUMULA 260 DO
TFR. ARTIGO 58 DO ADCT. MANUTEN(;AO DO VALOR REAL EM CARATER PERMANEN-
TE. BENEFICIOS CONCEDIDOS APOS CF/88. SENTENCA EXTRA PETITA. NULIDADE.
ARTIGO 515, § 3° DO CPC. IMPROCEDENCIA DOS PEDIDOS. ISENCAO DAS VERBAS
SUCUMBENCIAIS. EMBARGOS DE DECLARAQAO E APELA(;OES PREJUDICADOS. - (...)
Os indices de reajuste de beneficios tém sido fixados por meio de lei ordinaria, nao se havendo
falar que em determinado exercicio ndo foi utilizado o maior indice ou que aqueles adotados
ndo foram razoaveis e ndo representaram a inflacao do periodo, posto que tal configura mera
irresignagdo do segurado. - Sem condenacgdo da parte autora ao pagamento dos honorarios
advocaticios, custas e despesas processuais, pois que beneficiaria da assisténcia judiciaria
gratuita (TRF - 32 Se¢do, AR n° 2002.03.00.014510-0/SP, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, v.u.,
DJU 23.06.06, p. 460). - Sentenca anulada de oficio. Pedido improcedente. Embargos de
declaracao e recursos de apelac¢io prejudicados.

(AC n° 0900084-69.2005.4.03.6114, 82 T., Rel. Des. Fed. Vera Jucovsky, j. 24/10/2011, DJ
10/11/2011)

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

PREVIDENCIARIO. AGRAVO LEGAL. DECISAO MONOCRATICA. REAJUSTE DE BENE-
FICIO. APLICACAO DOS INDICES LEGAIS. PRESERVACAO DO VALOR REAL. I - Agravo
legal interposto da decisdo monocratica que julgou improcedente o pedido de revisdo do
beneficio do autor, com a aplicacao do indice integral do periodo, para preservar o seu valor
real. IT - Nao ha que se falar em auséncia de preservacao do valor real do beneficio, por forga
do entendimento esposado pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de que a aplica¢io dos
indices legais pelo INSS, para o reajustamento dos beneficios previdenciarios, ndo constitui
ofensa as garantias de irredutibilidade do valor do beneficio e preservacio de seu valor real
(-..) VI - Agravo legal improvido.

(AC n° 0047822-58.2008.4.03.9999, 82 T., Rel. Des. Fed. Marianina Galante, j. 05/12/2011,
DJ 15/12/2011)

Ante o exposto, com fundamento no artigo 557 do Codigo de Processo Civil, nego segui-
mento a apelacdo da parte autora.

Decorrido o prazo legal, baixem os autos ao juizo de origem.
Intimem-se.

Sao Paulo, 10 de abril de 2013.

Juiz Federal Convocado CIRO BRANDANT - Relator
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APELACAO CIVEL
0022702-71.2012.4.03.9999
(2012.03.99.022702-9)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelado: GABRIEL PEREIRA DA SILVA (incapaz)
Representante: ADRIANA PEREIRA DA SILVA

Origem: JUIZO FEDERAL DA 42 VARA DE DIADEMA - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO NASCIMENTO
Classe do Processo: AC 1757307 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 06/03/2013

EMENTA

PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. PENSAO POR MORTE. MENOR SEM BENS
SOB GUARDA NAO-CIRCUNSTANCIAL DO AVO. OBITO DO DETENTOR DA
GUARDA APOS A ALTERACAO DO ART. 16, § 22, DA LEI N° 8.213/91. SENTIDO
DA EXPRESSAO “MENOR TUTELADO”. TERMO INICIAL. CORRECAO MONETA-
RIA. JUROS DE MORA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. CUSTAS PROCESSUAIS.
I - A qualidade de segurado do de cujus é incontroversa, uma vez que ele era titular
do beneficio de aposentadoria por invalidez no momento do 6bito.

IT - Como os pais do ora autor deixaram de exercer de fato seu poder familiar desde
janeiro de 2006, e a partir de entdo o avé do demandante obteve sua guarda de direi-
to, é de se reconhecer que tal guarda deve equiparar-se a tutela, ja que os requisitos
desta estavam ha muito cumpridos.

III - O instituto da tutela - tanto no Codigo Civil de 1916, como no atual - objetiva,
principalmente, a protecao do menor com patrimonio, ou seja, destina-se primordial-
mente a preservacdo de seus bens, ndo se justificando, portanto, a interpretacdo no
sentido de que o art. 16, § 2°, da Lei 8.213/91 tenha dado prioridade a prote¢ao social
do menor com patriménio material.

IV - A interpretacao adequada a ser dada a expressao “menor tutelado”, contida na
atual redacao do artigo 16, § 29, da Lei n® 8.213/91, é aquela que considera, para fins
previdenciarios, que menor tutelado nao é apenas o declarado judicialmente, mas
também o menor sem patriménio material, cujos pais decairam implicitamente de
seu poder familiar e que nao esteja sob guarda circunstancial.

V - Quanto ao termo inicial do beneficio, h4 que se manter o disposto na sentenca
recorrida, que o fixou a contar da data do 6bito, posto que o autor possuia menos de
16 anos de idade por ocasiao do 6bito do segurado instituidor (nascido em 16.08.1995,
contava com 13 anos de idade), nao incidindo a prescri¢ao contra ele, nos termos do
art. 198, I, do Codigo Civil e art. 79 da Lei n°® 8.213/91.

VI - A correcao monetaria e os juros de mora devem ser aplicados de acordo com
os critérios fixados no Manual de Orientacao de Procedimentos para os Calculos na
Justica Federal, aprovado pela Resolucao n° 134/2010, do Conselho da Justica Federal,
observada a aplicacdo imediata da Lei n® 11.960/09, a partir da sua vigéncia, indepen-
dentemente da data do ajuizamento da acao (EREsp 1.207.197/RS; REsp 1.205.946/
SP), e a incidéncia dos juros de mora até a data da conta de liquidacao que der origem
ao precatorio ou a requisicao de pequeno valor - RPV (STF - AI-AgR 492.779/DF).
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VII - A base de célculo dos honorarios advocaticios corresponde as prestacoes que
seriam devidas até a data da prolacdao da sentenca, a teor da Stimula 111 do E. STJ,
em sua nova redacao e de acordo com o entendimento da 102 Turma desta E. Corte,
fixando-se o percentual em 15%, a teor do art. 20, § 4°, do CPC.

VIII - No tocante as custas processuais, as autarquias sao isentas destas (artigo 4°,
inciso I da Lei 9.289/96), porém devem reembolsar, quando vencidas, as despesas
judiciais feitas pela parte vencedora (artigo 4°, paragrafo tinico).

IX - Apelacao do réu e remessa oficial tida por interposta parcialmente providas.

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 apela¢do do réu e a remessa oficial tida por interposta, nos termos do relatério
e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 26 de fevereiro de 2013.
Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO (Relator): Trata-se de
apelacao de sentenca pela qual foi julgado procedente pedido em acao previdenciaria conde-
nando o réu a conceder ao autor o beneficio de pensao por morte, decorrente do falecimento
de Flausino Pereira da Silva, ocorrido em 16.07.2009, no valor correspondente a 100% do
salario-de-beneficio, a contar da data do obito até completar a maioridade civil, mais abono
anual na forma da lei, com as correc¢oes legais. Honorarios advocaticios fixados em 12 (doze)
prestacOes mensais, atualizadas. Nao houve mencao quanto ao pagamento de custas e despesas
processuais.

Objetiva o réu a reforma de tal sentenca alegando que o menor sob guarda, como no caso
vertente, ndo pode mais ser equiparado a filho para fins previdenciarios, nos termos do art. 16,
§ 20 da Lei n° 8.213/91, com a redagao dada pela Lei n® 9.528/97; que restou demonstrada a
dependéncia econémica em relacao ao falecido, posto que o autor tem pais vivos, sendo certo
que sua mae exerce atividade remunerada. Subsidiariamente, pleiteia sejam os honoréarios
advocaticios fixados em 10% sobre as parcelas vencidas até a data da sentenca, nos termos da
Stimula n° 111 do E. STJ. Protesta pelo prequestionamento da matéria ventilada.

Contrarrazoes as fls. 100/103, em que pugna a parte autora pela manutencao da r. sen-
tenca recorrida.

Parecer do Ministério Publico Federal as fls. 116/119, em que opina pelo parcial provimen-
to do recurso, para que seja fixado percentual sobre parcelas vencidas até a data da sentenca.

Dispensada a revisao, nos termos regimentais.
E o relatério.
Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO - Relator
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VOTO
O Exmo. Sr. Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO (Relator):
Da remessa oficial tida por interposta.
De inicio, aplica-se ao caso o Enunciado da Siimula 490 do E. STJ, que assim dispoe:

A dispensa de reexame necessério, quando o valor da condenagdo ou do direito controvertido
for inferior a sessenta salarios minimos, néo se aplica a sentenca iliquidas.

Do mérito.

Objetiva a autora a concessao do beneficio de pensdo por morte, na condicao de menor
sob a guarda judicial de seu avo, o Sr. Flausino Pereira da Silva, falecido em 16.07.2009, con-
forme certidao de 6bito de fl. 13.

A qualidade de segurado do de cujus é incontroversa, uma vez que ele era titular do
beneficio de aposentadoria por invalidez no momento do 6bito (fl. 34).

No que tange a condicao de dependente do autor, cumpre elucidar que o regime juridico
a ser observado no caso em tela é aquele vigente a época do falecimento do Sr. Flausino Pe-
reira da Silva (16.07.2009), devendo-se aplicar, portanto, o regramento tracado pelo art. 16 da
Lei n° 8.213/91, com as alteracoes introduzidas pela Lei n® 9.528/97, que esta assim redigido:

Artigo 16 - Sdo beneficiarios do Regime Geral da Previdéncia Social, na condi¢do de depen-
dentes do segurado:

I - o cOnjuge, a companheira, o companheiro e o filho nao emancipado, de qualquer condicao,
menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido;

IT - os pais;

III - o irmao nao emancipado, de qualquer condicao, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido;
IV - (Revogado pela Lei 9.032/1995)

§ 1° A existéncia de dependente de qualquer das classes deste artigo exclui do direito as pres-
tacOes os das classes seguintes.

§ 2° O enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaracdo 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 uniao
estavel com o segurado ou com a segurada, de acordo com o § 3° do artigo 226 da Consti-
tuicao Federal.

8§ 4° - A dependéncia economica das pessoas indicadas no inciso I é presumida e a das demais
deve ser comprovada.

O sentido que deve ser atribuido a expressao “menor tutelado”, contida no artigo 16, §
20, da Lei n° 8.213/91, leva a confirmacao da sentenca, como a seguir se verifica.

Ensina o ilustre professor Eros Roberto Grau que normalmente se entende que interpretar
o direito é compreender o significado dos textos normativos, mas como interpretacao e aplica-
c¢do do direito a uma determinada situacao trata-se de uma tnica operac¢ao, impoe-se concluir
que a interpretacdo nao se limita a compreensao do texto normativo aplicavel, mas também a
compreensao dos fatos correspondentes, ou seja, como assinala Friedrich Muller, nao existe
um terreno composto, de um lado, de elementos normativos e, de outro, de elementos reais.
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Assinala, ainda, que, ao se afirmar que o intérprete cria a norma juridica, o sentido é o
de reproduzi-la e nao de fabrica-la, tendo em vista que a norma encontra-se potencialmente
inserida no texto normativo (mundo do dever-ser), mas apenas de forma parcial, ja que os
fatos (mundo do ser) também determinam a produg¢do da norma.

A interpretacdo € a producao pratica do direito caso a caso, nao existindo, assim, so-
lucoes previamente estruturadas no texto normativo, sendo, conseqiientemente, de extrema
relevancia o relato dos fatos a serem considerados pelo intérprete, bem como das respectivas
circunstancias.

Feitas essas consideracoes, cumpre passarmos ao relato dos fatos que envolvem o caso
em tela, para a adequada aplicacao do direito correspondente.

Com efeito, verifica-se dos autos que foi carreado Termo de Entrega sob Guarda e Res-
ponsabilidade, datado de 11.01.2006 (fl. 16), no qual foi consignada a entrega do menor Gabriel
Pereira da Silva ao Sr. Flausino Pereira da Silva, em carater definitivo, devendo este zelar pela
guarda, satide, educacao e moralidade do aludido menor.

A testemunha ouvida em Juizo (fl. 74) afirmou que o autor sempre residiu com seu avd
materno, sendo que este era quem sustentava a familia. Assinalou também que o pai do autor
nao paga pensio e nao tem paradeiro conhecido.

Outrossim, importante salientar que o autor nao tem pai conhecido, consoante se verifica
da cédula de identidade (fl. 13), sendo que sua mae, nao obstante convivesse com o demandante,
nao exercia atividade remunerada por ocasiao do 6bito do segurado instituidor, nao auferindo,
por conseqiiéncia, qualquer renda, como se vé do extrato do CNIS (fl. 80).

Portanto, como os pais do ora autor deixaram de exercer de fato seu poder familiar desde
janeiro de 2006, e a partir de entdo o avd do demandante obteve sua guarda de direito, é de
se reconhecer que tal guarda deve equiparar-se a tutela, ja4 que os requisitos desta estavam
ha muito cumpridos.

Ressalto que os requisitos para a concessao da tutela ja existiam desde 2006, mas o
falecido av6é do autor nao formalizou o pedido judicial de tutela simplesmente por nunca ter
sido necessario, tendo em vista que praticamente adotou seu neto como filho.

Para melhor entendimento desse ponto vale destacar a licao de Silvio Venosa de Salvo:

A tutela disciplinada pelo Cédigo Civil de 1916 era instituto destinado fundamentalmente a
protecdo e administracao dos bens do menor. Ao disciplinar a tutela, o legislador do Cddigo
Civil de 1916 e de 2002 teve em mira, primordialmente, o0 menor com patriménio...

Observa Silvio Rodrigues que, dos 40 artigos destinados a tutela pelo Cédigo Civil de 1916,
apenas um refere-se ao menor abandonado, nao restando, assim, davidas de que o instituto
visa 0 menor com patrimonio, para a preservacao de seus bens.

Assim sendo, a interpretacao adequada a ser dada a expressao “menor tutelado”, contida na
atual redacao do artigo 16, § 2°, da Lei n® 8.213/91, é aquela que considera, para fins previ-
denciarios, que menor tutelado nao é apenas o declarado judicialmente, mas também o menor
sem patrimonio material, que nao esteja sob guarda circunstancial e cujos pais ndo exercam
seu poder familiar.

Interpretacdo em sentido contrario afastaria a protecdo social, prevista no art. 201, inciso
I, da Constituicdo da Republica, ao menor abandonado e sem bens, cujo responsavel nao-
circunstancial, ndo teve condicoes, interesse ou informacao para requerer a concessao de
tutela judicial, mesmo tendo o dever de prestar assisténcia material, moral e educacional ao
menor, na forma dos artigos 28, 33, 237 e 249 da Lei n° 8.069/90.
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Destarte, restam preenchidos os requisitos legais necessarios para a concessao do be-
neficio de pensao por morte.

Quanto ao termo inicial do beneficio, ha que se manter o disposto na sentenca recorrida,
que o fixou a contar da data do 6bito, posto que o autor possuia menos de 16 anos de idade
por ocasiao do o6bito do segurado instituidor (nascido em 16.08.1995, contava com 13 anos de
idade), nao incidindo a prescricao contra ele, nos termos do art. 198, I, do Cédigo Civil e art.
79 da Lei n° 8.213/91.

Insta salientar que o autor fara jus ao beneficio em comento até que complete 21 anos
de idade, ou seja, até 16.08.2016.

Cumpre explicitar os critérios de calculo da correcdo monetaria e dos juros de mora.

A correcdo monetéaria e os juros de mora devem ser aplicados de acordo com os crité-
rios fixados no Manual de Orientacao de Procedimentos para os Calculos na Justica Federal,
aprovado pela Resolucao n° 134/2010, do Conselho da Justica Federal, observada a aplicagao
imediata da Lei n°® 11.960/09, a partir da sua vigéncia, independentemente da data do ajui-
zamento da acao (EREsp 1.207.197/RS; REsp 1.205.946/SP), e a incidéncia dos juros de mora
até a data da conta de liquidacao que der origem ao precatorio ou a requisicdo de pequeno
valor - RPV (STF - AI-AgR 492.779/DF).

A base de calculo dos honorarios advocaticios corresponde as prestagoes que seriam
devidas até a data da prolacao da sentenca, a teor da Stimula 111 do E. STJ, em sua nova re-
dagao e de acordo com o entendimento da 102 Turma desta E. Corte, fixando-se o percentual
em 15%, a teor do art. 20, § 4°, do CPC.

No tocante as custas processuais, as autarquias sao isentas destas (artigo 4°, inciso I da
Lei 9.289/96), porém devem reembolsar, quando vencidas, as despesas judiciais feitas pela
parte vencedora (artigo 4°, paragrafo tinico).

Diante do exposto, dou parcial provimento a apelacdo do réu e a remessa oficial tida
por interposta, para que os honorarios advocaticios sejam fixados em 15% sobre o valor das
prestacoes vencidas até a data da r. sentenca recorrida. Dou parcial provimento, exclusiva-
mente, a remessa oficial tida por interposta, para que a corre¢ao monetaria e os juros de
mora sejam computados na forma acima explicitada.

Independentemente do transito em julgado, expeca-se e.mail ao INSS, instruido com os
devidos documentos da parte autora GABRIEL PEREIRA DA SILVA, a fim de serem adota-
das as providéncias cabiveis para que seja o beneficio de PENSAO POR MORTE implantado
de imediato, com data de inicio - DIB em 16.07.2009, e renda mensal inicial no valor a ser
calculado pelo INSS, tendo em vista o “caput” do artigo 461 do CPC.

E como voto.
Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO - Relator
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APELACAO CIVEL
0002121-45.2001.4.03.6111
(2001.61.11.002121-0)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelado: ELISEU SOARES (= ou > de 60 anos)

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE MARILIA - SP

Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL THEREZINHA CAZERTA
Classe do Processo: AC 944165 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 08/02/2013

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. BENEFICIO PAGO A PARTIR DE LIMI-
NAR EM MANDADO DE SEGURANCA. ACAO DE COBRANCA OBJETIVANDO O
PAGAMENTO DE VALORES DEVIDOS A PARTIR DO REQUERIMENTO ADMI-
NISTRATIVO. POSSIBILIDADE. APELACAO DO INSS IMPROVIDA. REMESSA
OFICIAL. PARCIAL PROVIMENTO. REDUCAO DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS
SUCUMBENCIAIS.

- Considerando-se que nao ha beneficio inferior a um salario minimo e que o pedido
abrange mais de 60 prestac¢des, bem como os abonos anuais, a sentenca deve ser sub-
metida ao reexame necessario, porquanto o valor da condenacao excede 60 (sessenta
salarios minimos).

- O computo de periodo pleiteado em acao declaratoria, negado administrativamente,
foi suficiente para o atingimento do tempo de servico necessario ao jubilamento, so-
mente deferido por forca de provimento mandamental. Ambas as acOes referiram-se
ao procedimento administrativo, indevidamente decidido em desfavor do segurado,
que ja reunia os requisitos legais desde entdo, conforme reconhecido e declarado no
processo judicial. Eis porque a DIB foi fixada na data do requerimento administrativo.
- Embora nao tenha sido requerida a aposentadoria nas duas a¢oes inicialmente pro-
postas (declaratéria e mandamental), a interrupgao da prescri¢io excepcionalmente
se considera ocorrida na primeira distribui¢do, porquanto o tempo declarado judi-
cialmente, se devidamente computado a tempo e modo, propiciaria a implantacao do
beneficio desde o requerimento administrativo.

- Patente o interesse de o autor ajuizar acio de cobranca, ja que o INSS, embora im-
plantando o beneficio a partir do requerimento administrativo, iniciou os pagamentos
somente a partir da data da liminar confirmada por sentenca.

- A Administracao nao pode se valer de subterfagios e burocracias para obstar o gozo
dos direitos do segurado. O autor escolheu o caminho mais longo e tortuoso, ajuizando
acao declaratoria, mandamental e de cobranca, quando poderia, desde logo, propor
condenatoria para satisfacao célere e completa de sua pretensao. Mas a conseqiiéncia
é o retardamento e a desnecessaria sobrecarga ao Judicidrio - nao a exting¢do do di-
reito - que devem ser imputados ao causidico, por eleger a técnica menos adequada,
refletindo na avaliacdo do trabalho realizado para os fins dispostos no artigo 20, §
39, especialmente a letra “c” e § 4°.

- O fato de a concessao decorrer de acdio mandamental nao tem o condao de obstar a
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aplicacdo da legislacao previdenciaria no que tange ao dies a quo da aposentadoria,
havendo que incidir a lei pertinente a hipotese concreta.

- Observancia das Simulas 269 e 271 do Supremo Tribunal Federal.

- Cabivel o pagamento das parcelas devidas, incluindo-se os abonos anuais, a partir
do requerimento administrativo, nos termos dos artigos 49 e 54 da Lei n°® 8.213/91.
- Eventuais prestagoes previdenciarias inacumuléveis, recebidas pelo autor no periodo,
serdo compensadas com o débito do INSS (artigo 124 da Lei n° 8.213).

- Requerimento da autarquia, de que sejam fixados “somente sobre as parcelas ven-
cidas até a data da sentenca”, que nao deve ser conhecido. A sentenca, prolatada em
agosto de 2003, deferiu o pagamento de parcelas devidas no periodo de 24.01.96 até
04.06.2001, inexistindo parcelas vencidas apo6s a sentenca.

- Honorarios advocaticios que devem ser reduzidos para R$ 600,00 (seiscentos reais),
a teor do disposto no artigo 20, § 4°, do Cédigo de Processo Civil.

- Apelacao a que se nega provimento. Remessa oficial, tida por ocorrida, parcialmente
provida para fixar os honorarios advocaticios em R$ 600,00 (seiscentos reais).

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Oitava Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provimen-
to a apelacdo e, por maioria, dar parcial provimento a remessa oficial, tida por ocorrida, nos
termos do voto da Relatora, com quem votou o Desembargador Federal Paulo Fontes, vencida,
parcialmente, a Desembargadora Federal Vera Jucovsky, que lhe negava provimento.

Sao Paulo, 28 de janeiro de 2013.
Desembargadora Federal THEREZINHA CAZERTA - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal THEREZINHA CAZERTA (Relatora).

Cuida-se de ac¢do de cobranca ajuizada em 14.08.2001, em que o autor pleiteia o recebi-
mento de prestacoes vencidas de sua aposentadoria por tempo de servico, retroativas a data
do requerimento administrativo.

Relata, o autor, que protocolou pedido administrativo de aposentadoria por tempo de
servico, em 24.01.1996, tendo, o INSS, indeferido o requerimento. Assim ajuizou acdo declara-
toria (processo n® 96.1003083-1, tramitado na 12 Vara Federal de Marilia - SP), em 01.10.1996,
objetivando o reconhecimento de tempo rural para computo em beneficio requerido administra-
tivamente. A acao foi julgada procedente para declarar, “como trabalhado na lavoura, o periodo
que se estende de 01.01.63 a 31.05.69, condenando o réu a proceder a correspondente averbacao
do tempo de servico reconhecido para fins previdenciarios”. A sentenca foi mantida em sede
de apelacao. Sustenta que o tempo de servigo reconhecido no processo 96.1003083-1, “somado
ao de prestacao laboral urbana”, é suficiente para a concessao de aposentadoria por tempo de
servico, totalizando 34 anos, 04 meses e 28 dias. Diz que o INSS “nao acolheu a sentenca da
acao declaratéria de tempo de servico e também nao acolheu a Declaracao do Sindicato dos
trabalhadores Rurais de Marilia, como documentos legitimos e comprobatérios de tempo de
servico rural, prestado pelo autor”. Dessa forma, impetrou mandado de seguranca (processo
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n° 2000.61.11.001145-9), em 19.04.2001, perante a 32 Vara Federal de Marilia, com pedido de
liminar (fls. 21-34), que foi julgado procedente para deferir a implantacao de aposentadoria por
tempo de servico. Nada obstante deferida a implantacao do beneficio a partir de 24.01.1996, o
INSS iniciou os pagamentos somente em 05.06.2001, sem pagamento das parcelas atrasadas,
descumprindo o titulo executivo. Assim sendo, requer a condenacao do INSS ao pagamento
de todas as prestacoes vencidas desde o dia do requerimento administrativo, em 24.01.1996,
até 04.06.2001.

A sentenca, na acao de cobranca sub judice, julgou o pedido procedente para condenar
o INSS a revisar o beneficio do autor, “considerando como data do inicio do pagamento (DIP)
o dia 24.01.96, ou seja, a data do primeiro pedido administrativo”. Honorarios advocaticios
a cargo do INSS, fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenacdo. Sentenca nao
submetida ao reexame necessario, nos termos do artigo 475, § 2°, do co6digo de Processo Civil,
com a redacao dada pela Lei n° 10.352/2001 (fls. 272-280).

Apelagao do INSS as fls. 282-292. Diz que o autor deveria ter se valido de agao declarato-
ria cumulada com pedido de cobranca, inexistindo decisao judicial condenando ao pagamento
das prestacoes vencidas a partir de 24.01.1996. Alega que o autor, na inicial da acao declaratoria,
nao deduziu pedido de concessao de aposentadoria a partir do requerimento administrativo, em
24.01.1996. Argumenta que constou, do pedido, apenas o reconhecimento do tempo de servigo
no periodo de 06.06.59 a 31.05.69. Diz que “a imprecisao do pedido relativamente a condenacao,
confundiu até o julgador, que proferiu sentenga de cunho exclusivamente declaratorio” e que,
“em nenhum momento do relatério ou da fundamentacao, a r. sentenca fez qualquer referéncia
ao computo de qualquer periodo, no beneficio de aposentacao objeto do processo extinto, n®
1016313460, protocolado em 24.01.96”. Diz que o autor ndao opds embargos de declaracao e
a sentenca foi confirmada em sede de apelacao, havendo que ser observada em seus termos.
Sustenta, ainda, que recebeu oficio para que fosse averbado o tempo de servico reconhecido
em sentenca, determinacao que foi devidamente cumprida, e que o segurado “se recusou a for-
mular novo pedido de aposentadoria”, embora o processo administrativo referente ao protocolo
efetuado em 24.01.96 se encontrasse extinto. Argumenta que “as decisoes judiciais proferidas
na acao declaratoéria e no mandado de seguranca foram integralmente cumpridas, razao pela
qual ndo pode agora ser o INSS condenado a pagar beneficio pretérito, vez que ndo deu causa
para tal fato”. Requer a reforma da sentenca, decretando-se a total improcedéncia do pedido
ou, em caso de manutencao do posicionamento, que os honorarios incidam “somente sobre as
parcelas vencidas até a data da sentenca”.

Contra-razoes as fls. 295-304.
E o relatério.
Desembargadora Federal THEREZINHA CAZERTA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal THEREZINHA CAZERTA (Relatora).

Trata-se de acdo de cobranga, em que o autor objetiva a retroacao do inicio de sua apo-
sentadoria por tempo de servigo a data da entrada do requerimento - DER, com o pagamento
das diferencas dai decorrentes.

Da sentenca de procedéncia do pedido, apela o INSS.
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A acao declaratoria visava o reconhecimento do tempo faltante para a concessao da apo-
sentadoria, negada administrativamente. O respectivo computo, requerido expressamente na
exordial daquela acao, foi suficiente para o atingimento do tempo de servigo necessario ao jubi-
lamento, somente deferido por for¢a do provimento mandamental. Ambas as a¢des referiram-
se ao procedimento administrativo, indevidamente decidido em desfavor do segurado, que ja
reunia os requisitos legais desde entao, conforme reconhecido e declarado no processo judicial.

Eis porque a DIB foi fixada em 24.01.1996, data do requerimento administrativo.

Embora nao tenha sido requerida a aposentadoria nas duas acoes inicialmente propos-
tas (declaratéria e mandamental), a interrupcao da prescricao excepcionalmente se considera
ocorrida na primeira distribuicao, porquanto o tempo declarado judicialmente, se devidamente
computado a tempo e modo, propiciaria a implantacao do beneficio desde o requerimento
administrativo.

Assim, ndo pode se valer de subterfugios e burocracias a Administracdo para obstar o
gozo dos direitos do segurado.

Certo que este escolheu o caminho mais longo e tortuoso, ajuizando agdo declaratoria,
mandamental e de cobranca, quando poderia, desde logo, propor condenatoria para satisfacao
célere e completa de sua pretensao. Mas a conseqiiéncia é o retardamento e a desnecessaria
sobrecarga ao Judiciario - nao a extincao do direito - que devem ser imputados ao causidico,
por eleger a técnica menos adequada, refletindo, portanto, na avaliacao do trabalho realizado
para os fins dispostos no artigo 20, § 3°, especialmente a letra “c” e § 4°.

A pretensao do autor cinge-se a cobranca de parcelas de beneficio de aposentadoria
referentes ao periodo de 24.01.1996 (data do requerimento administrativo) até 04.06.2001.

Considerando-se que nao ha beneficio inferior a um salario minimo e que o pedido
abrange mais de 60 prestacoes, bem como os abonos anuais, a sentenca deve ser submetida ao
reexame necessario, porquanto o valor da condenacao excede 60 (sessenta salarios minimos).

Quanto ao mérito, a apelacao da autarquia interposta na acao de cobranca nao merece
provimento, devendo, o beneficio do autor, ser pago a partir do requerimento administrativo
ocorrido em 24.01.1996.

Conforme se verifica dos autos, tendo em vista o indeferimento de requerimento adminis-
trativo apresentado em 24.01.1996, por insuficiéncia de tempo de servigo (fls. 158-161), o autor
ajuizou acao objetivando a declaracao de periodo laborado em atividade rural - 06.06.1959 a
31.05.1969 (processo n° 96.1003083-1) e seu computo para fins de aposentadoria.

A sentenca proferida na acao declaratéria (mantida em sede de apelacdo e remessa oficial
- transito em julgado em 01.09.2000, conforme fls. 98-104) julgou parcialmente procedente
o pedido deduzido na inicial “para declarar, em prol do autor, como trabalhado na lavoura, o
periodo que se estende de 01.01.63 a 31.5.69, condenando o réu a proceder a correspondente
averbacao do tempo de servico reconhecido, para fins previdenciarios” (fls. 84-87).

Destarte, se a sentenca declaratéria reconheceu, como especial, justamente periodo nao
reconhecido quando do requerimento administrativo, em 24.01.96, o autor, tendo preenchido
os requisitos necessarios a obtencao do beneficio, faz jus ao recebimento de aposentadoria por
tempo de servico a partir de tal data.

Ressalte-se que, embora nao conste explicitamente do pedido, o autor, na fundamen-
tacdo da peticao inicial da acao declaratéria, sustentou buscar, além da declaracao de tempo
de servico rural, “também a formulacdo de um comando que imponha uma prestagio a ser
cumprida pelo requerido, qual seja, a condenagdo do Requerido ao computo deste tempo no seu
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beneficio de aposentadoria sob n © 1016313460, protocolado em 24/1/1996 junto ao Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS” (fl. 46).

Descabida a alegacao do INSS, de que, apos o indeferimento do requerimento adminis-
trativo, o segurado deixou de recorrer a junta de recursos, acarretando a extincao do processo
administrativo, o que denotaria auséncia de interesse em receber a partir da data do protocolo,
como quer fazer crer em informacoes (fl. 153) e em apelacdo em mandado de seguranca (fls.
283-284).

O segurado nao esti obrigado ao exaurimento de todas as instancias administrativas,
para poder ingressar em juizo.

O que se exige é que haja prévio requerimento administrativo.

O Superior Tribunal de Justica tem prestigiado a SGmula 213 do extinto Tribunal Federal
de Recursos, que preleciona:

O exaurimento da via administrativa ndo é condicdo para a propositura de acao de natureza
previdenciaria. (grifo nosso)

O artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao da Repuiblica em vigor, dispoe que “a lei nao
excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

A Unica excecao a tal preceito é trazida pela propria Carta Magna que, em seu artigo 217,
§ 19, dispoe que “o Poder Judiciario s6 admitira acoes relativas a disciplina e as competicoes
desportivas apos esgotarem-se as instancias da justica esportiva, regulada por lei”.

Na esteira do comando constitucional, esta Corte editou a Simula n° 9, que assim dispoe:

Em matéria previdenciaria, torna-se desnecessario o prévio exaurimento da via administrativa
como condicdo de ajuizamento da acao.

Restando consagrado no aludido dispositivo constitucional o principio da inafastabilida-
de do controle jurisdicional, ndo é infenso aos beneficiarios da Previdéncia Social pleitearem,
perante o Judiciario, a reparacdo da lesao a direito, descabendo falar em necessidade de
exaurimento da via administrativa, ou seja, o esgotamento de todos os recursos administrativos
cabiveis, para que se possa ingressar em juizo, o que nao se confunde com o prévio requeri-
mento na via administrativa, a fim que demonstre, a parte, lesdo a direito que entende possuir.

Neste sentido, in verbis:

CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. PREVIO
EXAURIMENTO DA VIA DMINISTRATIVA. DESNECESSIDADE. PROVA DO REQUERI-
MENTO ADMINISTRATIVO. APERFEICOAMENTO DA LIDE.

1 - Da interpretacdo finalistica das Stumulas n° 9 desta Corte e 213 do extinto TFR, extrai-se
que ndo é imposto ao segurado o esgotamento de todos os recursos junto a Administracgao.
A auséncia, porém, de pedido administrativo, equivale ao nao aperfeicoamento da lide, por
inexistir pretensdo resistida que justifique a tutela jurisdicional, e, via de conseqiiéncia, o
interesse de agir.

2 - Comprovacao do prévio requerimento na via administrativa que se impoe, suspendendo-
se, para tanto, o feito por 60 (sessenta) dias, a fim de que o interessado postule o beneficio
junto ao INSS e, decorridos 45 (quarenta e cinco) dias do requerimento sem manifestacao
da autoridade administrativa ou indeferido o beneficio, retornem os autos para seu regular
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prosseguimento.

3 - Apelacgdo parcialmente provida. Sentenca monocratica anulada.

(ACn° 2007.03.99.002898-0/SP - TRF 32 Regiao, 92 Turma, Rel. Des. Fed. Nelson Bernardes,
j. 07.05.2007, v.u., DJU 14.06.2007, p. 819)

Portanto, o que se exige é o prévio requerimento administrativo, o que, no caso, ocorreu
em 24.01.1996, sendo justo que o autor receba o beneficio a partir de tal data, ja que preenchi-
dos os requisitos para tanto, nao havendo que se falar em necessidade de novo requerimento
administrativo.

Outrossim, o autor impetrou mandado em seguranca, em 19.04.2001 (processo n°
2000.61.11.001145-9) pleiteando (fls. 33-34):

A concessdao da MEDIDA LIMINAR, (...) determinando-se a anulacdo dos documentos que
indeferiram o pedido de aposentadoria. Que seu processo de n° 101.631.346-0, espécie 42,
protocolado em 24-01-1996, seja revisto pela autoridade coatora, a qual devera acolher como
legitima a sentenca da ACAO DECLARATORIA DE TEMPO DE SERVICO (...) a fim de que
lhe seja concedida a Aposentadoria Proporcional por tempo de servico.

(...) com conversao da medida em definitiva, determinacdo do acolhimento da sentenca a qual
julgou procedente a acao declaratoria de Tempo de servico do impetrante e feita sua contagem
de tempo de servigo para que lhe seja concedido o Beneficio de Aposentadoria.

A fim de que fosse considerada a data do requerimento administrativo em 24.01.1996,
foi deferida liminar, as fls. 142-144 “para que o processo administrativo de n° 101.631.346-0
seja reaberto pela autoridade coatora, a qual deve dar cumprimento a decisao da 12 Vara de
Marilia passada em julgado (...) com a finalidade de, somado o tempo rural reconhecido (de
01.01.63 a 31.03.69) ao periodo de trabalho urbano comprovado naquele processo, receba de-
cisao o pedido la formulado de concessao de aposentadoria proporcional por tempo de servico
pertinente ao autor, segundo a lei vigente ao tempo do pleito administrativo” (grifo nosso).

A sentenca proferida no mandado de seguranca concedeu a seguranca, tornando defini-
tiva a liminar, “nos estritos termos em que foi vazada” (fls. 180-186).

A proposito, a fundamentacao da sentenca proferida no mandado de seguranca:

(...) desde 24.01.96, o impetrante tem direito a ser apreciado seu pedido com a inclusido do
tempo rural reconhecido (desde quando prestado - refrise-se) e, se for o caso a aposentadoria
lamentada.

Obteve-se a certeza desejada pelo impetrante, no tocante ao cémputo do tempo rural perse-
guido, para surtir efeitos no pedido administrativo de aposentadoria formulado. Isso foi dito,
realcado e atendido. Inobstante, mesmo ap6s a declaracdo de certeza afirmada pelo 6rgao
jurisdicional, o INSS esta a violar a direito do impetrante, recusando-se a agir em conformi-
dade com o reconhecido na decisdo, em nome de um interesse que de juridico nao tem nada.
Se o interesse juridico para a declaratéria surgiu com a recusa do INSS em computar o tem-
po rural (isto estd explicitamente mencionado na inicial da acao) e se o pedido foi julgado
procedente, ndo ha como admitir que o preceito s6 possa valer para o futuro, pois isso repre-
sentaria atentado a esséncia mesma da certificacio e faria coroar uma “esperteza” do 6rgao
previdenciario, que nao homenageia sua razao de ser.

Em sede de remessa oficial e apelacao do INSS nos autos do mandado de seguranca, foi
decidido:
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(..

Mantenho a sentenca tal como proferida.

No caso dos autos, o impetrante ajuizara acao declaratéria de tempo de servigo, processada
sob o rito ordinario, na 12 Vara Federal de Marilia - autos de n°® 9610030831.

Nesta acdo, deu-se o julgamento de procedéncia do pedido, tanto em primeira, quanto em
segunda instancia.

Reconheceu-se o trabalho do autor, na condig¢do de ruricola, no interregno descrito entre
1°.01.1963 e 31.05.1969. Determinou-se o acréscimo, ao beneficio de aposentadoria de tem-
po de servigo do autor, do computo deste periodo. Cuida-se do processo administrativo NB
101.631.346-0, referente a espécie de beneficio n® 42, cujo requerimento administrativo é de
24-01-1996.

O feito transitou em julgado em 1°.09.2000, conforme certidao de fls. 82.

Apesar da tramitagdo da a¢do acima descrita, a autoridade administrativa deixou de cumprir
a determinacdo. Recusando-se a computar e a acrescer ao beneficio do impetrante, o periodo
de tempo de labor rural, existente no interregno compreendido entre 1°.01.1.963 e 31.05.1.969.
Tem-se, portanto, estar maculada de vicio a conduta da autoridade administrativa, que se
nega a desarquivar os autos do processo administrativo NB 101.631.346-0, referente a espécie
de beneficio n° 42, cujo requerimento administrativo é de 24-01-1996, para acrescer o tempo
de servigo rural acima citado.

Inegavel ser cristalino o direito do impetrante.

Assim, desrespeitou-se, nos autos do processo administrativo NB 101.631.346-0, o instituto
da coisa julgada, resultado de acao declaratoéria de tempo de servico, processada sob o rito
ordinario, na 12 Vara Federal de Marilia - autos n°® 9610030831.

A sentenca citada esta acostada as fls. 62/66. Fora confirmada pelo acérddo da lavra da Pri-
meira Turma do Egrégio Tribunal Regional Federal. Vide fls. 78/81. Transitou em julgado em
1°-09-2000, consoante se infere da leitura da copia da certidao as fls. 83, dos autos.

A guisa de ilustracdo, reproduzo a ementa do acérddo lavrado nos autos do processo n°
1999.03.99.037459-7, cuja copia esta encartada as fls. 81:

EMENTA: “PREVIDENCIARIO. RECONHECIMENTO DE TEMPO DE SERVICO. COMPRO-
VACAO DE ATIVIDADE RURAL.

I - Inicio razoavel de prova material, corroborada por depoimento testemunhal, é bastante
para o reconhecimento de servigo prestado sem registro.

IT - Apelacdo e remessa oficial improvida”.

No que alude a coisa julgada, visivel o desrespeito e a contradi¢do da conduta da autoridade
administrativa em relagdo aos postulados basilares do Estado Democratico de Direito.
Conforme averba Maria Helena Diniz:

“A coisa julgada, ou caso julgado, é uma qualidade dos efeitos do julgamento. E o fenémeno
processual consistente na imutabilidade e indiscutibilidade da sentenca, posta ao abrigo dos re-
cursos, entdo, definitivamente preclusos, e dos efeitos por ela produzidos porque os consolida.
A res judicata é um principio juridico positivo (CF/88, art. 5°, XXX-VI; LICC, art. 6°, § 3°) que
demonstra o fato de ser a decisdo final uma norma individual, cuja validade ndo podera ser
abolida por uma norma derrogante nem por outra sentenca judicial (CPC, art. 471), podendo
ser apenas desconstituida mediante acao rescisoria interposta dentro do biénio decadencial,
desde que configurada uma das causas legais arroladas taxativamente no Cédigo de Processo
Civil, art. 485.

(...), (DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada 42 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1998, notas ao art. 6°, p. 190).

Neste contexto, tem-se que o impetrante tem direito ao desarquivamento de seu processo ad-
ministrativo NB 101.631.346-0, por forca do instituto da coisa julgada, resultado do processo
judicial - agdo declaratéria de tempo de servigo, processada sob o rito ordinério, na 12 Vara
Federal de Marilia - autos de n® 9610030831. Tem direito, principalmente, ao acréscimo, no
tempo de servigo de sua aposentadoria, do interregno descrito entre 1°-01.1.963 31-05-1.969.
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Diante do exposto, com atuacao lastreada no art. 557, do Coédigo de Processo Civil, nego se-
guimento a remessa oficial e a apelacao interposta pelo Instituto Nacional do Seguro Social.
Mantenho a douta sentenca proferida em primeiro grau de jurisdi¢ao, no mandado de segu-
ranca cujas partes sao ELISEU SOARES, nascido em 08-06-1945, inscrito no CPF sob o n°
001.520.798-66, portador da cédula de identidade RG n° 10.761.933 SSP/SP, e o CHEFE DO
POSTO DE SERVICOS DO INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS - AGENCIA
DE MARILIA.

Com base na sentenca proferida no mandado de seguranca, o INSS procedeu a implan-
tacdo do beneficio, com DIB em 24.01.1996. Porém, com pagamento a partir de 05.06.2001
(fls. 16-17).

Destarte, na presente acao de cobranca, o autor pleiteia o pagamento dos valores devidos
a partir da data do requerimento administrativo até 04.06.2001, tendo em vista que seu direito
ao beneficio foi reconhecido pela propria autarquia a partir de 24.01.1996.

Segundo a Stimula 269 do Supremo Tribunal Federal: “O mandado de seguranca nao é
substitutivo de acdo de cobranca”.

Nesse passo, ndo fica prejudicado o direito de o autor ajuizar agdo de cobranca, ja que o
INSS, acatando a determinacao de reabertura do processo administrativo, considerou a DIB
do beneficio em 24.01.1996, embora iniciando os pagamentos somente a partir de 05.06.2001,
data da liminar confirmada por sentenca (fls. 142-144).

Patente, portanto, o interesse de agir para a presente acao de cobranca.

Alias, o autor simplesmente deu cumprimento a Stimula n® 271 do Supremo Tribunal
Federal, segundo a qual: “Concessao de mandado de seguranca nao produz efeitos patrimo-
niais, em relagdo a periodo pretérito, os quais devem ser reclamados administrativamente ou
pela via judicial prépria.”

Logo, assiste razdo a parte autora.

A LBPS, ao tratar do tema assim dispde:

Art. 49. A aposentadoria por idade sera devida:

I - ao segurado empregado, inclusive o doméstico, a partir:

a) da data do desligamento do emprego, quando requerida até essa data ou até 9o (noventa)
dias depois dela; ou

b) da data do requerimento, quando nao houver desligamento do emprego ou quando for
requerida ap6s o prazo previsto na alinea “a”; (...)

Art. 54. A data do inicio da aposentadoria por tempo de servigo sera fixada da mesma forma
que a da aposentadoria por idade, conforme o disposto no art. 49.

Nesse sentido € a jurisprudéncia:

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO. BENEFICIO DEFE-
RIDO EM FUNCAO DE PROVIMENTO JURISDICIONAL EMANADO DE MANDADO DE
SEGURANCA. TERMO INICIAL. VALOR. CORRECAO MONETARIA. JUROS DE MORA.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. CUSTAS E DESPESAS PROCESSUAIS. I - Conforme se
depreende dos elementos dos autos, a autora requereu aposentadoria por tempo de servico
em 1° de marco de 1999, cuja negativa derivou da aplicagdo do entendimento veiculado pela
Ordem de Servigo n°® 600/98 (NB 42/112.628.172-4), 0 que, por sua vez, deu azo a impetra-
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¢do de mandado de seguranca - autos n°® 2000.61.83.000956-6 -, em cuja sede foi concedida
ordem para garantir o afastamento da incidéncia das normas internas da autarquia que im-
punham 6bices ao reconhecimento do exercicio de atividade de natureza especial, para fins
de conversdo ao tipo comum, entendimento mantido nesta Corte em apreciacdo de remessa
ex officio e pelo Superior Tribunal de Justica quando do exame de recurso especial interposto
pelo INSS. IT - Em cumprimento a seguranca deferida no writ, o INSS reviu o procedimento
administrativo e deferiu a aposentadoria por tempo de servico, com data de inicio em 08 de
maio de 2000, eis que positivada a prestagio de atividade laborativa por mais de 25 (vinte e
cinco) anos (NB 42/116.397.026-0), sem o pagamento dos valores correspondentes a época do
requerimento formulado perante a autarquia em 1° de margo de 1999, segundo se comprova
por “Carta de Concessao/Memoria de Calculo” fornecida pelo Instituto. IIT - Nesse passo,
observado o disposto no art. 49, I, b, da Lei n® 8.213/91 e considerando-se que na data do
requerimento administrativo do beneficio estavam presentes todos os requisitos necessarios
a aposentacao, é a partir de tal data que a autora merece gozar sua aposentadoria. (...) (REO
00034648820004036183, Desembargadora Federal Marisa Santos, TRF3 - Nona Turma,
DJU 14/06/2007)

PREVIDENCIARIO. RETROAQAO DA DIB. SENTENCA CONCESSIVA EM MANDADO DE
SEGURANCA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. Tendo sido concedida aposentadoria por
tempo de servigo ao autor em razao de ordem emanada de mandado de seguranca, cabe seja
fixada como termo inicial das parcelas devidas a DER, em aten¢do aos comandos contidos
nos arts. 49 e 54, ambos da Lei n° 8.213/91. Os honorarios advocaticios a que foi condenada
a Autarquia devem ser fixados em 10% sobre o valor das parcelas vencidas até a data da
prolacdo da sentenca. (AC 200571020041265, Juiza Luciane Amaral Corréa Miinch, TRF4 -
Turma Suplementar, 06/12/2006.)

Saliente-se que o fato de a concessao decorrer de acio mandamental nao tem o condao
de obstar a aplicacao da legislacao previdenciaria no que tange ao dies a quo da aposentadoria,
havendo que incidir a lei pertinente a hipotese concreta.

Mesmo que o pagamento do beneficio na via administrativa tenha se dado a partir de
maio/2001, em decorréncia de decisao proferida em Mandado de Seguranca, a presente acao,
justamente destina-se a cobranca dos valores devidos a partir do requerimento administrati-
vo, reconhecidos pela autarquia, apos transito em julgado no mandado de seguranca, em que
restou mantida decisdo liminar.

Logo, o pagamento das parcelas devidas, incluindo-se os abonos anuais, deve dar-se a
partir de 24.01.1996 até 04.06.2001.

Cumpre frisar que, nos termos do artigo 219 do Cédigo de Processo Civil, a citacao va-
lida interrompe a prescricao, sendo que a interrupcao retroage a data da propositura da acao.

Considerando-se que a acao declaratoria (com pedido de declaracao e computo de tempo
rural no beneficio requerido administrativamente em 24.01.1996) foi ajuizada em 01.10.1996,
seguindo-se impetracao de mandado de seguranca, em 19.04.2001, e acao de cobranca dos
valores atrasados em 14.08.2001, nao ha que se falar em prescricao qiiingiienal no tocante as
prestacoes cobradas a partir de 24.01.1996.

Eventuais prestacoes previdencidrias inacumulaveis, recebidas pelo autor no periodo,
serao compensadas com o débito do INSS (artigo 124 da Lei n°® 8.213).

Quanto aos honorarios advocaticios, nao ha que ser conhecido o requerimento da autar-
quia, de que sejam fixados “somente sobre as parcelas vencidas até a data da sentenca”.

Com efeito, a sentenca, prolatada em 27 de agosto de 2003, deferiu o pagamento de
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parcelas devidas no periodo de 24.01.96 até 04.06.2001, inexistindo parcelas vencidas apos
a sentenca.

Contudo, os honorarios advocaticios devem ser reduzidos para R$ 600,00 (seiscentos
reais), a teor do disposto no artigo 20, § 4°, do Codigo de Processo Civil.

Posto isso, nego provimento a apelacao e dou parcial provimento a remessa oficial, tida
por ocorrida, para fixar os honorarios advocaticios em R$ 600,00 (seiscentos reais).

E o voto.

Desembargadora Federal THEREZINHA CAZERTA - Relatora
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ACAO RESCISORIA
0120296-22.2006.4.03.0000
(2006.03.00.120296-0)

Autor: ARMANDO CORREA DA SILVA

Réu: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUIZO DE DIREITO DA 22 VARA DE PIEDADE - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NELSON BERNARDES
Revisora: DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA URSAIA
Classe do Processo: AR 5129 ) .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 20/05/2013

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. ACAO RESCISORIA. APOSENTADORIA
POR IDADE RURAL. PRELIMINARES. INEPCIA DA INICIAL. J USTIFICACAO JU-
DICIAL. DOCUMENTO NOVO. INADEQUACAO. FALTA DE INTERESSE DE AGIR.
ACOLHIMENTO.

1 - Destaca-se a ocorréncia da hipo6tese prevista no art. 295, paragrafo unico, I e II,
do CPC, uma vez que a pretensao deduzida na acao rescisoria nao possui correlacao
com a causa de pedir.

2 - O autor buscou com a justificacao judicial, de carater nao contencioso, formar
prova para instruir pedido nas vias administrativas, e nao a reabertura da instrugao
do feito subjacente, o qual ja conta com o Obice da coisa julgada que ali se formou.
3 - O Codigo de Processo Civil (art. 861 a 866) dispoe sobre o procedimento e a fi-
nalidade da Justificacao Judicial, de carater unilateral, que claramente se destina a
formacao de prova para processo futuro, no qual se expora a sua pretensao em peticao
circunstanciada.

4 - A prova oral produzida na justificacao nao se assemelha a documento novo, es-
pecialmente porque a colheita avulsa de prova testemunhal fora deflagrada apos a
prolacao da sentenca rescindenda que se mantém preservada.

5 - Preliminares de inépcia da inicial e de auséncia de interesse de agir acolhidas.
Processo julgado extinto, sem resolucao do mérito, nos termos do art. 267, IV e VI,
do CPC.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Terceira Secdao do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, acolher a pre-
liminar apresentada pelo réu e julgar extinto o feito, sem resolucao do mérito, nos termos do
relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 09 de maio de 2013.

Desembargador Federal NELSON BERNARDES DE SOUZA - Relator
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RELATORIO

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

Trata-se de A¢ao Rescisoria proposta por ARMANDO CORREA DA SILVA em face do
INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando desconstituir a r. sentenca
proferida nos autos da acao previdenciaria n® 254/05, que teve o seu tramite junto a 22 Vara
Civel da Comarca de Piedade/SP, na qual se objetivava o beneficio de aposentadoria por idade.

Com a inicial, o autor apresenta copia dos autos da Justificagdo Judicial n°® 595/06
processada no mesmo Juizo a quo que, segundo alega, confirma os fatos alegados na acao
subjacente. Acrescenta que a decisao rescindenda julgou improcedente o seu pedido de aposen-
tadoria “porque as testemunhas nao foram arroladas pela procuradora do requerente dentro
do prazo legal”.

Inicial acompanhada dos documentos de fls. 11/19.
Deferidos ao autor os beneficios da assisténcia judiciaria gratuita a fl. 22.

O réu apresentou contestacao as fls. 35/51, suscitando, em preliminar, inépcia da inicial
por auséncia de exposicao da causa de pedir, ao argumento de que o autor nao relaciona sua
pretensao com qualquer das hipoteses elencadas no art. 485 do CPC e, da mesma forma, pela
nao apresentacao de documentos essenciais a propositura da demanda. Ainda em prelimi-
nar, pediu a extincao do feito, sem resolucao do mérito, por falta de interesse de agir, dada a
inadequacao da via eleita para a rediscussao do quadro fatico probatério da lide subjacente.
No mérito, sustentou o pedido de improcedéncia da demanda resciséria aduzindo que a do-
cumentacao apresentada nao se constitui em documento novo e que nao restou demonstrada
eventual violacdo a literal dispositivo de lei.

Réplica a fl. 59, na qual o autor parte da premissa equivocada de que teria o réu em
sua defesa alegado o nao preenchimento dos requisitos necessarios a concessao do beneficio
previdenciario.

Instadas as partes a especificar as provas que pretendiam produzir, a ré as dispensou
(fl. 66), ao passo que o autor deixou transcorrer o prazo in albis (fl. 65).

Em suas razoes finais, o requerente pede pela procedéncia do pedido formulado nesta
demanda rescisoria, aduzindo que “demonstrou na inicial que preenche todos os requisitos
legais exigidos para concessao do beneficio previsto no artigo 48, § 1°, § 29, da Lei n° 8.213/91”

(fl. 74).

A defesa, por sua vez, reiterou as preliminares de inépcia da inicial e da caréncia da
acao e, por forca da eventualidade, renovou os argumentos expostos na contestacao no sentido
da auséncia de documentos novos, de erro de fato ou de violagao a literal dispositivo de lei,
aguardando pela improcedéncia do pedido rescisorio (fls. 76/87).

Manifestacao do Ministério Publico Federal pela intimagao do réu a promover a juntada
aos autos de copia do feito subjacente, bem como da respectiva certidao de transito em julgado
(fls. 88/93), acolhida a fl. 95.

Documentos acostados as fls. 118/175.

O parecer da lavra da i. Procuradora Regional da Reptiblica Maria Luisa Rodrigues
de Lima Carvalho, caminhou no sentido de se ter por prejudicada a preliminar de inépcia
da inicial pela falta de interesse de agir em razao da juntada dos documentos sugeridos pelo
Parquet Federal aos autos. Opinou, ainda, pela rejeicao da preliminar de caréncia da acao por
entender ser possivel extrair da inicial a pretensao rescisoria em face dos documentos novos
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que a instrui. No mérito, opinou pela improcedéncia da medida rescisoria (fls. 183/189).
E o relatério.
A revisio na forma regimental (art. 34, I).
Desembargador Federal NELSON BERNARDES DE SOUZA - Relator

VOTO

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

Por se tratar de beneficiario da assisténcia judiciaria gratuita, dispenso o autor do de-
posito previsto no art. 488, 11, do CPC.

Considerando-se o transito em julgado certificado em 27 de junho de 2006 (fl. 168v©°),
é de se verificar a tempestividade desta demanda, porquanto o prazo decadencial de 02 (dois)
anos ainda nao transcorrera quando do seu ajuizamento, em 15 de dezembro de 2006 (fl. 02).

Assiste razao a Autarquia Previdencidria quanto as preliminares de inépcia da inicial e
de caréncia da acao.

Inicialmente esclareco que o defeito da peca exordial foi percebido no processo a partir
da contestacao apresentada pelo réu (fls. 35/51). Dessa forma, nao cabia ao Juizo, a esse tempo,
determinar a intimagdo do demandante para que procedesse a necessaria emenda, nos termos
do art. 284 do CPC, uma vez que essa possibilidade desapareceu com a demonstracao da falha
do oponente. Vale lembrar que a alteracao da peca importaria em mudancas no pedido ou na
causa de pedir.

No mesmo sentido tem decidido o Superior Tribunal de Justica:

PROCESSO CIVIL - PETICAO INICIAL DEFEITUOSA - EMENDA A INICIAL - IMPOSSI-
BILIDADE.

1. A peticao inicial foi formulada sem dela constar pedido certo.

2. Controvérsia na interpretacao do art. 284 do CPC no sentido de permitir-se a emenda a
inicial a qualquer tempo, até em sede de recurso.

3. Corrente majoritaria no sentido de s6 admitir a emenda até a contestacao, exclusive.

4. Recurso especial conhecido e provido para extinguir o feito sem julgamento do mérito.
(STJ, 22 Turma, REsp 726.125/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, j. 12.06.2007, DJ. 29.06.2007)

De qualquer forma, o demandante nao se atentou para a grave irregularidade destacada
pela defesa, nem mesmo a partir da manifestacdo do Parquet Federal as fls. 89/93, opinando
pela auséncia de preclusao quanto a oportunidade de emendar, inclusive para a juntada aos
autos dos documentos essenciais ali sugeridos.

Vale ressaltar que o parecer ministerial foi acolhido integralmente por decisao de fl. 95,
tendo a parte se limitado a apresentacao de copia das pecas indicadas, sem maiores esclare-
cimentos acerca do seu pedido inicial.

O mesmo Representante do Ministério Publico Federal, em suas alegacoes finais, propoe
que se dé por superada a preliminar de inépcia da inicial por auséncia de interesse de agir e que
seja desacolhida a fundamentada na auséncia de causa de pedir, pois, segundo entende, “Embora
a inicial seja suscinta, da sua leitura verifica-se que se busca o autor a rescisao do julgado sob
a alegacao de que instrui a acao rescisoria com documentos novos aptos a ensejar a rescisao do
julgado, sendo apta a peticao inicial para o regular desenvolvimento do processo” (fl. 185).
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Nao obstante respeitavel, o parecer ministerial ndo merece acolhimento.

Os fatos narrados pelo autor nesta demanda limitam-se a historiar que, no processo
originario, foi julgado improcedente o seu pedido de aposentadoria “porque as testemunhas
nao foram arroladas pela procuradora do requerente dentro do prazo legal” (fl. 03).

Na sequéncia imediata, o mesmo demandante esclarece que ja possui os requisitos ne-
cessarios a concessao da benesse, sem que se tenha dos argumentos expendidos a razao pela
qual entende que se impoe a prévia rescisao do julgado anterior. Confira-se:

Ocorre, que o autor ja possui idade (documento anexo), tempo suficiente para se aposentar
conforme determina a Lei Previdenciaria, eis que trabalhou por mais de 20 (vinte) anos sem
registro como trabalhador rural.

Assim sendo, pleiteando comprovar esse tempo de servico, ingressou no dia 23 de junho deste
ano com uma Justicacao Judicial (Processo n® 595/06 perante a 22 Vara Civel desta Comarca)
pleiteando a oitiva das testemunhas arroladas na agdo previdenciaria, que confirmaram os
fatos afirmados pelo autor, conforme documentos juntados (fl. 03).

A inicial nao traz, nem mesmo de forma suscinta, “a alegacdo de que instrui a acao res-
cisoria com documentos novos aptos a ensejar a rescisao do julgado”, como sugere o ilustre
Representante do Ministério Publico Federal em seu parecer ja mencionado.

Destaca-se a ocorréncia da hipotese prevista no art. 295, paragrafo tnico, I e I1, do CPC,
uma vez que a pretensao deduzida na acao resciséria nao possui correlacao com a causa de
pedir.

Note-se que os fundamentos juridicos do pedido que se seguem elencados estao rela-
cionados ao mérito da acdo subjacente cujo rejulgamento é pretendido. Em nenhum momento
o autor esclarece qual a causa de pedir para a superacao do juizo rescindente, limitando-se
a mencionar que propoe a demanda “com fulcro nos artigos 485, inciso VII, a (sic) 495 do
Codigo de Processo Civil” (fl. 02).

In casu o autor nem justifica o porqué das testemunhas nao terem sido arroladas dentro
do prazo legal e também nao questiona a conformidade da decisao rescindenda com as regras
processuais atinentes a instrucao probatoria.

Ainda que assim nao fosse, ou seja, mesmo que se pudesse extrair do pedido que a pre-
tensdo se sustente na nova prova obtida por meio de justificacdo judicial, a andlise deste feito
nao superaria a preliminar de auséncia de interesse de agir.

A acdo subjacente fora instruida com a Certidao de Casamento de fl. 125, que qualificava
o demandante como lavrador em 5 de dezembro de 1959; o que retira o carater de novidade
do mesmo documento apresentado na inicial desta rescisoria; e com as Certidées de Nasci-
mento de seus filhos, as quais traziam a mesma qualificacdao profissional em janeiro de 1961;
dezembro de 1966; abril de 1965 e em marco de 1962 (fls. 126/129).

Saneado aquele feito, determinou-se o Juizo pela designacao de audiéncia, tendo por
“Necessaria a prova oral” (fl. 153), do que foram intimados o réu pessoalmente (fl. 157v°) e o
seu procurador pela imprensa oficial (fl. 158).

Na data designada (25 de abril de 2006), resultando negativa a tentativa de conciliacao,
as partes dispensaram os depoimentos pessoais reciprocos, conforme consta da assentada de
fl. 159. Naquela oportunidade, o MM. Juiz de Direito processante fez constar do respectivo
termo a determinacao no sentido de que a serventia procedesse a minuciosa busca, no prazo
de cinco dias, visando localizar peticao que, segundo a representante da parte autora, teria



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

sido protocolizada com o rol de testemunhas, extraviada, contudo, a copia do protocolo.

Nada foi encontrado no cartério, em todos os setores ou no sistema informatizado da-
quele Foro, conforme certificou o Diretor de Servicos, em 26 de abril de 2006, o qual também
ressaltou ao Juizo a auséncia de testemunhas arroladas na inicial (fl. 160).

Ar. sentenca rescindenda, que transitou em julgado aos 27 de junho de 2006 sem recurso
ou qualquer peticao da defesa, foi prolatada aos 05 de maio de 2006 (fls. 163/166 e fl. 168v).
Note-se que, exatamente conforme consta de seu relatorio, até aquele momento a advogada
nao havia apresentado o protocolo com eventual rol de testemunhas.

O decreto de improcedéncia do pedido de aposentadoria derivou da seguinte consideracao:

Embora que exista inicio razoavel de prova material pelos documentos de fls. 08/16, esta
se restringe ao tempo de sua emissao, e, divorciada da prova testemunhal, ndo serve para o
fim pleiteado. Aliés, inviavel a consideracao, como se incontestes fosse, das declaracées de
fls. 14/16, uma vez que produzidas em desacordo com os termos do artigo 410 do Codigo de
Processo Civil, 12 parte, a que se deve obediéncia (fl. 165).

O dispositivo processual relembrado pelo decisum impugnado dispde, in verbis:

Art. 410. As testemunhas depdem, na audiéncia de instrucio, perante o juiz da causa, exceto:
I - as que prestam depoimento antecipadamente;

II - as que sao inquiridas por carta;

III - as que, por doenca, ou outro motivo relevante, estao impossibilitadas de comparecer em
juizo (art. 336, paragrafo tinico).

Entretanto, por peticdo protolocada em 23 de junho de 2006, vale dizer, ainda dentro
do prazo para apelacdo, o demandante buscou, através da Justificacdo Judicial de fls. 13/19,
a oitiva das testemunhas ali indicadas, esclarecendo que nao podia fazer tal prova junto ao
orgao previdenciario.

Julgada por sentenca a medida proposta, nos termos do art. 866 do CPC, o MM. Juiz
processante, abstendo-se de apreciar o mérito da prova oral colhida, em respeito ao paragrafo
unico do mesmo dispositivo processual, determinou a entrega dos autos ao requerente, inde-
pendente de traslado (fl. 16).

Ora, ¢é evidente que o autor buscou com a justificacdo, de carater nao contencioso, formar
prova para instruir pedido nas vias administrativas, e ndo a reabertura da instrucao do feito
subjacente, o qual ja conta com o 6bice da coisa julgada que ali se formou.

O Codigo de Processo Civil (art. 861 a 866) dispoe sobre o procedimento e a finalidade
da Justificacao Judicial, de carater unilateral, que claramente se destina a formacao de prova
para processo futuro, no qual se expora a sua pretensdo em peticdo circunstanciada.

Decorre dai a auséncia de interesse processual nesta demanda rescisoria.

Desnecessario dizer que, acaso superada a fase preliminar, a pretensao de reanalise dos
requisitos para a aposentadoria por idade pretendida ndo encontraria respaldo, uma vez que
a prova oral produzida na justificacdo nao se assemelha a documento novo, especialmente
porque a colheita avulsa de prova testemunhal fora deflagrada apos a prolacao da sentenca
rescindenda que se mantém preservada.

Depreende-se dos termos do art. 55, § 3°, da Lei n°® 8.213/91, que a justificacao admi-
nistrativa ou judicial equivale a prova exclusivamente testemunhal, uma vez que indispensavel
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para a producio de efeitos no reconhecimento de tempo de exercicio a presenca de inicio de
prova material nos autos, in verbis:

§ 3°. A comprovacao do tempo de servigo para os efeitos desta lei, inclusive mediante justifi-
cacdo administrativa ou judicial, conforme o disposto no art. 108, s6 produzira efeito quando
baseada em inicio de prova material, ndo sendo admitida prova exclusivamente testemunhal,
salvo na ocorréncia de motivo de forca maior ou caso fortuito, conforme disposto no regu-
lamento.

Considerando-se o conjunto de inicio de prova material destacado nesta decisao do qual
dispoe o demandante e o procedimento de carater voluntario aqui apresentado, a meu ver,
cabe-lhe tao somente a este tempo percorrer as vias administrativas nas quais expora sua
pretensao diretamente ao 6rgao previdenciario.

Ante o exposto, acolho a preliminar apresentada pelo réu e julgo extinto o feito, sem reso-
lucao do mérito, nos termos do art. 267, IV e VI, do Codigo de Processo Civil. Sem condenacgao
em verbas sucumbenciais por ser a parte autora beneficiaria da assisténcia judiciaria gratuita.

E o voto.

Desembargador Federal NELSON BERNARDES DE SOUZA - Relator
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AGRAVO LEGAL EM APELACAO/ REEXAME NECESSARIO
0011876-55.2008.4.03.6109
(2008.61.09.011876-5)

Agravante: JOSE SALVADOR PEREZ

Agravada: R. DECISAO DE FLS. 384/388v°

Interessada: UNIAO FEDERAL

Remetente: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE PIRACICABA - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO
Classe do Processo: ApelReex 1814797 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 09/05/2013

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. APRECIAQAO DO FEITO PELO ORGAO CO-
LEGIADO. ANISTIA. TERMO DE ADESAO DA LEI N°© 11.354/2006. AJUIZAMENTO
DE ACAO VISANDO REVISAO DOS VALORES RECEBIDOS. IMPOSSIBILIDADE.
VERBA HONORARIA. AGRAVO IMPROVIDO.

1. Pertinente a apresentacdo do feito para apreciacio do Orgdo Colegiado.

2. Infere-se dos documentos que instruiram a exordial que a parte autora foi anistia-
da por meio da Portaria n® 0460 de 16 de fevereiro de 2007, de lavra do Exmo. Sr.
Ministro de Estado da Justica.

3. A parte autora para receber de forma célere os valores que lhe foram reconhecidos
devidos pela Comissao de Anistia, assinou “Termo de Adesao” baseado no que dispoe
a Lei n° 11.354/2006.

4. No caso dos autos, o impetrante assinou o Termo de Adesao, submetendo-se as
condicoes ali estabelecidas e ao regramento contido na referida legislacao, quando
declarou nao ser parte em acao e se comprometeu a nao ingressar em juizo reclaman-
do ou impugnando o valor a ele devido, assim como a desistir de a¢ao ou de recurso,
caso estivesse em juizo questionando os efeitos financeiros da anistia.

5. Todavia, conclui-se que a parte autora nao cumpriu as condi¢oes do “Termo de
Adesao” assinado, pois no presente feito objetiva a revisao do acordo anteriormente
firmado, com pagamento de todas as vantagens legais e atrasados que reputa devidos.
6. Destarte, é evidente que eventual acolhimento do pleito da parte autora implicara
em reflexos econdmicos sobre o valor que lhe foi pago a titulo de atrasados, de acordo
com o “Termo de Adesao”, o que nao se me afigura viavel.

7. E cedico que esta é uma forma de reparacio aqueles que foram prejudicados, de
alguma forma, por um regime politico de excecao, assim, deve-se, dentro dos para-
metros legais, aplicar as benesses concedidas pelo legislador, contudo, sem ignorar a
existéncia do negocio juridico perfeito, como no caso em tela.

8. Verificando-se que competia ao autor a opcao de firmar o “Termo de Adesao” com
a parte ré, e estando presentes todos os requisitos de validade do negbcio juridico
constantes no artigo 104 do Codigo Civil, quais sejam: agente capaz, objeto licito, pos-
sivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou nao defesa em lei, evidente
a improcedéncia do seu pedido, devendo ser a r. sentenca reformada.

9. Invertida a sucumbéncia, a parte autora pagara honorarios advocaticios fixados
em 10% do valor da causa (§ 4° do art. 20 do Codigo de Processo Civil) e suportara
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as custas. Entretanto, por ser a parte sucumbente beneficiaria da justica gratuita,
a execucao ficara suspensa pelo prazo de 5 anos, nos termos do artigo 12 da Lei n°
1.060/50.

10. Agravo improvido.

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
ao agravo legal, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado.

Sao Paulo, 02 de maio de 2013.
Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO - Relator

RELATORIO

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

Cuida-se de recurso de agravo interposto nos termos do paragrafo 1° do artigo 557 do
Cobdigo de Processo Civil, contra decisao monocréatica proferida por este Relator (fls. 384/388V°)
que, nos termos preconizados pelo artigo 557, § 1°-A, do Codigo de Processo Civil, nao conhe-
ceu de parte da apelacao da Unido para na parte conhecida dar-lhe provimento, bem como
a remessa oficial e, em observancia ao que dispoe o artigo 557, “caput”, do mesmo Diploma
Legal, negou seguimento a apelacdao da parte autora.

Trata-se de acdo proposta por José Salvador Perez em face da Unido Federal visando
a revisao do valor da renda mensal inicial da prestacdo continuada, bem como a declaracao
de nulidade do acordo firmado nos termos do artigo 2° da Lei n°® 11.354/2006 e, caso seus
pleitos sejam atendidos, que os atrasados sejam pagos sem a incidéncia de imposto de renda
e contribuicoes previdenciarias, conforme determinado no paragrafo inico do artigo 9° da
Lei n° 10.559/2002.

O MM. Juiz “a quo”, reconhecendo a inconstitucionalidade do disposto no artigo 2° da
Lei n® 11.354/2006, deu pela parcial procedéncia do pedido para condenar a ré ao pagamento
integral de beneficio de prestacdo mensal e continuada a anistiado politico no periodo com-
preendido entre 01/08/2000 e 19/05/2006, descontando-se o que ja havia sido pago a titulo de
diferenca entre as fungoes exercidas pelo autor na Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
no seu ingresso original (08/01/1997) e na sua reintegracao (01/08/2000 a 19/05/2006). Deter-
minou que o pagamento deveria se dar com a incidéncia de correcao monetaria apurada nos
termos da Stmula 148 do Superior Tribunal de Justica e Simula n°® 08 do Tribunal Regional
Federal da 32 Regiao e da Resolucdao n° 561/2007 do Conselho da Justica Federal, juros de
mora a razao de 1% ao més, nos termos do disposto no artigo 406 do Coédigo Civil, artigo 219
do Codigo de Processo Civil e artigo 161, § 19, do Cédigo Tributario Nacional, ressalvando que
a partir de 01/07/2009, em substitui¢do a atualizacdo monetaria e juros de mora acima pre-
conizados, havera incidéncia de uma tnica vez, até o efetivo pagamento, dos indices oficiais
de remuneracdo bésica e juros aplicados a caderneta de poupanga, nos termos do artigo 1°-F
da Lei n°® 9.494/1997. Condenou a ré ao pagamento de honorarios advocaticios no importe de
10% (dez por cento) sobre o valor total da condenacao, observado o teor da Simula n° 111 do
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Colendo Superior Tribunal de Justica (fls. 331/334).

Apelou a parte autora requerendo a reforma parcial da r. sentenca “a quo” para: 1) que seja
deferida a tutela antecipada determinando que o apelante receba o valor apontado pela Federa-
¢ao Nacional dos Trabalhadores em Empresas de Correios e Telégrafos e Similares - FENTECT,
quando do requerimento de anistia em 2002, face a estampada ilegalidade e inconstituciona-
lidade quando do arbitramento do valor da prestagdo mensal, permanente e continuada, no
periodo nao abrangido pela decisao “a quo” anterior a 01/08/2000 e posterior a 19/05/2006;
2) que seja aplicado o disposto no artigo 9°, paragrafo tinico, da Lei n° 10.559/2002, que isenta
o anistiado politico da contribuicao previdenciaria e fiscal (fls. 331/351).

Por sua vez, apelou a Unido, pugnando pela reforma da r. sentenca em face da constitu-
cionalidade do disposto no artigo 2° da Lei n° 11.354/2006, que impoe vedacao ao anistiado
de ingressar com ac¢ao judicial caso concorde com o valor, forma e condicao de pagamento da
indenizacao fixados no “Termo de Adesdo” por ele assinado perante a “Comissdo de Anistia”.
Destacou, ainda, que restou determinado o pagamento da diferenca devida entre o valor re-
cebido em decorréncia da reintegracao do recorrido a EBCT e aquele que seria devido a titulo
de prestacao permanente, mensal e continuada. Acontece que o valor da prestacao mensal
corresponde a R$ 509,83 (fls. 240/241) e o proprio recorrido informou que recebia em virtude
de sua reincorporacao a quantia de R$ 1.295,78 (fl. 43). Desse modo, conclui-se que o valor da
condenacao é negativo, ou seja, nao é devido nenhum valor pela Unido em virtude do capitulo
condenatoério da sentenca. Requer, ainda, que os juros de mora a partir de 01/07/2009 sejam
fixados com a observancia da regra estatuida no artigo 1°-F da Lei n° 9.494/97.

A Uniao apresentou suas contrarrazoes recursais (fls. 363/371v°) e a parte autora as fls.
373/382.

As fls. 384/388v°, foi exarada decisd@o monocrdtica na qual nos termos preconizados
pelo artigo 557, § 1°-A, do Codigo de Processo Civil, nao conheci de parte da apelagao da Uniao
para na parte conhecida dar-lhe provimento, bem como a remessa oficial e, em observancia
ao que dispoe o artigo 557, “caput”, do mesmo Diploma Legal, neguei seguimento a apelacao
da parte autora.

Irresignado, o apelante/agravante, em seu agravo legal pretende a reforma da decisao
alegando a necessidade de analise do recurso pelo Orgao Colegiado e sustenta, em sintese, que
a assinatura no termo de adesao nao se constitui em negocio juridico perfeito, pois se houve
ato juridico perfeito, foi o ato anterior, o da concessao da anistia, sendo, portanto, o termo
de adesao criado pela Lei n°® 11.354/2006 inconstitucional e nulo, especialmente por retirar
do anistiado politico o direito de discutir o valor pago, o que é assegurado pelo artigo 8° do
ADCT c/c os termos expendidos na Lei n° 10.559/2002 (fls. 390/399).

E o relatério.
Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO (Relator):
Inicialmente, verifica-se pertinente a apresentacdo do feito para apreciacio do Orgdo
Colegiado.

Os argumentos apresentados no agravo nao modificaram o entendimento deste Relator,
exposto quando da prolacao da decisao agravada.



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

Por esta razao, transcrevo os fundamentos daquela decisao, tado-somente em relacao a
matéria agitada no agravo legal, adotando-os como razao de decidir deste agravo:

Inicialmente, destaco que no presente caso o beneficio ao anistiado foi deferido na sistematica
da Lei n° 10.559/2002, oportunidade em que o voto proferido pela “Comissao de Anistia” (fls.
218/222), ratificado pelo Sr. Ministro de Estado da Justica, determinou que o pagamento fosse
operacionalizado pelo Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao, observando-se o dis-
posto nos artigos 8° e 9° da Lei n° 10.559/2002, pelo que nao se faz necessario, no presente
caso a participagao do Instituto Nacional do Seguro Social no polo passivo da presente acao,
pois este nao figura como agente pagador do beneficio.

(..)

Passo a analise do mérito.

Infere-se dos documentos que instruiram a exordial que a parte autora foi anistiada por meio
da Portaria n® 0460 de 16 de fevereiro de 2007, de lavra do Exmo. Sr. Ministro de Estado da
Justica, a qual tem o seguinte teor:

“(...) Declarar JOSE SALVADOR PEREZ, anistiado politico, concedendo-lhe reparacio eco-
nomica, de carater indenizatério, em prestacdo mensal, permanente e continuada referente a
RS 06, da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, no valor correspondente a R$
509,83 (quinhentos e nove reais e oitenta e trés centavos), com efeitos financeiros retroativos
de 04.09.2006 a 15.03.1989, totalizando 209 (duzentos e nove) meses e 20 (vinte dias), perfa-
zendo um total de R$ 115.816,48 (cento e quinze mil, oitocentos e dezesseis reais e quarenta
e oito centavos), nos termos do artigo 1°, incisos I e IT da Lei n° 10.559, de 13 de novembro
de 2002. Fica assegurado ao Anistiado acesso a todos os beneficios indiretos mantidos pela
empresa, em conformidade com o art. 14 da supracitada Lei.”

A portaria supra citada foi elaborada com supedaneo no voto proferido pela Comissao de
Anistia, “in verbis™:

“7. Quanto a motivacao exclusivamente politica, o Requerente ja foi anisitado com base no
art. 8° do ADCT/CF e readmitido em 01 de agosto de 2000, conforme declaracao da ECT
as fls. 112.

8. Superada esta preliminar resta a andlise do quantum devido ao requerente a titulo de
reparacao econdémica concedida pela Lei 10.559/02.

9. A Lei n° 10.559/02 nao dispbe expressamente sobre o critério a ser utilizado para a efeti-
vacao das progressoes na carreira dos requerentes, apresentando o paradigma tdo somente
como uma sugestao, assim como as planilhas das empresas etc.

10. Em razao de nao estar ligada a um tnico critério de progressao nas carreiras, esta Co-
missao de Anistia, solicitou auxilio 8 Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, com
o intuito de melhor esclarecer a situacao dos anistiados que foram demitidos no periodo de
excecao democratica.

11. Em meio as dificuldades na obtencao da planilha de evolucao salarial satisfatéria junto
a empresa e esgotados todos os meios de obtencao das progressées junto a 6rgaos externos,
esta Comissao de anistia julga-se competente para deliberar sobre o critério de progressao e
promocao a ser aplicado, visando a celeridade de analise e julgamento dos processos.

12. Na leitura dos Planos de Cargos da ECT, verifica-se que os empregados dos Correios rece-
bem 01 (uma) Referéncia Salarial por ano, em média, a excecao das RSs dos Acordos Coletivos.
13. No caso em tela, o Requerente ficou afastado de 02/08/1988 até 01/08/2000, totalizando
12 anos de afastamento, sendo-lhe devidas, em tese, 12 RSs.

14. No entanto, quando de sua readmissao, a empresa lhe concedeu 06 RSs, sendo-lhe devidas,
ao final 06 RSs (fls. 224).

15. Assim, a prestacao mensal permanente e continuada, devera consistir na diferenca entre
o valor do reposicionamento ocorrido em 01.08.2000 e o que deveria receber caso nao tives-
se sido desligado das atividades profissionais remuneradas em 02.08.1988, cujo resultado
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corresponde a 06 (seis) referéncias salariais, acrescidos de 12% (doze por cento) de anuénios,
relativamente aos 12 anos em que ficou afastado de suas atividades profissionais.

16. Ante o exposto, opino pelo DEFERIMENTO PARCIAL DO PEDIDO DE ANISTIA, nos
seguintes termos:

- O interessado devera ter ratificada sua condi¢do de anistiado politico, passando a receber
reparacido econdmica em prestacdo mensal, permanente e continuada, com remuneracio
composta dos valores referentes a:

- Diferenga Salarial equivalente a 06 RSs

- 12% de anuénios

- IGQP

17. Ficam assegurados os beneficios indiretos mantidos pela ECT, inclusive plano de seguro,
de assisténcia médica, odontolégica e hospitalar, bem como financiamento habitacional, em
conformidade com o art. 14 da Lei n° 10.559/02.

18. Considerar-se-4 como data de inicio da retroatividade do pagamento (art. 6°, § 6°, da Lei
n° 10.559/2002) o dia da entrada do primeiro pedido de anistia.

19. Ressalte-se que, ao tempo do pagamento a ser efetuado pelo Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestao, deverao ser observados os termos dos arts. 8° e 9° da Lei n° 10.559/2002.
20. E o voto.”

O autor tomou ciéncia do voto em 08/12/2006 (fl. 244) e, na mesma, data apresentou desis-
téncia da interposicao de recurso (fl. 245).

Infere-se dos autos que a parte autora para receber de forma célere os valores que lhe foram
reconhecidos devidos pela Comissdo de Anistia, assinou “Termo de Adesao” baseado no que
dispoe a Lei n° 11.354/2006, conforme se vé da transcri¢do que faco a seguir:

“Art. 2° O Termo de Adesao a ser firmado pelo anistiado devera conter expressa concordancia
com o valor, a forma e as condicGes de pagamento e, ainda, declaragio de que:

I - n3o esta e nao ingressara em juizo reclamando ou impugnando o valor a ele devido; ou
IT - se compromete a desistir da agdo ou do recurso, no caso de estar em juizo reclamando
ou impugnando o valor a ele devido.

§ 1° O anistiado civilmente incapaz podera firmar o Termo de Adesdo por meio de seu re-
presentante legal.

§ 2° Na hipoétese de anistiado falecido, o Termo de Adesdo podera ser firmado por seus de-
pendentes, consoante o disposto no art. 13 da Lei n° 10.559, de 13 de novembro de 2002.

§ 3° A Unifo nao cobrara honorarios advocaticios do autor da acdo que desistir do processo
judicial para firmar o Termo de Adesao de que trata esta Lei.”

Contudo, aduz a parte autora em sua exordial a inconstitucionalidade do referido dispositivo
legal.

Ora, contata-se que o anistiado optou por receber o que a Administracao entendia que lhe
era devido, aderindo aos termos da Lei n° 11.354/2006.

No caso dos autos, o impetrante assinou o Termo de Adesao, submetendo-se as condigoes ali
estabelecidas e ao regramento contido na referida legislacao, quando declarou nio ser parte
em acao e se comprometeu a ndo ingressar em juizo reclamando ou impugnando o valor a
ele devido, assim como a desistir de acio ou de recurso, caso estivesse em juizo questionando
os efeitos financeiros da anistia.

Todavia, conclui-se que a parte autora ndo cumpriu as condi¢ées do “Termo de Adesao”
assinado, pois no presente feito objetiva a revisdo do acordo anteriormente firmado, com
pagamento de todas as vantagens legais e atrasados que reputa devidos.

Destarte, é evidente que eventual acolhimento do pleito da parte autora implicara em reflexos
econdmicos sobre o valor que lhe foi pago a titulo de atrasados, de acordo com o “Termo de
Adesao”, o que ndo se me afigura viavel.

Por ser elucidativo colaciono aresto oriundo do Egrégio Superior Tribunal de Justica:
“ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL EM MANDADO DE SEGU-
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RANCA. ANISTIA. MILITAR. RESTABELECIMENTO DE ATRASADOS E ABSTENCAO DE
DESCONTOS. ACORDO ADMINISTRATIVO. PARCELAMENTO DO DEBITO NOS TERMOS
DA LEI N° 11.354/2006. DESCUMPRIMENTO DO TERMO DE ADESAO, EM RAZAO DE
PROPOSITURA DE ACAO JUDICIAL VISANDO PROMOCAO. ANULAQAO DO ACORDO.
VIOLACAO DOS ARTS. 1° E 2° DA LEI N° 11.354/06 QUE NAO SE VERIFICA. ACORDAO
RECORRIDO QUE DEU CORRETA INTERPRETACAO AOS DISPOSITIVOS DE LEI INVO-
CADOS. RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA SEGUIMENTO.

1. Cuida-se, na origem, de agdo mandamental impetrada por anistiado politico contra a Unido
Federal, na qual pretende o restabelecimento do pagamento de atrasados de forma parcelada,
nos moldes do Termo de Adesao de que trata a Lei n° 11.354/2006, bem como a abstenc¢ao do
desconto das parcelas que ja lhe foram pagas.

2. Nao hé falar em violagao dos arts. 1° e 2° da Lei n° 11.354/06, tendo em vista que o Tribunal
a quo deu a eles correta interpretacdo, na medida em que o impetrante, ao aceitar as condigoes
previstas no Termo de Adesdo de que trata referida lei, comprometeu-se a ndo promover
demanda judicial questionando qualquer direito relativo a sua condig¢@o de anistiado ou
dela desistir, no caso de estar em juizo reclamando ou impugnando o valor a ele devido.
3. Descumprido o acordo, ndo subsiste razio para que a Administragio continue a pagar os
valores atrasados estipulados pela Comissdo de Anistia, ja que tais verbas serao discutidas na
via judicial. Precedentes: AgRg no MS 13.923/DF, Rel. Ministro Jorge Mussi, Terceira Secao,
DJe 30/9/2009 e MS 12.908/DF, Rel. Ministro Paulo Gallotti, Terceira Secao, DJ 27/11/2007.
4. Recurso especial ndo provido.”

(RESP NUM: 201000676521 STJ TURMA: 01 DJ: 28/06/2010 REL: MIN. BENEDITO GON-
CALVES) (negritei)

Nesse sentido, destaco julgados oriundos do Egrégio Tribunal Regional Federal da 22 Regiao:
“MILITAR. ANISTIA. TERMO DE ADESAO. LEI N° 11.354/2006. AJUIZAMENTO DE ACAO
VISANDO PROMOCADO. - Feito em que anistiado politico objetiva ver restabelecida a eficAcia
do Termo de Adesao n° 302, assinado nos termos da Lei 11.354/06, com a suspensao dos efei-
tos da decisdo que o anulou, para que continue a receber as parcelas retroativas referentes a
reparac¢io econdmica a que faz jus, embora tenha ajuizado a¢do versando sobre anistia, o que,
no entendimento da autoridade impetrada, estaria a ferir os arts. 19, 2° e 3° da mesma norma
legal. - O impetrante foi anistiado politicamente pelo Ministro da Justiga, através da Portaria
n° 3.157, de 21 de outubro de 2004, sendo incluido no regime do anistiado politico previsto pela
Lei n® 10.559/2002, com a respectiva reparacdo economica no valor ali citado, o qual equivale
aos efeitos financeiros deferidos no processo administrativo, que resultou na sua promocao a
graduacao de Suboficial, com proventos do posto de Segundo-Tenente. - Um dos elementos que
integram o calculo constante da Portaria n°® 3.157/2004 € o posto que o militar ocupari, eis
que foi segundo ele que se alcangou a quantia devida. - Com vistas ao pagamento dos valores
correspondentes aos efeitos retroativos da concessio da reparacio econdmica, em razio da
declaracao da condicao de anistiado politico mencionada anteriormente, foi editada a Lei n°®
11.354/2006, que previu a formalizacdo de Termo de Adesdo. - Trata-se de uma questio de
opcao. O anistiado poderia optar por receber o que a Administragio entende que lhe é devido,
nos termos da Lei, ou impugnar tais valores, caso em que nio poderia usufruir das condig¢oes
do Termo de Adesao. - No caso dos autos, o impetrante assinou o Termo de Adesdo n°® 302,
submetendo-se as clausulas ali contidas e ao disposto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei 11.354/2006,
quando declara nfo ser parte em ac¢do e se compromete a ndo ingressar em juizo reclamando
ou impugnando o valor a ele devido, assim como a desistir de agdo ou de recurso, caso esti-
vesse em juizo questionando os efeitos financeiros da anistia. - O impetrante, realmente, nao
cumpriu as condicées do Termo de Adesao assinado. No proc. n® 2007.51.01.007761-7, entao
ajuizado, o ora impetrante objetiva alcancar as promogoes ao posto de Capitao-de-Mar-e-
Guerra, com proventos de Contra-Almirante, e pagamento de todas as vantagens legais, mais
atrasados, com base na Lei 10.559/02. - Inegavel que eventual acolhimento do pleito do autor,



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

naqueles autos, implicara em reflexos econdmicos sobre o valor que lhe é devido a titulo de
atrasados, de acordo com o Termo de Adesao. - Em verdade, no Termo de Adesao firmado, o
ora impetrante nao concordou apenas com o valor da divida, mas, consequentemente, também
com o posto hierarquico que lhe foi reconhecido na Portaria n° 3.157, de 21 de outubro de
2004, do Ministro de Estado da Justica. Nesse passo, o fato de existir a¢ao judicial em que
o autor postula promogdo a patente superior, na condi¢io de anistiado politico, com possi-
bilidade de modifica¢do, ou melhor, majoracio, da quantia anteriormente aceita, configura
impugnacao quanto ao valor que assumiu, voluntariamente, em receber de forma parcelada,
através do Termo de Adesao, motivo por que veio, entdo, a ser anulado pela Administracgao,
por violar o art. 29, I e II, da Lei n° 11.354/2006. - Recurso improvido.”

(AC 200851010208601, Desembargador Federal JULIO MANSUR, TRF2 - QUINTA TURMA
ESPECIALIZADA, E-DJF2R - Data: 07/07/2011 - Pagina: 377/378)

“ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO. MILITAR. ANISTIADO POLITICO. PROMOVIDO
A GRADUACAO DE SUBOFICIAL COM PROVENTOS DO POSTO DE SEGUNDO-TENENTE.
PORTARIA 750/2005, DO MINISTRO DA JUSTICA. ASSINATURA DE TERMO DE ADE-
SAO. ANULACAO. A(;()ES JUDICIAIS EM CURSO SOBRE ANISTIA, COM BASE NA LEI
10.559/02. VIOLA(;AO AOS ARTS. 1° E 2° DA LEI 11.354/06. DECISAO MANTIDA PELOS
SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO IMPROVIDO. 1. O Impetrante, anistiado
politico, assinou o Termo de Adesao n° 609 submetendo-se as clausulas ali contidas e ao
disposto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei 11.354/2006, declarando nao ser parte em acao e se
comprometendo a nio ingressar em juizo impugnando o valor a ele devido, assim como de
desistir de acdo ou de recurso, caso estivesse em juizo questionando os efeitos financeiros da
anistia. 2. O Impetrante violou as condigdes do Termo de Adesao assinado, eis que ajuizado o
proc. n°® 2007.51.01.005608-0, no qual objetiva alcancar promogao ao posto de Capitao-de-
Mar-e-Guerra com proventos de Contra-Almirante, com pagamento de todas as vantagens
legais e atrasados, com base na Lei 10.559/02. Eventual acolhimento, naqueles autos, do
pedido do Impetrante, implicard em reflexos econdémicos sobre o valor que lhe é devido de
acordo com o Termo de Adesao firmado, em que concordou nao apenas com o valor da divida,
mas também com o posto hierarquico que lhe foi reconhecido na Portaria n°® 750/2005. 3.
Recurso improvido.”

(AC 200951010027740, Desembargador Federal GUILHERME DIEFENTHAELER, TRF2 -
QUINTA TURMA ESPECIALIZADA, E-DJF2R - Data: 26/10/2012)

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA - ANISTIA -
RECONHECIMENTO ADMINISTRATIVO - PAGAMENTO DE ATRASADOS NA FORMA
DA LEI N° 11.354/06 -ASSINATURA DE TERMO DE ADESAO - ACAO ANTERIOR EM
EXECUCAO - VIOLACAO AOS TERMOS DO ACORDO - REGULAR SUSPENSAO DO PA-
GAMENTO I - Reconhecimento administrativo do direito aos beneficios advindos da anistia
com a expressa consignacio do quantum devido a titulo de atrasados, com fundamento na
Lei n° 10.559/02. II - A Lei n° 11.354/06 previu a forma de pagamento administrativo dos
valores atrasados fixados em virtude da declaracdo da condigcdo de anistiado politico com
base na Lei n° 10.559/02. III - Assinado o Termo de Adesdo previsto na Lei n° 11.354/06,
submete-se o Autor aos seus regulamentos. IV - A existéncia de acao anterior, ainda que em
fase de execucao quando da assinatura do Termo de Adesdo, fundada no art. 8° do ADCT e
cujo valor considerou o mesmo periodo que serviu para anélise de tempo de servigo militar,
trata, também, de requerimento de beneficio advindo das leis de anistia, ou seja, refere-se a
pagamento -embasado no mesmo fundamento- do objeto do Termo de Adesao, e desta forma,
ofende ao previsto na clausula quarta do termo acordado entre as partes. V - Nao hé ofensa
a vedacio genérica de ingresso em juizo e nem ao principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicio Federal, eis que nao prevé o acordo
qualquer efeito impeditivo/suspensivo sobre outra acio judicial. VI - O prosseguimento do
compromisso assumido pela Unido Federal através do Termo de Adesio, se vincula, por 6bvio,
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na manutencao, pela outra parte, dos Termos acordados. VII - Remessa necesséria e apelagio
providas e agravo retido prejudicado.”

(APELRE 200951010073645, Desembargador Federal SERGIO SCHWAITZER, TRF2 - OITAVA
TURMA ESPECIALIZADA, E-DJF2R - Data: 11/12/2012) (negritei)

E cedico que esta é uma forma de reparacio aqueles que foram prejudicados, de alguma forma,
por um regime politico de excecdo, assim, deve-se, dentro dos parametros legais, aplicar as
benesses concedidas pelo legislador, contudo, sem ignorar a existéncia do negocio juridico
perfeito, como no caso em tela.

Destarte, verificando-se que competia ao autor a opg¢ao de firmar o “Termo de Adesdo” com
a parte ré, e estando presentes todos os requisitos de validade do negécio juridico constantes
no artigo 104 do Codigo Civil, quais sejam: agente capaz, objeto licito, possivel, determinado
ou determinével e forma prescrita ou nao defesa em lei, evidente a improcedéncia do seu
pedido, devendo ser a r. sentenca reformada.

Por fim, invertida a sucumbéncia, a parte autora pagara honorarios advocaticios fixados em
10% do valor da causa (§ 4° do art. 20 do Cddigo de Processo Civil) e suportara as custas.
Entretanto, por ser a parte sucumbente beneficiaria da justica gratuita, a execugfo ficara
suspensa pelo prazo de 5 anos, nos termos do artigo 12 da Lei n°® 1.060/50.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo legal.
E o voto.
Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO - Relator
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RECURSO ESPECIAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO
0001476-39.2009.4.03.0000
(2009.03.00.001476-0)

Recorrente: UNIAO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)

Recorridos: NICACIO VIEIRA PREDA E MARCOS LUIZ BIANCHI
Agravante: UNIAO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)

Agravados: NICACIO VIEIRA PREDA E MARCOS LUIZ BIANCHI
Partes Rés: VICENTINI PECAS CHEVROLET LTDA. E OUTROS
Origem: JUIZO FEDERAL DA 42 VARA DAS EXECUCOES FISCAIS - SP
Classe do Processo: Al 360400 .

Disponibilizacao da Decisao: DIARIO ELETRONICO 08/05/2013

DECISAO

Extrato: Recurso Especial - Negativa de seguimento ao Agravo de Instrumento,
em virtude da auséncia de certiddo de intimacdo (peca obrigatoria, segundo esta
C. Corte) - Intimacdo do Poder Publico realizada por meio de abertura de vista dos
autos - Defendida possibilidade de se suprir a auséncia da certidao por meio do
termo de vista dos autos - Matéria Repetitiva - Remessa recursal.

Vistos etc.

Trata-se de Recurso Especial, interposto pela Unido, a fls. 192/202, em face de Nicacio
Vieira Preda e outro, tirado do v. julgado proferido nestes autos, fls. 188/190, que rejeitou os
embargos declaratorios, interpostos em relacao ao v. aresto de fls. 176/178, que negou provimen-
to ao agravo previsto no § 1° do art. 557, do CPC, a fim de manter a r. decisio monocratica de
fls. 160, que, em suma, negou seguimento ao recurso, fundando-se na auséncia de copia obri-
gatoria para interposicao de Agravo de Instrumento, a certidao de intimacao pessoal da parte
agravante, anotando a insuficiéncia do termo de vista dos autos ao Procurador da recorrente.

Suscita a recorrente, preliminarmente, a existéncia de omissao ensejadora de nulidade
do v. aresto recorrido, ligada a auséncia de manifestacao, pela C. Corte, acerca do principio da
instrumentalidade das formas. Aduz, em mérito, sob alegacao de malferimento aos arts. 154,
244 e 525, I, do CPC, que a intimacao da Uniao, observado o teor dos arts. 38, a LC 73/73
c.c. 69, da Lei 9.028/1995 e 25, da Lei 6.080/80, ocorre na pessoa de seus Procuradores, por
meio de entrega dos autos com respectiva vista. Desse modo, defende que o termo de vista
dos autos, que comprova a data da retirada de cartorio, deve substituir a copia da certiddo de
intimacao. Ressalta que a afericdo da tempestividade recursal (precipuo fim da certidao de
intimacgao) também pode ser realizada através de analise da aludida certidao de vistas, invo-
cando o principio da instrumentalidade das formas.

Apresentadas contrarrazoes, fls. 206/223, onde suscitada, preliminarmente, a aplicacao
da v. Simula 223, do E. STJ.

E o suficiente relatério.
Preliminarmente, sem adequacao ao caso a v. Simula 223, do E. STJ, deste teor:

A certidao de intimacao do acérdao recorrido constitui peca obrigatéria do instrumento de
agravo.
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Deveras, tal Simula ndo guarda relacdo com o agravo de instrumento previsto no art.
522, do CPC, mas sim aquele previsto no art. 544, da Lei Processual Civil, interposto contra
decisao que nega admissibilidade a recurso excepcional.

Neste sentido:

PROCESSUAL CIVIL. PETICAO. PEDIDO DE RECONSIDERAQAO, PRINCIPIO DA FUNGI-
BILIDADE RECURSAL. RECEBIMENTO COMO AGRAVO REGIMENTAL. POSSIBILIDA-
DE. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONTRA DECISAO NEGATORIA DE SEGUIMENTO A
RECURSO ESPECIAL. FALTA DE COPIA DA CERTIDAO DE INTIMAC,AO DO ACORDAO
RECORRIDO. COPIA INCOMPLETA DA PETICAO DE INTERPOSIQAO DE RECURSO
ESPECIAL. PECAS OBRIGATORIAS. AFERICAO DA TEMPESTIVIDADE DO RECURSO
ESPECIAL. COMPREENSAO DA CONTROVERSIA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULAS 223
DO STJ E 288 DO STF. INCIDENCIA. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

I. Nao se conhece do agravo de instrumento, no qual ndo constam as pecas essenciais,
como a copia da certidao de intimacdo do acérdao recorrido e a copia integral da peticdo
de interposicdo do recurso especial, pecas obrigatorias para a formacao do instrumento
e indispensaveis para se aferir a tempestividade do recurso especial e a compreensao da
controvérsia, respectivamente (Stmulas 223 do Superior Tribunal de Justica e 288 do Su-
premo Tribunal Federal).

¢.)

(AgRg no Ag 1150101/PR, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA,
julgado em 20/08/2009, DJe 05/10/20009)

Tal particularidade sobressai do préprio teor da simula, que firma a indispensabilidade
da certidao de intimacao do acérddo, enquanto a peca ausente, aqui alvo de contenda, atine
a decisao interlocutdria prolatada pelo E. Juizo de piso.

Assim, resta rejeitada a preliminar arguida pelos recorridos.
Por seu turno, traz-se a colacao do teor da ementa do v. voto hostilizado, acostada a fls. 178:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. APLICACAO DO ART. 557, CAPUT e § 1°-A, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. INSTRUCAO DEFICIENTE. AUSENCIA DE PECAS OBRI-
GATORIAS EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. CERTIDAO DE INTIMAGCAO. IRREGULA-
RIDADE FORMAL.

I - Consoante o caput e § 1°-A, do art. 557, do Codigo de Processo Civil e da Simula 253/
STJ, o Relator esta autorizado, por meio de decisdo monocratica, a negar seguimento ou
dar provimento ao recurso e ao reexame necessario, nas hipéteses de pedido inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudéncia dominante da respectiva
Corte ou de Tribunal Superior.

IT - Nos termos do art. 525, I, do Cédigo de Processo Civil, a certidao de intimacao da deci-
sdo agravada é peca obrigatoria ao regular processamento do agravo de instrumento, sendo
que sua auséncia autoriza ao relator negar seguimento ao recurso por irregularidade formal.
III - Agravo legal improvido.

Do v. acordao recorrido extrai-se, ainda, o seguinte excerto, fundamental a compreensao
da lide, fls. 177, verbis:

No presente caso, a Agravante nfo juntou pega obrigatoéria para a verificacao das condicGes
de admissibilidade do recurso, qual seja, a certiddo de intimacdo, porquanto, no documento
de fl. 158, nao consta a ciéncia da Fazenda Nacional, mas tdo somente a abertura de vista.
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Neste contexto, destaque-se o presente feito oferece repetitividade de questées em
suficiente identidade a que seu envio imponha sobrestamento aos demais, em mesma linha
interpostos, nos termos do § 19, do art. 543-C, CPC.

Logo, de rigor a admissibilidade recursal, em linha com recursos entranhados nos autos
n° 2009.03.00.010902-3, 2003.03.00.055112-0, 2008.03.00.049096-6, 2008.03.00.049765-1
e 2008.03.00.040866-6, também remetidos:

Recurso Especial - Negativa de seguimento ao Agravo de Instrumento, em virtude da ausén-
cia de certidao de intimacao (pega obrigatoéria, segundo esta C. Corte) - Intimagao do Poder
Publico realizada por meio de abertura de vista dos autos - Defendida possibilidade de se
suprir a auséncia da certidao por meio do termo de vista dos autos - Matéria Repetitiva -
Remessa recursal.

Ante o exposto, REMETA-SE o recurso em questao, para apreciacao do C. Superior
Tribunal de Justica, certificando-se nos demais feitos implicados sobre esta providéncia, com
anotacdo de sobrestamento até ulterior deliberacao.

Intimem-se.
Sao Paulo, 18 de marco de 2013.
Desembargadora Federal SALETTE NASCIMENTO - Vice-Presidente
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AGRAVO LEGAL EM APELACAO CIVEL
0006536-90.2009.4.03.6111
(2009.61.11.006536-4)

Agravante: WALDENOR MESSIAS DOS SANTOS

Agravada: R. DECISAO DE FLS. 35

Interessado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: J UIZO FEDERAL DA 32 VARA DE MARILIA - SP
Relatora: JUIZA FEDERAL CONVOCADA RAQUEL PERRINI
Classe do Processo: AC 1552907 .

Disponibilizacdo do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 04/04/2013

EMENTA

PREVIDENCIARIO. IMPUGNACAO A ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA.
AGRAVO LEGAL. PRESUNCAO JURIS TANTUM. POSSIBILIDADE DE AFASTA-
MENTO NO CASO CONCRETO.

I - Agravo legal, interposto por Waldenor Messias dos Santos, em face da decisao mo-
nocratica que negou seguimento ao seu apelo, com fundamento no art. 557 do CPC,
mantendo a sentenca que julgou procedente a Impugnacao ao Pedido de Assisténcia
Judiciéria, revogando os beneficios da justica gratuita anteriormente deferidos e con-
denando o impugnado ao pagamento, a favor do impugnante, do décuplo das custas
judiciais devidas, a teor do art. 4°, § 1°, da Lei n® 1060/50.

IT - O agravante alega que o direito a gratuidade da justica é um direito subjetivo
publico, que deve ser amplo, capaz de abranger a todos aqueles que declarem sua
insuficiéncia de recursos, pelo fato de nao possuir condicées financeiras para arcar
com as despesas e custas processuais sem prejuizo proprio ou de sua familia. Sustenta
que para a concessao da gratuidade basta a declaracdo de pobreza, nos termos do
disposto na Lei n°® 1050/60. Apresenta rol de suas despesas (prestacao com aluguel,
condominio, telefone, agua, luz, despesas escolares em estabelecimento de ensino
particular, prestacao de veiculo e despesas de alimentacao), a fim de comprovar que
nao tem condi¢Oes de arcar com as despesas processuais sem o ja mencionado prejuizo
proprio ou de sua familia.

III - O art. 4°, § 1°, da Lei 1060/50, dispoe que a mera declaracao da parte a respeito
da impossibilidade de assunc¢do dos encargos decorrentes da demanda gera presun-
cao relativa do estado de hipossuficiéncia. Todavia, no caso dos autos, verifico que o
ora recorrente recebe beneficio de aposentadoria, no valor de R$ 1.306,71; além de
remuneracao de R$ 2.111.82 (na competéncia 09/2009).

IV - Restou afastada a presuncao juris tantum da declaracao de hipossuficiéncia
apresentada na demanda previdenciaria.

V - Decisao monocratica com fundamento no art. 557, caput e § 1°-A, do CPC, que
confere poderes ao relator para decidir recurso manifestamente improcedente, preju-
dicado, deserto, intempestivo ou contrario a jurisprudéncia dominante do respectivo
Tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior, sem submeté-lo ao
orgao colegiado, nao importa em infringéncia ao CPC ou aos principios do direito.
Precedentes.
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VI - E assente a orientacdo pretoriana no sentido de que o érgio colegiado nio deve
modificar a decisao do Relator, salvo na hipotese em que a decisdo impugnada nao
estiver devidamente fundamentada, ou padecer dos vicios da ilegalidade e abuso de
poder, e for passivel de resultar lesao irreparavel ou de dificil reparacao a parte.

VII - In casu, a decisdo esta solidamente fundamentada e traduz de forma logica o
entendimento do Relator, juiz natural do processo, ndo estando eivada de qualquer
vicio formal, razao pela qual merece ser mantida.

VIII - Agravo legal improvido.

ACORDAO

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

Sao Paulo, 18 de marco de 2013.

Juiza Federal Convocada RAQUEL PERRINI - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Juiza Federal Convocada RAQUEL PERRINI (Relatora): Trata-se de agravo
legal, interposto por Waldenor Messias dos Santos, em face da decisdo monocratica de fls. 35,
que negou seguimento ao seu apelo, com fundamento no art. 557 do CPC, mantendo a sentenca
que julgou procedente a Impugnacao ao Pedido de Assisténcia Judiciaria, revogando os bene-
ficios da justica gratuita anteriormente deferidos e condenando o impugnado ao pagamento,
a favor do impugnante, do décuplo das custas judiciais devidas, a teor do art. 4°, § 1°, da Lei
n° 1060/50.

Alega o agravante, em sintese, que o direito a gratuidade da justica é um direito subjetivo
publico, que deve ser amplo, capaz de abranger a todos aqueles que declarem sua insuficiéncia
de recursos, pelo fato de nao possuir condicoes financeiras para arcar com as despesas e custas
processuais sem prejuizo proprio ou de sua familia. Sustenta que para a concessao da gratui-
dade basta a declaracao de pobreza, nos termos do disposto na Lei n°® 1050/60. Apresenta rol
de suas despesas (prestacdo com aluguel, condominio, telefone, 4gua, luz, despesas escolares
em estabelecimento de ensino particular, prestacdo de veiculo e despesas de alimentacao),
a fim de comprovar que nao tem condicoes de arcar com as despesas processuais sem o ja
mencionado prejuizo proprio ou de sua familia.

E o relatorio.
Juiza Federal Convocada RAQUEL PERRINI - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Juiza Federal Convocada RAQUEL PERRINTI (Relatora): A decisao mono-
cratica ora impugnada foi proferida nos seguintes termos, que mantenho, por seus proprios
fundamentos:
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(...) Cuida-se de Impugnacao ao Pedido de Assisténcia Judiciaria, apresentada pelo INSS, em
razao do autor receber rendimentos de R$ 3.418,53 (aposentadoria no valor de R$ 1.306,71
- fls. 03, e remuneracgdo de R$ 2.111.82 - fls. 04), auferindo renda suficiente para custear a
lide sem prejuizo do préprio sustento.

A sentenga (fls. 17/19), julgou procedente a impugnagio em apreco, revogando os beneficios da
justica gratuita anteriormente deferidos e condenando o impugnado ao pagamento, a favor do
impugnante, do décuplo das custas judiciais devidas, a teor do art. 4°, § 1°, da Lei n°® 1060/50.
Inconformado, apela o impugnado, alegando, em sintese, que o direito a gratuidade da justiga
é um direito subjetivo publico, que deve ser amplo, capaz de abranger a todos aqueles que
declarem sua insuficiéncia de recursos, pelo fato de ndo possuir condigdes financeiras para
arcar com as despesas e custas processuais sem prejuizo proprio ou de sua familia. Sustenta
que para a concessao da gratuidade basta a declaragdo de pobreza, nos termos do disposto
na Lei n® 1050/60. Apresenta rol de suas despesas (prestacdo com aluguel, condominio, te-
lefone, agua, luz, despesas escolares em estabelecimento de ensino particular, prestacao de
veiculo e despesas de alimentacgao), a fim de comprovar que no tem condigdes de arcar com
as despesas processuais sem o ja mencionado prejuizo préprio ou de sua familia.

E o relatério.

Com fundamento no art. 557, do CPC e de acordo com o entendimento firmado nesta Egrégia
Corte, decido.

Nao assiste razdo ao agravante.

O art. 49, § 1°, da Lei 1060/50, dispoe que a mera declara¢io da parte a respeito da impossi-
bilidade de assuncao dos encargos decorrentes da demanda gera presuncio relativa do estado
de hipossuficiéncia.

Todavia, no caso dos autos, verifico que o ora recorrente recebe beneficio de aposentadoria, no
valor de R$ 1.306,71 - fls. 03, e remuneracao de R$ 2.111.82 - fls. 04), na competéncia 09/2009.
Desta forma, restou afastada a presuncao juris tantum da declaragdo de hipossuficiéncia
apresentada na demanda previdenciaria.

Nesse sentido, trago a colagdo o seguinte excerto:

“PROCESSUAL CIVIL. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. ART. 4° DA LEI 1.060/50.
PRESUNCAO JURIS TANTUM. POSSIBILIDADE DE AFASTAMENTO NO CASO CONCRE-
TO.

1. A norma contida no art. 4° da Lei 1.060/50, que prevé o beneficio da assisténcia judiciaria
mediante simples afirmagdo, veicula presuncio juris tantum em favor da parte que faz o
requerimento, e nio direito absoluto, podendo ser indeferido o pedido, caso o magistrado se
convenca de que nao se trata de hipossuficiente.

2. Agravo regimental a que se nega provimento”.

(STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 2007/0140867-2 - DJ
31.03.2008 - Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS)

Assim, a sentenga merece ser mantida. (...).

Cumpre ainda ressaltar que a decisdo monocratica com fundamento no art. 557, caput
e § 1°-A, do CPC, que confere poderes ao relator para decidir recurso manifestamente im-
procedente, prejudicado, deserto, intempestivo ou contrario a jurisprudéncia dominante do
respectivo Tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior, sem submeté-lo
ao 6rgao colegiado, nao importa em infringéncia ao CPC ou aos principios do direito.

A norma em questao consolida a importancia do precedente jurisprudencial ao tempo
em que desafoga as pautas de julgamento.

Confira-se:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. DECISAO MONOCRA-
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TICA. NEGATIVA DE SEGUIMENTO. RELATOR. POSSIBILIDADE. ART. 557 DO CPC.
REDACAO DA LEI 9.756/98. INTUITO. DESOBSTRUCAO DE PAUTAS DOS TRIBUNAIS.
MENOR SOB GUARDA. PARAGRAFO 20, ART. 16 DA LEI 8.231/91. EQUIPARACAO A FILHO.
FINS PREVIDENCIARIOS. LEI 9.528/97. ROL DE DEPENDENCIA. EXCLUSAO. PROTECAO
A MENOR. ART. 33, PARAGRAFO 3° DA LEI 8.069/90. ECA. GUARDA E DEPENDENCIA
ECONOMICA COMPROVACAO. BENEFICIO. CONCESSAO. POSSIBILIDADE. PRECEDEN-
TES DO STJ. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO.

I - A discuss@o acerca da possibilidade de o relator decidir o recurso interposto isoladamente,
com fulero no art. 557 do Codigo de Processo Civil, encontra-se superada no ambito desta
Colenda Turma. A jurisprudéncia firmou-se no sentido de que, tratando-se de recurso mani-
festamente improcedente, prejudicado, deserto, intempestivo ou contrario a jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior,
inocorre nulidade da decisdo quando o relator ndo submete o feito a apreciacao do 6rgao
colegiado, indeferindo monocraticamente o processamento do recurso.

IT - Na verdade, a reforma manejada pela Lei 9.756/98, que deu nova redacao ao artigo 557 da
Lei Processual Civil, teve o intuito de desobstruir as pautas dos tribunais, dando preferéncia
a julgamentos de recursos que realmente reclamam apreciacio pelo 6rgao colegiado.

(..

(Origem: STJ - Superior Tribunal de Justiga; Classe: AGRESP - Agravo Regimental no Recurso
Especial - 727716; Processo: 200500289523; UF: CE; Orgao Julgador: Quinta Turma; Data
da decisdo: 19/04/2005; Documento: STJo00610517; Fonte: DJ; Data: 16/05/2005; pagina:
412; Relator: GILSON DIPP)

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

EMENTA: Recurso extraordinario. Agravo Regimental. 2. Salario-educacao. Constitucio-
nalidade. Precedentes desta Corte. 3. Decisao monocratica, nos termos do art. 557, do CPC.
Atribuicao que nao configura violacdo do devido processo legal, do contraditério, e da ampla
defesa. 4. Agravo regimental a que se nega provimento.

(Origem: STF - Supremo Tribunal Federal; Classe: RE-AgR - Ag. Reg. no Recurso Extraor-
dinario; Processo: 291776; UF: DF; Fonte: DJ; Data: 04-10-2002; PP-00127; EMENT VOL-
02085-04; PP-00651; Relator: GILMAR MENDES)

Além do que, é assente a orientacdo pretoriana, reiteradamente expressa nos julgados
desta C. Corte Regional, no sentido de que o 6rgao colegiado nao deve modificar a decisao do
Relator, salvo na hipotese em que a decisao impugnada nao estiver devidamente fundamen-
tada, ou padecer dos vicios da ilegalidade e abuso de poder, e for passivel de resultar lesao
irreparavel ou de dificil reparacao a parte.

Nesse sentido, cabe colecionar o julgado que porta a seguinte ementa:

PROCESSO CIVIL - RECURSO PREVISTO NO § 1° DO ARTIGO 557 DO CPC - AUSENCIA
DE TRASLADO DA DECISAO AGRAVADA E A RESPECTIVA CERTIDAO DE INTIMACAO,
OU EQUIVALENTE - PECAS OBRIGATORIAS - INSTRUCAO DEFICIENTE - INTIMACAO
PARA REGULARIZACAO - DESCABIMENTO - LEI 9139/95 - DECISAO MANTIDA - AGRA-
VO IMPROVIDO.

1. A auséncia do traslado da decisao agravada e da respectiva certidao de intimacao, ou equi-
valente, inviabiliza o conhecimento do agravo de instrumento.

2. Na atual sistematica do agravo, introduzido pela Lei 9.139/95, campre a parte instruir o
recurso com as pecas obrigatorias e as necessarias ao conhecimento do recurso, nao dispondo
o 6rgao julgador da faculdade ou disponibilidade de determinar a sua regularizacao.

3. Consoante entendimento consolidado nesta E. Corte de Justiga, em sede de agravo previsto
no art. 557 paragrafo 1° do CPC, nao deve o 6rgio colegiado modificar a decisdo do relator
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quando bem fundamentada, e ausentes qualquer ilegalidade ou abuso de poder.

4. A auséncia de possibilidade de prejuizo irreparavel ou de dificil reparacio a parte, é de ser
mantida a decisdo agravada.

5. Recurso improvido.

(Origem: TRIBUNAL - TERCEIRA REGIAO - Classe: AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO -
138392 - Processo: 200103000278442 UF: SP Orgdo Julgador: QUINTA TURMA - RELATO-
RA: DES. FED. RAMZA TARTUCE - Data da decisdo: 26/11/2002 - DJU DATA: 11/02/2003
PAGINA: 269)

Por essas razoes, nego provimento ao agravo legal.
E o voto.
Juiza Federal Convocada RAQUEL PERRINTI - Relatora
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AGRAVO LEGAL EM APELACAO CIVEL
0002124-88.2010.4.03.6303
(2010.63.03.002124-7)

Agravante: UNIAO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Agravada: R. DECISAO DE FLS.

Apelante: UNTAO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)

Apelada: DULCILEI APARECIDA TOUZO COELHO

Origem: JUIZO FEDERAL DA 62 VARA DE CAMPINAS - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO HERBERT DE BRUYN
Classe do Processo: AC 1784584 .

Disponibilizacdo do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 09/05/2013

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO LEGAL CONTRA DECISAO MONOCRATICA -
ARTIGO 557 DO CPC - CANCELAMENTO DE CPF - INSTRUCAO NORMATIVA
1.042/2010 DA SRF.

1. A disposicao contida no artigo 557, do Codigo de Processo Civil, possibilita ao Relator
do recurso negar-lhe seguimento, ou dar-lhe provimento, por decisdo monocratica,
sem submeter a questdo ao respectivo Orgio Colegiado.

2. O artigo 30, IV, da Instrucao Normativa 1.041/2010, da Secretaria da Receita Fe-
deral, prevé a possibilidade de cancelar-se o CPF por determinacao judicial.

3. Uso fraudulento do CPF da autora, por parte de terceiros, que: a) fizeram em-
préstimo em seu nome, usando seu CPF; b) transferiram beneficio previdenciario,
recebido de unidade do INSS no Estado onde mora (Sao Paulo) para outro (Goiéas); c)
efetuaram compras em nome da autora sem pagar pelos objetos comprados, a gerar
o lancamento do nome da autora em cadastros de protecao e restri¢ao ao crédito, d)
tentaram comprar dois aparelhos de celular mediante o uso de seu CPF.

4. Referidos fatos ocorreram ao longo de 2009 e 2010, de maneira a demonstrar nao
se tratar de uso isolado e inico do CPF da autora, mas de uso repetido.

5. Diante deste contexto, a sentenca considerou caracterizada justa causa para aco-
lher o pedido da autora, com fundamento no artigo 30, IV, da Instru¢ao Normativa
1.041/2010, de modo a resolver dois problemas: primeiro, evitar que a autora conti-
nuasse a sofrer os inforttinios de que vinha sendo vitima e, segundo, impedir a que
terceiros continuassem a utilizar indevidamente um namero de CPF que nao lhe
pertence.

6. O caso dos autos enquadra-se dentre os que merecem tratamento diferenciado, a
revelar a preméncia de novo cadastro, devendo ser mantida a sentenga que determinou
o cancelamento e a emissao de novo nimero de CPF a autora, decisdo ja cumprida
pela Delegacia da Receita Federal do Brasil em Campinas, conforme noticiado pela
Unido Federal as fls. 112 dos autos.

7. Honorérios advocaticios nao sao devidos a Defensoria Publica quando ela atua
contra a pessoa juridica de direito pablico a qual pertenca, nos termos da Simula
421 do Superior Tribunal de Justica.

8. Agravo legal improvido.
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ACORDAO

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

Sao Paulo, 02 de maio de 2013.
Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN (Relator): Trata-se de agravo
legal interposto contra decisao monocratica do relator, proferida nos termos do art. 557, caput,
do Codigo de Processo Civil, consistente na negativa de seguimento a apelacao e no provimento
parcial da remessa oficial, tida por interposta, para afastar a condenacao em honorarios advo-
caticios imposta a Unido Federal nos autos de acdo de conhecimento proposta com o objetivo
de cancelar o CPF que lhe foi atribuido a autora pela Secretaria da Receita Federal e obter a
expedicao de outro.

Apresento o feito em mesa para pronunciamento da Sexta Turma.
E o relatério.
Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN (Relator): Ao apreciar refe-
rido recurso, assim decidiu o relator:

Naio obstante a omissdo da sentenca quanto ao reexame necessario, examino o processo tam-
bém por este angulo por forca da disposi¢do contida no art. 475, I do Cédigo de Processo Civil.
O cancelamento de inscri¢cdo no Cadastro de Pessoas Fisicas da Secretaria da Receita Federal
somente é admissivel, quando constatada multiplicidade de inscri¢cdes da propria pessoa fisica
ou quando do 6bito desta.

Para qualquer outra situacdo nio englobada nos critérios fixados administrativamente, ndo
seria licita a expedigdo de segunda inscrigdo, sob pena de perda da confiabilidade do cadastro.
A sentenca julgou procedente o pedido, ao seguinte fundamento:

“Observo que a autora relata e fornece elementos indiciarios de que: a) terceiros ji fizeram
empréstimo em seu nome, usando seu CPF; b) terceiros transferiram o beneficio previdenciario
que recebe do INSS do estado onde mora (Sdo Paulo) para outro Estado (Goiés), c) terceiros
efetuaram compras em nome da autora e nao pagaram os objetos comprados, o que ocasionou
o lancamento do nome da autora em cadastros de protecdo, d) terceiros ja tentaram comprar
dois aparelhos de celular usando seu CPF. Todos esses fatos ocorreram ao longo de 2009 e
2010, 0 que leva a crer que nao se trata de um uso isolado e tinico do CPF da autora, mas sim
de uso repetido.

Diante deste contexto, entendo que esta caracterizada a justa causa para acolher o pedido da
autora e, com isso, resolver dois problemas: o primeiro, evitar que a autora continue a sofrer
os infortanios de que vem sendo vitima e, o segundo, impedir que terceiros continuem a
utilizar indevidamente um namero de CPF que nao lhe pertence.”
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Entendo que o principio da razoabilidade deve ser aplicado na presente hipotese, determi-
nando-se o cancelamento da inscri¢ao no CPF n° 212.652.258-00.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ao se reportar ao referido principio, in Direito Administrativo,
Atlas, 112 ed., pag. 81, assim leciona:

“Isto porque o principio da razoabilidade, entre outras coisas, exige proporcionalidade entre
os meios de que se utiliza a Administrac¢io e os fins que ela tem que alcancar. E essa pro-
porcionalidade deve ser medida ndo pelos critérios pessoais do administrador, mas segundo
padrdes comuns na sociedade em que vive; e ndo pode ser medida diante dos termos frios
da lei, mas diante do caso concreto.”

Nesse sentido, confira-se:

“ADMINISTRATIVO. INSCRI(;AO NO CADASTRO DE PESSOAS FiSICAS (CPF). EXTRAVIO.
USO FRAUDULENTO. CANCELAMENTO. ANTECIPAQAO DA TUTELA. DEFERIMENTO.
CUMPRIMENTO DA SENTENCA. SITUACAO CONSOLIDADA. DESCONSTITUICAO DO
ATO. INVIABILIDADE. HONORARIOS SUCUMBENCIAIS. AFASTAMENTO DA CONDE-
NACAO.

1. Objetiva o autor cancelamento do nimero de inscri¢cdo no CPF - Cadastro de Pessoas Fi-
sicas, bem como expedi¢do de novo nimero, em razdo da utilizacao indevida por terceiro,
causando-lhe prejuizos de ordem moral e econdmica.

2. Decidiu esta Turma que ‘a alegacao de roubo de documentos e de posterior uso por terceiros
ndo autoriza o cancelamento do nimero de CPF e a concessdo de novo nimero de inscrigao,
tendo em vista que a seguranga juridica de identificacdo dos cidadaos deve sobrepor-se ao
interesse do particular. Precedente’ (AC 2003.35.00.005913-9/GO, Rel. Desembargadora
Federal Selene Maria de Almeida, e-DJF1 de 09/04/2010).

3. A Unido informa ‘o cumprimento da sentenca concessiva de antecipacao de tutela’, anexando
oficio, expedido em 29/05/2007, no qual a Receita Federal declara que procedeu “ao cance-
lamento do CPF 533012.266-04” e efetuou ‘nova inscricdo no CPF do Sr. SAVIO TEIXEIRA
PEREIRA.

4. Embora a jurisprudéncia desta Turma seja pela inviabilidade do cancelamento de niimero
de CPF, mantém-se o cancelamento efetivado por forga de antecipagio de tutela, em razao do
fato consumado, que nio se justifica reverter.

5. Apelacao e remessa oficial parcialmente providas para afastar a condenacao da Unido ao
pagamento de honorarios sucumbenciais.”

(TRF2, AC 2006.38.09.001820-8, Desembargador Federal Jodo Batista Moreira, e-DJF1:
20/04/2012)

“AGRAVO INTERNO. NUMERO DE INSCRICAO NO CPF. ALTERACAO.

I - Entende-se que o principio da razoabilidade deve ser aplicado na presente hipotese,
determinando-se o cancelamento da inscri¢do no CPF da Autora-Apelada. E isto porque,
conforme bem frisou o douto Juizo a quo, a documentacao acostada aos autos é suficiente
para demonstrar a utilizagio por terceiros do CPF da Parte Autora.

IT - Agravo Interno improvido.”

(TRF2, APELRE 2009.50.01.001839-5, relator Desembargador Federal Reis Friede, E-DJF2R:
23/06/2010)

“ADMINISTRATIVO. ACAO ORDINARIA. CANCELAMENTO DE INSCRI(;AO NO CPF.
IMPROVIMENTO.

1. Analisando-se o plexo de provas, no que pertine ao uso indevido do CPF da apelada por ter-
ceiros (principalmente o termo de declaracao prestado na Delegacia de Prevengao e Repressio
a Crimes Fazendarios), acarretando-lhe varios dissabores em sua rotina de vida, afigura-se
correto nao s6 o cancelamento do seu nimero de inscrigdo no Cadastro de Pessoas Fisicas,
como também, a expedicio de outro de registro pela Secretaria da Receita Federal.

2. O inciso IV do artigo 46 da a Instru¢do Normativa SRF n° 461, de 18.10.2004 faz referén-
cia a possibilidade de cancelamento do n° de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas, por
determinacao judicial.
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3. Afigura-se incensuravel a sentenga impugnada, pois ndo seria justo exigir que uma cidada
permanecesse com a mesma inscricdo no CPF, se este se apresenta como instrumento para
delinqiientes continuarem a lesar a sociedade. A razio desse entendimento é o de se prestigiar
o principio da dignidade da pessoa humana, estampado no inciso III do artigo 1° da CRFB/88.
4. Apelacdo a que se nega provimento.”

(TRF2, AC 2005.50.01009205-0, relatora Desembargadora Federal Salete Maccaloz, E-DJF2R:
07/05/2010)

A remessa oficial devolve o Tribunal o reexame de todas as parcelas da condenacao suportadas
pela Fazenda Publica, inclusive dos honorarios de advogado, a teor do disposto no verbete
325 da Stimula do Superior Tribunal de Justica:

Na hip6tese em exame, verifico estar a autora assistida pela Defensoria Publica da Uniao,
sendo descabida a fixacdo de honorarios advocaticios contra a Unido Federal, nos termos do
verbete de simula do Superior Tribunal de Justica 421, in verbis:

“Os honoréarios advocaticios nao sao devidos a Defensoria Publica quando ela atua contra a
pessoa juridica de direito ptblico a qual pertenga.”

Nao hé nos autos alteracdo substancial capaz de influir na decisdo agravada. Alis, a
ela se acresca o fato de o inciso IV do artigo 30 da Instrucao Normativa da Receita Federal
n® 1.042/2010 textualmente prever a possibilidade de poder ser cancelado o CPF por deter-
minacao judicial.

Sendo assim, a propria Secretaria da Receita Federal, ao editar a supracitada resolucao
admitiu, em tese, a possibilidade do Poder Judiciario, atento a circunstancias excepcionais de
cada caso concreto, determinar a expedicao de novo nimero.

Ou seja, em que pese a regra geral, é possivel que o contribuinte receba novo nimero
de inscricao, sendo presumivel a viabilidade do sistema da Receita Federal providenciar mu-
dancas desse jaez.

Importante destacar a existéncia de outras hipoteses onde é permitido o cancelamento
do CPF, inclusive pela autoridade administrativa revelando conduta, sendo generalizada, ao
menos juridicamente admissivel.

O caso dos autos enquadra-se dentre os que merecem tratamento diferenciado a revelar
a preméncia de novo cadastro, como bem analisado pelo juiz singular, devendo ser mantida a
sentenca que determinou o cancelamento e a emissao de novo nimero de CPF a autora, deci-
sao ja cumprida pela Delegacia da Receita Federal do Brasil em Campinas, conforme noticia
a Unido Federal as fls. 112 dos autos.

Ante o exposto, voto por negar provimento ao agravo legal.
Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN - Relator
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
0025009-22.2012.4.03.0000
(2012.03.00.025009-0)

Agravante: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

Agravada: ALL AMERICA LATINA LOGISTICA MALHA PAULISTA S/A
Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE BAURU - SP

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRE NEKATSCHALOW
Classe do Processo: Al 484408 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 09/05/2013

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. REINTEGRACAO DE POSSE.
MALHA FERROVIARIA. OCUPACAO IRREGULAR. CONVERSAO EM ACAO OR-
DINARIA. ANTECIPACAO DE TUTELA. RISCO DE DANO GRAVE OU DE DIFICIL
REPARACAO NA CONTINUIDADE DA PRESENCA DE MORADORES EM TRECHO
AFETO AO TRANSITO DE VEICULOS PESADOS. MANUTENQAO DA DECISAO
AGRAVADA.

1. A Defensoria Publica da Unido insurge-se contra decisao que determinou o desa-
possamento de familias residentes em area de dominio de rede ferroviaria, os quais,
prossegue, seriam removidos por iniciativa da Prefeitura Municipal no ambito de
programa habitacional do Governo Federal. Acrescenta haver entre os moradores
pessoas idosas, criancas em ano letivo, portadores de deficiéncia fisica. Entende que
a agravada nao faz jus a tutela liminar concedida em primeiro grau de jurisdi¢ao, pois
em verdade o que se caracteriza é o periculum in mora “reverso”, como diz. Também
nao estaria presente o requisito concernente ao fumus boni iuris, dada a ancianidade
da posse dos moradores, a excluir a medida judicial intentada pela recorrida.

2. Os pressupostos para a reintegracao liminar de posse foram analisados pelo MM.
Juiz a quo, que decidiu converter a agao em ordinaria e, diante da urgéncia e do risco
de dano irreparavel ou de dificil reparacao, concedeu tutela antecipada.

3. Ao contrario do afirmado pela agravante, é evidente que as familias ocupam a faixa
de dominio da malha ferroviaria, conforme noticiado pela imprensa (fls. 45/46v.) e
as fotografias constantes a fls. 70/71, nas quais se verifica o erguimento de diversas
construcoes precarias as margens dos trilhos da linha férrea.

4. Pelo exame das razdes da recorrente, nao ha indicativo de que os moradores te-
riam justo titulo a posse que, além de irregular, ocasiona risco a incolumidade dos
moradores. Nao se concebe, sob o especioso fundamento de uma suposta posse anti-
ga (irregular), devam permanecer os moradores indefinidamente no trecho afeto ao
transito de veiculos pesados.

5. Nao socorre a autora a existéncia de plano municipal para desocupar a area de
risco, na medida em que desde a prolacao da decisao agravada, em 06.07.12 (fl. 13v.),
nao ha noticias da efetivacao da retirada das familias do local. Esse, alias, foi um dos
fundamentos pelos quais se deferiu a antecipacao de tutela neste agravo para conceder
o prazo de 20 (vinte) dias, a partir de 03.09.12, para que o local fosse desocupado
voluntariamente, de modo que até o momento nao foi alterada a situacao que ensejou
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a propositura da acao originaria, conforme informado pelas partes as fls. 67/71.
6. Agravo de instrumento nao provido.

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, negar provimento
ao agravo de instrumento, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado.

Sao Paulo, 29 de abril de 2013.
Desembargador Federal ANDRE NEKATSCHALOW - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRE NEKATSCHALOW (Relator): Trata-se de
agravo de instrumento interposto pela Defensoria Publica da Unido contra a decisao de fls.
12/13Vv., que deferiu antecipacao de tutela requerida por ALL - América Latina Logistica Malha
Paulista, para reintegra-la na posse de faixa de dominio de malha ferroviaria localizada no
quilémetro 339 da Rodovia Antonio Salim Curiati, no perimetro urbano de Avaré (SP).

Alega-se, em sintese, o seguinte:

a) os réus estao no local ha muitos anos, com ciéncia da autora, o que afasta a afirmacao
de periculum in mora;

b) a autora havia anteriormente ajuizado reintegracao de posse perante a Justica Estadu-
al, sendo extinto o processo sem resolucao do mérito (CPC, art. 267, III), por nao terem sido
realizadas as providéncias determinadas pelo Juizo a quo;

c¢) em decorréncia, evidente a ma-fé da autora ao afirmar que teve ciéncia da ocupacao
apenas em 21.02.11;

d) a autora tem conhecimento da ocupacao de familias ao longo da linha férrea desde
14.10.07, conforme se depreende da peticao inicial dos autos distribuidos perante a Justica
Estadual,;

e) risco de grave dano a aproximadamente 100 pessoas que ocupam a area, dentre elas
criancas e adolescentes em periodo letivo;

f) ndo ha prova de que as familias ocupam a faixa de dominio especificada pela autora;

g) o Juizo a quo, ao deferir a antecipacao de tutela, ndo a limitou as familias que estejam
a menos de 15 metros da linha férrea;

h) necessidade de prova técnica para identificar as residéncias eventualmente construidas
no territério especificado pela autora;

g) existéncia de plano municipal para a desocupacao da area e realocacao das familias
em moradias do Programa Minha Casa Minha Vida;

h) o plano municipal nao pode ser colocado em pratica no prazo exiguo de 20 (vinte)
fixado na decisao recorrida (fls. 2/9).

O pedido de antecipacao dos efeitos da tutela recursal foi deferido somente para suspen-
der a eficacia da decisao recorrido por 20 (vinte) dias, a contar do dia 03.09.12 (fls. 55/56).
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Contra esta decis@o a Defensoria Publica da Unido op0s embargos de declaracao (fls. 58/61),
que tiveram seu provimento negado (fls. 63/65).

A parte contraria nao apresentou resposta (fl. 62).

No dia 06.12.12, determinei que as partes informassem o cumprimento do mandado de
reintegracao de posse. Em 21.01.13 e 23.01.13, respectivamente, tanto a Defensoria Publica
da Uniao quanto a América Latina Logistica Malha Paulista S/A informaram nao ter havido
o cumprimento do mandado, instruindo os autos com fotografias que demonstram nao ter
havido alteracao na ocupacao da malha ferroviaria (fls. 67/71).

E o relatorio.
Desembargador Federal ANDRE NEKATSCHALOW - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRE NEKATSCHALOW (Relator): A Defensoria
Puablica da Unido insurge-se contra decisdo que determinou o desapossamento de familias
residentes em 4rea de dominio de rede ferroviaria, os quais, prossegue, seriam removidos por
iniciativa da Prefeitura Municipal no ambito de programa habitacional do Governo Federal.
Acrescenta haver entre os moradores pessoas idosas, criancas em ano letivo, portadores de
deficiéncia fisica. Entende que a agravada nao faz jus a tutela liminar concedida em primeiro
grau de jurisdicao, pois em verdade o que se caracteriza é o periculum in mora “reverso’,
como diz. Também nao estaria presente o requisito concernente ao fumus boni iuris, dada
a ancianidade da posse dos moradores, a excluir a medida judicial intentada pela recorrida.

Verifico nos autos que os pressupostos para a reintegracao liminar de posse foram anali-
sados pelo MM. Juiz a quo, que decidiu converter a acao em ordinéaria e, diante da urgéncia e
do risco de dano irreparavel ou de dificil reparacao, concedeu tutela antecipada nos seguintes
termos:

Verifico que da data em que a autora teve conhecimento da ocupacao indevida por invasores
nao identificados na faixa de dominio da malha ferroviaria da qual detém posse legitima,
ou seja, considerando-se esta como sendo a data da lavratura do Boletim de ocorréncia
(21/02/2011 - fls. 30/31), em que pese a invasao ter ocorrido, na realidade, anteriormente a este,
em data que nao restou precisada nos autos, até a data de propositura da presente demanda
(02/07/2012 - folha 02), fato é que a posse indevida data de mais de ano e dia.

Ainda, apesar do infimo valor atribuido a causa pela parte autora, mas diante da complexidade
da causa, somado ao fato de se tratar de acao “de forca velha”, eis que a posse dos réus dura
mais de ano e dia, converto o rito desta demanda para ordinario.

Remetam-se os autos ao SEDI para que promova as regularizacées acima detalhadas.
Mesmo em se tratando de acdo “de forca velha”, afigura-se possivel conhecer do pedido de
reintegracdo de posse da mencionada faixa de dominio, com antecipagao de tutela.
Denota-se pelos documentos de folhas 28 a 31 estarem os requeridos ocupando indevidamente
a faixa de dominio a margem da ferrovia, da qual a autora, em face de contrato de concessao
de servicos firmado com a Unido, por intermédio do Ministério dos Transportes, detém a
posse legitima, eis que atua como concessionaria de exploracao e desenvolvimento do servico
publico de transporte ferroviario de cargas da Malha Paulista.

Conclui-se, portanto, estarem os réus ocupando area ptblica indevidamente, fato que, por si
s6, demonstra a presenca da verossimilhanca da alegacao, e do risco de dano de dificil repa-
racao, eis que os invasores passaram a construir casas de alvenaria e barracos de madeira em
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area muito proxima dos trilhos férreos, portanto, a autora pretende resguardar a seguranga
de todos que pelo local transitam e residem, justificando que se proceda a retirada dos de-
mandados, devolvendo-se a posse a quem de direito.

Isso posto, defiro a antecipagao de tutela, para o efeito de reintegrar a autora a posse da faixa
de dominio da malha ferroviaria situada no Km 339, da Rodovia Antonio Slin Curiat, peri-
metro urbano da cidade de Avaré - SP, no Bairro Jurumirim (Favela Biquinha). (fls. 12v./13)

A decisao nao merece reparo.

Ao contrario do afirmado pela agravante, é evidente que as familias ocupam a faixa de
dominio da malha ferroviaria, conforme noticiado pela imprensa (fls. 45/46v.) e as fotografias
constantes a fls. 70/71, nas quais se verifica o erguimento de diversas construcoes precarias
as margens dos trilhos da linha férrea.

Pelo exame das razoes da recorrente, nao ha indicativo de que os moradores teriam
Jjusto titulo a posse que, além de irregular, ocasiona risco a incolumidade dos moradores.
Nao se concebe, sob o especioso fundamento de uma suposta posse antiga (irregular), devam
permanecer os moradores indefinidamente no trecho afeto ao transito de veiculos pesados.

Nao socorre a autora a existéncia de plano municipal para desocupar a area de risco, na
medida em que desde a prolacao da decisao agravada, em 06.07.12 (fl. 13v.), ndo ha noticias da
efetivacao da retirada das familias do local. Esse, alias, foi um dos fundamentos pelos quais
deferi a antecipacao de tutela para conceder o prazo de 20 (vinte) dias, a partir de 03.09.12,
para que o local fosse desocupado voluntariamente, de modo que até o momento nao foi al-
terada a situacdo que ensejou a propositura da acdo originaria, conforme informado pelas
partes as fls. 67/71.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravo de instrumento.
E o voto.
Desembargador Federal ANDRE NEKATSCHALOW - Relator
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AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO
0032575-22.2012.4.03.0000
(2012.03.00.032575-2)

Agravante: MARINALVA DA SILVA

Agravada: R. DECISAO DE FLS. 92/97

Agravante: MARINALVA DA SILVA

Agravado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS

Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL FAUSTO DE SANCTIS

Classe do Processo: Al 490947 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 02/05/2013

EMENTA

PREVIDENCIARIO. AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ARTIGO
557, § 1°, DO CPC. CUMULACAO DE PEDIDOS DE CONCESSAO DE BENEFICIO
PREVIDENCIARIO E INDENIZAQAO POR DANOS MORAIS. ADEQUAQAO EX
OFFICIO DO VALOR DA CAUSA PELO MAGISTRADO COM VISTAS A FIXACAO
DA COMPETENCIA PARA JULGAMENTO. POSSIBILIDADE.

1. Nao ha obice a cumulacao dos pedidos de concessao de beneficio previdenciario e
de indenizacao por danos morais, ja que o Juizo a quo é competente para apreciar
ambos os pedidos formulados, isto é, tanto a matéria previdenciaria quanto a civel. O
pedido indenizatoério constitui questao secundaria e indissociavel da pretensao prin-
cipal, tendo em vista que a procedéncia daquele pedido dependera de a parte Autora
demonstrar a ocorréncia do dano e seu nexo de causalidade com a conduta (suposta-
mente ilicita) do INSS de indeferir, em ambito administrativo, o beneficio pleiteado.
2. Tendo o valor da causa reflexos na competéncia do Juizo para a demanda (art. 3°, §
39, Lei n° 10.259/2001), bem como na verba de sucumbéncia e nas custas processuais,
nao pode o autor fixa-lo ao seu livre arbitrio. O valor da causa deve corresponder ao
proveito economico perseguido pela parte, podendo o magistrado, de oficio, com base
nos elementos faticos do processo, determinar a sua adequacao.

3. E certo que, havendo cumulacio dos pedidos de concessao de beneficio previden-
ciario e de indenizacao por danos morais, os respectivos valores devem ser somados
para efeito de apuracao do valor da causa (inteligéncia do art. 259, II, do CPC). Con-
tudo, a pretensao secundaria nao poderia ser desproporcional em relacao a principal,
de modo que, para definicao do valor correspondente aos danos morais, deveria ter
sido utilizado como parametro o quantum referente ao total das parcelas vencidas e
vincendas do beneficio previdenciario pretendido.

4. Assim, sendo excessivo o valor atribuido a indenizacao por danos morais, vale dizer,
ultrapassando o valor pretendido o limite equivalente ao total das parcelas vencidas
mais doze vincendas do beneficio (inteligéncia do art. 260 do CPC), é perfeitamente
possivel que o Juizo reduza, de oficio, o valor da causa, ao menos provisoriamente,
com vistas a fixacao da competéncia para o julgamento do feito.

5. No caso em analise, apurou-se, em principio, que a soma das parcelas vencidas
mais doze vincendas do beneficio totalizaria a quantia de R$ 13.258,86 (R$ 3.314,70
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referentes as parcelas vencidas + R$ 9.944,16 referentes as parcelas vincendas),
de modo que, se acrescermos a mesma quantia (considerada como valor limite para
a indenizagdo por danos morais), o valor total da causa nao ultrapassaria sessenta
vezes o salario minimo vigente a época do ajuizamento, do que se conclui que deve
ser mantida a decisdo de remeter os autos ao Juizado Especial Federal.

6. Agravo a que se nega provimento.

ACORDAO

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

Sao Paulo, 22 de abril de 2013.
Desembargador Federal FAUSTO DE SANCTIS - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal FAUSTO DE SANCTIS (Relator):

Trata-se de Agravo (fls. 100/106), previsto no artigo 557, § 1°, do CPC, interposto por
MARINALVA DA SILVA em face da decisdao monocratica (fls. 92/97) que negou seguimento a
Agravo de Instrumento, este interposto em face da decisao (fls. 86/88) em que o Juizo Federal
da 22 Vara Previdenciaria de Sao Paulo-SP, nos autos de demanda em que se objetiva a con-
cessao de beneficio previdenciario e indenizacao por danos morais, reduziu o valor da causa
ao patamar de R$ 16.573,56 (fl. 87) e, por conseguinte, declinou da competéncia para analise e
julgamento do feito subjacente, determinando a remessa dos autos ao Juizado Especial Federal.

Alega-se, em sintese, que, para efeito de valor da causa, o valor do dano moral a se
considerar deve ser aquele fixado inicialmente pelo autor, ja que “nao houve sequer instrucao
probatoria para a possivel fixacdo pelo magistrado a quo do valor do dano moral” (fl. 102).
Requer-se a reforma da decisao que determinou a remessa dos autos ao Juizado Especial
Federal.

E o relatério.
Desembargador Federal FAUSTO DE SANCTIS - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal FAUSTO DE SANCTIS (Relator):

Reitero os argumentos expendidos por ocasido da prolacao da decisao monocratica (fls.
92/97), cujos principais trechos, por oportuno, passo a destacar:

(..

Primeiramente, consigno que nao havia dbice a cumulac¢io dos pedidos de concessdo de bene-
ficio previdenciario e de indenizacao por danos morais, ja que o Juizo a quo é competente para
apreciar ambos os pedidos formulados, isto é, tanto a matéria previdenciaria quanto a civel.
O pedido indenizatdrio constitui questao secundéria e indissociavel da pretensio principal,
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tendo em vista que a procedéncia daquele pedido dependera de a parte Autora demonstrar a
ocorréncia do dano e seu nexo de causalidade com a conduta (supostamente ilicita) do INSS
de indeferir, em ambito administrativo, o beneficio pleiteado.

A controvérsia travada nos autos diz respeito a possibilidade de o r. Juizo reduzir, de oficio,
o valor atribuido a causa pela parte autora.

Tendo o valor da causa reflexos na competéncia do Juizo para a demanda (art. 3°, § 3°, Lei
n° 10.259/2001), bem como na verba de sucumbéncia e nas custas processuais, nao pode o
autor fixa-lo ao seu livre arbitrio. O valor da causa deve corresponder ao proveito econdmico
perseguido pela parte, podendo o magistrado, de oficio, com base nos elementos faticos do
processo, determinar a sua adequacio.

E certo que, havendo cumulaciio dos pedidos de concessdo de beneficio previdenciario e de
indenizagdo por danos morais, os respectivos valores devem ser somados para efeito de apu-
racao do valor da causa (inteligéncia do art. 259, IT, do CPC). Contudo, a pretensao secundaria
ndo poderia ser desproporcional em relacio a principal, de modo que, para defini¢do do valor
correspondente aos danos morais, deveria ter sido utilizado como parametro o quantum
referente ao total das parcelas vencidas e vincendas do beneficio previdenciario pretendido.
Assim, sendo excessivo o valor atribuido a indenizagao por danos morais, vale dizer, ultra-
passando o valor pretendido o limite equivalente ao total das parcelas vencidas mais doze
vincendas do beneficio (inteligéncia do art. 260 do CPC), é perfeitamente possivel que o
Juizo reduza, de oficio, o valor da causa, a0 menos provisoriamente, com vistas a fixacao da
competéncia para o julgamento do feito.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes julgados:

(..

No caso em anélise, apurou-se, em principio, que a soma das parcelas vencidas mais doze
vincendas do beneficio totalizaria a quantia de R$ 13.258,86 (R$ 3.314,70 referentes as par-
celas vencidas + R$ 9.944,16 referentes as parcelas vincendas), de modo que, se acrescermos
a mesma quantia (considerada como valor limite para a indenizagdo por danos morais), o
valor total da causa nfo ultrapassaria sessenta vezes o salario minimo vigente a época do
ajuizamento, do que se conclui que deve ser mantida a decisdo de remeter os autos ao Juizado
Especial Federal.

(o).

Com tais consideracoes, NEGO PROVIMENTO ao Agravo.
E o voto.
Desembargador Federal FAUSTO DE SANCTIS - Relator
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CONFLITO DE COMPETENCIA
0002538-75.2013.4.03.0000
(2013.03.00.002538-4)

Suscitante: J [[iZO FEDERAL DA 32 VARA PREYIDENCIARIA DE SAO PAULO - SP
Suscitado: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE SAO PAULO - SP

Parte Autora: FLEX CONTACT CENTER ATENDIMENTO A CLIENTES E TECNO-
LOGIA LTDA.

Parte Ré: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL BAPTISTA PEREIRA

Classe do Processo: CC 15012 A

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 18/04/2013

EMENTA

CONFLITO DE COMPETENCIA. RELACAO JURIDICA CONTROVERTIDA DE NA-
TUREZA JURIDICA ADMINISTRATIVA. PEDIDO DE JULGAMENTO DO PROCES-
SO ADMINISTRATIVO PERANTE O INSS EM RAZAO DA DEMORA OU OMISSAO
EM SUA ANALISE. COMPETENCIA DA VARA CIVEL FEDERAL.

1. Nos termos do Provimento n° 186/1996 do Conselho da Justica Federal da 32
Regido, as varas previdenciarias da Capital tém competéncia exclusiva nas acoes de
beneficios previdenciarios.

2. O Regimento Interno desta Corte estabelece que a competéncia interna define-se
de acordo com a matéria e natureza da relagao juridica litigiosa, razao pela qual nem
toda controvérsia acerca de atos praticados pelo INSS insere-se na competéncia da
32 Secao.

3. O INSS, ao demorar ou deixar de analisar a impugnacao administrativa, tal fato
corresponde a um problema de administracao e eficiéncia do servigo publico, o que
insere-se na competéncia das Varas Federais Civeis, por nao se constituir a natureza
juridica da relagao litigiosa previdenciaria e sim administrativa.

4. As Turmas desta Corte que compdem a 22 Sec¢ao, que é a competente para julgar
demandas de direito administrativo, analisam quest6es idénticas aos presentes au-
tos, demonstrando que refogem da atribuicdo da 32 Secdo, conforme os seguintes
julgados: TRF3, AMS 0002304-852011.4.03.6104, 32 Turma, Relatora Desembar-
gadora Federal Cecilia Marcondes, e-DJF3 Judicial 1 data: 04/03/2013; TRF3, Al
0039038-14.2011.4.03.0000, 42 Turma, Relatora Desembargadora Federal Marli
Ferreira, e-DJF3 Judicial 1 data: 24/05/2012; TRF3, Al 0029931-43.2011.4.03.0000,
62 Turma, Relatora Desembargadora Federal Consuelo Yoshida, e-DJF3 Judicial 1
DATA: 29/11/2012.

5. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo Suscitado (Juizo da Vara
Civel Federal).

ACORDAO

) Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Orgao Especial do Tribunal Regional Federal da 32 Regidao, por unanimidade, conhecer do
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conflito de competéncia para declarar a competéncia do Juizo Suscitado, nos termos do rela-
torio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 10 de abril de 2013.
Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA (Relator): Trata-se de con-
flito de competéncia suscitado pelo Juizo Federal da 32 Vara Previdenciaria de Sao Paulo,
no mandado de seguranca em que se discute a omissao da autoridade do INSS na anélise
do processo administrativo da empresa, ora impetrante, Flex Contact Center Atendimento a
Clientes e Tecnologia Ltda.

O MM. Juiz Federal da 12 Vara Civel Federal de Sao Paulo declinou da competéncia a
uma das Varas especializadas, ao fundamento de ser previdenciaria a natureza da matéria.

Por sua vez, o MM. Juiz da 32 Vara Previdenciaria declarou-se igualmente incompetente,
fundamentado na natureza administrativa da questao.

Designei o MM. Juizo suscitado para resolver as medidas de urgéncia.
O Ministério Publico Federal manifesta-se pela procedéncia do conflito.
E o relatorio.

Em mesa.

Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA (Relator): Nos termos do
Provimento n° 186/1996 do Conselho da Justica Federal da 32 Regido, as varas previdencia-
rias da Capital tém competéncia exclusiva nas acoes de beneficios previdenciarios, conforme
abaixo transcrito:

Art. 1° - Declarar implantadas, com as respectivas secretarias, a partir de 19 de novembro
do corrente ano, as 13, 23, 32, 42 e 52 Varas Federais Previdenciarias na Capital - 12 Subsecao
Judiciaria do Estado de Sao Paulo, criadas pela Lei n® 9.788, de 19 de fevereiro de 1999, e
localizadas pelo Provimento n° 172/UCOJ, de 15 de abril de 1999, que terdo funcionamento
no Férum Previdenciario.

Art. 29 - As varas federais implantadas terdo competéncia exclusiva para processos que ver-
sem sobre beneficios previdenciarios, recebendo, por redistribui¢do, o acervo dessa matéria
existente nas varas civeis da Subsecao Judiciaria da Capital, do Forum Pedro Lessa.

“In casu”, o pedido no mandado de seguranca é de determinacao a autoridade coatora
para que analise a impugnacao administrativa apresentada ao INSS. A causa de pedir lastreia-
se em: a) a impugnacao administrativa refere-se ao beneficio concedido a segurada Elisabete
da Silva Correia, que foi encaminhada a pericia médica do INSS por doenca nao relacionada
ao trabalho, no entanto, teve seu beneficio concedido como sendo acidentario; b) a impugnacao
administrativa ocorreu em 24.02.2012, sem que tenha resposta até a presente data (22.10.2012);
c¢) ante a omissao do Gerente Executivo da autarquia em analisar o efeito suspensivo do seu
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requerimento administrativo, ndo restou outra alternativa sendo impetrar o mandado de
seguranca; d) a demora na analise causa prejuizos pecuniarios a empresa impetrante, como
por exemplo, majoracao do Fator Acidentario de Prevencao e, consequentemente, do Risco
Ambiental do Trabalho (RAT); e) a autoridade impetrada infringiu a Lei 9.784/99, pois, apds
a instrucao do processo administrativo, tem o prazo de até trinta dias para decidi-lo.

Para fins de demonstracao do “periculum in mora”, aponta a impetracao que a segurada
empregada esta gozando da estabilidade provisoria (aplicavel somente ao auxilio-doenca aci-
dentéria), com os depositos fundiarios, bem como hé acréscimo no recolhimento pertinente
a cota dos Riscos Ambientais do Trabalho (RAT) em decorréncia do Fator Acidentéario Previ-
denciario (FAP).

O Regimento Interno desta Corte estabelece que a competéncia interna define-se de
acordo com a matéria e natureza da relacao juridica litigiosa, razao pela qual nem toda con-
trovérsia acerca de atos praticados pelo INSS insere-se na competéncia da 32 Secao.

A matéria e a natureza da relagao juridica litigiosa sao apreendidas do pedido e da causa
de pedir, conforme jurisprudéncia sedimentada no E. STJ:

(..

4. Esté pacificado nesta Corte que a competéncia em razdo da matéria é definida em fungao
do pedido e da causa de pedir. (AgRg no AREsp 165.255/RJ, Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 22/05/2012, DJe 04/06/2012)

Esta Corte possui entendimento no sentido de que, para se determinar a competéncia interna
do STJ, € necessario averiguar-se a natureza da relacao juridica posta em discussdo, sendo
que a natureza juridica da lide baseia-se no pedido e na causa de pedir. Precedente: CC n°
108.138/SC, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SECAO, DJe de 06/09/2010. (CC
114.865/DF, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, CORTE ESPECIAL, julgado em 07/03/2012,
DJe 28/03/2012)

Consta da exordial do mandado de seguranca impetrado pela empresa citada que:

E em face desse ato lesivo ao seu direito liquido e certo - o direito ao processamento de sua
contestacao/oficio e o direito a uma decisao por parte da Autarquia representada pela enti-
dade coatora - que se insurge a impetrante, questionamento a omissao por parte da Autori-
dade coatora, como representante do INSS responsével, em responder a contestagao/oficio
formulado quanto ao efeito suspensivo e apreciacao da impugnacao a concessdo do auxilio
doenca como acidentario, eis que a empresa, sem tal resposta, ndo pode demitir a segurada
(exercicio regular do direito), bem como, estd obrigada a efetuar depositos fundirios, sem
ter a certeza da permanéncia do beneficio concedido, qual seja, auxilio doenca acidentario.
Deve ser considerado, ainda, os acréscimos nos recolhimentos previdenciarios pertinentes ao
Risco Ambiental do Trabalho - RAT, o qual tem por base de calculos os acidente de trabalho
ocorridos. Logo, a omissao ¢é prejudicial e afronta direito liquido e certo da Impetrante. (...).
Primeiramente, ressalte-se que néo se requer nos presentes Autos qualquer mudanca de be-
neficio, mas tdo somente que a autoridade coatora responda, nos termos e prazos da Lei, ao
requerimento administrativo feito. (fls. 07 e 11)

Na hipétese do INSS demorar ou deixar de analisar a impugnac¢ao administrativa, tal fato
corresponde a um problema de administracao e eficiéncia do servico publico, o que insere-se
na competéncia das Varas Federais Civeis, por nao se constituir a natureza juridica da relacao
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litigiosa previdenciaria e sim administrativa.

Portanto, a natureza do litigio é eminentemente administrativa, relacionada a processo
administrativo, cuja solucao pleiteia o impetrante, sem se requerer, no mandado de seguranca
“qualquer mudanca de beneficio, mas tao somente que a autoridade coatora responda, nos
termos e prazos da Lei, ao requerimento administrativo feito.” (fl. 11).

O fato de referido processo administrativo versar sobre a alteracdo do tipo de beneficio
previdenciario nao transmuda a natureza da controvérsia para previdenciaria, porquanto nada
de previdenciario foi provocado o Judiciario a decidir.

A empresa impetrante pretende que seu pedido administrativo seja apreciado, nao se in-
surgindo, nesta demanda, contra a concessao ou alteracao de qualquer beneficio previdenciario.

Assim, em momento algum a presente demanda atraira a competéncia da Vara Previ-
denciaria, porquanto essa nao se define em razao das partes.

Ademais, vé-se, na espécie, que os objetivos da impetrante - impedir prejuizos pecunia-
rios a empresa, como a majoracao do Fator Acidentario de Prevencao e, consequentemente, do
Risco Ambiental do Trabalho/RAT, afastar o gozo da estabilidade provisoéria (aplicavel somente
ao auxilio-doenca acidentaria), com os depositos fundiarios - possuem todos implicacGes nas
searas trabalhistas e tributarias.

Frise-se que as Turmas desta Corte que compoem a 22 Secao, que € a competente para
julgar demandas de direito administrativo, analisam questoes idénticas aos presentes autos,
demonstrando que refogem da atribuicao da 32 Secao, conforme os seguintes julgados:

APELAQAO. MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. DU-
RACAO RAZOAVEL. 1. A partir de 2007, fixou o legislador prazo para a conclusio de litigios
envolvendo a Fazenda Publica e o contribuinte na esfera administrativa, determinando o
desfecho do processo administrativo fiscal no prazo de 360 dias a contar do protocolo do
pedido (art. 24 da Lei n° 11.457/07). 2. Tal norma foi editada para concretizar o disposto no
inciso LXXVIII do art. 5° da CF, segundo o qual “a todos, no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo”. 3. Portanto, a demora excessiva na analise do pedido do administrado implica
afronta aos primados da razoabilidade, proporcionalidade e eficiéncia, consagrados na Cons-
tituicao Federal e pelos quais deve a Administracdo Publica se pautar, dentro da estrutura de
Estado Democratico de Direito em que se encontra. 4. Apelacao e remessa oficial a que se nega
provimento. (TRF3, AMS 0002304-852011.4.03.6104, 32 Turma, Relatora Desembargadora
Federal Cecilia Marcondes, e-DJF3 Judicial 1 data: 04/03/2013)

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ADMINISTRATIVO - TRIBUTARIO - PEDIDO DE RESTI-
TUICAO - PRAZO PARA CONCLUSAO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO - PRIN-
CIPIO DA EFICIENCIA. O servico ptiblico deve se pautar, dentre outros principios, pelo da
eficiéncia. Nao havendo razao para a demora na apreciacao dos pedidos administrativos, pode
o contribuinte socorrer-se do Judiciario. Precedente: STJ, REsp 1091042, relatora Ministra
ELIANA CALMON, DJE 21.08.2009. Agravo de instrumento a que se nega provimento. (TRF3,
Al 0039038-14.2011.4.03.0000, 42 Turma, Relatora Desembargadora Federal Marli Ferreira,
e-DJF3 Judicial 1 data: 24/05/2012)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANCA. PRO-
CESSO ADMINISTRATIVO. REQUERIMENTO DE CERTIFICACAO DE IMOVEL RURAL.
INERCIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA. DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO (CF,
ART. 59, LXXCIII). PRINCIPIO DA EFICIENCIA (CF, ART. 37, CAPUT). 1. A agravante im-
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petrou mandado de seguranca em face da autoridade coatora, que ha mais de 01 (um) ano
se mantém inerte no tocante a anilise do requerimento de certificacdo do imével rural de-
nominado Fazenda Irmaoes Queiros, localizado no municipio de Ribas do Rio Pardo, Estado
do Mato Grosso do Sul, de propriedade da agravante. 2. No caso vertente, cumpre observar
que ja transcorreu prazo mais que razoavel para aprecia¢ao do requerimento de certificagio
do imével rural formulado pela agravante. Como é sabido, a Constitui¢cao Federal em seu
art. 50, LXXVIII, faz referéncia a razoavel duragio do processo, guindando-o a categoria dos
direitos e garantias fundamentais. Cumpre destacar que este direito ndo se destina apenas
aos processos judiciais em tramitacao perante o Poder Judiciario, sendo plenamente aplicavel
aos processos administrativos. 3. Em face do principio da eficiéncia (art. 37, caput, do Texto
Maior), ndo deve ser admitido que a Administracao Puablica postergue, indefinidamente, a
apreciacao e conclusido dos processos administrativos. 4. Agravo de instrumento provido.
(TRF3, Al 0029931-43.2011.4.03.0000, 62 Turma, Relatora Desembargadora Federal Consuelo
Yoshida, e-DJF3 Judicial 1 DATA: 29/11/2012)

Ante o exposto, conheco do conflito para declarar a competéncia do MM. Juizo suscitado.
Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA - Relator
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REVISAO CRIMINAL
0035037-83.2011.4.03.0000
(2011.03.00.035037-7)

Requerente: AURELIO MACHADO CORREIA RODRIGUES (réu preso)
Requerida: JUSTICA PUBLICA

Origem: JUIZO FEDERAL DA 52 VARA DE GUARULHOS - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL COTRIM GUIMARAES
Classe do Processo: RvC 830 ) .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 10/04/2013

EMENTA

REVISAO CRIMINAL. TRAFICO DE DROGAS. PRELIMINAR DE NAO CONHE-
CIMENTO AFASTADA. INTERROGATORIO POR VIDEOCONFERENCIA. POS-
SIBILIDADE. USO DE ALGEMAS. OBSERVANCIA A SUMULA VINCULANTE N©
11. DOSIMETRIA. PENA-BASE FIXADA NOS MOLDES DO ART. 42 DA LEI N°
11.343/2006. CONFISSAO ESPONTANEA NAO CONFIGURADA. AUMENTO PRE-
VISTO NO ART. 40, I, DA LEI N° 11.343/2006. BIS IN IDEM NAO VERIFICADO.
REINCIDENCIA. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA PROPORCIONALIDADE E
PROIBICAO DE EXCESSO. REVISAO AUTORIZADA. REDUCAO DO PATAMAR DE
EXASPERACAO. RECURSO PROVIDO EM PARTE.

1. Afastada a preliminar de ndo conhecimento do pedido revisional arguida pelo
Ministério Publico Federal por nao se configurar quaisquer das hipoteses do art. 621
do Codigo de Processo Penal, haja vista os pressupostos de cabimento da revisado
criminal se confundirem com o préprio mérito desta e assim deverem ser analisados.
2. Interrogatorio por videoconferéncia. Uma vez que foram observadas as garantias
constitucionais proprias, ndo se pode anular o interrogatorio e, por conseqiiéncia,
todos os atos processuais subseqiientes, para, justamente, determinar a sua renovacao
conforme a lei processual penal vigente, pois a repeticao do ato pode se dar por meio
de videoconferéncia, uma vez que ja ha autorizacao legal para se proceder desta forma.
3. O uso de algemas durante o interrogatorio também nao ofendeu as garantias do
revisionando, pois o procedimento observou os preceitos da Simula Vinculante n° 11
editada pelo Supremo Tribunal Federal.

4. As formalidades previstas no inciso II do artigo 226 do Codigo de Processo Penal
ndo se revestem de carater de obrigatoriedade. A colocacdo do suspeito ao lado de
outras pessoas, no ato de reconhecimento, apresenta-se como formalidade dispensavel,
pois o texto legal, ao empregar a expressao “se possivel”, afasta a idéia de obrigato-
riedade.

5. Dosimetria. A quantidade e a natureza da droga justificam a fixacao da pena-base
acima do minimo legal, na forma do art. 42 da Lei n°® 11.343/2006.

6. Confissao espontanea. O réu admitiu os fatos, inclusive ter consciéncia de que
transportava entorpecente. Quanto ao fato de tratar-se de confissdo qualificada,
pois o acusado sustenta ter praticado o crime em razao de seu vicio em heroina e por
estar sendo ameagado por traficantes para pagar divida, buscando, assim, justificar
os fatos com base na inexigibilidade da conduta diversa, tal circunstancia nao exclui
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a atenuacao, apenas influencia o quantum da diminuicao. Desta forma, aplica-se a
atuante da confissdo espontanea, prevista no artigo 65, inciso III, “d”, do Codigo Penal,
para reduzir a pena em 06 (seis) meses, observada a preponderancia da agravante
da reincidéncia.

7. O revisionando foi denunciado e condenado porque “trazia consigo” substancia
entorpecente, sendo esta a conduta criminosa. Desta feita, é perfeitamente possivel a
incidéncia da causa de aumento pela transnacionalidade do trafico, pois, como visto,
o verbo praticado nao foi “exportar”, restando afastada a alegacao de ocorréncia de
bis in idem.

8. Reincidéncia. Muito embora o patamar de incidéncia das agravantes e atenuantes
nao seja previsto em lei, sua aplicacao deve obedecer aos principios constitucionais
da proporcionalidade e da proibicao de excesso, decorrentes do art. 5° XLVI e XLVII,
da Constituicao Federal, e a violacao desses principios autoriza o manejo da revisao
criminal.

9. A pena foi majorada em metade na segunda fase da dosimetria por forca do re-
conhecimento da agravante da reincidéncia, prevista no art. 61, I, do Coédigo Penal,
decorrente de uma tinica condenacao com transito em julgado. Tal exasperacdo, po-
rém, se mostra excessiva, resultando em flagrante injustica e desproporcionalidade.
10. Suficiente para os fins de reprovacao e prevencao do crime o aumento de 1/6 (um
sexto) da pena em virtude da reincidéncia.

9. A pena fica definitivamente arbitrada em 07 (sete) anos e 07 (sete) meses de reclusao
e 770 (setecentos e setenta) dias-multas.

10. Revisao criminal procedente em parte.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Primeira Secdo do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por maioria, CONHECER DO
PEDIDO REVISIONAL E JULGA-LO PARCIALMENTE PROCEDENTE para reconhecer a
incidéncia da atenuante da confissao espontanea, no patamar de 06 (meses), bem como reduzir
o patamar de exasperacao da reincidéncia para 1/6 (um sexto), fixando a pena definitiva em 07
(sete) anos e 07 (sete) meses de reclusao e 770 (setecentos e setenta) dias-multas, mantendo-
se no mais o v. acéordao revidendo, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 29 de novembro de 2012.
Desembargador Federal COTRIM GUIMARAES - Relator

RELATORIO

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

Trata-se de pedido de revisdo criminal formulado por AURELIO MACHADO CORREIA
RODRIGUES, com fundamento no artigo 621, I, do Coédigo de Processo Penal, em face da r.
decisao que, nos autos da acao penal n® 2008.61.19.002284-0, conheceu parcialmente da ape-
lacao do réu, negou provimento a parte conhecida e deu provimento a apelacao ministerial,
para elevar a pena-base para seis anos de reclusao, totalizando a pena definitiva de dez anos
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e seis meses de reclusdo, em regime inicial aberto, e pagamento de mil dias-multa, cada qual
no valor minimo legal.

A dentuncia foi recebida em 05/06/2008 (fls. 128/129 do vol. apenso) e a r. sentenca
publicada em 23/10/2008 (fl. 200 do vol. apenso).

Inconformado, no dia 17/12/2008, o revisionando interpos recurso de apelacao, o qual
foi julgado pela 22 Turma do Tribunal Federal Regional da 32 Regido, no dia 30/06/2009, nos
termos da ementa que segue:

PENAL. TRAFICO TRANSNACIONAL DE ENTORPECENTES. ART. 33, “CAPUT”, C/C ART.
40, 1, DA LEI 11.343/06. MATERTIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. DOLO CONFIGU-
RADO. COACAO MORAL IRRESISTIVEL OU RESISTIVEL: AUSENCIA DE PROVAS. CON-
DENACAO MANTIDA. DOSIMETRIA DA PENA. NATUREZA E QUANTIDADE DA DROGA:
FIXACAO DA PENA-BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL. REINCIDENCIA COMPROVADA.
TRANSNACIONALIDADE: INEXIGENCIA DE VINCULO ENTRE AGENTES NACIONAIS E
ESTRANGEIROS: DROGA EM VIAS DE EXPORTACAO. APLICACAO DO BENEFICIO DO
ART. 33, § 4°, LEI 11.343/06: IMPOSSIBILIDADE. PAGAMENTO DE CUSTAS PROCES-
SUAIS. PERDIMENTO DE BENS.

1. Nao conhecido o pleito da defesa referente a absolvicao do réu pela pratica do art. 35, da
Lei 11.343/06, por falta de interesse recursal.

2. Comprovadas nos autos a materialidade, autoria e dolo do crime de trafico transnacional
de entorpecentes, praticado pelo apelante, preso em flagrante no Aeroporto Internacional de
Guarulhos/SP quando prestes a embarcar para Portugal, trazendo consigo, oculta na bagagem,
1.600 g. (um mil e seiscentos gramas) de cocaina.

3. A coacgdo moral irresistivel ou resistivel supostamente exercida sobre o apelante nio foi
comprovada, diante da auséncia de provas da existéncia do suposto coator, ou da inevitabili-
dade, insuperabilidade e irresistibilidade de uma ameaga de dano grave, atual e injusto ndo
provocado por vontade propria.

4. Condenacao mantida.

5. A natureza e a quantidade da droga tém fung¢ao peremptoéria na individualizagdo da repri-
menda ao trafico de entorpecente, justificando a exasperacdo da pena-base por sua evidente
repercussdo nas circunstancias judiciais, que revelam maior culpabilidade e nocividade da
conduta do réu, bem como maior reprovabilidade e censurabilidade na reprimenda. Inteli-
géncia dos arts. 59 do CP e 42, da Lei 11.343/06. Pena-base fixada acima do minimo legal
(seis anos de reclusio).

6. Mantida a circunstancia agravante da reincidéncia devidamente comprovada. Pena elevada
em metade (nove anos de reclusao).

7. Incidéncia da causa de aumento de pena derivada da transnacionalidade do trafico (art. 40,
I, da Lei 11343/06), pois comprovado, pelas circunstancias faticas, que a droga foi adquirida
no Brasil para ser transportada para o exterior. Ndo se exige, para a caracterizacio dessa
majorante, provas da existéncia de vinculo permanente entre agentes nacionais e estrangeiros,
bastando, para tanto, que a operacao esteja em vias de exportacdo. Pena agravada em 1/6,
totalizando dez anos e seis meses de reclusao.

8. Impossibilidade de aplicagdo do beneficio previsto no artigo 33, § 4°, da Lei 11343/06. O
réu ndo tem bons antecedentes e € reincidente, fato que aponta para sua personalidade vol-
tada a pratica criminosa. Ademais, ha indicios de que figurou, ainda que eventualmente, em
uma organizacao voltada ao trafico de entorpecentes, pois transportava grande quantidade
de cocaina, que seria pulverizada entre varios vendedores no mercado de consumo.

9.Pena definitiva fixada em dez anos e seis meses de reclusao, a ser cumprida em regime
inicial aberto, e pagamento de mil dias-multa, no valor fixado pela sentenca.

10. O condenado com hipossuficiéncia financeira nao fica isento do pagamento dos consec-
tarios da sucumbéncia, devendo a condenacio ficar sobrestada pelo periodo de cinco anos
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em decorréncia do estado de pobreza, o qual, se alterado, importara no retorno a imposi¢ao
legal. Art. 12, da Lei 1060/50.

11. Mantida a pena de perdimento dos bens, diante da comprovacao de terem sido utilizados
como instrumentos do crime. Aplicacao do art. 63, da Lei 11343/06.

12. Apelacdo do réu parcialmente conhecida. Negado provimento & parte em que se conhece.
13. Apelacao ministerial a que se d4 provimento, para elevar a pena.

Transitado em julgado o acordao em 02/09/2009 (fl. 299), foi proposta a presente Revisao
Criminal (Fls. 17/37), a qual foi distribuida a este Relator.

O revisionando requer o reconhecimento da nulidade do interrogatorio e, consequente-
mente, da audiéncia de instrucao e julgamento e atos posteriores a ela, em virtude do uso de
algemas e da realizacao de interrogatério via videoconferéncia.

No mérito, requer: a redugao da pena-base ao minimo legal; o reconhecimento da con-
fissao; a reducao do percentual de majoracao decorrente da agravante de reincidéncia; o afas-
tamento da majorante da transnacionalidade; a oitiva do Ilustre representante do Ministério
Publico Federal para apresentar parecer sobre todo o feito; a citagdo do MPF para que repre-
sente o interesse penal do Estado; a concessao dos beneficios da justica gratuita; a intimacao
pessoal da Defensoria Piblica da Uniao de todos os atos processuais, bem como a concessao
de prazos em dobro; e, por fim, que sejam considerados prequestionados os dispositivos acima
mencionados para fins e interposicao de Recurso Especial ou Extraordinario.

O ilustre representante do Parquet Federal, Dr. Marcelo Moscogliato, ofertou parecer
as fls. 52/57, opinando pelo nao conhecimento e, subsidiariamente, pelo nao provimento da
revisao criminal, para o fim de ser mantida a condenacao ja transitada em julgado.

E o relatério.
A revisdo.
Desembargador Federal COTRIM GUIMARAES - Relator

VOTO

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

Inicialmente, afasto a preliminar de ndo conhecimento do pedido revisional arguida
pelo Ministério Publico Federal por nao se configurar quaisquer das hipéteses do art. 621
do Codigo de Processo Penal, haja vista os pressupostos de cabimento da revisao criminal se
confundirem com o préprio mérito desta e assim deverem ser analisados.

Rejeito, ainda, de plano a alegacao de nulidade de atos processuais em decorréncia do
uso de algemas no interrogatorio do réu ora revisionando, bem como da realizacao do inter-
rogatério por videoconferéncia.

Destaco que a questao ja foi posta em debate por meio do HC n © 2007.03.00.097954-9
julgado pela colenda 22 Turma, ocasiao em que se decidiu pela validade do ato.

No julgamento do HC 90900/SP, realizado na sessao de 30/10/2008, o Pleno do excelso
Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade formal da Lei n® 11.819/05 do Es-
tado de Sao Paulo, que possibilitava o interrogatério dos réus por meio de videoconferéncia,
tendo se manifestado, assim, pela necessidade de previsao em lei federal para que seja adotado
tal procedimento.
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Forcoso reconhecer que, de fato, quando da realizacao do ato, ainda nao havia lei federal
em vigor regulando a matéria.

Entretanto, de acordo com o artigo 563 do Cédigo de Processo Penal, “nenhum ato sera
declarado nulo, se da nulidade nao resultar prejuizo para a acusacao ou para a defesa”. Se o
ato processual atingiu a finalidade para a qual foi praticado, inexiste razao para anular o que
foi produzido. A nulidade relativa somente sera afirmada se, requerida oportunamente pela
parte que se diz prejudicada, esta comprovar o efetivo prejuizo sofrido.

Pondero que, no caso em tela, foram asseguradas as garantias constitucionais do revi-
sionando-acusado, pois foi garantido seu direito de comunicacao privativa e sigilosa com seu
defensor antes da realizacao da audiéncia de interrogatério por videoconferéncia.

Observo, também, que o fato de a acao penal ter tramitado perante a 52 Vara Federal de
Guarulhos/SP e o réu encontrar-se recolhido na Penitenciaria de Itai/SP, distante mais de 300
km da Subsecao Judiciaria, justifica a realizagdo do interrogatorio a distancia.

Desta feita, nao ha que se falar em nulidade, pois nao houve qualquer prejuizo para a
defesa, que concordou com a realizacao do ato.

Ainda que assim nao fosse, cabe ressaltar que o julgamento do supramencionado habeas
corpus pela Suprema Corte ensejou a edicao da Lei n® 11.900/2009, a qual alterou a redacao
dos artigos 185 e 220 do Cbdigo de Processo Penal, dispondo expressamente acerca da pos-
sibilidade da realizacao de interrogatorio e outros atos processuais por meio do sistema de
videoconferéncia. Portanto, tal sistema é, na atualidade, perfeitamente aplicavel.

Desse modo, uma vez que foram observadas as garantias constitucionais préprias, nao
se pode anular o interrogatorio e, por conseqiiéncia, todos os atos processuais subseqiientes,
para, justamente, determinar a sua renovagado conforme a lei processual penal vigente, pois
a repeticao do ato pode se dar por meio de videoconferéncia, uma vez que ja ha autorizacao
legal para se proceder desta forma.

Ressalto que a Primeira Secao deste Tribunal ja havia se manifestado pela validade do
interrogatoério realizado por meio de videoconferéncia, senao vejamos:

HABEAS CORPUS - PENAL E PROCESSUAL PENAL INTERROGATORIO REALIZADO
POR VIDEOCONFERENCIA AUSENCIA DE PROVA DO PREJUIZO - CONTROVERSIA
JURISPRUDENCIAL - ORDEM DENEGADA.

1. Preliminar. Diante da relevancia e necessidade de prevenir divergéncia entre as Turmas, a
Sec¢ao conheceu do pedido, nos termos do voto do E. Desembargador Federal Relator.

2. Mérito. A Egrégia 52 Turma ja examinou o tema em pelo menos duas oportunidades, Ha-
beas Corpus nimeros 2007.03.00.082440-2 e 2007.03.00.094633-7, sendo que, em ambos
os casos, foi reconhecida a legitimidade dos atos processuais praticados por videoconferéncia.
3. A realizacdo de atos processuais por videoconferéncia é uma realidade que se insere no
contexto inafastavel da incorporacao de novas tecnologias ao servico puablico de prestacao da
tutela jurisdicional. A propria Emenda Constitucional n® 45 ao inserir o inciso LXXVIII no
artigo 5° da Constituicao Federal impd6e que o Poder Publico empreenda medidas da natureza
exposta nestes autos, no desiderato de garantir a “(...) razoavel duracao do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitacao (...)".

4. Nao se vislumbra qualquer prejuizo que decorra, pura e simplesmente, da realizacdo de
um ato processual por videoconferéncia. HA que se ter em mente que é premissa basica do
processo penal a regra segundo a qual nao se declara nenhuma nulidade sem a demonstragao
do prejuizo. O artigo 563 do Codigo de Processo Penal é firme nesse sentido.

5. Nestes autos nao ha nenhuma prova acerca de um prejuizo concreto experimentado pelo
paciente, de modo que a rejeicdo da pretensao veiculada em seu beneficio é medida que se
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impde.

6. A realizacdo de um ato processual por videoconferéncia nao se constitui em ofensa ao prin-
cipio da legalidade. O procedimento previsto nos artigos 185 a 196 do CPP ¢ integralmente
observado na sua substancia.

7. O STF aceita o interrogatério por carta precatdria, na qual nfdo hé contato pessoal entre
o Juiz da causa e o acusado, mesmo ausente previsdo legal expressa. Essa mesma linha de
raciocinio deve ser aplicada ao caso.

8. Ordem denegada.

(TRF3, HC 30630, processo n® 2008.03.00.001008-7, Relator Juiz Baptista Pereira, Relator
para Acérdao Juiza Ramza Tartuce, votagdo por maioria, DJF3 15/07/2008).

O uso de algemas durante o interrogatorio também nao ofendeu as garantias do revisio-
nando, pois o procedimento observou os preceitos da Simula Vinculante n° 11 editada pelo
Supremo Tribunal Federal.

Nesse passo, o magistrado que presidiu a audiéncia justificou expressamente a excep-
cionalidade da medida:

De acordo com informacao ja obtida da direcdo do presidio de Itai/SP, os presos situados
naquela sala de teleaudiéncia devem permanecer com algemas nas maos e nos pés, uma vez
que se trata de sala localizada em uma area fora da muralha do presidio e, portanto, de segu-
ranca reduzida. Ademais, consta nos autos as fls. 152/154, informacao do Consulado Geral de
Portugal em Sao Paulo de que o réu foi condenado em Portugal pelos crimes de homicidio e
detencao/trafico de armas proibidas, o que denota a periculosidade do réu. Por isso, mantenho
o réu algemado, uma vez eu as razoes de seguranca levantados pelo agente mostram-se de
grande razoabilidade e ndo ha elementos nesse momento para fundamentar um decreto em
sentido contrario. (fl. 157 dos autos originais).

Passo a analise das questoes pertinentes a dosimetria da pena.

Pugna o revisionando pela reducao da pena-base ao argumento de que a apreensao de
1.600¢g (um mil e seiscentos gramas) de cocaina em seu poder nao tem o condao de ensejar a
fixacdo da pena-base acima do minimo legal, haja vista a quantidade da droga ser normal ao
tipo penal e sua natureza nao revelar maior potencialidade lesiva do que outros entorpecentes.

Nao lhe assiste razdo. A cocaina é substancia entorpecente de conhecidos efeitos des-
truidores, mais nocivos do que de outras substancias entorpecentes de uso proscrito no Brasil,
de acordo com a lista anexa a Portaria SVS/MS n° 344/98 (art. 66 da Lei n° 11.343/2006).

A quantidade de droga apreendida também denota potencialidade lesiva da conduta
do revisionando a merecer maior repreensao penal, pois, como bem asseverou a 22 Turma
deste Tribunal quando do julgamento da apelag@o nos autos originais, “atingiria um nimero
inimaginavel de usuarios caso chegasse ao seu destino final, sendo extremamente danosas as
conseqiiéncias para a saide publica”.

E certo que apreensdes de quantidades muito maiores de entorpecentes sdo realizadas,
porém, esses casos sao punidos com ainda mais rigor do que o ora sub judice, contudo, tal fato
nao afasta a nocividade exacerbada da conduta praticada pelo revisionando.

Plenamente, assim, justificada a fixacao da pena-base acima do minimo legal, ndo me-
recendo acolhimento a insurgéncia do requerente.

Quanto ao reconhecimento da atenuante da confissao, o pedido é procede.
O réu admitiu os fatos, inclusive ter consciéncia de que transportava entorpecente.
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Quanto ao fato de tratar-se de confissdo qualificada, pois o acusado sustenta ter praticado o
crime em razao de seu vicio em heroina e por estar sendo ameacado por traficantes para pagar
divida, buscando, assim, justificar os fatos com base na inexigibilidade da conduta diversa, tal
circunstancia nao exclui a atenuacao, apenas influencia o quantum da diminuigao.

Desta forma, reconheco a presenca da atuante da confissao espontanea, prevista no artigo
65, inciso III, “d”, do Codigo Penal, para reduzir a pena-base em 06 (seis) meses, observada a
preponderancia da agravante da reincidéncia.

Quanto a aplicacdo do aumento previsto no art. 40, I, da Lei n® 11.343/2006 referente a
transnacionalidade do delito, ndo ha bis in idem, conforme pretende o revisionando.

O caput do art. 33 trata de delito de acdo multipla ou de contetido variado. In casu, o
revisionando foi denunciado e condenado porque “trazia consigo” substancia entorpecente,
sendo esta a conduta criminosa. Desta feita, é perfeitamente possivel a incidéncia da causa
de aumento pela transnacionalidade do tréfico, pois, como visto, o verbo praticado nao foi
“exportar”, restando afastada a alegacao de ocorréncia de bis in idem.

Requer, por fim, a redugdo do patamar da exasperacao aplicada a titulo de reincidéncia.

Nesse ponto, entendo que procede a irresignacdo do revisionado.

A revisao criminal, nos estreitos limites de sua admissibilidade objetiva, nao enseja ao
juiz-aplicador manobra exegética para apreciar interpretacao dada a dispositivos legais ou
posicionamentos adotados no julgamento hostilizado, como se oferece, por exemplo, frente ao
recurso de apelacao.

Entretanto, muito embora o patamar de incidéncia das agravantes e atenuantes nao seja
previsto em lei, sua aplicacdo deve obedecer aos principios constitucionais da proporcionalidade
e da proibicao de excesso, decorrentes do art. 5° XLVI e XLVII, da Constituicao Federal, e a
viola¢do desses principios autoriza o manejo da revisao criminal.

Nesse sentido a jurisprudéncia:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. REU REINCIDENTE. INCIDENCIA DA AGRA-
VANTE. ACRESCIMO DE UM TERCO DA PENA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. PRINCI-
PIOS DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

1. Embora ndo exista previsdo legal acerca do quantum de acréscimo da pena deva ser apli-
cado em decorréncia da agravante da reincidéncia, é de rigor a observancia dos principios
da proporcionalidade e razoabilidade.

2. Hip6tese em que, a despeito de o paciente possuir mais de uma condenagdo anterior,
mostra-se desproporcional o acréscimo de 1/3 (um terco) da pena por forca de tal agravante,
parecendo razoavel que o aumento se dé no patamar de 1/6 (um sexto).

3. Ordem concedida.

(HC 162.015/SP, Rel. Ministro HAROLDO RODRIGUES (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJ/CE), Rel. p/ Ac6rdao Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA,
julgado em 22/06/2010, DJe 22/11/2010 - grifei).

PENAL. PROCESSO PENAL. REVISAO CRIMINAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES. DOSI-
METRIA. REINCIDENCIA. NAO OCORRENCIA DE BIS IN IDEM. COMPENSACAO ENTRE
ATENUANTE E AGRAVANTE PREPONDERANTE. MANTIDA A CAUSA DE AUMENTO
PELA INTERNACIONALIDADE DA CONDUTA. PENA DE MULTA CORRIGIDA DE OFICIO.
1. Num primeiro momento o MM. Juiz elencou todas as circunstancias relevantes, sem pre-
ocupar-se com a separacio de fases; e se, num segundo instante, ao calcular, propriamente,
a pena, o e. magistrado, ai sim, especificou os quanta de cada fase, apontando a reincidéncia
como agravante, ndo se podendo afirmar que tenha ocorrido bis in idem. Na conformidade
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da jurisprudéncia, a dosimetria da pena pode ser modificada em sede de revisdo criminal
somente quando detectado claro erro técnico ou flagrante injustica. A forma de explanagao
da dosimetria feita pelo magistrado sentenciante nao apresenta qualquer anomalia, irregula-
ridade ou vicio que configure “erro técnico”, pois o que importa é que o calculo acabou sendo
feito na consonancia do artigo 68 do Codigo Penal.

(o).

(TRF 32 Regido, PRIMEIRA SECAO, RVC 0059803-16.2005.4.03.0000, Rel. JUIZ CON-
VOCADO SILVIO GEMAQUE, julgado em 19/08/2010, e-DJF3 Judicial 1 DATA: 11/11/2010
PAGINA: 30 - grifei).

REVISAO CRIMINAL - REU PRIMARIO - PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E DA
PROIBICAO DO EXCESSO

I - No processo penal, deve incidir também o principio da proporcionalidade e da proibi-
¢do do excesso, mantendo a pena em patamares razoaveis, mesmo quando, para tanto,
seja necessario afastar majorantes legais que, se aplicadas, importariam na afronta a tais
principios constitucionais.

IT - Acolhida a primariedade do requerente, reduzindo a pena-base para o minimo legal de
4 (quatro) anos.

III - Revisdo Criminal parcialmente procedente.

(TRF 22 Regido. PRIMEIRA SECAO. 2002.02.01.032745-2. Relator Desembargador Federal
CARREIRA ALVIM. DJU - Data: 21/11/2003 - grifei).

Nesse passo, a pena foi majorada em metade na segunda fase da dosimetria por forca do
reconhecimento da agravante da reincidéncia, prevista no art. 61, I, do Coédigo Penal, decor-
rente de uma unica condenacao com transito em julgado. Tal exasperacao, porém, se mostra
excessiva, resultando em flagrante injustica e desproporcionalidade.

Assim, entendo suficiente para os fins de reprovacao e prevencao do crime o aumento
de 1/6 (um sexto) da pena em virtude da reincidéncia.

Desta forma, fixada a pena-base em 06 (seis) anos de reclusao e 600 (seiscentos) dias-
multas, reduzida a exasperacdo pela reincidéncia ao patamar de 1/6, e aplicada a atenuante
da confissdo espontanea, a pena provisoria resta fixada em 06 (seis) anos e 06 (seis) meses
de reclusio e 660 (seiscentos e sessenta) dias-multa.

Mantida a causa de aumento do art. 40, I, da Lei n°® 11.343/2006 em 1/6, a pena fica
definitivamente arbitrada em 07 (sete) anos e 07 (sete) meses de reclusao e 770 (setecentos e
setenta) dias-multas.

Diante do exposto, nos termos da fundamentacao supra, conheco do pedido de revisao
criminal, julgo-o PARCIALMENTE PROCEDENTE para reconhecer a incidéncia da atenuante
da confissdao espontanea, no patamar de 06 (meses), bem como reduzir o patamar de exas-
peracdo da reinciéncia para 1/6 (um sexto), fixando a pena definitiva em 07 (sete) anos e 07
(sete) meses de reclusao e 770 (setecentos e setenta) dias-multas, mantendo-se no mais o v.
acordao revidendo.

E o voto.
Desembargador Federal COTRIM GUIMARAES - Relator
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DECLARACAO DE VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CECILIA MELLO: AURELIO MACHADO COR-
REIA RODRIGUES ajuizou a presente revisional, com fundamento no artigo 621, I, do Cédigo
de Processo Penal, postulando a revisao de sua condenacao a pena de dez anos e seis meses
de reclusdo, em regime inicial aberto, e pagamento de mil dias-multa, cada qual no valor
minimo legal, por infracdo ao artigo 33, caput, c.c o artigo 40, I, ambos da Lei n° 11.343/06.

O revisionando pugna pelo reconhecimento da nulidade do interrogatério e, consequen-
temente, da audiéncia de instrucao e julgamento e atos posteriores a ela, em virtude do uso
de algemas e da realizacao de interrogatorio via videoconferéncia.

No mérito, requer: a reducao da pena-base ao minimo legal; o reconhecimento da
confissao; a reducao do percentual de majoracao decorrente da agravante de reincidéncia; o
afastamento da causa de aumento da transnacionalidade; a oitiva do Ilustre representante do
Ministério Pablico Federal para apresentar parecer sobre todo o feito; a citagio do MPF para
que represente o interesse penal do Estado; a concessao dos beneficios da justica gratuita; a
intimacao pessoal da Defensoria Publica da Unido de todos os atos processuais, bem como a
concessao de prazos em dobro; e, por fim, que sejam considerados prequestionados os dispo-
sitivos acima mencionados para fins e interposicao de Recurso Especial ou Extraordinario.

O eminente Relator, em judicioso voto, afastou a preliminar de nao conhecimento do
pedido revisional arguida pelo Ministério Publico Federal por ndo se configurar quaisquer das
hipoteses do art. 621 do Cddigo de Processo Penal, haja vista os pressupostos de cabimento da
revisdo criminal se confundirem com o préprio mérito desta e rejeitou, de plano, a alegacao
de nulidade de atos processuais em decorréncia do uso de algemas no interrogatério do réu
ora revisionando.

Quanto a realizacao do interrogatério por videoconferéncia, nao obstante a inexisténcia,
a época, de lei federal em vigor regulando a matéria, entendeu tratar-se de nulidade relativa
pois nao houve qualquer prejuizo para a defesa, que concordou com a realizacao do ato, sendo
de rigor a aplicacao do artigo 563 do CPP.

Portanto, entendeu Sua Exceléncia que uma vez que foram observadas as garantias
constitucionais proprias, nao se pode anular o interrogatdrio e, por conseqiiéncia, todos os
atos processuais subseqiientes, para, justamente, determinar a sua renovagao conforme a lei
processual penal vigente, pois a repeticao do ato pode se dar por meio de videoconferéncia,
porquanto ja ha autorizacao legal para se proceder desta forma.

Relativamente ao uso de algemas durante o interrogatorio, Sua Exceléncia também enten-
deu que nao ofendeu as garantias do revisionando, pois o procedimento observou os preceitos
da Simula Vinculante n° 11 editada pelo Supremo Tribunal Federal.

Contudo, peco vénia para divergir do entendimento proclamado.

Com efeito, a realizacao do interrogatorio por meio de videoconferéncia, antes do ad-
vento da Lei n° 11.900/2009, que introduziu tal procedimento no Codigo de Processo Penal,
se consubstancia em nulidade absoluta, porque viola os principios constitucionais do devido
processo legal, restringindo a amplitude de defesa do acusado.

Nesse sentido, confira-se:

CRIMINAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO.
IMPETRACAO QUE DEVE SER COMPREENDIDA DENTRO DOS LIMITES RECURSAIS.
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TRAFICO DE DROGAS. INTERROGATORIO POR VIDEOCONFERENCIA. ANTERIOR-
MENTE A VIGENCIA DA LEI 11.900/09. NULIDADE ABSOLUTA. DECLARACAO. EXCESSO
DE PRAZO. OCORRENCIA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. HABEAS CORPUS
CONCEDIDO DE OFICIO.

L ettt ettt e st e et s et e et s st e s e st e e st et e st e e st et e s st e e e e e nt e s et e nee s ntesanesentenn
IV. A presente hipdtese seria, em tese, de ndo conhecimento do “writ”, por consistir utilizagio
inadequada da garantia constitucional. Nao obstante verifica-se a ocorréncia de nulidade.
V. A Lei 11.900/09, ao imprimir alteragdo ao Codigo de Processo Penal, passou a prever a
possibilidade de realizagdo de interrogatorio e outros atos processuais por sistema de vi-
deoconferéncia. No presente caso, verifica-se a existéncia de nulidade, tendo em vista que o
interrogatério foi realizado por teleaudiéncia em data anterior a vigéncia da Lei 11.900/09.
VI. Declaracio de inconstitucionalidade da Lei n° 11.819/05 do Estado de S3o Paulo pelo
Supremo Tribunal Federal em sessdo realizada em 30/10/2008, em controle difuso.

VII. Declaracio de nulidade do interrogatorio e oitiva de testemunhas realizados por meio de
videoconferéncia, bem como dos demais atos dele dependentes, como a sentenca condenatoria
e o recurso interposto e atos posteriores.

VIII. Havendo a declaragio da nulidade da sentenca fica prejudicada a analise das questoes
relativas a dosimetria da pena e eventual substituicio de pena.

IX. Verificando-se que o paciente se encontra custodiado ha quase quatro anos - ja que foi
preso em flagrante no dia 04.03.2008, assim permanecendo durante toda a instrugao cri-
minal, tendo-lhe sido negado o direito de recorrer em liberdade - e diante da declaragio da
nulidade nos termos acima, deve ser reconhecido de oficio o excesso de prazo na custodia
cautelar, mormente diante do quantum da pena fixada pelo Tribunal Estadual - 5 anos e 10
meses de reclusio.

X. Ordem parcialmente concedida, nos termos do voto do Relator.

Habeas corpus concedido de oficio. (HC 191.624/SP, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA
TURMA, julgado em 22/05/2012, DJe 28/05/2012)

Havendo a declaracdo da nulidade, fica prejudicada a analise das demais quest6es de-
duzidas na revisional.

Ante o exposto, julgo procedente a presente revisional para declarar a nulidade do in-
terrogatodrio e dos atos processuais subseqiientes e, reconhecido o excesso de prazo da prisao,
determinar a expedicao de alvara de soltura clausulado em favor do paciente, Imponho-lhe
ainda o compromisso de comparecer a todos os atos do processo, sob pena de renovaciao da
prisao.

E o voto.

Desembargadora Federal CECILIA MELLO
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“HABEAS CORPUS”
0000860-25.2013.4.03.0000
(2013.03.00.000860-0)

Impetrantes: AUGUSTO CESAR MENDES ARAUJO E OUTROS

Paciente: HELIO HENRIQUE PEDROSO VEIGA (réu preso)

Impetrado: JUIZO FEDERAL DA 32 VARA DE SAO JOSE DO RIO PRETO - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO PAULO DOMINGUES

Classe do Processo: HC 52662 A

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 18/04/2013

EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE.
DELITO PREVISTO NO ART. 33, CAPUT, C/C ART. 40, I E V DA LEI 11.343/06.
PEDIDO DE REVOGAGAO DA PRISAO PREVENTIVA OU SUBSTITUICAO POR
MEDIDA CAUTELAR PREVISTA NO ART. 319 DO CPP. INCONSTITUCIONALIDADE
DA EXPRESSAO “E LIBERDADE PROVISORIA” PREVISTA NO ART. 44, CAPUT, DA
LEI N° 11.343/06. PRESENCA DOS REQUISITOS DO ART. 312 DO CPP. CUSTODIA
CAUTELAR NECESSARIA PARA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. AUSENCIA
DE ILEGALIDADE. ORDEM DENEGADA.

- Paciente preso em flagrante delito pela pratica do ato previsto no art. 33, caput c/c
art. 40, incisos I e V da Lei n° 11.343/06.

- O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 104.339/SP, reconheceu a in-
constitucionalidade da expressao “e liberdade proviséria”, do caput do art. 44 da Lei
11.343/06, determinando a necessidade de analise dos requisitos do art. 312 do CPP
para a manutencao do recolhimento cautelar.

- O decreto prisional foi devidamente fundamentado e decretado segundo os pressu-
postos do art. 312 do CPP.

- A prova da materialidade e os indicios de autoria encontram-se presentes na decisao
que recebeu a dentincia.

- A necessidade da manutencao do indiciado no carcere ¢ justificada para garantia da
ordem publica, sobretudo pelo risco de que o paciente volte a delinquir.

- Em que pese o fato do paciente possuir residéncia fixa, ser primario e nao ter maus
antecedentes, a expressiva quantidade de drogas apreendidas (aproximadamente
53,200 quilos de cocaina), acondicionadas no tanque da caminhonete Hilux, entre
outros fatos, revelam que ha indicios de participacao do paciente em organizagao
criminosa.

- Ordem denegada.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, por unanimidade, denegar a or-
dem, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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Sao Paulo, 09 de abril de 2013.
Juiz Federal Convocado PAULO DOMINGUES - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado PAULO DOMINGUES (Relator): Trata-se de habeas
corpus, com pedido de liminar, impetrado em favor de HELIO HENRIQUE PEDROSO VEI-
GA, com o objetivo de sustar o constrangimento ilegal decorrente de ato praticado pelo Juizo
Federal da 32 Vara Federal de Sao José do Rio Preto - SP que decretou a prisao preventiva do
paciente, nos termos do art. 312, do Coédigo de Processo Penal, para a garantia da ordem publica.

Os impetrantes afirmam, em sintese, que o paciente foi preso em flagrante em razao da
suposta pratica do delito previsto no artigo 33, caput, combinado com o artigo 40, incisos I
eV, da Lei n° 11.343/06, sob a acusacao de transportar substancia entorpecente, conhecida
como cocaina.

Aduzem que o réu é primario, possui residéncia fixa, profissao certa e trabalho licito;
que deve prevalecer em favor do paciente o principio constitucional da presuncao da inocéncia,
nao sendo possivel invocar apenas a gravidade do delito para que lhe seja negado o direito de
recorrer em liberdade; e que ndo se encontram presentes quaisquer dos requisitos da prisao
preventiva elencados nos artigos 311, 312 e 313 do Codigo de Processo Penal, o que demonstra
flagrante ilegalidade na prisao cautelar.

Alegam que a autoridade impetrada incorreu em excesso ao decretar a prisao preventiva
do acusado, provocando evidente antecipacdo da pena, e que € possivel a substituicao dessa
prisao por uma das medidas cautelares previstas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal,
ou pela vedacao do paciente ausentar-se do Pais (CPP, art. 320).

A defesa pugna pelo deferimento de medida liminar e posterior concessao da ordem,
para suspender a prisdo preventiva do paciente ou, alternativamente, a substitui¢do da prisao
por uma ou mais medidas cautelares previstas nos artigos 319 do Codigo de Processo Penal,
determinando-se a expedi¢do do competente alvara de soltura do acusado.

A impetracao veio instruida com os documentos de folhas 34/72.
A digna autoridade impetrada prestou as informacoes (fls. 78/81v°).

O Ministério Publico Federal, por sua procuradora, opinou pela denegacdo da ordem
(fls. 266/269).

E o relatério.
Juiz Federal Convocado PAULO DOMINGUES - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado PAULO DOMINGUES (Relator): O paciente foi preso
em flagrante delito pela suposta pratica da conduta tipica descrita no art. 33, caput, c/c art.
40, incisos I e V, da Lei 11.343/2006.

Convencido da materialidade delitiva e dos indicios de autoria, o Juizo da 32 Vara Fede-
ral de Sao José do Rio Preto - SP, ao receber a comunicagao da prisao em flagrante, proferiu
decisao convertendo-a em prisao preventiva, nos seguintes termos (fls. 46/52):
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1. Relatério.

Trata-se de prisdo em flagrante, ocorrida na data de ontem, que resultou no encarceramento
de Helio Henrique Pedroso Veiga, pessoa maior de idade e penalmente capaz.

Os agentes que efetuaram a prisdo deram conta que ele estava fazendo o transporte de 49
(quarenta e nove) tabletes de substancia entorpecente conhecida como Cocaina, ocultos dentro
do tanque de combustivel da caminhonete Toyota Hilux, placa KAM 5245-Apucarana/PR, que
seria entregue na cidade de Barretos/SP.

A autoridade policial expediu nota de culpa, atribuindo ao preso a pratica dos crimes previstos
nos artigos 33 e 40, I e V, da Lei 11.343/2006.

E o relatério.

2. Fundamentacao.

Observo que a prisao ocorreu nas circunstancias permitidas pela lei processual penal (artigos
302 e 303, CPP) e que foram observados os demais requisitos formais para tanto (artigos 304
e 306, CPP).

Nao vislumbro de plano qualquer causa excludente da antijuridicidade ou da culpabilidade.
Assim, tenho que a prisao encontra-se em ordem.

(..

Embora a redacao estranha do artigo 311, nao resta divida que o magistrado pode decretar
a prisao de oficio, diante da clareza do disposto no artigo 310, II, do CPP.

(..

De inicio, verifico que o crime pelo qual foi preso em flagrante possui pena maxima superior
a 04 anos, variando a pena de 05 a 15 anos de reclusdo. Isso supera o quantitativo previsto
no art. 313, I, CPP, com redacio dada pela Lei 12.403/11.

Desse modo, néo verifico a possibilidade de substitui¢ao da prisdo por medida cautelar.
Pois bem, de acordo com o artigo 312, CPP, a prisdo preventiva podera ser decretada como
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugao criminal, ou
para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria.

No caso, esta presente a materialidade, visto que a substancia foi submetida a exame preli-
minar (folha 18) e ha indicios de que o preso seja o autor do fato. O crime em tese praticado
¢ doloso e punido com reclusio (art. 313, I, CPP).

Por fim, esta presente o requisito da salvaguarda da ordem publica.

(..

Quanto a este requisito, tenho que o preso foi surpreendido com grande quantidade de subs-
tancias entorpecentes, resultando, em tese, em crime que esti na base de toda a violéncia
vivenciada pela populacio brasileira. A prisdo de alguém nestas circunstancias gera o abalo
na comunidade, passivel de ser arrefecido com a manutenc¢io do encarceramento. Coloca-lo
em liberdade significaria incentiva-lo a voltar a praticar o mesmo tipo de conduta.

Embora milite em favor do requerente a presuncio de inocéncia, os fatos acima menciona-
dos impedem a concessao da liberdade, de modo que entendo subsistente sua prisdo, para a
garantia da ordem publica.

(..

3. Conclusao.

Diante do exposto, converto a prisao em flagrante em prisdo preventiva, nos moldes do artigo
310, II, CPP.

E, ao receber a dentincia, o Juizo impetrado manteve o decreto prisional, entendendo
que permaneciam validas as razoes que ensejaram sua decretacao.

Note-se que a prisao preventiva é espécie de prisao cautelar decretada pela autoridade
judiciaria competente, mediante representacao da autoridade policial ou requerimento do MP,
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do querelante ou do assistente, em qualquer fase das investigacées ou do processo criminal,
também podendo ser decretada de oficio pelo magistrado, sempre que estiverem preenchidos
os requisitos legais e ocorrerem os motivos autorizadores listados no art. 312 do CPP, e desde
que se revelem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao (art. 319
do CPP, com redacao dada pela Lei 12.403/2011).

A respeito da prisdo preventiva e da liberdade provisoéria, confiram-se alguns dos dis-
positivos do Codigo de Processo Penal, com a nova redacao dada pela Lei n°® 12.403 de 2011.

Art. 311. Em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal, cabera a prisido
preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agdo penal, ou a requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial.
Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem ptblica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugao criminal, ou para assegurar a aplicagio da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo tinico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimen-
to de qualquer das obrigacoes impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).
Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretacao da prisao preventiva:
I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méxima superior a 4 (quatro)
anos;

(.

Paragrafo tinico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver davida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-
la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apos a identificacdo, salvo se
outra hipotese recomendar a manutenc¢io da medida.

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva serd sempre mo-
tivada.

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

I - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condigoes fixadas pelo juiz, para in-
formar e justificar atividades;

IT - proibicao de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para
evitar o risco de novas infracoes;

III - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunsténcias rela-
cionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibicao de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou neces-
sdria para a investigacdo ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou
acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de fun¢io publica ou de atividade de natureza econémica ou
financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infragdes penais;
VII - internacgdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou
grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel e houver
risco de reiteragdo;

VIII - fianga, nas infracdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do pro-
cesso, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem
judicial;

IX - monitoracao eletronica.

Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretac¢io da prisao preventiva, o juiz devera
conceder liberdade proviséria, impondo, se for o caso, as medidas cautelares previstas no art.
319 deste Codigo e observados os critérios constantes do art. 282 deste Codigo.
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Assim, a autoridade judiciaria competente podera decretar a prisdo preventiva caso
verifique que a supressao da liberdade do agente seja necessaria para preservar a prova, o
resultado do processo ou a propria seguranca da sociedade.

Verifica-se que, como medida cautelar, a prisao preventiva esta condicionada a presenca
concomitante do_fumus comissi delicti, e do periculum libertatis, sendo que o_fumus comissi
delicti, esta consubstanciado pela prova da materialidade e indicios suficientes de autoria ou
de participacao e o periculum libertatis pela garantia da ordem publica, da ordem economica,
conveniéncia da instrucao criminal ou garantia de aplicacao da lei penal.

Ressalte-se que, com a entrada em vigor da Lei 12.403/2011, além da demonstracao dos
requisitos do art. 312 do CPP, também passa a ser necessaria a demonstracao da ineficacia ou
da impossibilidade de aplicacao de qualquer das medidas cautelares diversas da prisao.

Nesse sentido, o art. 282, § 6°, do CPP, estabelece que a prisao preventiva sera determi-
nada quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar. Na mesma linha,
o art. 310, inciso II, do referido diploma autoriza a conversao da prisao em flagrante em pre-
ventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao.

Em sintese, pode-se dizer que para a decretacao da prisao preventiva, cabe ao magistrado
analisar se ha elementos que apontem no sentido da presenca simultanea de prova da existéncia
do crime e de indicios suficientes de autoria e, apos, aferir se a permanéncia do suspeito em
liberdade acarreta um perigo concreto para a investigacao criminal, para o processo penal,
para a efetividade do direito penal ou para a seguranca social.

Considere-se, ainda, a regra de que toda e qualquer prisdo antes do transito em julgado
de sentenca condenatoria tem sua decretacao condicionada a ordem escrita e fundamentada
de autoridade judiciaria competente, a teor do que dispoe o art. 5°, inc. LXI e também o art.
315 do CPP, com redacao da Lei n° 12.403/2011.

Com o advento da Lei n° 11.464/07 foi suprimida a proibicao da concessao de liberdade
provisoria sem fianga aos crimes hediondos e equiparados, assim, parte da doutrina passou a
entender que dispositivos como o art. 44 da Lei 11.343/06 teriam sido derrogados no tocante
a vedacao a concessao de liberdade proviséria sem fianca. O que se alega é que ao se admitir
a liberdade provisoria sem fianca para os delitos mais graves de todos, que sao os hediondos,
nao ha como se justificar a negativa da concessao de tal beneficio a crimes menos graves.

No Supremo Tribunal Federal, a Segunda Turma, a partir do julgamento do HC 93.115/
BA, de relatoria do Min. Eros Grau, e do HC 100.185/PA, de relatoria do Min. Gilmar Mendes,
passou a admitir a possibilidade de concessao de liberdade proviséria aos delitos de trafico
de drogas.

Posteriormente, no julgamento do habeas corpus 104.339/SP, o Plenario do STF reco-
nheceu a inconstitucionalidade da expressao “e liberdade provisoria” do caput do art. 44 da
Lei 11.343/2006, determinando ainda, a necessidade de analise dos requisitos do art. 312 do
CPP para a fundamentacao da manutencao da prisao preventiva.

Assim, em funcao do principio da presuncao de nao culpabilidade, se o juiz entende que
o acusado deve ser mantido preso, deve demonstrar a necessidade da privacao cautelar de
sua liberdade de locomocao a luz das hipoteses do art. 312 do CPP e ndo somente em funcao
da vedacdo legal a liberdade provisoria, como previsto no aludido artigo, e, ainda, por forca
do art. 52, XLI e 93, IX da CF, o magistrado, ao negar a liberdade provisoéria, esta obrigado a
apontar os elementos concretos que evidenciem razoes justificadoras da imprescindibilidade
dessa medida cautelar de privacao da liberdade do indiciado ou réu.
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Superada, portanto, a discussao sobre a vedac¢ao legal a liberdade provisoria, cumpre
averiguar se o paciente faz jus ao referido beneficio.

No presente caso, a decisao que determinou a permanéncia do paciente no carcere se
fundamentou no fato de ainda subsistirem os motivos que ensejaram a decretacao da prisao
preventiva, notadamente para garantia da ordem publica.

Em que pese o fato do réu possuir residéncia fixa, ser primario e nao ter maus antece-
dentes, a expressiva quantidade de drogas apreendidas (aproximadamente 53,200 quilos de
cocaina), acondicionadas no tanque da caminhonete Hilux, aliada ao fato de ter declarado em
seu depoimento que havia pego a caminhonete de um conhecido, e que ela havia sido registrada
em seu nome 4 meses antes para despistar fiscalizacoes, sem informar quem seriam as pessoas
envolvidas, revelam que ha indicios de participacao do paciente em organizacao criminosa.

Portanto, conforme ja deixei explicitado na decisao que indeferiu a liminar, entendo que
a custodia cautelar foi satisfatoriamente motivada, porque indicou os fatos concretos justifi-
cadores de sua imposicao, nos termos do art. 312 do CPP, especialmente quando alerta para
o risco de que o paciente volte a delinquir.

Assim, nao se nota ilegalidade patente no decreto prisional, apta a amparar a pretensao
dos impetrantes, porquanto a motivacao apresentada estad embasada em fatos concretos, sufi-
cientes para a manutencao da prisao.

E certo que unicamente a gravidade do delito ndo impediria a concessdo do habeas
corpus, mas as circunstancias do caso concreto, bem como a fundamentacao da decisao que
decretou a prisao preventiva, demonstram a necessidade de sua manutencao, razao pela qual
mantenho a segregacdo cautelar do paciente, que se encontra respaldada nos pressupostos
previstos no art. 312 do CPP.

Por estas razoes, denego a ordem.
E como voto.
Juiz Federal Convocado PAULO DOMINGUES - Relator
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“HABEAS CORPUS”
0003857-78.2013.4.03.0000
(2013.03.00.003857-3)

Impetrante: ANDERSON GONCALVES DE MELO

Paciente: ANDERSON GONCALVES DE MELO

Impetrado: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE CAMPINAS - SP

Corréus: ALEXSANDRO ALVES BRAGA E RAFAEL DA ROCHA BOTELHO
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO MARCIO MESQUITA

Classe do Processo: HC 53013 .

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 08/05/2013

EMENTA

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. DESCAMINHO. PRISAO PENA MAXIMA
NAO SUPERIOR A QUATRO ANOS DE RECLUSAO. AUSENCIA DOS REQUISITOS
DO ARTIGO 313 DO CPP. CONVERSAO DA PRISAO EM FLAGRANTE EM PRE-
VENTIVA: DESCAMBIMENTO. ORDEM CONCEDIDA.

1. Habeas Corpus impetrado contra ato do Juiz Federal que converteu a prisao em
flagrante em preventiva do paciente, preso em flagrante pela pratica do delito descrito
no artigo 334 do Codigo Penal.

2. Nao se sustenta o entendimento do MM. Juiz impetrado no sentido de que o ar-
tigo 310 do CPP, ao tratar da conversdo da prisdo em flagrante em preventiva, exige
apenas uma das situagoes de urgéncia do artigo 312 do CPP e a insuficiéncia de outra
medida cautelar do artigo 319, deixando de exigir a presenca de uma das hipoteses
do artigo 313.

3. Nao ha davida de que a prisdo preventiva exige, para sua decretagdo, a presenca
de ao menos uma das hipoteses constantes do artigo 312, concomitantemente com
ao menos uma das hipoteses constantes do artigo 313. Se assim é, resulta de uma
interpretacgdo sistematica dos citados dispositivos, em especial das referéncias feitas
ao artigo 312 constantes do inciso II do artigo 310, bem como do caput do artigo 313,
que tais requisitos sdo exigiveis tanto para a decretacgdo da prisao preventiva quando
para a conversao em preventiva da prisao em flagrante.

4. Pela redacao original do artigo 313 do CPP, a prisdo preventiva era admitida para
qualquer crime doloso punido com reclusao e, com a modificaciao introduzida pela
Lei 12.403/2011, passou a ser admitida para crime doloso punido com pena privativa
de liberdade maxima superior a quatro anos, restando clara a inten¢do da reforma
na sistematica da prisdo preventiva de restringir seu cabimento aos crimes mais gra-
ves. Na interpretacao feita pelo MM. Juiz impetrado seria possivel a conversao em
preventiva da prisao em flagrante operada com relacao a qualquer delito, o que néo
se afigura razoéavel.

5. O limite de pena imposto no artigo 313, I, do CPP deve ser observado tanto na
decretacdo da prisdo preventiva, quanto na conversao da prisdo em flagrante em pre-
ventiva, observando-se a proporcionalidade de eventual resultado final do processo.
Precedentes.

6. O paciente responde a duas acoes penais, por furto tentado e uso de documento
falso, nao havendo noticia de condenacao transitada em julgado. O fato deter sido



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

beneficiado pela liberdade proviséria em uma dessas acoes penais, tendo deixado de
cumprir as condicoes 14 impostas, nao configura a hipo6tese do inciso II do artigo 313
do CPP, mas apenas fundamenta a decretacao da prisao preventiva naquele feito, nos
termos do artigo 282, § 4°, do referido codigo.

7. Ordem concedida.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que sao partes as acima indicadas, ACOR-
DAM os integrantes da Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da Terceira Regido, por
unanimidade, conceder a ordem, para conceder a liberdade provisdria ao paciente, impondo-lhe
a medida cautelar de comparecimento mensal perante o juizo origem, bem como as restricoes
constantes dos artigos 327 e 328 do Coédigo de Processo Penal, sob pena de revogacao do be-
neficio, nos termos do voto do Relator e na conformidade da minuta de julgamento, que ficam
fazendo parte integrante deste julgado.

Sao Paulo, 30 de abril de 2013.
Juiz Federal Convocado MARCIO MESQUITA - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado MARCIO MESQUITA (Relator):

Trata-se de Habeas Corpus, com pedido de liminar, impetrado por Clayton Floréncio dos
Reis em favor de ANDERSON GONCALVES DE MELO, contra ato do Juiz Federal da 12 Vara
de Campinas/SP, que converteu a prisao em flagrante em preventiva do paciente nos autos n°
0014133-26.2012.403.6105, apensado a acao penal n® 0013903-81.2012.403.6105.

Relata o impetrante que o paciente foi preso em flagrante pela pratica do delito descri-
to no artigo 334 do Cddigo Penal. Narra que a autoridade impetrada converteu a prisao em
flagrante em prisao preventiva e negou o pedido de liberdade proviséria, ao fundamento da
garantia da ordem publica, por conveniéncia da instrugdo criminal e para a efetividade da
aplicacao da lei penal.

Alega o impetrante que o paciente esclareceu a autoridade policial ter apenas ajudado
no descarregamento das mercadorias apreendidas, nao tendo qualquer relagdo com os pro-
prietarios dos cigarros apreendidos, tendo inclusive sendo preso em flagrante no centro de
reabilitacdo, onde estava internado desde o inicio do ano de 2012. Argumenta que o paciente
nao possui condi¢des financeiras para adquirir uma carga de cigarros, é dependente quimico
e necessita acompanhamento médico, conforme documentos que instruiram o pedido de re-
vogacao da preventiva.

Sustenta o impetrante que o paciente esta sofrendo constrangimento ilegal, dada a au-
séncia de fundamentagao adequada do decreto que denegou a revogacao da prisao preventiva.
Aduz que a prisao preventiva deve estar lastreada em elementos de convic¢ao concreta e ndo
em meras conjecturas acerca da gravidade do delito.

Requer o impetrante, liminarmente, a expedicao de alvara de soltura em favor do pacien-
te. Ao final, pretende a revogacao da prisao preventiva com a concessao de liberdade provisoria.

A liminar foi indeferida as fls. 48/51.
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Requisitadas informacoes a autoridade impetrada (fls. 51v), foram prestadas as fls. 53/54,
instruidas com os documentos de fls. 55/67.

O Ministério Publico Federal, em parecer de lavra da DD. Procuradora Regional da
Republica Sonia Maria Curvello, opinou pela concessao da ordem, para que seja concedida a
liberdade provisdria ao paciente, mediante imposicao de medidas cautelares diversas da prisao
(fls. 69/71).

E o relatério.

Apresento o feito em mesa.

Juiz Federal Convocado MARCIO MESQUITA - Relator
VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado MARCIO MESQUITA (Relator):

O paciente ANDERSON foi preso em flagrante delito, sendo a prisao em flagrante
convertida em preventiva, sob o fundamento que, ndo obstante a pena maxima atribuida ao
crime de descaminho seja de 4 anos de reclusdo, o que em tese ndo autorizaria a decretacao
da prisao preventiva (CPP - Cédigo de Processo Penal, artigo 313, inciso I), o dispositivo legal
que trata da conversao nao menciona que o delito deva ter pena maxima superior a 4 anos ou
qualquer outra exigéncia do artigo 313 do CPP, bastando a existéncia do periculum in mora e
uma das situacoes de urgéncia previstas no artigo 312, além da insuficiéncia de outras medidas
cautelares alternativas, bem como porque esté caracterizada a hipétese do inciso II do artigo
313 do CPP. A decisao é do seguinte teor (fls. 55/57):

Trata-se de auto de prisdo em flagrante lavrado em desfavor de RAFAEL DA ROCHA BOTE-
LHO, ANDERSON GONCALVES DE MELO e ALEXSANDRO ALVES BRAGA pela pratica
do crime de descaminho ocorrido na data de ontem, em razao de terem sido surpreendidos
descarregando uma carreta com aproximadamente 850 (oitocentos e cingiienta) caixas de
cigarro “Eight”, de procedéncia estrangeira, sem documentacao fiscal, em uma casa localizada
no bairro Satélite Iris II, nesta cidade.

Conforme informacao da autoridade policial (fls. 02), os réus foram encaminhados ao 2°
Distrito Policial, exceto RAFAEL DA ROCHA BOTELHO, tendo em vista o arbitramento da
fianga no valor de 05 (cinco) salarios minimos.

Distribuido perante esta 12 Vara Criminal Federal, passo a apreciar a prisdo efetuada.
DECIDO.

O artigo 310 do Cddigo de Processo Penal dispGe o seguinte:

“Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: (Re-
dacgdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

I - relaxar a prisao ilegal; ou (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

II - converter a prisao em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes
do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares
diversas da prisao; ou (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

III - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
Paragrafo tnico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o
fato nas condi¢oes constantes dos incisos I a III do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado
liberdade provisoria, mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais, sob
pena de revogacao”. (Redacao dada pela Lei n° 12.403, de 2011).
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Pois bem.

O flagrante esta formalmente em ordem, tendo sido rigorosamente observados pela DD. Auto-
ridade Policial os requisitos constantes nos artigos 301 a 306 do CPP. N3o € o caso, portanto,
de relaxa-lo (art. 310, inciso I, do CPP).

Por outro lado, a concessao da liberdade proviséria, com ou sem fianca, ndo se revela ade-
quada ao caso, sendo mesmo hipétese de conversao do flagrante em prisao preventiva pelos
seguintes motivos.

Da leitura das pegas do auto do flagrante verifica-se a existéncia de indicios suficientes de
autoria e prova da existéncia do crime.

A pena maxima atribuida ao delito em questio é de 04 (quatro) anos de reclusdo, circuns-
tancia que, em tese, ndo autorizaria a decretacdo da prisao preventiva, a teor do artigo 313,
inciso I, do CPP. Contudo, o artigo 310, do mesmo diploma legislativo, ao tratar da conversao
do flagrante em preventiva, ndo menciona que o delito deva ter pena mixima superior a 04
(quatro) anos, nem se refere a qualquer outra exigéncia prevista no artigo 313, do CPP. Na
verdade, a prisao preventiva, neste caso, se contenta com a existéncia do periculum in mora,
exigindo apenas os seguintes requisitos: uma das situa¢ées de urgéncia previstas no artigo
312 + a insuficiéncia de outra medida cautelar em substituigio a prisao.

Ainda que assim nio fosse, a analise dos antecedentes dos autuados RAFAEL e ANDERSON
revela que ambos ostentam vasta ficha criminal. Ali4s, ao ser interrogado por ocasido do
flagrante, RAFAEL mencionou seu histérico penal. Constata-se da pesquisa criminal de fls.
32/38 que RAFAEL, a partir de 2004, quando contava com 18 (dezoito) anos, ja se utilizava
do crime como meio de vida. Além de porte ilegal de arma de fogo de uso restrito e furto
qualificado, crimes pelos quais foi condenado, o acusado também responde por outros furtos
(consumado e tentado). Os apontamentos criminais de fls. 41/44 também demonstram que AN-
DERSON possui pelo menos 02 (duas) ages penais em curso, uma de furto tentado e a outra
de uso de documento falso, esta Gltima em tramite nesta Subseg¢ao Judiciiria. No processo n°®
0017432-2010.403.6105, verifica-se que ANDERSON, colocado em liberdade para prosseguir
com os tratamentos a que se submetia para se livrar do vicio das drogas, continuou a praticar
crimes, inclusive fora do estado de Sao Paulo, conforme demonstram a consulta processual do
sistema informatizado e as copias de certidoes extraidas do feito, cuja juntada ora determino.
Tais circunstancias autorizam a decretacao da prisdo preventiva, independentemente da pena
abstrata cominada ao delito, nos termos do artigo 313, inciso II, do CPP.

Apenas para constar, RAFAEL teve contra si uma acao penal de descaminho nesta Subsegio
Judiciaria, em 2009, devido a apreensao de 710 (setecentos e dez) caixas de cigarro, conse-
guindo obter, em sede de Habeas Corpus, o seu trancamento. No tocante ao caso concreto,
o risco a ordem publica, na hipo6tese de soltura dos flagranciados RAFAEL e ANDERSON,
salta aos olhos, tendo em vista o vasto histoérico criminal, circunstancia que permite concluir
que ambos possuem personalidade voltada a pratica do crime, sendo um perigo a sociedade.
Observo que o valor da carga apreendida foi estimado pelo proprio averiguada Rafael em R$
40.000,00 (quarenta mil reais), o qual , inclusive, ressaltou que “... ‘puxaria’ cerca de duas
cargas iguais a essa por més, sendo que no final do ano consegue ‘puxar’ até trés...” (fls. 06).
Ademais, em relagdo a ANDERSON é inequivoco que a segregacdo cautelar visa garantir a
conveniéncia da instrugfo criminal e a efetividade da aplicagao da lei penal, na medida em
que nao foi localizado nos autos n® 0016766-78.2010.403.6105, nao tendo comunicado o Juizo
o seu novo endereco, conforme se afere da promocio ministerial encartada naquele feito, na
qual se pleiteia a revogacdo de sua liberdade provisoria, cuja copia ora determino a juntada,
o0 que evidencia o seu descaso com a Justica e com os compromissos dela decorrentes.

Por fim, diante das circunstincias do fato e das condicGes pessoais dos acusados (artigo 282,
inciso II, do CPP), todos detalhados acima, reputo ineficazes e insuficientes quaisquer medidas
cautelares diversas da prisao, previstas nos artigos 318 e 319 do CPP.

Assim, demonstrada a existéncia de crime e presentes indicios de autoria, e com fundamento
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nos artigos 310, inciso II, e 312, ambos do Cbdigo Penal, converto a prisdo em flagrante de
RAFAEL DA ROCHA BOTELHO e de ANDERSON GONCALVES DE MELO em PREVENTI-
VA, para garantia da ordem puablica, em relagdo ao primeiro, e para garantir a ordem publica,
por conveniéncia da instrucdo criminal e efetividade da aplicacdo da lei penal, em relagao
ao segundo.

Apos, o paciente formulou pedido de revogacao da prisdo preventiva, que restou indeferido
em sede de plantao judiciario, ao fundamento da presenca dos requisitos da prisao preventiva
previstos no artigo 312 do CPP, nos seguintes termos (fls. 24/25):

Trata-se de pedido de liberdade proviséria, sem fianca, formulado por ANDERSON GON-
CALVES DE MELLO, preso em flagrante, na data de 08.11.2012, quando descarregava uma
carreta com cerca de 850 (oitocentas e cinquenta) caixas de cigarro da marca “Eight”, de
procedéncia estrangeira, sem documentacao fiscal.

Em 09.11.2012, foi decretada a prisao preventiva, para garantia da ordem publica, por con-
veniéncia da instrucdo criminal e para efetividade da aplicacao da lei penal, tendo em vista
que o requerente possui ao menos duas acées penais em curso, sendo uma por furto tentado
e outra por uso de documento falso, o que demonstra sua personalidade voltada a pratica
delitiva. Ademais, ndo possui endereco fixo.

E o que cabe relatar.

Entendo que ainda se fazem presentes os requisitos da prisdo preventiva, na forma do art.
312 do Cbdigo de Processo Penal.

A existéncia do crime e indicio suficiente de autoria encontram suporte no préprio estado de
flagrancia.

O fato de o requerente estar respondendo a outras acdes criminais, bem como a motivacao
declarada em sua peticao de liberdade provisoéria, de que estava descarregando os cigarros
para “ganhar dinheiro”, apontam a necessidade da prisdo cautelar para garantia da ordem
publica, pois evidenciam que o envolvimento em situacées que tais nao consistiu em fato
isolado em sua vida e que nao teme a atuacdo punitiva do Estado.

Também persistem os requisitos da conveniéncia da instrugao criminal e da efetividade na
aplicacao da lei penal, vez que, nos autos 0016766-78.2010.403.6105, o requerente mudou
de residéncia sem comunicacdo prévia ao Juizo, o que motivou requerimento do Ministério
Publico Federal para a revogacao da liberdade proviséria. Nestes autos, o requerente indica
como seu endereco a Rua 13, n® 32, Bairro Satélite, Iris 2, Campinas-SP, contudo, a teor do
depoimento do condutor Jefferson Ramos Matias Pinto, tal endereco coincide com o local
de descarga dos cigarros, apesar de identificado como centro de reabilitacdo de dependentes
quimicos.

Ademais, o requerente nao comprovou a situacao de dependente quimico em tratamento.
Apresentou tao-somente declaracdo firmada pelo presidente do Centro de Reabilitacao e
Integracado Social Renascendo em Cristo-Carencristo, que, a proposito, esta sediado no en-
dereco destinatario do produto descaminhado. Nao apresentou nenhum documento firmado
por profissional da drea médica que comprove a alegada condicao.

Pelo exposto, indefiro o pedido de liberdade proviséria.

PR.IC.

Em seguida, o paciente requereu novamente a revogacao da prisao preventiva, tendo o
Juizo de primeira instancia mantido a prisao, nos seguintes termos (fl. 41):

Nao havendo modificacdo relevante a ensejar a revogacao do decreto de prisao contido as
fls. 59/61 do auto de prisdo em flagrante, acolho como razao de decidir os fundamentos do
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6rgio ministerial de fls. 38/41 para manter o decreto prisional do réu Anderson Gongalves
de Melo. Comunique-se a 12 Vara Privativa do Tribunal do Juri de Curitiba a instauragao da
acdo penal a que se referem estes autos.

Melhor examinando a questao, entendo que é de ser concedida a ordem.

Com a devida vénia, ndo se sustenta o entendimento esposado pelo MM. Juiz impetra-
do no sentido de que o artigo 310 do CPP, ao tratar da conversao da prisdo em flagrante em
preventiva exige apenas uma das situacoes de urgéncia do artigo 312 do CPP e a insuficiéncia
de outra medida cautelar do artigo 319 do CPP, deixando de exigir a presenca de uma das
hipoteses do artigo 313 do CPP. Os dispositivos em questao tem a seguinte redacgao:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:

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

Art. 312. A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrucao criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo tinico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimen-
to de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).
Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagio da prisao preventiva:
I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro)
anos;

IT - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, res-
salvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 - Codigo Penal;

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

Paragrafo tinico. Também sera admitida a prisao preventiva quando houver davida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-
la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apos a identificagdo, salvo se
outra hipotese recomendar a manutengao da medida.

Nao ha davida de que a prisao preventiva exige, para sua decretacdo, a presenca de ao
menos uma das hipoteses constantes do artigo 312, concomitantemente com ao menos uma
das hipoteses constantes do artigo 313.

Se assim €, resulta de uma interpretacao sisteméatica dos citados dispositivos, em especial
das referéncias feitas ao artigo 312 constantes do inciso II do artigo 310, bem como do caput
do artigo 313, que tais requisitos sao exigiveis tanto para a decretacdo da prisao preventiva
quando para a conversdo em preventiva da prisdo em flagrante.

Quanto ao ponto, registro que pela redacao original do artigo 313 do CPP, a prisao pre-
ventiva era admitida para qualquer crime doloso punido com reclusao e, com a modificacao
introduzida pela Lei 12.403/2011, passou a ser admitida para crime doloso punido com pena
privativa de liberdade maxima superior a quatro anos.

Dessa forma, resta clara a intencao da reforma feita pela Lei 12.403/2011 na sistemaética
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da prisao preventiva de restringir seu cabimento aos crimes mais graves.

E, com a devida vénia, na interpretacao feito pelo MM. Juiz impetrado seria possivel a
conversao em preventiva da prisao em flagrante operada com relacao a qualquer delito, o que
nao se afigura razoavel.

Conforme lecionam Eugenio Pacelli e Douglas Fischer, in Comentarios ao Cédigo de
Processo Penal, Ed. Atlas, 42 ed., SP, 2012, p.604/605 e 638/639, o limite de pena imposto
no artigo 313, I do CPP deve ser observado tanto na decretacio da prisao preventiva, quanto
na conversao da prisao em flagrante em preventiva, observando-se a proporcionalidade de
eventual resultado final do processo:

310.3.1. Decretacao da preventiva e art. 313, I, CPP: Outra questao igualmente relevante: a
prisao preventiva somente podera ser decretada, logo apés o flagrante, para as infragoes com
pena cominada superior a quatro anos, segundo os limites do art. 313, I, CPP. Fora dessas
hipoteses, a preventiva tera caréter subsidiario, prestando-se a garantir a eficacia de uma
cautelar eventualmente imposta e descumprida.

H4 quem sustente que ndo. Alega-se que, nos casos de prisao em flagrante, a auséncia de re-
feréncia expressa ao art. 313, I, no dispositivo em comento (art. 310,11) dispensaria os limites
ali mencionados (pena superior a quatro anos).

O argumento nao convence e peca pela base. Na ordem atual, a prisdo em flagrante nao pode
significar a antecipacao da culpa, mas, apenas e no maximo, maiores riscos quanto a efetivi-
dade da investigacao e do processo. E essa antecipacio dos riscos encontra sua limitacio na
efetiva instrumentalidade das cautelares, ou seja, nos limites de sua eficacia. J4 o dissemos,
mas nao custa repetir: o processo cautelar ou qualquer medida desta natureza (acautelato-
ria) ndo pode superar os resultados finais do processo. Assim, a decretacao da preventiva
esté relacionada nao com o fato do flagrante e sua capacidade de antecipacao dos resultados
finais, ma com a natureza da infracao e sua exequibilidade concreta, ou seja, AA sua efetiva
imposicao de pena privativa de liberdade.

Nao fosse assim, crimes cuja pena privativa jamais seria impostam em razao de varias alter-
nativas a execucao penal (art. 44, CP, sursis, art. 77, CP), permitiriam a imposi¢ao de uma
cautelar mais grave que a sentenca penal condenatoria.

(..

313.2 Os requisitos de direito: (...)

b) crimes punidos com pena privativa da liberdade superior a 4 (quatro) anos: Aqui, o juizo
é de proporcionalidade, evitando-se a imposicao de cautelar que se revele mais grave que o
resultado final do processo penal. O critério utilizado, aritmético, por assim dizer, reporta-
se a alguns dispositivos do Cddigo Penal, que tratam da dosimetria da pena e do regime de
seu cumprimento.

Assim, constata-se que o art. 44, I, do Coédigo Penal, prevé a substituicdo da pena privativa
da liberdade por outra(s), restritiva(s) de direito, quando se tratar de infracdo com pena igual
ou inferior a 4 (quatro) anos, praticada sem violéncia ou grave ameaca. No particular, pode-se
censurar a modificacdo da Lei n® 12.403/11, no ponto em que ela ndo excepcionou os casos
de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca e cuja pena seja inferior ao teto do art.
313, I, CP, hipdtese em que, nao s6 podera ser incabivel a substituicao da pena privativa por
restritiva de direitos, como insinuado no citado art. 44, I, CP, como também podera se mos-
trar inaplicavel o sursis do art. 77, CP Ao contrario, alids, do que ocorreu com a reincidéncia
(art. 313, II, CPP).

Como quer que seja, feita a escolha legislativa, nao se pode pretender a aplicacao de analogia
in miam partem (em prejuizo da parte).

Outro referencial utilizado pelo legislador se encontra no art. 33, § 22, ¢, CP, a prever que
o condenado a sancao igual ou inferior a quatro anos podera o cumprimento da pena em
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regime aberto, salvo quando reincidente. Note-se como visto, que o legislador, no art. 313,
IT, reconhece a gravidade da reincidéncia, autorizando a decretacdo da preventiva em tais
hipéteses, sem a observancia do teto do art. 313, I, CPP.

Ressalte-se, ainda mais uma vez, que o limite de pena superior a quatro para a imposicdao
da medida somente devera ser observado para os casos de: (a) decretacdo auténoma da
preventiva, independentemente da imposicao de outra e anterior medida cautelar, e (b)
decretacdo da preventiva apds flagrante delito. Nos demais casos, em que a preventiva é
aplicada como garantia da eficacia das medidas cautelares diversa da prisdo, ndo se exigird
o teto do art. 313, I, CPP (art. 282, § 4°, CPP).

No sentido de que o artigo 313, I, do CPP deve ser observado em caso de conversao da
prisdo em flagrante em preventiva, situam-se os seguintes julgados dos Tribunais Regionais
Federais da 12 e 32 Regiao:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. RECEPTACAO. ART. 180, CAPUT, DO
CODIGO PENAL. PRISAO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA. AUSENCIA
DE F UNDAMENTACAO. CRIME CUJA PENA NAO SUPERA QUATRO ANOS. AUSENCIA
DA NECESSARIA FUNDAMENTACAO PARA DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA.
ORDEM CONCEDIDA. I. De acordo com o art. 313, I, do Cédigo de Processo Penal, com sua
redacdo dada pela Lei 12.403/11, a decretacdo da prisdo preventiva somente é cabivel nos
delitos dolosos cuja pena privativa de liberdade méaxima seja superior a quatro anos, que
nao é o caso do art. 180, caput, do Codigo Penal. II. Ainda que assim nao fosse, a decisao
que converteu a prisao em flagrante preventiva nao foi suficientemente fundamentada. III.
Ordem concedida.

TRF da 3% Regido, 22 Turma, HC 0020539-79.2011.4.03.0000, Rel. Des. Fed. Cotrim Gui-
maraes, DJe 19.12.2011

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL. ART. 334 DO CODIGO PENAL. LEI N°©
12.403/11. LIBERDADE PROVISORIA. MEDIDAS CAUTELARES. 1. A nova Lei n° 12.403/11
introduziu diversas modificacdes no Codigo de Processo Penal, alterando sobretudo as dis-
posicoes concernentes a prisao e a possibilidade de concessao da liberdade provisoéria com
a imposicao de medidas cautelares. 2. Dispoe o art. 310 do Cédigo de Processo Penal, pela
redacdo dada pela Lei n® 12.403/11, que a prisdo em flagrante sera relaxada, caso seja ilegal,
ou convertida em preventiva, se presentes os requisitos do art. 312, do mesmo Codigo, e as
medidas cautelares forem inadequadas ou insuficientes. No caso de auséncia desses requisi-
tos, devera o juiz conceder a liberdade proviséria, com ou sem fianca. 3. Estao previstos no
art. 312 do Cbdigo de Processo Penal os requisitos para a decretacdo da prisao preventiva,
quais sejam, garantia da ordem ptblica, da ordem econémica, por conveniéncia da instruc¢ao
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, desde que presentes indicios de auto-
ria, e prova da existéncia do crime, podendo ser decretada em caso de descumprimento das
obrigacoes impostas por outras medidas cautelares. 4. Observe-se que o art. 313 do Cédigo
de Processo Penal, apos as alteracOes, passou a prever as hipoteses em que é admitida a de-
cretacdo da prisdo preventiva, e, portanto, fora dessas hipoteses, ndo podera ser admitida,
salvo se outras medidas cautelares forem insuficientes para garantir a aplicagao da lei penal,
a regular instrucao processual ou manter a ordem publica. 5. Passou o art. 319 do Cédigo de
Processo Penal a prever as medidas cautelares aplicaveis, diversas da prisdo. O art. 320 do
mesmo Codigo dispoe quanto a proibicao de se ausentar do Pais. 6. Dispoe o art. 321 do Codigo
de Processo Penal que ausentes os requisitos que autorizam a decretacao da prisdo, devera
ser concedida a liberdade provisoria. 7. As medidas cautelares diversas da prisdo mostram-se
suficientes, sendo adequada a sua aplicacdo ao paciente, sopesando-se aqui o fato dele nao
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ter antecedentes e de ter sido demonstrada a sua residéncia fixa, atentando-se, assim, ao que
dispoe o inciso II, do art. 310 do mesmo diploma legal. 8. Ordem concedida para deferir a
liberdade proviséria mediante o cumprimento de medidas cautelares.

TRF da 3% Regido, 5% Turma, HC 0017079-84.2011.4.03.0000, Rel. Juiza Fed. Conv. Louise
Filgueiras, DJe 25.08.2011 p.1010

PENAL E PROCESSUAL PENAL - PRISAO EM FLAGRANTE - DELITOS DO ART. 334, §
1°, ¢, DO CODIGO PENAL E ART. 12 DA LEI 10.826/2003 - LIBERDADE PROVISORIA -
CONCESSAO - PEDIDO DE MANUTENCAO DA PRISAO PREVENTIVA - SECREGACAO
CAUTELAR: EXCEPCIONALIDADE - ARTS. 310, II E IT1, 312 E 313, I, DO CPP - AUSENCIA
DAS HIPOTESES AUTORIZADORAS - RECURSO IMPROVIDO. I - A prisdo preventiva,
quando decretada para a garantia da ordem publica, deve demonstrar, com fatos concretos,
seu objetivo de impedir a continuidade da pratica delituosa. Inocorréncia de circunstancias
que demonstrem sério risco a ordem publica, com a soltura dos recorridos. II - A segregacio
cautelar por conveniéncia da instrugio criminal, deve demonstrar, também com fatos con-
cretos, seu objetivo de impedir que o acusado atrapalhe ou impeca a produgio da prova, seja
por meio de ameacas a testemunhas, seja eliminando os vestigios do delito ou destruindo
documentos que interessem ao processo penal, inexistindo, nos autos, qualquer indicio de
que os recorridos assim agiram . III - Por outro lado, a custédia cautelar, prevista no art. 312
do CPP, quando decretada para assegurar a aplicacao da lei penal, ndo deve afastar-se da real
possibilidade de fuga do acusado, o que pode comprometer a futura execugio da pena a ser
aplicada, em caso de condenacdo. Inocorréncia, no caso, de tal circunstancia, por terem os
recorridos comprovado o exercicio de profissao licita e residéncia fixa. IV - A nova redacio
do artigo 313 do CPP, introduzida pela Lei 12.403/2011, alterou a hip6tese de cabimento da
prisdo preventiva, exigindo, além dos fundamentos e requisitos estabelecidos no art. 312 do
CPP, o0 enquadramento da situagdo em alguma das hipéteses legais do referido art. 313, entre
as quais ser o crime doloso e punivel com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos, o que nfo se verifica, na hip6tese em exame. V - Inocorrentes os pressupostos
e requisitos da prisao preventiva, previstos nos arts. 312 e 313 do CPP, irretocéavel a decisao
que concedeu liberdade proviséria aos recorridos. VI - Deixa-se de impor medida cautelar
aos recorridos, porquanto ela s6 se justifica quando, presentes os requisitos constantes do
art. 312 do CPP, para a decretacao da prisao preventiva, revela-se adequada e suficiente a
medida cautelar diversa da prisao, a teor do art. 310, II, do CPP (na redacao da Lei 12.403.
de 04/05/2011). Concluindo-se que nao se fazem presentes os requisitos da custddia preven-
tiva, ndo ha que se falar, in casu, em consequéncia, em imposicao de medida cautelar. VII
- Recurso improvido.

TRF da 19 Regido, 32 Turma, RSE 0014369-48.2011.4.01.0000, Rel. Des. Fed. Assusete Ma-
galhdes, DJU 29.02.2012 p.454

PROCESSUAL PENAL - HABEAS CORPUS - ART. 334, § 1°, ALINEA “B” DO CP C/C ART.
3° DO DECRETO-LEI 399/68 - PRISAO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM PRISAO PRE-
VENTIVA - SUPERVENIENCIA DA LEI 12.403/2011 - ALTERACAO DO CRITERIO PARA CA-
BIMENTO DA PRISAO PREVENTIVA - NOVAS EXIGENCIAS ALEM DOS PRESSUPOSTOS
INCRITOS NO ART. 312 DO CPP - PENA MAXIMA QUE NAO EXCEDE A QUATRO ANOS
- OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES - LIBERDADE PROVISORIA COM ARBITRAMENTO
DE FIANCA - ORDEM PARCIALMENTE CONDEDIDA. I - Hip6tese em que o paciente foi
preso em flagrante, por ocasido de fiscaliza¢do de rotina, transportando caixas de cigarros
provenientes do Paraguai. IT - A nova redacao do artigo 313 do CPP dada pela Lei 12.403/11
alterou o critério de cabimento da prisao preventiva. Além dos fundamentos estabelecidos
no art. 312 do CPP, exige-se, ainda, o enquadramento da situacao em alguma das hipoteses
legais do referido art. 313, dentre as quais ser o crime doloso e punivel com pena privativa
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de liberdade méixima superior a 4 (quatro) anos. III - No caso, o delito imputado ao pacien-
te é punido com pena privativa de liberdade entre o1 (um) a 04 (quatro) anos de reclusao,
portanto aquém do limite estabelecido no aludido art. 313 do CPP. IV - Presentes a prova da
materialidade e de indicios de autoria é de se conceder parcialmente a ordem para conceder
a liberdade provisoria mediante o pagamento de fianca, valendo notar, ainda, que o suposto
crime foi praticado sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, o réu, embora responda a outros
fatos analogos ao presente, € tecnicamente priméario e ndo apresenta atecedentes. VI - Ordem
parcialmente concedida.

TRF da 1? Regido, 32 Turma, HC 0030816-14.2011.4.01.0000, Rel. Juiz Fed. Conv. Murilo
Fernandes de Almeida, DJU 28.10.2011, p. 675

Registro ainda, nao ser o caso de hipotese de incidéncia do inciso II do artigo 313 do
CPP, como mencionado pelo Juizo impetrado, que dispoe acerca da prisao preventiva do rein-
cidente em crime doloso.

Conforme se infere das informacoes da Autoridade impetrada, o paciente responde a duas
acoes penais, por furto tentado e uso de documento falso, nao havendo noticia de condenacao
transitada em julgado.

O fato do paciente ter sido beneficiado pela liberdade proviséria em uma dessas ac¢oes
penais, tendo deixado de cumprir as condicGes 14 impostas, nao configura a hipotese do inciso
IT do artigo 313 do CPP, mas apenas fundamenta a decretacdo da prisao preventiva naquele
feito, nos termos do artigo 282, § 4°, do referido codigo.

Dessa forma, ausentes os requisitos para a decretacdo da prisao preventiva, cabivel a
concessao da liberdade proviséria ao paciente, nos termos do artigo 321 do CPP.

Por estas razoes, concedo a ordem para deferir a liberdade proviséria ao paciente,
impondo-lhe a medida cautelar de comparecimento mensal perante o Juizo de origem, bem
como as restri¢gdes constantes dos artigos 327 e 328 do Cddigo de Processo Penal, sob pena
de revogacao do beneficio.

E o voto.
Juiz Federal Convocado MARCIO MESQUITA - Relator
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“HABEAS CORPUS”
0006066-20.2013.4.03.0000
(2013.03.00.006066-9)

Impetrante: MARTA CRISTIANE GALEANO DE OLIVEIRA
Paciente: LUCIO LOPES HUAYTARI (réu preso) .

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE CORUMBA - MS
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL LUIZ STEFANINI
Classe do Processo: HC 53331 A

Disponibilizacao do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 14/05/2013

EMENTA

HABEAS CORPUS - TRAFICO INTERNACIONAL DE PESSOA E USO DE DOCU-
MENTOS FALSOS - PRISAO PREVENTIVA - NECESSIDADE PARA A GARANTIA
DA ORDEM PUBLICA E PARA O RESGUARDO DA APLICACAO DA LEI PENAL -
PACIENTE BOLIVIANO, COM FACILIDADE DE FUGA AO TERRITORIO ESTRAN-
GEIRO - ORDEM DENEGADA.

1. Pesa em desfavor do paciente acusacao extremamente grave, de introduzir no ter-
ritorio brasileiro, de forma clandestina, pessoas menores de idade, de acordo com a
legislacao boliviana, fazendo uso de documentos falsos, a configurar os crimes de
trafico internacional de pessoas e de uso de documento falso.

2. Diante desse quadro inicial, e considerando também a facilidade demonstrada pelo
paciente em providenciar documentagao falsa para a internagao de pessoas menores
de idade no Brasil, pouco se importando com a sua condi¢ao peculiar de pessoas
ainda em formacao, a prisao preventiva deve ser mesmo, por ora, mantida, a fim de
ser resguardada a ordem publica.

3. Em resguardo, ademais, da ordem ptblica deve-se considerar ainda que a gravidade
da conduta do paciente néo se limita aos fatos supra apontados, mas também diante da
notodria precariedade das condi¢oes de trabalho a que, geralmente, sdo submetidas as
pessoas que ingressam ilicitamente no Brasil por este mesmo modus operandi, vivendo
em condi¢cdes desumanas, laborando mais de doze horas diarias, com quase nenhum
intervalo para descanso, a margem, pois, da legislacdo trabalhista e previdenciaria.
4. Por outro lado, a importancia da custdédia cautelar também se reforca com vistas
a tutela da aplicacao da lei penal, porquanto demonstrada a facilidade de o paciente
se dirigir ao territério boliviano, j& que nacional da Bolivia, podendo facilmente se
furtar ao cumprimento da lei penal brasileira no caso de condenacao.

5. Diante dessas razoes, é incabivel ao caso, posto que incompativeis com a gravidade
da conduta revelada nestes autos - trafico internacional de pessoas e uso de documen-
tos falsos -, a concessao ao paciente de outras medidas cautelares diversas da prisao,
a luz do artigo 319 do CPP.

6. Nao ha como, maxime pela via estreita do habeas corpus, concluir se o paciente
faré jus a reprimendas alternativas e ao regime aberto, sendo ainda prematuro e
temerario decidir neste sentido, a0 menos por ora.

7. Ordem denegada.
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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 Regido, por unanimidade, denegar a ordem,
nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 06 de maio de 2013.
Desembargador Federal LUIZ STEFANINI - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal LUIZ STEFANINI (Relator): Trata-se de habeas
corpus, com pedido de liminar, impetrado em favor de Lucio Lopes Huaytari, em face de
decisao proferida pelo MM. Juizo da 12 Vara Federal de Corumba/MS, que converteu a prisao
em flagrante do paciente em preventiva, pesando contra ele acusagao pela pratica, em tese, dos
crimes previstos no artigo 125, inciso XII, da Lei n® 6.815/80 e artigo 239 da Lei n° 8.069/90.

Alega a defesa, em sintese, estarem ausentes os requisitos para a manutencao da custodia
cautelar, porquanto o paciente é primario, ostenta bons antecedentes, possui residéncia fixa
no Brasil e familia constituida, sendo responséavel pelo sustento de seus filhos.

Argumenta, ademais, que caso condenado, o paciente fara jus a reprimendas alterna-
tivas e ao regime aberto, de maneira que a prisao processual nao se justifica desde logo, nao
podendo, ainda, ser lastreada no simples fato de o paciente ser estrangeiro, sob pena de des-
cumprimento ao principio constitucional da isonomia, porquanto inexistem diferencas entre
nacionais e estrangeiros.

Requer liminar a fim de que o paciente possa responder imediatamente ao processo em
liberdade, confirmando-se, ao final, com a concessao da ordem em definitivo pela E. Turma.

Com a inicial vieram documentos.

O pedido de liminar foi por mim indeferido as fls. 79/80.

Informaco6es foram prestadas as fls. 83/85, com documentos.

Em parecer de fls. 100/105, a Procuradoria Regional da Repiblica opinou pela denegacao
da ordem.

E o relatério.

Em mesa.

Desembargador Federal LUIZ STEFANINI - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal LUIZ STEFANINI (Relator): A ordem deve ser
denegada.

Isso porque pesa em desfavor do paciente acusacao extremamente grave, de introduzir
no territério brasileiro, de forma clandestina, pessoas menores de idade, de acordo com a
legislacao boliviana, fazendo uso de documentos falsos.

Segundo restou apurado, no dia 18 de janeiro de 2013 o paciente foi preso em flagrante
delito, em 6nibus da viagdo Andorinha - que fazia o trajeto Santa Cruz/Bolivia - Rio de Janeiro/
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Brasil -, no exato momento em que introduzia no Brasil os menores bolivianos Bertha Churata
Garcia e Emilio Cruz Flores, aliciados pelo paciente em rua da cidade de Santa Cruz/Bolivia, a
fim de virem trabalhar no Brasil em oficina de costura, em tese, de propriedade do paciente.

Bertha contava com catorze anos e Emilio com dezoito, sendo, porém, considerado me-
nor de idade perante a legislacao boliviana, onde a maioridade é atingida somente aos vinte
€ um anos.

Consta, ademais, que Bertha e Emilio ndo tinham autorizagao de seus pais para realizar
viagem internacional, e estavam na posse de documento de imigracao brasileira falso, provi-
denciado pelo paciente, conforme ele mesmo assumiu em seu interrogatorio policial (fl. 61).

Diante desses fatos, o paciente restou denunciado pelo “Parquet” Federal como incurso
nas penas do artigo 125, inciso XII, da Lei n° 6.815/80 e artigo 304, c.c 297, ambos do Codigo
Penal (fls. 97/98).

Pois bem, pelo que se verifica da analise prefacial dos fatos, parece-me que o ora paciente
vinha fazendo do trafico internacional de pessoas um de seus meios de vida, pois ele mesmo
admitiu em seu interrogatorio ter providenciado a falsificacdo dos documentos necessarios a
internacao dos adolescentes no Brasil, que sabia da necessidade de obter a autorizacao de seus
pais para viagem internacional, e, por fim, que além dos dois menores supramencionados, ele
também estava trazendo outro menor, de nome Javier Hector Vique Chaira, que desembarcaria
de outro 6nibus no dia seguinte, além de ter oferecido “emprego” no Brasil também a outras
duas pessoas que estavam na companhia de Bertha e Lucio, os quais, porém, nao aceitaram
a oferta.

Destaco, ainda, como bem ressaltado em primeiro grau, a falta de comprovacao pelo
paciente de ocupacao licita, tendo apresentado ao MM. Juizo “a quo” documentos frageis e
contraditorios, os quais nao demonstram de forma peremptoria que o paciente exerce atividade
laboral licita e remunerada.

Nesse sentido, transcrevo parte da r. decisao “a quo”, verbis:

[...] Nesse particular, observo que o requerente, em duas oportunidades, trouxe aos autos copia
de declaracbes emitidas pela empresa “VISUAL ARTES EM MODA LTDA.”, com contetido
dispares. A primeira, aposta a fl. 34, afirma, de forma genérica, que o requerente trabalha
para a empresa ha mais ou menos uns 3 anos prestando servico de costureiro. Constatada a
fragilidade do documento apresentado, procedeu-se a diligéncia sumaria (f. 39/41), por meio
da qual foi estabelecido contato telefénico com a gerente da mencionada firma, que declarou
nao conhecer a pessoa de LUCIO LOPES HUAYTARI. Ante a patente contradicdo, o requerente
foi instado a se manifestar, trazendo aos autos a segunda declaracao, que se encontra juntada
a fl. 46 com os seguintes dizeres: ... que SR. LUCIO LOPES HUAYTARI presta servigo ha
mais de 3 anos para VISUAL ARTES EM MODAS-ME ..., sendo que o mesmo ndo tem vin-
culo empregaticio, que apenas costumando as pecas que vao para sua residéncia, ja cortada,
e ganha por producdo. Nao ¢ assalariado (sic).

Nao bastassem a fragilidade dos documentos e a contradicao apresentadas, em seu interroga-
torio policial, o requerente declarou ser proprietario de uma oficina de costura em Sao Paulo
(f. 17), o que vai de encontro as declaracoes acima retratadas. De sorte que, ante a contradi¢do
acerca de suas atividades, reputo ndo comprovado o requisito ocupacdo licita. - grifo nosso.

Portanto, diante desse quadro inicial, e considerando também a facilidade demonstra-
da pelo paciente em providenciar documentacao falsa para a internacao de pessoas menores
de idade no Brasil, pouco se importando com a sua condicao peculiar de pessoas ainda em
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formacao, tenho que a prisdo preventiva deve ser mesmo, por ora, mantida, a fim de ser res-
guardada a ordem publica.

Em resguardo, ademais, da ordem publica deve-se considerar ainda que a gravidade da
conduta do paciente nao se limita aos fatos supra apontados, mas também diante da notéria
precariedade das condicdes de trabalho a que, geralmente, s3o submetidas as pessoas que
ingressam ilicitamente no Brasil por este mesmo modus operandi, vivendo em condigoes de-
sumanas, laborando mais de doze horas diarias, com quase nenhum intervalo para descanso,
a margem, pois, da legislacdo trabalhista e previdenciaria.

Por outro lado, a importancia da custédia cautelar também se reforca com vistas a tu-
tela da aplicacao da lei penal, porquanto demonstrada a facilidade de o paciente se dirigir ao
territorio boliviano, ja que nacional da Bolivia, podendo facilmente se furtar ao cumprimento
da lei penal brasileira no caso de condenacao.

Consigno que eventuais condigoes pessoais favoraveis nao impedem a decretacao da
prisdo cautelar quando presentes os seus requisitos legais.

Por fim, diante dessas razdes, entendo incabivel ao caso, posto que incompativel com a
gravidade da conduta revelada nestes autos - trafico internacional de pessoas e uso de docu-
mentos falsos -, a concessao ao paciente de outras medidas cautelares diversas da prisdo, a
luz do artigo 319 do CPP.

Nesse sentido, entendo importante citar os fundamentos utilizados pelo MM. Juizo “a
quo” relativamente a gravidade da conduta do paciente:

[...] Nao se olvide, outrossim, que os crimes imputados ao acusado sdo graves e possuem
natureza dolosa, um deles punido com pena privativa de liberdade maxima superior a qua-
tro anos - artigo 239 do ECA, o que autoriza a custédia preventiva. Faz-se mister gizar aqui
o decisivo alerta de que a gravidade dos fatos em tela recomenda extrema cautela, ja que o
requerente foi preso em flagrante no momento em que introduzia clandestinamente dois
menores bolivianos no Brasil [...], com documentos de imigracao falsos.

[...] Deveras, ainda que nesta fase processual incipiente, ja é possivel visualizar a ocorréncia
do gravissimo crime de trdfico de pessoas, nos moldes definidos pela Convencdo das Na-
coes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional de Pessoas a qual foi devidamente
ratificada pelo Brasil em 29.01.2004 [...], repudiado tanto na esfera interna quanto na
internacional. - grifo nosso.

Diante desse quadro, nao ha como, maxime pela via estreita do habeas corpus, concluir
se o paciente fara jus a reprimendas alternativas e ao regime aberto, sendo ainda prematuro
e temerario decidir neste sentido, a0 menos por ora.

Ante o exposto, denego a ordem.
E como voto.
Desembargador Federal LUIZ STEFANINI - Relator
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APELACAO CIVEL
0529337-75.1996.4.03.6182
(1996.61.82.529337-2)

Apelantes: DENISE REIS LONGHI E OUTROS

Apelados: OS MESMOS

Partes Rés: GAXETAS REMAX LTDA. (massa falida) E OUTROS .
Origem: JUIZO FEDERAL DA 42 VARA DAS EXECUCOES FISCAIS DE SAO PAU-
LO - SP

Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL ALDA BASTO

Classe do Processo: AC 1628668 .

Disponibilizacdo do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 13/05/2013

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUQAO FISCAL. ENCERRAMENTO DA
FALENCIA. REDIRECIONAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. LITIGANCIA DE MA-FE.
INOCORRENCIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS.

I. Encerrada a faléncia impde-se a extingao do executivo fiscal. Precedentes do STJ
(AGRESP 200701484452).

II. Transitada em julgado a sentenca de encerramento da faléncia, sem apuracao de
fraude, incabivel o redirecionamento ao s6cio pelo mero inadimplemento.

III. A responsabilidade solidaria do artigo 13 da Lei n° 8.620/93, para fins de redi-
recionamento ao socio da sociedade, esta condicionada a verificacao dos requisitos
do artigo 135 do CTN.

IV. Quanto a condenacao por litigancia de ma-fé, ela deve estar fundamentada em
elementos concretos que evidenciem a configuracao de alguma das circunstancias
previstas do artigo 17 do Cddigo de Processo Civil. Por conseguinte, nao havendo
comprovacao nos autos de atitude desleal da parte, que justifique a aplicacao de multa,
de ser rejeitada a condenagao por litigancia de ma-fé.

V. As excipientes foram incluidas no pdlo passivo e tiveram que contratar advogado
para apresentar excecao de pré-executividade, sendo cabivel a condenacao da exe-
quente em honorarios advocaticios.

VI. Apelagao da exequente desprovida. Apelacao das excipientes parcialmente provida.

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 unanimidade, negar provimento
a apelacao da exequente, e dar parcial provimento a apelacao das excipientes, nos termos do
relatério e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 02 de maio de 2013.
Desembargadora Federal ALDA BASTO - Relatora
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RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal ALDA BASTO (Relatora): Cuida-se de apelacoes
interposta pela Fazenda Nacional e por DENISE REIS LONGUI e outros da sentenca que ex-
tinguiu a execucao fiscal.

A acdo executiva objetiva a cobranca de PIS, com vencimentos entre 22/03/1993 e
14/06/1995, mais multa de mora, valorada a causa em R$ 47.925,45, em agosto de 1996.

A Fazenda Nacional informou o encerramento da faléncia da executada (fls. 81), reque-
rendo a inclusdo de responséavel tributario no polo passivo.

Nova solicitagdo de inclusao de sécios (fls. 96).
Excecao de pré-executividade as fls. 128.
Sobreveio a sentenca de extincdo, tendo em vista o encerramento da faléncia.

Apelam DENISE REIS LONGUI, MARCIA REIS LONGUI e CARLA REIS LONGUI.
Requerem a condenacdo da exequente em honorarios advocaticios e em litigancia da ma-fé,
nos termos do artigo 17, I, do CPC.

Apela também a Fazenda Nacional. Sustenta que a execucao fiscal deve prosseguir em
face dos socios, tendo em vista a responsabilidade solidaria do artigo 13 da Lei 8.620/93.
Afirma ter havido dissolucao irregular.

Com contrarrazoes.

O MPF nao viu motivos para intervir.

Dispensada a remessa ao Revisor.

E o relatério.

Desembargadora Federal ALDA BASTO - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal ALDA BASTO (Relatora): A matéria ventilada
nos autos diz respeito a possibilidade de continuacao da execucao apos o encerramento da
faléncia, sem a devida satisfacao do débito.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica se firmou no sentido de que encerrada
a faléncia deve ser extinto o executivo fiscal sem resolu¢do do mérito, conforme aresto abaixo
colacionado:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. EXECUQAO FISCAL.
MASSA FALIDA. REDIRECIONAMENTO PARA O SOCIO-GERENTE. ART. 135 DO CTN.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 07. ENCERRAMENTO DA FALENCIA. SUSPENSAO DA
EXECUCAO. ART. 40 DA LEI 6.830/80. IMPOSSIBILIDADE.

1. O redirecionamento da execucao fiscal, e seus consectarios legais, para o sdcio-gerente da
empresa, somente é cabivel quando reste demonstrado que este agiu com excesso de poderes,
infracdo a lei ou contra o estatuto, ou na hipoétese de dissolucao irregular da empresa, nao
se incluindo o simples inadimplemento de obrigagdes tributarias. 2. Precedentes da Corte:
ERESP 174.532/PR, DJ 20/08/2001; REsp 513.555/PR, DJ 06/10/2003; AgRg no Ag 613.619/
MG, DJ 20.06.2005; REsp 228.030/PR, DJ 13.06.2005. 3. O patriménio da sociedade deve
responder integralmente pelas dividas fiscais por ela assumidas. 4. Os diretores, gerentes ou
representantes da pessoa juridica sdo pessoalmente responséveis pelos créditos relativos a



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracao de
lei, contrato social ou estatuto (art. 135, inc. III, do CTN). 5. O nao recolhimento de tributos
ndo configura infracgdo legal que possibilite o enquadramento nos termos do art. 135, inc. I1I,
do CTN. 6. Nos casos de quebra da sociedade, a massa falida responde pelas obrigacées da
empresa executada até o encerramento da faléncia, sendo autorizado o redirecionamento
da execugdo fiscal aos administradores somente em caso de comprovagao da sua responsa-
bilidade subjetiva, incumbindo ao Fisco a prova de gestdo praticada com dolo ou culpa. 7.
Revisar o entendimento a que chegou o Tribunal de origem, implicaria, necessariamente, o
reexame de provas contidas nos autos, o que nao é permitido em sede de recurso especial,
haja vista o disposto na Stimula 07 deste eg. Tribunal. 8. O art. 40 da Lei 6.830/80 é taxativo
ao admitir a suspensdo da execucio para localizacdo dos co-devedores pela divida tributaria;
e na auséncia de bens sobre os quais possa recair a penhora. 9. A suspensdo da execucdo
inexiste previsdo legal, mas sim para sua extingdo, sem exame de mérito, nas hipéteses de
insuficiéncia de bens da massa falida para garantia da execucdo fiscal. Deveras, é cedigo
na Corte que “a insuficiéncia de bens da massa falida para garantia da execugo fiscal ndo
autoriza a suspensio da execugao, a fim de que se realize diligéncia no sentido de se verificar
a existéncia de co-devedores do débito fiscal, que implicaria em apurar a responsabilidade
dos socios da empresa extinta (art. 135 do CTN). Trata-se de hipétese nao abrangida pelos
termos do art. 40 da Lei 6.830/80”. (Precedentes: REsp 758.363 - RS, Segunda Turma, Re-
lator Ministro CASTRO MEIRA, DJ 12 de setembro de 2005; REsp 718.541 - RS, Segunda
Turma, Relatora Ministra ELIANA CALMON, DJ 23 de maio de 2005 e REsp 652.858 - PR,
Segunda Turma, Relator Ministro CASTRO MEIRA, DJ 16 de novembro de 2004). 10. Agravo
regimental desprovido.

(AGRESP 200901944706, Ministro Luiz Fux, PRIMEIRA TURMA, DJE 23/03/2010)

Da mesma forma vem decidindo este Tribunal, como a seguir se demonstra:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. FALENCIA DA EMPRESA EXE-
CUTADA E POSTERIOR ENCERRAMENTO DO PROCESSO FALIMENTAR. EXTINCAO
DO FEITO EXECUTIVO. REDIRECIONAMENTO EM FACE DO SOCIO. MERO INADIM-
PLEMENTO DA OBRIGACAO TRIBUTARIA. NAO CONFIGURACAO DAS HIPOTESES
PREVISTAS NO ART. 135, III, DO CTN. PRECEDENTES.

1. Esta C. Sexta Turma, na esteira do entendimento consagrado no E. STJ, tem entendido que,
encerrado o processo falimentar, ndo ha mais utilidade na execucgao fiscal movida em face da
massa falida, pelo que a medida que se impoe é a exting¢do do feito executivo sem julgamento
do mérito (art. 267, IV do CPC). Precedente: STJ, 12 Turma, AGRESP 200701484452, Rel.
Min. Denise Arruda, j. 21.08.2008, DJE 10.09.2008). 2. A ocorréncia da quebra, mesmo que
posteriormente encerrado o processo falimentar, ndo implica, por si s6, no redirecionamento
da execucio contra os socios responsaveis. 3. O representante legal da sociedade s6 pode ser
responsabilizado em razao da pratica de ato com abuso de poder, infraco a lei, contrato social
ou estatutos, ou ainda, na hipétese de dissolucao irregular da sociedade (art. 135, ITI, do CTN).
Confira-se: STJ, 22 Turma, RESP 201808/MG, Rel. Min. Franciulli Netto, j. 07.08.2001, DJ,
20.10.2001; STJ, 12 Turma, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°® 453176/SP, Rel.
Min. José Delgado, j. 24.09.2002, DJ 21.10.2002, p. 320. 4. Considerando-se que a faléncia
constitui-se em forma regular de extingdo da empresa, e que simples inadimplemento nio se
traduz em infragao a lei, ndo havendo nos autos qualquer comprovacio de que tenha havido
crime falimentar ou mesmo irregularidades na faléncia decretada, ndo merece guarida o apelo
fazendario. 5. Apelacao improvida.

(AC 200161260051943, Desembargadora Consuelo Yoshida, SEXTA TURMA, DJF3 19/01/2011,
pag. 633)
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Por outro lado, ausentes os motivos do redirecionamento, a exeqiiente nao pode pretender
cobrar a divida dos ex-socios da pessoa juridica falida porque o mero inadimplemento nao
caracteriza ato ilicito (RESP 626850) e nao foi apurada fraude falimentar.

Colho as seguintes ementas:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL - EXECUQAO FISCAL - SOCIO-GERENTE - RES-
PONSABILIDADE TRIBUTARIA - FALENCIA - EXIGUIDADE DE BENS - REDIRECIONA-
MENTO.

1. Nesta Corte o entendimento é de que o simples inadimplemento da obrigacao tributaria
nao enseja a responsabilidade solidaria do s6cio-gerente, nos termos do art. 135, 111, do CTN.
2. A faléncia nao configura modo irregular de dissolucao da sociedade, pois além de estar
prevista legalmente, consiste numa faculdade estabelecida em favor do comerciante impos-
sibilitado de honrar os compromissos assumidos.

3. Em qualquer espécie de sociedade comercial, é o patrimonio social que responde sempre e
integralmente pelas dividas sociais. Com a quebra, a massa falida responde pelas obrigacoes
a cargo da pessoa juridica até o encerramento da faléncia, s6 estando autorizado o redirecio-
namento da execucdo fiscal caso fique demonstrada a pratica pelo sécio de ato ou fato eivado
de excesso de poderes ou de infracao de lei, contrato social ou estatutos.

4. Recurso especial provido.

(REsp 697115/MG, Ministra ELTANA CALMON, SEGUNDA TURMA, DJ 27/06/2005, p. 337)

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. RESPONSABILIDADE DO
SOCIO. FALENCIA. SOCIEDADE LIMITADA.

1. Esta Corte fixou o entendimento que o simples inadimplemento da obrigacao tributaria
nao caracteriza infracio legal capaz de ensejar a responsabilidade prevista no art. 135, III,
do Coédigo Tributario Nacional. Ficou positivado ainda que os sécios (diretores, gerentes ou
representantes da pessoa juridica) sdo responsaveis, por substituicao, pelos créditos corres-
pondentes as obrigacoes tributarias quando ha dissolucao irregular da sociedade - Art. 134,
VII, do CTN.

2. A quebra da sociedade de quotas de responsabilidade limitada, ao contrario do que ocorre
em outros tipos de sociedade, ndo importa em responsabilizacdo automatica dos so6cios.

3. Ademais a autofaléncia nao configura modo irregular de dissolucao da sociedade, pois além
de estar prevista legalmente, consiste numa faculdade estabelecida em favor do comerciante
impossibilitado de honrar os compromissos assumidos.

4. Com a quebra da sociedade limitada, a massa falida responde pelas obrigacoes a cargo da
pessoa juridica até o encerramento da faléncia, s6 estando autorizado o redirecionamento da
execucao fiscal caso fique demonstrada a pratica pelo sécio de ato ou fato eivado de excesso
de poderes ou de infracao de lei, contrato social ou estatutos.

5. Recurso especial provido.

(RESP 199900385101, Rel. Min. Castro Meira, STJ Segunda Turma, DJ de 16/11/2004, p. 220)

No tocante a responsabilidade solidaria contida no artigo 13, da Lei n°® 8.620/93, rela-
tivamente as contribuicoes sociais, descabe sua aplicacdo aos executivos fiscais para fins de
redirecionamento aos socios, a conta de sua revogacao pelo artigo 79, VIII, da Lei n° 11.941/09.

De se ressaltar o indigitado dispositivo, mesmo enquanto vigente, somente ser passivel
de aplicacao nas hipoteses e condicoes estabelecidas pelo art. 135, 111, do CTN, entendimento
adotado de modo pacifico por ambas as Turmas do C. STJ.

Todavia, impende registrar o advento de outra forte razao a justificar a inexisténcia da
responsabilidade pessoal do so6cio: o julgamento do RE 562.276 pelo E. STF, em 03/11/2010,
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em sede de repercussao geral, nos termos do artigo 543-B, do CPC, declarando a inconstitu-
cionalidade formal e material do art. 13 da Lei n® 8.620/93 com eficacia vinculante, de modo
a nao mais subsistir a responsabilidade ali prescrita, em qualquer hipétese. Confira-se:

DIREITO TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. NORMAS GERAIS DE DI-
REITO TRIBUTARIO. ART 146, III, DA CF. ART. 135, I1I, DO CTN. SOCIOS DE SOCIEDADE
LIMITADA. ART. 13 DA LEI 8.620/93. INCONSTITUCIONALIDADES FORMAL E MATE-
RIAL. REPERCUSSAO GERAL. APLICACAO DA DECISAO PELOS DEMAIS TRIBUNAIS.
(omissis)

8. Reconhecida a inconstitucionalidade do art. 13 da Lei 8.620/93 na parte em que deter-
minou que os sécios das empresas por cotas de responsabilidade limitada responderiam
solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos junto a Seguridade Social. 9. Recurso
extraordinario da Unifo desprovido. 10. Aos recursos sobrestados, que aguardavam a analise
da matéria por este STF, aplica-se o art. 543-B, § 3°, do CPC.

(STF, RE 562.276, Rel. Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, v.u., DJe 09.02.2011)

Registro, por fim, a orientacao supradeclinada constar do teor exarado por ocasiao do
julgamento do REsp 1.153.119, apreciado pelo C. STJ nos termos do artigo 543-C do CPC, DJe
02/12/2010.

Aprecio os argumentos das executadas.

Quanto a condenacao por litigancia de ma-fé, ela deve estar fundamentada em elementos
concretos que evidenciem a configuracao de alguma das circunstancias previstas do artigo 17
do Codigo de Processo Civil.

Por conseguinte, ndo havendo comprovacao nos autos de atitude desleal da parte, que
justifique a aplicacao de multa, de ser rejeitada a condenacao por litigancia de ma-fé.

Quanto aos honorarios advocaticios, cumpre observar o seguinte.

No caso dos autos, as apelantes foram incluidas no polo passivo e tiveram que contratar
advogado para apresentar excecao de pré-executividade, sendo cabivel a condenacao da exe-
quente em honorarios advocaticios.

Neste sentido:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. CONDENACAO EM CUSTAS E
HONORARIOS ADVOCATICIOS. POSSIBILIDADE. ART. 26 DA LEF. INAPLICABILIDADE. 1.
A extincao da execucao fiscal, apos a citacao do devedor, possibilita a sucumbéncia processual,
afastando-se a incidéncia do artigo 26 da Lei n°® 6830/80 para que a Fazenda Nacional seja
condenada ao pagamento de custas e de honorarios advocaticios. 2. A aplicacao do artigo 26
da Lei n°® 6830/80 pressupoe que a propria Fazenda tenha dado ensejo a extin¢ao da execucao,
o que ndo se verifica quando ocorrida apds o oferecimento de excegdo de pré-executividade.
Precedentes: AgRg no REsp 1201468/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 16.11.2010;
REsp 1163913/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 18.12.2009; REsp 991.458/
SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 27.4.2009. 3. Ademais, res-
tou consolidado nesta Primeira Secdo que, tratando-se de custas referentes a serventia nao
oficializada, hipo6tese na qual os serventuarios nao sdo remunerados pelos cofres publicos, a
Fazenda Publica deve-se sujeitar ao pagamento. Precedentes: EREsp 891.763/PR, Rel. Min.
Denise Arruda, Primeira Se¢do, DJe 16.11.2009; AgRg no REsp 1180324/PR, Rel. Min. Luiz
Fux, Primeira Turma, DJe 3.8.2010. 4. Recurso especial nao provido.

(RESP 201002032206, MAURO CAMPBELL MARQUES, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE
DATA: 14/02/2011)
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Considerando o valor da causa, bem como os contornos faticos da demanda, de se fixar
a condenacao em honorarios advocaticios em R$ 2.000,00.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO a apelacao da Fazenda Nacional, e DOU PARCIAL
PROVIMENTO a apelacao das excipientes.

E o voto.
Desembargadora Federal ALDA BASTO - Relatora
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APELACAO/ REEXAME NECESSARIO
0008722-44.2008.4.03.6104
(2008.61.04.008722-0)

Apelantes: CIRANDA CULTURAL EDITORA E DISTRIBUIDORA LTDA. E UNIAO
FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)

Apeladas: AS MESMAS

Remetente: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE SANTOS - SP

Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MARCONDES

Classe do Processo: ApelReex 1811749

Disponibilizacio do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 04/03/2013

EMENTA

ACAO ORDINARIA. APELACAO. LIVROS INFANTIS. IMUNIDADE. ART. 150, VI,
d, CF.

1. Inicialmente, antes da analise do mérito, observa-se a existéncia de contradicao
entre as razoes de decidir e o dispositivo da sentenca, fato este que nao foi alegado por
nenhuma das partes. No entanto, como é justamente a parte dispositiva da sentenca
que transita em julgado, a ela me aterei para resolver a questao posta a apreciagao
do Poder Judiciario.

2. A resolucdo da controvérsia restringe-se a saber se as mercadorias importadas pela
autora estariam ou nao albergadas pela imunidade do art. 150, VI, d da Constituicdo
Federal.

3. Nao se pode determinar livro unicamente a reuniao de folhas de papel unidas
entre duas capas, ainda mais se for levado em consideracao que, nos dias atuais, sao
incontaveis os recursos tecnologicos disponiveis, o que torna justificavel que, com
a finalidade de despertar o salutar habito da leitura em criancas, os livros infantis
venham acompanhados de recursos e acessorios capazes de lhes chamar a atencao.
4. Nao foge a categoria de livro a encadernacao de poucas paginas de papel mais encor-
pado, no bojo das quais existam poucas frases de contetido sintético e acompanhadas
de outros recursos ludicos que, integrados ao texto, possuem o objetivo de facilitar
o processo de aprendizado e desenvolvimento de criancas desde a mais tenra idade.
5. Divergindo de opinido anteriormente por mim manifestada, em sede de agravo de
instrumento, ndo foge a tal propésito o livro objeto da DI n°® 08/0735223-8, deno-
minado “Meu Primeiro Piano - Seguindo as Luzes”, o qual pretende iniciar o publico
infantil na educagdo musical, tornando inegavel o seu carater pedagogico.

6. O piano acoplado ao referido exemplar configura mero acessorio utilizado para
atrair a atencd@o do seu publico alvo para aspecto cultural tdo importante, ndo sendo
razoavel a sua descaracterizacao como livro.

7. Quanto ao pedido da autora, veiculado em sede de apelacio, no sentido de que
haja restituicao do valor pago a maior, acrescido dos consectarios legais, a contar do
pagamento indevido, verifica-se o intuito de inovar a lide.

8. A presente acdo foi proposta com o fim de desembaracar as mercadorias objeto
das DIs nela tratadas, bem como de ver declarada a inexisténcia de relagdo juridico-
tributria que obrigasse a autora ao pagamento dos tributos exigidos na importacao.
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Nao pode, agora, a ora apelante, pretender ampliar o objeto da lide ao argumento de
ter havido o recolhimento dos tributos exigidos no curso do processo. Por esta razao,
tal pedido nao merece ser conhecido.

9. Os honorarios advocaticios foram correta e moderadamente fixados em R$
8.000,00, na forma do que dispoe o § 4° do art. 20 do CPC, nao merecendo acolhida
os pedidos de minoracdo e majoracao da referida verba.

10. Apelacao da Unido e remessa oficial a que se nega provimento. Apelacao da autora
conhecida parcialmente, dando-lhe provimento, na parte conhecida, para, por outro
fundamento, julgar o pedido totalmente procedente, mantendo a imunidade em relacao
as declaracoes de importacao objeto da presente acgao.

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, negar provimento
a apelacdo da Unido e a remessa oficial e conhecer em parte da apelacao da autora, dando-lhe
provimento, na parte conhecida, para, por outro fundamento, julgar o pedido totalmente pro-
cedente, mantendo a imunidade em relacao as declaracoes de importacao objeto da presente
acao, nos termos do relatdrio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 21 de fevereiro de 2013.
Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES (Relatora): Trata-se de
apelacoes e remessa oficial em acao ordinaria com pedido de antecipacao de tutela, na qual
pretende a autora obter provimento que declare a inexisténcia de relacdo juridico-tributaria
com a Unido, consistente na exigéncia dos impostos e multas representados pelos termos de
intimacao emitidos pela Alfindega da Receita Federal do Brasil no Porto de Santos.

A acao foi proposta em 05/09/08, tendo sido atribuido a causa o valor de R$ 383.824,00.

O pedido de antecipacao dos efeitos da tutela foi indeferido, decisdo em face da qual
interp0s a autora agravo de instrumento, ao qual foi negado seguimento.

A Uniao apresentou contestacao as fls. 159/164.

Réplica as fls. 218/230.

As fls. 269 foi deferida a producio da pericia requerida pela autora, prova esta que restou
prejudicada em virtude da nao apresentacao de quesitos pelas partes, o que, segundo o d. juizo
a quo, demonstrou a auséncia de interesse na sua realizagao (fl. 317).

A sentenca julgou o pedido parcialmente procedente para garantir a autora o direito
de desembaracar as mercadorias constantes das DIs n°s 08/0767847-8, 08/0801976-1 €
08/0801982-6, bem como os exemplares do titulo “Meu Primeiro Livro de Sons”, objeto da
DI n°® 08/0735223-8, como livros, portanto, sem a exigéncia do pagamento de impostos e
multas. Condenou a Unido, devido a ocorréncia de sucumbéncia minima por parte da autora,
ao pagamento de honorarios fixados em R$ 8.000,00, na forma do art. 20, §§ 3° e 4° do CPC.

A autora opos embargos de declaracao, aos quais foi negado provimento.
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Apelou a autora requerendo a reforma parcial da sentenca, para reconhecer que as obras
“Meu Primeiro Piano - Seguindo as Luzes”, registradas na DI n°® 08/0735223-8, devem ser
enquadradas na NCM n° 4904, nao incidindo os tributos pretendidos pela Receita Federal do
Brasil, afastando-se a exigéncia fiscal. Postulou, ainda, a condenacdao da Unido a restituicao
do valor pago a maior, a contar do pagamento indevido, tendo em vista o fato de terem sido
os tributos em questao integralmente recolhidos. Por fim, pleiteou a majoracao dos honorarios
ao patamar de 10% sobre o valor da causa (art. 20, §§ 3° e 4° do CPC).

Apelou a Uniao requerendo a reforma da sentenca ou, subsidiariamente, a minoracao
dos honorarios.

Com contrarrazoes da Unido, subiram os autos a esta Corte.
E o relatorio.
Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES (Relatora): Trata-se de
apelacoes e remessa oficial em a¢do ordinaria com pedido de antecipacao de tutela, na qual
pretende a autora obter provimento que declare a inexisténcia de relacao juridico-tributaria
com a Unido, consistente na exigéncia dos impostos e multas representados pelos termos de
intimacao emitidos pela Alfandega da Receita Federal do Brasil no Porto de Santos.

Alega a autora, em sintese, ser pessoa juridica de direito privado, cujo objeto social
consiste na importacao, exportaciao e comércio de livros e materiais escolares, editoracao e
distribuicao de livros em geral.

Dessa forma, importou livros infantis, objeto das DIs n°s 08/0735223-8 (19/05/08),
08/0767847-8 (26/05/08), 08/081976-1 (30/05/08) e 08/0801982-6 (30/05/08).

Tais mercadorias, jA em outra ocasiao liberadas regularmente com a classificagao ta-
rifaria NCM 4901.99.00 (DI n°® 08/012323-6, de 23/01/08), tiveram seu despacho aduaneiro
interrompido, tendo a alfandega da Receita Federal do Brasil no Porto de Santos reclassificado
aquelas, exigindo, para sua liberagdo, o pagamento de impostos e multas, totalizando o valor
de R$ 383.824,00.

As mercadorias foram reclassificadas de livros para instrumentos e aparelhos musi-
cais (NCM 95.03.00.91), brinquedos, jogos, artigos para divertimento ou para esporte (NCM
95.03.00.99) e quebra cabecas (NCM 95.03.00.70).

Afirma a autora que todos os produtos por ela importados sao livros e atendem a fins
culturais, sendo exclusivamente produzidos pela industria grafica.

Inicialmente, antes da analise do mérito, é necessario que se faca uma breve observacao
acerca da r. sentenca apelada.

O d. juizo a quo, ao fundamentar o seu entendimento, apds reconhecer que as mercado-
rias objeto das DIs n°s 08/0767847-8, 08/0801976-1 e 08/0801982-6 sdo consideradas livros,
estando, portanto, albergadas pela imunidade constitucional, entendeu que o produto objeto
da DI n° 08/0735223-8, denominado “Meu Primeiro Piano - Seguindo as Luzes”, por se tratar
de espécie de piano movida a bateria, ndo se enquadraria na categoria de livro, negando-se-
lhe, assim, a imunidade, por configurar-se como brinquedo sujeito a tributacdo no ato da
importacao.
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No entanto, foi o seguinte o teor da parte dispositiva da sentenca: “Ante o exposto, com
fulcro no artigo 269, inciso I, do Cédigo de Processo Civil, resolvo o mérito e julgo PARCIAL-
MENTE PROCEDENTE a agdo para garantir a autora o direito de desembaragar as merca-
dorias constantes das DIs n°® 08/0767847-8, n® 08/0801976-1 e n® 08/0801982-6, bem como
os exemplares do titulo ‘Meu Primeiro Livro de Sons’, objeto da DI n°® 08/0735223-8, como
livros, portanto sem a exigéncia do pagamento de impostos e multas”.

Verifica-se, portanto, a existéncia de contradicado entre as razoes de decidir e o dispositivo
da sentenca, fato este que nao foi alegado por nenhuma das partes.

No entanto, como é justamente a parte dispositiva da sentenca que transita em julgado,
a ela me aterei para resolver a questao posta a apreciacao do Poder Judiciario.

Assim ¢ que a resolucao da controvérsia restringe-se a saber se as mercadorias importa-
das pela autora estariam ou nao albergadas pela imunidade do art. 150, VI, d da Constituicao
Federal, cujo teor € o seguinte:

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:

(..

d) livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao.

Conforme ja deixei consignado em sede de cognicao sumaria, nao se pode determinar
livro unicamente a reuniao de folhas de papel unidas entre duas capas, ainda mais se for
levado em consideracao que, nos dias atuais, sdo incontéveis os recursos tecnologicos dispo-
niveis, o que torna justificavel que, com a finalidade de despertar o salutar habito da leitura
em criancas, os livros infantis venham acompanhados de recursos e acessorios capazes de
lhes chamar a atencao.

Assim, nao foge a categoria de livro a encadernacao de poucas paginas de papel mais
encorpado, no bojo das quais existam poucas frases de contetdo sintético e acompanhadas
de outros recursos lidicos que, integrados ao texto, possuem o objetivo de facilitar o processo
de aprendizado e desenvolvimento de criancas desde a mais tenra idade.

Diga-se, ainda, que, divergindo de opinido anteriormente por mim manifestada, em
sede de agravo de instrumento, nao foge a tal proposito o livro objeto da DI n® 08/0735223-
8, denominado “Meu Primeiro Piano - Seguindo as Luzes”, o qual pretende iniciar o pablico
infantil na educacao musical, tornando inegavel o seu carater pedagobgico.

Assim, o piano acoplado ao referido exemplar configura mero acessoério utilizado para
atrair a atencao do seu publico alvo para aspecto cultural tdo importante, ndo sendo razoavel
a sua descaracterizacao como livro.

Neste sentido:

PROCESSUAL CIVIL TRIBUTARIO. APELACAO NAO CONHECIDA. AUSENCIA DE RE-
QUISITO LEGAL. APLICACAO DO ARTIGO 514 DO CPC. TRIBUTARIO. ADUANEIRO.
IMPOSTO DE IMPORTACAO E IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS.
IMUNIDADE. LIVRO INFANTIL. 1. Discute-se o direito ao desembaraco aduaneiro de li-
vros infantis, sem o pagamento dos impostos exigidos, fundamentando-se a impetrante na
imunidade consagrada no artigo 19, inciso III, letra “d”, da Constituicdo Federal de 1967. 2.
Pressuposto indispensavel para o conhecimento do recurso é a sua motivacao, com a especifi-
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cacdo da contrariedade aos termos do decidido, necessaria para se estabelecer o contraditério
ao pedido de nova decisao. 3. Nao tendo sido motivadas as razdes que ensejaram o recurso,
quanto ao contetido do decisum, cuja insatisfacao deveria ter sido especificada, para que o
Tribunal pudesse apreciar os seus motivos e delimitar o &mbito de devolutividade recursal,
em atendimento ao principio do tantum devolutum quantum apelatum, restou inviabilizado
o conhecimento do recurso interposto, em razao da auséncia dos motivos de fato e de direito
a sua interposicdo, ocorrendo, in casu, a falta de um dos requisitos essenciais para o juizo
de admissibilidade recursal, conforme ditado pelo artigo 514 do Coédigo de Processo Civil. 4.
Analisando a mercadoria “sub judice”, cujos exemplares se encontram juntados aos autos,
sdo desnecessarias outras provas para aferirmos tratar-se de LIVRO, muito embora possua
estampas, gravuras e figuras ilustrativas, é acompanhado também de textos impressos, ndo
se podendo desconsiderar que a sua finalidade é a de tornar o aprendizado um processo
lidico e nao enfadonho, em relacdo a faixa etaria a que se destina, abrangendo, assim, os
fins preceituados pelo Texto Maior. 5. Saliente-se que a imunidade prevista constitucional-
mente independe do modelo ou tipo do livro, devendo, portanto, alcancar a mercadoria aqui
discutida, especialmente frente a precedentes do Colendo Supremo Tribunal Federal, quanto
a imunidade conferida ao album de figurinhas. 6. Apelacao nao conhecida e remessa oficial
improvida. (TRF3, Turma Suplementar da Segunda Secao, AMS 00150189519884036100,
relatora Juiza Federal convocada Eliana Marcelo, DJU 18/09/07)

PROCESSUAL CIVIL. TEMPESTIVIDADE DO RECURSO. PRELIMINARES. INEPCIA DA
INICIAL. FALTA DE INTERESSE DE AGIR. INADEQUACAO DA VIA. REJEITADAS. TRIBU-
TARIO. ADUANEIRO. IMPOSTO DE IMPORTACAO E IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUS-
TRIALIZADOS. IMUNIDADE. LIVRO INFANTIL. 1. Discute-se a declaragio de inexisténcia
de relagio juridico-tributaria entre a Unido Federal e a autora, tendo por objeto o pagamento
do Imposto de Importagdo, do IPI e da multa, decorrente da nao apresentacdo da guia de
importagao, no ato do desembaraco, relacionada a importacao de livros infantis de natureza
didatica, tidos pelo Fisco, porém, como brinquedos. 2. Intempestividade do recurso, inocor-
réncia. A intimacao da sentenca a Procuradoria da Fazenda Nacional fez-se incorretamente
pela imprensa oficial, de tal forma que a apresentacio do recurso sanou tal falha, devendo ser
considerada essa intimacao e a contagem do prazo, feitas a partir desta data (06/04/1993).
Inteligéncia do artigo 2° da Lei Complementar n° 73/93 e posteriormente do artigo 6° da Lei
9028/95. 3. Rejeita-se a preliminar de inépcia da petigdo inicial. Nao se vislumbra, da pega
inicial, ter havido o descumprimento dos requisitos estabelecidos pelo artigo 282 do Cédigo
de Processo Civil. 4. Improcedente a preliminar de falta de interesse de agir.Conforme en-
tendimento ja consagrado, o esgotamento prévio da via administrativa ndo encontra guarida
no Principio Constitucional da Inafastabilidade da Jurisdi¢ao. Diante do principio enunciado,
mostra-se despropositada a argiiicao de nulidade do feito, por inépcia da petigdo inicial ou falta
de interesse de agir, diante da falta de mencao (numeragao, protocolo etc) de procedimento
administrativo, porquanto sequer esta o interesse obrigado a esgotar, previamente, as vias
administrativas. 5. Rejeita-se, igualmente, a preliminar e inadequacao da via, ao argumento
de que a autora pretende uma “sentenga normativa”, pois o pronunciamento judicial estaria
invadindo a esfera administrativa, competente para ditar a classifica¢io tarifaria do produto
importado. Com efeito, a adequacao a lei ja houve pelo agente administrativo, ao reenquadrar
a mercadoria importada. Cabera a este Poder, apenas, a verificacao da adequacao desse ato
ao ordenamento, em face do procedimento adotado pela autora, aferindo a sua legitimidade.
Portanto, qualquer que seja o enunciado deste feito, a questao estara restrita aos termos do
pedido contido na inicial, cujo provimento pleiteado encontra amparo nos ordenamentos
invocados, sem que isso implique em qualquer inovacao “normativa” a lide. 6. Analisando a
mercadoria “sub judice”, cujo exemplar se encontra juntado aos autos da agdao cautelar, sao
desnecessarias outras provas para aferirmos tratar-se de LIVRO, muito embora possua no
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seu bojo a controvertida “caixinha redonda, que acionada mecanicamente com um dedo, da
inicio a execucdo de uma misica, com a intermiténcia de umas luzes que acedem e apagam,
durante aproximadamente 30 segundos”, esta caixinha mostra-se como mero acessorio, den-
tro do contexto apresentado, pois o livro vem acompanhado de estampas, gravuras, figuras
ilustrativas e de textos impressos, ndo se podendo desconsiderar que a sua finalidade é a
de tornar o aprendizado um processo liidico e ndo enfadonho, em relagao a faixa etaria a
que se destina, abrangendo, assim, os fins preceituados pelo Texto Maior. 7. Saliente-se que
a imunidade prevista constitucionalmente independe do modelo ou tipo do livro, devendo,
portanto, alcancar a mercadoria aqui discutida, especialmente frente a precedentes do Co-
lendo Supremo Tribunal Federal, quanto a imunidade conferida ao album de figurinhas. 8.
Apelacdo e remessa oficial improvidas. (TRF3, Turma Suplementar da Segunda Secao, AC
00145827319874036100, relatora Juiza Federal Eliana Marcelo, DJU 04/10/07)

TRIBUTARIO. IMUNIDADE. ALINEA “d” DO INCISO VI DO ARTIGO 150 DA CONSTITUI-
CAO FEDERAL. CONCEITO DE LIVRO PARA FINS DA DESONERACAO TRIBUTARIA.
A norma constitucional que confere imunidade tributaria aos livros tem por finalidade,
também, diminuir os seus custos, a fim de que a popula¢ao tenha maior acesso a cultura
e a informacao por eles divulgada. Ha, portanto, de certa forma, incentivo constitucional
ao habito da leitura, tendo em vista os beneficios que a educacdo reconhecidamente traz
a qualquer pais. E preciso ter em mente que o desenvolvimento do hdbito da leitura deve
ocorrer desde a mais tenra infancia, e para que seja implantado da melhor forma, se faz
necessario, desde cedo, que as criancas tenham contato com os livros. Nesse sentido os li-
vros infantis devem conter linguagem apropriada aquela faixa etaria, para que as criangas
com eles se habituem e a eles se apeguem. Criancas, até uma determinada idade, ndo sao
alfabetizadas e, dessa forma, a “linguagem” constante de seus livros se da por meio de figu-
ras, texturas, objetos para manuseio. O livro, na tenra idade, ndo precisa - e nem deve - se
limitar a palavra escrita: ele tem que ser estimulante para despertar o interesse da crianca
e, como tal, pode, sim, conter outros elementos como nas obras em tela. Por outro lado, o
fato do livro conter instrugdes para que alguma coisa seja feita (com o respectivo material),
além de cumprir com o objetivo acima, também ndo é suficiente para descaracteriza-lo da
condigdo de livro. Se assim fosse, todos os livros técnicos - e quem sabe até mesmo os de
receitas culinarias, que as vezes vém acompanhados de forminhas ou outros materiais (por
exemplo, livros de muffins ou de cookies), também deixariam de ser livros - quiga até mesmo
os livros juridicos contendo modelos de peti¢oes ja nao mais poderiam ser classificados como
tais. (TRF 4, 22 Turma, AC 50008330820114047110, relatora Desembargadora Federal Vania
Hack de Almeida, DE 25/11/11)

Ademais, de acordo com entendimento ja manifestado pelo E. Supremo Tribunal Federal,
em voto proferido pela Exma. Ministra Ellen Gracie, relatora do RE n°® 221239, ao se pronun-
ciar acerca da incidéncia da imunidade trazida pelo art. 150, VI, d da Constituicao Federal em
relacdo ao album de figurinhas,

o Constituinte, ao instituir a imunidade ora discutida, nao fez ressalvas quanto ao valor ar-
tistico ou didatico, a relevancia das informagoes divulgadas ou a qualidade cultural de uma
publicacao ...

(..

Em outras palavras, ndo cabe ao aplicador da norma constitucional em debate afastar este
beneficio fiscal, instituido para proteger direito tdo importante ao exercicio da democracia,
pro forca de um juizo subjetivo acerca da qualidade cultural o do valor pedagogico de uma
publicacdo destinada ao ptblico infanto-juvenil.

(STF, 22 Turma, RE 221239/SP, relatora Ministra Ellen Gracie, DJ 06/08/04)
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Quanto ao pedido da autora, veiculado em sede de apelacao, no sentido de que haja
restituicao do valor pago a maior, acrescido dos consectarios legais, a contar do pagamento
indevido, verifica-se o intuito de inovar a lide.

A presente acao foi proposta com o fim de desembaracar as mercadorias objeto das DIs
nela tratadas, bem como de ver declarada a inexisténcia de relacao juridico-tributaria que
obrigasse a autora ao pagamento dos tributos exigidos na importagdo. Nao pode, agora, a ora
apelante, pretender ampliar o objeto da lide ao argumento de ter havido o recolhimento dos
tributos exigidos no curso do processo. Por esta razao, tal pedido nao merece ser conhecido.

Por fim, os honorarios advocaticios foram correta e moderadamente fixados em R$
8.000,00, na forma do que dispoe o § 4° do art. 20 do CPC, nao merecendo acolhida os pe-
didos de minoragao e majoracao da referida verba. Cabe, somente, a ressalva de ter havido a
sucumbeéncia total, e ndo parcial, por parte da Unido.

Ante o exposto, nego provimento a remessa oficial e a apelacdo da Unido. Conheco,
em parte, da apelacao da autora e, na parte conhecida, dou-lhe provimento para, por outro
fundamento, julgar o pedido totalmente procedente, mantendo a imunidade em relagio as
declaracoes de importacao objeto da presente acao.

E como voto.
Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES - Relatora






