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CÓDIGO INDÍGENA NO DIREITO BRASILEIRO

LUIZ DE LIMA STEFANINI
Desembargador Federal  do Tribunal
Regional Federal da 3ª Região

DEDICATÓRIA
À Desembargadora  Federa l  Suzana
Camargo Gomes, passageira do mesmo
comboio nos trilhos da vida, pela ami-
zade que sobreviveu as estações.

PREFÁCIO

RESGATE DE UM ERRO HISTÓRICO
José Renato Nalini

A questão indígena parece haver sido relegada a um certo
descaso pelos brasileiros. Prevaleceu, durante séculos, a perspecti-
va equivocada de que a cultura dos ameríndios seria inferior à do
mundo civilizado. A tendência predominante foi a de menospre-
zo por aquilo que não se consegue apreender.

Tal preconceito esclarece a resistência com que parcela
considerável de pensadores eruditos recebeu o tema recente da de-
marcação de reservas indígenas. Acenou-se com o descabimento
da destinação de vasta área para número relativamente escasso de
indivíduos, como se o ato lesasse os interesses da maior parte dos
brasileiros.

A humanidade tende a se olvidar de sua própria história.
Na verdade, os originais moradores do território que hoje é ocu-
pado pelo Estado brasileiro, Estado de direito de índole democráti-
ca e alicerçado num consistente espectro de direitos fundamentais,
eram os índios.

Por quanto tempo foram eles os únicos detentores deste
espaço cuja exuberância levou os colonizadores a acreditarem
haver redescoberto o Jardim do Éden?

À luz da moderna antropologia – e cabe aqui revisitar a
valiosa contribuição de Claude Lévi-Strauss – não se estranharia
uma discussão a respeito dos títulos de legitimidade de direitos



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 5

sumário

reais usurpados aos donos da terra.
Inumeráveis os estudos levados a efeito sobre o legado de

Grécia e Roma e sua importância para a civilização ocidental.
Entretanto, são sociedades que deixaram de existir. Enquanto isso,
nações indígenas sobrevivem às vicissitudes, ao genocídio, à con-
taminação que a criatura “civilizada” propiciou a populações in-
teiras. Alguém avalia a quantidade de indígenas dizimados na
época da colonização, seja nas lutas de conquista, na cruel
escravização ou mediante mera transmissão de doenças como sa-
rampo ou gripe?

O estruturalista Lévi-Strauss, recentemente falecido, veio
para o Brasil em 1935, na segunda leva de franceses recrutada para
implementar a Universidade de São Paulo. Valeu-se de suas pri-
meiras férias para percorrer o Mato Grosso e se inteirar da reali-
dade indígena remanescente, após quatro séculos de colonização.
Sentiu-se como o explorador no século XVI, tal a preservação dos
costumes, hábitos e cultura. Dessa experiência resultou o livro
“Tristes Trópicos”, mundialmente reconhecido como literatura
etnográfica e como libelo em favor de sociedades que a pseudo-
erudição arrogante considerou inferiores. Entretanto, respeitado
como cientista e com conhecimento de causa, Lévi-Strauss consi-
dera que os 5 ou 10% de história disponível sobre algumas das
sociedades primevas do Brasil, equivalem - ontologicamente - ao
tesouro legado pela civilização greco-romana.

A proposta de Lévi-Strauss foi a reconciliação entre duas
concepções: a de progresso e a de relativismo cultural. Nada como
ouvi-lo textualmente:

“A noção de progresso implica a idéia de que algumas cul-
turas, em épocas e lugares determinados, são superiores a
outras, já que produziram obras de que estas últimas não
se mostraram capazes. E o relativismo cultural, que é uma
das bases da reflexão etnológica, pelo menos na minha
geração e nas precedentes (porque hoje alguns o contes-
tam), afirma que nenhum critério permite julgar uma cul-
tura definitivamente superior a uma outra”1.

1 LÉVI-STRAUSS, Claude e ERIBON, Didier, De Perto e de Longe, Rio de Ja-
neiro, Nova Fronteira, 1990, p. 190.
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Lévi-Strauss deslocou o centro de gravidade da questão.
Não existe hierarquia entre culturas, apenas diferenças. Estas dis-
tinções, quando opostas, se fecundam ou estimulam-se mutuamente.
E é justamente “a diferença entre as culturas que torna seu en-
contro fecundo”2. Esse testemunho contra o racismo ainda não
repercutiu com a intensidade desejável em nossa Pátria. Em nome
de que princípio se invoca a mais valia da cultura trazida pelo
colonizador e a menos valia da cultura autóctone?

Para sustentar essa reflexão, a obra do magistrado federal
LUIZ DE LIMA STEFANINI constitui valiosa alavanca. Uma pes-
quisa percuciente conseguiu amealhar substanciosos elementos his-
tóricos e rememorou etapas fundamentais, a partir da posse da
terra pelos exploradores lusos.

Minucioso retrospecto da normatividade incidente sobre
terras indígenas e sobre os povos que pré-habitavam o Brasil per-
mite percorrer o trajeto conducente ao estágio atual. Ainda que
tardiamente, procura-se corrigir o equívoco de subtrair à popula-
ção indígena o seu inalienável direito de preservar e desenvolver
sua cultura. Tudo com alicerces inconfundíveis na única vontade
que pode se sobrepor às demais - a vontade constituinte.

Vontade de Constituição, por sinal, bem detectada pelo
espírito superior e sensível do Ministro Carlos Ayres Britto, relator
do V. Acórdão à Ação Popular contra a Demarcação da Terra In-
dígena Raposa do Sol. O conteúdo desse voto histórico representa
um salto qualitativo na compreensão do tema e equivale a uma
pós-graduação no trajeto rumo à edificação de uma sociedade fra-
terna, justa e solidária.

O mérito maior da obra “Código Indígena no Direito Bra-
sileiro”, que honra seu autor, o estudioso pensador LUIZ DE LIMA
STEFANINI, é a corajosa assunção de postura favorável à manu-
tenção da integridade étnica das populações aqui encontradas pelo
colonizador. Posição paralela à de Lévi-Strauss, para quem “o
colonialismo foi o maior pecado do Ocidente”3. Plenamente de-
fensável, portanto, e afinado com o pacto republicano, permitir

2 LÉVI-STRAUSS, Claude e ERIBON, Didier, op. cit. ,  idem, p. 192.
3 LÉVI-STRAUSS, Claude e ERIBON, Didier, op. cit. ,  idem, p. 198.
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que esses remanescentes, pequenos povos, permaneçam fiéis ao
seu modo de vida tradicional.

Resistiram quais heróis, suportaram a invasão, a expulsão,
a escravização, a fome, a enfermidade e a morte. Conseguiram
legar à infância seus valores culturais e querem continuar a
cultivá-los. Representam a concretização do ideal de pluralismo
abrigado na Carta Magna. Inviabilizam a tendência homogeneizan-
te a que se submetem as várias sociedades mundiais. Detêm um
acervo de conhecimento que já se mostrou de extrema utilidade
para os recém-chegados (o que significam 500 anos na história da
Humanidade?...) e de importância crescente. Mencione-se, como
exemplo, o domínio da adequada utilização das plantas medicinais,
a experiência insubstituível no manejo da biodiversidade. Tesouro
para o qual a nacionalidade ainda não acordou, mas que já des-
pertou a cobiça alienígena.

Possuem também o seu direito, realidade social de feição
dupla. “Como teoria, como modo de encarar as relações sociais,
ele produz grande quantidade de saberes apropriados. Como for-
ma de organização, produz instituições e especializa a seu servi-
ço certo número de membros da sociedade”4.

O autor disseca o ordenamento aplicável às populações
indígenas, considera-o autônomo e provido de características pró-
prias. Quem poderá assegurar que da observância de tais postu-
lados não advirá um novo estágio de relações entre índios e
não-índios? Será que dos costumes longevos de suas culturas não
provirá receitas para um convívio mais saudável, respeitador da
natureza e mais harmônico?

Esta obra reclama um conhecimento transdisciplinar. Não
é apenas jurídico, mas é preciso não se deter no limite das ciências
do direito. Exige conhecimento de história, de geografia, de biologia
da história dos povoamentos, genética, linguística, demografia,
arqueologia, bem como paleontologia.

Enfim, é um convite a que cada brasileiro já protegido pela
cidadania, se debruce com interesse real sobre a história dos po-
vos indígenas. Eles são diferentes? Podem sê-lo, sob determina-
dos parâmetros. “Podemos compreender essas diferenças e viver

4 ASSIER-ANDRIEU, Louis, O Direito Nas Sociedades Humanas , São Paulo, Mar-
tins Fontes, 2000, p. XI.
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com elas, quando as conhecemos. Mas quando não as conhecemos,
não existe esperança”5.

E esperança é cada dia mais urgente neste início turbulen-
to  de  século  e  de  milênio .  Ávido por  provocar  mutações
paradigmáticas, revisão de valores e autêntico exame de consciên-
cia a respeito de quase tudo o que até há pouco servia de alicerce
para as nossas frágeis convicções.

SUMÁRIO

PRIMEIRA PARTE: Antecedentes históricos e encami-
nhamento do tema. Capítulo I: Introdução ao Direito Indí-
gena. 1. O Direito Indígena como um Direito Social; 2. O
Direito Indígena e seu objeto; 3. A pessoa e o cidadão se-
gundo o Direito Comum; 4. O silvícola e o índio; 5. O ter-
ritório e a cidadania; 6. O brasilíndio e a cidadania.
Capítulo II: A genética fundiária do Brasil, antecedentes do
Direito Indigenista, os primeiros nacionais. 1. Considera-
ções preliminares; 2. Introdução ao tema da Descoberta
como Terra anexada; 3. A incorporação da América portu-
guesa ao Reino Luso; 4. O quadro da nova Terra e seus
efeitos no Direito; 5. Os brasilíndios frente a posse portu-
guesa; 6. A colonização privada e sua realidade; 7. A suces-
são das peças no patrimônio do de cujus; 8. A Provisão-Lei
de 17 de outubro de 1653; 9. Outras questões desafiado-
ras da colonização. Capítulo III: O indigenato. 1. As idéi-
as contidas no indigenato; 2. O ius possidendi no Direito
Indígena; 3. Outros aspectos da origem dos títulos indíge-
nas; 4. O Direito Indigenista à luz da Lei nº 601 de 1850;
5. A concessão das terras ao indígena para a colonização;
6. A distinção feita por Moreira Alves.
SEGUNDA PARTE: O perfil sistemático. Capítulo IV: Natu-
reza jurídica, personalidade e capacidade no Direito Indígena.
1. Generalidades; 2. O processo de transversalidade étnica;
3. A personalidade e a capacidade civil; 4. A capacidade civil

5 LANGANEY, André, Hereditariedade, genética: unidade e diversidade huma-
nas,  in MORIN, Edgar, A Religação dos Saberes - O desafio do Século XXI,
Rio de Janeiro, Bertrand Brasil, 2004, p. 222.
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perante a Lei nº 6.001/73; 5. A capacidade política; 6. A
capacidade militar do indígena. Capítulo V: O sistema dos di-
reitos e deveres indígenas. 1. A correlação entre direito e
dever; 2. O assistencialismo estatal; 3. Os deveres para
com o Estado; 4. As condições pessoais institucionais do
indígena. Capítulo VI: A proteção dos direitos indígenas pa-
trimoniais. 1. A noção de patrimonialidade indígena; 2. As
terras indígenas enquanto privadas e públicas; 3. Terras in-
dígenas públicas. Capítulo VII: Os direitos fundamentais in-
disponíveis. 1. O direito fundamental à integração; 2. O
direito à proteção socioeconômica das aldeias; 3. A rela-
ção institucional com a terra. Capítulo VIII: As terras in-
dígenas e a Constituição de 1988. 1. A evolução no tratamento
das terras indígenas; 2. A interpretação sistemática do ar-
tigo 231; 3. A cabeça do artigo 231 da Constituição Federal;
4. O parágrafo primeiro do artigo 231 da Constituição; 5.
A ocupação indigenista; 6. O esbulho de terras indígenas;
7. O usufruto da terra indígena; 8. As reservas indígenas;
9. O prazo para demarcação das áreas possuídas pelos índios;
10. Princípios que submetem a demarcação das terras pú-
blicas ocupadas/possuídas; 11. Outros aspectos da demar-
cação feita pela FUNAI. Capítulo IX: Princípios de Direito
Indígena. 1. Autonomia científica; 2. O princípio da parti-
cipação; 3. O princípio da atributividade. Capítulo X: Con-
clusões. Bibliografia. Apêndice.

PRIMEIRA PARTE
Antecedentes históricos e encaminhamento do tema

Capítulo I
Introdução ao Direito 1 Indígena

1. O Direito Indígena como um Direito Social

Ainda perdura, sem ênfase epistemológica para a teoria  do

1 Por Código Indígena e não Direito Indígena, nomeando este estudo, tivemos a
pretensão de marcar o tema como um manto de ordenação por matéria bem como
traduzir o concurso sistemático de normas convergentes que têm por objeto ju-
rídico este Direito.



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./201110

sumário

Direito, reservada a sua importância à praxis jurídica, a clássica
divisão das matérias acadêmicas - Direito público, privado e o so-
cial (com destaque aos interesses do Estado, dos indivíduos e da
sociedade). Disso tratam, por conseguinte, no mesmo tópico, os
temas da natureza jurídica  - Direito sob a tutela da ciência da
Liberdade Humana ou Metafísica dos Costumes para usar uma
expressão kantiana.

Naquela divisão e agora observado sob o enfoque o Di-
reito social é de se antecipar que este Direito distingue-se dos de-
mais tendo em vista os valores sociais tutelados (não o interesse)
quer pelo enfoque promotor das camadas sociais na meta da Jus-
tiça  Social, quer pelo seu caráter principiológico  e, neste sentido,
obliterado o visor do individual dos sujeitos clássicos que o enla-
çam (Estado e indivíduo).

O Direito Indígena é um autêntico direito transformador no
organismo da dinâmica social e que vivifica este tecido axiológi-
co razão pela qual poderia ser concebido como um direito social
próprio . Os demais, como o Direito do Trabalho, o Previdenciá-
rio, entre outros, são direitos de uma sociedade heterogênica por
fato econômico essencialmente latente. O Direito Indígena é um
Direito que desborda dos matizes exclusivamente econômicos ou
de representação social distributiva em face dos grupos que com-
põem o todo comunitário para alcançar a própria essência do di-
reito dinâmico a conduzir a uma meta social.

2. O Direito Indígena e seu objeto

Indígena é a expressão que designa a pessoa, o modo de
ser ou a natureza do índio 2 e sua comunidade; o que lhe toca por

2 O designativo índio , historicamente, traduz e identifica a pessoa que habitava
a América, também conhecida por ameríndio, antes da chegada de Colombo nes-
te Continente. Por sucessão, os descendentes daqueles indivíduos fizeram por
conservar os hábitos e costumes em meio a determinada comunidade. Em co-
nexão com aquela origem e por devir sucessivo, índio é, ao contrário dos sil-
vícolas, o indivíduo integrado à cultura nacional que guarda os traços de cultura
de seus antecedentes pré-colombianos. A Lei nº 6.001, de 19.12.1973, define
como índio ou silvícola “todo indivíduo de origem e ascendência pré-colom-
biana que se identifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico
cujas características culturais o distinguem da sociedade nacional” (artigo 3º,
inciso I).
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tipicidade sendo-lhe próprio, tomando-se, como se depreende,
nesta acepção geral, o significado semântico lato. Evidencia, como
também é de se inferir, a idéia de um grupo humano peculiar, i.
é, comunidade de pessoas físicas, entre si assemelhadas, geralmen-
te diferentes de outros grupos, determináveis gentílicas segundo
observação objetiva mas também por tradição cultural. Sugere a
informação ampla que sinaliza a noção próxima de etnia ou raça.

Percebe-se, de pronto, a dificuldade de identificar preci-
samente quem seja o indivíduo índio. Se sob um ponto de vista
objetivo, externo, há sinais, ainda que não perfeitamente incon-
fundíveis, de um perfil humano ou grupal, sob a perspectiva sub-
jetiva, o índio será o que se concebe como tal ou se declara. É
exatamente em face desta dificuldade que o elemento psicológico
de coesão étnica  deve ser sempre consultado. Segundo a Resolu-
ção MS/CNS nº 304, de 09 de agosto de 2000, deve-se atentar para
as seguintes definições: “1 - Povos Indígenas - povos com organi-
zações e identidades próprias, em virtude da consciência de sua
continuidade histórica como sociedades pré-colombianas. 2 - Ín-
dio - quem se considera pertencente a uma comunidade indígena
e é por ela reconhecido como membro. 3 - Índios isolados - indi-
víduos ou grupos que evitam ou não estão em contato com a so-
ciedade envolvente”.

Objetivamente considerada, a noção de etnia centra-se no
conceptivo de grupo social com relativa homogeneidade cultural,
linguística, histórica, origem comum, enquanto que a de raça  so-
breleva os caracteres somáticos como cor da pele, conformação
do crânio, do rosto, tipo de cabelo etc., compreendendo também a
idéia, segundo algumas enciclopédias, do conjunto que envolve os
ascendentes e descendentes de uma família ou de um povo3.

Por sua vez, a idéia matriz, ou clássica, de raça como traço
diferencial entre as pessoas - aparência biotípica ligada a fenótipos
- tem evoluído com o progresso dos estudos genéticos e antropo-
lógicos adquirindo o conteúdo de novas concepções consideran-
do as de conquistas científicas mais recentes4. No presente estágio

3 Cf. “Lello Universal”, 4º vol., editores Lello & Irmãos, Porto, Portugal, pág.
818; “Caldas Aulete”, volume IV, editora Delta, Lisboa, Portugal, pág. 3046.

4 “Durante muito tempo a existência de raças humanas era considerada coisa certa,
pelo menos para os leigos, os inocentes e os mal-intencionados: falava-se em
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de conhecimento, outrossim, está indene de dúvidas que, desde
os primórdios da vida animal, o mundo conviveu com a espécie
representativa do humano5. Quanto às raças, como demonstra Gui-
do Barbujani, estas sempre tiveram recepção de existência por
fatores adminículos biologicamente considerados e, tomando-se por
referência o homem, elas se conformataram e é possível que con-
tinuam em formação quando se estabelecem isolamentos ou per-
manecem populacionados em barreiras territoriais. Sem embargo,
o isolamento e a imobilidade são fatores que determinam discrimi-
nações e separações em comunidades tidas por raciais, decorren-
tes, como visto, de determinações geográficas, climáticas ou ainda
artificiais como as intervenções do próprio homem6.

Assim, a evolução da genética molecular e o sequenciamen-
to do genoma humano possibilitaram demonstrar que os fenótipos
que socialmente servem à distinção de “raças” não correspondem
a uma verdade biológica (diferenças genômicas). Com efeito, no
mundo genômico a única verdade científica é que cada indivíduo,
e não sua aparência , se revela diferente, ou único, neste mun-
do. Certamente a humanidade não é composta por populações ou
“raças” diferentes entre si mas por uma totalidade de indivíduos
diferentes. Fica enfático que a individualidade e a singularidade
genética das pessoas é um dado científico e ainda que indubitável

negros, brancos e amarelos; falava-se, às vezes, em ameríndios, em habitantes
da Nova Guiné; falava-se ainda em arianos e judeus, em eslavos e latinos. Pen-
sava-se que traços físicos distintos como cor da pele, dos olhos e do cabelo,
formato da cabeça, tipo de cabelo, estrutura física, pudessem, além de diferen-
ças aparentes, representar níveis diferentes de inteligência, de aptidão, de for-
mas de comportamento, até de moralidade. Mais recentemente a teoria de
diferenças genéticas substituiu, para muitos, a idéia da aparência física, como
fator de explicação para a variedade racial.” g. n. (Guido Barbujani, “A In-
venção das Raças”, tradução Rodolfo Ilari, editora Contexto, São Paulo, 2007,
pág. 09).

5 Se não existe consenso quanto a um único conceito de raça em razão da relati-
vidade do tempo, espaço e diferenças físicas, certo é que “todos concordam em
que o homem pertence ao mesmo gênero, homo e a mesma espécie, sapiens”
(Marina de Andrade Marconi e Zélia Maria Neves Presotto , “Antropolo-
gia Uma Introdução”, editora Atlas, São Paulo, 2007, pág. 69).

6 Guido Barbujani, “A Invenção das Raças”, op. cit. ,  pág. 60.
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esta mesma humanidade provém de uma só grande família7.
No caldeirão das “raças” que se imbricaram ao longo dos

milênios na península itálica, o mesmo tendo acontecido na pe-
nínsula hispânica8, apenas para lembrar dois exemplos, tornou pos-
sível a percepção deste fenômeno de diferenças determinadas pelos
distanciamentos, pelos confrontos e comparações “raciais”9.

Outrossim, da projeção sobranceira da vida dos grupos
humanos que evoluíram para uma sociedade mais complexa e para
subsistir numa configuração que hoje compreende a noção de
Estado, foi necessária a estratificação das individualidades em va-
lores familiares e grupais. Sua formação irrigando a cidadania
gentílica, e mais recentemente, pelas vias de comunicação inin-
terrupta entre os seres humanos no mundo, não se acolhem justi-
ficativas razoáveis para a sinalização de seres humanos ou
conjunto de pessoas em meio a atual sociedade multi-integrativa,
da mesma forma em que nenhum cidadão pode deixar de se sub-
sumir aos princípios do Direito Comum vigente entre os povos
(ius gentium10). Semelhantes enunciados e princípios avançam
para além da noção de Estado ou estratificação do consuetudo di-
ferenciado (tribal). Inadvertidamente, é certo, em acontecendo a
rotulação de um grupo étnico vê-se estereotipado de uma forma
radical as diferenças e modos de ser próprio 11. Há que se buscar,

7 Sérgio D. J. Pena, “Humanidade Sem Raças?”, editora Publifolha, São Paulo,
2008, págs. 14, 39 e 40.

8 Cf. Nuno J. Espinosa Gomes da Silva, “História do Direito Português”, edi-
tora da Fundação Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2006, pág. 53.

9 Na região da Europa onde se encontraram desde o período neolítico, vindo de
outras regiões, especialmente da África, os primeiros nômades, aconteceu gran-
de miscigenação decorrente das inúmeras confluências acontecidas, sem deixar
de se preservarem como raças distintas em espaços próprios entre as várias etnias
individualizadas.

1 0 O ius gentium, também designado de Direito Comum, era, segundo o Direito
Romano, o direito usado por povos diferentes em contraste como o direito nacio-
nal de cada povo.

1 1 Pessoas com hábitos, costumes e credos religiosos próprios hoje espalhadas por
vários países no mundo, integradas a outras culturas, continuam a preservar es-
tes hábitos e regras costumeiras (modo de ser peculiar). Com efeito, a aparta-
ção territorial não é necessariamente condição necessária à conservação de
diferentes culturas sem prejuízo do modo de ser gentílico de cada grupo. Oli-
veira Martins, historiador português, enfatiza que na Europa moderna conquanto
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a propósito disto, e tudo está a sugerir no alvorecer deste milênio,
rumos novos no intercomunicante Direito dos Povos e no fato
social redimensionado. Semelhantes valores vão ao encontro da
comunhão de todos e da não distinção entre pessoas que compar-
tilham o planeta12, ou seja, inexoravelmente na perspectiva do con-
graçamento humanitário (convívio de etnias e solidarização das
nacionalidades13). A manutenção da diferenciação grupal sempre
descamba para quintais étnicos propiciando o surgimento de “ra-
ças” ou fincando ferrete segregativo às existentes.

No nosso País, ao lado das questões polêmicas - talvez

várias nações tivessem perdido suas autonomias políticas sem que restem vestí-
gios da sua antiga independência, certo é que “as individualidades étnicas apare-
cem ainda hoje distintas no seio das nações politicamente unificadas desde largos
séculos: tais são os países bascos, a Galiza e o Aragão, na Espanha; a Irlanda e a
Escócia da raça céltica, na Inglaterra; a Provença, ou a Bretanha, em França;
e, na Rússia, a Finlândia que é escandinava, ou as províncias bálticas que são
germânicas” (“História de Portugal”, Guimarães Editores, Lisboa, 1987, pág. 19).

12 O filósofo Emmanuel Levinas proclamava o alterum como a medida de vivên-
cia ampla e a real moralidade. Segundo seu pensamento o ontem da humanida-
de, forjado na carnificina das atitudes bélicas promovidas por valores primígenos,
a que denomina egoásticos e que constituiu o oposto da alteridade que é o su-
premo bem humano e a real moralidade. Nesta real moralidade as pessoas se
realizam nos outros como ideal humano (“Totalidade e Infinito”, tradução José
Pinto Ribeiro, editora edições 70, 1980, Lisboa, Portugal, pág. 46).

1 3 Em texto sobre o Estado, escreve F. Nietzsche no final do século XIX: “Hoje
em dia o isolamento das nações trabalha contra esse objetivo (raça mista/ho-
mem europeu), de modo consciente ou inconsciente, através da geração de hos-
tilidades nacionais, mas a mistura avança lentamente apesar dessas momentâneas
correntes contrárias: esse nacionalismo artificial e, aliás, tão perigoso como era
o catolicismo artificial, pois é na essência um estado de emergência e de sítio
que alguns poucos impõem a muitos, e que requer astúcia, mentira e força para
manter-se respeitável. Não é o interesse de muitos (povos) como se diz, mas
sobretudo o interesse de algumas dinastias reinantes, e depois de determinadas
classes do comércio e da sociedade, o que impele a esse nacionalismo; uma vez
que se tenha reconhecido isto, não é preciso ter medo de proclamar-se um bom
europeu e trabalhar ativamente pela fusão das nações” (“Humano, Demasiado
Humano”, trad. Paulo César de Souza, editora Scwarcz, São Paulo, 2007, pág.
233). Essa idéia de “trabalhar ativamente para o amálgama das nações” encon-
tra-se tratada amplamente na obra de Keith Ansell-Pearson, especialmente,
fazendo comparações com outros pensadores em sua obra “Nietzsche Como Pen-
sador Político”, trad. Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama, Jorge Zahar Edi-
tor, Rio de Janeiro, 1997.
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menos candente - dos preconceitos contra os próprios brasileiros
de outras regiões (nordestinos, “bugres”, entre outros)14 e contra
pessoas diferentes quanto à cor da pele, língua, costumes etc., há,
ainda, uma realidade que remanesce entranhada em nossa prosai-
ca forma de conduta (caldos reminiscentes) a desafiar uma neces-
sária  higiene cultural .  Se,  de um lado,  expõem-se aqui  as
idiossincrasias encontráveis igualmente noutros países15, o Brasil
ressente de desafios como o fato indígena16.

Com este substrato o Direito Indígena se sobressai no con-
texto dos demais direitos fazendo fluir os princípios específicos
que o sustentam.

3. A pessoa e o cidadão segundo o Direito Comum

A respeito da realidade dos índios temos que algumas pos-
turas persistem e se aprofundam ainda em atavismos incompreen-
síveis não obstante a existência de enunciados sociológicos e
princípios positivos constitucionais nucleares avançados que
abrem sendas para o aperfeiçoamento social em acenos auspiciosos.

1 4 Lembrados, pela importância histórica no Brasil suleste, a presença dos brasi-
leiros imigrantes, japoneses, italianos, armênios, especialmente em São Paulo
nos finais dos séculos XIX e inícios do século XX e os preconceitos que sofre-
ram. Em relação aos italianos estes “foram claramente afetados por esse tipo
de visão racial. Pobres, analfabetos em boa parte e com hábitos peculiares, aos
italianos foram logo atribuídos vários estereótipos: pouco higiênicos, com pa-
drões morais pouco elevados (violentos, devassos, delinqüentes, entre outros),
subversivos.” E completa João Fábio Bertonha: “Assim, enquanto nos países
latinos, por motivos de afinidade cultural, lingüística e mesmo racial, os italia-
nos sempre foram vistos como europeus e brancos, ainda que, muitas vezes, como
inferiores por serem pobres e terem hábitos diferentes” (João Fábio Bertonha,
“Os Italianos”, editora Contexto, São Paulo, 2008, págs. 98/99).

15 Em países onde as diferenças foram conservadas e resultaram em separação física
observou-se a realidade de maior agudeza e rejeições recíprocas. O quadro po-
lítico que se mostra em muitas regiões do globo conduz neste sentido, ou seja,
de que nestas situações germinam as intolerâncias de “raças” que pretendem au-
todeterminações políticas (autonomias) em razão da incapacidade de convivên-
cias com eventuais diferenças através de pontuais étnicos, ou autonomias apenas
sugeridas por traços distintivos.

16 Alguns países da América do Sul, especialmente a lembrar a Bolívia e o Equa-
dor, por grande apartação no quadro histórico esta questão tem foro social e
desafios gravíssimos.
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Certo é que, entre nós, a Carta da República, como é
recorrente nas Constituições estrangeiras17 onde permeia o prin-
cípio da igualdade (formal), mostra, solenemente, que entre o Es-
tado, o mais importante ente público (art. 1º, caput), alentado pela
soberania  (primeira tutela fundamental), e a pessoa, na ordem
civil, ente nuclear da dimensão privada (art. 1º, III, CF), turgido
pela dignidade (segunda tutela fundamental) , existe um elo em
cujo eixo gravita o sentido e o destino maior da Carta Soberana.
No complexo, portanto, da biangularidade dos valores fundantes,
temos, pois, a dimensão público-social representada pela sobera-
nia (universal), de outra face, temos a dimensão do indivíduo-
cidadão representada pela dignidade (particular).

Não existe, a observar sob o enfoque da dignidade, dis-
tinção ontológico-jurídica entre a pessoa e o cidadão sendo certo
que dentro dos mesmos limites as acepções se inserem (têm sede),
coabitando nos sítios cidadanísticos (art. 1º, III, CF, conforme
prefalado). Constitui, tal síntese, um resultado qualitativo decor-
rente de um périplo secular de evolução dos valores culturalizados
da humanidade.

Como projeção disso, esta identificação tem reflexo no
Direito Indígena, então espalhado dentre inúmeras normas, onde
se recolhe idêntica sinalização porquanto somente pelos cânones
do Estatuto do Índio (Lei nº 6.001, de 19 de dezembro de 1973,
em seu artigo 2º, inciso VI) encontram-se estabelecidos como meta
da União, dos Estados e dos municípios, i. é, de toda a sociedade
brasileira, forte numa unicidade ideal. Consequentemente impõe-
se sempre repor a dualidade bipolar pessoa e cidadão (índios): “res-
peitar no processo de integração do índio à comunhão nacional”.
É relevante e fundamental assentar com insofismável certeza que
este princípio se encontra em inteira harmonia com os preceitos
maiores da sociedade brasileira.

Ao comentar o artigo 231 de Constituição Federal, Paulo de
Bessa Antunes aduz que ao fazer menção à organização social,
costumes, lugares, crenças e tradições, a Carta teria contemplado

17 Confira-se nas Constituições Americanas: Constituição da Nação Argentina, art.
8º; Constituição dos Estados Unidos da América, art. IV, Seção 2; Emenda XIV,
Seção 1; na Europa: Constituição Espanhola, arts. 9, 10 e 14; Constituição Fran-
cesa, art. 1.
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ao índio o direito de ser diferente e que a cultura dos não índios
não é a única cultura válida18. A afirmação talvez queira se referir
ao etnocentrismo que tem o condão de enlaçar conceitos de or-
dens diferentes. Parece-nos, contudo, não estar em contrapontos,
quando se examina o tema, as diferenças ou a validade da cul-
tura como ethos evolutivo de uma etnia19. Pode-se ilustrar que a
cultura é o sangue e não todas as células do organismo vivo de
um grupo social; não traduz um valor absoluto e como tal não tem
função excludente. Em face dessa relatividade é que se constata

1 8 Paulo de Bessa Antunes, “Ação Civil Pública, Meio Ambiente, e Terras Indí-
genas”, apud Roberto Lemos dos Santos Filho , “Apontamentos Sobre o Di-
reito Indigenista”, editora Juruá, Curitiba, 2005, pág. 46.

19 A este respeito é de se consignar que mesmo as mais iluminadas inteligências
como a de Georg Wilhelm Friedrich Hegel louvaram-se em premissas duvido-
sas quando este festejado filósofo em 1821 afirmou: “Mansidão e indiferença,
humildade e submissão perante um crioulo (indivíduo da raça branca, porém nas-
cido na colônia - mameluco), e ainda mais perante um europeu, são as princi-
pais características dos americanos do sul, e ainda custará muito até que europeus
lá cheguem para incutir-lhes uma dignidade própria. A inferioridade desses indi-
víduos, sob todos os aspectos, até mesmo o da estatura, é fácil de se reconhe-
cer. Somente as tribos que vivem bem ao sul, como as da Patagônia, são de
natureza mais robusta; porém, ainda bastante rudes e selvagens. Quando os jesuí-
tas e o clero católico quiseram acostumar os índios à cultura e aos costumes
europeus (é sabido que fundaram um Estado no Paraguai e mosteiros no México
e na Califórnia), deram início à convivência com eles. Os padres davam-lhes or-
dens como se os nativos fossem incapacitados para as tarefas diárias, as quais
eles aceitavam, mesmo sendo preguiçosos, por causa da autoridade dos primei-
ros. Esses regulamentos (à noite, um sino devia lembrar-lhes de suas obrigações
matrimoniais), inicialmente, visavam à criação de necessidades – a força mo-
triz da iniciativa da atividade humana. A fraqueza do nativo americano foi a prin-
cipal razão de se levar negros para a América com o objetivo de empregar a
capacidade que eles têm de trabalhar, pois os negros são muito mais receptivos
à cultura européia do que os índios. Um viajante inglês citou exemplos de vá-
rios negros que se tornaram hábeis sacerdotes, médicos, etc. (foi um negro quem
primeiro descobriu o emprego do quinino), enquanto era de seu conhecimento
que apenas um nativo havia conseguido iniciar-se nos estudos mas logo falece-
ra, devido ao excesso de aguardente. A fraqueza da organização indígena ameri-
cana foi agravada pela falta dos instrumentos por meio dos quais se pode
estabelecer um poder sólido, a saber: o cavalo e o ferro. Foi exatamente pelo
uso desses meios que os nativos foram derrotados pelos colonizadores” (“Filo-
sofia da História”, trad. Maria Rodrigues e Hans Harden, editora UnB, Brasília,
2ª edição, 2008, págs. 74/75).
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o fracionamento e a interação com outras. Aliás, o artigo 1º do
Estatuto do Índio prevê a integração do indígena à comunida-
de brasileira sem que isto importe em abrir mão de sua cultu-
ra, verbis: “Art. 1º  Esta Lei regula a situação jurídica dos índios
ou silvícolas e das comunidades indígenas, com o propósito de
preservar a sua cultura e integrá-los, progressiva e harmonio-
samente, à comunhão nacional.” A expressão comunhão nacio-
nal, ao contrário do que sugere declarar, é a expressão enfática
do princípio de que a nacionalidade brasileira é poligênica.

Agregue-se a isto que também toda a legislação no plano
infraconstitucional, como se encontra em consórcio com normas
específicas dirigidas ao indigenismo, sempre prestigiou a conser-
vação e o respeito à cultura indígena. Nada a destacar ou enfati-
zar quanto a esta regra direcionadora posto que nela não reside
qualquer novidade; a reincidência normativa na medida em que
reitera a qualidade parte não exclui outras identidades20.

Parte é o que constitui um todo e portanto integra a idéia
de universal.

4. O silvícola e o índio

Na textura da taxonomia, a legislação ordinária em maté-
ria indígena é preciso considerar, em atinência ao princípio da
igualdade ou isonomia à vista dos comandos constitucionais e em
especial o Estatuto do Índio (Lei nº 6.001, de 19.12.1973), usa os
vocábulos silvícola e índio como sinônimos. Todavia, os primei-
ros são referências a pessoas abstratas e os segundos brasileiros
sujeitos de direito. Nos textos históricos e legislativos existem
diversas alusões aos primeiros com os verbetes si lvícolas,
ameríndios, selvagens, naturais, entre outros21.

A Carta Magna, como predito, no rol das atribuições dos
direitos não aparta a pessoa do índio  face ao cidadão (brasilei-
ro) inclusive, como bem fez, reconhece a ele o ius suffragium (art.

20 Vide Nota nº 22.
21 A literatura jurídica é farta de remissões a estas expressões como sinônimas o

mesmo acontecendo com os textos históricos. Em especial pelo farto uso des-
tas palavras remete-se a monografia “A Capital da Solidão - Uma história de
São Paulo das origens a 1900”, de Roberto Pompeu de Toledo , editora Objeti-
va, Rio de Janeiro, 2003.
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14, parágrafo 1º, inciso I), o direito castrense etc. No tocante à
cidadania, é preciso antecipar, como lembra Eduardo Bittar, que
esta condictio  (condição de cidadão) deve sujeitar a uma com-
preensão mais ampla possível e em um universo abrangente, i. é,
compreensivo à proteção de todos os direitos fundamentais da
pessoa humana, a revelar a condição de pessoas universais22.

Não se pode ignorar que o termo silvícola , por imperativo
histórico e semântico, como também por correspondência antro-
pológica, entre outras, designa pessoas não aculturadas, ou me-
lhor, pessoas isoladas, que vivem nas selvas ignotas em estágio
evolutivo distinto dos demais brasilíndios; os silvícolas, como se
depreende, adequam-se as noções dos pré-colombianos e guardam
hábitos e costumes presumivelmente diferenciados, inclusive en-
tre si. Todavia, tais concepções não se aperfeiçoam aos indíge-
nas. Independente dessa realidade (preservadas as peculiaridades),
encontram-se sob o manto da soberania brasileira como cidadãos23

(pálio da realidade cidadanística).
O autor do Código Civil de 1916, Clóvis Beviláqua, ao

comentar o artigo 6º, inciso IV, parágrafo único, com a autoridade
de codificador, lecionou que “O Código usa da palavra silvícolas
para tornar claro que se refere aos habitantes da floresta e não
aos que se acham confundidos na massa da população, aos quais

22 “Falar em cidadania, neste contexto conceitual clássico, como capacidade de
votar e ser votado, como condição política de cidadão perante o Estado e seus
instrumentos de participação política, parece falar de alguma coisa que faz pou-
co sentido e repercute parcamente na dimensão da vida de cada uma das pes-
soas que se encontram nessa condição.” E completa: “Em verdade, a real
identidade da palavra cidadania, com o acento que se quer conferir ao termo,
reflete exatamente essas preocupações, significando, portanto, algo mais que
simplesmente direitos e deveres políticos, e ganhando a dimensão de sentido
segundo a qual é possível identificar nas questões ligadas à cidadania as preo-
cupações em torno do acesso às condições dignas de vida. Nessa perspectiva
conceitual, o que se quer ver é que não possível pensar em um povo capaz de
exercer a sua cidadania de modo integral (no sentido político-jurídico) sem que
ela (no conceito assumido) esteja plenamente alcançada e realizada em suas
instâncias mais elementares de formação e implementação de estruturas garan-
tidoras de bens, serviços, direitos, instituições e instrumentos de garantia da exis-
tência, da vida e da dignidade” g. n. (Eduardo C. B.  Bittar,  “Ética, Educação,
Cidadania e Direitos Humanos”, editora Manole, São Paulo, 2004, pág. 18).

2 3 Vide Nota nº 02.
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se aplicam os preceitos do direito comum”24. Isto, é preciso desde
logo trazer à cogitação, todavia não deve acarretar uma capitis
diminutio aos primeiros.

A questão da capacidade se perfaz no plano dos modos de
exercício dos direitos e não da incapacidade como pressuposto.

5. O território e a cidadania

Quanto ao aspecto que envolve o território e a cidadania,
reforce-se, por peculiaridade conscrita aos naturais do Brasil,
como estiolam os textos históricos, que a grande maioria de nos-
sos silvícolas no alvorecer do Brasil, e hoje em relação aos
brasilíndios desconhecidos, não conheciam a noção política de
território. Tão somente exteriorizavam o imperativo da função face
ao espaço ambiente (espaço útil), razão pela qual eram, tradicional-
mente, nômades (designativo de antigos povos da Numídia – daí
a etmologia - sem habitação fixa que se deslocavam constantemen-
te em busca de alimentos), considerada a equação comunidade
silvícola e área de vivência 25. O professor de Direito da USP, João
Bernardino Gonzaga em sua tese de cátedra, sobre o modo de
vida dos grupos autóctones no nosso território, deixa claro que a
“nota característica de seu comportamento foi o nomadismo, o
permanente deambular sem rumo, uma vida instável, um eterno
render-se à natureza, em vez de procurar dominá-la. Após três,
quatro, cinco anos de permanência em certo local, incendiavam
suas habitações e seguiam adiante em busca de outras paragens.

24 Clóvis Beviláqua,  “Código Civil dos Estados Unidos do Brasil - Comentado”,
edição histórica, editora Rio, Rio de Janeiro, 1979, pág. 194.

2 5 Dentre extensa bibliografia a própria Carta de Pero Vaz de Caminha comunica
que os gentios perseguiam a alimentação, sem serem sedentários: “não lavram,
nem criam”. Escreve Raimundo José da Cunha Matos: “A maior parte dos
índios são errantes, como convém a povos que vivem da pesca e caça. A agri-
cultura não merece as suas atenções talvez por causa da preguiça, ou por lhes
faltarem instrumentos próprios para esses trabalhos. Eles mudam muitas vezes
de lugar abandonando as rancharias, e vão seguidos de suas mulheres – que con-
duzem às costas os filhos e à cabeça os utensílios do serviço doméstico”
(“Corografia Histórica da Província de Minas Gerais - 1837”, volume 2, editora
Itatiaia/EDUSP, São Paulo/Minas Gerais, 1981, págs. 86/97). O mérito deste há-
bito (costume) errante, seria despiciendo anotar, se evidencia no conhecimento
da interação com vários ambientes vivenciais.
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Abriam então nova clareira através do rudimentar sistema da queimada
e recomeçavam tudo por mais outro curto período. Nessa existên-
cia errante, jamais houve a estabilidade que é uma das condições
propiciadoras do progresso”26 (g. n.).

Aliás a estabilidade territorial é um dos componentes a
conformatar o que hoje se veio conhecer como infrafundação do
Estado.

Estes constantes e intermitentes périplos pelas florestas
brasileiras eram impulsionados por razões naturais e pragmáticas
mas também pelas intermináveis guerras entre tribos (inimigas) em
todo o território 27.

O fator ausência de estabilidade territorial não se mostrou
de tal modo desprezível que não levasse a “ocupação” de espaços

26 João Bernardino Gonzaga, “O Direito Penal Indígena - à Época do Descobri-
mento do Brasil”, editora Max Limonad, São Paulo, s/d, págs. 18/19.

27 Noticia o já citado Cunha Matos apenas por uma amostra: “O padre Ângelo
deu princípio ao aldeamento dos coroados (índios) no ano de 1758 em que com
eles concluiu uma paz muito vantajosa aos habitantes das Minas Gerais, pois,
que aparecendo os aimorés ou botocudos no ano de 1767, saíram os intrépidos
coroados a fazer-lhes guerra, pela qual puseram a coberto os mineiros de maio-
res calamidades e obrigaram a algumas tribos dos ditos botocudos a retirarem-
se até aos sertões do Maranhão onde agora estão praticando as suas costumeiras
crueldades. Aí são conhecidos pelo nome de índios gamelas em razão da figura
dada pelo botoque ao lábio inferior da boca como ficou declarado”. Noutro tre-
cho esclarece o mesmo autor que uns “dizem que estas gentes (aimorés, cuyatés)
são ramos da grande e antiguíssima nação tapuia, dominante na maior parte do
Brasil e talvez irmã dos companheiros ou vassalos de Manco-Capace que, achan-
do-se aldeados nas praias do oceano, foram daí expulsos pelos tupinambás e
tupiniquins, tribos da nação tupi, vencedora dos tapuias. Procuraram refúgio nos
sertões do Rio São Francisco, onde se multiplicaram a ponto tal (enquanto os
seus vencedores disputavam e eram destruídos pelos portugueses nos estabele-
cimentos marítimos) que, no fim de muitos anos, se julgaram assaz poderosos
para descerem ao oriente, e aí praticarem os mais cruéis estragos nas Comarcas
de Porto Seguro e Ilhéus da Província da Bahia e na Província do Espírito San-
to, as quais, por estas invasões dos antropófagos aimorés ficaram reduzidas à
maior decadência ou quase aniquiladas. Outros supõem que são oriundos dos ser-
tões de Pernambuco; outros, finalmente, entendem que os aimorés formavam,
em tempos mui remotos, uma parte das poderosas, atléticas e bárbaras tribos
do Sul da América, donde passaram ao norte em busca de caça e pesca ou tal-
vez perseguidos por outra nação ainda mais valorosa” (Raimundo José da
Cunha Matos,  “Corografia Histórica da Província de Minas Gerais - 1837”, op.
cit., págs. 66 e 68).
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determinados de vida tribal conhecido por áreas de influência.
Nestas havia sinais de presença eventual ou transitória.

O ato de deferimento pelos portugueses, quando do início
da colonização, de localização espacial às comunidades indígenas
(aldeias ou reservas) pois, não ocorreu por fundamento em
congenitude, criação doutrinária muito posterior, conforme se vê
em alguns autores, se a tanto é de se aceitar. A terra das aldeias
haveria de ser resguardada a eles, como ainda se justifica, tanto
pela tradição do direito português como pelo direito nacional an-
tigo como áreas singulares indisponíveis a terceiros (nestes in-
cluindo outros indígenas), forte em um fato objetivo (fisicamente
ocupadas), identificado e/ou demarcado. São, dentro de uma am-
pla perspectiva, indubitavelmente, as ocupações comunitárias
constituídas e consumadas bem como amparadas por enunciados
jurídicos do Direito Português (comunidade identificada em fato
notório) que como tal devem ser formalmente “desmembradas” do
ager publicus; algumas agasalham contornos do “direito adquirido”.

A matéria todavia não tem sido objeto de aprofundados
estudos doutrinários.

Assim, o factum principis da territorialidade, a despeito da
ausência intelectiva do juízo terra-domínio na mente do nosso sil-
vícola, o fato objetivo presente na ocupação em aldeias faz com que,
por direito, convola receptível o lastro patrimonial sobre suas terras.

É o que desponta nas células das comunidades indígenas
de uma maneira geral.

6. O brasilíndio e a cidadania

Quanto a estes brasileiros (cidadãos com estigma de índio)
a despeito daqueles avanços jurídicos, a Norma Suprema, em
displasia com os princípios retro referidos cujos prejuízos não se
estendem a outros nacionais como os quilombolas28 (apenas para

28 A situação dos negros e seus descendentes no Brasil, colônia e império, em face
a sua condição originária de escravidão, que por vezes remontava a seus países
de origem, fez surgir a realidade dos escravos fugitivos, e, esta condição os le-
vou a ocupar terras em várias partes do País, constituindo posses que se con-
servaram por dezenas de anos. Este fato, todavia, recepcionado pelo Direito
(reconhecendo como direitos adquiridos) não ficou sujeito a qualquer limitação
no que tange a proteção jurídica. Hoje são conhecidas várias áreas de quilombos



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 23

sumário

lembrar um exemplo 29),  cunhou, repristinando remissões de
jurisconsultos do século passado, a sinalização conceptiva de que
o indígena é, ao mesmo tempo, um plus e um minus cidadão bra-
sileiro dependendo dos valores em foco, preponderantes ou sele-
cionados. Em face da primeira ordem de idéias teria o indígena
um privilégio no que pertine a responsabilidade civil e penal na
medida em que seriam julgados por leis especiais, mais brandas
que consideram caso a caso seu grau de discernimento frente ao
interesse (bem jurídico) tutelado ou ao ilícito praticado; sob o
segundo enfoque a referência leva em consideração a capacidade
relativa de aquisição e exercício de seus direitos e a indisponibi-
lidade de alguns direitos. É isento de polêmicas todavia a exis-
tência de um vínculo que se quer alicerçar e destacar pondo em
relevo sua identidade e a idéia de território  como concepções
acorrentadas, inseparáveis. Consoante isso, é preciso ressaltar que
tal opção tutelar axiológica singela, e, num certo sentido pre-
dicando o justo, não guarda, absolutamente, jusantecedência no
esteio do “direito étnico”. E mais, não se pode também olvidar que
o selo-mor da cidadania sendo transcendente à noção territorial
tem a vocação, induvidosamente, incondicional 30.

pelos sertões brasileiros que receberam o título de propriedade privada. É ilus-
trativo mencionar, e apenas para efeito de comparação, que no Brasil a escravi-
dão negra, que sucedeu a dos índios, permaneceu por um período mais longevo
na nossa sociedade. A despeito disso, na história das instituições sociais e eco-
nômicas mundiais a existência da escravatura africana se perde no recuo tempo-
ral. Quando da descoberta do Brasil já era largamente difundida na Europa e em
outras regiões do globo. Em 1300 os venezianos usavam escravos negros em suas
fazendas de açúcar em Cipre e, entre 1414 e 1423, dez mil escravos foram com-
prados pelos venezianos. Importa, para concluir, lembrar os antecedentes que
se antepuseram à atividade escravagista, como a atuação de John Ziska (1370
-1420), na Boêmia, com propostas inovadoras, continuando a tradição hussista.
Chegou a fundar a notável comunidade de Tabor e, nesta Entidade, de forma
precursora, espalhou idéias contra qualquer tipo de servidão humana.

2 9 Consigne-se que da mesma forma não tem sentido chamar brasileiros de
afrodescendentes, ou sino-brasileiro, nipo-brasileiro etc.

30 Na História dos povos encontram-se exemplos recorrentes de grupos humanos
que através dos séculos continuaram coesos culturalmente sem se desfigurarem
em despojamentos quanto as suas identidades, qualidades e diferenças, sem
território político. Podem ser lembrados dentre os mais conhecidos o povo ju-
deu oriundo provavelmente da Ásia, que durante um longo período antecedente
a criação do Estado de Israel na região da Palestina, em 1948, jamais perdeu
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Comprometendo a cidadania, e um aspecto mais perverso
que se agregou com o objetivo de proteção, observamos que aque-
le grilhão imperativo representado pela restrição à disponibilida-
de em face de seus titulares (índio-terra) 31, tem levado, visando o
fim protecionista, tão só, à restrição e ao confinamento e, neste
ponto, como antítese, vem conspirar contra os próprios costumes
recidivos, inerentes à liberdade indigenista (anátema nuclear
consagrado das  faculdades  pr ivadas) .  Hoje ,  dê-se  ênfase ,
conservando seus hábitos e costumes, aspiram estes brasileiros,
com justiça, melhorias humanas 32 nas quais também estão

sua identidade gentílica; os armênios antes de 1922 quando se tornaram uma
República socialista integrada à URSS (o genocídio, pelos turcos, ocorreu em
1915). Outrossim, em muitas partes do mundo vários outros povos, como os
bascos (que antecederam os romanos na península ibérica) que integram a na-
ção espanhola; os curdos que ainda convivem com outras etnias preservando seus
hábitos e costumes como cidadãos do Irã, dentre outros exemplos. Nesta mes-
ma linha remeta-se ao que contém a Nota nº 9.

3 1 Alguns etnólogos abordam esta conexão arquetipal sob o significado do tekoha,
extensão onde viviam e praticavam seus costumes, realizavam rituais, cantos e
danças (conforme “Conflitos de Direitos sobre as Terras Guarani-Kaiowá no
Estado do Mato Grosso do Sul”, vários colaboradores), e em razão disto, se-
gundo eles (etnólogos), devem ser preservados estes espaços aos indígenas não
necessariamente onde se situa a aldeia. Esta elasticidade ilimitada beira o ideo-
lógico pois as reservas indígenas devem circunscrever, como não escapou à lei,
o espaço territorial necessário à vida indígena e não às quimeras que são infini-
tas. Sobre esta postura escreve o articulista Hélio Jaguaribe verbis: “Em anos
mais recentes, a política indigenista brasileira passou a ser orientada por
etnólogos.  Estes, diversamente de Rondon, não intentavam a pacífica incorpo-
ração do índio, mas a preservação das culturas indígenas. Para isso, adotou-se
a prática da delimitação de amplas áreas nos sítios povoados por índios, como
reservas. A política de reservas vem sendo aplicada sem levar em conta os im-
perativos de defesa nacional, o que ocorre nos diversos casos em que elas se
estendem até nossas fronteiras com países vizinhos”. E finaliza: “Por outro lado,
a perpetuação de culturas nativas, em que se fundamenta, no Brasil, a política
de reservas, carece de sentido. Em termos antropológicos, pois é impossível
sustar o processo civilizatório. As populações civilizadas do mundo são descen-
dentes de populações tribais que seguiram, em todos os países, o secular cami-
nho que leva paleolíticos a se transformarem em neolíticos e estes em civilizados.
Criar um ‘jardim antropológico’, a semelhança de um jardim zoológico, é uma
insensatez” (in Jornal a “Folha de São Paulo”, dia 26.04.2008, pág. A3).

3 2 O índio Baré (Bráz de Oliveira França), em discurso sobre as promessas dos
brancos afirmou “depois que se reconhecessem (as terras), começariam então
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embutidas e inseparáveis, além das necessárias liberdades de evolução,
as faculdades inerentes aos direitos fundamentais onde se incluem
e que deles dependem o progresso material a lembrar dentre es-
tes os elementares direitos reais.

O artigo 7º, 2, da Convenção nº 169, da OIT, aprovada pelo
Decreto nº 5.051, de 19.04.2004, assenta que os governos deve-
rão desenvolver a “melhoria das condições de vida e de trabalho
e do nível de saúde e educação dos povos interessados, com a sua
participação e cooperação, deverá ser prioritária nos planos de de-
senvolvimento econômico global das regiões onde eles moram. Os
projetos especiais de desenvolvimento para essas regiões também
deverão ser elaborados de forma a promoverem essa melhoria”.

Aqui há que se destacar o asseguramento como direito in-
dígena a ascensão natural aos valores de ambas as comunidades
(branca e indígena) sempre lembrando, como advertência, que o
sistema de catequese religiosa imposto no Brasil, conforme viven-
ciamos por séculos, produziram mentes brasilíndias degradadas. 33

Esta corrupção aconteceu atrelada menos ao instrumento e mais
ao mérito.

a reconquista de seus direitos originários, agiriam como índios, brasileiros,
amazonenses, sangabrielenses. A grande conquista do reconhecimento dos mais
de 10 milhões de hectares de terras demarcadas no rio Negro resultou de uma
luta que foi conseqüência desse passado. Mesmo assim, se alguns de nossos
antepassados nos vissem no estado em que estamos e lhes perguntássemos por
que eles há 500 anos viviam livres e tranqüilos, certamente nos responderiam:
‘Nós não éramos índios!’” (“Povos Indígenas no Brasil - 1996/2000”, edição
do Instituto Socioambiental - ISA, São Paulo, editor Carlos Alberto Ricardo,
2000, pág. 40). Qualquer aldeia hoje onde se põe a indagar quais as aspirações e
desejos de seus habitantes a resposta é uníssona no sentido de deferimento das
liberdades privadas ativas respeito e dignidade por parte do Estado, e, sobretu-
do, o acesso aos bens sociais.

3 3 Sob este particular aspecto deletério, é veemente o repto do General Couto de
Magalhães quando afirma que o índio, via de regra, é um ente degradado por-
que o sistema de catequese é mau; mau porque o esforço dirigido especialmente
para conseguir um homem religioso se esquece de desenvolver as idéias eminen-
temente sociais do trabalho livre ; ou seja por quaisquer outros ensinamentos, o
certo é que: “o índio catequizado é um homem sem costumes originais, indife-
rente a tudo e, portanto, à sua mulher e quase que à sua família” grifos e negritos
nossos (“O Selvagem”, editora USP/Livraria Itatiaia, São Paulo, 1975, “Apên-
dice”, pág. 138). Os embrionários laços familiares que se observou no pretérito
destas pessoas foram solapados por outros valores vassalos.
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Pessoas eventualmente identificadas por alguns fenótipos
diferentes não podem permanecer estereotipadas (através de dis-
cutíveis discernimentos), condicionadas a imperativos ideológicos
precários, acauteladas por uma proteção simbólica e em muitos
pontos nebulosa, sem auscultar as lúcidas consciências indígenas
e onde, nesta situação, paga-se alto preço: dependência sem ter-
mo. Em realidade permanecem conscritos em reclusas públicas,
sob a suscetibilidade, se diferentemente, virem a perder seus di-
reitos, sem outra opção subsistencial, recebendo alimentação do
Estado, preso para sempre ao passado, apartadas de seus iguais
do mesmo País por cláusula avatar e atávica de seus penates,
embalada pelas inspirações dos não índios. Adauto Carneiro,
profundo conhecedor da realidade indígena, relata sob a epígrafe
de “O Índio – Latifúndio Miserável” que o “Conselho de Direitos
Humanos constata a situação de miséria em áreas indígenas em
MS. Apesar de ser de conhecimento de todos que trabalham com
a questão indígena no Brasil que esta situação de apartheid de-
sumano não é privilégio do Mato Grosso do Sul”. Finaliza o autor
citando Fernando Matos, Diretor de Defesa de Direito Huma-
nos da SEDH: “Nós tememos que haja algum tipo de retaliação
em função da vinda do conselho. Pediremos, amanhã, que sejam
tomadas medidas que preservem a integridade destas pessoas”, afir-
mou Matos demonstrando que tem uma visão totalmente distorcida
do problema e acredita que os indígenas tem que viver presos em
uma redoma de vidro como se fosse um ‘MUSEU VIVO’”34.

O brasilíndio Ailton Kenak, em 1998, dava o testemunho
de que “o professor Darcy Ribeiro costumava dizer que a maior
herança que o Brasil recebeu dos índios não foi propriamente o
território, mas a experiência de viver em sociedade por ordem de
nossa engenharia social”. E prossegue: “esse entendimento de que
somos povos (brancos e índios) que temos esse patrimônio e essa
riqueza tem sido o principal motivo e a principal razão de eu me
dedicar cada vez mais a conhecer a minha cultura, conhecer a tra-
dição do meu povo e reconhecer também na diversidade de nos-
sas culturas, o que ilumina a cada época o nosso horizonte e a
nossa capacidade como sociedades humanas de ir melhorando,
pois se tem uma coisa que todo mundo quer é melhorar. Os índios,

34 Adauto Carneiro ,  in adautocarneiro@terra.com.br. ,  data 03.09.2010.
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os brancos, os negros e todas as cores de gente e culturas no
mundo anseiam por melhorar”35.

A Norma Maior, por outra verticalidade e em contrário a
esta vergastada cidadania, não faz diferença quanto aos direitos
civis entre os brasileiros de outras origens, mesmo aos estrangei-
ros que aqui vivem. No trato do território, a Carta Política põe
em imperatividade que os índios e não índios, como já destaca-
do, são indivíduos indistintos e, por tais causa iuris eadem , de-
veriam ser detentores, ao menos teoricamente 36,  dos mesmos
direitos (públicos e privados). O que sobreleva é que o preceito
publicístico da função social do respeito aos usos e costumes está
a ser traduzido, paradoxalmente, como uma trava negativa em re-
lação a seus direitos.

De todo modo, o princípio constitucional das liberdades
privadas ativas e da igualdade de direitos, dos valores básicos
da democracia, que a todos pertencem  e aos quais os outros va-
lores são tributários não pode ser excluído do Código dos Direitos
Indígenas.

Repensar tais idéias faz-se impositivo no atual momento de
nossa civilidade.

Capítulo II
A genética fundiária do Brasil, antecedentes do Direito

Indigenista, os primeiros nacionais

1. Considerações preliminares

A doutrina, e grande parte das leis, a despeito das assi-
metrias há pouco mencionadas, tem optado pela idéia recorrente
de mostrar o conceito de populações indígenas estratificado no
fator ou referencial terra como se os “estigmas originais” destes
estivessem com exclusividade condicionados à geografia física37,

35 Ailton Kenak , in “Povos Indígenas no Brasil - 1996/2000”, op. cit. , pág. 48.
36 O princípio da proteção a estes brasileiros não pode pressupor limites ao acesso

pleno às liberdades privadas.
37 Cf. José Afonso da Silva, “Curso de Direito Constitucional Positivo”, Malhei-

ros editores, São Paulo, 2007, pág. 857.



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./201128

sumário

conforme já contextualizado. Há, é preciso que se reconheça, em
abono desta diretriz algumas boas razões, todavia há também, e em
grande número, imprecisões, obdurações e excessos que não re-
comendam a abordagem destas teses em alinhamentos absolutos.

De início, a noção de que, especialmente, o direito decorre
da terra, em sendo metajurídica, tem conduzido a edificação de
conceitos obscuros, apriorísticos, encarcerados, contra ratio , e que
têm justificado, desditosamente, apenas a segregação destes bra-
sileiros38. Com supedâneo em elucubrações antropológicas, às ve-
zes consubstanciadas em idéias controversas, estas ultimaram por
servir de encosto do que se logrou chamar de um direito “congê-
nito”. Tais concepções, com certeza, guardadas as restrições
ontológicas, resultam implicâncias e consequências com o direito
fundamental da pessoa. Expõem-se estes direitos a integração a
grupos de institutos abrangentes (nacionalidade e cidadania;
condictio e status), seguramente mais amplos; elos de um siste-
ma natural do fato humano-social39.

38 As teses, com lastros etnológicos e antropológicos, que tentam obliterar e som-
brear o fato da nacionalidade brasileira  dos índios do Brasil, para os juristas e
operadores do direito apresentam-se completamente teratológicas e como tal não
comportam elasticidade na prospecção analítica no âmbito de nossa ciência.

39 No nosso País não se pode absolutamente negar a composição do sangue indí-
gena na quase totalidade dos brasileiros. As origens das fazendas no Brasil são
fruto das sociedades agrárias originais e acasalam-se com a posse comprovável
com a cadeia dominial  e os primitivos ocupantes sempre estiveram em
consanguinidade com indígenas donde brotaram as gerações da população des-
bravadora que são os engenhos do organismo produtivo rural. Por outra visto-
ria, e em síntese, isto veio a constituir o tecido de nossa brasilidade. Segundo
Leandro Narloch, “pesquisas de ancestralidade genômica, que medem o quanto
europeu, africano ou indígena um indivíduo é, sugerem que os brasileiros são em
média 8% indígenas. Uma análise de 2008 envolveu 594 voluntários, a maioria
estudantes da Universidade Católica de Brasília que se consideravam brancos e
pardos. A ancestralidade média do genoma dos universitários era 68,65% euro-
péia, 17,81% africana, 8,64% ameríndia e 4,87% de outras origens. É pouco
sangue indígena, mas não tanto pensando numa população de 190 milhões de
habitantes. (...) O número fica ainda maior se considerarmos como descendentes
de índios toda pessoa que tem o menor toque de sangue nativo.  Em 2000,
um estudo do laboratório Gene, da Universidade Federal de Minas Gerais,
causou espanto ao mostrar que 33% dos brasileiros que se consideraram
brancos têm DNA mitocondrial vindo de mães índias.  ‘Em outras palavras,
embora  em 1500  o  número  de  na t ivos  no  Bras i l  t enha  se  reduz ido  a
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Certamente, pouco estudado e muito passionalizado no en-
frentamento, o tema tem acarretado desabridas e pouco pruden-
tes compreensões no trato jurídico, tanto quanto tem ofuscado o
prudente e isento exame, velando-o com menor razoabilidade e
excessivo obscurantismo. Para tanto os arcanos das contribuições
místicas na história têm contribuído consequentemente40.

10% do original (de cerca de 3,5 milhões para 325 mil) o número de pessoas
com DNA mitocondrial ameríndio aumentou mais de dez vezes’, escreveu o
geneticista Sergio Danilo Pena no Retrato Molecular do Brasil. Esses números
sugerem que muitos índios largaram as aldeias e passaram a se considerar brasi-
leiros. Hoje, seus descendentes vão ao cinema, andam de avião, escrevem livros
e, como seus antepassados, tomam banho todos os dias” (“Guia Politicamente
Incorreto da História do Brasil”, editora Leya, São Paulo, 2009, págs. 44/45).

4 0 Após observar que pela Lei de 27 de outubro de 1831 foram declaradas sem efeito
as Cartas Régias de 13.05.1808 e de 02.12.1808, que determinavam o fazimento
da guerra contra botocudos, aimorés, puris, conclui Cunha Matos que: “Os je-
suítas foram muitas vezes maus (para os índios) por culpa de quem podia coibir
a sua prepotência (dos religiosos) e obstar a que formassem uma monarquia
teocrática tão extensa como o universo, do Canadá ao Cabo Horn. Da Europa
ao Japão exercitava-se o domínio da célebre Companhia de Jesus” (op. cit. , pág.
77). Confira-se ainda, nesta clareza e objetividade, a escravidão disfarçada dos
índios pelos párocos missionários das aldeias (op.  c i t. ,  pág. 93). O chefe
Momboré-Uaçu, da Aldeia de Essauap, Maranhão, em 1612, afirmava: “tal qual
os franceses que tratavam de estabelecer a França Equinocial, também os portu-
gueses (peró) de início apenas pretendiam traficar, dormir com raparigas e mais
tarde ficar e construir fortalezas. Depois não podiam mais tomar as raparigas
mas Deus permitia possuí-las com o casamento e não podia haver casamento sem
batizado. E para isso eram necessários paí (padres). Mandaram vir os paí e es-
tes ergueram cruzes e principiaram a instruir os nossos e batizá-los. Mais tarde
afirmaram que nem eles nem os paí podiam viver sem escravos para os servi-
rem e por eles trabalharem. E assim, se viram os nossos constrangidos a forne-
cer-lhes” (“Povos Indígenas no Brasil - 1996/2000”, op. cit., pág. 29). O índio
Baré, já citado em outro depoimento, sobre os missionários agora em época
mais recente sobre a exploração dos índios em outro contexto afirma: “Nessa
época (primeiras décadas do século XX) apareceram os primeiros missionários.
Eles tinham o propósito de aldear os índios, com a intenção de livrá-los das
garras dos patrões e submetê-los a crer em Deus através da evangelização
católica. Essa investida, no entanto, foi pior do que qualquer sofrimento físi-
co pois obrigaram os índios a abandonar várias de suas práticas culturais como curas,
as festas de Dacuruy, os rituais e preparação dos jovens e suas formas de home-
nagear e agradecer o grande criador do universo. Tudo isso virou ato diabólico
da lei dos missionários” (Índio Baré, “Povos Indígenas no Brasil - 1996/2000”,
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Na progênie destes vícios está o fato príncipe dominial im-
plícito no direito originário mal examinado. Nos capítulos
subsequentes serão feitas as introspecções periciais desta comple-
xa matéria. Alguns tópicos específicos acenam, outrossim, com
interpretações em descompasso nas dogmáticas interdisciplinares
das ciências humanas. Talvez, ou exatamente por isso, algumas di-
vergências pontuais entre sociólogos e etnólogos se fazem despon-
tar por essa fenda.

2. Introdução ao tema da Descoberta como Terra anexada

Do organismo da ciência jurídica não pode ser extraída a
gênese do contexto objetivo sem a necessária e aprofundada re-
tro-introspeção no quadro histórico correspondente a justificar o
seu vicejar, tempus regit actum -; in casu, no distante genoma
cultural do Direito português. Também não se pode aceitar que
juízos e estágios atuais , alterados pelo evoluir dos institutos de
Direito Público, possam ser transpostos para quadrante temporal
avoengo objetivando interpretá-lo e lá transplantados (primórdios
do século XVI) onde outro tempo judicente vigia (outra fonte e
outro o império jurídico) contaminando, assim, aquelas institui-
ções românicas portuguesas. A sede histórico-jurídica guardou
fatos subsumidos há séculos pela forja do pretérito e estes não
podem ser conformatados ou trazidos à luz pela nave do Direito
moderno e contemporâneo. Atitudes deste jaez podem disseminar
erros graves.

op. cit., pág. 40, g. n.). General Couto de Magalhães afirma que: “Tanto os
conquistadores espanhóis e portugueses, como os jesuítas, consideraram o sel-
vagem um instrumento de trabalho, uma espécie de mina, cuja exploração dis-
putaram encarniçadamente” (“O Selvagem”, op. cit., págs. 75/76). Atualmente,
o Conselho Indigenista, CIMI, tem encontrado repelida recepção por parte da
comunidade indígena conforme se observa em alguns documentos em amostra:
“Porém assim como no processo de colonização do país tanto o Estado como a
Igreja mantiveram seus verdadeiro objetivos de controlar, dominar, e detonar os
povos indígenas”; e, à frente, noutro parágrafo: “O CIMI continua insistindo
em querer ser porta-voz dos povos indígenas e definir o destino dos índios. Isso
é inadmissível. Cada indígena pertencendo a alguma organização ou não, é quem
tem legitimidade para falar por si ou pelo povo” (Vários Autores, “As Faces
Escuras do Indigenismo Missionário com as Modernas Formas de Dominação Co-
lonial”, in “Povos Indígenas no Brasil - 1996/2000”, op. cit., págs. 73/74).
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O começo da imprecaução é a admissibilidade de que as
terras, então incorporadas ao Reino de Portugal, eram dos silvícolas.

Se admitirmos, com supedâneo no linguajar comum, que os
índios aqui estavam ou viviam, nenhuma censura há de ser feita.
Mas se tomarmos a fala vulgar com o significado jurídico  a im-
precisão salta aos olhos. Neste último sentido a locução é tanto
imprecisa quanto introjeta um vício comprometedor.  Tal distração
leva, sem recurso, a imperfeições em face da dogmática, conside-
rando sua validade e substrato social. É preciso, naquela afirma-
ção propalada, separar a afetividade inerente a comunicação
comum e os imperativos que turgescem o cientificismo jurídico.

Repor corretamente o fatum jurídico ex origine é de rigor,
sendo impositivo atestar para o Direito Público a autêntica reali-
dade anímica e do dever ser vivenciado naquele remoto quadrante
do passado.

As terras a partir da descoberta, sob o crivo da dogmática
do Direito, passaram a integrar o Reino de Portugal na exata di-
mensão da relação jurídica aperfeiçoada que teve como causa um
fato surgente certo 41. Não desalinha desta conclusão ex iure, cer-
tamente, as apartadas razões de ordem naturalística.

3. A incorporação da América portuguesa ao Reino Luso

Preliminarmente, e consoante esta diretriz, autue-se em
testilha primígena a própria certidão de nascimento do Direito por-
tuguês na América, a Carta de Pero Vaz de Caminha, de 1º de
abril de 1500. Lavrada esta certificação passou-se o registro a
significar a mais eficiente constatação de um fato sociojurídico
que veio a se descortinar como o encontro de um mundo novo
para a humanidade.

Neste documento, o ius vivido (sistema jurídico luso em
vigor) mostra, logo nas primeiras linhas dispositivas, o aconteci-
mento de uma descoberta que compraz, para o Direito Acredita-
do, nunca posto em dúvida, o ato da anexação dominial das terras
ocidentais: “a nova do achamento desta Vossa terra nova que se

41 Na América do Sul, especialmente, as terras, por direito de conquista, não des-
garraram também desse pressuposto.
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agora nesta navegação achou”42 (g. n.). Este acontecimento veio a
selar, às escâncaras, a certeza de que a terra, tudo estava a indi-
car, convolava coisa de ninguém (res nullius43) e automaticamen-
te se fez incorporar aos domínios lusos, acobertada e autorizada
pela soberana conquista (domínio eminente). Assentada a nossa
ancestralidade nacional, o homem encontrado na orla brasileira
foi identificado, face a uma ocular detecção apreciativa, como
um habitante, um nativo, aborígene, um integrante primitivo , aces-
sório da terra44. O português João de Barros, singelo narrador da
época, descreve o fato como “nossa ‘Conquista’, a qual se chama

42 Carta de Pero Vaz de Caminha,  in “Brasil 1500 – Quarenta Documentos”,
editora UnB, Brasília, 2001, pág. 73.

4 3 Em nossa monografia “A Propriedade no Direito Agrário”, editora RT, São Paulo,
1978, pudemos considerar as teses que se apresentaram sobre o tema em foco. A
condição de coisa de ninguém sempre decantou naturalmente na aceitação doutri-
nária, positiva e jurisprudencial quer na literatura jurídica universal quer intestina.

4 4 A expressões alusivas a estes habitantes achados junto com a Terra foram “gen-
tes nuas como na primeira inocência” (Carta de D. Manoel aos Reis Católicos,
de 29 de julho de 1501, in “Brasil 1500 - Quarenta Documentos”, op. cit., pág.
219); “tem as faces muito mansas, mas seus modos e gestos são bestialíssimos,
como de homens selvagens” (Carta de Pedro Pasqualigo , de 18 de outubro de
1501, in Brasil 1500 - Quarenta Documentos”, op. cit. , pág. 254); segundo Fernão
Lopes de Castanheda  que em terra “foram tomados dois homens naturais dela” e
que no ofício religioso “ajuntou muita gente da terra” Carta de Documento 33, in
“Brasil 1500 - Quarenta Documentos”, op. cit., pág. 408). A civilização foi no-
vidade trazida pelos europeus na afirmação isenta de Oiliam José, como de res-
to por toda doutrina jurídica não comprometida: “Nossos indígenas pelo visto nesse
exemplo, não dialogavam. E era o mal. A impossibilidade de diálogo entre os ho-
mens ou os grupos humanos lembra-lhes a condição de bruto, de irracional” (Oiliam
José, “Indígenas de Minas Gerais”, editado pelo governo de Minas Gerais, 1965,
pág. 81). Descreve, conforme já se fez referência, a Carta de Pero Vaz de Ca-
minha: “Pardos, nus, sem coisa alguma que lhes cobrisse suas vergonhas”; “nem
fazem mais caso de encobrir ou deixar de encobrir suas vergonhas do que de mos-
trar a cara”; “acerca disso são de grande inocência”; “gente que ninguém enten-
de”; “nem eles cedo aprenderiam a falar”; “mas sim para os de todo amansar e
apaziguar (os índios)”; “como quer que se lhes em alguma parte amansassem, logo
de uma mão para outra se esquivavam como pardais do cevadouro”; “não lhes ousa
falar de rijo para não se esquivarem mais”; “tudo se passa como eles querem - para
bem amansarmos!”; “fatos de que deduzo que é gente bestial”; “naquilo ainda mais
me convenço que são como aves, ou alimárias montezinhas, as quais o ar faz
melhores penas e melhor cabelo”; “a inocência desta é tal que a de Adão não seria
maior” (in “Brasil 1500 - Quarenta Documentos”, op. cit.,  págs. 81/114).
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‘Santa Cruz’ e que o princípio dela tem como marco este desco-
brimento” e em cuja “bárbara terra” os pagãos encontrados es-
tavam ainda na lei da natureza45.

A despeito desta descrição pictória do homem, também
recolhemos no testemunho ainda de Pero Vaz de Caminha uma
pitada de brandura reconhecendo nos naturais bons “espécimes”
de nossa raça:  “A feição deles  é  serem pardos,  um tanto
avermelhados, de bons rostos e bons narizes, bem feitos”; “os seus
corpos são tão limpos e tão gordos e tão formosos que não pode
ser mais”46.

Frente a este “achamento” não se assanhou qualquer con-
trariedade ou vozes insurgentes do mundo jurídico quinhentista
europeu e no mesmo sentido não se presenciou qualquer resis-
tência dos naturais aqui encontrados. A alusão à pertença da ter-
ra  aos  abor ígenes  sempre  se  vê  repousada  na  ace i t ação
incontraditada e na curiosidade inserida na condição descritiva de
homo naturalis.

Consumado, nesta unanimidade, o fato (jurídico) do
“achamento”, apenas duas leituras e recepções desde sempre se
impuseram e se impõem segundo a dogmática jurisprudente47: ou
se nega a existência e o viger do Direito português que, por sua
vez, inseria-se no grande tronco dos direitos românico-germânicos
das Nações do Velho Mundo (Corpus Iuris Civilis) em observa-
ção por todas as civilizações européias (Direito este do qual o
Direito brasileiro é tributário) em prol de um direito imaginário -
um direito silvicular - que contraporia ao português ou se há de
recepcionar o Direito Reinol como único sistema jurídico vigente
e, em decorrência, ilógico é referir-se a um indigenato como fato
jurígeno em si, conforme tenho arrostado em alguns autores48.

Novamente o professor da USP João Bernardino Gonzaga,
ao estudar o “direito” indígena acercou-se da dificuldade do tema:
“Incultos como eram, não deixaram documentos que lhes revelassem
o pensamento e os costumes. Se ao menos tivessem influenciado

45 João de Barros,  in “Brasil 1500 - Quarenta Documentos”, op. cit., pág. 426.
4 6 Carta de Pero Vaz de Caminha,  in “Brasil 1500 - Quarenta Documentos”, op.

cit., pág. 426.
47 Sentido de ciência do Direito.
4 8 Dentre estes, apenas destaco uma citação, a de Luiz Fernando Villares, “Di-

reito e Povos Indígenas”, editora Juruá, Curitiba, 2009.
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o Direito dos conquistadores, mesclando-lhes ‘instituições congê-
nitas’, estas nos poderiam tornar-se vias de acesso para, retroce-
dendo, penetrarmos no mundo jurídico-social que as moldara. Mas
isto não sucedeu, porque o imenso desnível existente entre as duas
civilizações gerou em termos amplíssimos a ocorrência deste fe-
nômeno sociológico: ‘Se uma das culturas é superior à outra, a
corrente descendente que a liga a esta será mais forte do que a
corrente ascendente, e os produtos da cultura superior penetra-
rão na inferior como produtos acabados’ (Pitirim A. Sorokim,
“Sociedade, Cultura e Personalidade”, pág. 905)”49.

Em nossa doutrina jusindigenista não se encontra a afir-
mativa de uma civilização sulameríndia nos trópicos do Atlântico
a justificar uma superestrutura social suficiente a germinar insti-
tuições jurídicas50. Tampouco os relatos naturalísticos e históricos
sugerem esta tese não obstante muitos, e apenas citar os nomes

49 João Bernardino Gonzaga, “O Direito Penal Indígena - à Época do Descobri-
mento do Brasil”, op. cit. , pág. 12.

50 Confira-se neste lastro: “O conjunto das descrições feitas sobre os nossos indí-
genas revela que se tratava de povos imersos em estado de profundo atraso. Para
João Ribeiro ,  era “gente da mais ínfima civilização” (“História do Brasil”, pág.
49). Os tupis, no dizer de Gilberto Freyre ,  representavam “uma das popula-
ções mais rasteiras do Continente” (“Casa Grande & Senzala”, tomo I, pág. 126);
mas atrás deles ainda estavam os demais grupos, talvez com algumas poucas ex-
ceções. Todos, prossegue o mesmo autor fundado em anotações de vários estu-
diosos, achavam-se em estágio “inferior ao da maior parte das áreas de cultura
africana” de onde importamos escravos.” “Não tinham governo, nenhuma che-
fia a que realmente se submetessem”. E explica Frei Vicente do Salvador: “Nem
uma fé têm, nem adoram a algum deus; nem uma lei guardam ou preceitos, nem
têm rei que lha dê e a quem obedeçam, senão é um capitão, mais pera a guerra
que pera a paz...”. “Viviam em plena idade da pedra lascada. Sua economia era
de mera subsistência, para consumo imediato: a caça, a pesca, a coleta de plan-
tas, limitadíssima agricultura, tudo com métodos rudimentares. Nem foram ca-
pazes de domesticar animais, para dêstes obter trabalho ou alimentos. Não
possuiam roupas, praticamente nada que lhes protegesse o corpo. Enfim, nessa
‘cultura de floresta tropical’, estagnada e vegetativa, não se vislumbra nenhum
dinamismo, nenhuma semente de progresso, que justifique falar-se em autêntica
organização jurídico-social.” “Começamos, repetimos, que nunca possuíram Go-
verno, uma Justiça, nem algo que se possa efetivamente designar como organi-
zação jurídica.” “Na verdade, essas fontes não revelam a instituições de órgãos
judiciários, nem a existência de um Direito como conjunto de normas, ainda que
orais e consuetudinárias, racionalmente organizadas e impostas metodicamente
por um Poder superior, para assegurar a justiça e a disciplina social” (João
Bernardino Gonzaga,  op. cit., págs.  19, 20, 21, g. n.).
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de Mary del Priore e Renato Venâncio , têm, com desvelo nos
relatos, descrito algumas indiscutíveis habilidades destes nossos
antecedentes51, sem esquecer a prática no manejo de roças, culti-
vo de mandioca, milho e outras plantas.

A substância civilizatória, conquanto tisnada de graus cul-
turais, nem sempre nivelados nos estigmas dos Países da Europa
continental, mostra a existência de um grande fosso com a reali-
dade dos aborígenes da época cabralina. Este é o axioma que se
mostra visceral em todos os estudos.

4. O quadro da nova Terra e seus efeitos no Direito

A Terra “achada” pela navegação ao ocidente dos conti-
nentes conhecidos na madrugada do longínquo 1500 passou a ser
de domínio de Portugal e consequentemente a subsumir-se ao Di-
reito Luso vigente.

“É verdade que, escreve o consagrado jusagrarista Paulo
Garcia, ao ser descoberto o Brasil, suas terras passaram a
integrar o patrimônio do Rei de Portugal. O Rei, porém,
era um simples proprietário dessas terras, embora tivesse
também sobre elas a soberania, que emanava de sua con-
dição de Chefe de Estado. Como proprietário, seus direi-
tos se regiam pelo ius communi, e como soberano, seu
direito se pautava pelo ius publici”52.

Reservada a afirmação quanto a natureza privada das ter-
ras da América portuguesa ao patrimônio do Rei de Portugal, a
descoberta constituiu fonte política de anexação territorial53 posto
que não se convolando na configuração da res hostium alinhou-se
perfeitamente com a noção do instituto da res nullius a vista de

51 Mary del Priore e Renato  Venâncio , “Uma História da Vida Rural no Brasil”,
editora Ediouro, Rio de Janeiro, 2006.

5 2 Paulo Garcia, “Terras Devolutas”, editora Oscar Nicolai, Belo Horizonte, 1958,
pág. 11.

53 Estas anexações de terras, antes da efetivação possessória, tinham necessidade
de que fossem salvaguardadas previamente. Para tanto, antecedendo as conquis-
tas de além-mar, era providencial suas confirmações papalinas. D. Manuel I, Grão
Mestre da Ordem da Milícia de Nosso Senhor Jesus Cristo, em razão desta con-
dição reunia em sua pessoa os poderes eclesiásticos oriundos do Padroado  pela
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ausência de população civilizada54. Veremos em capítulo poste-
rior alguns pontos que imbricam com estes assentamentos e le-
vam a fragilizar alguns aspectos da formulação da tese do
indigenato  conforme mostra a crítica, doutrinariamente em
algumas dissertações.

Bula Inter Coetera do Papa Calixto III, de 1454, assegurou-se das graças do
Vaticano. Assim, através das Bulas Cuncta Mundi de 1454 que atribuiu a Por-
tugal o domínio de “todas as ilhas, mares e terras firmes da África desde os
Cabos Bojadore e Não até a Guiné; a Bula Aeterni Regis de Xisto III, em 1481
ampliou estes domínios até a Índia. Estas confirmações eram requisitos de le-
galidade pois vigorava o enunciado de que Deus era o grande e primeiro pro-
prietário e nada tinha por juridicamente válido se a Igreja católica não a
consagrava e mais, vogava a máxima de que todos os Reinos eram sujeitos ao
Papa. Quando tornou-se Papa Alexandre VI (da Casa dos Bórgia), cuja fama de
Pontífice corrupto tisnou o Vaticano, todo o favoritismo anteriormente conce-
dido a Portugal foi transferido para a Espanha. Assim, pela Bula Eximiae
Devotionis de 1493 foi declarado que eram de Castela todas as terras firmes e
ilhas achadas e por achar para ocidente localizadas aquém de 100 léguas das ilhas
de Açores e Cabo Verde num traçado imaginário de pólo a pólo. Portugal pro-
testou veementemente através de seus emissários eclesiásticos e estava pronto
a pegar em armas quando foi concluído o célebre Tratado de Tordesilhas entre
os dois Reinos, confirmado posteriormente pela Bula Pro Boni Pacis de Julio
III, em 1504, sob os protestos do monarca francês.

5 4 Escreve Américo Vespúcio a Lourenço de Medici, em setembro/outubro de
1502, sobre os detentores da Terra de Santa Cruz: “Não têm nem lei nem fé
alguma. Vivem segundo a natureza. Não conhecem a imortalidade da alma. Não
possuem entre si bens próprios, porque tudo é comum. Não têm fronteiras de
reinos ou províncias; não têm rei, nem obedecem a ninguém: cada um é se-
nhor de si. Não administram justiça, que não é necessária para eles porque neles
não reina a cobiça em comum” (in “Brasil 1500 - Quarenta Documentos”, op.
cit. ,  pág. 278). Um visitante francês ao Brasil Auguste De Saint-Hilaire,
em 1833, já relatava que “os portugueses, descobrindo o Brasil, aí encontra-
ram homens que lhes pareceram apenas merecer esse nome. Esses homens di-
ferem dos europeus pela cor da pele, por seus cabelos e conjunto fisionômico.
Estavam nus; viviam nas matas, sem leis e sem religião e se entregavam as
barbáries a que se não poderia acreditar se não fossem confirmadas por via-
jantes de todas as nacionalidades e de todas as crenças. Os europeus não tarda-
ram a aperceber-se da inferioridade dos indígenas do Brasil e procuraram
conduzí-los à vontade de seu interesse. Em vão pedia-se à metrópole leis fa-
voráveis aos índios; havia sido estabelecido em princípio que em alguns casos
os índios podiam ser escravizados” (in “Viagem pelo Distrito dos Diamantes e
Litoral do Brasil”, tradução de Leonam de Azevedo Penna, editora Itatiaia, Belo
Horizonte, 2004, pág. 154).
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É relevante registrar que, para o Direito Reinol, o ato do
descobrimento pressupõe a condição substancial de res nullius
e conseqüentemente acessa ao domínio original não só das res
mancipi como das res nec mancipi cujo exemplo clássico é o te-
souro descoberto (enterrado). Perante o atual sistema de Direito
Civil brasileiro o instituto da ocupação se subsume ao Capítulo
dos Bens Móveis. A ocupação, todavia, tem no descobrimento
(Achamento), pois, um de seus requisitos de raiz. É demonstra-
do, também, pelas marcas expressivas dos missivistas da época a
respeito da notícia da “terra nova”, do “Novo Mundo” ou da “Terra
dos Papagaios” 55,  que o acontecimento revestiu-se de autênti-
ca descoberta , na estrita exatidão deste termo ou achada no sen-
tido também contemplado de algo no estado de perdido (res
derelictae). Ou ainda de algo que se encontrava encoberto (ine-
xistindo ou existindo apenas no imaginário) foi desvelado, tirado
o véu que a envolvia. Certo é que, ipso facto, tomada a posse
pelo poder confiado ao fidalgo Pedro Álvares de Gouveia (Cabral),
ficou por anos olvidado pela Corte (que não acordava do sonho
das Índias) como fato político irrelevante.

Entender-se que existiu, e persiste por causa eficiente
preexistente, da qual decorre um direito  do silvícola, para não
imergirmos numa aporia  insuperável,  far-se-ia necessário  admitir
com robusta convicção a existência do estrato de uma civilização
indigenista que lhe servisse de lastro 56. Como visto, tal fato

55 Expressões usadas na Carta de João Matteo Crético ao Sereníssimo Prín-
cipe de Veneza, de 27 de junho de 1501, compilada dentre outras no livro
“Brasil 1500”, organizado por Janaína Amado e Luiz Carlos Figueiredo,
editora UnB, Brasília, 2001, pág. 177; e na mesma obra, ainda a integrativa
da Carta de Bartolomeu Marchionni a destinatário desconhecido, de fins
de julho de 1501, compilada no livro “Brasil 1500”, anteriormente citado,
pág. 195.

5 6 Ainda Oiliam José, insuspeito no trato da matéria, declara sobre estes fa-
tos da época que: “Os usos e costumes indígenas mineiros, que muito varia-
ram no tempo e no espaço, em decorrência da diversidade de origem desses
povos, mantiveram-se proporcionais aos estágios culturais das tribos. E como
êsses estágios não deixaram de ser agressivamente primitivos, igualmente ru-
dimentares eram os usos e costumes de nossos selvagens, para os quais, aliás,
jamais raiou em plenitude a aurora da civilização” (“Indígenas de Mi-
nas Gerais”, op. c i t. ,  pág. 57, g. n.)
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civilizatório-jurídico não existiu e, em decorrência, expôs-se
imaginária a germinação do direito em si, enfatizando a sintaxe
do caso genitivo latino. Não se guardou qualquer certeza quanto
a sinais de materialidade digna de juridicidade; não há notícias na
história do Brasil até a presente data, salvo especulações étnicas
que se exaurem nos estritos limites tópicos daquela ciência, sem
jamais desbordar a concretude de algum vestígio de “instituição
jurídica” análoga, incipiente ou indiciária.

Higidamente assentada esta fundação, o que se colhe é que
o Direito que veio envolver os silvícolas não é ex propria natura
(de causa eficiente) mas atributivo, ou seja, decorreu do Direito
vigente (Português57). É cientificamente correto afirmar que, com
o cordão umbilical materializado na única juridicidade existente, o
“indigenato” se quisermos aceitá-lo como traço de significações
eficazes, temos que inseri-lo no sistema subsuntivo ao Direito dos
Lusíadas. Tão pouco se colhe vestígio ou sinais de civilização com
um caráter americanista o que alguns chegaram timidamente a
reconhecer em aborígenes de outras partes da América58.

Mostra-se enfático em sua docência, o jurista Antonio Joa-
quim Ribas, em primeva, decantada e clássica obra de 1901, “Da
Posse e das Ações Possessórias segundo o Direito Pátrio Compa-
rado com o Direito Romano e Canônico” que: “os primeiros co-
lonizadores do nosso país acharam-se em presença de imensas
florestas e extensíssimos campos, sem dono. Dizemos, sem dono,
porque os seus míseros íncolas primitivos eram reputados incapa-
zes de direitos. Se nem direito tinham à sua liberdade e à sua vida,
como poderiam tê-lo a suas florestas e campos? Duvidou-se até
algures se pertenciam à raça humana, se eram capazes dos sacra-
mentos da igreja; posto que viesse afinal a prevalecer a afirmati-
va. É certo que, de direito, esta extensíssima região, que constitui

57 O que se quer informar como direito português (em certa medida se deve ler
como direito romano, posto que tinha pouco de nacional), naquela época, era
um direito comum com muito de vigência do Corpus Iuris Civilis que era ob-
servado na península ibérica e, de resto, em todo o mundo civilizado.

5 8 Claude Lévi-Strauss,  com picardia lembra que “Um espírito malicioso definiu
a América como uma terra que passou da barbárie à decadência sem conhecer a
civilização” (“Tristes Trópicos”, trad. Rosa Freire D’Aguiar, Cia. das Letras, São
Paulo, 2009, pág. 91).
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a nossa pátria, tinha um dono, o rei de Portugal”59.
É de se acolher, a despeito de considerações juridicamen-

te marginais, que este “Achado” primeiramente denominado “Ilha
de Vera Cruz”, depois “Terra de Santa Cruz”, era vazio de popu-
lação segundo parâmetros civilizatórios60 conforme já se afirmou.
Exageros da tradição oral e da doutrina à parte, é isenta de repa-
ro a afirmação, segundo os herméticos cânones jurídicos, quanto
ao status dos silvícolas como naturais alieni iuris61.

O existir de pessoas como naturais nas terras do Brasil –
acessorium terrae, emerge, como significativo sinete, até pela
diminuta importância para a época a existência desta gente
brasílica revelada no trato desprezativo emanado pelas Ordenações
do Reino, o que vem completar o quadro sinalizador de uma terra
virgem. Aliás, nesta trajetória o reconhecimento da pessoa do índio
pelo sistema civilista só no século XX começou a se descortinar.

Escreve o maior jurista brasileiro, Teixeira de Freitas, o
“Cujácio brasileiro”, espancando eventuais cismas ultimantes:
“Para Portugal a descoberta do Brasil deu-lhe sobre o território
conquistado um dominium casual” ou seja, “Bens vagos, a que
não é achado senhor certo”. Aliás, é o que está escrito nas Orde-
nações Livro 2º, Título 26, parágrafo 17. E esclarece: “Bens va-
gos, a que não é achado senhor certo (palavras da cit. Ord. L.
2º, L. 27 parágrafo 17), fazem parte da grande classe dos bens su-
jeitos ao – domínio casual; - a saber (Dic. Jur. De Per. E Souz.), o
que acontece ao Rei (hoje ao Estado) por direito de conquista, ou
por aquisição. Vid. Not. ao Art. 884 infra. Opõe-se o domínio ca-
sual ao domínio fixo , que é o antigo domínio do Patrimônio do Rei
(hoje Estado); Para Portugal a descoberta do Brasil deu-lhe sobre
o território conquistado um domínio casual. Para nós Brasileiros

59 Antonio Joaquim Ribas, “Da Posse e das Ações Possessórias segundo o Di-
reito Pátrio Comparado com o Direito Romano e Canônico”, editora Miguel
Melillo, São Paulo, 1901, pág. 06.

6 0 Vide Notas nºs 43 e 45.
61 Os jesuítas, segundo Saint-Hilaire , “supriam a inferioridade do íncola e era para

esses homens-crianças uma benemérita tutela” (op. cit., pág. 154). Pelas Leis
posteriores (Decreto de 3.06.1833; Av. de 13 de agosto de 1834 e de 31 de ju-
lho de 1834, dentre outros) os índios eram equiparados aos menores, absoluta-
mente incapazes, sujeitos aos Juízes de Órfãos.
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o território nacional (art. 2º da Const.) deu ao Estado um domí-
nio fixo . A Constituição Federal considera também o território nacio-
nal fixo, sem ser suscetível de aumento pela conquista”62.

Tais bens, para Portugal, passaram a constituir um domí-
nio casual, para o Brasil um domínio fixo, ambos, juridicamente,
passaram a integrar o patrimônio da soberana Nação descobrido-
ra (bens da Coroa63) segundo o Direito Objetivo do Reino portu-
guês.  Teses antropológicas especulativas não desfiguram o
apanágio jurídico transitado no Tribunal do tempo, senhor dos fa-
tos subjacentes, contra o qual inexiste reversão.

O Direito Público e sua colcha positiva, em época alguma
tresmalhou desta pretoriana orientação e de suas instituições cien-
tíficas. A História do Direito Constitucional Brasileiro é o reposi-
tório das certezas destes direitos maturados.

5. Os brasilíndios frente a posse portuguesa

Por outro enfoque, assinalam alguns comentaristas, diante
dos fatos naturais e jurídicos então imbricados, que os portugue-
ses, por direito de conquista, submeteram os indígenas a ataques
devastadores e que o confronto ocorria por conta da defesa, pe-
los primeiros, do território. Este seria o principal motivo pelo qual
os silvícolas peleavam. É fugir da verdade negar a mortandade dos
silvícolas decorrentes das ações dos portugueses na nova terra64.

62 Augusto Teixeira de Freitas, “Consolidação das Leis Civis”, vol. 1º, Liv.
Garnier, Rio de Janeiro/Paris, 3ª edição, 1875, págs. 58/59.

63 Não procede a discussão que envolve a questão que perquirir se o rei de Portu-
gal assenhoreou-se do Brasil como bem da Coroa ou de reguengo, ou bem da
Ordem de Cristo. Certo é que a conquista das terras brasileiras foi financiada
pela Ordem de Cristo, opulentíssima à época, mas este financiamento foi con-
seqüência do Padroado que convergia também nas mãos de D. Manoel em ra-
zão de sua condição de Grão Mestre da Ordem (confundindo em sua pessoa estes
dois Poderes).

6 4 Os tupis-guaranis, segundo Eduardo Bueno , perambulavam pelas costas do Brasil
quinhentista no início da Era Cristã quando depararam com estranhos homens
barbudos e pálidos vindo do Leste, sendo que estas tribos somavam a oito:
potiguar com aproximadamente de 90 mil; tremembé com 20 mil; tabajara com
40 mil; kaeté com 75 mil; tupinambá sem estimativa em razão do grande núme-
ro; aimoré 30 mil; tupiniquins 85 mil; temiminó 18 mil; goitacá 12 mil; tamoio
70 mil; carijó 100 mil. E arremata: “A história desse encontro é a história  de
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Sem embargo disso, é certo hoje que as crônicas revelam,
outrossim, outras arestas angulares que não podem ser omitidas
em um mundo fatual primitivo complexo.

Por uma primeira debruçada tem-se presente que todos os
silvícolas viviam em estágio evolutivo diferente do europeu, isto
já se encontra certificado. Essa fatuidade, é compreensível, sus-
citou estranhamentos e entreveros recíprocos entre brasilíndios e
colonizadores com reveses recíprocos. Os fatos e as determinan-
tes destas diferenças são eloqüentes por si só. Portugal já se des-
pedira da Idade Média e se preparava para assumir o futuro que
se desenhava com vocação de império 65. Neste contexto, um povo
europeu egresso de um mundo incomensuravelmente mais evoluído,
recém dominante da ciência da navegação, em face de indivíduos
americanos, bélica e culturalmente primitivos66, inocentes no pen-
sar, não poderia resultar conseqüências bastante dessemelhantes
daquelas colhidas pela história. Considerados estes ingredientes
sociais as contendas e beligerâncias de uma maneira generalizada
- não se pode aliterar - expuseram comuns no tecido daquela geo-
grafia humana colonial.

Agregue-se a esta paisagem semicaótica, e apenas por
um lado, as constantes e intermináveis guerras entre os próprios
silvícolas 67 ocorrentes, algumas vezes, por disputas de índole

um genocídio” (Eduardo Bueno , “Brasil: uma História - A incrível saga de um
País”, editora Ática, São Paulo, 2002, pág. 19). Isto do lado dos silvícolas. Pela
contagem dos colonos estas mortes também se somaram a milhares tirando, por
conseqüência, a expressão genocídio.

65 No humanismo, na divulgação da cultura, no aperfeiçoamento técnico, e outras
artes, tudo levou o país a um “renascimento quatrocentista português”, na ex-
pressão de José Hermano Saraiva (in “História de Portugal”, ed. Publicações
Alfa, Lisboa, 1993, págs. 156/157).

66 Segundo parâmetros, a cultura dos indígenas brasileiros à época da chegada dos
portugueses, levando em consideração os aspectos ergológicos, é possível ad-
mitir suas inserções na idade da pedra lascada. Seus apetrechos domésticos,
instrumentos e armas eram literalmente primitivos.

67 Na teoria de Thomas Hobbes é de ser explicado este instinto guerreiro pela
ausência de valores estratificados encontráveis apenas em uma sociedade estati-
zada; onde não se alcançou o aquisitivo da noção de propriedade preenche-se
pelo instinto. De científico nesta matéria temos a explicação de Florestan
Fernandes de que a guerra  é um fenômeno humano do qual não se conhece as
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somente68 e, por outras, dentre inúmera casuística , as afluídas das
conquistas por melhores espaços de caças e frutos; o natural ins-
tinto de confronto com o fim de antropofagismo  e dominação
(dentre o qual se vê permeada a prática de servitude69, como, de
regra, também acontecia no seio de algumas tribos da América do
Norte, Central e do Sul, incluindo as africanas), sem desconside-
rar as causas de instintos vários que não são privativos dos hu-
manos mas encontradiços também nos animais. Nesta época de
escassas anotações da incipiente presença portuguesa no Brasil,
um relato especial do náufrago alemão Hans Staden nas costas
da Vila de São Vicente, no litoral paulista, em 1549, representa
uma preciosa amostra e uma autêntica revelação do emaranhado
das guerras travadas entre os Tupinambás e Carijós contra os
Tupiniquins e também contra qualquer sinal de povoação dos
portugueses na região 70.

causas sendo certo que existe nas sociedades desde as mais simples as mais com-
plexas imemorialmente. Apresenta-se, de acordo com sua tese, como um fato
social ou fenômeno social incorporado a existência humana (Florestan Fernan-
des - “A Função Social da Guerra na Sociedade Tupinambá”, editora Globo, São
Paulo, 3ª edição, 2006, pág. 21).

6 8 Vide Nota nº 24.
6 9 Nos estilos de costumes especialmente no caso dos Mbaiá-Guaicuru, cujo último

representante no Brasil são os Cadiueu, segundo Claude Lévi-Strauss,  estes
“Mbaiá estavam organizados em castas: no alto da escala social os nobres divi-
didos em duas ordens, grandes nobres hereditários e nobilitados a título indivi-
dual... Em seguida, vinham os guerreiros... Os escravos chamacoco ou de outra
origem e os servos guaná constituíam a plebe... Homens e mulheres apareciam
em público acompanhados por um séquito de escravos e fiéis que se desdobra-
vam em torno deles, poupando-os de qualquer esforço... Ainda havia em Nalike
uns antigos escravos chamacoco, agora integrados ao grupo, mas tratados com
condescendência.” (in “Tristes Trópicos”, trad. Rosa Freire D’Aguiar, op. cit. ,
pág. 168). Por sua vez o cativeiro transitório, também muito praticado entre
nossos índios, consistia no cativeiro do inimigo para que fosse submetido a fu-
turo sacrifício: “Os povos geram guerras entre si, sem arte nem ordem. Os mais
velhos, com certos discursos, dobram os jovens para aquilo que querem e inci-
tam para as guerras, nas quais matam cruelmente e mutuamente. E aqueles que
conduzem como cativos de guerra que conservam não por causa da vida deles,
mas para matá-los, por causa da alimentação”. (Américo Vespúcio , “Mundus
Novus”, 1º semestre de 1503, in “Brasil 1500 - Quarenta Documentos”, op. cit. ,
pág. 316, g. n.).

7 0 Hans Staden de Homberg , “A Verdadeira História dos Selvagens, Nus e Ferozes
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Apresenta Leandro Narloch, sobre este mundo que se
descortinava, um painel até agora não mostrado e que merece re-
flexão: “Uma nova leva de estudos, que ainda não se populari-
zou, toma a cultura indígena não como um valor cristalizado. Sem
negar as caçadas que os índios sofreram, os pesquisadores mos-
traram que eles não foram só vítimas indefesas. A colonização foi
marcada também por escolhas e preferências dos índios, que os
portugueses, em número muito menor e precisando de segurança
para instalar suas colônias, diversas vezes acataram. Muitos índios
foram amigos dos brancos, aliados em guerras, vizinhos que se mis-
turaram até virar a população brasileira de hoje. ‘Os índios trans-
formaram-se  mais  do que foram t ransformados’ ,  af i rma a
historiadora Maria Regina Celestino de Almeida na tese Os Índios
Aldeados no Rio de Janeiro Colonial, de 2000. As festas e be-
bedeiras de índios e brancos mostraram que não houve só tragé-
dias e conflitos durante aquele choque das civilizações. Em pleno
período colonial, muitos índios deviam achar bem chato viver nas
tribos ou nas aldeias dos padres. Queriam mesmo era ficar com
os brancos, misturarem-se a eles e desfrutar das novidades que
traziam. O contato das duas culturas merece um retrato ainda mais
distinto, até grandiloqüente. Quando europeus e ameríndios se
reencontraram, em praias do Caribe e do Nordeste brasileiro, rom-
peram um isolamento das migrações humanas que completava 50
mil anos. É verdade que o impacto não foi leve - tanto tempo de
separação provocou epidemias e choques culturais. Mas eles acon-
teceram para os dois lados e não apagam uma verdade essencial:
aquele encontro foi um dos episódios mais extraordinários da his-
tória do povoamento do ser humano sobre a Terra, com vanta-
gens e descobertas sensacionais tanto para os europeus quanto
para centenas de nações indígenas que viviam na América. Um
novo ponto de vista sobre esse episódio surge quando se analisa
alguns fatos esquecidos da história de índios e portugueses”71.

Soma-se a esse caldo de humanidades a ausência de bra-
ços livres para a agrariedade ensejando a perseguição dos silvícolas

Devoradores de Homens, Encontrados no Novo Mundo, a América”, tradução
Pedro Süssekind, editora Dantes, Rio de Janeiro, 1998, págs. 48/49/50.

7 1 Leandro Narloch, “Guia Politicamente Incorreto da História do Brasil”, op.
ci t., págs. 31/32.
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com o fim de submetê-los ao trabalho. Adiciona-se, ainda, a este
turbilhão de concausas, pródigas de mortandades, o fato de mui-
tas tribos, no início da colonização, unirem-se ainda aos estran-
geiros72 (franceses, holandeses, ingleses etc.) que aqui aportaram
para pilhar ou mesmo transformar nosso País em domínio políti-
co alienígena em vários pontos da nossa Costa, o que esclerosou
ainda mais as relações, naturalmente, conflituosas originais.

Se sobre o pálio do Direito não existe nenhuma dúvida
quanto a dominialidade das novas Terras, sob o aspecto humanís-
tico e moral, todavia, ao incorporar este País Continente e a gen-
te nele encontrada aos substratos do mundo das instituições sociais
e do Direito, assumiu a Nação portuguesa o dever de estender
sobre ela também o véu das benesses, dos bônus e da civilidade
e não, como aconteceu em muitos casos, o bastião ignominioso da
escravidão, da opressão, do aparte, da exploração e do descaso
social. Nada há a justificar a violência ambulatória por força im-
perativa de urbanização da paisagem nem tão pouco fazer esco-
rar a ferocidade na afirmação da falta de recursos públicos para
se fazer uma colonização engendrada a partir do Estado. Tal polí-
tica pôde ser vista - ainda que assumindo o risco de extermínio
dos naturais - em outros países, lembrada a dos pioneiros norte-
americanos, dos colonos na vizinha Argentina, no Paraguai73 dentre

72 Joaquim Nabuco , referindo-se a região norte, escreve: “A expulsão dos espa-
nhóis do Rio Branco, dependência natural do Negro, donde partiam as ordens e
reforços para ele, foi um negócio sumário, assim como a repulsa dos Jesuítas
de Quito, que pensavam estender-se até o rio Negro. O que há, é a dominação
e subjugação dos elementos indígenas, suspeitos de acordo ou aliança com os
holandeses, e o fechamento do rio e do território a todos que não fossem por-
tugueses, na forma da política adotada por Portugal” (“O Direito do Brasil”, vol.
VIII, edição Instituto Progresso Editorial S.A., São Paulo, 1949, pág. 23).

73 Segundo uma diretriz geral é possível conceber que a imigração espanhola na
América se deu de uma forma seletiva. Escreve William Langer: “Es evidenate
la noticia que em épocas de la conquista los que se embarcaban para las Índias,
eran los integrantes de la clase marginal ou también la de muy escasos recur-
sos. Daba la impresión que la imigración era indiscriminada y que dependia sólo
de la voluntad de correr la aventura, o con el fin de salir de uma mala situación.
Nada más alejada de la verdad era esta afirmación, pues la corona española había
adoptado desde el principio uma política bién determinada. La imigración a las
Índias estaba rigidamente controlada por la corona y por la Casa de Contratación.
Estaban totalmente excluidos los herejes, los moros, los judios y los marranos
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outros (estes últimos com suas mazelas), e que - aqui - resultaram
males permanentes. No Brasil Colônia a tarefa essencialmente a
cargo da iniciativa privada e seus interesses tiveram conseqüên-
cias peculiares.

Inquestionavelmente, para com estes irmãos brasileiros,
daquela dívida assumida pelo Estado português seguido pelo Es-
tado brasileiro de recepção e acesso aos bens sociais, é certo, até
hoje, muito pouco se pagou74.

Anote-se que em 1549, quando começou o arremedo de
gerenciamento da colonização como meta de governo, D. João III
mandou vir ao Brasil Tomé de Souza com um Regimento para a
Colônia, e com ele vieram colonos e jesuítas - Nóbrega, Anchieta75,

(judios conversos que seguían aún el culto, secretamente). Existían también las
preferencias, que los fueran a embarcarse, procedieran del reino de Castilla, a
tal punto que la vasta mayoría de los inmigrantes resultaron ser de esa región
geográfica. No obstante esto, la corona adoptó activas medidas para fomentar
la inmigración, pero siempre con esos parámetros.  La esclavitud negra,
introducida al principio de siglo, fue extensa únicamente em las Índias Ocidentales
y em la parte norte de Sud América.” (“Crónica Histórica Ilustrada del Paraguay
- I Paraguay Colonial”, Distribuidora Quevedo de Ediciones, Buenos Aires, 1998,
pág. 70).

74 Constata-se em Mato Grosso do Sul em áreas indígenas demarcadas e inteira-
mente aculturadas, como em Dourados nas aldeias de Jaguapirú (terena), Bororó
(guarani); em Miranda e Aquidauna nas aldeias de Cachoerinha, Ipegue, Bana-
nal, Limão Verde, entre outras, a ausência total da presença do Estado em ter-
mos de benfeitorias, infraestrutura sanitária, escolas precaríssimas (grassa o
analfabetismo) enfim faltantes as mínimas condições sociais básicas, vale dizer,
nega-se-lhes os direitos inerentes à cidadania. Em relação a questão dos suicí-
dios especialmente na aldeia de Jaguapirú, dos índios terena, com 3.475 ha.,
localizados praticamente dentro do perímetro urbano de Dourados - MS, em 1992
pude, em inspeção oficial que fiz, constatar que a principal causa das mortes se
resumia no desencanto comunitário, o abandono material destas famílias em
espaços fechados, sem quaisquer perspectivas de mantença e melhoria de condi-
ção humana. Faz-se tabula rasa do disposto no art. 215 da Constituição Federal
segundo o qual a União garantirá a todos o acesso ao essencial à vida minima-
mente impostergável.

7 5 Pelas cartas destes jesuítas observa-se que defendiam a guerra aos indígenas e
sua sujeição como único meio de convertê-los (conf. Beatriz Perrone-Moisés,
“Índios Livres e Índios Escravos”, in “História dos Índios do Brasil”, organização
Manuela Carneiro da Cunha, editora Cia. das Letras, São Paulo, 1992, pág. 124).
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Aspilcueta Navarro, entre outros76 - que tinham, estes, a princípio,
uma missão precípua em relação aos aborígenes objetivamente re-
ligiosa (não social). Estribados neste pressuposto lançaram emprei-
tadas de preservar os silvícolas em suas aldeias (ou outros locais)
sob a hipérbole de tutelá-los onde pudessem “amansá-los”, fincar-
lhes a fé cristã, e servirem-se deles, arregimentá-los à Igreja,
edificando conventos, enfim civilizá-los para trabalharem preci -
pualmente para a causa da Companhia de Jesus77. Alcir Gursen
De Miranda afirma que a partir de 1700 na Amazônia, onde fo-
ram fundadas Missões Carmelitas na região do rio Branco: “Consi-
derando que, naquela época, ‘fazer cristãos’ era o mesmo que
‘fazer escravos’, constata-se que os religiosos contribuíram, no
rio Branco, para implantar uma nova forma de divisão de traba-
lho: obrigavam os índios a trabalhar para eles”78. O ato repre-
sentativo dessa prática generalizada se mostra na edificação do
primeiro engenho de cana-de-açúçar no Rio de Janeiro pelos
padres jesuítas. Em contrário a esta diretriz religiosa privada (al-
deamento, missões etc.) é preciso assentar o anátema, de que a efe-
tiva transformação de aldeias existentes em vilas engrandecendo

76 Os padres João de Aspilcueta Navarro, Antonio Peres, Leonardo Nunes, Vicente
Rodrigues e Diogo Jácomo, conforme noticia Diogo de Vasconcelos na “História
Antiga das Minas Gerais”, editora Itatiaia/EDUSP, Belo Horizonte, 1999, pág. 47.

7 7 “Em 1844 três tribos capitaneadas por Jiporok, Mec-Mek e Potik, que se diziam
irmãos, além da tribo do capitão Urufu trabalhavam puxando madeiras para a
matriz de São José” (Teófilo Otoni, “Notícia Sobre os Selvagens do Mucuri”,
editora UFMG, Belo Horizonte, 2002, pág. 49). Sobre a escravidão disfarçada
dos índios testemunha Cunha Matos que: “É muito provável que a pesada tu-
tela ou escravidão disfarçada (em que os conservam os inspetores ou diretores,
e os capelães ou párocos missionários das aldeias) é que leva a aborrecer tanto
a gente branca como aos nossos usos e costumes que à força lhes querem ado-
tar” (“Corografia da Província de Minas Gerais”, op. cit., pág. 93, g. n.). Após
relatar as dificuldades encontradas pelo padre Navarro em suas entradas pelos
Sertões desconhecidos ressalta Diogo de Vasconcelos que: “Entretanto, os fru-
tos colhidos pelo Padre Navarro foram copiosos; porque arrebanhou grande nú-
mero de índios para os aldeamentos da Companhia de Jesus em Porto Seguro”
(“História Antiga das Minas Gerais”, op. cit., pág. 49). Sobre estes fatos não
pairam discrepâncias nos relatos da época.

7 8 Alcir Gursen De Miranda, “Historiando a Terra de Macunaíma - A Questão
Indígena”, editora EBV, Boa Vista, Roraima, 2002, pág. 52.
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as urbanizações somente veio a acontecer a partir do comando
Pombalino79.

Acolhe-se, lateralmente, como atesta a literatura da épo-
ca, as informações de que até 1580 os jesuítas agiam como uma
espécie de missionários oficiais  da Coroa80 e nesse quadrante vê-
se instituído expressamente por D. Sebastião, o Mandamento de
157081 segundo o qual: era proibida a escravidão dos indígenas,
salvo “aqueles que forem tomados em  guerra justa... ou aqueles
que costumavam saltear os portugueses, e os outros gentios para
os comerem  (indígenas antropófagos)”82, ou seja, veiculou uma
perfeita proibição liberatória. Tal ambigüidade jurídica os padres
da Companhia de Jesus a tornearam em benefício próprio em face
da situação por eles consolidada em relação aos indígenas.

Conquanto - e isto também não pode escapar à evidência
dos fatos -, existissem muitas determinações Reinóis, inclusive de

79 No norte do País, que sempre esteve ligado à Metrópole, diferentemente do resto
do País, como de resto aconteceu em toda as demais regiões, as cidades foram se
formando ao longo da Amazônia Ocidental (baixo Amazonas) graças a aldeamen-
tos indígenas em processo de civilização que fizeram prosperar estes agrupamen-
tos indígenas dando-lhes feições de cidades. Foi assim com a quase totalidade das
povoações ao longo dos rios amazônicos - antigas aldeias civilizadas no princípio
pelos missionários. Vejamos alguns exemplos: Em 20 de fevereiro de 1758 foi ereta
em Vila, com o nome de Arraiolos, pelo Governador Francisco Xavier de Men-
donça Furtado, que esteve presente ao ato, a antiga aldeia de Guarimucú (às mar-
gens do rio do mesmo nome); foi ereta em Vila, pelo mesmo Governador, com o
nome de Portel , a antiga aldeia de Arucará, que era da administração dos jesuítas;
foi ereta em Vila, com o nome de Melgaço  a antiga aldeia de Guaricuru, em 23 de
janeiro de 1758; foi em 20 de janeiro de 1758 ereta em Vila, com o nome de
Oeiras, a antiga aldeia de Araticu que era administrada pelos padres da Compa-
nhia de Jesus, tendo, esta aldeia, primitivamente, pertencida aos índios Cambocas
ou Bocas, conforme nossa monografia “A Questão Jusagrarista na Amazônia”,
editora CESUP, co-edição Associação dos Magistrados do Estado do Pará, 1984,
pág. 20. Conforme se depreende as origens da nossa urbanidade racial está umbili-
calmente entranhada no indigenismo, impossível, pois, de desinseri-la.

8 0 Confira-se em Mary del Priore - Renato Pinto Venâncio ,  “O Livro de Ouro
da História do Brasil”, editora Ediouro Publicações S.A., São Paulo/Rio de Ja-
neiro, 2001, pág. 39.

81 Por mais de anos a descoberta e as terras ficaram protegidas pelo silêncio, pre-
servação pela Coroa Portuguesa, com os interesses voltados pelo comércio das
especiarias de Calicut e outros portos.

8 2 Conforme Mary del Priore - Renato Pinto Venâncio ,  op. cit., pág. 40.
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excomunhão pela Igreja, formal e genérica, de proibição de
escravizar os indígenas, a verdade é que na “América portuguêsa,
como na espanhola, é notável o descaso pelas leis da metrópole
em tudo quanto colide com os interêsses dos colonos, interêsses
que tomam a máscara do bem e aumento da república”, no di-
zer de Alcântara Machado83.

Um novel agendamento, é importante alinhavar, sobre o
relacionamento entre branco e índio, foi trazido algum tempo de-
pois, pela Carta Régia de 8 de agosto de 1640, no reinado de D.
Felipe, onde ficou centrada a proibição do cativeiro dos indígenas84,
todavia, confirmado que os padres poderiam dispor deles como lhes

83 Alcântara Machado , “Vida e Morte do Bandeirante”, Livraria Martins editora,
São Paulo, 1965, pág. 165.

8 4 “Havendo visto as consultas da Mesa da Consciencia e Ordens, que tratam da
nomeação que tenho feito de Administrador da Conquista do Maranhão na pes-
soa do Superior da Companhia de Jesus, da Casa que tem na cidade de S. Luiz;
e assim a que ultimamente me enviastes do mesmo Tribunal, com carta vossa
de 26 de maio deste anno, em razão dos embargos com que se veio a isso, por
parte do Bispo do Brazil; e o que aqui me representou por sua petição o Padre
Luiz Figueira, da mesma Companhia: Hei por bem que se passem logo os des-
pachos daquillo que tenho resoluto, acerca de haver effeito a Missão dos Pa-
dres, dando-se-lhes para isso o favor de cousas necessarias, que houverem
mister, para que cultivem alli as almas, e se disponham os Indios, como con-
vém; os quaes estarão à obediência dos Padres em suas residencias; guardando-
se nisto as ordens que por tantas vezes tenho dado, acerca dos Indios do Brazil;
porque a experiencia tem mostrado que d’ellas se não observarem resultam
graves inconvenientes ao serviço de Deus e meu: E se tenha entendido que por
nenhuma via os gentios hão ser captivos, nem obrigados ao serviço de parti-
culares - e quando para isso sejam necessarios, se pedirão aos Padres, pagan-
do-se-lhes com effeito aos Indios seu trabalho: E tendo os Capitães-móres
necessidade delles, para alguma cousa precisa, se valerão dos mesmos Padres
da Companhia, pedindo-lhos, assim para meu serviço, como para o mais que
fôr necessario: E confio que nisto, e no mais que estiver á sua conta, procede-
rão de modo que espero - advertindo porém que, se por parte dos Padres hou-
ver  n is to  a lgum excesso ,  ou  omissão ,  pre judic ia l  ao  meu serv iço ,  os
Capitães-móres tratarão delle, por todos os meios convenientes e necessarios,
sem em tal caso dependerem da intervenção dos Padres; os quaes não deixarão
divertir os Indios a cousas que não sejam de muita utilidade; procurando que
elles façam toda a agricultura das terras, por ser em beneficio dellas, e do bem
comum - e quando forem terras particulares, se procure que seja sem prejuizo
dos que tiverem nellas fazendas, e com seu consentimento, por se atalharem
os damnos que do contrario podem acontecer - Miguel de Vasconcellos e Bri-
to” (Liv. de Cartas Régias da M. da Consc. Fol. 164 v.)
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convinham e como seus fossem. Inclusive quando se apresenta-
va necessário que os índios se submetessem a qualquer outro ser-
viço particular a terceiros - nessa hipótese se pedirão aos padres
“pagando-se-lhes com effeito aos Indios seu trabalho”.

Esta subsunção social e material dos indígenas aos jesuí-
tas iria perdurar por quase duas centúrias.

Semelhante panorama fático-social foi mantido sem gran-
des modificações até o reinado de D. José (1750-1777), confor-
me se verá, onde este monarca delegou os grandes desafios do
governo da Metrópole e das Colônias ao ministro Sebastião José
de Carvalho e Melo, o Marquês de Pombal, quando muitas mudan-
ças políticas sobrevieram. Começando com a reconstrução de Lis-
boa destruída pelo terremoto de 1755 que durou cinco anos
(1755-1760). Este acontecimento sísmico marcou toda a Europa85,
do mesmo modo que o governo Pombalino jamais cairia no ostra-
cismo. A administração do poderoso ministro iria se sentir em to-
das as partes onde alcançava o domínio português.

Não obstante tenham muitas ordens religiosas chegado até
ao período Pombalino prosseguindo em seus misteres catequéticos,
a partir da gestão do Marquês de Pombal estas relações foram
pontuais e dispersas.

Abria-se nova perspectiva à postura pública e privada.

6. A colonização privada e sua realidade

A colonização do Brasil coube de fato a D. João III. Até
este monarca as relações com a nova Terra resumia a extração e
comércio do pau-brasil e outros produtos86. As peculiaridades e
timbres, sociais e econômicos, vicejantes nos núcleos de coloni-
zação incipientes na América portuguesa espargiam por todas as
partes, expondo as mesmas mazelas a influenciar a maioria dos

85 Bertrand Russell refere-se a este fato sinistro afirmando a sua grande reper-
cussão na Europa citando que Rousseau “não via motivo algum para armar tal
alvoroço acerca do terremoto. É uma coisa bastante boa que um certo número
de pessoas morram de vez em quando” (“História da Filosofia Ocidental”, L. 4,
tradução Brenno Silveira, editora Nacional, São Paulo, 1968, pág. 236).

8 6 Cf. João Ameal, “História de Portugal”, editora Livraria Tavares Martins,
Porto, Portugal, 2ª edição, 1942, pág. 291 e segs.
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núcleos urbanos na novel Colônia. A dinâmica existencial da vida
no chão brasileiro não apresentava grandes diferenças. Dentre
as agudas dificuldades e entraves destacava, fragorosamente, a
falta de braços para abrir a agrariedade na nova Terra e, nesta
ausência, a prática da escravidão não poderia, segundo o impe-
rativo e o modo econômico da época, ser desconsiderada ou mi-
tigada pela paga ou sumariamente dispensada em semelhante
cruzada. Repita-se que as Cortes mostravam-se irredutíveis na
negativa de apor recursos públicos que segundo alguns historia-
dores eram escassos em razão das instituições oficiais arcaicas
e conservadoras; eram, mostra-se crível, limitadíssimos os inves-
timentos a serem debitados às burras reais no desempenho do ob-
jetivo colonizador. Não se desconsidere, por justiça, a existência,
todavia, de um fato justificador que deve ser caucionado em prol
da letárgica inoperância dos Órgãos da Metrópole nesta meta.
Portugal, pioneiro da expansão colonialista, em termos populacio-
nais contava no século XVI com, no máximo, 1 (um) milhão de
almas e em contraponto a França, por exemplo, que só mais tar-
de iria constituir pequenas colônias, contava com 15 (quinze)
milhões de habitantes87. Atesta Laurentino Gomes que Portu-
gal, a essa época, já demonstrava sinais de império decadente em
cujo reino havia um índice demográfico em número um pouco
maior do que o retro apontado: “Com uma população relativamen-
te pequena, de três milhões de habitantes, Portugal não tinha
gente nem recursos para proteger, manter e desenvolver seu
imenso império colonial.”

Por uma segunda vertente política e religiosa, explica o
autor retro citado, o fato de que “de todas as nações da Europa,
Portugal continuaria sendo, no começo do século XIX, a mais
católica, a mais conservadora e mais avessa às idéias libertárias
que produziam revoluções e transformações em outros países. A
força da Igreja era enorme. Cerca de 300.000 portugueses - ou
10% da população total do país - pertenciam a ordens religiosas

87 Conforme “História da Vida Privada no Brasil”, coleção dirigida por Fernando
A. Novais, vol. 1, editora Cia. das Letras, São Paulo, 1997, pág. 18.
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ou permaneciam de alguma forma dependentes das instituições
monásticas” (g. n.)88.

Visto isso, é certo que semelhante fato demográfico arre-
mete a alternativa de se lançar mão do necessário concurso de
contingentes disponíveis de pessoas para o trabalho e em espe-
cial do indígena. Impunha-se esta opção escravocrata mais emer-
gente do que moldar o brasilíndio nos cânones civilizatórios, para
incorporá-lo a trabalho estipendiário, ou servir-se dele para colo-
nizar a terra distribuindo-lhe áreas e fazendo parcerias econômi-
cas como aconteceu em colonizações do chaco paraguaio 89. Desta
região emigraram para o Pantanal é oportuno lembrar, tempos de-
pois, muitos índios paraguaios. As terras do Brasil sobravam às
escâncaras no Sertão sem fim.

Neste tal contexto andavam alinhavados o fato fundiário,
demográfico, econômico e jurídico como se observa sem muito
esforço.

Com efeito, o quadro eclodido naturalmente na Colônia
não permitia muitas opções sem embargo dos fatores de gênio,
índole, cultura e religiosidade de nossos primevos colonizadores que
contribuíram eficazmente, e não podem ser excluídos, como deter-
minantes deste tecido social.

A escravatura atípica, posto que difusa em uma primeira
fase, depois, vicejante perfaz uma amostra bastante evidente de
como se conforma a realidade dos fatos diante da teia socioeco-
nômica e onde o índio cativo passou a ser chamado de peça de
patrimônio.

Não se pode perder de mira que a realidade destes bra-
silíndios só seria submetida ao humanismo social bem a frente, já
nos primeiros quartéis do século XX.

88 Escreve ainda Laurentino Gomes que “D. José, herdeiro do trono e irmão mais
velho do príncipe regente, D. João, havia morrido de varíola porque sua mãe,
D. Maria I, tinha proibido os médicos de lhe aplicar a vacina. O motivo? Reli-
gioso. A rainha achava que a decisão entre a vida e a morte estava nas mãos de
Deus e que não cabia à Ciência interferir nesse processo” (“1808 - Como uma
rainha louca, um príncipe medroso e uma corte corrupta enganaram Napoleão e
mudaram a História de Portugal e do Brasil”, editora Planeta do Brasil, São
Paulo, 2008, págs. 57/58/59).

89 Todavia, nas terras de Piratininga, a alimentação básica dos paulistas era feita
com as plantas produzidas pelos índios civilizados.
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7. A sucessão das peças no patrimônio do de cujus.

No torvelinho daquela paisagem urbana as entradas e ban-
deiras originárias principalmente do sítio de Piratininga para a cap-
tura do silvícola à servidão era uma das empresas mais lucrativas
no São Paulo do século XVI.

Anota, ainda, Alcântara Machado, que, sem nenhuma efe-
tividade, declarava El-Rei D. João III, serem os índios livres: “to-
dos os gentios por livres conforme o direito e seu nascimento
natural, determinando que não fossem constrangidos a serviço
nem a cousa alguma, colocando-os sob a proteção dos jesuítas,
mandando restituir à liberdade as vítimas de injusto cativeiro.” E
prossegue o autor: “Debalde a Santa Sé, pelo órgão de Paulo III e
Urbano XVIII, excomungava os caçadores e traficantes de índios.
Mais alto que as ameaças das penas temporais e espirituais fala-
vam as intimações do meio e do momento histórico”. Quanto aos
jesuítas finaliza que fora exatamente “a sua atitude em face do
problema tormentoso da escravatura vermelha que lhes anulara
toda a influência na sociedade colonial. Os inventários não guar-
dam vestígios da atividade dos inacianos, formidáveis, mas impo-
tentes, em benefício dos íncolas”90.

Consigne-se que, além da tutela dos padres, havia um pro-
vedor dos índios com a missão precípua de protegê-los particu-
larmente no caso de sucessão por morte. Assente isso, por ocasião
do falecimento do testador, os documentos subscritos por estes se
referiam aos índios sob sua posse como peças forras ou cativas.
Esta diferença estabelecida formalmente não tinha qualquer rele-
vância prática porquanto recaiam sobre ambos - cativos e forros
- iguais obrigações. Muitas das alforrias eram concedidas através
de ardis clausulares onde se estabelecia que o cativo lograva-se
alforriado e, por gratidão, deveria continuar prestando os servi-
ços que sempre prestara.

Por conseguinte, como as leis eram ambíguas, quando não
imprecisas ou contraditórias, ficava a cargo dos Tribunais de
Relação as decisões de desembargos das questões surgentes que
quase sempre protegiam a mulher e filhos dos testadores conser-
vando os cativos e os forros a partilhar.

90 Alcântara Machado , “Vida e Morte do Bandeirante”, op. cit. , pág. 165.
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“Mais eficaz e mais elegante que resistir às leis é sofismá-
las. Assim pensavam e faziam os vicentistas. Por muito elásti-
cos  que fôssem os casos em que a legislação metropolitana
permitia redução dos selvagens ao cativeiro, os colonos se viam
frequentemente embaraçados, quando procuravam legitimar com
o registro na provedoria a sua posse sobre as vít imas dos
descimentos. Como remover esses embaraços? Criando um esta-
do intermediário entre a liberdade e a escravidão que tivesse des-
ta a substância e daquela as aparências.” Desde os princípios do
século XVII, desaparecem “das avaliações os cativos do gentio
brasílico, e aparece marcado com gente fôrra, almas ou gente
do Brasil, serviços obrigatórios, peças fôrras serviçais, todo
o rebanho humano que opulenta os acervos. Depois os indígenas
oprimidos passam a chamar-se administrados do inventariado ou
servos de sua administração.”91

Fartas eram as formas de escamotear o cativeiro indígena
e sua transmissão inter vivos e causa mortis que a aceitação so-
cial das pessoas nestas condições nunca foi objeto de repelência
pelo sistema jurisdicional ou convulsão social para pôr a cobro es-
tas situações que se estendiam a todo Brasil colônia.

Somente com a substituição aos poucos do braço indígena
pelo braço negro, a princípio inviabilizado em virtude do alto custo
deste último, as mazelas da escravidão brasilíndia foram paulati-
namente esmaecendo. Especialmente a atividade geradora da ser-
vidão - a prática de apresamento de índios - veio a entrar em
decadência com o fim do domínio espanhol (1640), quando assu-
miu o trono português D. João IV, 8º duque de Bragança, e se
retomou, largamente, o comércio de africanos pelos portugueses
normalizando assim o abastecimento de escravos negros para a
Colônia portuguesa na América. De outra banda este fenômeno so-
cial de recepção do braço negro não se repetiu em outros países
da América do Sul com a mesma notoriedade pois nestas colônias
o escravo indígena teve participação diminuta em razão da ado-
ção de outra política pelas Cortes da Espanha: quase irrelevante
se expôs a introdução do braço africano porquanto continuou o

91 Alcântara Machado ,  op. cit. , págs. 166/167.
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regime agrário com a parceria indígena em um sistema feudal
que ainda hoje se vê em muitas regiões do Equador, por exem-
plo. Sobre esta diferença de índios escravos sob a colonização
espanhola explica Pedro Sarmiento de Gamboa : “Cuando em
documentos de la época se lee con frecuencia las palavras
esclavos, indios esclavos, etc., se corre o riesgo de suponer la
existencia de algún régimen de esclavitud, practicado por los
cristianos. Los españoles llamaban indios esclavos a toda tribu
que no fuera la de los carios, lo cual tampoco quiere decir que
estuviesen sujetos a esclavitud, sino que podian llegar a estarlo,
no por los españoles, sino por los carios, de acuerdo a sus
propias leyes de guerra. Así lo explicló al rey el factor Pedro
Dorantes. Uma de las labores de los primeros misioneros entre
los carios consistió em convencerlos de que debián terminar com
esa práctica, de la que participaban todas las tribus. Hasta los
pueblos de más avanzados desarrollo, como em Mexico, los
aztecas y mayas, o em Peru, los incas, tenían esclavos prove-
nientes de la guerra” 92.

Consoante esta constatação a diferente realidade socioeco-
nômica das colonizações não portuguesas na América pôde evitar
a introdução em massa do braço escravo negro como aconteceu
no Brasil.

Neste particular a colonização espanhola iria se distinguir
da portuguesa de forma substancial não obstante a similitude
quanto às dificuldades enfrentadas em face de igual desafio.

8. A Provisão-Lei de 17 de outubro de 1653

A mais importante Lei sobre escravidão dos silvícolas so-
breveio em meados do século XVII, promanada da Provisão-Lei
de D. João IV, de 17 de Outubro de 1653, que estabeleceu, pela
primeira vez, regras mais claras sobre esta atividade93. Por sua

92 Pedro Sarmiento de Gamboa, “Crónica Histórica Ilustrada del Paraguay - I
Paraguay Colonial”, op. cit., pág. 118.

93 “Eu El-Rei faço saber aos que esta minha Provisão, passada em forma de Lei,
virem, que, por se me haver representado por pessoas zelosas do serviço de Deus
e meu, bem e conservação do Estado do Maranhão e suas Capitanias, por seus
Procuradores enviados a mim, que dal prohibição geral de poder trazer gentios
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portabilidade desfez as incertezas que persistiam quanto à condição
dos indígenas deixando expresso que “pode e deve existir servi-
dão dos indígenas no Brasil”.

Com efeito, o princípio da chamada “guerra justa” foi for-
malmente institucionalizado por D. João IV pela Provisão-Lei ci-
tada, em termos eficientes à compreensão e cumprimento. Ficou
autorizado, outrossim, o comércio dos índios servos em determi-
nadas situações a serem submetidas aos Juízos das Relações
competentes.

captivos que ao mesmo Estado mandei o anno passado, em companhia dos Ca-
pitães-móres Balthasar de Souza Pereira, e Ignacio do Rego Barreto, não resul-
tou utilidade alguma, antes causou grande perturbação nos moradores, e prometeu
inconvenientes de consideração para o diante, por ser difficultosissimo e quasi
impossível de praticar dar-se liberdade a todos sem distincção: com intento de
atalhar tudo, mandei vêr e considerar a materia, com a attenção que pede a qua-
lidade della, por Ministros de letras e inteireza, e no meu Conselho de Estado.
E por ultima resolução, revogando todas as Provisões que até ao presente são
passadas em contrario desta: hei por bem e mando, que os Officiaes da Camara
do Maranhão e Pará, examinem, em presença do Desembargador João Cabral
de Barros, Syndicante que anda no dito Estado, e em sua falta com os Ouvidores
dellas, quaes dos gentios captivos, que já o forem, o são legitimamente, com
boa consciencia, e quaes não, e que os taes exames sejam approvados pelo dito
Desembargador ou Ouvidores, e julgados por elle, e por este modo possa dar e
dê por livres os que o forem, e por captivos os que legitimamente o foram; no
qual exame e declaração se governarão pelas clausulas abaixo declaradas, sobre
a fórma em que é lícito, e resolvi que póde e deve haver captiveiro d’aqui em
diante, as quaes são as seguintes: Preceder guerra justa: e para se saber se
o é, ha de constar que o dito gentio livre, ou vassallo meu, impedio a
prégação do Sagrado Evangelho, e deixou de defender as vidas e fazendas
de meus Vassallos em qualquer parte: Haver-se lançado com os inimigos
da minha Corôa,  e  dado ajuda contra os meus Vassal los .  Exercitar
latrocinios por mar e por terra, infestando os caminhos, salteando, ou impe-
dindo o commercio e trato dos homens, para suas fazendas e lavouras. Se
os Indios meus subditos faltarem ás obrigações que lhe foram postas e
aceitadas nos principios das suas conquistas, negando os tributos e não obe-
decendo quando forem chamados para trabalharem em meu serviço, ou para
pelejarem  com os meus inimigos. Se comerem carne humana, sendo meus
subditos. E precedendo as taes clausulas, ou cada uma dellas, sou servi-
do se lhe possa fazer justamente e captival-os, como o poderão ser tambem
aquelles gentios que estiverem em poder de seus inimigos atados á corda
para os comerem, e meus Vassallos os remirem d´aquelle perigo, com as
armas, ou por outra via, e os que forem escravos legitimamente dos senhores,
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A partir desta Lei, necessário ainda registrar, foi estabelecido
um arcabouço de enunciados que passaram a envolver também
matéria de ius cogens (direitos de proteção do Estado) envolven-
do todos os silvícolas e índios que viviam no Brasil na medida
em que foram estatuídos deveres públicos genéricos e indistintos
a alcançar os “gentios livres ou vassalos meus”, ou seja, tanto para
os silvícolas dos Sertões quanto para os índios aldeados.

Em relação a determinadas tribos como a dos aimorés, os

a quem se tomaram por guerra justa, ou por via de commercio e resgate;
para cujo effeito se poderão fazer entradas, pelo Sertão, com Religiosos
que vão a tratar de conversão do gentio : e as pessoas a que se encarregarem
as taes entradas, serão eleitas a mais votos pelos Capitães-móres das ditas Ca-
pitanias do Maranhão e Pará, e cada um na sua pelos Officiaes da Camara dellas,
e pelos Prelados das Religiões e Vigario Geral, onde houver — e que offerecendo-
se nas ditas entradas alguma das sobreditas clausulas de captiveiro licito, se pos-
sa usar della como acima se refere; cuja justificação se fará pelos Religiosos, que
nas ditas entradas forem à conversão do dito gentio. E para que isto melhor
se possa fazer, sem os respeitos particulares, que se tem experimentado, hei
outrossim por bem que nenhum Governador, ou Ministro, que tiver supremo
logar das ditas Capitanias, possa mandar lavrar tabaco por sua ordem, ou por
interposta pessoa, nem outro fructo algum da terra, nem o mandem para ne-
nhuma parte, nem occupem ou repartam indios, senão por causa publica, ou
approvada, nem ponham Capitães nas Aldêas, antes as deixam governar pelos
principaes de sua nação, que os repartirão aos Portugueses voluntariamente,
pelo salario costumado, sob pena de que, os que o contrario fizerem, incorram
no perdimento dos ditos bens licitamente grangeados, a primeira parte para
quem o accusar, e as duas para a minha Fazenda, e de em suas residencias se
lhe perguntar por esta culpa, e serem castigados, como merecer a qualidade
della. Pelo que mando aos Governadores, e Capitães-móres, e Officiaes das
Camaras, e mais Ministros, e pessoas do Estado do Maranhão, de qualquer qua-
lidade, e condição que sejam, que todos em geral, e cada um em particular, cum-
pram e guardem esta Provisão, e Lei, que se registará, e estará nas Camaras em
toda a boa guarda, muito inteiramente, como nella se contem, sem duvida, nem
interpretação alguma; porque assim o hei por bem, serviço de Deus, e meu, con-
servação dos meus vassallos, bem, e augmento do dito Estado; com advertencia,
que os que o contrario fizerem, mandarei castigar, com a demonstração, que o
caso merecer: e esta não passará pela Chancellaria, e valerá como Carta, sem
embargo das Ordenações do livro segundo, titulo trinta e nove, e quarenta. E
se passou por seis vias. Antonio Serrão a fez, em Lisboa, a 17 de Outubro de
1653. O Secretario Marcos Rodrigues Tinoco a fez escrever. — REI .” (Annaes
Historicos do Maranhão, Liv. XIII fol. 426). O referido Livro Segundo, Títu-
lo XXXIX das Ordenações do Reino dispõe sobre “Que se não faça obra por
Carta, ou Alvará d’El Rei, nem de algum seu Official, sem ser passado pela
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abatirás, pataxós94, e em especial a dos botocudos, existia ordem
direta, por estarem estes entre os inimigos da Coroa, de não re-
ceberem condescendência ou proteção 95. Segundo, pois, expressa
determinação era permitido o fazimento de guerra justa e arrebatá-
los à servidão. Dentre estes inimigos de Portugal incluíam-se ain-
da os Paiaguás (inimigos também dos colonos paraguaios), os
Kayapós, os Muras, os Guaicurús (da mesma forma, inimigos dos
colonos do país vizinho) e os Kadiwéus que jamais poderiam ser
atraídos ao regaço dos aldeamentos em vista de suas ferocidades96,
cujos descendentes, alguns deles, vivem hoje no Estado do Mato
Grosso do Sul. Neste segmento não se pode deixar que fique sem
remissão o antigo Ato do Governador Mem de Sá, de 1562, que,
pelo fato dos kaetés - que viviam desde a ilha de Itamaracá até
as margens do rio São Francisco, terem “deglutido” o bispo Pero
Fernandes Sardinha, os considerou “inimigos da civilização” e
deveriam sempre ser “escravizados todos, sem exceção”, o que
veio a acontecer.

Chancellaria”. Um princípio importante estabelecido por esta Lei diz respeito
a todos os índios e silvícolas súditos do Reino de Portugal (livres ou vassalos)
que, pelo estabelecimento das obrigações erga omnes que foram postas, e que
decorreram do aceitamento nos princípios de suas conquistas,  se não obser-
vadas por eles ficarão sujeitos a guerra justa e reduzidos a cativos. Atente-se,
por relevante, que para proceder a guerra justa contra os gentios livres (os
silvícolas), ou seja, contra aqueles que viviam errantes nas florestas e contra os
gentios vassalos, os mesmos requisitos seriam de observar.

9 4 A explicação encontrar-se-ia porque teriam sido estes silvícolas, segundo
Teófilo Otoni, os responsáveis pelo extermínio de portugueses e tupiniquins
em 1587 na Capitania de Porto Seguro fazendo desaparecer a incipiente
prosperidade dos engenhos naquelas paragens (“Notícia Sobre os Selvagens
do Muc uri”, op. ci t. ,  pág. 40). Por  i s so  não  poder iam se r  aco lh idos  nos
a ldeamentos .

9 5 Em relação a algumas dessas tribos determinações Régias posteriores modifica-
ram estas relações.

9 6 De acordo com a Carta Régia de 12.05.1789: “Os Paiaguá e os Kayapó, junta-
mente com os Mura, Guaicuru e Kadiwéu ficaram famosos por suas reações
violentas à colonização e constituirão exatamente os casos de exceção à li-
berdade declarada pela Carta Régia de 12/05/1789”,  conforme Beatriz
Perrone-Moisés, “História dos Índios no Brasil”, op. cit. ,  pág. 132. Segundo
a mesma autora as Instruções de 19.11.1749 “declaram guerra aos Paiaguá e
os Kayapó, qualificados como ‘o gentio mais bárbaro e alheio a toda cultura e
civilidade que até agora se descobriu no Brasil’” (idem, ibidem).
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Com o reinado de D. José, sob o comando do Marquês de
Pombal, a política indigenista teria dimensões diferentes.

Extraia-se, para efeito de uma visão parcialmente conclu-
siva autenticadora do período colonial, que a política das Cortes
especialmente neste período Joanino (iniciado com D. João IV),
condensado em um arcabouço jurídico amplo (Leis, Provisões,
Regimentos, Alvarás, enfim todo o Direito Posto), tinha persis-
tentemente o objetivo de buscar, via dos canais da iniciativa pri-
vada, sob os auspícios da Companhia de Jesus, a atração dos
gentios (silvícolas), conhecidos por presunção mas ignotos, para que
descessem dos Sertões para os aldeamentos ou para a servidão
(no caso de guerra justa). Esta política recorrente, por muito tem-
po perseguida,  foi  conhecida pelo t í tulo ou inst i tuição  do
Descimento representando o trazimento dos silvícolas para junto
da colonização, direcionando-os, incorporando-os às aldeias já exis-
tentes ou nos lugares previamente indicados97. Mas não se olvide que
ao longo de todo o período colonial (desde o Regimento de Tomé
de Souza de 1547 até o Diretório Pombalino de 1757) o Descimento

97 Descrevendo José Bonifácio de Andrada e Silva sobre os meios a serem usa-
dos pelos portugueses para a pronta e sucessiva atração e civilização dos índios
faz referência específica a alguns que merecem remissão: “16º) Antes porém de
se trazerem os índios dos matos para se aldearem, deve-se de antemão ter feito
todas as plantações, e roças necessárias para o sustento pelo menos de seis pri-
meiros meses: igualmente deve-se ter plantado os ranchos precisos para que as
famílias tenham onde logo se possam recolher. 17º) Haverá igualmente cuidado
em não trazer os índios do mato pelo meio de nossas povoações para se evita-
rem os roubos e desordens, que costuma cometer uma multidão de homens, mu-
lheres, e crianças pela mor parte inconsiderada e sem freio; e devem as justiças
das terras, e lavradores vizinhos, concorrer com todos os mantimentos necessá-
rios aos lugares mais adequados da estrada por onde devem transitar, para que
não sofram incômodos e fomes, antes façam grande conceito da fartura em que
vivemos, e a que eles podem chegar. 18º) Quando entrarem os índios nas suas
aldeias, devem ser recebidos com todo o aparato e festas, para que formem logo
grande idéia do nosso poder, riqueza, e amizade. 22º) Se possível for, convém
que as novas aldeias sejam numerosas, ainda que menos chegadas umas às outras,
para maior segurança das mesmas, e para aumento dos braços empregados na
agricultura e indústria. 29º) Aos índios bravos mais ativos que se vierem aldear
se darão as ferramentas necessárias para a lavoura, como enxadas, machados,
foices etc., e aos mansos, que tiverem disposições para artes e ofícios, os ins-
trumentos precisos cuidando que não levem descaminho, antes se conservem em
bom estado.” (“Projetos para o Brasil”, organização Miriam Dolhnikoff, edito-
ra Cia. das Letras, 1998, São Paulo, págs. 108/112).
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é concebido como o fato jurídico-social de convencimento (per-
suasão) do selvagem desconhecido, embrenhado no Sertão, para
descer o paredão montanhoso (serras que separam os Sertões do
mar) e a se integrarem à sociedade portuguesa através dos aldea-
mentos (Lei de 24.02.1587; Lei de 1587; Regimento do Governa-
dor Geral de 1588; Alvará de 26.07.1596; Lei de 10.09.1611; Carta
Régia de 21.10.1653; Regimento das Missões de 1686, entre ou-
tros), dispositivos estes que trataram, também, da presença de
missionários junto às tropas do Descimento e outras particulari-
dades destas compelições agregativas. A referida “persuasão” era
conseguida, em grande parte, por iniciativa particular truculenta
dos paulistas oriundas do planalto Piratininga. Eram as conheci-
das entradas e bandeiras que não se ajustavam perfeitamente às
orientações da Metrópole. Nestas empreitadas visava-se, substan-
cialmente, a servitude indígena.

A diretriz política oficial portuguesa, calcada na preserva-
ção dos povos nativos como meta, incorporando-os como ferra-
mentas para povoar a Colônia, foi de fundamental importância
para a História da formação do povo brasileiro98 e, inexplicavel-
mente, não tem encontrado destaque nas pesquisas quanto ao al-
cance social e também jurídico, a demonstrar, firmemente, que o
genoma da brasilidade – imbricação gentílica – está, ab ovo , em
comistão entranhal com os primitivos brasileiros em decorrência
deste fato. A crítica que hoje é feita a este instituto é que deslo-
cou o indígena de seu sítio original para integrar a comunidade
colonial, de regra, à força. A meu parecer, são idealísticas estas
objeções porquanto abstrai a impelição do contexto da época pro-
jetando hipóteses conjecturais e aleatórias, desprezando as causas
impactantes - ausência de recursos, dificuldades físicas, humanas,
sobremodo inomissíveis. Não se pode reduzir a um linear e mani-
queísta juízo tais acontecimentos do passado tendente a sublimar
a intocabilidade do aldeamento primitivo à vista da compulsiva rea-
lidade econômico e social vicejante na novel abertura do País.

98 Diferente de outras nações colonizadoras como Inglaterra, da França, em suas
colônias, e mesmo a Espanha, entre outras que tinham os nativos como empe-
cilhos a seus objetivos através de roubos e espoliações. Em parte é compreensí-
vel em relação a estes últimos à vista das riquezas existentes entre estes povos
da Colônia espanhola.
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Contra a política de catequização unívoca, religiosa e privada
levada a efeito pela Companhia fundada por Inácio de Loyola,
bateu-se o Marquês de Pombal consequenciando, ao final, na ex-
pulsão destes religiosos da Colônia americana99. O cerne, todavia,
do conflito tinha uma causa maior, mais profunda. Passava pelas
divergências teóricas e ideológicas explícitas entre a postura po-
lítica jesuítica (Vaticano) e o iluminismo (enciclopedista) que se
esgrimiam varrendo os países da Europa100. A face doméstica era
o desentendimento político entre os Poderes da Companhia de
Jesus e o Poder absoluto do monarca; o Rei D. José I, queria pre-
servar e ampliar o absolutismo face ao arrostamento do Braço
Eclesiástico. Muito de econômico também recheava o confronto
entre os interesses jesuíticos e monárquicos101.

99 É possível conferir o tecido da política de Pombal na prestigiada e importante
obra do autor paraense Manuel Nunes Dias (“A Companhia Geral do Grão Pará
e Maranhão (1757 - 1778), 2 volumes, Belém, editora Universidade do Pará,
1990), onde se resgatou os méritos do famoso ministro que fez por alavancar
progresso, segundo este autor, em todos os setores do Estado, a ponto de fazer
jus, em seu epitáfio, a seguinte referência: “Aqui jaz Sebastião José de Carvalho
e Mello, Marquez de Pombal, Ministro e Secretario de Estado de D. José I, Rei
de Portugal; o qual reedificou Lisboa, animou a Agricultura, estabeleceu as Fa-
bricas, restaurou as Sciencias, estabeleceu as Leis, reprimiu o Vicio, recompen-
sou a Virtude, desmascarou a Hypocrisia, desterrou o Fanatismo, regulou o Tesouro
Real, fez respeitada a Soberana Authoridade, cheio de Gloria, coroado de Louros,
opprimido pela calumnia, louvado pelas Nações Estrangeiras, como Richelieu su-
blime em projectos, igual a Sully na vida e na morte: grande na prosperidade, su-
perior na adversidade, como Philosopho, com Heroe, como Christão, passou á
eternidade no anno de 1782, aos 83 da sua idade, e no 27 da sua administração”.

100 Conforme José Hermano Saraiva, em sua consagrada “História de Portugal”,
op. cit., págs. 260/264.

101 O Poder secular da Companhia de Jesus que recua às primícias do tempo do
descobrimento por concessão dos monarcas, endereçado a civilizar os indígenas
com o monopólio de ação e mando, amplo nos poderes, transformou os religio-
sos em padres mercadores com braços escravos indígenas à disposição e cuja pro-
dução primária era por eles comercializada livremente e sem pagamento do
dízimo ou qualquer ônus para com a Fazenda Real. Representava esta condição
privilegiadíssima enormes rendas à Milícia de Nosso Senhor Jesus sem nenhum
benefício à Fazenda do Reino. Com a criação de vias marítimas em especial da
Companhia Geral do Grão Pará e Maranhão que passou a deter o monopólio
de toda produção e comércio da colônia, em especial naquelas regiões, liber-
tando os indígenas para substituí-los pelo braço africano de cuja aquisição, trân-
si to marí t imo e venda no Brasi l  a  colônia também tinha o monopól io
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O Marquês de Pombal, após assumir o comando do governo,
quando toda a Europa abria franca repelência à força política dos
jesuítas, serviu-se do idealismo da época como esteio. A Lei de 3
de setembro de 1759, tão somente fez arrematar a condenação à
Companhia de Jesus sob o fundamento de iniciarem a criação no
Brasil  (porque dominavam os indígenas brasileiros) de um exér-
cito contra as forças portuguesas e de terem  participado da ten-
tativa do regicídio , passando os jesuítas, por força desta Lei, a
serem perseguidos, presos e expulsos em todos os domínios por-
tugueses. Sob a ótica da história contemporânea os méritos ou
desajustes desta secularização da empreitada civilizatória dos in-
dígenas do Brasil devem ser recolhidos cum grano salis entre os
pontos de vista102.

É possível, nesta cadeia de fatos, situar, com relativa cer-
teza, a orientação da epopéia colonizadora do Brasil, refletindo
diretamente nos direitos indígenas, em dois interstícios distintos:
desde D. João III (1502-1556) e a dinastia que se seguiu a esta,
da Casa de Bragança, quando o comando estava com as Ordens
Religiosas e em especial com a Companhia de Jesus fundada por
Inácio de Loyola, até a assunção de D. José I (1714 – 1776) ao
trono quando se iniciam novas diretrizes com o “Consulado” do
absolutista Sebastião José de Carvalho e Melo (Marquês de Pom-
bal) secularizando a administração colonialista. Em relação ao
primeiro período tem-se que foi a época onde mais se negligenciou

completo (transportar e comercializar), “os jesuítas viram, com espanto, consu-
mada a ruína de seu poderio na América portuguesa.” (conforme Manuel Nu-
nes Dias,  op. cit. ,  pág. 168).

102 Dentre os escritores que pretendem trazer luz à matéria, nos intricados mean-
dros do tema, encontramos um testemunho da época, de plana razoável, que
merece ser citado: “Durante o governo do Marquês de Pombal, os indígenas
recebiam proteção, tendo sido decretado que nenhum índio poderia ser subme-
tido à escravidão. Isso criou entre eles um sentimento de confiança, fazendo
com que se sentissem seguros na vizinhança dos brancos. Contudo, por um er-
rôneo conceito humanitário, foi dada posteriormente permissão aos brasileiros
para convertê-los ao cristianismo. E com esse louvável objetivo eles podem
mantê-los sob custódia durante dez anos, libertando-os após tê-los instruído nas
artes da vida civilizada e, o que é mais importante, nos preceitos cristãos. Essa
permissão, como era de se esperar, teve efeito exatamente contrário” (Robert
Walsh,  “Notícias do Brasil - 1828/1829”, editora Itatiaia/USP, Belo Horizon-
te, 1985, págs. 48/49).
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o trato das coisas de Portugal (e do Brasil) e onde se avantajou a
hegemonia dos jesuítas no País. Tudo indica que foi nesta fase
monárquica que se evidenciou o fato de um Rei, carola e fraco
politicamente (D. João V), ter permitido a instauração, em defini-
tivo, da subserviência da Nação Portuguesa ao imperialismo inglês.
Discorrendo sobre este governo Joanino, afirma, vigorosamente, o
grande historiador português Oliveira Martins que Portugal
enfeudou-se aos ingleses e “uma série de doidos, de maus, ou de
idiotas, levados pelo braço dos negociantes jesuítas e ingleses,
pupilos de uns, prebostes de outros, disseram-se reis de um rei-
no  que  e ra  uma sombra ,  an imada  por  um único  sonho:  o
Sebastianismo”103.

Mas também, no segundo período, a política da tutela mi-
litar dos índios (silvícolas já aldeados), que sucedeu à dos jesuí-
tas, não deixou de ficar marcada de injustiças. Os capitães, que
em geral recebiam esta incumbência, não foram talhados para o
engenho administrativo mas para comandar e obedecer. Conside-
re-se, ainda, o advento que exsurgiu - como efeito colateral dos
embates entre as tribos - a incorporação de um elemento novo
(sobrevindo com os colonizadores) qual seja, muitos indígenas em
desvantagem nos conflitos em face de índios inimigos vinham
buscar proteção e guarida nos quartéis, aldeamentos e vilas104. In-
clusive com o odiento costume imemorial da venda de kurucas105

103 Oliveira Martins,  “História de Portugal”, op. cit., pág. 389.
104 Relata Teófilo Otoni que: “À medida que se foi estreitando a zona que ocupa-

vam, a fome ativou a guerra fratricida que é eterna entre as diversas tribos.
Matam-se por um pequeno terreno onde cacem, e apanhem algumas raízes
tuberosas. Os mais fracos saíram das matas, e inermes vieram pedir farinha, e
proteção contra os seus próprios irmãos. Foram as primeiras tribos aldeadas. Tal
é a história dos macunis, que para resistir aos botocudos fizeram confederação
com outras tribos, e nem assim podendo resistir aos invasores, tiveram de re-
correr à proteção dos cristãos. Os malalis em 1787 perseguidos pelos nakneunuks
apresentaram-se no Alto dos Bois, nove léguas distante de Minas Novas, e aí
ficaram aldeados junto ao quartel das divisões. Diz-se que alguns comandantes
das divisões mostraram predileção pelos soldados indígenas” (“Notícia Sobre os
Selvagens do Mucuri”, op. cit., págs. 42/43).

105 Kurucas eram crianças aborígene que eram arrebatadas pelos próprios genitores
ou de tribos inimigas para serem dados ou vendidos como escravos. Segundo
Teófilo Otoni: “Cada roceiro de São José teve o seu kuruca, de que uns se serviam
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da própria e das tribos inimigas como espólio das carnificinas.
Pela leitura de Andréa Slemian, sob o poder de D. João

VI, algum tempo depois, a legislação indigenista sofreu forte re-
vés vindo a constituir um atraso em relação a política indigenista
anteriormente seguida: “O retrocesso em relação a política
pombalina do século XVIII foi evidente, já que na concepção que
alimentara a criação do ‘Diretório dos Índios’, aprovado em 1755
pelo ministro de D. José I, caíra por terra. Naquela ocasião havia
sido implementada uma série de medidas que visavam a transfor-
mação dos aborígenes em vassalos do rei português, com a subs-
tituição da catequização por uma forma laica de administração,
pondo fim ao monopólio que a ordem religiosa mantinham sobre
eles há séculos”106. Este Diretório que havia, no plano político,
combatido a prática da escravidão indígena no Brasil, foi extinto
pela rainha D. Maria I, em 1798, cerca de dez anos antes da vin-
da da família real para o nosso País.

9. Outras questões desafiadoras da colonização

Dentre os fatos relevantes de substancial impacto e con-
seqüência revele-se que na Colônia, não existindo mulheres bran-
cas já que apenas os aventureiros se lançavam nestas empreitadas
ultramarinas no afã de buscar fortuna, ocupando e explorando ter-
ras, tinham os colonos dificuldades de se tornarem sedentários no
quinhão rural107. Decorrente disso, esses desbravadores se uniam às

como escravos, e que outros vendiam. Este maldito tráfico dos selvagens, mais
infame que o dos pretos da África, tem sido a causa de calamidades sem número.
Às vezes a guerra entre tribos tem por fim único a conquista dos kurucas,  que
são levados ao mercado” (“Notícia Sobre os Selvagens do Mucuri”, op. cit. ,  pág.
49). O mesmo Robert Walsh afirma que nas aldeias do Vale do Paraíba os
índios têm pouco apego à família “desfazendo-se eles prontamente da mulher
e dos filhos em troca de uma pequena paga” (“Notícias do Brasil - 1828/1829”,
op. cit., pág. 50).

106 Andréa Slemian e João Paulo G. Pimenta, “A Corte e o Mundo”, editora Ala-
meda Casa editorial, 2008, São Paulo, pág. 80.

107 Em carta de agosto de 1549, escrita pelo padre Manoel da Nóbrega ao Pro-
vincial da Companhia de Jesus, o religioso “pedia que lhe mandassem mu-
lheres do reino, ainda que fossem erradas, se não tivessem de todo perdido
o pudor, para casá-las” (conf. Diogo de Vasconcelos ,  “História Antiga das
Minas Gerais”, op.  c i t., pág. 47). A quase ausência de mulheres brancas



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./201164

sumário

mulheres índias108 de onde provieram, dessas comunhões estáveis,
inúmeras famílias com extensas propriedades agrárias, geradas em
grande maioria à posse primitiva.

Por outra fonte, nas dobras da evolução dos direitos indí-
genas, na colonização, quando Portugal ainda se encontrava sob
o domínio da Espanha, submetida à Coroa de Felipe III, depara-
mos com a Carta Régia de 10 de setembro de 1611, onde estas

representava um entrave à colonização. “A mulher branca era escassa, fato
contribuinte da política de casamentos dos colonos e soldados com a indíge-
na”, relatava um documento da época. Com o Alvará Real de 4 de abril de
1755, durante o Poder Pombalino, e a instituição do “Diretório” (1758),
Portugal animou o cruzamento étnico do colono civil e militar com a mu-
lher da terra, legalizando estas uniões agora então referendadas pela lei dos
casamentos de 4 de abril de 1755, conforme assenta Manuel Nunes Dias.
Anteriormente, as Ordens Religiosas e em especial a Companhia de Jesus co-
mandaram sempre “à segregação do indígena. Com isso a miscigenação foi
amolentada. Nos aldeamentos missionários o branco não esposava a mulher
nativa” (g. n.). Daí a inovação da lei sobre os casamentos com índias, que, for-
malmente, mostrava o “claro intento de incentivar a colonização, enaltecer os
casamentos dos colonos e soldados com as índias, lembrando a seus vassalos que
semelhantes matrimônios ‘não ficam com infâmia alguma, antes se farão dig-
nos da Real atenção, e serão preferidos nas terras em que se estabelecerem, para
os lugares e ocupações, que couberem na graduação de suas pessoas e seus filhos
e descendentes serão hábeis e capazes de qualquer emprego, honra ou dignidade’
(Alvará de 4 de abril de 1755).” Neste sentido o “Diretório” e a Companhia Geral
do Grão Pará e Maranhão, prestigiada pelo poderoso Pombal, no incremento
destes matrimônios, entregava aos nubentes, como dote da Corôa: “um macha-
do, uma foice, um ferro de cova, e se há alguma serra ou enxó se lhe dá e
huma até duas pessas de bertanha ordinaria attendendo sempre a necessidade
dos Contraentes e uma saya de Ruam ou de outra Droga similante, cujos generos
se tem romado e vão tomando nos armazens da Companhia na forma que S.
Majestade tem determinado” (Manuel Nunes Dias,  op. cit. , pág. 83). Assim
“em pouco annos teremos aquellas Povoações Civilizadas por este meyo, e segu-
ras para repelirem qualquer violência que intentem fazer os Barbaros dos Certões”
conforme escrevia Francisco Xavier de Mendonça Furtado (irmão do Marques
de Pombal) a Tomé Joaquim da Costa Corte Real em 10 de janeiro de 1759
(apud Manuel Nunes Dias,  op. cit. ,  pág. 84).

1 0 8Estas uniões não se limitaram aos primórdios da colonização mas continuaram
repetindo nos rincões mais afastados do Brasil onde se desbravava novas regiões
integrativas à agrariedade. Constata-se em inúmeras aldeias mulheres índias ca-
sadas com brancos gerando filhos mamelucos. Nestas situações entre as lideran-
ças das aldeias, ainda hoje, é plenamente aceita a recepção do marido branco e não
o contrário.
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disposições legais teriam, segundo lembram alguns antropólogos,
atribuído aos silvícolas o senhorio das fazendas109, não podendo ser
molestados, injustiçados, ou ainda mudados das capitanias e daque-
les lugares que lhes forem ordenados (salvo quando eles livre-
mente o quiserem fazer). Tal leitura comporta reparos.

Não se pode perder de vista, nesta abordagem, o funda-
mento de que pelo instituto do Descimento, atrás estudado, os
silvícolas passaram a integrar (agora como índios) tanto as novas
como as antigas aldeias, comandadas pelos jesuítas, a princípio,
depois pelos militares110. Entretanto é preciso ter o devido desve-
lo ao se examinar este ponto porque estes direitos não se tratam
de direitos do índio como primo ictu oculi se sugere, mas uma
regra do Direito Português direcionado e destinado ao indígena.
Aos cultores de outras ciências talvez se possa tolerar a não inti-
midade com a retidão destas distinções, jamais porém ao jurista.
A tradução, todavia, é inequívoca: são as áreas referidas e sob o
crivo da materialidade jurídica , destinadas aos índios segundo
o Direito Português.

Outrossim, não se perca o lastro objetivo ratificador da Lei
de 17 de outubro de 1653, anteriormente vistoriada, de que o dito
gentio livre no Sertão ou os vassalos das Aldeias, tinham sempre
obrigações públicas para com a Coroa. Estas obrigações a eles
“foram postas e aceitas nos princípios de suas conquistas”, como
dispunha enfaticamente, e por fundamento, esta Lei de 1653.

Conclui-se, desse modo, que os gentios111 ou se conserva-
vam em aldeias, em missões, ou perambulavam pelos Sertões sen-
do certo que, a respeito destes últimos, conquanto ignotos, não

109 A expressão, posto que ampla e até certo ponto ambígua, parece indicar fundus
ou territórios individualizados e no sentido do texto destinadas aos grupos indí-
genas. Pesquisando a origem do vocábulo e respectiva semântica a expressão
fazenda parece significar “coisas que devem ser feitas” ou reunião de coisas
submetidas a alguém.

1 1 0Os Comandantes militares, em geral oficiais no posto de capitães,  foram assi-
milados pelas descendências dos índios nas respectivas aldeias como sendo hoje,
entre eles, o chefe. Menos se usa o designativo cacique, morubixaba ou outra
designação, mas o referencial capitão ,  como líder indígena, especialmente nas
aldeias do Mato Grosso do Sul.

1 1 1Expressão genérica existente nos textos primitivos a designar os silvícolas e os
índios.
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estavam fora do alcance do Direito Português no que diz respeito
aos deveres e obrigações cogentes genéricas, vigendo, todavia,
apenas em relação aos primeiros (aldeados e descidos) a prote-
ção nos lugares a eles reservados, segundo o Direito Posto. Esta
proteção jurídica estava em conexão com o fato agrário de lavra-
rem, produzirem, orientando-os, com as devidas proporções, ao
que hoje se conhece por cumprimento da produção familiar ou
de subsistência.

A vinda da família real portuguesa em 1808 marcou uma
nova fase na paisagem brasileira em todos os sentidos. Conquan-
to as concessões de terras pelo sistema sesmarial permanecessem
com os mesmos vícios de descumprimento das formalidades, a
Metrópole sediada no Rio de Janeiro pôde acompanhar com maior
proximidade as concessões e cumprimentos das exigências. É
certo, todavia, que as dificuldades topográficas que sempre desa-
fiaram as questões agrárias muito pouco se alteraram ou experi-
mentaram em termos de melhorias dignas de nota; as posses eram
marcadas com abstração “até onde alcança as vistas”. Somente
na década de 1850 efetivamente o panorama começou a mudar ain-
da que timidamente.

Com efeito, aquelas posses agrárias constituídas pela co-
lonização à luz das concessões sesmariais ou não, foram legitima-
das ou regularizadas e suas cadeias dominiais ratificadas, de
acordo com os dispositivos da maiúscula e lúcida Lei nº 601 de 18
de setembro 1850. Esta Lei, como se sabe, veio preencher um
vácuo legislativo iniciado em 17 de outubro de 1822 quando a Re-
solução Régia desta data declarou extinto o chamado sistema
sesmarial no País já as portas da independência do Brasil .
Sem nenhum regime fundiário de desmembramento  das terras
públicas o que aconteceu foi a liberação de posse em todo territó-
rio do império. Como dito, esta situação só foi posta a cobro pela
Lei nº 601, de 1850. Fundamentalmente ela estabeleceu três se-
dimentos basilares: definiu o que deveria ser entendido por ter-
ras devolutas112; impôs o princípio de que as terras públicas só

112 Comentando a referida Lei adianta Messias Junqueira , em consideração preli-
minar, que “Para o legislador de 1850, terra devoluta é terra vaga, desocupada,
baldia” (“As Terras Devolutas na Reforma Agrária”, editora RT, São Paulo, 1964,
pág. 88).
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poderiam ser vendidas e não mais doadas; e estabeleceu regras
para a legitimação das terras ocupadas com posse. É se regis-
trar  que a terra devoluta no Brasil ,  como lembra Messias
Junqueira , é exatamente o ager arcifinius romano, ou seja, aque-
la parte do ager publicus a ser efetivamente possuído e utilizado
em sua maior extensão possível, segundo o interesse da Repúbli-
ca113. Muita terra ocupada, desde longa data, situava-se nas cer-
canias das áreas indígenas também ocupadas . Mas é preciso
antecipar que o sistema fundiário em relação as terras indígenas
não se direcionou a estes; desde as primeiras orientações legisla-
tivas apenas se ateve a posse colonial.

Quanto à demarcação de terras ocupadas com posse ne-
cessário se faz a remissão ao Decreto 1.318, de 30.01.1854, quando
primeiro se tentou, através da criação dos Inspetores Gerais de
Medição, fazer a discriminação topográfica das terras em comistão
(públicas e privadas) admitindo que somente os índios poderiam
permanecer em terras devolutas. Dispôs o art. 75 que: “As terras
reservadas para a colonização de indígenas, e por eles distribuí-
das, são destinadas ao seu usufruto; e não poderão ser alienadas
enquanto o governo imperial por ato especial não lhes conceder
o pleno gozo delas, se por assim o permitir o seu estado de civi-
lização”. Perceba-se que as incipientes tendências do Direito In-
dígena foi no sentido de estabelecer uma relação de direito
privado pleno entre o índio e sua terra, desde que seu estado de
aculturamento lastreasse esta relação jurídica. Esta orientação
muito tempo depois iria sensibilizar João Mendes Jr.

Faz-se também oportuno consignar que a realidade, decor-
rente de ilegal omissão pública (não demarcação) que recua no
tempo, tem servido, desde há muito, à insegurança jurídica face
as terras indígenas. Atualmente se cogitou de uma política, por
ilegalidade inversa, à revelia da Constituição e das Leis, a expan-
são das reservas demarcadas (“novos” índios) sobre terras par-
ticulares114. Foi preciso o chamamento da Suprema Corte para, em

113 Messias Junqueira ,  op. cit., pág. 89.
114 Deve-se a indução dos conflitos que geram, sob muitos ângulos ideologicamen-

te criados, à incompreensível interpretação de ampliar as reservas demarcadas
sob terras particulares, cujo elastério ilimitado, sem amparo legal, inteiramente
em desafio à Constituição, se faz à margem do direito positivo Maior e infra-
constitucional. As reservas já demarcadas, homologadas e pacificadas estão sob
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decisão com efeito vinculante, estabelecer a ordem constitucional
no emblemático julgamento da área indígena Raposa Serra do Sol,
em Roraima115, proibindo a expansão das áreas indígenas demarcadas.

Capítulo III
O indigenato

1. As idéias contidas no indigenato

Acorre, uma parte da doutrina, referir com a expressão
indigenato, lato sensu, tudo o que reúne e congrega o rol dos
direitos indígenas encontrando-se centrados no que se logrou
chamar de direito congênito, alcançando, ademais, aqueles respei-
tantes as diferenças, o direito as liberdades públicas e privadas
etc., sem esquecer seus adstritos no contexto indigenista.

De sua pena, como precursor, João Mendes Jr. ao abor-
dar o objeto do trato indígena referiu-se ao tema dos direitos fun-
damentais destes brasileiros com o designativo de indigenato
incorporando-o como neologismo aos estudos de Direito Fundiá-
rio Indígena brasileiro, em 1912. Começa nessa direção a traçar
o perfil do que chamou de direito congênito, verbis:

“O indígena, primariamente estabelecido, tem a sedum
positio que constitui o fundamento da posse, segundo

a proteção do ato jurídico perfeito e o manto angular da segurança jurídica
integradas, em definitivo, no patrimônio usufrutuário dos índios, dos particula-
res e do Estado. A questão indígena nacional, apenas para lembrar outro olhar,
passa, não se ignora, ao largo do aumento das terras demarcadas destinadas aos
seus usufrutuários. As dificuldades desses brasilíndios são centradas nuclearmente
no abissal abandono das atribuições dos poderes públicos traduzido no desam-
paro e descaso para com estas comunidades e suas parcelas que são frações
vívidas da nossa nacionalidade. Consoante se constata como fato notório nunca
existiu conflito étnico entre produtores rurais e o seguimento indígena no Bra-
sil, muito ao contrário, o convívio existente, já a tempo, subsiste congressual e
reciprocamente útil. É oportuno advertir que esta diretriz de segregação étnica
dos indígenas tem aptidão de levar, no futuro, possível conflito racial (étnico)
inaugurando embates ainda não conhecidos.

115 O Relatório e o Voto do inteiro teor do Acórdão se encontram em Apenso no
final deste artigo.



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 69

sumário

conhecido texto do jurisconsulto Paulo (Dig., titul. de acq vel.
Amitt. Possess., L.1.), a que se referem Saviny, Molitor,
Mainz e outros romanistas”116 (grifos nos originais).

De acordo, pois, com o que mostra este primeiro aponta-
mento, o indigenato traduz o vínculo de posse do índio com a
terra constituindo seu fundamento jurídico.

Não se pode, nesse inicial passo, ignorar que a primeira
dúvida exsurge ex abrupto ao submetermos o afirmado aos requi-
sitos clássicos institucionais da posse e da ocupação civilista (ro-
mana), cujos estratos culturais com o mundo indígena mostram-se
diametralmente assimétricos, não fazendo sentido serem cha-
madas a au toridade daqueles textos. Dessemelhantes épocas;
diferentíssimas culturas; díspares graus evolutivos humanos.

Consequentemente - até porque buscadas soluções nas
auctoritas das fontes do Direito Romano - estas dificuldades pos-
tas em relevo, talvez sejam insuperáveis; contudo, ensejam elas,
é inegável - e por amor à ciência, - uma razão de mérito para
determinar maior atenção e volver às fundamentações citadas pelo
douto jurisconsulto paulista, para, prudentemente, auditá-la.

Vejamos o que diz Paulus no Digesto, Liber Primus, XLI,
II, liter almente: “1 Possessio appellata est, ut et  Labeo ait ,  a
sedibus quasi positio, quia naturaliter tenetur ab eo¹ qui ei
insistit, quam Graeci... dicunt. Dominumque rerum ex naturali
possess ione coepisse  Nerva filius ait eiusque rei vestigium
remanere in his, quae terra  mari  caeloque capiuntur:  nam
haec protinus eo rum f iunt ,  qui  primi possess ionem eorum
adprehenderint. 117

Conforme se observa, Paulus discorre precisamente, com
perfeição e elegância, sobre a posse natural - naturali possessione -

116 João Mendes Jr., “Os Indígenas do Brasil, seus Direitos Individuais e Políti-
cos”, ed. Tipografia Hennies Irmãos, São Paulo, 1912, pág. 58.

117 Corpus Iuris Civilis, volumen Primun, Digesta, Theodorus Mommsen - Paulus
Krueger, editora Weidmann, Dublin/Zürich, Alemanha, 1973, pág. 697 (Digesto
41, 2, 1 pr.). No vernáculo: “1 É chamada posse, a natural posição de estar sen-
tado sobre a coisa (tida), como diz Labeo e também na Grécia. É o senhorio de
fato começado pela posse natural conforme diz Nerva filho cuja marca incor-
pora a coisa, como no caso das coisas que se apanham na terra, no mar e no
céu: pela apreensão começa a posse imediatamente”, em tradução livre.
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para sedimentar o poder de sentar em cima118, estar situado na
coisa (potis sessio - potis sedeo) afirmando que ela é o estado
de poder de fato sobre a coisa, servindo-se, por ordem de clareza,
de exemplos pontuais. Desta posse necessariamente não decorre
efeito civil porquanto nela não está, em princípio, revelada a von-
tade (de ter) a coisa; nos casos dos exemplos estampados no tex-
to - os furiosos e os menores sine tutoris e, enfim, os que estão
a dormir (dormienti), tipicamente inexiste posse.

Sabe-se, é curial, que o poder físico, material, sobre uma
coisa (sobre a res mancipi de modo particular), no Direito Ro-
mano clássico (em especial nos séculos I e II d.C.), é separado
do poder jurídico ou situação jurídica119 (animo et corpore), que
tem reflexos dominiais. Igualmente, conhece-se que o mero fato
do poder natural, a posse considerada objetivamente, ou seja, sem
a determinação do elemento subjetivo, conhecida por possessione
- naturalis possessio ut possidere corpore - relacionava-se in-
trinsecamente com o objeto 120, isto é, com a qualidade do objeto
ser ou não suscetível de posse natural (ou civil). No contexto deste
sistema (românico clássico), entretanto, a distinção a ser obser-
vada, e talvez mais importante para efeito da discriminação pre-
tendida, compele ao que estava estabelecido entre o direito das
gentes (ius gentium) e o direito natural (ius naturale) perante o

118 Tradução literal da potis sedeo (sedibus quasi positio). Biondo Biondi sobre
a palavra possidere distingue a noção de que esta é o senhorio de uma coisa
corpórea e o dominium “è uma signoria giuridica” (“Istituzioni di Diritto Ro-
mano”, Dott. A. Giuffrè editore, Milano, 1972, pág. 323). É como Vincenzo
Arangio-Ruiz também conceitua a possessio como “La signoria de fatto”,
(sonhorio de fato), em face da coisa (“Istituzioni di Diritto Romano”, Casa
Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli, 1978, pág. 214). Diferem, pois, esta
possessio civilis da possessio naturalis.

1 1 9 Confira no Digesto: Ulpiano, D. 41, 2, 12, 1. Nihil commune habet porprietas
cum possessione; Ulpiano, D. 43, 17, 1, 2: Huius autem interdicti proponendi
causa haec fuit quod separta esset debet quidem sit, possessor vero non sit, ut
el llpossessor lidem ete dominus sit.  Venuleio, fr. 52, pr. Dig. Eod. Loc.: Nec
possessio et proprietas misce debent.

1 2 0A respeito da coisa,  ensina Niebuhr, que no período da República haviam as
terras conhecidas pelo ager publicus e o ager privatus. Só esta última poderia
ser objeto do direito de propriedade. A primeira, porém, poderia ser protegida
pelos interditos pretorianos. Quanto ao ager privatus a lei distinguia as res
mancipi das res nec mancipi com diferentes efeitos.
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Direito do Lácio, pontuando deste logo os componentes culturais
que diferenciam os povos. Estes, que, entre si, se relacionavam
ou guerreavam, tinham simetrias em termos de civilização. Não
obstante perfeitamente observável, esta importante ênfase não tem
despertado interesse dos autores em sempre repô-la.

A posse natural (naturalia possessio) é diferente da posse
jurídica (naturali ratione) numa primeira assentada. Lembre-se
que o mesmo Paulus ensina com sua luminosa i rradiação
jurisprudente, em outro fragmento, que “eam enim rem facti, non
iuris esse”, i. é, “a posse é estado de fato, não de direito”121. Se-
melhante distinção é de todo conveniente, porque, segundo o Di-
reito Natural - quod natura animalia  ominia docuit 122, conforme
mostro noutro trabalho, este (direito natural) estigmatiza um atri-
buto inerente a todos os seres da natureza. Envolvia, demonstro,
as idéias de direito e de natureza em uma fórmula unigênita,
indutiva e pragmática e - é certo -, ao longo do tempo, a ciência
jurídica conviveu, indulgente, com seus termos123. Mas tais enun-
ciados significam, e isto é da maior importância, que não se con-
fundem os direitos natural e racional. O racional guarda intimidade
com o direito criado pelo engenho humano e, neste sentido, faz bro-
tar o direito enquanto fruto da civilização.

O ius gentium por sua formulação traduz o direito dos
povos simétricos usado por conseqüência também pelos romanos
em face das demais comunidades; não é restrito ao juízo de um
direito oriundo da natureza. A diferença é possível ser encontra-
da em que o direito das gentes tem lastro na razão que identifica
todos os homens e o direito natural, mais amplo, advém exclusiva-
mente da natureza e como tal perfaz quod natura omnia animalia
docuit 124. Com efeito, a possidere corpore  quando traduzida em
poder de fato como única fonte, estamos diante de um princípio
do ius naturale, convolando o ius possessionis, poder de fato.
Quando diferentemente decorre do direito comum (naturalia ratio

121 Paulus,  frag. 1, parágrafo 3º, Digesto.
1 2 2“O que a natureza dotou a todos os animais”, Ulpianus, Institutiones, J. I, 2,

pr.; D. 1.1.1.
1 2 3Luiz de Lima Stefanini,  “Quod Natura Animalia Ominia Docuit”, in “Revista

do Tribunal Regional Federal da 3ª Região”, vol. 81, São Paulo, 2007.
1 2 4Institutionum, L 1, II, 11.
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- direito conforme a razão ) esteia-se em um direito  das gentes ali-
cerçado na vontade  - communium hominum iure utitur.  Tanto é
ass im que  es te  dire i to  comum  é  obse rváve l  por  cives  e
peregrini125, como já dito. Por derradeiro o direito próprio de cada
povo que só a eles se aplica é o ius civile, o direito exclusivo, o
direito civil com suas instituições peculiares.

Retomando a posse, este elemento subjetivo animus rem
sibi habendi,  com esteio em interditos, quando ausente, traduz a
mera detenção (corpus ou factum) segundo o ius civile. De outra
forma, o ius possessionis não significa o direito de possuir, mas o
fato em si, uma realidade natural com a coisa, segundo o ius
naturale, ausente a demanda perquiritória. Enquanto tal nullum
effectum producit (ius naturale).

Confira-se nos textos clássicos dos jurisconsultos romanos
a exatidão e os contornos destes direitos: “Todos os povos re-
gem-se por leis e costumes, por um direito próprio e parte por um
direito comum”. E em sequência: “Aquele, o próprio, é que o povo
constituiu para si e chama-se ius civile, exclusivo do cidadão ro-
mano”. E além: “Da mesma forma, a razão natural constituiu para
todos os homens o ius gentium que é o direito que todas as pes-
soas usam”. E finaliza: “Desse modo, o povo romano tem uma
parte de direito que lhe é próprio e parte de direito que usa é co-
mum a todos os outros povos” 126.  Gize-se, não há ordem de

125 Confira-se em Gaio, “Ommnes populi que legibus et moribus reguntur, partim
sua proprio, partim communi omnium hominum iure utuntur, nam quod quis”
(Inst. 1,2,1). E continua noutro fragamento: “populus ipse sibi ius constituit,
lid ipsus proprium est vocaturque ius civile, quase ilu proprius civitatis; quod
vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes populus
peraeque custoditur vocaturque ius gentium, quase quo iure iomnes gentes
utuntur. No vernáculo: “Todos os povos que se regem por leis e costumes usam
de um direito que, em parte, lhes é próprio e, em parte, comum a todos os ho-
mens; pois, o direito que cada povo se constitui para si mesmo, esse lhe é pró-
prio e se chama direito civil, direito quase próprio da cidade. Mas o direito, que
a razão natural constitui entre todos os homens e todos os povos como que o
observam, se chama direito das gentes, quase o direito de que todas as gentes
se servem”. (D. 1, I, 9).

126 Confira-se nas Institutas: “Populus itaque Romanus partim suo proprio, partim
communi omnium hominum iure utitur”. No vernáculo: “Assim também o povo
romano usa de um direito que em parte lhe é próprio e, em parte, comum a
todos os homens” (Institutionum, 1, II, 1).
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grandeza ou hierarquia entre os dois direitos; são ambos valores
jurídicos diferentes. Atenta-se que não se mostram nestas refe-
rências o ius naturale como afirmado porquanto este representa
valores naturalísticos que, contudo, o direito não ignora; um direi-
to a margem das instituições (que não a desconhece) se pudésse-
mos utilizar uma terminologia dos nossos tempos.

O que se conclui destes comandos do Corpus Iuris Civilis,
(abrangente das Instituição de Justiniano, do Digesto e das Cons-
tituições) de recuada certidão - fonte de tudo o que conhecemos
dos alvores do Direito - é que a posse com efeitos jurídicos é a
posse tutelada pelo Direito (quiritium et peregrini) e portanto a
que reclama o animus et corpus, vale dizer, não traduz a posse
de que tratava Paulus no inicialmente transcrito enxerto (D. 1,
XLI, II) mas aquela de que falava Gaio sobre a naturali ratione.
Reafirma-se, ainda uma vez:  o ius naturale, como uma norma
constituída de antemão pela natureza - não erigida pelo homem
como o ius civile ou ius gentium. Este último é um direito amplo
de todas as gentes (direito racional), no qual se encontra o ius
civile (direito racional). O ius naturale, por outra fonte, não per-
faz criação do gênio humano. Segundo Gaio , o direito das gentes
pressupõe uma razão natural - naturali ratione - como no exemplo
que ilustra (Institutas): dos menores impúberes que são tutelados
(isto acontece entre todos os povos) pelo direito das cidades -
omnium civitatium iure (Gaio 1, 180), lembrando outros, os insti-
tutos pontuais da agnatio, da tradictio, da ocupatio, das coisas
tomadas ao inimigo etc.127

Com efeito, a potis sedeo, ou, possessio (Paulus, Digesto,
Liber Primus, XLI, II), citada pelo eminente João Mendes Jr. ,
convola a posse natural, do Ius Naturale, que nenhum efeito pro-
duzia no mundo do Direito, vale dizer, não pode servir de esteio
ao “instituto” do indigenato, como se lhe insinua emprestar por
conseqüência.

127 “Quod Natura Animalia Ominia Docuit”, op. cit. , pág. 143. A recepção da lei
civil no sentido de sua universalidade encontrou em Thomas Hobbes a convic-
ção de que “toda lei que não seja escrita, ou de alguma maneira publicada por
aquele que faz a lei, só pode ser conhecida através da razão daquele que lhe obe-
dece; portanto é uma lei não apenas civil, mas natural” (“Leviatã”, trad. Heloi-
sa da Graça Burati, editora Rideel, São Paulo, 2005, pág. 160).
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2. O ius possidendi no Direito Indígena

Quanto ao ius possidendi - possessio civilis - também
lembrado pelo emérito jurista as razões sugerem, da mesma for-
ma, outros direcionamentos a serem chamados à ordem.

Prossegue o eminente mestre: “mas, o indígena, além des-
se jus possessionis , tem o jus possidendi, que já lhe é reconhe-
cido e preliminarmente legitimado, desde o Alvará de 1º.04.1680,
como direito congênito. O indigenato é que melhor se aplica
o texto do jurisconsulto Paulo: quia naturaliter tenetur ab eo
qui insist i t ” 128.

Ainda em trânsito pelas fontes do Direito Romano para fir-
mar esteios, a meu ver incautamente, requisita ainda uma vez, e
por essa razão, revisitar os predicados deste direito. Retomemos
a fundação que religa a avoengos antecedentes.

Nesta expressão, o autor das “Sententias” - o sempre re-
verenciado Paulus -, refere-se agora ao ius possidendi (quia
naturalis tenetur ab eo qui insistit) com um qualitativo próprio ,
este sim algo imaginável (iure) de matriz congênita.

Vejamos. O ius possidendi é o direito de posse reconhe-
cido pelo direito civil dos romanos (ius civile romanorum).

O direito de posse  exige amparo em disposição positiva.
Assim, o Alvará de 1º de abril de 1680, citado como arri-

mo, teria atribuído aos silvícolas o ius possidendi (direito civil),
direito de posse com matriz e sede no direito civil português
consubstanciado no animus et corpore?  Nesta quadra não se pode
deixar de recordar que as Ordenações, representativas do Direito
Sede (Direito Posto), “não constituíam um corpo completo de leis,
porque o direito régio era como que um complemento do utrumque
ius, tornava-se, igualmente, necessário demarcar as fronteiras dos
ordenamentos jurídicos aplicáveis em Portugal, na falta de direito
pátrio; era, pois, indispensável regulamentar o chamado direito
subsidiário 129.

Sem isso omitir deve-se - com a devida reserva - no
adentramento de respostas precursoras do mérito, ser abstraída a

128 João Mendes Jr., op, cit., pág. 59.
1 2 9CF. Nuno J. Espinosa Gomes da Silva, “História do Direito Português”, op.

cit., pág. 313.
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questão prévia da capacidade, que constitui inafastável condicio-
nante. Por outras palavras: em homenagem ao mérito, há de ser
apartada a aptidão ou condição subjetiva pessoal que atrairia, em
parte, dificuldades à recepção desta vertente de idéias. Contudo,
adiantando na análise sem estes obstáculos instrumentais chegamos
a conclusão que tão pouco os silvícolas detinham o ius possidendi.

Voltamos ao referido Alvará no ponto em que, segundo se
afirmou, atribuiria tal direito, ipsis literis:

“E para que os ditos Gentios, que assim  decerem , e os mais,
que há de presente, melhor se conservem nas Aldeias: hey
por bem que senhores de suas fazendas, como o são no Ser-
tão130, sem lhe poderem ser tomadas, nem sobre ellas se lhe
fazer moléstia. E o Governador com parecer dos ditos Reli-
giosos assinará aos que descerem do Sertão, lugares
convenientes para neles lavrarem, e cultivarem, e não
poderão ser mudados dos ditos lugares contra sua vontade,
nem serão obrigados a pagar o foro, ou tributo algum das
ditas terras, que ainda estejão dados em Sesmarias e pes-
soas particulares, porque na concessão destas (sesmarias)
se reserva sempre o prejuízo de terceiro, e muito mais se
entende, e quero que se entenda ser reservado o prejuízo, e
direito os índios, primários e naturais senhores delas” (g. n.).

1 3 0O Sertão ,  como é visto na linguagem comum e em alguns textos jurídicos, é
expressão amplíssima e genérica querendo significar lugares vastos e desconhe-
cidos; território ainda não penetrado, como igualmente genéricas são as refe-
rências aos silvícolas que nele presume-se viver. Há inda referência, segundo
alguns cronistas, ao Sertão como o oposto ao litoral e de florestas indevassadas.
Conforme se observa na Carta Diogo de Vasconcelos,  sobre o Sertão, citando
texto do padre Navarro que descreve: “Eram, aqueles sertões ainda virgens,
intratáveis a pés portugueses, dificultosíssimos de penetrar, sendo necessário abrir
caminhos à força de braços, atravessar inúmeras lagoas e rios, caminhar sem-
pre a pé, e pela maior parte sempre descalços: os montes fragosíssimos, os ma-
tos espessíssimos, que chegava a impedir-lhe o dia. Entre estes trabalhos muitos
desfaleciam, muitos perdiam a vida” (“História Antiga das Minas Gerais”, op.
cit., pág. 49). Esta expressão remanesceu no vulgo, pelo hinterland  do País, quan-
do se refere a uma região longínqua, inóspita, fala-se em “boca do sertão”, ou
seja, o portal de territórios desconhecidos . De conformidade com esta etmologia
da palavra Sertão quem é senhor do espaço desconhecido o é da natureza e das
matas impenetráveis, tudo dentro de uma acepção literária.
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Dois pontos são expressivos por si mesmos: que aqueles
que se conservassem em suas ignotas aldeias no Sertão permane-
ceriam como naturais; quanto aos que descessem a eles seriam
concedidas áreas por ato do Governador.

Não é admissível olvidar que a matéria é regida pela abran-
gência do instituto indígena do Descimento a dar causa e justifi-
car tais determinações régias.

Com efeito, dispõe o texto que as áreas concedidas aos
silvícolas - que perambulavam pelos sertões se “assinará... luga-
res convenientes para neles lavrarem e cultivarem”, ou seja, por
força do Direito Régio deveriam ser aquelas áreas ainda não con-
cedidas em sesmarias porque na concessão destas sempre se ob-
servou, como requisito, que não houvesse ocupação (o mesmo
acontecia nas concessões aos colonos).

Por conclusão o ius possidendi  indígena está atrelado
higidamente ao Direito Português (direito oriundo da concessão)
filiando-se as suas instituições e, portanto, não constitui um reco-
nhecimento decorrente natural ou presuntivo de direito. Esta é a
natureza dos direitos indígenas posto que assinalados (concedidos).

Fora a hipótese deste direito, melhor seja que se conser-
vem em aldeias em meio ao Sertão sem fim onde vivem como
naturais.

3. Outros aspectos da origem dos títulos indígenas

Este cuidado - a respeito da ocupação indígena e a não ti-
tulação particular destas áreas - sempre existiu. Isto não quer di-
zer que não acontecesse a plotagem de algumas concessões a
particulares coincidente em parte com áreas de extensão indíge-
na e vice-versa. Muito tempo depois, o artigo 3º, parágrafo 4º,
da Lei nº 601/1850131 já no segundo império, veio a ratificar o prin-
cípio a ser observado, relembrando a já referida ressalva nos ca-
sos em que a ocupação supunha oriunda de tribos inimigas da
Coroa cujas terras haveriam de ser tidas por devolutas, ou seja,

131 Confira-se (Lei nº 601, de 1850, artigo 3º) que são terras devolutas e como tal
sujeitas a alienação na forma desta Lei, excluídas aquelas: “§ 4º - As que não se
acharem ocupadas por posses, que, apesar de não se fundarem em título legal,
forem legitimadas por esta lei”.



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 77

sumário

desconsiderava-se ou desprezava-se as ocupações eventuais (tidas
por inexistentes). Extraia-se, por relevante, que o documento (Al-
vará de 1680) nem mesmo compraz um reconhecimento ocupativo
mas tem o timbre de autêntica concessão do Estado.

Quanto ao título dessa concessão, se dominial, se enfitêutica,
se usufrutuária ou comodatária, se posse ou ocupação, os autores
mais antigos não se aventuraram nesta empreitada investigativa.
Certo é que, rigorosamente, deve ser excluída dos auspícios do tí-
tulo sesmarial. Disto se convence até porque o regime de distribui-
ção de terras pelo sistema de sesmarias, recuado ao tempo de D.
Fernando I, o Formoso, (1367 – 1383), e, reimplantado no Brasil,
tal instituto guarda relação com as terras agricultáveis. Era dirigido
aos “restios” do Portugal de 1375, e surgiu, exclusivamente, para
pôr cobro à punição dos proprietários de terras revés para com a
atividade agrária. Penso, por isso, que a melhor configuração jurídi-
ca deste fato indigenista deve ser buscada nas linhas do que se pode
conceber como uma ocupação atípica, da qual não decorria nenhum
direito e que pela concessão dava início ao ius possidetis. Um es-
tado de afetação com a terra diferente da ocupação romana civilis-
ta, da posse agrária, civil ou qualquer outra, que se limita à
representação da fatualidade indígena compreendida na situação
de ocupação transitória com “cultivo e lavradio” conforme os
costumes destes povos. Esta situação de fato implementada pela
realização deste uso da terra representava, efetivamente, uma ocupa-
ção atípica para os cânones do Direito Posto, mas com matizes ou
sinais de ocupação natural. Dessa intelecção não se perca o ponto
central de que eram culturalmente distintos - não possuíam estes
brasilíndios os juízos de ocupação que são típicos da cultura euro-
péia e muito menos de posse e propriedade que são conquistas axio-
lógicas da sociedade não indígena.

Reconheça-se, em somatória, que os índios em áreas
interagidas com as vilas (aldeados por ação de governo) e os des-
cidos (a serem destinados) vieram a assenhorear dos direitos atri-
buídos e incorporados por ato do Estado nos moldes do direito
europeu - possessio civilis132 - o mesmo não acontecendo com

132 A posse civil se fundamenta em ato jurídico no acréscimo oportuno de José
Cretella Júnior (“Curso de Direito Romano”, editora Forense, Rio de Janei-
ro, 1978, pág. 187).
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aqueles nos Sertões que continuaram desconhecidos do direito
(“senhores do espessíssimo espaço verde”, inacessíveis). Todavia,
é preciso sempre deixar claro, não se encontravam fora do al-
cance das Leis portuguesas porque viviam em terras de domínio
eminente da Coroa133, com deveres marcados por aquela Lei de
17 de outubro de 1653, sob pena de sujeitarem ao cativeiro. Aliás,
excluindo as penalidades, o mesmo princípio ainda persiste pos-
to que os mesmos Sertões onde se encontravam aqueles silvíco-
las hoje ainda muitos vivem e, conquanto desconhecidos, integram
o território nacional e se subsumem à soberania brasileira.

Nesta mesma linha de tutela de valores jurídicos (subsun-
ção ao Direito Nacional) traz-se à colação o Estatuto do Índio (Lei
nº 6.001, de 19 de dezembro de 1973) que, em seu artigo 7º,
sacramenta: “Os índios e as comunidades indígenas ainda não in-
tegrados à comunidade nacional ficam sujeitos ao regime tutelar
estabelecido nesta Lei”, i. é, estão sujeitos à Lei brasileira. Jamais
se diria hoje que há posse/ocupação dos silvícolas presumidos,
desconhecidos nos recônditos e impenetráveis espaços da hileia
brasileira (v. g. senhores do Sertão amazônico ) .

Cumpre observar, doutro vértice, quanto à isenção do pa-
gamento do foro ou tributo à Fazenda do Reino feita pelo Alvará
de 1º de abril de 1680, ora em análise, que nenhuma novidade
avista-se nesta prática pois conforme se constata expressamente
nas Ordenações Manuelinas, da época do descobrimento, no Li-
vro II, Título LVII, “se as terras onde estiverem forem isentas,
se dêem as mesmas sesmarias isentas; e se forem tributárias
com o tributo delas as dêem” , a significar que as concessões
de terras a que título for obedecerão sempre o mando das Orde-
nações do Reino.

Por conclusão, no Alvará recidivamente citado mostram-se,
com marcas em relevo expostas, situações distintas. A primeira em
relação aos silvícolas aldeados no Sertão desconhecido134; a segunda

133 Tal situação jurídica (terras do Sertão) colocam-se, formalmente, sob o império
do Estado (superestrutura social) porquanto sobre elas dispõe o Direito Português
para dentro de seu alcance em termos de competência oriunda da soberania.

1 3 4Quanto a estes “melhor se conservem nas Aldeias” e nestas situações é certo
“que não serão molestados”, porque não se autorizava o apresamento do silví-
cola, conforme assegura o citado Alvará Régio.
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em relação aos aldeados por ato de destinação do Governador
àqueles descidos do Sertão135; a terceira quanto aos silvícolas
nômades e ambulantes (não descidos) aos quais permanecia ape-
nas a obrigação genérica, a ser observada sob pena de serem pos-
tos em guerra justa. Aos primeiros que permanecessem conforme
a natureza de suas vivências naturais; aos segundos (descidos)
conceder-se-ão terras para lavrar e cultivar, atividades que pro-
piciariam a eles novas vidas então integrados em consórcio colo-
nizador. Aos terceiros, sem referência pelo Alvará, permanecia a
obrigação de não pelejarem contra os portugueses. São, portan-
to, situações perfeitamente identificadas, diametralmente diferen-
tes,  sendo que, em face dos silvícolas dispersos no Sertão
(incluindo os aldeados na imensidão da floresta), o efeito era ex-
plícito: situações aleatórias e vagas, tratadas sem destinatários (não
se conhecia a existência de beneficiários) que seguramente não se
reconhece ou se pode imaginar atribuir-se direitos civis com o es-
trato da ocupação (com tipicidade indígena) como se pretende
generalizar em relação a todos os silvícolas do Brasil. Creio, sobre
este ponto, inexistir raciocínios que se ponham em discrepâncias.

Neste sentido é de se observar as distinções entre a ocupa-
ção típica, a posse civil, a posse agrária e também entre aquelas e
o que se convencionou chamar ocupação indígena. Esta última
conforme se verá se adequa ao conceito de ocupação cujo perfil
vai além da detenção civil e não alcança o conceito adequado de
posse civil, mas não despreza, outrossim, elementos coincidentes
reconhecíveis.

Tais assentamentos jazem como raízes profundas na seara
Direito e como tal haverão sempre de ser vistoriados.

4. O Direito Indigenista à luz da Lei nº 601 de 1850

Segue o emérito jurista João Mendes Jr.  em sua obra “Os
indígenas do Brasil, seus direitos individuais e políticos”:

“Só estão sujeitas à legitimação as posses que se acharem

135 Em situação de descidos, que transpusessem a muralha da serra que guarda o
continente, também teriam a proteção e receberiam “lugares convenientes para
neles lavrarem”.
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em poder de ocupante (art. 3º da Lei de 18 de setembro
de 1850); ora, a ocupação, como título de aquisição, só
pode ter por objeto as cousas que nunca tiveram dono, ou
que foram abandonadas por seu antigo dono. A ocupação
é uma apprehensio rei nullis ou rei derelictae (confiram-
se os civilistas, com referencia ao Dig., tit. de acq. derum
domin., L. 3, e tit. e acq. vel. amitt. poss., L. 1); ora, as
terras de indios, congenitamente apropriadas, não podem ser
cons ideradas  nem como res  nul l ius,  nem como res
derelictae; por outra, não se concebe que os índios tives-
sem adquirido, por simples ocupação, aquilo que lhes é
congenito e primário, de sorte que, relativamente aos indios
estabelecidos, não há uma simples posse, há um titulo ime-
diato de domínio; não há, portanto, posse a legitimar, há
domínio a reconhecer e direito originário e preliminarmen-
te reservado.”

“O art. 24 do Decr. nº 1.318 de 30 de janeiro de 1854, ex-
plicando o pensamento da Lei, claramente define, no § 1º,
que, em relação as posses que se acharem em poder do
primeiro ocupante, estão sujeitas à legitimação aquelas que
não têm outro titulo senão a sua ocupação. Esse § 1º do
art. 24 do cit. Decr. de 1854 reconhece, portanto, a exis-
tência de primeiro ocupante que tem título distinto da
sua ocupação. E qual pode ser esse primeiro ocupante,
com titulo distinto da sua ocupação, senão o indigena,
aquele que tem por titulo o indigenato, isto é, a posse
aborigene? O Decr. de 1854 repetiu desse modo o pensa-
mento do Alv. de 1º de abril de 1680: quer se entenda ser
reservado o prejuízo e direito dos indios, primários e na-
turais senhores das terras.”

E continua:

“Há, pois, outras reservas que não supõem posses originá-
rias ou congênitas: essas são as das terras devolutas, que des-
tinam-se, na forma da Lei nº 601 de 18 de setembro de 1850,
art. 12, à colonização, assim como à fundação de povoa-
ções, abertura de estradas e quaisquer outras servidões
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públicas, assim como à construção naval. A colonização
de indígenas, como já ficou explicado, supõe, como qual-
quer outra colonização, uma emigração para imigração; e
o próprio regulamento nº 1.318 de 30 de janeiro de 1854,
no art. 72, declara reservadas as terras devolutas, não só
as terras destinadas à colonização dos indígenas, como as
terras dos aldeamentos onde existem hordas selvagens.
Em suma, quer a letra, quer o espirito da Lei de 1850, se
verifica que essa Lei nem mesmo considera devolutas as
terras possuídas por hordas selvagens estáveis: essas ter-
ras são tão particulares como as possuídas por ocupação
legitimável, isto é, são  originariamente reservadas da de-
volução, nos expressos termos do Alvará de 1º de abril de
1680, que as reservas até na concessão das sesmarias”136

(grifos no original).

Com efeito, insurge-se, como se constata, o magistrado
paulista contra o instituto da legitimação em face das terras ocupa-
das pelos indígenas nos termos em que foi instituído pela Lei nº
601/1850 e seu Regulamento de 1854, concluindo que tais terras
não se submetiam àquele instituto.

Inteiramente pertinente a censura articulada quando diz que
as terras públicas do império do Brasil com ocupação indigenista
não se alinhavam à noção de res nullius nem derelicta, conquan-
to fosse essa a condição das terras (res nullius) ao tempo do
descobrimento e a acomodação das diferenças impactantes entre
“achadores” e “achados”.

Tais constatações, entretanto, pouco acrescentam porque a
ocupação é um instituto de direito (civil - civilizado - europeu) e
o modus vivendi dos indígenas não se enquadrava em qualquer
sinete de direito conforme já se pôde examinar. Mas, a meu juízo,
há um fundamento maior na inspiração explicativa das idéias. A
razão escoradora está atrelada, por primeiro, no fato eficiente e
na causa jurídica de que só se legitima a posse e não a mera
ocupação. Pela Lei a ocupação é o simples fato e seu detentor
(titular) é o posseiro. Nunca se imaginou confundir a pessoa do
indígena com a do posseiro. Esta ocupação (primária ou havida do

136 João Mendes Jr. ,  op. cit. ,  págs. 59/60.
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primeiro ocupante), outrossim, acompanhada de cultivo “ou com
princípio de cultura, e morada habitual do respectivo posseiro”,
sendo mansa e pacífica, será legitimada (art. 5º, g. n.). Estes re-
quisitos voltados à legitimação são direcionados exclusivamen-
te à posse colonial e ao posseiro sem título algum, jamais aos
indígenas. Quando o colono detinha um título oriundo da Coroa,
sesmeiro ou concessionário, abria-se ensejo à revalidação e seus
titulados eram inscritos como possuidores (artigo 6º). Sem prejuí-
zo disto, é de se prenotar que os dois institutos - ocupação e pos-
se - podem, e geralmente estão, conjugados. É o que se extrai do
citado artigo 5º da Lei segundo o qual a ocupação pode ser causa
da posse desde que complementada pelos requisitos expressamente
estabelecidos (morada habitual e cultura efetiva ), para a posse
colonial. Por via transversa, é desconfortável o raciocínio de João
Mendes Jr. ao finalizar que é excludente a subsunção da ocupa-
ção indígena aos imperativos da Lei nº 601 de 1850 (legitimação e
regularização) porque a própria Lei dispõe em contrário 137. Ora, o
texto da Lei de Terras não dispõe em contrário; dispõe de forma
especial; ou seja, que para a colonização dos indígenas o Governo
reservará terras devolutas. É raso e recorrente: ao exigir a legiti-
mação de todas as posses - leia-se posses coloniais (o instituto
chama-se legitimação de posse) - a Lei deixou claro que a rela-
ção indígena com a terra não traduz um fato jurídico, tão pouco
configura uma posse à luz dos institutos fundiários. Falar-se ou
cogitar-se, por conseqüência, em “legitimação de ocupação indí-
gena” perante a Lei nº 601/1850 beira ao contrassenso. Isso não
significa extrair a interpretação, é necessário enfatizar à toda con-
tundência, de que a ocupação indígena, em si por si, pudesse con-
volar ou era tida como fonte de direitos. A Lei nº 601/1850 não
tratou (tão pouco havia tal tratamento em diplomas anteriores) de
nenhum direito indígena nem para reconhecer nem para negá-lo;
ela se exauriu no trato da matéria fundiária e agrária e o fez
com consciência lúcida à vista dos desafios da época. A esse
tempo a relação indigenista com a terra traduzia apenas um fato

137 Dispõe o artigo 12 da Lei nº 601/1850: “O Governo reservará das terras devo-
lutas as que julgar necessárias: 1º para a colonização dos indígenas; 2º para a
fundação de povoações, abertura de estradas, e quaisquer outras servidões, e as-
sento de estabelecimentos públicos; 3º para a construção naval.”
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natural; não era sequer reconhecida como direito projetado ou
em perspectiva, mas expunha, por inteiro, uma detectação depen-
dente de concessão. Evidentemente, por tais razões, quando a Lei
se refere a “ocupação primária” (primeira ocupação) ou “havida
do primeiro ocupante” (ocupação derivada) em seu artigo 5º es-
tava, indubitavelmente, a referir a relação do colono e não do in-
dígena até porque esta última era uma “situação jurídica” ou
realidade omissa; não tinha espaço no rol dos direitos pessoais.
Outrossim, o indígena, na condição de absolutamente incapaz,
não poderia adquirir ou transmitir direitos. Não tinha nenhuma
pertinência, portanto, o instituto à pessoa do brasilíndio porque
a ocupação referida pelo legislador oitocentista era o fato civi-
lista e como tal disponibilizada exclusivamente ao colono e não
ao índio. A ocupação indigenista era a possessione, ou seja, a
relação com a coisa estranha ao direito donde nenhum efeito ex-
surgia. As posses dos colonos, primitivos ou sucedidos, de natu-
reza civil (ius possidetis) mostravam-se passíveis de legitimação
(originária ou derivada) . Observe-se corroborando o afirmado, e
nessa mesma cunha jurídica, as disposições do Decreto nº 8.072,
de 1910 - vários anos depois -, que, pela primeira vez, inaugurou
posturas positivas quanto aos direitos indígenas, ainda nas peri-
ferias dos reconhecimentos. Nele se estatuiu sobre a medição e
demarcação das terras ocupadas por eles (artigos 4º e 12).

Portanto falar-se em bititularidade indígena perante a Lei
nº 601/1850 em face de quem nenhum título detinha é incompreen-
sível. Já tivemos, envolvendo em parte esta matéria, oportunidade
de discorrer sobre este direito vigente à época do descobrimento,
mas voltaremos sempre que preciso for.

Por prospecção, o conceptivo sugerido de um título con-
gênito não resiste à dogmática do Direito Indigenista porque, como
já consolidado, há um vazio institucional a suportar quaisquer
pressupostos jurídicos (Direito Reinol) neste sentido.

O universo compreensivo da Lei 601/1850 emerge natural-
mente do substrato fundiário existente. Explica-se por si pois o
instituto da ocupação e posse, privativa dos colonos, era integrante
do direito agrário-fundiário. Só muitos anos após o Direito Posi-
tivo o estendeu ao índio através do elastério do termo ocupação/
posse. Refiro-me a Constituição Federal 1934, que pela primeira
vez, em seu artigo 129, trouxe a expressão posse de terras de



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./201184

sumário

silvícolas138 determinando fossem respeitadas sem possibilidade de
aliená-las (desaparecendo, todavia, esta disposição na Constitui-
ção seguinte - de 1937).

Tem-se usado ambas as expressões, às vezes como sinôni-
mas - ocupação e posse, às vezes como equivalentes. Contudo é
preciso separar as distintas situações jurídicas hermeticamente des-
semelhantes: a ocupação, a posse, a posse civil, a posse agrária
distinguindo ainda estas da ocupação/posse indígena. Esta última
aproxima da ocupação civil mas que com esta também não se as-
semelha ou equivale no diagrama dos institutos jurídicos. Com
efeito, repetindo, é cioso apartar com precisão que a occupatio
civil de uma coisa de ninguém ou abandonada não traduz ou sig-
nifica necessariamente uma posse. Da mesma forma uma ocupa-
ção civilista nem sempre resume em uma possessione como se
generalizou o texto comentado. O fato natural indígena nas terras
do Brasil sempre representou um “dado”139 da colonização não
avançando além deste limite. Concluindo, no fluir do texto de João
Mendes Jr. , a tese e antítese não levam à síntese. As ocupações
indígenas como “direitos congênitos” (direitos indígenas) não se
ajustam ao conceito da res nullius ou derelictae por divisor cau-
sal entre um direito-civilização 140. Apenas sobeja à ocupação in-
dígena sob o pálio do sistema do Direito Português seiscentista,
a omissão legislativa, fonte primordial do direito nacional. Tal
omissão veio a ser paulatinamente preenchida pelas passadas do
direito indígena.

5. A concessão das terras ao indígena para colonização

Esta Lei 601/1850, ainda em seu artigo 4º, dispôs sobre a

138 “Art. 129 - Será respeitada a posse de terras de silvícolas que nelas se achem,
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliená-las”.

1 3 9Coincidentemente os entrechoques entre os colonos e os índios “brabos”, eram
conhecidos por uma dada: “Quando os capuchinhos se dirigiram à área para
organizar uma catequese, acompanhados de bugreiros, foram atacados pelos
índios. Os padres, vendo a dificuldade da situação, isto é, a morte inevitável
para todos, gritaram ‘Atirem nos selvagens’. A missão acabou, desta forma, trans-
formando-se numa dada” (Adriano Campanhole,  “História da Fundação de
Assis”, editora CIP Brasil, São Paulo, 1985, pág. 24.

1 4 0Vide o Capítulo III, nº 1, sobre a assimetria.
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revalidação de concessões do Governo Geral ou Provincial e,
dentre estas, especialmente sobre as sesmarias expedidas, deixou
claro que revalidáveis desde que com princípios de cultura ou
moradia. Estes requisitos são itinerários para a formalização da
propriedade agrária obliterando maiores alusões às terras indígenas.

Tivemos oportunidade de observar que, pelo Direito Posto,
desde as primeiras normas fundiárias do Brasil quer se refiram as
dadas de terras a índios ou a não índios, a natureza jurídica do
instituto usado foi o da concessão e não o reconhecimento atra-
vés dos mecanismos declaratórios administrativos. Este é um pri-
mado jurídico que alicerça especialmente o direito fundiário
indígena. A razão se justificava - e é regra até hoje em observa-
ção - porque a matriz do direito privado fundiário no Brasil (hoje
estendido ao domínio público na medida em que os bens da União
são os remanescentes) exsurgiu com uma causa principis certa
(ato de desmembramento originário), qual seja o desmembramen-
to do patrimônio público, primeiramente do Reino de Portugal, de-
pois do Império do Brasil e hoje da República Federativa do
Brasil. Por conseguinte, o artigo que trata da legitimação de pos-
se, objeto do artigo 5º, da comentada Lei, não obstante tenha re-
vestimento jurídico de desmembramento formal, não se submete
(enquanto legitimação) a ulterior revalidação. Igualmente as ter-
ras ocupadas pelos indígenas como já referido não se sujeitam a
legitimação (estas por outros motivos).

Posto nesta fundação, e preestabelecido que os direitos
sobre terras indígenas derivavam sempre do sistema jurídico vi-
gente e, dentro deste, dos atos de Estado, e que independiam até
dos requisitos da ocupação originária  já que pelo citado Alvará
de 1653, ainda que desconhecendo o lugar de onde provinha o
laço físico de origem (aldeamento) ou seja o lugar da ocupação
nos Sertões, o governador ou quem suas vezes fizesse, poderia
assinalar lugares convenientes para eles lavrarem e cultivarem
e portanto não necessariamente onde tinha ocupação primitiva .
O instituto, pois, a eles pertinente sempre foi o da concessão da
posse (civil) com fato recepcionado pelo direito comum (ius
comune) – animus rem sibi habendi. Ficou assentado pela Lei
nº 601, que, conforme o artigo 4º, persistia a exigência do fato da
ocupação indígena a ser reconhecida pela via da concessão para
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que fossem injetados efeitos civis, já que as áreas abandonadas
por eles voltavam a condição de terras públicas141.

Observe-se, por fim, que em relação a condição de legiti-
mação do Direito Agrário, que demandava a posse típica  consubs-
tanciada na morada habitual  e cultura efetiva ,  constituindo
sempre apanágio imprescindível (anátemas do jusagrarismo), em
nossa legislação jamais se imaginou estender estes requisitos àquelas
áreas ocupadas pelos indígenas até porque as discrepâncias entre
o fato jurídico desta e o fato natural das últimas eram manifestas.

A ratificar estas juridicidades observamos que todas as
Constituições a partir da República repetem, tão somente, como
condição do direito, a ocupação pelos indígenas conforme des-
crito, certificado também o uso do vocábulo posse.

6. A distinção feita por Moreira Alves

Traça, o maior dos civilistas da atualidade, Moreira Alves,
uma linha de apartação na inteligência do chamado indigenato
conforme imaginou Mendes Junior fixando distinções: “Assim, em
última análise, sustentou JOÃO MENDES JUNIOR que o indige-
nato era um título congênito (ou seja, com apoio em ARISTÓTE-
LES, surgido a partir do momento do nascimento do índio) tanto
da posse quanto do domínio, e isso porque ele alude ao indigenato
ora como título de posse (“conquanto o indigenato não seja a única

141 Ainda hoje vigora a determinação legal de que as terras indígenas abandonadas
voltam a condição de terras públicas da União. Lei nº 6.001 de 19 de dezembro
de 1973 (Estatuto do Índio): “Artigo 21. As terras espontânea e definitivamente
abandonadas por comunidade indígena ou grupo tribal reverterão, por proposta
do órgão federal de assistência ao índio e mediante ato declaratório do Poder
Executivo, à posse e ao domínio pleno da União” (g. n.). Por tal dispositivo lê-
se que o usufruto outorgado por lei compreende ato de posse indireta da União.
Agregue-se, ainda, neste sentido a Medida Provisória nº 2.180-35, de 24 de agosto
de 2001, que, atualmente, determina: “Artigo 17. A União não reivindicará o
domínio de terras originárias de aldeamentos indígenas extintos anteriormente a
24 de fevereiro de 1891, ou confiscadas aos Jesuítas até aquela data, e desisti-
rá de reivindicações que tenham como objeto referido domínio, salvo das áreas:
I – afetadas a uso público comum e a uso especial da Administração Federal di-
reta e indireta, inclusive as reservadas; II – cedidas pela União, ou por esta sub-
metidas ao regime enfitêutico; III – identificadas, como de domínio da União,
em ato jurídico específico, administrativo ou judicial”.
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verdadeira fonte jurídica da posse territorial...”), ora como título
de domínio (“relativamente aos índios estabelecidos, não há uma
simples posse, há um título imediato de domínio: não há, portan-
to, posse a legitimar, há domínio a reconhecer e direito originário
e preliminarmente reservado”).

“A finalidade dessa sustentação - e daí a tônica da distin-
ção entre indigenato como título congênito de domínio em
contraposição à ocupação como título adquirido desse
mesmo direito - era de excluir as terras dos indígenas das
terras devolutas segundo a Lei 601, de 1850, por serem, não
simplesmente ocupadas por eles, mas de propriedade par-
ticular e legítima deles, e, assim sendo, não terem passado,
como terras devolutas, para os Estados-membros depois da
proclamação da República, em observância do disposto no
artigo 64 da Constituição de 1891.”

“Ora, essa finalidade não mais tem razão de ser, para jus-
tificar o domínio dos indígenas sobre as terras que ocupam,
porque atualmente não há dúvida alguma de que as terras
tradicionalmente por eles ocupadas estão constitucional-
mente no domínio da União e não na propriedade deles
(como decorria da tese de JOÃO MENDES JUNIOR), que
têm assegurados, apenas, mas permanentemente, a posse e
o usufruto delas.”

E finaliza:

“Por isso mesmo, a expressão direitos originários sobre
as terras que tradicionalmente OCUPAM, consagrada no
texto constitucional vigente a partir de sua promulgação,
passou a significar que os direitos que a Carta Magna re-
conhece aos índios - e são os definidos nos §§ 1º a 6º do
artigo 231 - só se relacionam com a figura do indigenato
pela circunstância de serem considerados congênitos, e,
portanto, direitos cujo título não reconhece nenhum outro
anterior a ele”142.

142 José Carlos Moreira Alves, “Parecer”, data 16.05.2005, págs. 13/14.
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A tese de Moreira Alves encontra-se em paralelismo com
as razões de direito material por nós alinhavadas em sentido con-
trário ao professado pelo genitor do “direito congênito”.

Outrossim, como bem mostrado pelo preclaro civilista, o
arrazoado da terra indígena a ser compendiado no rol dos direito
privados dos brasilíndios (pleno) como defendeu João Mendes
Junior, e como igualmente sustentamos em parte, mostra-se um
luminoso guia, de lege ferenda, para o Código Indígena.

SEGUNDA PARTE
O perfil sistemático

Capítulo IV
Natureza jurídica, personalidade e capacidade no Direito

Indígena

1. Generalidades

O tema - natureza jurídica do Direito Indígena - não alen-
ta, como pode parecer, um mero academicismo mas convola rele-
vância na ontologia jurídica e nos efeitos que dele emergem para
a dinâmica do sistema positivo vigente.

Como já visto quando se tocou na disciplina do Direito
Indígena sinalizando-o como disciplina autônoma, a concepção de
um Direito Social como tertius genus143 jamais foi recepcionada
com simpatia pelas Cátedras de Teoria Geral do Direito. Entretan-
to, conforme restou advertido, é de se revistar sempre a lição do
sábio de Königsberg quando ensina que as Leis da Liberdade se
estratificam na Metafísica dos Costumes e traduzem, em boa
teoria, tudo o que deve acontecer  conforme a vontade do ho-
mem enquanto afetado pela natureza144.  Assim, no campo da pura

143 O saudoso mestre Cesarino Junior nas décadas de 1960 até inícios de 1970 quan-
do ensinava a tripartição do direito em público, privado e social, com o denodo
com que era conhecido, suscitava severas críticas de seus colegas das Arcadas
quanto a este tertius genus.

144 Immanuel Kant , “Fundamentação da Metafísica dos Costumes e Outros Escritos”,
tradução Leopoldo Holzbach, editora Martin Claret, São Paulo, 2002, págs. 13/14.
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prática , pois, e não  lógica, são relevantes estes princípios dog-
máticos e sua teorização conceitual (evolutiva) para o Direito.

Por outro enfoque, a dicotomia entre o público e o privado,
além de sua imperiosa importância para a praxis jurídica, sempre
se aparelhou para fins marcadamente didáticos no consórcio da
natureza dos direitos o que, por si só, permite o desdobramento do
juízo de uma justiça distributiva.

Em prosseguimento a tais preliminares, se quisermos des-
prezar a trilogia apresentada, marque-se que, na classificação dos
direitos indígenas, faz-se perceber, por necessário, uma essência
diferenciada na estrutura dos direitos que os compõem; por outras
palavras, destaca-se, em uma fórmula atual, de conformidade com
o estigma da ordem pública145. Indubitável que não se subsume
esse direito - à perfeição - com o perfil do direito público e, de
outra plana, desborda do direito privado na medida em que as nor-
mas não se expõem dispositivas - de observação facultativa - em
sua maioria tendo em vista o contexto e o alcance colimado.

Evidencia sua natureza exposta (especificidade) a mostra-
gem de um figurino jurídico com substrato público, de matiz con-
dicional e subsumido a finalística própria. Condicional na medida
em que, sob determinado ângulo, ostenta e pressupõe dependên-
cia de certas condições para que se direcione à teleologia positi-
vada quando, nestas hipóteses, requer seja implementado em seus
efeitos (assimilação de certos valores da sociedade não índia).

Por outra inserção analítica a questão se alinha numa te-
leologia social (grade axiológica jurídica) subserviente a determi-
nada política pública. E ainda, em diferente ponderação, agora
considerados os sujeitos, indubitavelmente, não são estas pessoas
índias hipossuficientes nos termos clássicos lançados no Direito
Social; apresentam-se distintas, sob várias balizas, inclusive de
outras minorias que permeiam o tecido da sociedade; nem tam-
pouco podem ser identificadas, em seus efeitos primários (capaci-
dade civil) - conforme já dito, aos demais brasileiros.

Acresça-se, avançando, que a natureza destes direitos em
relação a seus titulares mostra ainda peculiaridades próprias -
hábitos e costumes - que os distinguem inclusive entre si:

145 Por ordem pública quer-se manejar idéias concernentes ao entendimento de di-
reitos com ônus sociais explícitos.
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brasileiros índios cientes de suas origens, distintos de outras
comunidades indígenas; brasileiros índios com poucos laços so-
ciais e familiares com a aldeia; completamente integrados à so-
ciedade civil; brasileiros índios inseridos à comunidade indígena mas
contingenciados a viverem fora das aldeias; os que se apresentam
sedentários socialmente vinculados ao ambiente da aldeia; os que
vivem fora da aldeia e que permanecem com laços apenas na prá-
tica de alguns costumes; os que por várias gerações vivem no seio
da sociedade não índia e esqueceram suas origens etc.

Consoante esta multifacetada realidade, e quando se
agigantam as dificuldades diante da diversidade apontada, é pre-
ciso considerar apartadamente os destinatários destes direitos
redimensionando-os contudo às malhas de um sistema jurídico
abrangente no organismo de polimorfas existências parassociais.

Sem embargo, é possível idealmente, e para fins classifi-
catórios, adotarmos um fator distintivo constringente tendo por
base os valores culturais, à vista das situações identificáveis trian-
gularmente a saber: indivíduos integrados que abriram mão de suas
culturas originais; indígenas em processo de integração com alguns
laços com seus costumes; por derradeiro, os que se encontram
apartados da civilização independentes do lugar onde estejam.

Em face da primeira linha ordenativa de idéias - brasilín-
dios que abriram mão de seu antecedente e integraram a cultura
não índia - o direito a ser aplicado há que ser o comum em razão
de se tratar de indivíduos perfeitamente identificados e amalga-
mados ao modo de vida brasileiro; em tese, imputáveis perante o
Direito Penal146 e inteiramente capazes para responderem por seus
atos, albergando os direitos reais de uma forma indistinta, frente
aos cânones do Direito Privado. Tais pessoas são responsáveis
plenamente quer estejam (transitoriamente) ou não vivendo em
aldeias.

De outra parte,  em relação as pessoas que estão em

146 Dispõe o artigo 56 do Estatuto do Índio: “No caso de condenação de índio por
infração penal, a pena deverá ser atenuada e a na sua aplicação o juiz atenderá
também ao grau de integração do silvícola”. A respeito deste dispositivo o co-
mentário a ser feito é que está em perquirição não o grau de integração do silví-
cola mas o grau de discernimento do agente face ao bem jurídico violado.
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processo de assimilação dos valores da sociedade civil brasileira
(integração intersubjetiva) é requisitado o instituto da assistência
para que o ato seja aperfeiçoado quer através da FUNAI ou de
outro índio já inserido no ritual do dia a dia das relações comuns
entre as pessoas ou ainda, como adequada, com a intervenção do
Ministério Público.

No que respeita aos índios apartados é preciso que sejam
localizados e identificados - porque são brasileiros por impositi-
vo do direito público - propiciando a necessária proteção, classi-
ficando-os como, eventualmente, inimputáveis. Todavia, esta
última configuração pessoal não torna estas pessoas indiferen-
tes à Ordem Jurídica nacional mas susceptíveis, por primeiro, de
reconhecimento amplo dos seus direitos subjetivos, em especial
à nacionalização e ao impositivo da verificação de suas condi-
ções objetivas de vida. Este descaso pode configurar responsa-
bilidade do Estado em face do Direito Constitucional Brasileiro
(CF, artigo 3º, III e IV). Semelhante omissão não pode ser ex-
cluída da tábula dos deveres do Estado e suas conseqüências. Até
porque as condições de ausência do conhecimento cultural des-
tes brasileiros pode encobrir hábitos e costumes incompatíveis
com os valores humanos fundamentais sob a égide do Direito
Nacional e Internacional. A este respeito, é de se acrescentar que
a existência de aldeias distantes de cidades, ignotas, em regiões
de difícil acesso, as condições culturais destes silvícolas podem
ser singularmente primitivas expondo costumes que tipificam ilí-
citos penais sujeitando-se ao que enseja necessária intervenção
dos Poderes Públicos para que sejam interceptadas tais práti-
cas147. Disposições neste sentido se encontram na Convenção nº
169 da OIT (aprovada pelo Decreto nº 5.051/2004) assim redigi-
da: “Esses povos (indígena) deverão ter o direito de conservar seus

147 A mídia noticiou, recentemente, costumes primitivos de tribos do Mato Grosso
que enterravam vivos os filhos havidos de mulher adúltera, ou portadores de
alguma doença, ou ainda fatídicas práticas de assassinatos de bebês por motivos
fúteis, costumes estes incompatíveis com a condição humana e em particular
com a sociedade e o Estado de Direito do Brasil. Sobre este desencontro de ní-
veis evolutivos populacionais e suas conseqüências é oportuno registrar que em
prisões de segurança máxima na Austrália quase cinqüenta por cento da popula-
ção carcerária são de aborígenes.
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costumes e instituições próprias desde que eles não sejam incom-
patíveis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema
jurídico nacional nem com os direitos humanos internacional-
mente reconhecidos” (g. n.).

Quanto ao processo de ascensão à cidadania plena, não
apenas à cidadania pública (esta integrativa da representatividade
política), cuja amplitude se insere de acordo com a noção de fa-
culdades e direitos fundamentais sem qualquer restrição ou modo
de exercício sobretudo na vida privada, esta passa por etapas
gradativas muitas vezes não isonômicas em relação a todos os in-
divíduos que permeiam este processo. Exatamente por isso que
a idéia interativa-cultural sempre esteve inserida na  natureza dos
direitos indígenas.  É preciso que se dê o devido destaque e
se reconheça o desalinho das idéias da não integratividade que,
às vezes, se observa velada em escritos metajurídicos. Tais
dissertações, advirta-se, não decorrem necessariamente de um as-
sentamento adverso, polêmico, ínsito na tese extrema provenien-
te do perigo do eventual desaparecimento dos costumes e hábitos
indígenas o que se imaginou evitar 148. A preservação dos usos e
costumes de um grupo de pessoas, ao contrário do que alguns ten-
dem a sugerir, depende exclusivamente da vivência preceptiva da
própria e também do conhecimento da outra cultura (para preser-
var a sua) do que, exclusivamente, da permanência dessas pes-
soas na noite do atavismo cultural.

Por sua vez, o Estatuto do Índio ressalva, com respaldo
na realidade destes brasileiros frente à sociedade nacional, a te-
leologia de alcance da igualdade dos direitos. Esta é uma as-
piração que tem alimentado, sem exceção, o espírito privado da
equidade presente em todos os indivíduos índios quer nas aldeias
quer fora, em qualquer lugar, hoje com relativo respaldo num grau
de historicidade.

148 Segundo Frederico Marés de Souza Filho (citado por Roberto Lemos dos
Santos Filho ) “ao abandonar uma política de perspectiva assimilacionista, que
praticava com os índios, como categoria social transitória, fadada ao desapa-
recimento, reconhecendo aos índios o direito a diferença, ou seja, de se-
rem índios e de permanecerem como tal indefinidamente” (apud Roberto
Lemos dos Santos Filho , “Apontamentos sobre o Direito Indigenista”, op.
cit., pág. 46).
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A aspiração da igualdade tem um significado e identidade
de oportunidade de acesso como direito fundamental aos bens da
cultura que a nenhum brasileiro pode ser negado.

Consoante isso, a latere  do modo de ser primitivo do in-
dígena, os contornos estruturais do Código podem ser examina-
dos com as evoluções e desdobramentos advindos no contato
cultural de onde não se excluem as contribuições de quaisquer ou-
tros componentes sociais.

A cultura é o entranhamento de tudo que é relativo ao
humano e donde nada é excluído, sujeito a um processo inces-
sante de devir cujas mudanças são sempre representativas da alma
de um povo.

2. O processo de transversalidade étnica

A respeito do que se tratou - interação sociocultural - alguns
aspectos ainda pendem de reflexão.

Posto que compõe o estudo da identidade indígena um
organograma complexo de contribuições - onde encontra ínsito o
Direito Indígena - é imperativo perscrutar se há revérberos
mutativos prejudiciais (dimensão das conseqüências) nas etnias,
aquelas eventuais ingerências (mútuas) entre as comunidades in-
dígenas e não indígenas.

No quadro das interações, é útil, a título de comparação
de direitos, retomar o que ficou disposto para os povos imigran-
tes de acordo com a regência trazida pela Constituição de 1934,
visando a não concentração de etnias em qualquer ponto do terri-
tório nacional determinado pela Lei Maior que: “a entrada de imi-
grantes no território nacional sofrerá as restrições necessárias à
garantia da integração étnica” (artigo 121, § 6º). Conquanto seja
multiétnica a sociedade nacional tem um cultura com traços pró-
prios, peculiares, perfeitamente identificável.

Ass im,  par t icu larmente  quanto  à  misc igenação dos
brasilíndios, o professor Darcy Ribeiro, em sua clássica monogra-
fia “Os Índios e a Civilização”, apresenta algumas previsões so-
bre as populações indígenas brasileiras: “Preve-se uma redução
progressiva da população indígena, à medida que os diversos gru-
pos passem da condição de isolamento a de integração. Esta
redução não condenará a parcela indígena da população ao
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desaparecimento como contingente humano, porque os grupos
indígenas, ao alcançarem a integração, tendem a experimentar cer-
to grau de incremento demográfico. Este incremento, que, presen-
temente permite a alguns grupos refazer parte do seu montante
original, poderá levar muitos outros grupos a aumentar sua po-
pulação, desde que lhes sejam asseguradas condições de vida ade-
quadas”149 (g. n.).

A máxima do consagrado sociólogo e indigenista dá ênfa-
se à interação natural pela proporção demográfica na medida em
que as condições fundamentais dos indígenas como pessoas ha-
verão de ser preservadas à luz das condições adequadas de vida.

A melhoria das vivências nas comunidades indígenas atra-
vés do desenvolvimento de suas condições pessoais em muitos
pontos beneficia também as relações com os não-índios, fortale-
cendo suas individualidades distintas e o estro de suas naturezas
como populações levando à ampliação dos horizontes da vida
sociointerativa.

Percebe-se pelo pragmatismo do modo de vida das aldeias
em condições de melhorias mostradas nesta transversalidade que
a interação muito tem beneficiado os indivíduos índios como par-
ceiros nas diversificadas tarefas quer nas áreas indígenas quer
nas áreas particulares dos não índios (fazendas, empresas agrá-
rias extrativas, pousadas turísticas e ecológicas etc.). Os apo-
logistas da hermética separação vivencial das comunidades dos
brasileiros índios e dos não índios, a parte suas boas intenções,
sempre operaram, inexoravelmente, em prejuízo do indígena e de
seu corpo social.

Em arrimo disso, como se tem afirmado, a realidade de
uma sociedade multiétnica, de acordo com o que é formalmente
reconhecido no Decreto nº 4.886, de 20.11.2003, que estatuiu a
Política Nacional de Promoção da Igualdade Racial - onde consta
entre seus objetivos específicos a “afirmação do caráter pluriétnico
da sociedade brasileira” -, marca-se pelo fundamental papel “ocupa-
do pela cultura indígena e afro-brasileira, como elementos inte-
grantes da nacionalidade e do processo civilizatório nacional”.

149 Darcy Ribeiro , “Os Índios e a Civilização”, editora Cia. das Letras, 3ª reim-
pressão, São Paulo, 2004, pág. 501.
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3. A personalidade e a capacidade civil

Toda pessoa tem, inerente à personalidade, como próprio ,
um lastro potencial de direitos no âmbito privado (reservado o
contexto do direito público), em especial os civis, na perspectiva
da ordem jurídica. Decorre, ipso iure , da personalidade (qualida-
de pessoal) a condição (capacidade) de ser sujeita de direito.

Tal situação jurídica representa uma evolução dos institu-
tos privados, pois, diferentemente do que acontecia no Direito
Romano, a pessoa não tinha a capacidade só pelo fato da perso-
nalidade mas dependia de requisitos do ius proprium civium
romanorum. Perante este, a capacidade sistematizava-se em fun-
ção das condições pessoais preestabelecidas pelo ius civile. Se-
gundo, pois, aquele sistema, a pessoa é sujeita de direito quando
concorre nela os pressupostos sociais e familiares quais sejam: ser
livres (status libertatis), cidadão romano (status civitatis) e não
sujeita ao pátrio poder (status familiae). A capacidade de direito,
portanto, significava aquela aptidão de ter (compreender) o direito
- algumas pessoas não eram capazes porque nelas estavam ausentes
uma ou mais condições objetivas do direito: condição de escravas
(servus privatus), não romanas (peregrini) ou filhos de varão vivo
(alieni iuris).  Consoante este sistema, consequentemente, pode-
ria, conquanto pessoa, não ter direito algum (genericamente con-
siderada sob a expressão alieni iuris).

Quando desapareceram, já no entardecer do Direito Roma-
no clássico, estas condições ligadas aos status sociais e familia-
res (libertatis, civitatis, familiae), prenunciando o alvorecer da
idade média, não mais justificava falar-se em capacidade  de di-
reito. Toda pessoa passa a entranhar a capacidade. A aptidão,
naturalmente, atrelou-se à personalidade.

Pelo atual sistema de Direito Privado entre nós a capaci-
dade civil, de acordo com a mais recepcionada doutrina, se des-
dobra em duas vertentes: a capacidade de direito (capacidade de
gozo) e capacidade de exercício (capacidade de atuar diretamente
na órbita do direito)150 lembrando aquelas observações resgatadas

150 Dentre extensa bibliografia lembram-se os manuais de Direito Civil brasileiro mais
consultados: Serpa Lopes , “Curso de Direito Civil”, volume I, 2ª edição, Livraria
Freitas Bastos, Rio de Janeiro/São Paulo, 1957; Washington de Barros Monteiro ,
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dos antecedentes Romanos. Esta dicotomia continua a homenagear
o ultrapassado sistema no qual, como vimos, a capacidade não era
decorrência lógica da personalidade. Hoje a capacidade de direi-
to identifica-se com capacidade de exercício porque não há con-
dições restritivas à pessoa; esta atrai para si a capacidade una,
em seus núcleos amplos.

Por corolário, a capacidade, indelevelmente atrelada a per-
sonalidade, resulta de uma só fonte. As distinções, reprise-se, en-
tre a capacidade de gozo e a de exercício  constituem predicativos
anímicos do sujeito e soem em atomizar, indistintas, no núcleo da
capacidade; só por esse fundamento não se justifica aquela sepa-
ração (por força lógico-jurídica). Por imperativo da comunicação
semântica o gozo e  a prática  não são faces distintas ou antíte-
ses, mas categorias da mesma natureza jurídica . É incompreen-
sível existir  uma capacidade de direito (de gozo) que não
corresponda a de exercício. O que se distingue, e isto se impõe
como apotegma científico, é tão somente a dimensão dinâmica
desta capacidade, ou seja, o modo de ser exteriorizada. Não é por
outra razão que o artigo 1º, do Código Civil, abre o Livro das Pes-
soas Naturais afirmando o truísmo: “toda pessoa é capaz de di-
reitos e deveres na ordem civil”. Inexiste capacidade que exclua
o exercício ou, por outras palavras, sem exercício.

Consoante estas idéias preambulares podemos entender a
capacidade como sendo a aptidão da pessoa tornar válidos e efe-
tivos seus direitos, ou seja, exteriorizar o direito subjetivo (atos
jurídicos decorrentes de sua personalidade na esfera civil) incor-
porado ao seu patrimônio humano. Esta aptidão é sujeita a meios
formais de expressão. Depende, com efeito, dos modos que tra-
duzem as condições impostas pela lei para sua validade. Há, nes-
tas regras condicionantes, requisitos de ordem pública, cujo
exercício atuativo se exterioriza (validamente) por três vias: um
modo pleno (pela própria pessoa); pela via da representação; e pela
assistência (arts. 3º e 4º do Código Civil Brasileiro). A expressa
referência à incapacidade absoluta da pessoa, conforme se depara,

“Curso de Direito Civil”, volume I, 5ª edição, editora Saraiva, São Paulo, 1963;
Silvio Rodrigues , “Direito Civil”, volume 1, 11ª edição, editora Saraiva, São Pau-
lo, 1981; Orlando Gomes, “Introdução ao Direito Civil”, 5ª edição, editora Fo-
rense, Rio, 1977; Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery , “Código
Civil Anotado”, 2ª edição, editora Revista dos Tribunais, São Paulo, 2003.
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traduz uma dicção imperfeita tecnicamente; o que se nega ou res-
tringe não é a capacidade  (seja de direito, seja de gozo) mas (li-
mitados)  os modos da Lei ;  toda pessoa,  repi ta-se ,  porta  a
condição da personalidade  para atuar pelas vias ou modos assi-
nalados. O chamado incapaz goza seu direito através de um re-
presentante, o relativamente incapaz através da assistência, sem
nenhuma negativa ou restrição da capacidade em si; significa que
inexiste incapacidade pessoal, nem formal nem material (arts. 3º
e 4º do CCB). Tal distinção feita pela doutrina tem sido repetida
sem razão científica. As pessoas são capazes dependendo, tão so-
mente, da observação dos modos formais previstos em lei para a
exteriorização do ato na vida civil.

Esta regra geral se estende a todos os brasileiros, sendo
apenas oportuno adiantar que o Estatuto do Índio, a Lei nº 6.001,
de 19.12.1973, em seu artigo 5º, parágrafo único, condiciona o exer-
cício dos direitos civis e políticos da pessoa indígena à verifica-
ção das condições especiais estabelecidas na referida Lei. Quanto
a estas, quando se trata de pessoa que não tem a aptidão de ple-
no discernimento para expressar sua vontade segundo o direito
usual comum (Código Civil, artigo 3º, II: “os ébrios habituais, os
viciados em tóxicos, e os que por deficiência mental, tenham o
discernimento reduzido), aqui especialmente o índio é assistido;
assim, no que diz respeito à capacidade indígena à prática de cer-
tos atos exigem-se modos específicos. Pela praxis que envolve
as condições pessoais não é difícil constatar os entraves que
emperram estas situações levando em consideração as formalida-
des que lhe são próprias.

A respeito destes assentamentos e suas diferentes realida-
des faz-se necessário dedicar um item à pessoa do índio frente a
comunidade indígena e a não índia, bem como em face do siste-
ma nacional voltado para um Código indígena.

O progresso até agora experimentado, é útil adiantar, não
foi significativo perante o Direito Indígena, mas, seguramente está
a exigir maiores estudos.

4. A capacidade civil perante a Lei nº 6.001/73

O Código Civil de 1916, pela sua longa vigência, tendo
recepcionado algumas regras pela via absortiva da vetusta
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Consolidação das Leis Civis, em seu artigo 6º, inciso III, incorporou
a importante mudança que representou a contemplação do índio
com a incapacidade relativa  (não mais a incapacidade) para a prá-
tica de certos atos ou a maneira de os exercer. E mais, acrescen-
tou no item IV, parágrafo único, o seguinte: “Os silvícolas ficarão
sujeitos ao regime tutelar estabelecido em leis e regulamentos es-
peciais, o qual  cessará à medida que se forem adaptando à
civilização do País”. Presume-se, assim, a capacidade plena (de
exercício para a prática de todos os atos); diante de determinadas
condições pessoais é possível estar diante de uma incapacidade
relativa (limitada a algum modo de exercê-la).

Esta situação de incerteza quanto à certificação do estado
integrativo do indígena sempre consequenciou, no tempo, um qua-
dro de insegurança jurídica. O desempenho da tarefa de estabilizar
a situação de certibilidade na capacidade do índio foi atribuído pri-
meiramente ao Serviço de Proteção do Índio, criado em 20 junho
de 1910, e é razoável conjecturar que a missão estava aquém do
que modestamente era de se esperar. Adiante-se que esta incum-
bência, tudo levava a crer, pressupunha condições técnicas e admi-
nistrativas não aparelhadas ao SPI pelo Governo Federal para a
consecução dos objetivos meios e, sobretudo, para a ascensão fina-
lística dos índios aos valores sociojurídicos nacionais.

O Código Civil atual omitiu-se quanto àquela disposição do
art. 6º, inciso III, do Diploma anterior (1916), nada dispondo so-
bre a capacidade dos silvícolas (índios). A matéria foi remetida para
as Leis especiais conforme materialmente se observa no artigo 4º,
parágrafo único: “A capacidade dos índios será regulada por le-
gislação especial” (Lei nº 6.001, de 19.12.1973; Decreto nº 88.118,
de 23.02.1983; Decreto nº 1.141, de 19.05.1994, Decreto nº 1.775
de 08.01.1996; Decreto nº 3.156, de 27.08.1999).

Todos estes dispositivos, e em especial os constante na Lei
nº 6.001, de 19.12.1973, estão em conexão com a novel capacidade
postulatória inaugurada pelo artigo 232 da Constituição Federal151.

Posto isso, e avançando na análise, dispõe o artigo 5º, pará-
grafo único da Lei nº 6.001/73: “O exercício dos direitos civis e

151 Constituição Federal, art. 232: “Os índios, suas comunidades e organizações são
partes legítimas para ingressar em juízo em defesa de seus direitos e interesses,
intervindo o Ministério Público em todos os atos do processo”.
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políticos pelo índio depende da verificação das condições espe-
ciais estabelecidas nesta Lei e na legislação pertinente”. O artigo
seguinte (6º) estabelece que: “Serão respeitados os usos, costu-
mes e tradições das comunidades indígenas e seus efeitos, nas re-
lações  de  famí l ia ,  na  o rdem de  sucessões ,  no  reg ime  de
propriedade e nos atos ou negócios realizados entre índios, salvo
se optarem pela aplicação do direito comum” (g. n.). E por fim o
parágrafo único deste artigo: “Aplicam-se as normas de direito
comum às relações entre índios não integrados e pessoas estra-
nhas à comunidade indígena, excetuados os que forem menos favo-
ráveis a eles e ressalvado o disposto nesta Lei”. Segue-se, no capítulo
II da Lei, ainda dispondo sobre Direitos Civis, o tratamento da
tutela e assistência ao índio. Estes dispositivos do Direito Indíge-
na sempre reclamaram um reexame em sua cártula de valores.

Quanto ao primeiro assentamento no sentido de que o sis-
tema jurídico nacional conviverá com os usos, costumes e tradi-
ções das comunidades indígenas, respeitando as suas relações
familiares, sucessões e propriedades, é preciso alertar que, o ter
em conta estas peculiaridades étnicas (usos, costumes e tradi-
ções) não significa por um lado uma subserviência a valores anti-
gos (passado remoto) mas suas contemporanizações; por outro o
respeito não pode ser a tradução de um acrisolamento perene e
imutável dos traços viventes - modos de ser. Isto porque os arqué-
tipos axiológicos não são valores absolutos e hígidos nem mesmo
perante a própria comunidade. Estão eles, dentro e fora das al-
deias, sujeitos a interações inevitáveis entre as várias nações que
hoje se interagem e se comunicam regularmente em relações de
diferentes naturezas: de aprendizados, escambo, mesmo comer-
ciais, práticas desportivas, sem contar com os intermitentes con-
tatos com sociedades não índias periféricas que são focos infinitos
de experiências. Não há independência cultural plena dentro de
um universo (uma ordem social e jurídica) sistêmico pan-abran-
gente. Luiz Fernando Villares, em lúcida ponderação sobre a
realidade civil (identificação da pessoa) dos indígenas, aduz que a
identidade “civil da população brasileira é, de modo geral, realiza-
da através do registro civil de nascimento, emitido pelos cartórios
de registro civil, do registro geral de identificação, de competên-
cia dos institutos de registro, ambos vinculados aos Estados da Fe-
deração, e, também, do cadastro de pessoas físicas, da Secretaria
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da Receita Federal, órgão do Ministério da Fazenda. Cada uma
dessas identificações tem uma finalidade específica, sendo o re-
gistro civil de nascimento o mais relevante, pois é ato inicial que
atesta o nascimento de um indivíduo e sua incorporação ao povo
brasileiro”. E finaliza: “Cada identificação é necessária para o
acesso a direitos e benefícios oferecidos pelo Estado, bem como
todas são essenciais para o relacionamento entre particulares,
garantindo a individualização e o reconhecimento das pessoas.
Qualquer ato da vida pública e civil requer a individualização
da pessoa através do nome, dos sinais de sua personalidade, das
impressões digitais, símbolos adotados por nossa sociedade.
Além dos citados, quase todos os registros públicos são regula-
mentados pela Lei nº 6.015, de 31.12.1973. Esta Lei (Estatuto
do Índio) confirma a obrigatoriedade do registro civil, no art.
12, afirmando expressamente, ainda, que mesmo os índios não
integrados devem ser registrados”152. Esta condição fundamental
que decorre da qualidade humana plasmada na personalidade
não exclui ninguém, bem como deixa sacramentado que todo in-
divíduo compõe uma identidade, elo indissolúvel da dignidade,
do  qual  decorrem todos  os  out ros  d i re i tos ,  em sua  fonte
planimetricamente iguais.

Nos casos dos negócios da vida civil, a expressão “salvo
se optarem pela aplicação do direito comum”, ou seja, o direito civil,
bem demonstra o texto que hoje deixou de ser o direito comum uma
mera opção para ser uma prática generalizada pelo menos para a
maioria dos povos indígenas brasileiros.

Por derradeiro a presença da norma de ordem pública
mostra-se presente no artigo 6º, parágrafo único da Lei nº 6.001/73,
protegendo o índio de eventuais especificidades da lei e sobretudo
que possam prejudicar aquele que não tem pleno discernimento
dela. Hoje, à vista dos intercâmbios em função do trabalho, a
pessoa do índio pouco distingue dos demais trabalhadores rurais.

O instituto civil da assistência para a prática de ato jurídi-
co sempre ligado ao arrimo da proteção por formação incompleta
da capacidade de lucidez compreensiva da pessoa em geral vale
tanto para o índio como para o não índio, ou seja, para a generali-
dade dos brasileiros.

152 Luiz Fernando Villares, “Direito e Povos Indígenas”, op. cit. , págs. 64/65.
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No particular não destoa a determinação do princípio geral
que orienta todas as pessoas face ao modo de exercer a capaci-
dade civil.

5. A capacidade política

A respeito da capacidade política a Constituição Federal,
em seu art. 14, § 1º, cristaliza que o alistamento e o voto são
obrigatórios para os brasileiros maiores de dezoito anos não ex-
cluindo a pessoa do índio.

Tal dispositivo é de fundamental importância na medida em
que assegura a igualdade formal entre os brasileiros ao exercício
do ius suffragii sobejando a dispensa da obrigatoriedade tão so-
mente àqueles que sofrem limitação por fatores de idade, condi-
ção de saúde, e aqueles cuja expressão de vontade pode estar
comprometida na sua exteriorização. Estende-se ainda àqueles com
dificuldades de expressá-la, alcançando, por óbvio, esta faculdade
aos brasileiros índios e não índios que se encontrem nas mesmas
condições (analfabetos, os maiores de setenta anos e os maiores
de dezesseis e menores de dezoito anos).

Alguns doutrinadores têm afirmado que o legislador cons-
tituinte deveria ter excepcionado o índio da regra geral da obriga-
ção porque isto seria impor dever comportamental a brasileiro com
cultura e organização social diferente, “violando frontalmente seus
direitos e garantias fundamentais”153. Tais afirmações, a meu juí-
zo, não são procedentes porquanto, no plano das liberdades públi-
cas ,  a  condição de nacional idade não se  suje i ta  ou se  vê
prejudicada pelo fato de hábitos e culturas de determinados gru-
pos sociais.

O ius suffragii mais do que um direito inerente à cidada-
nia se encontra no bloco dos deveres de todo cidadão brasileiro
segundo a adoção brasileira do princípio da obrigatoriedade do voto,
não podendo excluir grupos sociais. Neste particular enfoque não
se pode imaginar que alguns cidadãos possam optar por aquinhoar
somente os direitos oriundos da nacionalidade referida (a unicida-
de dos direitos), rejeitando as obrigações.

Este direito essencial compreendido dentro do patrimônio
indígena constituiu conquista consolidada.

153 Luiz Fernando Villares,  op. cit., pág. 68.
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A Convenção Americana sobre Direitos Humanos, aprovada
pelo Decreto nº 678, de 6 de novembro de 1992, por sua vez dis-
põe em seu artigo 23 sobre Deveres dos Estados assentado que:
“1. Todos os cidadãos devem gozar dos seguintes direitos e opor-
tunidades: a) de participar na condução dos assuntos públicos,
diretamente ou por meio de representantes livremente eleitos; b)
de votar e ser eleito em eleições periódicas, autênticas, realizadas
por sufrágio universal e igualitário e por voto secreto, que garan-
tam a livre expressão da vontade dos eleitores”.

Tais deveres dos Estados têm contraponto nos direitos
políticos de todos os cidadãos alinhando-se com os deveres de to-
dos exercerem o ius suffragii.

6. A capacidade militar do indígena

O brasilíndio não está isento da prestação do serviço mi-
litar obrigatório. A Constituição Federal em seu artigo 143, § 2º,
apenas isenta a mulher e os eclesiásticos deste serviço em tempo
de paz.

Em doutrina discute-se também se haveria incompatibili-
dade entre o princípio constitucional de agirem conforme seus
usos e costumes (Constituição Federal, art. 231) e a obrigatorie-
dade do serviço militar determinada pelo art. 143 da mesma Carta.

Esta postura do constituinte alinha-se com os anteceden-
tes de nosso direito público conforme se destacou desde a Carta
Régia de 17 de outubro de 1653 (dever indígena de pelejarem
contra os inimigos da Coroa). Certo é que como brasileiros, no uni-
verso dos direitos cidadanísticos, nada justificaria que os deveres
para com a pátria ficassem sujeitos à vontade de alguns brasilei-
ros de servirem ou não o Brasil.

No seguimento constitucional é relevante lembrar que na
Constituição de 1934 se encontrava explícito no artigo 163 que o
aproveitamento se fazia conforme a aptidão pessoal de cada bra-
sileiro: “Artigo 163 - Todos os brasileiros são obrigados, na forma
que a lei estabelecer, ao Serviço Militar e a outros encargos, ne-
cessários à defesa da Pátria, e, em caso de mobilização, serão
aproveitados conforme as suas aptidões, quer nas forças armadas,
quer nas organizações do interior. As mulheres ficam excetuadas
do serviço militar”.
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Noutra dimensão constitucional observa-se que, segundo
assenta o artigo 5º, VIII, da Constituição vigente, ninguém será
privado de direitos por motivo político salvo se o invocar para exi-
mir-se de obrigação legal a todos imposta.

A partir desta erição seguiu-se continuidade no plano do
Direito Maior complementados pelas leis infraconstitucionais que
acompanharam nesta trilha.

Capítulo V
O sistema dos direitos e deveres indígenas

1. A correlação entre direito e dever

A idéia de simetria entre direito e dever é antiga na ciên-
cia jurídica. Remete ao Direito Romano onde se mostrava expos-
ta e correlacionada na sentença ius et obligatio sunt correlata
vertendo dogmaticamente que o dever é a outra face do direito.

Assim, tal qual acontece em todos os direitos subjetivos,
nos direitos indígenas aquela máxima permeia toda a cártula des-
tes direitos sendo possível enxergar em cada um o imperativo dos
respectivos deveres.

Esta correlação sob exame mostra-se mais relevante e con-
tundente quando se posiciona em contraponto dialético com os di-
reitos ambientais, direitos ecológicos, direitos sustentáveis, onde o
jusindianismo desafia antíteses complexas.

O Código Florestal (Lei nº 4.771, de 15.09.1965), a Lei das
florestas públicas (Lei nº 11.284, de 02.02.2006), bem como as Leis
nºs 7.754, de 14.04.1989 e 5.197, de 03.01.1967, dentre outras, que
tratam, respectivamente, de proteção à floresta e de proteção à
fauna brasileira, trazem em seus valores pontuais culminantes a
preservação das matas nativas e artificiais, bem como a intocabi-
lidade da fauna para outros fins que não estudos e cuidados.

O artigo 18, § 1º, da Lei nº 6.001/73, dispondo sobre Ter-
ras dos Índios, estabelece que é vedado, nessas áreas, “a qualquer
pessoa estranha aos grupos tribais ou comunidades indígenas a prá-
tica de caça, pesca ou coleta de frutos, assim como de atividade
agropecuária ou extrativa”.

A este respeito é necessário interpretar que a atividade
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vedada a qualquer pessoa estranha à comunidade ou aos grupos
tribais não traduz que os índios possam praticá-las.

O Código Florestal, sobre as condições jurídicas para a
exploração dos recursos florestais das terras indígenas, estabele-
ce no artigo 3º: “§ 1º A supressão total ou parcial de florestas de
preservação permanente só será admitida com prévia autoriza-
ção do Poder Executivo Federal, quando for necessária à exe-
cução de obras,  planos,  atividades ou projeto s de utilidade
pública ou interesse social”. E segue: “§ 2º As florestas que in-
tegram o patrimônio indígena ficam sujeitas ao regime de preser-
vação permanente (letra g) pelo só efeito desta lei”. O mesmo
dispositivo encontramos no artigo 46 do Estatuto do Índio.

O exercício do direito usufrutuário compreende a posse,
uso, administração e percepção dos frutos, de acordo com o que
rege o artigo 718 do Código Civil mas esclarece Juliana Santilli:
“Podem plantar, criar gado, caçar, pescar, navegar, extrair casta-
nhas e outros alimentos, coletar frutos, fazer roças e aldeias, bem
como extrair madeiras e garimpar. Quando tais atividades se des-
tinarem a fins comerciais, entretanto, estarão sujeitos às normas
legais específicas, inclusive de natureza ambiental”154.

Estes direitos usufrutuários são as antecâmaras que, sun-
tuosas, expõem atividades que dão forma ao passado (caçar, pes-
car, extrair castanhas e outros alimentos), substanciam o que
incompatibilizam com valores planetários (extrair madeiras, coiva-
ras) e limitações ao potencial humano pondo à mostra um autênti-
co exemplo do aprisionamento do que se pode consumar contra o
melhoramento humanístico destes brasilíndios.

Seriam estes “direitos” compatíveis com a dignidade dos
brasilíndios?

2. O assistencialismo estatal

O substrato assistencialista - de matiz transitório - tem las-
tro, por uma vertente, na condição qualitativa cultural e, por ou-
tra, na diferença socioeconômica destes brasileiros em ordinária

154 Juliana Santilli,  “O Usufruto Exclusivo das Riquezas Naturais Existentes nas
Terras Indígenas”, in “Direito Agrário Brasileiro”, Coordenador Raymundo La-
ranjeira, editora LTr, São Paulo, 2000, pág. 660.
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comparação com os demais grupos de indivíduos ou com segmentos
de classes sociais similares.

O pauperismo da condição de vida nas aldeias alia-se a um
histórico de identificação das agruras grupais; sobretudo, torna-
se aguda a penúria pela ausência  absoluta de inserção produtiva
e renda, consorciada à dependência econômica das reservas de-
marcadas em relação a estrutura civil, comercial, e administrati-
va. A sociedade indígena - reclusa em sua relações - representa
conglomerados de famílias em parceria com setores nacionais
comunheiros aos grupos de pobreza (a pobreza é a pior forma
de violência) 155. A gestão dos recursos públicos direcionados às
aldeias pelos órgãos oficiais do governo federal, estadual e mu-
nicipal, é feita com práticas simbólicas, não sistemáticas, impro-
visadas e pontuais156 percutindo no vazio das responsabilidades
para com esta atribuição administrativa. Linhas turvas entre o
público e o privado, o individual e o familiar, o necessário e o
acessório, a pessoa do índio e do branco, se estendem por estas
descompromissadas administrações sem efetividade quanto à
melhoria das comunidades. Programas como o Bolsa Família,
instituído pela Lei nº 10.836, de 9 de janeiro de 2004, que unifi-
cou os demais benefícios: o Programa Nacional de Renda Míni-
ma; o Bolsa Escola instituído pela Lei nº 10.219, de 11 de abril de
2001; o Programa Nacional de Acesso à Alimentação - PNAA,
criado pela Lei nº 10.689, de 13 de junho de 2003; o Bolsa Ali-
mentação, instituído pelo Medida Provisória nº 2.206-1, de 6 de
setembro de 2001; o Programa Auxílio-Gás, instituído pelo Decre-
to nº 4.102, de 24 de janeiro de 2002, entre outros, apenas prodiga-
lizam a perversa dependência social e econômica destes brasileiros
sem alavancarem melhorias de suas condições vivenciais comuni-
tárias; relegadas à omissão, passando pelo ventríloquo da indife-
rença, pouco se vê em termos de melhoria destes grupos de
brasileiros.

Quanto à assistência médica destinada ao índio, o Ministé-
rio da Saúde, debatendo com as deficiências materiais, tem

155 Conforme célebre anátema de Mahatma Gandhi, e onde se detecta que sua via
mais expressa é a ignorância.

1 5 6À luz dos princípios constitucionais da legalidade, da impessoalidade, da morali-
dade, da publicidade e eficiência (artigo 37 da Constituição Federal brasileira).
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prestado os serviços básicos de atendimentos alimentado pela rede
pública do Serviço Público de Saúde. Aqui se consorciam o SUS,
criado pela Lei nº 8.080, de 19.09.1990, em parceria com outros
agentes conforme previsão administrativa consubstanciada no De-
creto nº 3.156, de 27.08.1999, que estendeu a saúde aos povos in-
dígenas no âmbito do SUS; e nas Portarias do Ministério da Saúde
nº 254, de 31.01.2002; Portaria nº 70, de 20.01.2004; Portaria nº
2.656, de 17.10.2007; Portaria nº 2.405, de 27.12.2002; Portaria
nº 1.088, de 04.07.2005; Portaria nº 852, de 30.09.1999; Portaria
nº 1.810, de 03.08.2006; Resolução nº 293, de 08.07.1999; Hospi-
tal Amigo do Índio, criado pela Portaria nº 645, de 27.03.2006.

Neste diagrama é de se fazer um contraponto entre as con-
dições de pobreza da população índia brasileira com a dos países
vizinhos, em especial de Paraguai e Bolívia, suscitando vivências
que chegam a ter reflexo na nossa realidade social e jurídica. É
de se registrar que os serviços médicos assistenciais prestados nas
regiões das fronteiras sul do País têm revelado situações insólitas
onde índias paraguaias, especialmente, atravessam a fronteira do
Brasil157 apenas para fazerem consultas médicas, ou pré-natal e
depois o parto - tornando-se estas crianças cidadãos brasileiros -
com todas as implicações que deste fato decorrem, retornando
imediatamente ao país de origem. Ulteriormente, estas pessoas, em
tempos aprazados, sempre voltam para receberem os direitos as-
sistencialistas e previdenciários assistencialistas decorrentes de
suas nacionalidades158.

No que se refere a superestrutura de influência moral e
espiritual nas aldeias a realidade revela que são particularmente
compartilhadas por ordens e congregações católicas que desenvolvem

157 Na cidade de Porto Murtinho no Mato Grosso do Sul, há muito é reiterativa a
conduta de índios paraguaios que se beneficiam da assistência médica brasileira
inclusive de benefícios previdenciários, retornando ao país de origem. Esta questão
foi trazida ao TFR3 por ocasião do Mutirão da Cidadania no primeiro semestre de
2009 onde se constatou a presença de muitos indígenas paraguaios pleiteando be-
nefícios brasileiros mostrando a dificuldade jurídica deste quadro.

1 5 8Em decisão recente o TFR3 liberou o pagamento de salário-maternidade para uma
indígena que teve uma filha reconhecendo a ela a capacidade processual de pedir
na Justiça que o INSS lhe pagasse o referido salário-maternidade.
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um trabalho de assistência evangélica com viés político-social159

e outras Igrejas cristãs, hoje em maior número, fazem por dividir
várias orientações religiosas distintas. Ainda desconhece-se, esta-
tisticamente, os efeitos destas práticas místicas na personalidade
do brasilíndio e no modo de vida das aldeias. Por outro lado, é
certo, pelo menos nas aldeias do Mato Grosso do Sul, que tem
acontecido quase por completo o abandono das crenças primitivas.

3. Os deveres para com o Estado

No rol geral dos deveres que também não devem estar
ausentes do Código Indígena faz-se necessário que se incorpore
a idéia de que os cidadãos índios, como brasileiros, não se ex-
cluem dos deveres gerais de todos a começar com a meta consti-
tucional de edificação de uma nação segundo objetivos políticos:
construir uma sociedade livre, justa e solidária; contribuir para o
desenvolvimento nacional; buscar a erradicação da pobreza e
marginalização em suas comunidades reduzindo as desigualdades
existentes (artigo 3º da Constituição Federal).

Os deveres indígenas começam na aldeia no espaço de sua
vivência a prosseguir na vida pública que as instituições políticas
tanto mostram ausentes.

Segundo Canotilho, a via do princípio democrático implícito

159 Sob o aspecto político-religioso, Alcir Gursen De Miranda afirma que na Ama-
zônia a presença de religiosos católicos é ligada a organismos internacionais e a
questões ambientais, verbis: “Amazônia Total é a denominação encontrada por
doze organismos internacionais, ligados à questão ambiental e das populações
minoritárias do mundo, coordenados pelo Conselho Mundial das Igrejas Cristãs,
reunidos em Genebra (Suíça), em julho de 1981, com diretrizes específicas para
o Brasil, Venezuela, Colômbia e Peru, e os demais países da América Latina,
para definir a Amazônia como patrimônio da humanidade, considerando que a
posse da área pelos países panamazônicos é ‘meramente circunstancial’, de acor-
do com ‘decisão filosófica’ dos diversos Conselhos de Defesa dos Índios e do
Meio Ambiente. Acrescente-se as áreas indígenas reclamadas em terras, coinci-
dentemente, ricas em minérios, situadas na faixa de fronteira. O movimento seria
a criação de áreas indígenas binacional com a eventual criação de um estado in-
dígena independente. Tudo isso, conforme alertam os estudiosos, foi idealizado
pelo Movimento de Jovens Católicos da Áustria e pela ação dos Conselhos
Indigenistas, órgãos religiosos, do lado de ONG’s.” (“Historiando a terra de
Macunaíma - A Questão Indígena”, op. cit. , págs. 152/153).
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numa sociedade livre inclui a participação de todos e de cada uma
das pessoas na vida política do país160 para assegurar a constru-
ção dos objetivos fundamentais do País. Assim, o dever comum
de construir uma sociedade justa e solidária, garantir o desenvol-
vimento regional e nacional onde vivemos, reduzir com a cola-
boração de todos as desigualdades sociais existentes. Significa
afirmar que os objetivos do Brasil são de todos nós, edificados sob
os deveres de todos os brasileiros.

Estes ideais democráticos alimentam a cada passada do
tempo mais deveres na exata medida da expansão dos direitos.

Esta é a estrela guia que se acende sobre nós que vivemos
sob a égide da brasilidade.

4. As condições pessoais institucionais do indígena

É útil e necessário, em atenção a este tema, arrimar-se nos
antecedentes, para se retomar o ponto da digressão onde se pon-
derava a respeito dos reflexos estendidos à sociedade brasileira
oitocentista por decorrência direta da presença da família real no
Brasil quando então os fatos da nossa Terra começaram a ser pre-
senciados pela Corte e não mais apenas nas elucubrações e
ideários do Conselho Ultramarino.

Nesta conjuntura histórico-política sobreveio oportuna
determinação normativa de regulação do espaço indígena, em um
contexto colonial esgarçado de omissões, através da relevante
Carta Régia de 02 de dezembro de 1808, pouco tempo após a che-
gada do Príncipe Regente D. João à Colônia. Esta Carta dispôs
como meta em relação aos indígenas: “Promover a civilização dos
índios que têm mostrado querer viver pacificamente aldeados
debaixo da proteção de minhas leis”; “favorecer o estabelecimen-
to de alguns sujeitos que têm concorrido para erigir fábricas de
mineração e trabalhos de agricultura nesses terrenos novamente
restaurados (antes sob o mando dos índios Botocudos) o que
muito desejo promover;” e conclui “determinar-vos para que as-
sim façais imediatamente executar”161.

160 J. J. Gomes Canotilho - “Direito Constitucional”, editora Almedina, Coimbra,
Portugal, 1993, pág. 195.

1 6 1Conforme “Legislação Indigenista do Século XIX”, org. Manuela Carneiro da
Cunha,  editora EDUSP, São Paulo, 1992, pág. 66.
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A contaminação crescente nos Estados monárquicos pelos
albores das monarquias constitucionais européias já havia espar-
gido revérberos no território brasileiro. A progressão administra-
tiva vivida por D. João no Brasil foi ventilada por marchas e
contramarchas no sentido do ideário constitucional num substra-
to absolutista que esmaecia silenciosamente.

Em outro eito, no tocante às regras fundiárias indigenistas
em exame trazidas pelas disposições da referida Carta Régia e em
especial visando promover a civilização dos índios que têm mos-
trado querer pacificamente viver sob a proteção da Lei segundo
os mandamentos do direito civil aplicável, consigna-se que, no
período pré-constitucional (1824) e nos rumores da independên-
cia, sobrelevam recuados princípios maiores (programáticos) onde
é possível, por esse prisma, acompanhar alguma novidade, res-
sonâncias de evolução acontecida.

Com a independência em 1822 e sobrevindo a primeira Cons-
tituição brasileira (1824), esta retratou, em grande parte, a luz da
doutrina constitucional em voga e prestigiada nas grandes nações
do velho mundo dos séculos XVIII e XIX162 e em quase nada se
serviu do Direito Nacional Português até porque pouco ou nada
haveria de haurir. De referência apenas é de se mencionar o artigo
6º, que, ao dispor sobre a cidadania, estabeleceu que são cidadãos
brasileiros os nascidos no País (inciso I), não fazendo distinção en-
tre os nascidos livres e os libertos, excluídos evidentemente os es-
cravos. Dessa fonte, e ipso facto, os indígenas posto que nascidos
no Brasil são, por recepção originária, desde aqueles remotos tem-
pos, brasileiros por ius soli.

Por postura reclusa, lembre-se que perante as Ordenações

162 Esta cosmovisão (razão, natureza, progresso), escreve Manoel Gonçalves Fer-
reira Filho , é fonte do liberalismo político e econômico que triunfa com as
revoluções dos séculos XVIII e XIX. Neste último plano, o liberalismo afirma a
virtude da livre concorrência, da não-intervenção do Estado, enfim o laissez-
faire , que enseja a expansão capitalista (“Curso de Direito Constitucional”, edi-
tora Saraiva, São Paulo, 1983, págs. 6/7). Certo é que Portugal ainda não havia
se desgarrado inteiramente do período de influência iluminista que, segundo
Nuno J. Espinosa Gomes da Silva, “se estende desde os meados do século
XVIII até ao momento da revolução de 1820” (“História do Direito Português”,
op. cit., pág. 38).
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do Reino, como já se frisou, o indígena ficou à margem das dispo-
sições no formulário do sistema jurídico português (Ordenação
Manuelina - 1521 a 1603 e Filipina - 1603 a 1830, especialmente),
apenas sendo extensivas a eles, por reflexão, algumas regras da-
quele sistema ordenativo (Tutoria).

Segundo o enfoque dado, sob a vigência da Constituição
de 1824, os índios, de conformidade com o Decreto de 3 de ju-
nho de 1833, restaram formalmente equiparados aos menores
e, nesta condição, remetidos à subsunção regencial inserta no
Livro IV, Título 102, das Ordenações, aplicáveis a todos. De acor-
do com o dispositivo citado os índios seriam necessariamente
entregues aos Tutores com todos os seus bens móveis e de
raiz163. No item nº 9, do referido Título, encontra-se estatuído que:
“E os Tutores, que não sendo parentes, forem constrangidos, não
serão obrigados ter as ditas Tutorias contra suas vontades”, ve-
dando, pois, a Tutoria obrigatória.

A respeito da tutela, é preciso que fique assinalado desde
logo, que este instituto, a despeito de sua provectude, pouco evo-
luiu no devir evolucionista do Direito e sua estrutura conservou-
se quase sem alteração desde o vetustíssimo Corpus Iuris
Civilis. Gize-se que a tutela acontece de ordinário no interregno
de dois anos contínuos, contados do dia em que começam os atos
de regência e administração. “E acabados os dois anos, o Tutor
requererá logo ao Juiz dos Orfãos que dê outro Tutor ao orfão.
E o dito Juiz constrangerá logo ao outro na maneira que dito he;
ao qual mandará entregar por escrito todos os bens e rendas do
orfão, constrangendo o Tutor, que de antes foi, que lhos faça logo
entregar realmente e com efeito. E não fazendo a entrega do dia
que a conta for acabada, até nove dias primeiros seguintes, seja
logo preso, até que da cadeia com efeito pague e entregue ao
Tutor novo tudo o que por conta for achado, que deve ao orfão.
E assim se faça cada vez que algum Tutor for removido, ou dado
outro de novo”. Registre-se que a Tutoria no que toca as mudan-
ças dos tutores na regência dos direitos indígenas, estes, enquanto

163 No mesmo sentido encontramos o Aviso de 13 de agosto de 1834, o Aviso de
31 de julho de 1834, e o Regulamento de 15 de março de 1842 em seu art. 5,
parágrafo 12.
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vigoravam aqueles dispositivos, sempre foram diminutos e se
têm escassas anotações nos referidos processos. Os assentamen-
tos formais dos patrimônios indígenas - numa época em que tam-
pouco havia registros das terras particulares164 - levam à conta a
inexpressiva documentação do acesso aquisitivo dos direitos incor-
porados a seu patrimônio.

A Consolidação das Leis Civis vigente no período do impé-
rio e alcançando a República, compreendendo o lapso temporal
anterior ao Código de 1916, dispunha que: “Os Índios equipararão
aos menores, porque o Decreto de 3 de Junho de 1833, Av. de 13
de Agosto de 1834, de 31 de Julho do mesmo ano, e Regulamento
de 15 de Março de 1842, art. 5º, parágrafo 12, encarregarão aos
Juízes de Órfãos a administração dos bens a eles Índios perten-
centes.” Nestes casos, segundo Correa Teles, a prescrição de
bens imóveis de pessoas equiparadas a menores, como são as ter-
ras dos índios, só se consuma em trinta anos (“Consolidação das
Leis Civis”, comentário ao artigo 1322).

Decorre dessa realidade do Direito Positivo, portanto, fil-
trado neste arcabouço jurídico, um óbice intransponível ao acesso
dos bens pelos índios; trave de acesso patrimonial que na prática
se torna irrompível. Quando concedidas as terras a gestão passa-
va para os Juízes de Órfãos.

Este quadro mudaria muito pouco como se verá adiante, com
o advento do Código Civil do cearense Clóvis Beviláqua de 1916.

1 6 4Somente com o Decreto nº 1.318, de 30.1.1854, foi criado o registro de terras
junto às paróquias: “Todos os possuidores de terras, qualquer que seja o título
de sua propriedade ou possessão, serão obrigados a fazer registrar as terras que
possuírem, dentro dos prazos marcados pelo presente regulamento, os quais se
começarão a contar da Corte e Província do Rio de Janeiro, da data fixada pelo
Ministro e Secretário de Estado dos Negócios do Império, e nas Províncias, da
fixada pelo respectivo Presidente”. Conforme se verifica na expressão do De-
creto regulamentador, a obrigação de fazer registrar as terras compreende todos
os possuidores de terras ou do ius possidetis. Este é um caráter indesfigurável
da imposição deste registro: mesmo aqueles que estavam em relação ao imóvel
em situação de desamparo perante a Lei nº 601/1850 deveriam efetuar o regis-
tro. Não se pode ignorar a real impossibilidade de se lançar registro, a esse co-
mando, de terras ocupadas por indígenas.



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011112

sumário

Capítulo VI
A proteção dos direitos indígenas patrimoniais

1. A noção de patrimonialidade indígena

O patrimônio indígena submete-se a peculiaridades a vista
da titularidade e dos valores (bens) jurídicos que visa proteger.

A aldeia não constitui uma sociedade de pessoas e não tem
normas que instituem como fundação. Os bens que servem a co-
munidade são bens da FUNAI e como tal, ao menos no trato, são
confundidos com bens privados.

Os bens (da administração federal) que se destinam a pro-
dução de outros bens - tratores, aparelhos, instrumentos de be-
nefícios comunitários - são bens da Fundação e aqueles bens que
se limitam ao universo individual integram o patrimônio privado
do indígena.

Mas, de relevante, há um substrato de socialismo burocrá-
tico aninhado na desmotivação geral dos habitantes destas áreas.

A concepção de despatrimonização privada intimiza um
torpor de indiferença vivencial levando males a muitos habitan-
tes das aldeias165.

No plano dos negócios privados entre seus habitantes, a
diminuta circulação de dinheiro - poucas aldeias têm estabeleci-
mento bancário ou caixas eletrônicos - e, levando em conta os há-
bitos e costumes antigos, as transações civis são operacionadas via
escambo em grande parte. O dinheiro, em geral, que entra na al-
deia advém das vendas de frutas sazonais nas comunidades vizi-
nhas e do trabalho destes brasilíndios nas fazendas próximas.

2. As terras indígenas enquanto privadas e públicas

O Decreto-Lei nº 9.760, de 5 de setembro de 1946 em seu
artigo 1º, letra “h”, enunciou que se incluem entre os bens da
União “os terrenos dos extintos aldeamentos de índios  e das
colônias militares, que não tenham passado, legalmente, para o

165 A situação de dependência, em tudo, das instituições do Estado leva à depressão
que hoje é uma das doenças mais graves, secundada do alcoolismo, entre os
índios das reservas.
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domínio dos Estados, Municípios ou particulares” (g. n.). Dispôs,
ainda, que incumbia ao Serviço de Patrimônio da União - S. P. U.
a discriminação administrativa das terras na faixa de fronteira e
nos Territórios Federais, bem como de outras terras de domínio
da União.

Pelo enunciado da Lei abre-se uma brecha pela afirmação
de que nos extintos aldeamentos indígenas poder-se-ia erigir di-
reitos particulares.

Quanto às terras ocupadas pelos indígenas a eles perten-
ciam, com ou sem viéses restritivos, e não à União Federal. Esta
situação perdurou até a Carta Constitucional de 1967.

Pela via do direito privado, que vem refletir na órbita da
proteção aos direitos indígenas, estabeleceu o Código Privado
de 1916 a imprescritibilidade dos bens públicos (entre os quais
veio a se acomodar posteriormente  a realidade das terras indí-
genas), princípio  e regra então inexistente no tempo anterior ao
Código civilista166.

Sobre este instituto e especialmente no tocante às pessoas
que tinham posse de imóveis rurais da União ou dos Estados por
quarenta anos antes do advento do referido Codex incorporariam
os respectivos bens a seus patrimônios pelo modo originário , qual
seja, pela prescrição aquisitiva da propriedade. É curioso lembrar
que, em relação ao índio, o poder de fato (ocupação) detido sobre
a terra eventualmente por quarentenária reiteração anterior ao
Diploma Codificado, para os fins de usucapião, não suscitou se-
quer curiosidade no Direito Indígena. A explicação encontra-se no
entendimento jurídico de que a ocupação indígena, por si, não ge-
rava efeitos na órbita civilista, conforme já tratamos.

O fato jurídico no qual se vê compreendida a posse civil
apresenta-se amplo e genérico em contraponto à posse especializa-
da do jusagrarismo.

Como repetidamente aconteceu, muitas comunidades indí-
genas efetivamente ocupadas e que foram concedidas pelo Poder
Público, que deveria suscitar o respeito ao ato jurídico perfeito -

166 No plano da Lei Maior (Constituição de 1946) vigorava este princípio tendo como
parâmetro as regras da imprescritibilidade trazidas pelo Código Civil de 1916. A
atual Constituição o fez subsistente no art. 191, em seu parágrafo único, ver-
bis: “Os imóveis públicos não serão adquiridos por usucapião”.
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concessão estatal antes da Constituição de 1967167 - e ao direito
adquirido, excluindo-se da condição de terras da União, incogi-
tável o reconhecimento da prescritividade já que eram proprie-
dades ainda que com restrições. Não se viu prosperar esta tese
no direito pátrio.

Ao lado do direito real decorrente da concessão do Estado
é importante avançar em dois aspectos que decorrem da relação
direta com o imóvel. Começamos pela proteção partida do primeiro
Órgão Governamental que disponibiliza um rol de direito conexos.

O protetorado formal dos índios, anteriormente referido,
somente veio com a institucionalização do Serviço de Proteção do
Índios - SPI, em 1910 pelo Decreto nº 8.072, de 20 de junho da-
quele ano, em um País que ainda se debatia no aprendizado do re-
gime republicano.

Tinha essa entidade, impende focar, duas finalísticas
precípuas expressas em seu preâmbulo: “a) prestar assistência aos
índios do Brasil, quer vivam aldeados, reunidos em tribos, em
estado nômade ou promiscuamente com civilizados; b) estabele-
cer em zonas férteis, dotadas de condições de salubridade, de
mananciais ou cursos de água e meios fáceis e regulares de co-
municação, centros agrícolas, constituídos por trabalhadores na-
cionais que satisfaçam as exigências do presente regulamento”.

Estas disposições protecionistas devem ser sempre postas
em destaque porquanto, pela primeira vez, o Estado começa a
escalada de intenção intervencionista nas comunidades indígenas
visando ampará-las. É estabelecido no Capítulo da proteção aos
índios que a assistência do SPI visava garantir a posse dos terri-
tórios por eles ocupados; por em prática os meios eficazes para
evitar que os civilizados invadissem terras dos índios e recipro-
camente; respeitar a organização interna das diversas tribos; ve-
lar pela segurança deles impedindo, quando possível, as guerras
que entre si mantêm e restabelecendo a paz; promover a mudan-
ça de certas tribos quando for conveniente e de conformidade com
os respectivos chefes; ministrar, sem caráter obrigatório, a instru-
ção primária e profissional, consultando sempre a vontade dos
pais (art. 2º).

167 Hoje encontra óbice constitucional porquanto são declaradas estas reservas de-
marcadas terras da União Federal.
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O Serviço de Proteção aos Índios esteve em vigor até a
criação da Fundação Nacional do Índio - FUNAI instituída com
patrimônio próprio e personalidade jurídica de direito privado, pela
Lei nº 5.371, de 5 de dezembro de 1967, no governo de General
Costa e Silva.

3. Terras indígenas públicas

Quanto às terras ocupadas por índios determinava o artigo
4º do Decreto nº 8.072/1910 que o Governo Federal mandará pro-
mover a medição e demarcação das terras ocupadas e, ultimado
este trabalho, será feita a concessão dos títulos (artigo 12), sem
que os índios possam arrendar, alienar ou gravar com ônus reais
as terras que lhes forem entregues pelo Governo Federal (artigo
7º). A respeito dos silvícolas nômades o SPI procurará, “por meios
brandos” atrair os índios que vivem “em estado nômade e presta-
rá aos que se mantiverem em promiscuidade com civilizados a
mesma assistência” (artigo 14). Remarque-se quanto a esta últi-
ma teleologia a repristinação do antigo instituto do Descimento,
sem as características primitivas daquela prática.

O Decreto nº 8.072, de 1910, recepcionado pela Constitui-
ção de 1934, apresentou percurso aperfeiçoativo, ao se alinhar ao
artigo 129 daquela Carta Política que dispunha: “será respeitada
a posse de terras de silvícolas que nelas se achem permanente-
mente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliená-las”,
após firmar a competência da União para legislar sobre a incor-
poração dos silvícolas à comunhão nacional (art. 5º, XIX, letra
“m”). Esta orientação - integrativa - como firmado na Lei Maior,
sempre manteve-se erigida em patamares principiológicos cujas
origens, como pode ser constatada, remontam aos antecedentes
longínquos das atuações político-administrativas estando presente,
como se viu, desde os primórdios da colonização passando pelas
quadras do Brasil Colônia, Império e República.

No período republicano muitas áreas foram, visando res-
guardar a ocupação/posse das terras e a proteção de seus ocupan-
tes, formalmente concedidas e demarcadas.

As disposições constitucionais posteriores mudaram pou-
co as disposições da Carta de 1934 sendo que a de 1937 trouxe
insignificantes alterações como se observa em seu artigo 154:
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“Será respeitada aos silvícolas a posse das terras em que se achem
localizados em caráter permanente, sendo-lhes, porém, vedada a
alienação das mesmas”. A Constituição seguinte (1946), alterou
apenas as expressões do dispositivo anterior conforme se vê no
artigo 216: “Será respeitada aos silvícolas a posse das terras onde
se achem permanentemente localizados, com a condição de não a
transferirem”. Até esta Constituição o direito positivo constitucio-
nal não identificava a terra indígena como terra da União como
se repetiu por mais de uma vez. Este fato jurídico é de suma im-
portância para o direito fundiário indígena.

Já a Carta de 1967 (Emenda Constitucional nº 1, de 1969)
deu um passo mais largo para incluir formalmente entre os bens
da União as terras ocupadas pelos silvícolas, ampliando a com-
petência para legislar sobre nacionalidade, cidadania e naturali-
zação bem como sobre a incorporação dos silvícolas à comunhão
nacional (artigo 4º, inciso IV; artigo 8º, inciso XVII, letra “o”).
Inseriu, em acréscimo, o art. 186 assegurando aos silvícolas a
posse permanente das terras que habitam e dispôs sobre o reco-
nhecimento do direito exclusivo ao seu usufruto. No artigo 8º
repetiu o princípio da incorporação dos silvícolas à comunhão
nacional. As terras indígenas anteriormente concedidas, sob o
império do direito vigente, que se encontravam com posse, dian-
te do artigo 4º da Constituição de 1967, com todas as categorias
de envergadura do Direito Constitucional que inadmite o direito ad-
quirido contra disposição Maior não poderia justificar lesões a di-
reitos. O tempo todavia pôs o véu de sua confortabilidade sobre
estes acontecimentos jurídicos.

Quanto, ainda, ao disposto no artigo 4º, IV, desta Consti-
tuição, aponta a doutrina que este artigo determinou a inclusão
das “terras ocupadas pelos silvícolas” entre os “bens da União”
como fato constitucional novo168 e, até certo ponto, com pouca
atenção despertada.

O artigo 186, por sua vez, assegurou aos índios a posse
permanente das terras que habitam, com direito ao usufruto ex-
clusivo. Pontes de  Miranda, comentando os textos, distingue
entre os silvícolas integrados (capaz) e os não integrados (incapaz) ,
sendo bens da União apenas as terras que habitam os segundos,

168 Tércio Sampaio Ferraz Junior, “Consulta-Parecer - A Demarcação de Terras
Indígenas e seu Fundamento Constitucional”, data 18.12.2001, pág. 05.
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assim se expressando: “Se lá não habitam, não têm posse. Se ha-
bitam, têm-na”169. Há uma similaridade entre a posse e a habita-
ção. A posse (do usufrutuário) das terras, que era imediata (direta)
e imprópria (não a título de proprietário), deveria satisfazer o pres-
suposto da permanência que, segundo o autor, estava ligada à re-
sidência. Tal posse, ainda que anterior à Constituição de 1934,
prevaleceria contra quaisquer títulos, mesmo registrados, desde
que existisse à data da promulgação da Constituição de 1967
(p. 436). Este posicionamento é importante, pois será repetido a
propósito da Constituição vigente”170.

Percebe-se pelos textos Maiores que o legislador constituin-
te, não obstante a importância do tema, não teve nenhuma preo-
cupação no desenho desta situação e pouco desvelo quanto à
aplicação técnico-jurídica dos vocábulos ocupação e posse. Tal
dever-se-ia de esperar porquanto estas situações não representam
apenas uma paisagem de objetividades fáticas mas reverberam
grande alcance fundiário de inserção histórica e ainda revestem-
se de institutos clássicos do direito das coisas. Justamente, em face
disso, é imperativo qualificar e separar as distinções necessárias
para efeitos das decorrências e regências típicas.

Em atenção ao parágrafo 2º, artigo 231, da atual Consti-
tuição Federal, observa-se que o conceito de ocupação mostra-se
compreendido num bloco jurídico abrangendo a noção de habita-
ção, permanência, atividade produtiva, aliada à comunicação im-
prescindível à preservação e necessária à reprodução física e
cultural. Confira-se: “São terras tradicionalmente ocupadas pe-
los índios as por eles habitadas em caráter permanente, as utili-
zadas para suas atividades produtivas, as imprescindíveis à
preservação dos recursos ambientais necessários a seu bem-estar,
as necessárias a suas reproduções físicas e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradições” (g. n.). Traduzindo, a ocupação en-
contra-se qualificada (além do fato), ou seja, ocupação com habi-
tação permanentemente, ocupação com utilização para produção,
ocupação com preservação, ocupação lastreada com a reprodu-
ção física e cultural.

Certo é que a orientação assentada na meta de inserção

169 Pontes de Miranda, “Comentários à Constituição de 1967”, Tomo 1, Editora
Revista dos Tribunais, São Paulo, s/d., pág. 529.

1 7 0Pontes de Miranda,  op. cit. , pág. 436.
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dos silvícolas à comunhão nacional como elos de uma cadeia ide-
al de valores caros ao estereótipo de Nação brasileira (sobera-
nia,  nacionalidade e dignidade),  era,  e continua sendo, um
programa seqüencial, contínuo evoluindo mais como programa
de identificação, por decorrência impositiva, do que insertivo
ou protetivo, já que não se pode imiscuir no mérito da liberda-
de privada destes brasileiros quanto ao quesito de viverem onde
desejam. Muitas tribos especialmente da região amazônica ainda
não são conhecidas; expõem-se presumidas e, nesta condição,
não podem ser obrigadas a deixarem as áreas que ocupam (ha-
b i t am,  v ivem,  p roduzem e tc . )  mas  apenas ,  a  meu  ju ízo ,
contatadas objetivando a identificação e eventual proteção.

Destarte, e ao menos em tese, semelhante condição se faz
imperativa até para se conhecer o território nacional171. A estimati-
va de áreas indígenas a serem identificadas somam ainda a elástica
grandeza de 189.750 hectares segundo Instituto Socioambiental -
ISA em dados de 2000. Daí porque o princípio da identificação e
incorporação inexoravelmente subsiste na Constituição Federal ten-
do sido por ela, sem embargo, recepcionado.

Em síntese, as terras indígenas totalizam hoje o percentual
de 11% (onze por cento) de todo o território brasileiro. Essa imensa
fatia do País está destinada para 0,2% (zero vírgula dois por cen-
to) da população brasileira - os brasilíndios. Põe-se a discussão
os arrazoados no sentido de que tais registros constituem ou não
um privilégio dos brasileiros índios em face de outros seguimentos
da população. Creio que enquanto áreas de usufruto extrativo vol-
tado para o passado em confronto como o imenso potencial des-
tas terras para o melhoramento dos povos indígenas a conclusão
é a de que representa um privilégio passivo172.

171 De acordo com a classificação da população indígena aproximada em terra
indígena, em 11 de dezembro de 2000, esta representaria 0,2% da população
brasileira, ou seja, cerca de 300.000 indivíduos. Por sua vez as terras e res-
pectivos indígenas ainda a identificar somariam a uma estimativa de 189.750
hectares. Em identificação 2.563.100 ha., cujo total aproximado seria de
2.752;850 ha, ou seja, 2,66% do território do Brasil. Destas situações estão
excluídas as áreas/populações em processo de identificação/revisão, confor-
me “Povos Indígenas no Brasil - 1996/2000”, op.  c i t.

1 7 2Cf. Márcio Santilli, “Os Brasileiros e os Índios”, editora SENAC, São Paulo,
2000, págs. 48/49.
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Capítulo VII
Os direitos fundamentais indisponíveis

1. O direito fundamental à integração

Alguns doutrinadores querem ver na Carta Política de 1988
uma ruptura em face da orientação positivista do indigenismo acre-
ditado e promovido pelo Marechal Rondon a partir de 1910. Este
vértice visual consubstancia, a meu juízo, uma falsa percepção na
medida em que a máxima positivista, indubitavelmente, incorpo-
rou-se como fluido material da Nação - lema do pavilhão nacional
(art. 13, § 1º da CF) - e, conforme demonstrado, ainda persiste na
necessidade de conhecimento e recepção dos valores consolida-
dos. Tem, não se ignora, a atual Carta, por norma pétrea, a não
exclusão de quaisquer etnias sob o pálio da soberania brasileira na
meta do progresso nacional.

O objetivo do SPI, criado em 20.06.1910, alentado pelo
rondonismo, era fincar a fundamentação étnica do indígena como
parte integrante da nacionalidade brasileira e nesta certificação
protegê-lo173. Esta postura traduzia o revérbero da natureza da rea-
lidade indígena. Em razão disto é oportunizado a eles a possibili-
dade, dentre inúmeras outras, de assumirem a condição de células
da vida nacional, agentes da produção rural capazes de atingir suas
sustentabilidades e dignidades, arrimo de si mesmos em termos
econômico-sociais, querendo, outrossim, facilitar-lhes, se por vo-
cação se inclinarem, o acesso às Forças Armadas (a defesa do
Território Nacional em especial nas Fronteiras)174. Nada nestes
princípios restou envelhecido ou desvalido remanescendo ainda

173 Ensina o prof. Manoel Gonçalves Ferreira Filho que “cumpre lembrar, num
sumário resumo, que somente por volta de 1910, quando se criou o SPI - Servi-
ço de Proteção ao Índio, sob os auspícios do Marechal Rondon, é que se come-
çou a tomar o indígena como ente merecedor de proteção. Até então, não, era
ele como que um animal daninho, sem qualquer direito a terras. Tanto assim que
no Império, as terras por eles ocupadas eram consideradas devolutas (Lei nº 601,
de 18 de setembro de 1850, art. 3º - cf. José Cretella Júnior, ‘Bens Públicos’, 2ª
edição, São Paulo, 1975, p. 293-4). E assim continuaram a ser até a Constitui-
ção de 1934” (“Parecer”, data 26.10.2009, pág. 20).

1 7 4Antonio Carlos de Souza Lima, “O Governo dos Índios sob a Gestão do SPI”,
in “História dos Índios do Brasil”, organização Manuela Carneiro  da Cunha,
op. cit., pág. 159.
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vivo na axiologia dos ideais pátrios. Tão pouco atentam contra
usos e costumes indígenas como querem enxergar alguns ideólogos
povoados de valores exóticos. Princípios nacionais, ao contrário,
apresentaram-se reunidos e sufragados com o advento da atual
Constituição no processo de conhecimento da realidade indígena
em termos efetivos voltados ainda para a possibilidade de novas
tribos a serem descobertas. São passados, portanto, mais de cento e
vinte anos de República bem como de um ideário filosófico que se ali-
menta de um valor social entranhado no axioma jurídico brasileiro.

A Constituição de 1988, como se apanha no capítulo re-
servado aos índios, por primeiro, deixa de usar a expressão silví-
cola, passando a substituí-lo pelos termos indígena ou índio ,
capítulo VIII, (Dos Índios), Título VIII, da Ordem Social175, a si-
nalizar, com eloqüência, que não estamos mais tratando de silví-
colas (neste Título) mas de índios. Outrossim, no Brasil, não se
pode perder de vista que a existência de silvícolas ainda é em
grande número, cujo quantum é apenas estimado em meio ao
imenso e recôndito mar verde da floresta tropical176.

Deparamos em termos de orientação jurídica (Lei nº 6.001/73)
com uma venial contradição entre os direitos históricos e os
direitos sociais destes brasileiros posto que, como observado, as
Leis ainda não fazem a devida discriminação no tratamento
adequativo porquanto tratam igualmente indivíduos desiguais os
quais demandam tutelas valorativas próprias, matéria de mérito, a
cada qual. Entre silvícolas e índios a Lei nº 6.001, de 19.12.1973,
em seu artigo 4º, apenas faz o discrímen conforme o estágio cul-
tural: o índio isolado, o índio em via de integração e o índio inte-
grado, sem a especificidade do rol de direitos subjetivos que
decorrem de cada situação em si e ainda da proteção a cada um
destes em face de suas diferenças. Requisita-se o preenchimento
desta lacuna no Código Indígena.

Por síntese, toda tentativa de pulverizar a noção indígena
inserida no dogma institucional e cultural sempre representou anti-
científica. Inexoravelmente o silvícola e o indígena são indivíduos

175 O Código Civil de 1916 quando tratava do relativamente incapaz referia-se a
eles com o vocábulo silvícolas e o atual Código usa a expressão índios (art. 4º,
parágrafo único).

1 7 6Vide Nota 153.
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unos no tempo histórico e no espaço brasileiro, partícipes à luz
do Direito Posto (Formal). É recomendável que se dê a devida nota
e necessária atenção às distinções (culturais)177 entre eles e tam-
bém entre eles e as demais etnias que estiolaram a nacionalidade
brasileira. É preciso que se identifiquem todos os brasilíndios como
detentores da cidadania nacional sem deixar de observar as vá-
rias diferenças existentes entre eles não apenas em face da co-
munidade não índia.

Nesse sentido a Convenção Internacional sobre a elimina-
ção de todas as discriminações, aprovada pelo Decreto nº 65.810,
de 08.12.69, estabelece em seu artigo II o imperativo de que “1.
Os Estados-partes condenam a discriminação social e comprome-
tem-se a adotar, por todos os meios apropriados e sem demora,
uma política de eliminação de todas as formas de discriminação
racial, e de promoção da harmonia entre todas as raças e para esse
fim... comprometem-se a favorecer, quando for conveniente, as
organizações e movimentos multirraciais, e outros meios próprios,
visando suprimir as barreiras entre as raças e a desencorajar o
que tende a reforçar a divisão racial” (g. n.).

2. O direito à proteção socioeconômica das aldeias

Quando se refere exclusivamente à proteção socioeconô-
mica das aldeias e sua comunidade, os limites das pertinências
desta salvaguarda, de princípio, estão circunscritos aos indivíduos
enquanto aldeados porque a estes se destinam prioritariamente a
especificidade das normas. Tal premissa se estende, até onde é
possível, e se adequa à orientação normativa, como - em tese -
pertinente às pessoas tratadas como silvícolas nômades em pro-
cessos ambulatórios pelas várias aldeias ou fora delas. A respeito
dos indígenas integrados à sociedade nacional que vivem fora des-
tes espaços, suas condições difusas nesta interação social dificul-
tam, por óbvia constatação, a proteção sendo que o mesmo se
aplica aos silvícolas que se encontram no seio da floresta em estado
de desconhecimento (isolamento).

177 Apenas na constatação das línguas verifica-se existir mais de 180 línguas fala-
das entre os povos indígenas do Brasil que são catalogados em 220 tribos dife-
rentes (Cf. Celso Antonio Pacheco Fiorillo ,  in “Curso de Direito Ambiental
Brasileiro”, editora Saraiva, São Paulo, 9ª ed., 2008, pág. 281).
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Nesta primeira promoção referente aos índios aldeados é
preciso que se considere fundamentalmente a proteção cultural e
econômica observando-se que o Fundo para o Desenvolvimento dos
Povos Indígenas objeto do Decreto nº 3.108, de 30.06.1999, ape-
nas se limitou a instar que os governos “forneçam recursos” so-
mando-se  aos  recursos  dos  “própr ios  povos indígenas”;  o
Programa Nacional de Fortalecimento da Agricultura Familiar (De-
creto nº 3.991, de 30.10.2001), o PRONAF se dirige a disponibi-
lizar linhas de crédito para a agricultura familiar (artigo 3º, III).
Nada voltado para uma meta realística de transformar a aldeia em
uma sociedade economicamente agregativa de produção social.

Quanto a esta última, a emancipação econômica  da aldeia
é imperativo que aconteça e deve subsumir ao primado da inde-
pendência sob os auspícios da iniciativa privada, constitucional-
mente fincado (art. 170 da CF), ao lado da valorização do trabalho,
tendo nas parcerias o principal veículo de garantia da condição
de liberdade de produção e administração individual de seus bens
como fator fundacional178.

Sob o tema escreve Márcio Santilli que a “questão eco-
nômica é uma boa referência. A partir da relação de contato, e por
melhor que ela seja, as tradicionais economias indígenas de

178 Nesta meta, como ideais consignáveis, de lege ferenda,  é de se permitir alinha-
var como atividades econômicas monopolistas que podem ser desenvolvidas pe-
los brasilíndios em parcerias com Entidades conforme lembrado na Nota nº 181:
1. O monopólio do criatório de animais silvestres da fauna brasileira para abate
(antas, veados, catetos, jacarés, pacas, emas, etc.), direcionado à comercializa-
ção no mercado interno e para exportação; 2. O monopólio do criatório de ani-
mais da fauna nacional para colecionadores (peixes, araras, tucanos etc.), dentro
de um contexto de manancial econômico amplo; 3. Fabricação de produtos oriun-
dos de sua tradição alimentar como derivados da mandioca - pães, biscoitos e
outros alimentos que atendam um nicho comercial ainda inexplorado; 4. Explo-
ração do subsolo no engarrafamento de água e extração de alguns minerais; 5.
Exploração sustentada de madeiras e reflorestamentos na forma da legislação vi-
gente. Estas são vias econômicas de atividades sustentáveis e promotoras afetas
às habilidades e tradições culturais destes brasileiros. Nesta linha de amostra-
gem é de se referir ao artigo 23 da Convenção nº 169 da OIT que dispõe sobre
as indústrias rurais e estabelece que: “1. O artesanato, as indústrias rurais e co-
munitárias e as atividades tradicionais e relacionadas com a economia de subsis-
tência dos povos interessados, tais como a caça, a pesca com armadilhas e a
colheita, deverão ser reconhecidas como fatores importantes da manutenção de
sua cultura e da sua auto-suficiência e desenvolvimento econômico”.
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subsistência serão insuficientes para atender à demanda crescente
por bens de consumo. Mesmo estando a terra indígena adequa-
damente demarcada e desintrusada, estão dados limites perma-
nentes para modelo s de ocupação que, antes, não conheciam
fronteiras”179.

Por sua vez, qualquer que seja a pessoa destinatária (índia
ou não índia) a segurança jurídica é a escada de acesso ao seu
progresso econômico; especialmente em relação aos indígenas
configura a via expedita dos institutos básicos do direito usual e
impõe ser disponibilizado aos habitantes das aldeias como efeti-
vo fator de desenvolvimento.

Da proteção social que em muitos aspectos condiciona a
interdependência econômica do grupo, esta pode-se estender, den-
tre os direitos que já integram seu patrimônio, a criação de Esco-
las, de primeiro e segundo graus chegando-se às Superiores, dentro
das aldeias, de interesse da comunidade ligadas às áreas das ciências
naturais, agronômicas e veterinárias, entre outras, que possibilitam
a ascensão social destes cidadãos em intersecção multidisciplinar.
Alguns destes objetivos se encontram direcionados pelo Decreto
nº 26, de 04.02.1991; pela Portaria Interministerial MJ/MEC nº 559,
de 16.04.1991; Resolução CEB nº 03, de 14.12.1999; Programa Uni-
versidade para Todos - PROUNI, Lei nº 11.096, de 13.11.2005.

Por conseguinte, o indivíduo identificado como índio, no
gozo de sua cidadania (inserido na vida do País, vivendo nas re-
servas), com igualdade de direitos em meio aos demais cidadãos,
suporta hoje injusta realidade com a limitação de dignidade como
pessoa, jungido a laços de sobrevivência à uma reserva (o qui-
nhão que lhe é emblemático, a semelhança de um estigma, e que
lhe dá precário sustento a custo de um sinalagma duradouro).
Sublinhe-se que nas aldeias pequenas glebas de terras (micros
minifúndios), nem rural nem urbano (segundo a destinação), são
subdivididas entre os que ali  vivem 180,  onde entre eles são

179 Márcio Santilli,  op. cit. ,  pág. 26.
180 Áreas indígenas agrárias micro minifundiárias (que exigiriam apurada técnica e

grandes investimentos para viabilizá-las) alavancam os êxodos de seus detento-
res para os serviços em empreitadas e empregos rurais fora da reserva, como
acontecia no passado colonial e permanece ainda hoje. Não fosse o escape des-
tas relações de emprego mais esclerosadas estariam as penúrias que rondam a vida
destes brasileiros. É o caso de todas as aldeias do Mato Grosso do Sul
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transacionadas, corrigindo em parte o artificialismo da Lei - erigida
por quem não interage com a realidade das aldeias. Em síntese,
as terras que exploram não sendo disponíveis não possibilitam a
expansão e investimento individual o que leva, em conseqüência
da absoluta inviabilidade econômica, à indisfarçável capitis
diminutio , por decorrência gentílica, emblemática e perpétua181.
Tanto mais desconfortável diante do que manda o artigo 5º da
Carta quanto a garantia de acesso de todos aos direitos fundamen-
tais nuclearizados, no âmbito do direito privado, pela propriedade.
A assepsia de compartimentos escuros destas entranhas jurídicas
é de ser projetada.

Sob o aspecto cultural é relevante consignar que em ter-
mos de memória material as tribos existentes e respectivas reser-
vas não dispõem de um Cadastro de bens, objetos, documentos
relativos a historicidade daquela etnia ou um Museu que guarde
o acervo cultural dos antepassados o que constitui uma lacuna
inexplicável; tais preservações materiais são necessárias para com-
parar os passos evolutivos ao longo das gerações e sobretudo um
lastro corporificado para o futuro a ser conhecido e sinalizado.

Outrossim, as lembranças de suas línguas, rituais, costumes,
são mostradas como veículos folclóricos para o pleito de direitos
em ocasiões especiais e quando interessa à comunidade e não  como
um laço amorável de suas identidades.

onde concentra a maior população de índios imigrando constantemente para as
fazendas vizinhas e até para mais longe como é o caso de Usina Sucro-alcooleira
de Nova Alvorada do Sul - MS, para conseguir trabalho e renda para a família.
O vício não é fundiário ou agrário mas social e sobretudo econômico, este por
primeiro, secundado pelo social, em razão de estar fundeado na ausência de renda,
emprego ou oportunidade de ganho mínimo decorrente do ideologismo do Esta-
do nas aldeias (inconstitucional por abandono), como de resto em muitas ques-
tões conflituosas pelo nosso País; representa com autenticidade absoluta o
genoma da miserabilidade e infelicidade destes irmãos nacionais.

181 Neste sentido lembra a situação do antigo instituto do Direito Romano conheci-
do por colonato  (vinculação indissolúvel do homem à terra). Sobre a explora-
ção econômica sustentável é possível ter como modelo a “Fazenda Reunidas Vale
do Juliana”, na Bahia, em parceria com a Apa do Pratigi, onde a Fundação Nor-
berto Odebrecht realiza projetos com pequenas áreas de colonos (semelhantes
às áreas indígenas) onde é produzido palmito de pupunha com alto valor agre-
gado da marca “Cultiverde”, propiciando a todos os pequenos produtores uma
renda mensal entre R$ 1.500,00 a R$ 2.000,00 com altíssimos bônus em dig-
nidade humana.
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3. A relação institucional com a terra

Contudo podemos seguramente afirmar, agora sob o prisma
da axiologia evolutiva, que esta ressalva fechada à flexibilidade
do modus vivendi, da ampliação dos poderes inerentes ao ius
abutendi que se encontra hermetizado no patrimônio indígena
(dentre os quais o artigo 18, Estatuto do Índio) soe embrutecer a
lógica e a racionalidade atraindo inaceitável permanência no tem-
po, como um apêndice de descrença na capacidade de discerni-
mento destes brasileiros182. Isto transfigura, como já lembrado, um
sinete social estigmatizante. A proteção que deve ser conservada,
merece ser sempre repetido, é a integridade indissolúvel da área
comunitária necessária aos nervos culturais, com poderes para que
eles e a sua comunidade possam gravar, alugar ou submeter aos
usos temporários da terra na medida de seus interesses, preser-
vando incólume a insuscetibilidade de destipificação da terra. A dispo-
nibilidade parcial, de lege ferenda, deve vir em conexão e atender,
basicamente, aos princípios indigenistas e não refém de valores
exógenos, não indígenas, ainda que importantes, todavia limita-
dores da liberdade dos membros da comunidade. Nestas condições
são prejudiciais à autodeterminação de horizontes destes povos ao
tempo em que antinomizam com todos os arquétipos humanos.

Por outro viés, desta afetação decorre o usufruto com li-
mites - exclusivo ao índio - o que implica que só pode dispor para
outro indivíduo da comunidade183, restringindo o âmbito agregativo
de economicidade. Sem embargo, estas limitadíssimas possibili-
dades econômicas para o grupo, aprisionando-o em suas opções
- como se existisse uma economia indígena! - tanto quanto con-
trasta, afinal, com a dialética de seu aperfeiçoamento destilando

182 Com razoável certeza os índios que vivem em reservas no Mato Grosso do Sul,
com os quais tenho mantido contatos repetidos, sendo que constituem a maior
população indígena do Brasil, são indivíduos corretos, que possuem razoável dis-
cernimento estando em convívios reiterados com a comunidade de produtores
rurais e as populações das cidades.

183 O arrendamento dos campos dos índios no oeste do Estado do Mato Grosso do
Sul, reserva da Bodoquena, por muitos anos se repetia com indiscutíveis bene-
fícios dos índios que lá habitavam. Não obstante o rompimento destas situações
tenha acontecido por decisão judicial muitos rebanhos bovinos, especialmente
de cria, em parceria permaneceram como único meio de alavancar o progresso
daqueles brasileiros.
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antiperspectivas para toda a sociedade indígena e também nacional.
Escreve Fernando da Costa Tourinho Neto que “não

sendo os índios proprietários das terras que ocupam, não podem
transferi-las, aliená-las. Nem o domínio, que não têm, nem a pos-
se. Nem a posse, uma vez que a Constituição afetou tais terras à
utilização pelos índios. Só o indígena pode utilizá-la”184. Quanto à
transferência causa mortis nenhum óbice existe aos sucessores185

ressalvando a complexidade das miscigenações. Segundo, por sua
vez, Antonio Figueira de Almeida, esta proibição “visa somente
protegê-los, porque impede que eles possam vir a ser lesados pe-
los compradores”186. Esta derradeira afirmação não peca só pela
obscuridade mas é de teor precário na medida em que se refere
apenas a compra e venda. Não se aparte o dever de se ter em
conta que a indisponibilidade dos direitos, ainda que sejam usufru-
tuários, resulta em entrave à melhoria ampla dos que vivem nes-
tas áreas, cuja parceria (considerando apenas este instituto),
traria benefícios recíprocos e progresso sustentável a todos os
povos indígenas187. A ruptura com estas composições hígidas que
já foram diferentes nas reservas, com amplo frutos preciosos,
atende a interesses principalmente indigenistas.

184 Fernando da Costa Tourinho Neto, “Os Direitos Indígenas e a Constituição”,
editora Fabris, Porto Alegre, 1993, pág. 34.

1 8 5Pontes de Miranda aponta que “a posse dos silvícolas é transmissível heredita-
riamente e segundo a regra jurídica do direito das coisas entre os membros da tri-
bo, se de tribo ainda se trata. A propriedade coletiva é respeitada e não se considera
transferência a substituição automática dos membros da comunidade” (“Comentá-
rios à Constituição de 1946”, 2ª edição, editora Max Limonad, São Paulo, 1953,
pág. 468). No mesmo sentido Themístocles Brandão Cavalcanti: “A transfe-
rência inter vivos, porém, não é admissível” (“A Constituição Federal Comenta-
da”, editora José Konfino, Rio de Janeiro, 1956, pág. 304). Tal doutrina hoje
não se adequa ao espírito da realidade vigente.

1 8 6Citado por Roberto Lemos dos Santos Filho ,  op. cit. , pág. 41. É pertinente
que se faça um paralelismo entre a afirmação do texto e aquela externada por
José Bonifácio de Andrada e Silva, o Patriarca da Independência. Segundo
este último, fundada na justiça e na sã política é a iniciativa de se comprar ter-
ras dos indígenas “como praticaram e ainda praticam os Estados Unidos da
América” (apud Joaquim Luiz Osório ,  “Direito Rural”, 2ª edição, José Konfino
editor, Rio de Janeiro, 1948, pág. 197).

1 8 7A reserva indígena da Bodoquena nos Mato Grosso do Sul com seus vastos e ex-
tensos campos sempre harmonizou com arrendamentos e parcerias que propicia-
vam benefícios mútuos até que, por decisões dos tribunais, foram desfeitas
anulando sentenças de primeiro grau.
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Capítulo VIII
As terras indígenas e a Constituição de 1988

1. A evolução no tratamento das terras indígenas

O fato natural da igualdade e da diferença, tudo está a in-
dicar, reside no processo de transformação que age sobre as coi-
sas, em especial sobre os seres, segundo o devir das diversas fases
evolutivas de um determinado todo. Daí se afirmar sempre o truís-
mo da relatividade dos juízos conclusivos sobre estas impressões
da realidade que nos cerca188.

A distinção das diversas fases do Direito Nacional189 e das
formas no tratamento das matérias, de modo particular em rela-
ção ao nosso tema (Direito Indígena), demonstram e reafirmam os
graus que refletem seu evoluir no processo histórico recompondo
no todo a identidade de cada elo do sistema no tempo. A essência
do conjunto com todas suas vicissitudes não destoa dos pontos
determinados, expostos em função de suas etapas evolutivas ou
fases. Assim, e em especial referência ao Direito Maior, como
lembra Carlos Ayres Britto, toda a história do Direito Constitu-
cional se vê permeada de fases, o que soe a refletir, a seu juízo,
na atual intersecção, em um estado holístico, ou fraternal 190.

1 8 8Sobre as diferenças e igualdades o filósofo Georg Wilhelm Friedrich Hegel
mostra que: “O botão desaparece no desabrochar da flor e poderia dizer-se que a
flor o refuta; do mesmo modo que o fruto faz a flor parecer um falso ser-aí da
planta, pondo-se como sua verdade em lugar da flor; essas formas não só se dis-
tinguem, mas também se repelem como incompatíveis entre si. Porém, ao mesmo
tempo, sua natureza fluida faz delas momentos da unidade orgânica, na qual, longe
de se contradizerem, todos são igualmente necessários. É essa igual necessida-
de que constitui unicamente a vida do todo” (“Fenomenologia do Espírito”, tra-
dução Paulo Meneses, 3a edição, editora Vozes/Universidade São Francisco, Rio
de Janeiro/São Paulo, 2005, pág. 26).

1 8 9Haroldo Valladão percorre as fases do Direito do Brasil Colônia, do Primeiro
e do Segundo Império, dos Estados Unidos do Brasil (primeira República), da
República Federativa do Brasil, onde expõe um quadro dos valores jurídicos
através dos tempos de notável importância para o Direito Nacional (“História
do Direito Especialmente do Direito Brasileiro”, editora Freitas Bastos, Rio de
Janeiro, 1977). Neste trabalho está substanciado que a tutela dos bens jurídicos
tiveram mudanças quantitativas e menos em sua salvaguarda qualitativa.

1 9 0Carlos Ayres Britto , “Teoria da Constituição”, editora Forense, Rio de Janei-
ro, 2003, pág. 210.
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Também assim no direito indígena que percorreu vários segmentos
sem perder o seu original fluido (causa-efeito) através de seus
princípios e institutos evoluíram acompanhando as transformações
da sociedade e do homem.

Até o advento da atual Carta Política, conforme discorri-
do, o País, quanto às terras ocupadas pelos indígenas passou por
três estágios distintos: 1º Da incorporação da América aos domí-
nios de Portugal até a Constituição de 1824 quando as terras con-
cedidas aos índios eram de domínio pleno destas comunidades sem
qualquer restrição191; 2º Da Constituição de 1824 até a Constituição

191 Tome-se por exemplo, que em 4 de junho de 1622 dentre inúmeros outros tex-
tos, o registro documental da sesmaria de terras concedidas aos índios de
Piratinim da aldeia dos Pinheiros e da aldeia de Ururai, em São Paulo, verbis:
“Traslado da carta de data de sesmaria das terras dos indios. Jeronymo Leitão,
Capitão desta Capitania de São Vicente pelo Senhor Pedro Lopes de Sousa capi-
tão e governador della por el-rei nosso senhor etc., faço a saber a todos os jui-
zes e justiças officiaes e pessoas desta capitania que esta minha carta de dada de
terras em Sesmarias de hoje para todo o sempre virem em como a mim envia-
ram a dizer os indios de Piratinim da aldeia dos Pinheiros e da aldeia de Ururai
por sua petição que os indios dos Pinheiros até agora lavraram nas terras dos
padres por serem indios christãos e as ditas terras se vão acabando elles descen-
do esperam por outros do sertão haviam mister quantidade de terras para se po-
derem sustentar e se a não tiverem por já ser dada aos portugueses que lhes não
sentem lavrar nellas elles suplicantes serem naturaes das ditas terras que nasce-
ram por não saberem as não pediram mais cedo e se agora não as derem ser-
lhes-á forçado irem viver tão longe que não possam ser doutrinados o que não
será serviço de Deus nem de el-rei de nosso senhor, nem proveito dos portugue-
ses os quaes se defendem com os ditos indios... suas fazendas pelo que me pedi-
ram que antes que as ditas terras se acabassem de dar houvesse respeito serem
elles naturaes da mesma terra e lhes desse de sesmaria seis leguas de terra em
quadra onde chamam Carapucuiba ao longo do rio de uma parte e da outra co-
meçando donde acabarem as dadas de Domingos Luiz e Antonio Preto e para os
da aldeia de Ururay outras seis leguas em quadra começando donde se acabam as
dadas que se deram a João Ramalho e Antonio de Macedo que dizem que eram
até onde chamam Jaguaporeuba e por serem muitos e cada vez mais pediam tan-
ta terra no que receberiam mercê o que... mandei o tabelião que passasse... aos
taes indios e vendo sua petição e as razões que nella alegam serem justas e
outrossim a maior parte delles serem christães e terem suas igrejas estarem
sempre prestes para ajudarem a defender a terra e a sustentá-la o que fize-
ram assim em meu tempo como dos capitães passados pela informação que
disso tenho e ser-lhe necessario terras e façam seus mantimentos para sua
sustentação e visto como cada dia vem mais gentio para as ditas aldeias o
que tudo é proveito e bem da republica pelas quaes razões em nome do dito
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de 1934 quando se reconhecia a posse dos índios (direito particular)
sobre suas terras (observada a capacidade), sem o respectivo ius
abutendi192; 3º  Daquela Constituição até a de 1967 quando as
terras  foram formalmente revertidas à União  remanescendo a

senhor Pedro Lopes de Sousa e pelos poderes que delle para isso tenho dou aos
suplicantes no logar aonde o pedem seis leguas de terras são para os indios da
aldeia de Pinheiros, seis leguas de terras em quadra no sitio aonde pedem que é
Carapucuiba ao longo do rio do Umbiaçaba tanto de uma parte como da outra
ficando o dito rio no meio as quaes seis leguas se começarão a medir assim de
uma parte como da outra do rio onde acabarem as derradeiras dadas que antes
desta carta foram dadas aos brancos a qual terra assim dou para os moradores da
dita aldeia dos Pinheiros que agora são e pelo tempo em diante forem para nellas
fazerem e lavrarem seus mantimentos com a condição da sesmaria e assim pela
mesma maneira dou seis leguas em quadra ao longo do rio Ururay para os indios
da aldeia do dito Ururay as quaes começarão a partir adonde acabar a dada de
João Ramalho e de seus filhos e vão pelo dito rio correndo tanto de uma parte
como da outra e até se acabem as ditas seis leguas em quadra as quaes dou para
os moradores da dita aldeias que agora são e pelo tempo em diante forem com
as condições de sesmaria porque assim hei por bem dar-lhe as ditas seis leguas
de terras conforme a ordenação de el-rei nosso senhor de hoje para todo o sem-
pre para os ditos indios e serviço á ordenança e regimento do dito governador
que para as dar tenho para que logo os mettam de posse dellas e as aproveitem
com as ditas condições de sesmarias lhas hei por dadas como dito é com todas
suas entradas e sahidas e aguadeiros fôrras de todos os direitos somente dizimo
a Deus e as poderão roçar e mandar roçar sem lhe nisso ser posto duvida nem
embargo algum porque assim o ‘hei’ por bem e esta será sellada com o sello do
dito senhor governador e registada no livro do tombo de sua capitania cumpri-o
assim e al não façaes dada sob meu signal em esta villa de São Vicente aos doze
dias do mez de outubro Antonio Rodrigues tabelião nesta dita villa o fez por meu
mandado de mil e quinhentos e oitenta... Jeronymo Leitão pagou nada. Cum-
pra-se Antão de Mesquita. Cumpra-se Sá fica registada no livro segundo que nesta
provedoria e feitoria e alfandega serve onde se registam as cartas das dadas de
terras de sesmarias... cento e setenta e nove na... cento e oitenta por mim Fran-
cisco Casado escrivão da ouvidoria e feitoria e da dita alfandega nas capitanias
de São Vicente e Santo Amaro de que passei a presente certidão de registo por
mim feita e assignada em esta villa do Porto de Santos aos trinta e um dias do
mez de outubro de mil e quinhentos e oitenta annos pagou nada Francisco Casa-
do... Registra-se São Paulo quatro de junho de mil e seiscentos e vinte e dois
annos. Manoel Pires. Francisco Jorge. Manoel Francisco Pinto. André Botelho.
Bartolomeu Gonçalves.”

192 Segundo o art. 3º, da Lei nº 3.348, de 20 de outubro de 1887, sancionada pela
Princesa Isabel, os terrenos enfitêuticos das extintas aldeias de índios, que não
foram remidos, passarão a pertencer aos municípios onde existem tais terrenos,
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eles apenas o usufruto restrito - restrição entendida segundo as
normas de ordem pública que sobre este direito incide.

Esta complexa transfiguração dominial ao longo do coman-
do constitucional, refletiu intestinamente, com poucas diferenças
em termos de uso da terra. Essas fases que se iniciaram pela
orientação primitiva de bens privados sem restrição para privado
com restrição, depois para o público, não representaram melho-
rias significativas para os indígenas. Apenas é de se constatar que
as mudanças de orientação tiveram o escopo de evitar que tais
áreas saíssem da posse indígena por mecanismos previstos no Di-
reito Privado. Como hoje se encontra, todavia, é possível imaginar
a silhueta, ainda que longínqua, da medieval configuração do se-
nhorio direto 193 e o domínio útil. Mas, tal incauta lembrança, se
possível fosse assim procurar alguma similitude, adianta-se, talvez
pudesse sugerir eventuais benefícios à comunidade indígena.

Avoca, a trajetória descrita, complexas questões dormen-
tes ainda não submetidas ao Poder Judiciário que o futuro aguarda.

Conforme se apresenta hoje as reservas existentes são ter-
ras públicas afetadas a grupos indígenas (dentro da grande varie-
dade das etnias existentes) com uma gama diferenciada de
situações perante a sociedade brasileira e com um invólucro de
culpa atávica do Estado pelas suas indiferenças no passado, sem
a racionalidade de uma efetiva inserção no século XXI. Nesta con-
dição, com a compelição da Lei Maior, é de se observar o abrasivo
disposto no artigo 188 da Constituição Federal segundo o qual
“a destinação de terras públicas e devolutas será compatibilizada
com a política agrícola” e as terras indígenas em sua condição de
públicas estão jungidas a este princípio produtivo. A afetação do
bem público significa a vinculação deste bem a um fim determina-
do que poderia ser alterado em prol da melhoria indígena segundo

e os demais terrenos das extintas aldeias indígenas serão do mesmo modo trans-
feridos às Províncias onde se encontram. Muitos anos depois o Decreto Lei nº
9.760, de 1946, dispôs: “Art. 1º. Incluem-se entre os bens imóveis da União:
.. .  h) os terrenos dos extintos aldeamentos de índios e das colônias militares
que não tenham passado legalmente para o domínio dos Estados, municípios
ou particulares” (g. n.).

1 9 3Antigas aldeias abandonadas na região de Carapicuíba e arredores, em São Pau-
lo, foram recepcionadas pelo Serviço de Patrimônio da União como áreas
enfitêuticas e, em relação a alguns proprietários, perduram pendências judiciais
de cobrança de foro e laudêmios.
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seus interesses e não do que resulta do imaginário dos apologis-
tas sociais194.

A vocação agrária das terras indígenas, outrossim, é pro-
nunciamento de direito público, que não pode ser excluída da
política agrícola nacional no contexto também da produção de
alimentos. Nesta linha, o próprio artigo 231, § 1º, da Carta Mag-
na, reza que as terras indígenas haverão de ser utilizadas para as
suas atividades produtivas, não se fazendo remissão a práticas
extrativas que, esclareça-se, aboja também uma atividade produ-
tiva. Evidentemente tais atividades serão entendidas em rasa co-
nexão com os bens e utilidades em face da sociedade brasilíndia
que necessita da produção e demanda de bens primários e secun-
dários, compreendidas também no universo maior das riquezas de
um universo de pessoas, conforme já lembrado por Márcio
Santilli195.

Algumas premissas devem ser enfrentadas e superadas,
desde que devidamente clausuradas às salvaguardas segundo o
ideal acrisolado pelo indigenismo.

2. A interpretação sistemática do artigo 231

Em exame preliminar é de se prover uma interpretação dos
direitos assegurados segundo seu modo de ser em um bloco granítico
representado pela expressão sobre as terras que tradicionalmente
ocupam que vem a constituir a cabeça do artigo sob análise.

194 Esta questão tem configurado um tabu entre os estudiosos do tema. Por uma
vertente constituindo um direito (e não um grilhão prisional) o índio pode abrir
mão deste direito, sair da reserva, abandonar a área, romper com seus laços com
seus antecedentes. A afetação, que diz respeito a dominialidade pública, “é a
preposição de um bem a um dado destino categorial de uso comum ou especial,
assim como desafetação é sua retirada do referido destino. Os bens dominicais
são bens não afetados a qualquer destino público”, como faz lembrar Celso
Antonio Bandeira de Mello (“Curso de Direito Administrativo”, 21ª edição,
Malheiros editores, São Paulo, 2006, pág. 868). Despegue-se disso que a afeta-
ção está acobertada de interesse público, e neste caso o interesse não é institu-
cional mas limitado aos interesses privados de um grupo social que deve ser
consultado. Até porque, como afirmamos no início deste trabalho, quem é o
índio, se, objetivamente, é uma questão aberta no plano subjetivo está condi-
cionada à concepção que cada um faz de si mesmo.

1 9 5Márcio Santilli,  in Nota 179.
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Todos os parágrafos que se seguem devem se alinhar ao manda-
mento do caput.

Muito se avançou em doutrina no que se relaciona aos es-
tudos teóricos em suas técnicas de interpretação das Leis. Os
métodos clássicos que o academicismo nos propiciou são instru-
mentos úteis na empreitada. Contudo, o nosso guia mais seguro,
de clara e radiosa luz, é a razão que nos turge, que aparta as in-
congruências, seleciona as informações e, ao fim, estabelece o
encaixe dos valores no sistema da ciência  do Direito. Ou seja, o
que está no texto é o que está conforme  o eixo gravitacional do
Direito. Esta é a interpretação científica que se faz imperativa.

Estabeleça-se assim, fundamentalmente, que a expressão
sobre as terras que tradicionalmente ocupam afirma e traduz, a
rigor, a comunicação de que estas (terras) se localizam no espa-
ço e no tempo identificado, jamais no ideário dos sentimentos que
tisnam a lógica e a razão. Preleciona o professor Manoel Gon-
çalves Ferreira Filho expressando enfaticamente que “a Consti-
tuição garante aos indígenas a posse das terras que ocupassem (=
ocupam) no momento da incidência das terras da Lei Magna. Não as
que tivessem ocupado no passado, seja remoto, seja próximo”196.
Interpretar o substantivo terra  como realidade de entes ideais (an-
cestrais), por uma paralela, e a locução tradicionalmente ocupam
como pertencente ao passado com a sombra voltada para o pre-
sente197, por outra, é operar raciocínio anticientífico, rebelde ao

196 Manoel Gonçalves Ferreira Filho , “Comentários à Constituição Brasileira de
1988”, vol. IV, editora Saraiva, São Paulo, 1995, págs. 117/118.

1 9 7Nesse sentido esclarece Moreira Alves que: “Ocupação tradicional, ao contrá-
rio do que ocorria em Constituições anteriores, não significa, como decorre ine-
quivocamente dos trabalhos constituintes, que a ocupação se traduz numa posse
indígena imemorial e, portanto, com conotação temporal, mas sim, numa posse
que se coaduna com o modo pelo qual os índios se relacionavam com a terra.
Com efeito, a referência às terras de posse imemorial dos índios,  que se
encontrava nos primeiro e segundo substitutivos da Comissão de Sistematiza-
ção e também no Projeto final dessa mesma Comissão, foi  retirada e substi-
tuída pela que veio a prevalecer no texto promulgado, que não mais faz
qualquer alusão a essa posse imemorial,  que era um fator temporal, que não
descia, evidentemente, até momento anterior ao descobrimento do Brasil, mas
que possibilitava se levasse em conta, para a caracterização da posse indígena, a
existência desta em época anterior ao desapossamento dos índios pelos não-índios
que obtiveram a titulação da propriedade sobre a gleba em questão” (“Parecer”,
data 16.05.2005, págs. 05/06), sublinhamento e grifos nossos.
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sistema e a ratio de Direito que sempre vigeu e com morada na
insegurança jurídica.

Este assentamento que aboja a comunicação no sentido de
que as terras que tradicionalmente ocupam traduzem uma consta-
tação de fato em acontecimento , antes de lembrar um ideal étnico,
consagram, para os operadores do Direito, uma uma interpretação
científico-dogmática.

Sobre o tema da tradicionalidade escreve o amazônida e
agrarista Alcir Gursen De Miranda: “O conceito de áreas tradi-
cionalmente ocupadas pelos índios deve ser entendido, de acordo
com o disposto no § 1º, do artigo 231, da Constituição Federal, e
artigo 25 do Estatuto do Índio, considerando-se o ‘caráter perma-
nente’ da habitação, na orientação constitucional, e atender ‘à si-
tuação atual e ao consenso histórico sobre a antiguidade da
ocupação’ na expressão legal. Daí que, a tradicionalidade, teori-
camente, pode ser vista sob dois enfoques: 1. Tradicionalidade
histórica; e 2. Tradicionalidade de continuidade viva . A tradiciona-
lidade histórica não resiste a maior análise, sob pena de se ver
amanhã sustentada a pretensão de que todo o território brasileiro
pertence aos índios... Já a tradicionalidade de continuidade viva
pressupõe efetiva a ocupação das áreas pelos indígenas, ou seja,
somente nos casos em que as áreas sejam efetivamente habitadas
pelos índios. Se houver alguma interrupção, por determinado pe-
ríodo, descaracteriza-se a tradicionalidade: mais que um lustro;
excessivo por uma centúria; ideal por uma geração. Critério que
valeria para índios e para não-índios”198.

Com efeito, as terras que tradicionalmente ocupam são as
terras existentes em um determinado espaço físico que serve de
lugar de vivência gentílica, espiritual, social e econômica das pes-
soas indígenas em tempo presente.

3. A cabeça do artigo 231 da Constituição Federal

Sobre os antecedentes do artigo 231 do Texto Político, é de se
trazer à lembrança que, sob a orientação de Ulysses Guimarães,

1 9 8Alcir Gursen De Miranda,  “Historiando a terra de Macunaíma - A questão
indígena”, op. cit., pág. 155.



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011134

sumário

em 07.08.1984 foi elaborado um “Compromisso com a Nação”,
onde ficou fundamentado que “O Brasil deve ser um país para seu
próprio povo, em que seja assegurado o exercício pleno da cida-
dania, respeitados os direitos humanos, preservadas a identidade
e a cultura nacionais” (g. n.)199. Estava lançada a sinalização se-
meadora do que viria a ser o art. 231 da Constituição Federal: o
Brasil para todos os segmentos de sua população.

Mas é certo que a novidade deste artigo 231 ficou por conta
da sede geográfica e dos direitos fundamentais dos indígenas, ou
seja, o estabelecimento de sua localização no status constitucio-
nal refletindo o destaque da matéria e o assentamento de seus
princípios como direito autônomo. As  normas constitucionais an-
teriores apenas dedicavam alguns dispositivos ao índio mas sem-
pre relacionando-o com a terra (não ao índio em si). A vigente
Carta além de tratar dos direitos pessoais alçou aquelas disposi-
ções ao piso maior a um regramento soberbo, normas que já esta-
vam, é preciso que se afirme, corporalizadas na legislação
ordinária. Há que ser lembrado para a certificação disso - como
antecedente de grande recuo na legislação, um antigo texto con-
templado pelo Alvará Régio de 1680 que determinava que os índios
deveriam ser respeitados em sua comunidade; ou expressado pela
sua literalidade original, nesta situação comunheira existente “não
serão molestados”. Outros registros existem que mostram uma
senda percorrida até chegar à sede constitucional.

O teor do multicitado e pouco investigado artigo 231 do
Diploma Maior se expõe no corpo do Capítulo VIII com a seguinte
locução: “São reconhecidos aos índios sua organização social,
costumes, línguas, crenças e tradições, e os direitos originários
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo à União
demarcá-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”.

Sob dois eixos gravita este dispositivo: o primeiro assen-
tado na expressão reconhecimento do mundo indígena e o segun-
do na proteção de todos os seus bens: reconhecimento e proteção
são seus pontos vitais.

A expressão reconhecidos, malversada em face da técnica
jurídica, de formulação ambígua na fala de Tércio Sampaio Ferraz

199 Paulo Bonavides, “História Constitucional do Brasil”, editora OAB, 5ª edição,
Brasília, 2004, pág. 789.
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Junior200, pretende, tudo leva no sentido desta interpretação, atri-
buir uma recepção de conforme o Direito o que, adiante-se, não
cabe ao legislador constituinte fazer mas ao legislador infracons-
titucional na busca do ideal sistemático através das complementa-
ções legislativas.

No concernente à proteção em abstrato, consoante disse-
mos, e neste estrito enfoque, é útil aprofundarmos um pouco mais
nos tratamentos positivos correlatos, que constituem a etiologia
destas disposições.

Constitucionalmente (Carta Política de 1934) registra a in-
corporação dos silvícolas à comunhão nacional (art. 5º, XIX, “m”).
Consoante se constata, as Constituições mantiveram o foco no
mais importante fator do universo indígena qual seja o fato de sua
ocupação/posse que, não se pode omitir, indiretamente aboja a
aldeia e seu entorno. A Carta de 1937 consignou em seu artigo 154:
“Será respeitada aos silvícolas a posse das terras em que se achem
localizados em caráter permanente, sendo-lhes, porém, vedada a
alienação das mesmas” (g. n.).

Ainda neste diapasão de reconhecimento protetivo obser-
vamos a de 1946: “Art. 216. Será respeitada aos silvícolas a pos-
se das terras onde se achem permanentemente localizados, com a
condição de não transferirem” (CF de 1946, g. n.). A expressão
respeitada compreende o núcleo da oração.

Como já lembrado, a de 1967, ao contrário do que acon-
tecia anteriormente no plano legal maior, pela primeira vez se
incluiu entre os bens da União as terras ocupadas pelos silvíco-
las (artigo 4º, inciso IV) e mais no artigo 186 assegurou aos sil-
vícolas a posse permanente das terras que habitavam e reconheceu
o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de to-
das as utilidades nelas existentes.

Remeta-se à indicação de que a Constituição que antece-
deu a vigente, a de 17.10.1969 (Emenda Constitucional nº 1), em
seu artigo 198, dispunha que: “As terras habitadas pelos silvícolas
são inalienáveis nos termos que a lei federal determinar, a eles
cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o seu dir ei-
to ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as
utilidades nelas existentes”. Como se observa a inalienabilidade

200 Tércio Sampaio Ferraz Junior, “Consulta-Parecer”, op. cit., pág. 7.
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ficou na dependência de Lei federal que velava a matéria com um
vazio legislativo.

Como se deflui o artigo 231, no espeque constitucional, até
1988, não existia  - era desconhecido qualquer dispositivo cor-
respondente ou semelhante. Certo é que a matéria concernente
aos usos e costumes indígenas no direito positivo brasileiro (or-
dinário) a despeito disso não era insólita  na legislação consoante
já se adiantou; indubitavelmente remontava, pelo menos, ao iní-
cio do século passado.

Mas, conferimos melhor esse ponto.
Em 20 de junho de 1910, estatuiu o Decreto nº 8.072, em

seu art. 2º, que o Estado e a sociedade observarão o respeito à or-
ganização interna das diversas tribos indígenas no Brasil ; di-
reito este assegurado pelo sistema jurídico nacional, sob a custódia
do Serviço de Proteção aos Índios. Esta organização interna signi-
fica, porque não se cinde, todo o ethos que vai envolver a cultura
indígena. O que alguns escritores estão vendo como uma aurora
jurídica é sol que já banha a matéria desde recuados tempos. Por
sua vez, e no mesmo sentido, o Estatuto do Índio, Lei nº 6.001, de
19 de dezembro de 1973, bem antes da Carta de 1988, determinava
e ainda afirma, em seu art. 6º, exatamente o mesmo direito hoje com
espeque magno: “Serão respeitados os usos, costumes e tradições
das comunidades indígenas e seus efeitos, nas relações de fa-
mília, na ordem de sucessões, no regime de propriedade e nos
atos ou negócios realizados entre índios”. Não resta, pois,  a
menor dúvida de que estes bens jurídicos de há muito estão prote-
gidos e incorporados ao direito pátrio. O que se requisita examinar,
por decorrência, é quais os diferenciais este artigo 231 da Carta
da União, agora com dignidade constitucional, teria em termos de
desdobramentos jurídicos no atual direito indígena.

Estou convencido de que o acontecimento da elevação deste
direito ancião ao patamar constitucional em nada desfigurou a sua
natureza  (substratum) mas estabeleceu importante foro de princí-
pio ou norma programática decorrente de suas implicações Maio-
res. Este, sem embargo, constituiu um grande diferencial. Tal
constatação revestiu-se de suma importância tanto quanto de com-
plexidade formal e material.

Nesta perspectiva, adiantando na perícia do artigo 231, é
pertinente a observação de Josiane Cristina Cremonizi Gonçales
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quando afirma que “o direito fundiário reconhecido aos indígenas
e o respeito pela sua cultura devem ser observados sob o prisma
da Constituição como unidade, que não admite benesses injusti-
ficadas201, o que, portanto, importará na submissão de tais indiví-
duos à equivalência de condições com os demais brasileiros, em
direitos e deveres, nas atividades que ultrapassarem a esfera da
preservação de seus valores culturais e tradições”202 (g. n.).

Realmente, sendo a Constituição, em essência, uma Carta
de Princípios e um Programa para a Nação, de inteligência uni-
versal e sistemática, a submissão alcança a todos que, diante da-
queles verbos soberanos, não se individualizam mas se tornam
plurais e interpenetrantes ao tempo que se tornam compactados
em um corpo único; neste os direitos e deveres distribuem-se igual-
mente. Daí decorrer a maior dificuldade de perscrutar suas nor-
mas sem desgarrá-las ou discrepá-las do mesmo todo; exige-se,
por isso, sempre um pouco mais do publicista na incursão pericial.

Por inferência, alarga a visão nesta paisagem o constitu-
cionalista Alexandre de Moraes ao afirmar que o art. 231 veio a
reconhecer aos índios a organização social, costume, línguas, cren-
ças, tradições, e conclui: “Note-se que, mesmo a ausência dessa
previsão, os termos dos Direitos e Garantias Fundamentais pre-
vistos no Título II do texto constitucional, garantiria, implicita-
mente, aos índios a explícita previsão do art. 231”203. Em especial
as garantias estabelecidas a todos pelo artigo 5º concernentes à
inviolabilidade da liberdade de consciência compreendidos aqui to-
dos os laços étnicos e culturais dos nacionais que compartilham
desta Nação.

Semelhante colocação é corolário do escorço evolutivo da
matéria ao longo dos processos próprios do Direito Material. Os
direitos indígenas nestes estratos étnicos compõem um sistema
dentro do Direito Nacional, direitos estes que não nasceram com
o art. 231 mas têm raízes em toda a história do Direito.

201 V. Capítulo V, nº 1, que ocupa da correlação entre direito e dever.
2 0 2Josiane Cristina Cremonizi Gonçales,  in “1º Encontro Estadual de Procu-

radores do Estado de São Paulo com Atuação na Área Ambiental”, CEPGE, série
Eventos, São Paulo, 2008, pág. 113.

2 0 3Alexandre de Moraes, “Constituição do Brasil Interpretada”, editora Atlas, São
Paulo, 2ª edição, 2003, pág. 2.068.
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Pondo a termo, a cabeça do artigo 231 estabeleceu importante
marco para o Direito Indígena ao sediar constitucionalmente o
enunciado do reconhecimento e da proteção dos bens indigenistas
que afinal lograram estabelecer os primados do direito não só
fundiário mas também indígena nacional.

4. O parágrafo primeiro do artigo 231 da Constituição

O parágrafo 1º, do artigo 231, agasalha requisitos (predi-
cados necessários ou como designa a doutrina de José Afonso
da Silva, “quatro condições”204) que compõem a interpretação
infra exposta:  “São terras tradicionalmente ocupadas pelos
índios as por eles habitadas em carácter permanente, as utili-
zadas para suas atividades produtivas, as imprescindíveis à
preservação dos recursos ambientais necessários ao seu bem
estar e as necessárias a sua reprodução física e cultural, se-
gundo seus usos, costumes e tradições.”

A ocupação destes bens da União, de longa data (longissimi
temporis), distribui tais predicados pelos seus complementos: com-
preende as habitadas permanentemente205, as utilizadas para ativi-
dades produtivas, as desfrutadas ao seu bem estar conservando-as,
as ocupadas para acasalamento e uso em atividades comunitárias
e cultos. Jamais, atente-se, o texto foge da informação de locali-
dade física - lugar em que se encontram e mantêm seus laços. A
tradição (tradictio), outra ubiqüidade não revela senão o fato plas-
mado em corrente de tempo contínuo. Uma interpretação quer
sociológica ou antropológica (social e natural, respectivamente)
certamente não altera a contundente semântica dos termos expres-
sos na norma. Quanto a estes predicados da ocupação/posse indí-
gena ensina Moreira Alves: “para que essas terras sejam bens
da União com esse ônus, é mister que sejam elas tradicionalmen-
te ocupadas pelos índios, o que implica dizer que é dessa ocupação
tradicional que resulta aquela titularidade limitada por esse usu-
fruto. Daí a importância, que foi reconhecida pelo constituinte de

204 José Afonso da Silva, “Comentário Contextual à Constituição”, editora Malhei-
ros, São Paulo, 2007, pág. 67.

2 0 5Pinto Ferreira  chama de ocupação permanente e atual (“Comentários à Cons-
tituição Brasileira”, volume VII, editora Saraiva, São Paulo, 1995, pág. 450.
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1988, de se estabelecerem os requisitos indispensáveis para que
uma área seja considerada terra tradicionalmente ocupada pe-
los índios. São eles os quatro referidos no § 1º do artigo 231, os
quais, por caracterizarem - com base na posse indígena e não na
posse civil que não é levada em consideração - o habitat206 dos
índios segundo seu modo de ser e sua cultura, têm de ocorrer con-
juntamente, não sendo, pois, cada um suficiente de per si”207.  E
conclui o jurista: “Portanto, a partir da promulgação da Constitui-
ção de 1988, só são terras indígenas as que nesse momento pre-
enchessem os requisitos da ocupação tradicional por ela exigidos
concomitantemente, independente de qualquer consideração sobre
posse imemorial. Aliás, o próprio caput do artigo 231 é suficien-
temente claro a esse respeito, ao aludir às terras que os índios tra-
dicionalmente OCUPAM (presente) - o que implica dizer: no
momento de sua promulgação - e não que ocupavam ou tinham
ocupado anteriormente”208.

Sobre o habitat talvez o que melhor concebeu a configu-
ração foi o jurista Tércio Sampaio Ferraz Junior quando afir-
mou que “Direitos originários, portanto, são direitos cuja fonte está
no habitat  natural do índio, ligação ecologicamente harmoniosa do
homem com a terra, mas, como logo percebeu a doutrina e a ju-
risprudência, nada têm a ver com posse imemorial anterior ao
descobrimento. Ou seja, não revela uma relação temporal, mas se
referindo a terras imemorialmente ocupadas, terras ocupadas desde
épocas remotas (usucapião imemorial), pois aponta apenas para a
circunstância de que não se reconhece nenhum título anterior a
eles”209. Não é por outra razão que o artigo 231, § 1º, inscreve
que as terras tradicionalmente ocupadas pelos indígenas têm como
um de seus elementos definidores centrais as terras habitadas em
caráter permanente.

Por uma observação a latere , Luiz Alberto David Araujo
e Vidal Serrano Nunes Júnior aditam que a proteção legal da

2 0 6O habitat traduz uma noção de habitualidade à ocupação/posse exercida atrain-
do a peculiaridade do fato indígena. Não tem correspondência com a morada ha-
bitual estabelecida pela Lei nº 601/1850.

2 0 7José Carlos Moreira Alves,  i n  “Parecer”, de 16.05.2005, pág. 05.
2 0 8Idem, ibidem, pág. 06.
2 0 9Tércio Sampaio Ferraz Junior, “Consulta-Parecer”, data 18.12.2001, pág. 09.
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terra indígena constitui uma proteção absoluta na medida em que
o § 6º do art. 231 fulmina de nulidade qualquer outro ato de posse
ou propriedade210.

Esta dicção, a meu entender, não comporta semelhante sim-
plicidade. A terra indígena não é, para o Direito, isoladamente, um
dado em si, mas revela uma realidade jurídica sistêmica. Este
preâmbulo axiomático exprime o que há muito nossa ciência rejei-
ta: reduzir juízos declaratórios em sentenças absolutas. Significa
dizer, nestes limites, que a terra indígena quer constituída por for-
ça de reconhecimento do direito (posse efetiva até a Constituição
de 1988), quer por concessão via legislativa, devidamente demar-
cada, homologada, e portanto juridicamente afeiçoada ao patrimô-
nio público - atual e física - em tese, não pode ser objeto de
ocupação alheia (posse ou propriedade privada de outrem). Tal
afirmação repõe o óbvio em suas premissas. Do mesmo modo cabe
à FUNAI e à comunidade indígena respeitar a propriedade priva-
da não índia, legitimamente constituída, porque o direito de pro-
priedade é um só,  erigido como princípio pétreo constitucional. Não
é admissível duas propriedade plenas, diferentes, antagônicas so-
bre o mesmo objeto. Não é outro o sentido e a afirmação do pa-
rágrafo 6º do artigo 231 da Constituição Federal.

Os termos que fecham o artigo 231 apontam que compete
à União demarcar as terras ocupadas/apossadas pelos índios,
mostrando que os verbos são binômios inseparáveis. Por conse-
qüência é de se vistoriar, por primeiro, a ocupação e em seguida
o ato possessório para chegarmos à apreciação das demarcações
das terras indígenas.

5. A ocupação indigenista

Inicialmente advirta-se que segundo o sistema do Código
Civil a ocupação se submete à aquisição da propriedade móvel nos
termos do artigo 1.263: “Quem se assenhorear de coisa sem dono
para logo lhe adquire a propriedade, não sendo essa ocupação
defesa em lei”.

No que concerne às áreas indígenas existentes ainda não

210 Luiz Alberto David Araujo – Vidal Serrano Nunes Júnior - “Curso de Di-
reito Constitucional”, editora Saraiva, São Paulo, 12ª edição, 2008, pág. 521.
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demarcadas até a promulgação da Constituição vigente, a Carta
em seu artigo 20, inciso XI, implementou que, sendo bens da União,
as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios (cujas adminis-
trações federais têm perdido várias ocasiões facultativas legais
para serem demarcadas), teriam mais uma oportunidade para se-
rem cumpridas. A matéria sob este enfoque já foi examinada re-
prisando, por agora, que remanesce inquestionável o requisito da
ocupação/posse atual, intermitente e efetiva. O instituto da ocupa-
ção/posse em sua natureza jurídica e aspectos relevantes põe-se
agora a outras arestas de vistorias.

A identificação topográfica tem por objetivo separar fisi-
camente as áreas com ocupação/posse indígena dentro dos pres-
supostos das normas constitucionais indigenistas. Por conseguinte
é essencial aclarar, por princípio, a noção jurídica da ocupação
indígena.

O vocábulo ocupação, em face de nossa ciência, não tra-
duz um termo do vulgo ou político ou indígena em si mas tem
um sentido técnico e bem antigo em Direito.

Der iva ,  o  ins t i tu to  da  ocupação,  como se  sabe ,  da
occupatio romana que, por sua vez, provém de ob capatio ; do
verbo latino capio , capere que significa pegar, agarrar, segurar,
ter (poder físico sobre) e a preposição ob (diante de).  Constitui,
segundo o Direito Romano, o modo originário de adquirir a pro-
priedade da res nullius. Por conseqüência, a premissa é que nin-
guém pode ocupar bens de outrem. E mais, por potencializar efeito
dominial, o meio pelo qual se materializa é a posse . Daí, em rela-
ção ao fato indígena, a conveniente utilização a partir, especial-
mente, da Constituição de 1988, do binômio ocupação/posse .  O
romanista torinese Alberto Burdese , em feliz expressão, enfati-
za que a ocupação se opera, dogmaticamente, através do ato de
posse relativa a coisa sem dono211. Encontramos no Digesto, pela
lição de Gaio : Quod enim nul l ius  es t ,  id  rat ione natural i
occupanti conceditur (D. 41, I, 3). Instituto, pois, de direito ra-
cional (naturali ratione) e não do ius naturale (direito  natural)
porque não prescinde da razão consciente, conforme já examinado.
Evidentemente compreende as coisas que não estão no patrimônio
de outrem porque, em contrário, a situação, desde os romanos,

211 Antonio Burdese, “Diritto Privato Romano”, ed. UTET, 3ª edizione, Torino,
Itália, 1977, pág. 321.
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transfigura-se em outro instituto, o usus capio  da mesma raiz de
capere. Consoante dito, a ocupação é ato posse de coisa sem dono
como própria212. É relevante e indispensável o verbete ato porque
implica na voluntariedade. Quanto ao elemento subjetivo (voluntas)
ele deve estar imanente na ocupação. Esta relação, portanto, não
traduz um mero estado de fato, mas um estado juridicamente com-
plexo onde há implemento indispensável da vontade.

O sempre consultado José Carlos Moreira Alves, sobre
o instituto (ocupação), por sua vez,  põe às claras que no Direito
Romano, como igualmente acontecia no Direito português e bra-
sileiro, no passado e no presente, se submete aos requisitos: a) a
apreensão de uma coisa; b) a intenção de fazê-la própria e c) que
a coisa seja sem dono213. O que vincula a apreensão do objeto ao
direito é a intenção de tê-lo, complementada pela condição de que
esta coisa seja sem dono.

Portanto, como se vê, a distinção entre a ocupação e a
posse, desde logo, recomenda atenção e desvelos. Segundo Gans,
referido por Antonio Joaquim Ribas, “ter uma cousa por ato de
vontade particular é possuí-la”214. Particularmente, em relação a
ocupação/posse que se refere a Constituição como direito indíge-
na, esta mostra-se como reunião do fato jurígeno diferenciado e
a permanência reiterada no tempo.

Aquela regra magna da identificação da ocupação/posse
foi repetida em algumas Constituições anteriores e consolidada
na vigente tendo se estendido em complemento para as Disposi-
ções Transitórias da Carta quando se acrescentou, como já vis-
to, em seu artigo 67: “A União concluirá a demarcação das terras
indígenas no prazo de cinco anos a partir da promulgação da
Constituição” (g. n.).

212 De conformidade com o nosso Direito observamos o Código Civil de 1916: “Art.
592. Quem se assenhorear de coisa abandonada, ou ainda não apropriada, para
logo lhe adquire a propriedade, não sendo essa ocupação defesa em lei” (g. n.).
Agora, o Código Civil atual no Art. 1.263: “Quem se assenhorear de coisa sem
dono para logo lhe adquire a propriedade, não sendo essa ocupação defesa em
lei” (g. n.).

2 1 3José Carlos Moreira Alves, “Direito Romano”, volume I, editora Forense, Rio
de Janeiro, 1978, pág. 298.

2 1 4Joaquim Antonio Ribas,  op. cit., pág. 16.
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Consoante tal mandamento somente as terras que estavam,
e estão, ocupadas/apossadas, ou seja, sob o poder físico dos ín-
dios (habitadas, utilizadas, preservadas, em comunhão física)
subsumiriam a noção de terras indígenas. A partir do ato jurídico
da ocupação (condição legitimante primária) das terras concedi-
das é que se agrega as demais qualificadoras, ou seja, agregam-
se os consectários da utilização, do desfrute à existência indígena,
da permanência na área etc. Isto se justifica porque eventuais ter-
ras abandonadas pelos índios revertem a sua condição de ter-
ras públicas (terras identif icadas,  demarcadas ou não) da
União ou do Estado215. Neste sentido aponte-se para artigo 1.275,
III, do Código Civil que dispõe sobre a perda da propriedade pelo
abandono da coisa.

Por relevante, infere-se, outrossim, que, de acordo com o
trato do direito nacional antigo, como se lembrou, a condição das
terras devolutas dependia de quem as ocupassem; se se tratasse
de índios aldeados ou não mas inimigos da Coroa eram conside-
radas terras devolutas (posto que seriam desprezadas e desatendi-
das as ocupações); se ocupadas por índios descidos/aldeados e
portanto amigos receberiam do Direito vigente a proteção jurídica.

Se caracterizadas em aldeamentos deveriam se ter por
concedidas (respeitadas), e estas, ainda que abandonadas, não

215 Algumas indagações remanescem sobre os efeitos deste abandono indígena. A
meu ver estas áreas convertem, porque deixaram de ser terras públicas federais
afetadas, à condição de res derelitae , porque estiveram na posse privada - por ser
indígena não desborda desta condição (cujos efeitos se equiparam a res nullius);
e como tal alinha-se à orientação da Carta Política sendo terras públicas esta-
duais  se no Estado se localizam, se não será terra pública federal conhecida ju-
ridicamente . A Lei nº 3.348, de 20 de outubro de 1887, dispondo sobre o
orçamento do império e outras providências, deixou assentado que: “Os foros
dos terrenos das extintas aldeias de índios que não forem remidos nos termos
do art. 1º, § 1º, da Lei nº 2.672, de 20 de outubro de 1875, passarão a pertencer
aos municipios onde existirem taes terrenos; correndo por conta dos mesmos as
despesas da respectiva medição, demarcação e avaliação. Os terrenos que não se
acharem nas condições do § 3º da Resolução nº 2.672, de 20 de outubro de 1875,
e não forem pelo Ministério da Agricultura empregados nos termos da Lei de 18
de setembro de 1850, e os terrenos das extintas aldeias de índios  serão do mesmo
modo transferidos às Províncias em que os houver” (art. 8º, § 3º), g. n. Esta
pertença aos municípios pela 1ª Constituição Republicana cindiu as terras pú-
blicas devolutas (terras públicas não discriminadas) entre os Estados (as antigas
Províncias) e a União.



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011144

sumário

passariam mais a condição de devolutas porque estavam discri-
minadas, ou seja, conhecidas juridicamente. Vale dizer, imóveis
inseríveis no patrimônio individualizado da União. Neste sentido
encontramos, recuado e distante no tempo (em meio à época
oitocentista do Segundo Império), o Aviso nº 172 de 21 de Outu-
bro de 1850 que mandou “incorporar aos próprios nacionais as
terras dos índios, que já não vivem aldeados, mas sim dispersos
e confundidos na massa da população civilizada” (g. n.). E ainda
neste mesmo sentido o Aviso nº 67 de 21 de Abril de 1857 que
manda incorporar aos terrenos nacionais as terras pertencen-
tes a uma aldeia de índios declarando, na conformidade do Av iso
nº 172 de 21 de Outubro de 1850, “sejam incorporadas aos ter-
renos nacionais as porções das referidas terras que se acharem
desocupadas; arrecadando-se, como renda do Estado, os arren-
damentos das que se acharem ocupadas por pessoas não descen-
dentes dos índios primitivos.”

É, pois, a ocupação um instituto de direito privado; não é,
outrossim, um nomen iuris com sede na terminologia do direito
público e não limitado à taxionomia geográfica ou demográfica.

A ocupação da terra indígena tem significado e efeito fun-
diário implícito no fato objetivo da relação física com o imóvel
considerando dentre seus principais pilares o habitat e a relação
física vivencial comunitária.

Superado isso, na vigência da atual Constituição, alguns
outros requisitos foram agregados à compreensão do que se logrou
conhecer por ocupação/posse indígena. Nos termos do artigo 231,
§ 1º, da atual Carta, examinada, constituem requisitos numerus
clausus ao instituto da ocupatio  indigenista. Por sua vez, a posse
que menciona, adjetivada com o adjunto permanente, quer signifi-
car a conexão com o animus posto que a ocupação se consubs-
tancia com a teleologia possessória (indigenista).

Com efeito, o significado desta locução constitucional
ocupação/posse, é, pois, inequívoco: refere-se às terras que até
esta época (Constituição de 1988, 05 de outubro) tinham ocupa-
ção/posse  indígena de conformidade com o citado artigo da Car-
ta Política. Certo, assim, que o instituto está em relação adstrita
com o fato jurídico específico (já que se transfigura em terra pú-
blica federal) e a permanência encadeada no tempo.
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6. O esbulho de terras indígenas

O legislador Maior, ao longo de toda positividade constitu-
cional, não fez qualquer referência ao fato do desapossamento de
terras indígenas pelo não índio ou vice versa; de ordem, não de-
veria mesmo fazê-lo. A legislação ordinária tem ocupado, em re-
ferências localizadas, das terras abandonadas pelos indígenas
sinalizando alguns efeitos decorrentes destes fatos nos registros
históricos do Direito.

Isso não significa que não tenha havido, ao longo dos tem-
pos, esbulhos de terras indígenas pelos vizinhos (proprietários ru-
rais)  por  este  imenso tecido agrofundiário brasi leiro;  ta is
acontecimentos são de se crer verossímeis, em especial no século
XIX onde os conflitos começaram a exteriorizar-se em termos de
grandezas e em face das demarcações de áreas particulares. Mas
é preciso que se reponha: este é um fato que, não obstante resida,
de ordinário, no passado fundiário e agropecuário, não dispensa,
para os fins dos momentos de hoje, prova material robusta, subs-
tanciosa, inconcussa - não imaginária ou presuntiva -, porquanto
representa, mais que um marco temporal, a constituição de um
direito em face das reservas indígenas e dos direitos privados dos
não índios, situações e direitos estes que percorreram dezenas de
anos e até séculos materializando efeitos jurídicos, transformado-
res, culturais, humanísticos, morais, familiares, dentre outros que
devem ser juridicamente protegidos.

Por sua vez, a jurisprudência do STF já teve oportunida-
de de pôr em assento em seus julgados este acontecimento quan-
to ao conteúdo positivo do ato de demarcação das terras indígenas
e o marco temporal da ocupação. Estabeleceu a Suprema Corte
em prestação jurisdicional vinculativa: “O marco temporal de
ocupação. A Constituição Federal trabalhou com data certa - a
data da promulgação dela própria (5 de outubro de 1988) - como
insubstituível referencial para o dado da ocupação de um deter-
minado espaço geográfico por essa ou aquela etnia aborígene; ou
seja, para o reconhecimento, aos índios, dos direitos originários
sobre as terras que tradicionalmente ocupam.” E prossegue: “O
marco da tradicionalidade da ocupação. É preciso que esse estar
coletivamente situado em certo espaço fundiário também ostente
o caráter da perdurabilidade, no sentido anímico e psíquico de
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continuidade etnográfica. A tradicionalidade da posse nativa, no
entanto, não se perde onde, ao tempo da promulgação da Lei
Maior de 1988, a reocupação apenas não ocorreu por efeito de
renitente esbulho por parte de não-índios”216 (g. n.).

Por princípio inafastável o esbulho pressupõe terra indígena
demarcada e homologada, com marco pré-Constituição de 1988.

O esbulho possessório tem a natureza de ato ilícito de na-
tureza civil e criminal constituído por definição no ato de desti-
tuir ilícita e injusta a posse de quem a detém, podendo, por
desforço próprio do possuidor, promover sua restituição. No Di-
reito Penal é erigido como ato típico delitivo o de invadir com o
fim de retirar a posse mediante violência ou grave ameaça (artigo
161, II, Código Penal). No Direito Indígena a configuração não
se ajusta perfeitamente ao figurino civilista mas tem contornos que
se assemelham. Em geral a disputa possessória envolve questões
muitas vezes de indefinição de limites na medida em que muitas
áreas, especialmente no início das décadas do século passado, não
se encontravam topograficamente definidas (demarcadas), tanto
particulares quanto indígenas.

Por conseqüência, é preciso o exame dos fatos caso a caso, res-
peitando a regra da presunção legal que goza a propriedade privada.

Nesta paisagem dos fatos, a História do Brasil tem certifi-
cado alguns acontecimentos significativos que resultaram em es-
bulho possessório de áreas indígenas até certo ponto polêmicos à
vista das dubiedades das plotagens fundiárias e, nessa projeção,
merece especial referência, a invasão do Presidente paraguaio
Solano Lopes em território brasileiro - antigamente conhecida como
a região da Vacaria, onde existiam fazendas e terras indígenas,
áreas estas localizadas ao sul do Mato Grosso (ainda sem a divi-
são). São conhecidas também nas regiões do Estado de Tocantins
e Goiás as disputas envolvendo posses oriundas de “títulos paro-
quiais” e áreas de interesses indígenas. Nessa linha de remissões
hão de ser lembradas situações de relocação de terras indígenas
pelo Governo como é o caso da Companhia Mate Laranjeiras no
centro-oeste de Mato Grosso do Sul.

216 Ação Popular. Demarcação da Terra Indígena Raposa Serra do Sol. Tribunal Ple-
no. Rel. Min. Carlos Britto, Ementário nº 2.375 – 1, publicação 25/09/2009,
Dje nº 181.
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O esbulho possessório não pode ser presumido pelo julgador,
como não se ignora, ou fincado em indícios conforme já se adian-
tou (fatos discutíveis do passado), mas deve estar assentado em
prova segura e incontroversa porque revolve direitos patrimoniais
relevantíssimos consolidados tanto em relação aos Estados mem-
bros em face da União (com a distribuição territorial feita pela
primeira Constituição Republicana) como em esferas privadas.

Não se pode afastar a sinalização orbital de que o direito
de propriedade é de estatura soberana inserido que está como
cláusula pétrea de garantia dos direitos fundamentais do homem
e do Estado.

7. O usufruto da terra indígena

Como antecedente fundiário desta relação com a terra -
Carta Régia de 02 de Dezembro de 1808, do Príncipe Regente D.
João -, extraia-se um registro expressamente significativo: “que no
território novamente resgatado das incursões dos Índios Botocudos
ou ainda outros quaisquer, considereis como devolutos todos os
terrenos que, tendo sido dados em sesmarias anteriormente, não
foram demarcados, nem cultivados até a presente época, e que
façais executar o que para semelhantes casos dispõe a Ordenação
Livro IV, Tit. 43 e as ordens reais posteriores” (g. n.). O Livro
IV, Tit. 43, das Ordenações trata das Sesmarias: o que são, por
quem e como deverão ser concedidas, as condições a serem esta-
belecidas e efeitos pelo não cumprimento das estipulações.

Assim, no que se concerne à conexão entre os direitos in-
dígenas e as terras ocupadas dê-se relevo à recidiva postura de
serôdio descaso da União Federal, renitente e revel na legaliza-
ção - topográfica e formal - das terras devolutas e por reflexo das
terras indígenas. Na volatilidade do tempo sempre se admitiu como
um fator eficiente para caracterizar, pelo mais evidente sinal, o que
se logrou considerar como terras devolutas. Deste sinal não se
exclui a ocupação indígena certa devendo ser feita especial men-
ção e diferenciação às terras de determinadas tribos consoante já
se antecipou. A este respeito, dependente de secundários requisi-
tos, a identificação física sempre foi o traço da caracterização da
terra pública stricto sensu em face das particulares e desta últi-
mas em face das devolutas, sobretudo após o advento da sempre
lembrada Lei nº 601 de 1850.
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Particularmente e no momento atual os ocupantes de próprios
da União, não sendo as aldeias terras devolutas (os Sertões são
devolutos), certo é que sobre elas não detêm hoje os índios
aldeados direito individual mas tão somente lhes são deferidos
os direitos à aldeia via usufruto restrito, expressão do acervo cons-
titucional; delas não podem dispor segundo seus usos e costumes
conforme examinado quando interceptado por um interesse públi-
co que a todos vincula. Torna do passado e transparece aqui re-
pristinada aquela erada disposição régia de D. Felipe de 8 de agosto
de 1640 que atribuiu direito negativo ao índio. A antinomia se
expõe porque contempla a tutela dos valores indígenas ou bens
jurídicos étnicos (uso do fogo para coivara, extração de bens da
floresta, apreensão de espécimes nativos com objetivos diversos
etc.) em contraste com a salvaguarda, no âmbito do direito ecoló-
gico e ambiental, que os tipificam como infrações civis e crimes
contra a flora e a fauna217. Proliferam no País exatamente por isso
as contusões entre o uso das terras indígenas e os ortodoxos do
Meio Ambiente. Não podem estes brasileiros explorar a madeira218

(que poderiam com sustentabilidade auferir significativos resulta-
dos financeiros) em suas áreas demarcadas pelas mesmas restri-
ções impostas aos demais brasileiros. Fica restrito seu uso
exclusivo  à exploração de lavouras já que a pecuária demanda
vultosos capitais e investimentos que estes brasileiros não dispõem,
relegando proibitivo; tampouco têm eles acesso ao crédito rural se
não assistidos pelas instituições competentes (Lei nº 8.171, de
17.01.91).

Com efeito, o legislador constituinte reuniu no mesmo Có-
digo Indígena o domínio público lato sensu, a situação jurídica da
ocupação das terras e a posse permanente com o ônus gravoso
(não o bônus) do usufruto exclusivo indisponível  relativo a cer-
tos valores jurídicos de alcance global.

A relação com a terra sob a égide do instituto do usufruto
exige um redimensionamento para que não se tenham engessadas
as possibilidades de que os povos indígenas possam, preservando
os valores que lhe são caros, ocupar seus bens sem tresmalhar da

217 Conforme a Legislação Florestal e de Proteção à Fauna brasileira.
218 Riqueza esta que tem maturação e perda natural e pode ser explorada devida-

mente se observada a sustentabilidade das espécies existentes.
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meta de sua melhoria como povo  no presente século. Certamente
não há razões para recepcionar a presunção da ausência de dis-
cernimento dos índios e de sua coletividade para gerir sua pró-
pria vida e de sua gente quaisquer que sejam as diferenças
existentes entre eles e bem assim entre eles e os não índios.

Aliás, a estrela polar do universo jurídico indígena sinali-
za para a propriedade privada das terras indígenas, ou a amplia-
ção dos poderes inerentes à propriedade (que ao Estado cabe
sempre repensar), já idealizada e estabelecida na Convenção nº 169
da OIT (Decreto nº 5.051, de 19.04.2004) verbis: “artigo 14. 1.
Dever-se-á reconhecer aos povos interessados os direitos de proprie-
dade e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam”.

Sobre este ponto, diante do que ficou exposto, o que se
deve preservar no atual quadrante, mas sinalizando para o ama-
nhã onde iluminarão outros horizontes, é o deferimento aos índios
para que possam exercitar o direito de submeterem suas porções
ao uso temporário da terra a brasilíndios de outras aldeias ou a
não índios o que só agregaria benefícios à reserva.

Tais disposições alçam os princípios e os valores maiores
à consecução de bens incontrovertidos para cada sociedade: índia
e não índia.

8. As reservas indígenas

As reflexões sobre o fato da ocupação/posse exercida so-
bre as áreas indígenas não são novas e vêm submersas desde o
Brasil Império. Neste tema - áreas das aldeias - comentando o
dispositivo legal relativo aos extintos aldeamentos, leciona Teixei-
ra de Freitas que: “Logo (deve-se concluir juridicamente) não se
incorporam nos próprios nacionais  as porções ocupadas das re-
feridas terras dos extintos aldeamentos de Índios, ainda que os
ocupantes não se reconheçam arrendatários ou foreiros. Se tais
ocupantes, por si e seus antecessores, têm a seu favor a prescri-
ção, devem ser respeitados, e seu domínio legitimado, que tanto
vale como legítimo. No caso contrário só é incorporável nos pró-
prios o direito reivindicatório, cuja ação pode intentar a Fazen-
da Nacional”219.

219 Augusto Teixeira de Freitas,  op. cit. , pág. 68.
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Por estas lições mostra-se hialino que havendo posse de
não índio , em extintos aldeamentos de índios, estes últimos têm
seus domínios privados por força da prescrição e como tal devem
ser respeitados. Cabe à Fazenda disputar tais áreas em Juízo se
entender detentora de eventuais direitos fundiários. Todavia, con-
forme se depara de rosto, a matéria é mais complexa do que se
expõe. O Enunciado 650 da Súmula da Jurisprudência do STF,
aprovado na Sessão Plenária de 24.09.2003, assim dispôs: “Os
incisos I e XI do art. 20 da Constituição Federal não alcançam
terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indígenas
em passado remoto”.

Por imperativo de segmento, as reservas legalmente cons-
tituídas e ocupadas, pois, haverão de ser consideradas segundo
algumas especificidades adiante tratadas.

Sobre as terras indígenas dispõe o Estatuto do Índio, a Lei
6.001, de 19.12.1973, separando as áreas: a) reservas indígenas;
b) parque indígena; c) colônia agrícola indígena; d) território fe-
deral indígena.

Todas estas terras são públicas federais, todavia diferen-
ças entre elas existem.

As reservas indígenas, segundo a Lei, são áreas destina-
das ao habitat a grupo indígena, com os meios suficientes a sua
subsistência. Corresponde ao universo onde a ocupação/posse é
exercida permanentemente. O parque indígena é a área contida em
terra na posse de índios, cujo grau de integração permita assis-
tência econômica, educacional e sanitária dos Órgãos da União,
em que se preservem as reservas de flora e fauna e as belezas
naturais da região. A colônia agrícola indígena é a área destinada
à exploração agropecuária, administrada pelo Orgão de assistên-
cia ao índio, onde convivam tribos aculturadas e membros da co-
munidade nacional. Por derradeiro, denomina o Estatuto do Índio,
território federal indígena a unidade administrativa subordinada à
União, instituída em região na qual pelo menos um terço da popu-
lação seja formado por índios (Arts. 27, 28, 29, e 30, respectiva-
mente) .  Tais  di ferenciações  de terras  indígenas  perderam
importância com o passar do tempo esmaecendo estes matizes ju-
rídicos no início relevantes.

É preciso ainda retocar que o princípio jurídico da presen-
ça indígena notoriamente verificada em área até então desconhe-
cida, mediante evidência fática  de ocupação/posse (posse efetiva
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e atual), sem superposição com terras particulares, tracionando a
certeza suficiente ao prosseguimento dos atos administrativos pre-
liminares a serem encetados, somente assim se poderá dar ensejo
à pretensão de identificar as respectivas terras.

Com o exaurimento do quadro acima das terras indígenas
resta à União a compra de áreas particulares para a materializa-
ção de colônias ou aldeias indígenas quando encontrar presente a
estrita necessidade social. Tais hipóteses são constatadas, segun-
do está implícito na Constituição, através de regras programáticas,
em havendo manifesta necessidade social (não o mero interesse)
para fins indigenistas. Sob este ponto assevera Manoel Gonçal-
ves Ferreira Filho que o Venerando Acórdão da emblemática
ação da Raposa Serra do Sol não deixa dúvida de que descabe a
demarcação onde esta já ocorreu: “Já tendo havido a demarcação
de terras indígenas guarani-kaiová descabe, a qualquer título, nova
demarcação. Se o Estado quiser beneficiar essa etnia, ampliando-
lhe o espaço, não poderá fazê-lo por nova demarcação, e, sim pelo
meio de direito adequado em caso de necessidade (latu sensu)
pública”220. Jamais, como prefalado, mostra-se possível, em pro-
cesso administrativo, pretender demarcar terras particulares como
se indígenas fossem. Há muito, alongado nos anos (início do sé-
culo XIX), guarnece a Provisão de 28 de Setembro de 1819 que,
quando duvidosa a situação das propriedades lindeiras não se há
de se admitir a inquietação os proprietários destes prédios vizinhos
- in casu, os aldeamentos dos Índios de São Lourenço em Niterói,
“enquanto (formais palavras) não houver ações competentes de
reivindicação e sentenças, e depois de discutido o direito de
cada um”221.

O procedimento administrativo de identificação e delimita-
ção de ocupação imemorial nos termos do Decreto nº 4.645, de
25 de março 2003, segundo afirma seu intróito, pressupõe lastro
discutível de legalidade no disposto no art. 50 da Medida Provisó-
rio nº 103, de 1º de janeiro de 2003, fincado doutro vértice nas atri-
buições do art. 84, incisos IV e VI, alínea “a”, da Constituição
Federal, conforme veremos.

220 Manoel Gonçalves Ferreira Filho , “Parecer”, op. cit., pág. 27.
2 2 1Conforme Augusto Teixeira de Freitas, “Consolidação das Leis Civis”; comen-

tários ao art. 60 (op. cit., pág. 69).
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Outrossim, o procedimento administrativo não despreza os
requisitos constitucionais da legalidade encontrando-se em subsun-
ção apreciativa de todo o processo ao Poder Judiciário federal a
quem cabe, em última instância, a decisão final que leve a modifi-
cação do domínio privado para o público.

9. O prazo para demarcação das áreas possuídas pelos índios

Desde a Lei 601, de 1850, o dever do Estado de demarcar
as terras públicas apartando-as das particulares (donde incluiriam
as áreas com ocupação indígena) encontrava-se formalmente con-
signado, dentre outros dispositivos, mas com especial ênfase no
artigo 10: “O Governo proverá o módulo prático de extremar o
domínio público do particular, segundo as regras acima estabele-
cidas, incumbindo a sua execução às autoridades que julgar mais
convenientes, ou a comissários especiais, os quais procederão ad-
ministrativamente, fazendo decidir por árbitros as questões
e dúvidas de fato, e dando de suas próprias decisões recursos para
o Presidente da Província, do qual o haverá também para o Go-
verno”. Era o começo do muito que teria que ser feito e, por ra-
zões de Governança, se deixou de fazer.

Ficaram sempre, os desafios fundiários, a segundo plano,
inflexionada a máxima de que o Estado em suas prioridades, através
da consubstanciação de normas materiais de essencialidade - ori-
ginariamente corporificada como Carta de Princípio ou Progra-
mática - ao menos teoricamente, devesse exaurir apenas na
teleologia  de eleição de valores fundamentais da sociedade cons-
titucionalmente eleitos. Neste diagrama, e conforme esta nature-
za, esgotou-se, quanto a esse tema, na fixação da competência
para o fim de demarcações das ocupações/posses indígenas exis-
tentes atribuindo-a à União.

Quanto a esta competência não incorporou um fato novo
para o Direito porque desde as Constituições anteriores eram as
terras indígenas integrantes do patrimônio da União e nada mais
lógico que a ela competisse demarcar. O que os Estados Membros
poderiam legitimamente defender e aduzir nesta carta territorial é
que com eventuais identificações de novas áreas indígenas com
ocupação/posse até 1988, tal acontecimento iria, como em tese e
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de fato acontece, efetivamente desfalcar o patrimônio estatal, em
raríssimos casos também o municipal, com prejuízo destes, por
único efeito de um fato, até então, incerto e desconhecido do mun-
do jurídico.

Mas a complexidade da atual Constituição fica por conta
do complemento do artigo trazido pelo Ato das Disposições Tran-
sitórias que faz concluso: “Art. 67: A União concluirá a demar-
cação das terras indígenas no prazo de cinco anos a partir
da promulgação da Constituição” (g. n.).

Convencido de que continua no comando a cabeça do ar-
tigo 231 da Constituição segundo o qual, penso suficientemente
aclarado, as demarcações a que refere este artigo são daquelas
áreas com atual e efetiva ocupação/posse, já identificadas em sua
realidade física no contexto fundiário mas que dependiam tão
somente da conclusão demarcatória . O prazo constitucional de
caráter cogente (concluirá), irrefragavelmente, sujeitou-se ao des-
tino do tempo – de 5.10.1988 (dies a quo) até o dia 5.10.1993 (dies
ad quem), pelo não exercício da conclusão demarcatória pela
União. Quanto a este ponto, em tese, penso inexistirem divergên-
cias não obstante os Tribunais Superiores não tenham enfrentado
esta aporia.

Outro sítio do mapa constitucional para o qual exige-se a
devida atenção é que sinaliza o art. 67 do Ato das Disposições
Transitórias ao se referir às terras ocupadas pelas comunidades
indígenas na atualidade da promulgação da Carta e portanto pos-
suídas e já conhecidas do direito fundiário federal. As terras
indígenas possuídas presentemente mas não conhecidas - como
aquelas entranhadas na imensa floresta tropical. Quanto a estas,
hoje, em subserviência ao princípio constitucional da comple-
mentação privativa de suas normas por leis supraordinárias, é pos-
sível que novo prazo possa ser assinalado segundo o caráter
genérico, principiológico e programático da norma Maior. O que
não se pode conceber é que as áreas desconhecidas efetivamente
ocupadas e  possuídas  pelos  indígenas,  detectadas  a p ó s  a
Constituição de 1988, deixem de ser, doravante, localizadas, iden-
tificadas e demarcadas.

Quanto  a  es tas  ú l t imas  não  f lu i ,  por  óbvio ,  p razo
demarcatório algum.
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Superado isso, é preciso que se finalize, por síntese, que
as dimensões das terras não crescem sem causa legal ou natural,
nem retornam do passado, o que, portanto, faz-se impositivo
recepcionar que as terras sob o poder dos brasilíndios, quinhão
sagrado indígena, venham a consubstanciar necessariamente em
fruto objetivo fato/direito (ocupação/posse) e se mantenham na
constância do tempo. Cabe ao Estado fazer respeitá-las mais do
que deve e menos do que restringe.

10. Princípios que submetem a demarcação das terras públicas
ocupadas/possuídas

A demarcação das terras indígenas pela União é feita por
processo administrativo  que, pela homologação do Presidente da
República, põe-se fim ao ato demarcatório. O devido processo
legal estabelecido no artigo 5º, LIV, da Constituição Federal faz
referência à absoluta impossibilidade de que alguém seja privado
de seus bens sem a observação do devido processo.

A discussão quanto ao direito resultante da demarcação
com final homologatório, se este ato tem natureza constitutiva ou
declaratória, é desfocada. Penso que a natureza decorre de Lei
constitucional e o ato administrativo sendo meramente declarató-
rio gera efeitos jurídicos sempre provisórios. Até porque a Admi-
nistração na sua condição de parte (Poder de Execução) - só o
Judiciário é o Todo - ainda que observe o contraditório e a ampla de-
fesa, seus atos estarão restritos a sua natureza administrativa.
Somente o ato judicial, ao aplicar a lei, é constitutivo: cria, modi-
fica ou extingue direitos. São princípios fundamentais com raízes
no núcleo do Sistema de Direito.

Esta atividade administrativa, por qualquer objeto que te-
nha, obedece a parâmetros constitucionais quais sejam o da le-
galidade, do devido processo legal, do contraditório , da ampla
defesa e, quanto aos seus efeitos, observados os limites à vista
da competência , constitucionalmente fixada.

O princípio da legalidade pressupõe que o objeto seja líci-
to porquanto o artigo 231, caput, da Constituição Federal cinge-se à
demarcação das terras públicas federais  indígenas (terras da
União), não outras. Por sua vez, o artigo 19 da Lei nº 6.001/1973
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circunscreve que deverão ser demarcadas pelo órgão federal as
terras indígenas  ocupadas, não terras desocupadas ou sem
posse. Com efeito, o binômio da liciedade do objeto está susten-
tado em dois pressupostos prévios: que a terra seja pública e que
seja ocupada/possuída pelos índios. A disposição do artigo 19 do
Estatuto do Índio, a rigor, pouco acrescenta. Nesta razão o que
se procura demarcar são terras federais por primeiro, observando
a titularidade, e por segundo que estejam ocupadas pelos índios.
Daí porque a certeza da ocupação é que determina a legalidade
do objeto. Superado o princípio da legalidade é de se adentrar no
devido processo legal.

O devido processo legal diz com a subsunção dos atos ad-
ministrativos aos estabelecimentos da Lei. São atos vinculados que
não podem desbordar dos estritos ditames formais e materiais con-
substanciados nos mandamentos legais (ser público, material,
publicístico e dialético).

O contraditório e a ampla defesa são corolários do devido
processo legal e têm por escopo a preservação dos direitos e ga-
rantias individuais fundamentais dos cidadãos aos processos judi-
ciais e administrativos.

A observância das formalidades processuais requisitadas
por atribuição administrativa, seus atos e procedimentos com
suas publicidades próprias (certeza nas intimações) são insupe-
ráveis e quando inobservados nulificam todo o processo. Den-
tre este atos há o imperativo de observância de exigências
constitucionais erigidas em princípios: da literalidade, dos apra-
zamentos, do contraditório e da ampla defesa do administrado/
jurisdicionado.

A ampla defesa é a faculdade pessoal de poder antepor,
no asseguramento de seus direitos, todos os meios de convenci-
mento e provas permitidas em direito à apreciação administrati-
va e judicial.

O contraditório é a faculdade de dinamizar o ritual que
permite o conhecimento da tese e da antítese (ação e contra-ação)
no jogo processual judicial válido.

Neste tripé - devido processo legal, ampla defesa, contra-
ditório - assenta-se a segurança fundamental dos direitos subjeti-
vos salvaguardados pelo sistema jurídico.
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11. Outros aspectos da demarcação feita pela FUNAI

A identificação e demarcação administrativas de terras
públicas federais submetem, como dito, à legalidade (matéria cons-
titucional, leis federais infraconstitucionais e demais que compõem
o Direito Posto). E ainda sua legalidade deve ser precedida da
prática de alguns atos aos quais a FUNAI denomina identificação
e delimitação prévia representados na colheita de informações am-
bientais, históricas, cartográficas e fundiárias222 a fim de justificar

222 A Portaria da FUNAI nº 179 de 26 de fevereiro de 2009 dispõe: “O Presidente
da Fundação Nacional do Índio - FUNAI, no uso das atribuições conferidas pelo
art. 23 do Estatuto aprovado pelo Decreto nº 4.645, de 25 de março de 2003,
de conformidade com o art. 19 da Lei nº 6.001, de 19 de dezembro de 1973, e
com o Decreto nº 1.775, de 8 de janeiro de 1996, resolve: OBJETIVO. Art. 1º.
Estabelecer os procedimentos a serem observados pelos Grupos Técnicos, cons-
tituídos pela Portaria PRES/FUNAI nº 788, 789, 790, 791, 792, 793, de 10 de
julho de 2008, publicadas no Diário Oficial da União em 14 de julho de 2008,
Seção 2, no âmbito dos estudos de identificação e delimitação das terras tradicio-
nalmente ocupadas pelos Guarani Kaiowa e Nhandeva na região das bacias
d e n o m i n adas Amambaipeguá, Dourados-Amambaipeguá, Iguatemipeguá,
Brilhantepeguá, Nhandevapeguá e Apapeguá, situadas no estado de Mato Grosso
do Sul. DO PROCEDIMENTO DOS ESTUDOS DE IDENTIFICAÇÃO E DELI-
MITAÇÃO. Art. 2º. Os estudos de identificação e delimitação visando o levan-
tamento em campo de dados históricos, antropológicos, ambientais, cartográficos
e fundiários necessários para a caracterização da ocupação indígena nas áreas
objetos das portarias serão realizados pelos membros dos Grupos Técnicos, nos
termos do art. 2º, § 1, § 2, § 3 e § 4 do Decreto nº 1.775/96. Art. 3º. Havendo
necessidade do Grupo Técnico realizar levantamento de dados em imóveis de par-
ticulares ou de terceiros, bem como utilizar dos mesmos como meio de acesso
as aldeias Guarani (Tekoa), a FUNAI notificará previamente o Governo do Mato
Grosso do Sul para que designe um servidor com a finalidade de acompanhar os
trabalhos do Grupo Técnico, na qualidade de observador, em áreas de ocupação
de terceiros, no âmbito dos estudos de identificação e delimitação. Art. 4º. O
levantamento fundiário visando a caracterização da ocupação de terceiros inse-
rida nos limites das propostas de delimitação das terras indígenas, em cumpri-
mento da Portaria MJ nº 14/96 será realizado por Grupo Técnico específico, no
qual será possibilitada a participação do INCRA e do órgão fundiário do estado
do Mato Grosso do Sul, cujos técnicos serão designados no prazo de vinte dias
contados da data de recebimento da solicitação da FUNAI. Art. 5º. No prazo de
trinta dias a partir da publicação da presente portaria, é facultado as entidades
civis e aos órgãos públicos do estado do Mato Grosso do Sul prestar informa-
ções à FUNAI sobre as áreas objetos das portarias que poderão servir de subsí-
dios  aos  Grupos  Técnicos  para  e laboração dos  respect ivos  Rela tór ios
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o encetar do procedimento. Este ao final chega à homologação ad-
ministrativa.

Todavia, aqui aninham desarmonias. A Portaria MJ nº 14,
de 9 de janeiro de 1996, que estabelece regras sobre a elaboração
do Relatório de identificação e delimitação das terras indígenas, aduz
que o decreto homologatório do Presidente da República previsto no
artigo 5º do Decreto nº 1.775, de 08.01.75, tem efeito declaratório

Circunstanciados de Identificação e Delimitação das terras indígenas. Art. 6º.
Finalizada a etapa do levantamento de dados em campo e do levantamento fun-
diário, precedidos dos estudos bibliográficos e documentais, os Grupos Técni-
cos apresentarão à FUNAI os Relatórios Circunstanciados de identificação e
Delimitação das terras ocupadas pelos Guarani Kaiowa e Nhandeva na região das
bacias denominadas Amambaipeguá, Dourados-Amambaipeguá, Iguatemipeguá,
Brilhantepeguá, Nhandevapeguá e Apapeguá, contendo a caracterização da ter-
ra indígena a ser demarcada, bem como proposta de delimitação, para análise
pela Diretoria de Assuntos Fundiários e aprovação pela presidência do órgão
indigenista, nos termos dos art. 2º, § 6º e § 7º do Decreto nº 1.775/96. Art. 7º.
O Grupo Técnico elaborará, com base nas informações do levantamento fundiá-
rio, quadro demonstrativo de ocupantes não indígenas, contendo nome, situa-
ção jurídica da ocupação, tempo de ocupação, localidade, área do imóvel
incidente na proposta da terra indígena, que será parte integrante do Relatório
Circunstanciado de Identificação e Delimitação da terra indígena. DA GARANTIA
À AMPLA DEFESA E DO CONTRADITÓRIO. Art. 8º. Desde o início do pro-
cedimento demarcatório até noventa dias após a publicação do resumo dos Re-
latórios Circunstanciados de Identificação e Delimitação das terras indígenas,
objetos das Portarias PRES/FUNAI nº 788, 789, 790, 791, 792, 793, de 10 de
julho de 2008, nos Diários Oficiais da União e do estado do Mato Grosso do
Sul, contado este prazo da última publicação, poderão o estado do Mato Gros-
so do Sul e municípios em que se localizem as áreas sob demarcação e demais
interessados manifestar-se, apresentando à FUNAI razões instruídas com todas
as provas pertinentes, tais como títulos dominiais, laudos periciais, pareceres,
declarações de testemunhas, fotografias e mapas, para o fim de pleitear indeni-
zação ou para demonstrar vícios, totais ou parciais, dos referidos relatórios,
conforme disposto no art. 2º, § 7º do Decreto nº 1.775/96. § 1º. Todas as ma-
nifestações e contestações apresentadas tempestivamente, nos termos do caput
do artigo, serão devidamente autuadas em apenso ao procedimento administrativo
para a demarcação da terra indígena em questão e sobre as quais serão emiti-
dos pareceres pelo Departamento de Assuntos Fundiários e pela Procuradoria
Federal Especializada, ambos da FUNAI, em conformidade com o disposto no
art. 2º, § 9º do Decreto nº 1.775/96. Art. 9º. Os estudos de identificação e de-
limitação não implicam na remoção dos ocupantes não indígenas das áreas ob-
jetos dos estudos. DAS DISPOSIÇÕES FINAIS. O disposto na presente Portaria
se aplica exclusivamente aos estudos de identificação e delimitação das terras
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do domínio da União sobre a área demarcada223. Por princípio -
sistemático-positivo - só a Lei, como essentia iuris, em tese, cria,
modifica ou extingue direitos, não o Decreto, a Portaria ou outro
Ato. Outrossim, fincado ainda por outra razão, tal dicção adminis-
trativa (Portaria MJ nº 14/96) não tem arrimo no Decreto citado
pois aquele dispositivo (artigo 5º) fala, tão somente, que a demarca-
ção das terras indígenas, obedecido o procedimento administrativo,
será homologada mediante decreto 224.  Doutra assentada, este
mesmo Decreto nº 1.775/96, pretendendo regulamentar o artigo 2º,
inciso IX da Lei nº 6.001/73, não afirma ou declara que uma vez
homologada a demarcação esta tem efeito declaratório de
domínio da União, confira-se: Artigo 2º, inciso IX: “garantir aos
índios e comunidades indígenas, nos termos da Constituição, a pos-
se permanente das terras que habitam, reconhecendo-lhes o direi-
to ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as
utilidades naquelas terras existentes”. Como se observa o que aduz
a Portaria MJ nº 14/96 não tem sustentação no Decreto nem na
Lei. O descuido torna-se ainda mais grave na medida em que a
Portaria alude em seu primeiro Considerando que a demarcação
homologada será levada ao “ofício imobiliário competente, tem
efeito desconstitutivo do domínio privado”. Ora, o Decreto nº
1.775/96 quando fala - ainda que em colisão com a reserva de lei
- será levado a registro em cartório imobiliário tal ato não avança
além de um averbação à matrícula. Consequentemente não tem
efeito de transladação dominial como é de comezinha sabença.

tradicionalmente ocupadas pelos Guarani Kaiowa e Nhandeva na região das ba-
cias denominadas Amambaipeguá, Dourados-Amambaipeguá, Iguatemipeguá,
Brilhantepeguá, Nhandevapeguá e Apapeguá, situadas no estado do Mato Gros-
so do Sul, objeto das Portarias PRES/FUNAI nº 788, 789, 790, 791, 792, 793,
de 10 de julho de 2008. Art. 11. Esta Portaria entra em vigor a partir de sua
publicação.”

2 2 3Portaria nº 14 - MJ - 09.01.1996: “CONSIDERANDO que o decreto homologa-
tório do Sr. Presidente da República, previsto no art. 5º do Decreto nº 1.775,
tem efeito declaratório de domínio da União sobre a área demarcada e, após o
seu registro no ofício imobiliário competente, tem o efeito desconstitutivo do
domínio privado eventualmente incidente sobre a dita área (art. 231, 6 da CF)”.

2 2 4Decreto nº 1.775, de 8 de janeiro de 1996, artigo 5º: “A demarcação das terras
indígenas, obedecido o procedimento administrativo deste Decreto, será homo-
logada mediante decreto.”
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Por sua vez, o artigo 19, da Lei nº 6.001/73 (Estatuto do
Índio) dispõe que: “§ 1º A demarcação promovida nos termos des-
te artigo, homologada pelo Presidente da República, será registrada
em livro próprio do Serviço do Patrimônio da União (SPU)  e do re-
gistro imobiliário da comarca da situação das terras”. É tudo quanto
dispõe. O registro em livro imobiliário da União não lhe confere
direito patrimonial porquanto não extrapola a natureza administra-
tiva deste ato e em livro do registro imobiliário, dada a natureza
do ato causal, não vai além da anotação cautelar.

No referido Decreto nº 1.775/96, ainda há que se obser-
var, emerge de seu texto uma contradictio lege (fere letalmente
liciedade do objeto), quando cria um “grupo técnico especializa-
do”, coordenado por um antropólogo, “com finalidade de reali-
zar estudos” (dentre os quais jurídicos) “necessários à delimitação”
da área indígena. Deste grupo, o que era de se esperar, seria fa-
zer prospecção no sentido de identificar ou não, possíveis áreas
indígenas; estranhamente, tem por fim delimitá-la.

Estas simplórias observações são feitas apenas no indica-
tivo de comensurar os defeitos quanto às técnicas legislativas e
seus vícios lesivos à jurisdicidade.

Algumas premissas já estabelecidas pelo Supremo Tribu-
nal Federal coactadas com a matéria de fato, então sub judice,
fizeram por merecer consideração.

A Excelsa Corte balizou a questão das demarcações das
terras indígenas sob as condicionantes de vários pontos para que
fossem admitidas sob o crivo da demarcação administrativa em
terras ainda não submetidas ao discrímen, a partir de razões que
vieram servir de inafastáveis balizas.

Naquela emblemática e histórica  decisão (Informativo do
STF nº  532) ficou estereotipado que as demarcações adminis-
trativas se submeteriam a requisitos imprescindíveis assim as-
sentados: “1. O usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos existentes nas terras indígenas pode ser suplantado de
maneira genérica sempre que houver, como dispõe artigo 231,
§ 6º, da CF, o interesse público da União, na forma da lei com-
plementar; 2. O usufruto dos índios não abrange a exploração
de recursos hídricos e poten ciais energéticos, que dependerá
sempre da autorização do Congresso Nacional; 3. O usufruto dos
índios não abrange a pesquisa e a lavra de recursos naturais, que
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dependerá sempre de autorização do Congresso Nacional; 4. O usu-
fruto dos índios não abrange a garimpagem nem a faiscação, de-
pendendo se o caso, ser obtida a permissão da lavra garimpeira;
5. O usufruto dos índios fica condicionado ao interesse da Polí-
tica de Defesa Nacional. A instalação de bases, unidades e postos
militares e demais intervenções militares, a expansão estratégica
da malha viária, a exploração de alternativas energéticas de cunho
estratégico e o resguardo das riquezas de cunho estratégico, a cri-
tério dos orgãos competentes - o Ministério da Defesa, o Conse-
lho de Defesa Nacional - serão implementados independentemente
de consulta às comunidades indígenas envolvidas ou à FUNAI; 6.
A atuação das Forças Armadas e da Polícia Federal na área
indígena, no âmbito de suas atribuições, fica garantida e se dará
independentemente de consulta às comunidades indígenas envol-
vidas ou à FUNAI; 7. O usufruto dos índios não impede a insta-
lação pela União Federal de equipamentos públicos, redes de
comunicação, estradas e vias de transporte, além das construções
necessárias à prestação de serviços públicos pela União, especial-
mente os de saúde e de educação; 8. O usufruto dos índios na área
afetada por unidades de conservação fica restrito ao ingresso, trânsi-
to e permanência, bem como a caça, a pesca e o extrativismo ve-
getal, tudo nos períodos, temporadas e condições estipulados pela
administração da unidade de conservação, que ficará sob a res-
ponsabilidade do Instituto Chico Mendes de Conservação da Bio-
diversidade; 9. O Instituto Chico Mendes de Conservação da
Biodiversidade responderá pela administração da área de unida-
de de conservação, também afetada pela terra indígena, com a
participação das comunidades indígenas da área, em caráter ape-
nas opinativo, levando em conta as tradições e os costumes dos
indígenas, podendo, para tanto, contar com a consultoria da
FUNAI; 10. O trânsito de visitantes e pesquisadores não-índios
deve ser admitido na área afetada à unidade de conservação nos
horários e condições estipuladas pela administração; 11. Deve ser
admitido o ingresso, o trânsito, a permanência de não-índios no
restante da área da terra indígena, observadas as condições estabe-
lecidas pela FUNAI; 12. O ingresso, trânsito e a permanência de não-
índios não pode ser objeto de cobrança de quaisquer tarifas ou
quantias de qualquer natureza por parte das comunidades indíge-
nas; 13. A cobrança de tarifas ou quantias de qualquer natureza
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também não poderá incidir ou ser exigida em troca da utilização
de estradas, equipamentos públicos, linhas de transmissão de
energia ou de quaisquer outros equipamentos e instalações co-
locadas a serviço do público, tenham sido excluídos expressa-
mente da homologação ou não; 14. As terras indígenas não
poderão ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou ne-
gócio jurídico, que restrinja o pleno exercício da posse direta
pela comunidade jurídica ou pelos silvícolas; 15. É vedada, nas
terras indígenas, a qualquer pessoa estranha aos grupos tribais
ou comunidades indígenas a prática da caça, pesca ou coleta de
frutos, assim como de atividade agropecuária extrativa; 16. Os
bens do patrimônio indígena, isto é, as terras pertencentes ao
domínio dos grupos e comunidades indígenas, o usufruto exclu-
sivo das riquezas naturais e das utilidades existentes nas terras
ocupadas, observado o disposto no artigo 49, XVI, e 231, § 3º,
da Constituição da República, bem como a renda indígena, go-
zam de plena isenção tributária, não cabendo a cobrança de
quaisquer impostos, taxas ou contribuições sobre uns e outros;
17. É vedada a ampliação da terra indígena já demarcada; 18. Os
direitos dos índios relacionados as suas terras são imprescrití-
veis e estas são inalienáveis e indisponíveis.”

Dentre estes cabe dar o devido destaque ao marco da si-
nalização temporal cuja tradicionalidade da posse deve alcançar
a promulgação da Lei Maior de 1988; e ainda, de soberba im-
portância, a regra estabelecida (que espanca interpretações em
contrário) do direito adquirido de índios e não índios. Vale dizer,
reserva demarcada não pode ser alterada em seus limites. É ve-
dada a ampliação da terra indígena demarcada.

Estas realidades (áreas demarcadas), formal ou fisicamente,
são a maior parte das áreas em muitos Estados brasileiros, e, especial-
mente naqueles onde ainda existe significativa população indígena.

Capítulo IX
Princípios do Direito Indígena

1. Autonomia científica

O Direito reverbera os valores sociais (fluidos da estra-
tificação cultural de um Povo) e, na teia desta axiologia jurídica
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que permeia o mundo jurisprudente225, expõe - para nós brasilei-
ros - o ramo que conhecemos como Direito Indígena. Perfaz este
Direito aquele arcabouço jurídico que somente a partir do Estatu-
to do Índio e a da Constituição de 1988 começou a tomar foros de
autonomia formal, doutrinária e didática, sem embargos de seu re-
cuo na forja legislativa da vida da sociedade brasileira.

Com efeito, a decantação dos valores indigenistas, em
constante devir, fez por lavrar princípios peculiares e normas
autônomas em meio às fontes do Direito, edificando, incontes-
tável, sua autonomia entre as disciplinas jurídicas. Sem embar-
go, os estudos sobre o jusindigenismo, que hoje se reproduzem
em quantidades significativas no País, já mostram, deste Direi-
to, alguns enunciados específicos, outros ainda em germinação.
Ao longo de quatro séculos de compostos adstringentes (Direi-
to Luso Colonial e do Direito Brasileiro), no momento atual po-
dem ser traduzidos por princípios  e institutos próprios deste
ramo jurídico que já apresentam peculiaridades susceptíveis de
identificações.

É certo, outrossim, que as autonomias de determinadas dis-
ciplinas jurídicas estão submetidas ou sujeitas à singular matura-
ção e também se subsumem ao tempo de convivência com outras
disciplinas que, por sua vez, se intercomunicam na grande malha
da dogmática jurídica onde interagem na formidável complexidade
da vida socioinstitucional.

2. O princípio da participação

Este princípio é nuclear ao Direito Indígena porquanto
centraliza o eixo de ligação com os demais institutos.

É de prefaciar ao adentramento de seu exame que no Di-
reito Ambiental encontra-se consignado o princípio da participa-
ção como sendo o primado que impõe a necessidade de ação
conjunta em defesa do meio ambiente à luz do que dispõe o arti-
go 225 da Constituição Federal. Portanto, sob as instituições do
Direito Ambiental a preservação é um dever coletivo226. Mas cabe
indagar se este dever, sob os dogmas ambientalistas e ecológicos,

225 O termo jurisprudente é aplicado no texto como ciência do Direito.
226 Cf. Celso Antonio Pacheco Fiorillo ,  op. cit.,  pág. 51.
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a todos alcança e em que medida, de maneira isonômica referindo-se
particularmente aos valores indígenas (uso da terra, hábitos,
costumes, tradições etc.); até que ponto os bens jurídicos ambien-
tais podem conviver com os valores indigenistas. Esta equação
deve ser posta sob o foco de ambas as disciplinas e suas normas
íntimas (institutos próprios).

Primeiramente, é imperativo que se esclareça que este con-
fronto envolve em doutrina a investigação teórica da distinção
prévia entre as normas submetidas ao conceito dogmático e não
a análise ao mundo zetético 227.

Firmado isso, em especial nos traz interesse a separação
entre a norma geral e a norma especial, ou seja, a norma genérica
(ampla, abstrata) e a norma especial ou particular relativa a de-
terminadas relações, lembrando que, no plano teórico, abstrato ou
ideal, as normas não dispõem de forma contrária entre si mas
apenas tutelam valores diferentes ou bens jurídicos distintos, no
caso, o ambiente e o modus indígena de ser.

Nesta linha de inteligência, todas as disciplinas jurídicas
autônomas - comercial, agrário, ambiental etc. - são do tipo es-
pecial. Contudo a dificuldade se apresenta quando se contrapõem
duas normas especiais (que em alguns aspectos possam se
antinomizar) que regem o objeto ou bem jurídico biangulares.
Penso que o princípio da participação proclamado pelo Direito
Ambiental alcança e submete (inclusive em suas sanções) a reali-
dade do mundo indígena e tudo quanto a ele se refira. Isto por-
que a existência destes brasileiros depende, como de resto de todas
as pessoas, da preservação maior que nos intima o ambiente e a
ecologia planetária.

É de rigor, nesta imbricação, fazer referência ao artigo 18
do Estatuto do Índio que proíbe a qualquer pessoa estranha aos
grupos tribais ou as comunidades indígenas, a prática de ativida-
de extrativa, bem como a caça, pesca ou coleta de frutos. É pos-
sível interpretar que esta proibição destinada ao não índio por
reflexo determinaria o direito aos moradores das terras indígenas
no sentido de agirem conforme de hábito e costume na prática de
queimadas (coivaras), caça e pesca, extração de madeiras etc. em

2 2 7Cf. Tércio Sampaio Ferraz Jr. - “Introdução ao Estudo do Direito”, editora
Atlas, 4ª edição, São Paulo, 2003, pág. 127.



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011164

sumário

contrariedade com as Leis florestais, de proteção à fauna e ao
ambiente? Estou, consoante antecipado em capítulo antecedente,
convencido que não. Os bens ambientais e ecológicos são de or-
dem supracomunitária e como tal não comportam exceções.

Como efeito desta precessão, podemos identificar como
sobrelevante, dentre os princípios que escoram a autonomia do
Direito Indígena, o princípio da participação228.

Para os fins indigenistas, todavia, a palavra participação
tem um sentido social e menos natural, ou seja, o bem jurídico
protegido são os valores da comunidade indígena e não os bens
de seu entorno.

Poder-se-ia indagar se este instituto fundamentante (da
participação) seria um mero fato permanente em seus efeitos ou
realmente um princípio jurídico. É evidente que quando se per-
segue um marco distintivo se refere ao teor da instituição jurídica
que traduz ou revela. Por conseguinte a participatividade é uma
categoria jurídica sem deixar de ser um fato social.

Segundo estas premissas, os direitos próprios que envolvem
as relações fundiárias-humanas inseridas no universo indígena emer-
gem e fazem parte do fato jurígeno nacional e como tal são regidos229.

228 Expressão que pretende significar e representar o que é parte ab initio de um
determinado universo jurídico.

229 É de se enfatizar que a origem do império do Brasil teve como amálgama de
composição o fato da nação indígena. Esta religio, particularmente assumida no
Segundo Império, fez a sedimentação entre o Fato indígena e Nação brasileira
(terra-povo); plenamente compostos, formal e substancialmente, esta substân-
cia constituiu o genoma do que veio a ser o povo brasileiro. Em 1869, pela di-
vulgação de emblemática configuração, é possível bem constatar esta face
indígena-nacionalista da realidade nacional onde o índio é mostrado, com osten-
tação, representando o Império e, nesta condição, coroa - com louros - D. Pe-
dro II, como Defensor Perpétuo do Brasil. Também é de observar este fato, de
singular representatividade, a escultura de Franscisco Chaves Pinheiro de 1872,
onde aparece também o índio a simbolizar a Nação brasileira.  Segundo Lilia
Moritz Schwarcz a escultura referida representa “o documento mais emble-
mático de sua geração ao embutir no título da obra a intenção do projeto
indianista. Com uma postura corporal idêntica à do imperador em sua imagem
oficial elaborada por Pedro Américo (...) que o retrata na Fala do Trono, o
indígena de Chaves carrega o cetro da monarquia em vez de sua arma, um es-
cudo com o brasão imperial em lugar de sua borduna. O cocar está na cabeça,
mas é o manto do rei que cobre a ‘nudez natural’ desse ‘símbolo nobre e puro
de nossa origem’. Meio índio, meio  nobre; meio selvagem, meio rei, o indígena
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Nessa recepção há um certo paralelismo entre os agentes (bra-
silíndios) e as teorias assimilacionistas ou integracionistas, cujas
teses pressupõem um juízo indigenista complementário ou gregário,
sendo todavia indubitável que o índio, no Brasil, é fonte primária
de nacionalidade e razão fundamental do Estado brasileiro. Com a
marca da complementaridade são todos os outros nacionais que se
integraram a eles na origem desta Nação.

A simbiose entre os povos autóctones e o português, des-
de a progenitura da nacionalidade brasileira, não ensejou que se
fizesse uma cisão de sangue e por decorrência de outros compo-
nentes na interação, firmando, por determinismo cultural, que a
civilização européia se introjetar à dos brasilíndios sem que isto
constituísse, em si, demérito destes últimos ou prejuízo aos pri-
meiros. A superestrutura cultural brasileira encontra-se com amál-
gama indígena e em decorrência o genoma das instituições
nacionais.

Esta participação expõe o hibridismo da alma brasileira e
seu modo de ser, traduzindo isto em nossa cultura e na substân-
cia etnogênica do Direito brasileiro.

O Decreto nº 4.886, de 20.11.2003, em seu anexo, ao es-
tabelecer a política nacional da igualdade racial, reconheceu for-
malmente o caráter pluriétnico da sociedade brasileira ocupado pela
cultura indígena como integrante da nacionalidade e do processo
civilizatório nacional.

Importa, por conseguinte, acentuar que do princípio da
participação decorre, passando a conformações subsequentes, re-
sultar institutos jurídicos peculiares. Registre-se, dentre os mais
relevantes, o da receptividade. Na esteira da receptividade o fato
da nacionalidade brasilíndia  (representativa dos primeiros brasi-
leiros) foi recepcionada como pessoa da terra do Brasil pelo Di-
reito português e posteriormente pelo Direito brasileiro; instituto
este que herdamos pelas vias da sucessão cultural e que, em ra-
zão deste fato, veio a constituir uma gentílica original donde se
germinou a cultura brasileira . Esta eticidade do País é vicejante

da escultura de Chaves sintetiza e torna concretas representações dispersas” (“As
Barbas do Imperador D. Pedro II, um Monarca nos Trópicos”, editora Cia. das
Letras, 1998, pág. 147).
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em meio às instituições públicas e privadas. Recepcionou-se, é sig-
nificativo lembrar um exemplo, a prática do escambo e do extrati-
vismo e suas várias modalidades de remuneração 230. Nessa direção
muitos outrora costumes: “como o do muxirão ou mutirão, em que
os roceiros se socorrem uns aos outros nas derrubadas de mato,
nos plantios, nas colheitas, na construção de casas, na fiação de
algodão, teriam sido tomados de preferência ao gentio da terra e
fundam-se, ao que parece, na expectativa de auxílio recíproco,
tanto quanto na excitação proporcionada pelas ceias, as danças,
os descantes e os desafios que acompanham obrigatoriamente tais
serviços” 231.

A recepção constituiu um fato natural jurídico-cultural
na medida em que jamais  se  dissociou do binômio povo-
superes trutura - os nativos miscigenados à contribuição lusita-
na recém chegada aos campos e alvoredos dos trópicos. Outros
povos, depois, vieram, foram recebidos e integrados ao estra-
to da sociedade brasileira.

Quem é parte age como tal em todo o substrato naciona-
lista e este agir, hoje, é legitimado pelo artigo 232 da Constituição
Federal: “Os índios, suas comunidades e organizações são partes
legítimas para ingressar em juízo em defesa de seus direitos e in-
teresses, intervindo o Ministério Público em todos os atos do pro-
cesso”. Esta legitimação cuja interpretação pelos Tribunais ainda
é esparsa, não pode, a meu exame, sofrer restrições porque o texto
donde promana não inscreve limitações.

Sob o pálio da participação, um outro importante instituto
jurídico que se pode identificar em face dos direitos indígenas é
o do privativismo intersocial onde certificamos uma relação
essencialmente privada desde o primevo fato exsurgente da co-
lonização. Desde então entremeou-se, sobretudo, brasilíndios, re-
ligiosos e colonos - estes últimos como substância européia.
Situação intestina sob a égide colonialista, livres, semicativa ou

230 À margem destes usos e costumes transacionais que constituíram fontes do di-
reito outras práticas como o modo de lavrar e obter alimentos especialmente
através das coivaras, que o caboclo brasileiro vem repetindo desde tempos re-
motos da colonização originária da cultura indígena.

2 3 1Cf. Sérgio Buarque de Holanda, “Raízes do Brasil”, editora Cia. Das Letras,
26ª edição, São Paulo, 2009, pág. 60.
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parcerias, mas seguramente, com direitos efetivos pavimentados
na iniciativa privada com vistas ao processo de desbravamento
dos Sertões. Com efeito, é preciso consignar que, com a concepção
jurídica participativa, as disputas entre os nacionais brasilíndios e por-
tugueses (e brasileiros colonos) eram, como são até os tempos atuais,
inteiramente de interesse privado voltadas à composições interviven-
ciais e à edificação de uma urbanização cívica.

A Constituição em seu artigo 5º, VI, quando afirma a liber-
dade de consciência e de crença assegurando o seu exercício,
estabelece o reconhecimento dos usos e costumes, tradições, como
inseridos no complexo mosaico da vida nacional.

É de se observar nesse direcionamento ainda que o prin-
cípio da participação, como prefalado, compreende o dever de
preservação  segundo o qual é ínsito aos índios o direito-dever ina-
lienável à preservação de seu ecossistema necessário como parte
de sua identidade integrada à comunhão nacional. Como faculda-
de inerente às liberdades privadas ativas, de seus usos e costu-
mes decorrentes de suas diferenças históricas, emerge o reverso
destes direitos: exatamente o princípio que impõe a preservação
destes valores, patrimônio da sociedade brasileira em geral, con-
forme já tratado.

Esta discussão de choque de valores, entre os hábitos e
costumes por um lado e em especial a produção de alimentos para
a sobrevivência por outro, suscita mais algumas digressões em
acréscimo às que já foram feitas quando se abordou o tema. So-
bretudo há nestes entremeados de especialidades interdisciplina-
res a eloqüente questão da função social da propriedade da terra.

Nesta matéria ao se atribuir aos povos indígenas o direito
à conservação e à proteção do meio ambiente e da capacidade
produtiva de sua terras  (artigo 16 da Declaração das Nações
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indígenas), ficou assentado
que não estão imunes às determinações da Lei nº 6.938, de 31
de agosto de 1981, e tampouco da Lei nº 9.605, de 12 de feverei-
ro de 1998.

Sobre a regra preservacionista das terras indígenas pro-
dutivas em face de seu usufruto exclusivo aduz Juliana Santilli,
(referência já feita) que quando as atividades se destinassem a fins
comerciais apenas em tais hipóteses estariam sujeitas às normas
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legais restritivas, inclusive de natureza ambiental (g. n.)232. Quero
crer, em divergência parcial, além das proibições trazidas pelo di-
reito ecológico e ambiental, as limitações alcançam a suas ativi-
dades tradicionais de forma abrangente. Estas se submetem àquelas
restrições independentemente do destino destes produtos. Quan-
to ao mérito destas atividades tenho convicção de que não podem
estar engessadas em ações primitivas, como tenho referido, mas
devem estar voltadas para os brasileiros índios de hoje e do fu-
turo e seus progressos diante dos desafios do século XXI.

3. O princípio da atributividade

Um outro importante princípio típico do jusindigenismo,
pode ser inscrito como da atributividade específica.

Significa que as origens dos direitos indígenas decorrem
da acessão do fato de sua naturalidade ao direito-civilização, con-
solidado na corporação gentílica e na filiação das terras indíge-
nas ao patrimônio público (português-brasileiro). Na natividade
deste rol de direitos se encontra a cártula de direitos fundamen-
tais indígenas: direito à terra, ao matrimônio (como célula mater
a família e por consequência da sociedade índia e brasileira233),
direito a seus usos, costumes, tradições etc. Lembre-se, ainda, o
direito às áreas consideradas reservas legais contíguas, o direi-
to de posse e propriedade das coisas móveis, o trabalho como
valor em si, em suma, todos os direitos subjetivos da pessoa do
brasilíndio .

O Direito Nacional conquanto estabeleça o respeito as

232 Juliana Santilli, “O Usufruto exclusivo das Riquezas Naturais Existentes nas
Terras Indígenas”, op. cit. , pág. 660.

2 3 3Antes de todos os valores subjaz um fato que constitui o valor primário, ou
o laço valorativo originário: a família. O estabelecimento destes laços e sua
evolução consequente constituiu o início da sociedade e do Estado da qual ger-
minaram os demais valores. Estas noções levaram Hobbes a afirmar que “a
constituição do meu,  e  teu e  seu quer dizer propriedade;.. . onde não há Es-
tado, como já se mostrou, há uma guerra perpétua de cada homem contra seu
vizinho, e portanto cada coisa é de quem a apanha e conserva pela força; o
que não é propriedade nem comunidade, mas incerteza” (“Leviatã”, op.  c i t.,
pág. 146).
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tradições, costumes e hábitos, não descura dos imperativos cogen-
tes que a todos subjugam como próprios da humanidade. A pro-
teção pública e privada dos direitos indígenas decorre do princípio
da participação que arrima o Direito Indígena.

Neste sentido também o princípio da atributividade se im-
brica perfeitamente com o da participação.

A Constituição estabeleceu princípios pétreos de certeza
destes direitos assegurados que estão compreendidos na ampli-
tude do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à
propriedade (artigo 5º, caput).

CAPÍTULO X
Conclusões

Por via de síntese, é preciso contemplar, com a abrangên-
cia conectiva, que o Brasil, desde sua origem, sempre se identifi-
cou por processo evolutivo natural, ou como querem alguns
vegetativo, em seu curso e vertentes234 ao contrário de outras so-
ciedades no mundo que foram marcadas de determinação valora-
tiva nítida. Esta característica não sugeriria interpretar como um
possível demérito de nossa civilização mas, tão somente, mostra a
peculiariedade de nossa sociedade235. Não significa, outrossim, que
acorrem diferenças no tocante à alma dos povos existentes ainda
que inegáveis as aparências dessemelhantes.

Mas, especialmente, o grau de maturação social que tin-
ge os institutos que permeiam o Código Indígena tende sugerir a
composição de uma base horizontal no sistema jurídico à luz de

234 A questão é pouco tratada pelos sociólogos ficando quase em sua totalidade
ocupada pelos economistas e políticos e, ainda, talvez sob alguns enfoques tra-
duz uma falsa questão. Sem prejuízo disto penso ser possível investigar o tema
e meditar sobre critérios macroculturais de cada civilização.

2 3 5Especula-se sobre a formação da civilização brasileira assentada no fato da
escravidão que teria amolecido a flama vivencial do nosso povo. O trabalho
que se destinou as elites como apenas de mando desde os nascedouros de nossa
economia e produção espetado no trabalho efetivo de braços cativos ou
semicativos (seja indígena, negro ou imigrante) não pode desmerecer nenhum
dos edificadores desta Nação. De sua contribuição Sérgio Buarque de Holanda
em sua obra clássica traz sugestiva revelação da personalidade do brasileiro: o ho-
mem cordial.
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princípios que sedimentaram os valores da nossa civilização e que
não é reflexiva (não tem paralelo) com nenhuma outra nem se
apequena ou aceita seja tracionada a reboque de teorias alienígenas.

Em adequada comparação, José Reinaldo de Lima Lo-
pes aponta que no Brasil sempre se observou, quanto à política
indigenista, a ideologia integracionista, cuja crítica já tivemos opor-
tunidade de discorrer,  não só em relação aos índios mas também
face a outras culturas acolhendo a integração de todos que aqui
aportaram trazendo suas diferenças exógenas e comportamentais.
Não discriminá-los sempre foi o princípio alimentador de nossa
cultura que tem, no mundo, poucos exemplos similares, haja vista
a sociedade norte-americana que convive numa realidade de com-
partimentos com outras populações imigrantes conforme já
lembrado. E a ideologia brasileira constituída mais ainda se ro-
bustece em relação aos índios porquanto estes, em nosso seio,
sempre foram parte do que somos como nacionalidade. Nestes
alinhamentos, finaliza o autor retrocitado que: “O mesmo vale para
as reivindicações de minorias étnicas ou outras, visto que também
aqui o que está em jogo é o reconhecimento universal do valor
intrínseco de cada ser humano (a dignidade humana, na frase de
Kant). Como no caso da distribuição das riquezas, na distribuição
do ‘respeito’ joga papel importante a consideração de violências e
injustiças passadas sofridas por grupos sociais e culturalmente mi-
noritários, que não reivindicam hoje a segregação, autarquização,
apartheid , guetos ou isolamentos. Reivindicam, ao contrário, par-
ticipação sob o signo do respeito igual”236 (g. n.).

Penso que se qualifica, como vimos, este pensamento como
nuclear amostra do princípio do direito participativo, que dá me-
lhor a notícia do gene científico jurídico indigenista. É preciso,
todavia, que se desperte para a natureza essencial da realidade
destes direitos indígenas antes que se deteriorem por força das
inanições ou das interpretações assistemáticas e obtusas.

O Código Indígena tem fator jurídico próprio que impõe
seja respeitado, sistematizado e observado dialeticamente sem
desagregação no seio da civilização brasileira.

236 José Reinaldo de Lima Lopes, “Desigualdades Jurídicas - Povos Indígenas, Fa-
velados e Sem-Terras”, in Boletim Científico da Escola Superior do Ministério
Público da União, ano I, número cinco, Brasília, outubro/dezembro/2002, pág. 85.
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Dos princípios mostrados, por decorrência deste amálgama
institucionalizado, outrossim, sobreleva-se ser possível extrair que
há, sem embargo, autonomia do direito indígena entre nós e com
específicas características no campo das disciplinas autônomas. A
isto se agrega um componente dinâmico determinado pelo cum-
primento da função social pela dogmática indígena. A despeito
disso poucas Faculdades de Direito têm esta disciplina na sua grade
curricular.

Por outra face o preservacionismo, é preciso que fique
sublinhado, em relação aos silvícolas que se presumem existir
em nosso Território, que devem ser conhecidos e localizados
como brasileiros titulares da nossa soberania sem todavia rele-
ga-los ao atraso em que vivem (considerando os seus estágios
evolutivos). O País tem por meta em sua Carta Política a in-
corporação de todos os indígenas que se crê existir nas regiões
mais remotas e desconhecidas. Tal empreitada que é atribuição
do Estado é também um dever social e impositivo de toda a
sociedade brasileira.

É preciso não descurar dos fatos enquanto iguais e desi-
guais. A igualdade examinada no tópico referente aos tratamentos
constitucionais entre a pessoa e o cidadão é indistinta e conseqüen-
temente deve se submeter ao mesmo tratamento jurídico conside-
rando, entretanto, suas diferenças. Assim, o índio e o silvícola são
iguais como nacionais considerando as situações e realidades di-
ferentes entre eles.

Em relação aos habitantes das aldeias, é importante que se
reconheça a integração gerencial à sociedade indígena a ser exer-
citada através de poderes inerentes ao domínio comum sobre tudo
quanto refira o senhorio de suas terras, segundo limites a serem
fixados pela comunidade e transpostos para o Código Indígena,
jungidos à concepção de sociedade também econômica.  Nes-
tes parâmetros aos integrantes destas sociedades é de ser reco-
nhecida a liberdade individual quanto aos direitos concernentes ao
uso da coisa comum considerando parcerias que venham a bene-
ficiar as pessoas e a aldeia.

Ainda no que toca ao princípio da atributividade específi-
ca é de se reassentar que, a cidadania plena não se exaure na
realização apenas formal mas com a promoção efetiva destas pes-
soas aos bens culturais e econômicos da sociedade brasileira
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especialmente a educação, dignidade e liberdade de opção de vida
(cidadania efetiva). Sobretudo, a consciência subjetiva de que ser
índio é uma aresta indisponível da pessoa.

As reservas indígenas situadas na faixa de fronteira como
requisito de preservação da segurança do Estado deveriam, de lege
ferenda, submeter-se à legislação clausular de reserva quanto à
disponibilidade a semelhança daquelas existentes no Direito Agrá-
rio , ordinariamente estatuídas.

Assegure-se ao se apresentar a inserção no Código Indí-
gena, antes de se reconhecer a condição de índio para os fins e
efeitos que se quer determinar, que se faz preciso ter presente que
a individualidade índia se impõe com o fato humano ;  após
redimensiona-se o indivíduo como pessoa com a dignidade uni-
versal; do indivíduo sobreleva o cidadão com seus deveres para
com a sociedade e o Estado; por fim o indigenismo como facul-
dade inerente à sua origem gentílica brasileira. Muito se deve re-
conhecer ao índio para que não seja ele sempre marcado pela
diferença prejudicial que lhe travou nas páginas do tempo. Na igual-
dade desta matriz todos os potenciais não podem sofrer restrições.
A discriminação positiva que alguns acolhem irrestritamente pode
representar faces altamente deletérias e deve ser recepcionada com
razoabilidade.

O humanismo vem da semente (origem), fonte de toda vida
individual e segundo Pico della Mirandola acrisola a essência da
liberdade: “Para que compreendamos, a partir do momento em que
nascemos na condição de sermos o que quisermos, que o nosso
dever é preocuparmo-nos sobretudo com isto: ... a livre escolha
que ele (Deus) nos concedeu. Que a nossa alma seja invadida por
uma sagrada ambição de não nos contentarmos com as coisas
medíocres, mas de anelarmos as mais altas, de nos esforçarmos
por atingi-las, com todas as nossas energias, desde o momento em
que, querendo-o, isso é possível”237.

Em última razão, o homem (pessoa) é o destino de todo o
direito - omne ius hominum causa constitutum est  - e de confor-
midade com esta máxima de nossa ciência não se recepciona qual-
quer obrigação de viver por imposição de costumes ou de hábitos,

237 Pico della Mirandola, “Discurso Sobre a Dignidade do Homem”, edições 70,
Lisboa, s/d, pág. 55.
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voltados para perenizar o pretérito mas um direito a ser exercido;
nada justifica a limitação de suas faculdades jurídicas mas exclu-
siva e restritivamente os dispositivos em que a Constituição Fe-
deral prevê e na forma de seus exercícios.

A ampla cidadania é o universo dos direitos fundamentais
no facultativo privado. Como visto alarga-se para além dos hori-
zontes do direito externo; alastra-se por toda a perspectiva dos
direitos que vicejam dentro do périplo das células sociais.

Dentro do Estado, no concerto das nações estratificadas,
a brasilidade decorre dos imperativos da soberania e portanto não
se apartam os direitos essenciais dos bens da vida.

Estabelecida esta fundação ao Código Indígena verifica-
mos que os direitos que o sediam têm a teleologia de uma comu-
nidade de indivíduos sempre em permeio à sociedade multirracial
como a chamada unidade nacional brasileira. De todas as con-
tribuições raciais temos um pouquinho; de duas especialmente te-
mos preponderante a ameríndia e a afrodescendente.

A proteção deve vir sempre como viés de promoção aos
anseios inerentes às faculdades individuais para a realização pes-
soal e secundada pela imbricação da identidade social do grupo a
que pertence. Conforme Couto de Magalhães : “Este grande
colosso, que se forma ainda com o nome de Brasil, é um imenso
cadinho onde o sangue europeu se veio fundir com o sangue ameri-
cano”238, acrescentada a participação do sangue vindo da Áfri-
ca. Ou como registra Leandro Narloch: “Muitos historiadores
mostram números desoladores sobre o genocídio que os índios
sofreram depois de conquista portuguesa. Dizem que a população
nativa diminuiu dez, vinte vezes. As tribos passaram mesmo por
um esvaziamento, mas não só por causa de doenças e ataques.
Costuma-se deixar de fora da conta o índio colonial, aquele que
largou a tribo, adotou um nome português e foi compor a conhe-
cida miscigenação brasileira ao lado de brancos, negros e mesti-
ços - e cujos filhos, pouco tempo depois, já não se identificavam
como índios. Não foram poucas vezes, nem só no Rio, que isso
aconteceu. Por todo o Brasil, índios foram para as cidades e
passaram a trabalhar na construção de pontes, estradas, como
marceneiros, carpinteiros, músicos, vendendo chapéus, plantando

238 General Couto de Magalhães, “O Selvagem”, op. cit., pág. 22.
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hortaliças e cortando árvores - e até caçando negros fugitivos. Nas
aldeias ao redor de São Paulo, não se sabe de cargos vitalícios
como entre os Souza de Niterói (Araribóia), mas há sinais de que
os índios aldeados também se integraram. Em 2006, o historiador
Marcio Marchioro achou documentos com nome, cargo, idade, pro-
fissão e número de filhos dos chefes indígenas na virada do sécu-
lo 18 para o século 19. São todos nomes portugueses, todos
antecedidos da palavra ‘índio’. Esses nativos da terra devem ter
ajudado a tornar comuns alguns sobrenomes brasileiros”239.

Muitos Silva, Lima, Botelhos, Corrêa, etc., estão entre os
incomensuráveis elos dos proprietários rurais por todo o Brasil que
sofrem e ainda se desincumbem das ingentes tarefas de produzir
alimentos, com todas suas mazelas, hoje, para o mundo. Outros,
com os mesmos nomes, estão estigmatizados por impositivo de
sombras que os cientistas naturalistas teimam em aprisioná-los no
atraso para a apreciação daqueles que julgam as paisagens sem
atentar a espiritualidade.

Exatamente por isso, índios somos, um pouco, todos nós
brasileiros; uns há mais tempo outros mais recentes.

Nós somos eles e eles nós; somos os que escravizaram e
os escravos, os que mataram e os que morreram: somos, enfim, o
resultado do ontem.
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APÊNDICE

PETIÇÃO 3.388 - Roraima
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal
Ação Popular de Demarcação da Terra Indígena Raposa

Serra do Sol

Requerente: Augusto Affonso Botelho Neto
Advogado: Antônio Márcio Gomes das Chagas
Requerida: União Federal
Advogado: Advogado-Geral da União
Relator: Min. Ayres Britto

RELATÓRIO

O Senhor Ministro CARLOS AYRES BRITTO - (Relator):
Trata-se de ação popular contra a União, ajuizada em 20

de maio de 2005. A Ação da autoria do senador da República Au-
gusto Affonso Botelho Neto, portador do título eleitoral (...). As-
sistido ele, autor popular, pelo também senador Francisco Mozarildo
de Melo Cavalcanti (...).

2 .  De pronto ,  esc lareço que  o  processo  contém 51
(cinquenta e um) volumes, sendo que a inicial impugna o modelo
contínuo de demarcação da Terra Indígena Raposa Serra do Sol,
situada no Estado de Roraima. Daí o pedido de suspensão liminar
dos efeitos da Portaria nº 534/2005, do Ministro de Estado da Jus-
tiça, bem como do Decreto homologatório de 15.04.2005, este do
Presidente da República. No mérito, o que se pede é a decla-
ração de nulidade da mesma portaria.

3. Para atingir seu objetivo, o autor popular junta cópia de
um laudo pericial já constante de uma outra ação popular, ajuiza-
da perante a Justiça Federal de Roraima. Refiro-me ao Processo
nº 1999.42.00.000014-7, extinto sem apreciação do mérito, por efei-
to do julgamento da Reclamação 2.833. Como faz a juntada, por
aditamento à petição inicial, de cópia do “Relatório parcial da Co-
missão Temporária Externa do Senado Federal sobre demarcações
de terras indígenas”. Relatório elaborado em 2004.

4. É assim baseado nesses documentos que o requerente
sustenta que a portaria em tela mantém os vícios daquela que a
antecedeu (a de nº 820/98). Vícios que remontam ao processo
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administrativo de demarcações, que não teria respeitado as nor-
mas dos Decretos nºs 22/91 e 1.775/96. Alega, nesse ponto, que
não foram ouvidas todas as pessoas e entidades afetadas pela con-
trovérsia, e que o laudo antropológico sobre a área em questão foi
assinado por apenas um profissional (Dra. Maria Guiomar Melo),
o que seria prova de uma presumida parcialidade. Tese que é
robustecida com a alegação de fraudes e insuficiências múltiplas
nos trabalhos que redundaram na demarcação em causa.

5. A título de novo reforço argumentativo, foi argüido que
a reserva em área contínua traria conseqüências desastrosas para
o Estado roraimense, sob os aspectos comercial, econômico e so-
cial. Quanto aos interesses do País, haveria comprometimento da
segurança e da soberania nacionais. Tudo a prejudicar legítimos
interesses dos “não-índios”, pessoas que habitam a região há mui-
tos anos, tornando-a produtiva no curso de muitas gerações.

6. Por último, argumenta o autor que haveria desequilíbrio
no concerto federativo, visto que a área demarcada, ao passar para
o domínio da União, mutilaria parte significativa do território do
Estado. Sobremais, ofenderia o princípio da razoabilidade, ao
privilegiar a tutela do índio em detrimento, por exemplo, da livre
iniciativa.

7. Prossigo nesse reavivar dos fatos para dizer que a ação
foi proposta neste Supremo Tribunal Federal por motivo do julga-
mento proferido na Reclamação 2.833. Ocasião em que ficou de-
cidido competir “a esta Casa de Justiça apreciar todos os feitos
processuais intimamente relacionados com a demarcação da refe-
rida reserva indígena” (Raposa Serra do Sol).

8. Dito isso, averbo que indeferi a liminar. Decisão que foi
confirmada no julgamento do subseqüente agravo regimental.

9. Na sequência, a União apresentou sua defesa (fls. 309/328,
Volume 2), rebatendo – um a um – os fundamentos articulados
na inicial. Antes, porém, a ré fez um levantamento histórico da
ocupação indígena em toda a região, paralelamente à evolução le-
gislativa sobre o assunto, desde o Brasil-colônia.

10. Para além de tudo isso, a contestante, dizendo-se res-
paldada pelo art. 231 e parágrafos da Carta Magna, arrematou o
seu raciocínio com o juízo de que “não é o procedimento demar-
catório que cria uma posse imemorial, um habitat indígena, mas
somente delimita a área indígena de ocupação tradicional, por
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inafastáveis mandamentos constitucionais e legais”. Donde o se-
guinte acréscimo de idéias: a) não há lesão ao patrimônio público;
b) o autor não comprovou a ocorrência dos vícios apontados na
inicial; c) a diferença de 68.664 hectares, detectada entre a área
da Portaria nº 820/98 e a da Portaria nº 534/2005, “é perfeitamen-
te comum e previsível nas demarcações”.

11. Anoto, agora, que as partes não requereram outras pro-
va (fls.) e somente a União ofereceu razões finais de fls.

12. Ato contínuo, o processo foi remetido à Procuradoria-
Geral da República, de cuja análise retornou em 28.04.2008 e com
parecer pela improcedência da ação (fls.). Parecer cujos funda-
mentos estão sintetizados na seguinte ementa:

“Petição. Ação Popular. Ato de demarcação da Terra Indígena
Raposa Serra do Sol e respectiva homologação. Delineamen-
to do modelo constitucional atual em relação aos índios.
Necessidade de demarcação das áreas tradicionalmente
ocupadas pelas comunidades indígenas, como a de que tra-
tam os autos, para a preservação de sua tradição e cultu-
ra. Distinção entre o conceito de posse indígena e aquela
do Direito Civil. Legitimidade do procedimento adminis-
trativo de que decorreram os autos questionados, regido por
decreto específico. Estudo antropológico realizado por pro-
fissional habilitado para tanto. Respeito ao contraditório e
à ampla defesa. Risco à soberania nacional que, se exis-
tente não possui imediata implicação com o modelo de res-
peito ao direito de posse dos indígenas, no que diz com o
elemento geográfico, havendo de ser avaliado e, se for o
caso, eliminado por mecanismos outros de proteção. Abalo
à autonomia do Estado de Roraima elidida pelo caráter ori-
ginário e anterior do direito dos indígenas. Processo na-
tural em território que sempre contou com a presença de
numerosos grupos indígenas. Parecer pela improcedência
do pleito.”

13. Acresce que, somente em 05.05.2008, quando já encer-
rada a instrução do processo, compareceu a Fundação Nacional
do Índio (FUNAI) para requerer “seu ingresso no feito na quali-
dade de juridicamente interessada” (petição de fls.). Para o que
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anexou, por meio da petição, cópias de numerosos documentos
(processos administrativos, fotografias, mapas e relatórios), pug-
nando, em nada menos que 35 (trinta e cinco) laudas, pela impro-
cedência do pedido inicial. Oportunidade em que perfilhou o
entendimento da União, revitalizando-lhe os fundamentos. No con-
junto, os documentos apresentados pela FUNAI compuseram os
volumes de nºs 2 a 19, fls.

14. Dois dias depois (07.05.2008), foi a vez de o Estado
de Roraima fazer idêntico movimento, na outra ponta do pro-
cesso (petição). Pelo que, ao cabo de 120 (cento e vinte) laudas
de minuciosa exposição e escorado em abundantes cópias de do-
cumentos, aquela unidade federativa também requereu “seu ingresso
no feito, na condição de autor, ante a existência de litisconsórcio
necessário..., possibilitando, assim, a defesa de seu patrimônio”
(fls.). Defesa que animou o peticionário a fazer um retrospecto de
todos os atos e episódios que confluíram para demarcação, de
forma contínua, da Terra Indígena Raposa Serra do Sol. Tudo a
compor um processo administrativo que estaria crivado de nuli-
dades formais e materiais, já apontadas na inicial.

15. Não é só. O Estado roraimense houve por bem agregar
novos fundamentos à causa do autor popular e seu assistente, as-
sim resumidos: a) inconstitucionalidade do Decreto nº 22/91; b)
nulidade da ampliação da área indígena, cuja demarcação deman-
daria feitura de lei; c) impossibilidade de superposição de terras
indígenas e parques nacionais; d) ofensa ao princípio da propor-
cionalidade; e) necessidade de audiência do Conselho de Defesa
Nacional; f) impossibilidade de desconstituição de Municípios e tí-
tulos de propriedade, por meio de simples decreto presidencial.

16. Nessa mesma toada de intermináveis dissensos é que
foram assestados novos pedidos, aplicáveis a “qualquer demar-
cação de terras indígenas”, saber: a) adoção da forma descon-
tínua, ou “em ilhas”; b) exclusão das sedes dos Municípios de
Uiramutã, Normandia e Pacaraima; c) exclusão da área de 150 km,
referente à faixa de fronteira; d) exclusão de imóveis com posse
ou propriedade anteriores a 1934 e de terras tituladas pelo INCRA
antes de 1988; e) exclusão de rodovias estaduais e federais, bem
como de plantações de arroz, de áreas de construção e inundação
da Hidrelétrica de Cotingo e do Parque Nacional de Monte Rorai-
ma. Imprescindível anotar que tais postulações fazem parte das
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causas de pedir do autor, a exigir uma única solução jurídica: a
nulidade da portaria do Ministério da Justiça.

17. Por último, o Estado requereu a expedição de ordem à
União para que ela se abstivesse “de demarcar qualquer outra área
no território do Estado de Roraima, a qualquer título, ou seja,
indígena, ambiental etc.”

18. Passo averbar que, nos dias 13, 14 e 16 do mês de maio
do fluente ano, também acorreram ao processo Lawrence
Manly Harte e outros (petição nº), a Comunidade Indígena
Barro e outras (petição nº) e, bem assim, a Comunidade In-
dígena Socó (petição nº). Os primeiros, com a finalidade de in-
tegrar o pólo ativo da ação (fls.  vols.).  Já as comunidades
indígenas, o que elas pretendem é se colocar no pólo passivo da
demanda (fls.,  vols.). Todos eles, requerentes, louvados em
fundamentos que, de uma forma ou de outra, já constavam dos autos.

19. Seja como for, o certo é que, no tocante a esses novos
pedidos de ingresso no feito, determinei abertura de vista às par-
tes originárias do processo, sobrevindo o pronunciamento apenas
da União (fls., vol.). Pronunciamento no sentido de admitir o in-
gresso da FUNAI e das comunidades indígenas há pouco referi-
das, nada dizendo, contudo, sobre os pedido de Lawrence Manly
Harte e outros.

20. Já no que toca ao requerimento do Estado de Rorai-
ma, a União entende que ele é de ser desentranhado dos autos,
juntamente com os respectivos documentos, por veicular pedidos
e causas de pedir não oportunamente submetidos ao contraditó-
rio, o que significa descabida inovação da lide. Haveria, portan-
to, a “impossibilidade do ingresso do Estado ao processo como
litisconsorte ativo  necessário.” Mesmo porque, se isso aconteces-
se, o feito teria de voltar à “estaca zero”, com a abertura de novo
prazo para a defesa.

21. Quando muito - já num segundo momento -, a União
assente com a admissão do Estado de Roraima, contanto que “na
condição de assistente litisconsorcial, recebendo o processo
na fase em que se encontra, não mais podendo formular no-
vos pedidos ou juntar documentos, tudo em respeito ao prin-
cípio da eventualidade e sob pena, repita-se, de nulidade do
processo.”

22. Como ponto de arremate, a União repisa os fundamentos
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que aportou em sua contestação e razões finais.
23. Registro, agora, que, nos termos do art. 232 da Cons-

tituição Federal, abri vista ao Ministério Público Federal de to-
dos os pedidos de ingresso na lide. Do que resultou a manifestação
de fls. (vol.), no sentido de acatar os fundamentos dos reque-
rentes e, consequentemente, reconhecer seu interesse jurídi-
co no desfecho da causa.

24. Muito bem. Sob esse dilargado histórico dos autos, o
que se tem como derradeira constatação é o surgimento de múlti-
plas questões processuais quando já encerrada a instrução do
feito. Refiro-me aos pedidos de ingresso na lide, formalizados a
partir de 05.05.2008. Data em que já se encontrava suficientemente
maduro  o processo para julgamento por este Plenário, o que me
levou a considerar como temerária a atuação solitária do relator
para decidir sobre tantos e tão subitâneos pedidos. Decisão solitária
que, seguramente, ensejaria a interposição de recurso pelas par-
tes que se sentissem prejudicadas, de modo a retardar, ainda mais,
uma definitiva prestação jurisdicional em causa de grande enver-
gadura constitucional e sabidamente urgente. Por isso que, antes
mesmo da apreciação do mérito da ação, encaminho ao Plenário,
em questão de ordem, o exame de todo esse entrecruzar de
pedidos de ingresso no feito. Exame que servirá, além do mais, para
a definição daqueles atores que poderão fazer sustentação oral.

É o relatório.

VOTO

O Senhor Ministro CARLOS AYRES BRITTO - (Relator):
36. Resolvida a questão de ordem, imperioso é confirmar

a incomum relevância político-social desta causa, toda ela a sus-
citar investigações teóricas e apreciações empíricas da mais forte
compleição constitucional. Por isso que principio por remarcar o
seguinte: a competência originária desta Suprema Corte para o
caso vertente foi reconhecida quando do julgamento da Reclama-
ção 2.833. Ocasião em que ficou assentada a natureza federativa
do conflito entre partes, de modo a deflagrar a incidência da alí-
nea f do inciso I do art. 102 da Constituição Federal.

37. Isto remarcado, o que se me impõe é ajuizar que a
demarcação de qualquer terra indígena se faz no bojo de um
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processo administrativo que tem suas fases disciplinadas a partir
da Constituição e passando tanto pela Lei nº 6.001/73 (Estatuto do
Índio) quanto pelo Decreto nº 1.775/96, que alterou o Decreto nº
22/91. Fases processuais que assim se desdobram: a) identifica-
ção e delimitação antropológica da área; b) declaração da posse
permanente, por meio de portaria do Ministro de Estado da Justi-
ça; c) demarcação propriamente dita; ou seja, assentamento físico
dos limites, com a utilização dos pertinentes marcos geodésicos e
placas sinalizadoras; d) homologação mediante decreto do Presi-
dente da República; e) registro, a ser realizado no Cartório de
Imóveis da comarca de situação das terras indígenas e na Secre-
taria do Patrimônio da União.

38. Feita essa tomada de cena procedimental, afunilo o
retrospecto da causa para a Terra Indígena Raposa Serra do Sol.
Isto para anotar que o primeiro documento merecedor de observação
é a Portaria nº 820, de 11.12.98, do Ministro de Estado da Justi-
ça. Deram-lhe suporte o Despacho nº 009/93, do Presidente da
FUNAI, bem como o Despacho nº 50/98, do mesmo órgão minis-
terial, que julgou improcedentes todas as contestações opostas à
identificação e à delimitação da área sob comento, então com su-
perfície aproximada de 1.678.800 hectares.

39. Sete anos depois, foi publicada a Portaria nº 534/2005,
que ratificou, com ressalvas, a de nº 820/98. Agora com a super-
fície fixada em 1.743.089 hectares, a abranger os municípios de
Normandia, Pacaraima e Uiramutã. Tal declaração de posse per-
manente favorece as etnias indígenas Ingarikó, Makuxi, Patamona,
Taurepang e Wapixana, e alcança, ao norte, o marco “localizado
sobre o Monte Roraima, na trijunção das fronteiras Brasil/Vene-
zuela/Guiana”. Portaria que, dado seu conteúdo, corretamente
afasta o conhecimento da ação quanto a questões que já não an-
tagonizam as causas de pedir dos acionantes e os termos do ato
editado pelo Ministro da Justiça. Refiro-me à pretensão autoral de
excluir da área demarcada o 6º Pelotão Especial de Fronteira (6º
PEF), o núcleo urbano da sede do Município de Uiramutã (a sede
do município de Normandia já estava do lado de fora da demarca-
ção desde a portaria nº 820/98), os equipamentos e instalações
públicos federais e estaduais atualmente existentes, mais as linhas
de transmissão de energia elétrica e os leitos das rodovias públi-
cas federais e estaduais que também existem nos dias presentes.
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Como tais pretensões já se encontram atendidas, não conheço do
pedido, no ponto. É como dizer: sinto-me desobrigado de entrar
na discussão sobre a possibilidade de um decreto federal extin-
guir Municípios, pois o fato é que nenhum deles foi extinto por
ato do Presidente da República. Sem falar que o ato em si de de-
marcação de terras indígenas não significa varrer do mapa qual-
quer unidade municipal, já que não se pode confundir (veremos
isso) titularidade de bens com senhorio de um território político.
Ademais, é de todo natural que o município de Uiramutã seja ocupa-
do por índios em quase sua totalidade, porquanto, ali, mesmo no
censo anterior à reclamada extrusão, os índios somavam 90% da
população local. E quanto à sede do município de Pacaraima,
cuida-se de território encravado na “Terra Indígena São Marcos”,
nada tendo a ver, portanto, com a presente demanda.

40. Avanço ainda um tanto na elucidação do feito para
assentar que, pelo art. 3º da Portaria nº 534/2005, a terra indíge-
na, “situada na faixa de fronteira, submete-se ao disposto no art.
20, § 2º, da Constituição”. Ela se estende por uma área “consi-
derada fundamental para defesa do território nacional, e sua
ocupação e utilização serão reguladas em lei”. Peculiaridade cujo
exame retomarei mais à frente, já em condições de me aprofun-
dar pelos domínios do Direito Constitucional, no tema.

41. Por ora, o que me parece de todo recomendável é pas-
sar em revista os precedentes deste nosso STF em matéria de
demarcação de terra indígena. Sendo certo que, neste ponto, mi-
nha lente de observação também se movimenta do geral para o
particular. Quero dizer: após resgatar alguns julgados sobre ca-
sos similares, farei remissão à ADI 1.512 e ao MS 25.483, que,
em certa medida, trataram especificamente da Terra Indígena Ra-
posa Serra do Sol. Após o que, afastados os questionamentos
periféricos, terei o ensejo de submeter as matérias de fundo àquilo
que se me afigurar como coordenadas genuinamente constitucio-
nais de irrecusável aplicabilidade.

42. Esta a razão pela qual inicio com a invocação do RE
183.188, da relatoria do ministro Celso de Mello, que dizia respei-
to à Comunidade Indígena de Jaguapiré, do Mato Grosso do Sul.
Já nesse precedente, de 10.12.96, ficou assentado que “a dispu-
ta pela posse permanente e pela riqueza das terras tradicio-
nalmente ocupadas pelos índios constitui o núcleo fundamental
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da questão indígena no Brasil.” Reconheceu-se, ainda, que a
demarcação administrativa homologada pelo Presidente da Repú-
blica é “ato estatal que se reveste da presunção juris tantum de
legitimidade e de veracidade”.

43. Bem mais tarde, mais exatamente em 28.04.2005, ao
julgar o MS 24.045, da relatoria do ministro Joaquim Barbosa, o
Plenário do Supremo Tribunal Federal consignou que, “ao esta-
belecer procedimento diferenciado para a contestação de proces-
sos demarcatórios que se iniciaram antes de sua vigência, o
Decreto 1.775/1996 não fere o direito ao contraditório e à am-
pla defesa”. Tal mandado de segurança referia-se às terras indí-
genas da Tribo Xucuru, em Pernambuco.

44. Fechando ainda mais o ângulo visual da pesquisa sobre
os nossos julgados internos, deparo-me com o caso mais emblemático
de todos, porque inaugural da discussão sobre a Reserva Indígena
Raposa Serra do Sol e antecipador das controvérsias que adviriam
da respectiva demarcação. Refiro-me à Ação Direta de Inconsti-
tucionalidade nº 1.512, da relatoria do ministro Maurício Corrêa,
por meio da qual o Procurador-Geral da República impugnou as
leis nºs 96 e 98, do Estado de Roraima, ambas de 1995, que insti-
tuíram os Municípios de Pacaraima e Uiramutã. A impugnação fi-
cou adstrita à parte em que se determinou que as sedes dos
Municípios então criados seriam instaladas nas vilas com os mes-
mos nomes. Vilas localizadas, respectivamente, na terra indígena
São Marcos e na Raposa Serra do Sol.

45. Certo que a mencionada ADI não foi conhecida pelo
Tribunal, em função da impropriedade do processo objetivo para
a solução da lide, que exigia “a apuração de um estado de fato
concreto e contraditório.” Entretanto, esse julgamento teve a
grande virtude de levantar os antecedentes antropológicos que bem
ilustram a história da região, evidenciando o trabalho desenvol-
vido por Joaquim Nabuco, nos idos de 1903 a 1904, e pelo Mare-
chal Cândido Rondon, no ano de 1927, na defesa das fronteiras
brasileiras e no estudo dos povos indígenas.

46. Registre-se, agora, que o eminente relator, no seu mi-
nucioso voto, retrocedeu aos idos de 1768 para retratar os fatos
relacionados com a ocupação das áreas do atual Estado de Rorai-
ma, concluindo que é muito antigo o debate em torno da forma
de demarcação da citada reserva: se contínua, ou insular. No ponto,
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entendo que a preocupação do Ministro Maurício Corrêa com a
inevitabilidade de um “grande contencioso” para deslindar o caso
guarda conformidade com os receios que vocalizei ao relatar o MS
25.483, afinal denegado, na parte em que foi conhecido.

47. Pronto! Aplainado o terreno para o enfrentamento das
questões propriamente jurídicas da causa, passo ao núcleo do meu
voto. O que faço pela nominação de tópicos ou segmentos temáti-
cos, para um mais facilitado acompanhamento da incursão que pas-
so a empreender pelos domínios cognitivos da Constituição Federal.
Viagem em demanda de um conhecimento que para se desprender
limpidamente do Magno Texto Federal reclama do intérprete/apli-
cador o descarte de formas mentais aprioristicamente concebidas.
Uma decidida postura de auto-imposição de carga ao mar com tudo
que signifique pré-compreensão intelectual de um tema – esse da
área indígena Raposa Serra do Sol – sobre o qual profundamente
divergem cientistas políticos, antropólogos, sociólogos, juristas,
indigenistas, oficiais das Forças Armadas, ministros de Estado,
pessoas federadas, ONG’s e igrejas. Razão de sobra para que
busquemos na própria Constituição, e com o máximo de objetivi-
dade que nos for possível, as próprias coordenadas da demarca-
ção de toda e qualquer terra indígena em nosso País.

Os índios como tema de matriz constitucional

48. Pois bem, com este declarado propósito investigativo,
devo ajuizar que os índios brasileiros têm na Constituição Federal
de 1988 uma copiosa referência. Referência tão copiosa quanto
qualificada, ajunte-se, a ponto de se traduzir na abertura de todo
um capítulo constitucional exclusivamente para eles, sob o mais
decidido intuito de favorecê-los. Cuida-se do “Capítulo VIII” do
título também de nº VIII, dedicado este à “Ordem Social”.

49. O capítulo em causa é denominado, por direta enunciação
vernacular, “Dos Índios”. Vai do art. 231 ao 232, o primeiro deles a se
decompor em sete (7) parágrafos. Logo, estamos a lidar com um blo-
co normativo-constitucional que abarca nada menos que nove (9) dis-
positivos ou preceitos. Confira-se:

“Art. 231. São reconhecidos aos índios sua organização so-
cial, costumes, línguas, crenças e tradições, e os direitos
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originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo à União demarcá-las, proteger e fazer respei-
tar todos os seus bens.
§ 1º - São terras tradicionalmente ocupadas pelos índios as
por eles habitadas em caráter permanente, as utilizadas para
suas atividades produtivas, as imprescindíveis à preserva-
ção dos recursos ambientais necessários a seu bem-estar
e as necessárias a sua reprodução física e cultural, segun-
do seus usos, costumes e tradições.
§ 2º - As terras tradicionalmente ocupadas pelos índios desti-
nam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclu-
sivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.
§ 3º - O aproveitamento dos recursos hídricos, incluídos os
potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas
minerais em terras indígenas só podem ser efetivados com
autorização do Congresso Nacional, ouvidas as comunida-
des afetadas, ficando-lhes assegurada participação nos re-
sultados da lavra, na forma da lei.
§ 4º - As terras de que trata este artigo são inalienáveis e
indisponíveis, e os direitos sobre elas, imprescritíveis.
§ 5º - É vedada a remoção dos grupos indígenas de suas
terras, salvo, “ad referendum” do Congresso Nacional, em
caso de catástrofe ou epidemia que ponha em risco sua
população, ou no interesse da soberania do País, após deli-
beração do Congresso Nacional, garantido, em qualquer
hipótese, o retorno imediato logo que cesse o risco.
§ 6º - São nulos e extintos, não produzindo efeitos jurídi-
cos, os atos que tenham por objeto a ocupação, o domínio
e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a ex-
ploração das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes, ressalvado relevante interesse público da
União, segundo o que dispuser lei complementar, não ge-
rando a nulidade e a extinção direito a indenização ou a
ações contra a União, salvo, na forma da lei, quanto às
benfeitorias derivadas da ocupação de boa fé.
§ 7º - Não se aplica às terras indígenas o disposto no art.
174, § 3º e § 4º.
Art. 232. Os índios, suas comunidades e organizações são
partes legítimas para ingressar em juízo em defesa de seus
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direitos e interesses, intervindo o Ministério Público em
todos os atos do processo”1.

50. De parelha com esses 9 (nove) centrados dispositivos,
a Constituição aporta outros 9 (nove) comandos esparsos sobre
o mesmo tema dos índios brasileiros, como teremos o ensejo de
identificar e sobre todos eles discorrer ao longo do presente voto.
Comandos esparsos que ora excepcionam, ora complementam o
focado capítulo de nº VIII, como também demonstraremos no cur-
so desta nossa empreitada de interpretação/aplicação de Direito
Constitucional. Tudo a exigir, portanto, compreensão rigorosamen-
te sistêmica ou contextual da nossa Lei Republicana sobre o tema
de que nos ocupamos.

O significado do substantivo “índios”

51. Diga-se em continuidade que o substantivo plural “ín-
dios” foi recolhido pela Constituição com o mesmo sentido que a
palavra tem em nossa linguagem coloquial. Logo, o termo traduz
o coletivo de índio, assim entendido o “Indígena da América” (En-
ciclopédia e Dicionário Koogan e Houaiss da língua portuguesa,
Edições Delta, 1994). Saltando à evidência que indígena da
América não pode ser senão o “nativo”, o “aborígine”, o “autóc-
tone”, na acepção de primitivo habitante desse ou daquele País
americano. Isso por diferenciação com os principais contingentes
humanos advindos de outros países ou continentes, ora para atuar
como agentes colonizadores, ora para servir de mão-de-obra

1 Eis o que dizem os §§ 3º e 4º do art. 174 da Constituição acerca das atividades de
garimpo, proibidas em terras indígenas: “O Estado favorecerá a organização da ativi-
dade garimpeira em cooperativas, levando em conta a proteção do meio ambiente e
a promoção econômico-social dos garimpeiros”; “As cooperativas a que se refere o
parágrafo anterior terão prioridade na autorização ou concessão para pesquisa e lavra
dos recursos e jazidas de minerais garimpáveis, nas áreas onde estejam atuando, e na-
quelas fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da lei”. Quanto ao motivo em
si da proibição do garimpo em terras indígenas, é por se tratar, inicialmente, de ativi-
dade significativamente degradante do meio ambiente, sobretudo pelo despejo de
mercúrio em águas correntes. Sobremais, o convívio com os garimpeiros tem acar-
retado para os índios, historicamente, um sem número de vícios e doenças extre-
mamente danosos à sua reprodução física e cultural.
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escrava, como, no caso do Brasil, os portugueses e os africanos,
respectivamente.

52. Acrescente-se que, versado assim por modo invaria-
velmente plural, o substantivo “índios” é usado para exprimir a
diferenciação dos nossos aborígines por numerosas etnias. Com-
preendendo-se por etnia todo “Grupamento humano homogêneo
quanto aos caracteres lingüísticos, somáticos e culturais” (con-
forme Dicionário Escolar da Língua Portuguesa, Ministério da
Educação e Cultura, Rio de Janeiro, ano de 1983). No caso bra-
sileiro, etnias aborígines que se estruturam, geograficamente, sob
a forma de aldeias e, mais abrangentemente, vilarejos. Aldeias e
vilarejos em cujo interior se constroem suas habitações (por ve-
zes chamadas de “ocas”) e se relacionam tribos, comunidades,
populações. Não sendo por outra razão que o art. 231 fala de “línguas”
indígenas” (esse primeiro traço de identidade de cada etnia) e o
art. 232 saca de expressões como “os índios e suas comunidades
e organizações”. Isso de parelha com o fraseado “ouvidas as co-
munidades afetadas”, constante do § 3º do art. 231, revelador do
propósito constitucional de retratar uma diversidade aborígine que
antes de ser interétnica é, sobretudo, intraétnica .

Os índios como parte essencial da realidade política e cultural
brasileira

53. É cada qual dessas etnias indígenas e suas particulari-
zadas formas de organização social que se põem como alvo dos
citados arts. 231 a 232, sem prejuízo da idéia central de que todas
elas reunidas compõem um segmento ainda maior; um verdadeiro
macro-conjunto populacional-aborígine que se vem somar àqueles
constitutivos dos afro-descendentes e dos egressos de outros paí-
ses ou continentes (a Europa portuguesa à frente). Dando-se que
todos esses grandes conjuntos ou grupos humanos maiores são
formadores de uma só realidade política e cultural: a realidade da
nação brasileira. Entendida por nação brasileira essa espécie de
linha imaginária que ata o presente, o passado e o futuro do nosso
povo. É dizer, povo brasileiro como um só continente humano de hoje,
de ontem e de amanhã, a abarcar principalmente os três elementares
grupos étnicos dos indígenas, do colonizador branco e da população
negra. É o que se infere dos seguintes dizeres constitucionais:
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I - “O Estado protegerá as manifestações das culturas po-
pulares, indígenas e afro-brasileiras, e das de outros gru-
pos participantes do processo civilizatório nacional” (§ 1º
do art. 215);

II - “A lei disporá sobre a fixação de datas comemorativas
de alta significação para os diferentes grupos étnicos nacio-
nais” (§ 2º do art. 215);

III - “Constituem patrimônio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou
em conjunto, portadores de referência à identidade, à ação
e à memória dos diferentes grupos formadores da socieda-
de brasileira (...)” (art. 216, cabeça);

IV - “O ensino da História do Brasil levará em conta as
contribuições das diferentes culturas e etnias para a
formação do povo brasileiro” (§ 1º do art. 242).

54. Esses e outros dispositivos constitucionais, adiante in-
dicados, são as âncoras normativas de que nos valemos para
adjetivar de brasileiros os índios a que se reportam os arts. 231 e
232 da Constituição. Não índios estrangeiros, “residentes no País”,
porque para todo e qualquer estrangeiro residente no Brasil já
existe a genérica proteção da cabeça do art. 5º da nossa Lei Maior
(“Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade,
à segurança e à propriedade, nos termos seguintes (...)”. Assumin-
do tal qualificação de pessoas naturais brasileiras, ressalte-se,
decisivas conseqüências hermenêuticas para a compreensão do
tema da demarcação das terras indígenas, pois as “organizações”,
“comunidades” e “populações” a que se refere o inciso V do art.
129 da Magna Carta Federal são constituídas de coletividades
humanas genuinamente nacionais, todas alocadas em solo pátrio.

 As terras indígenas como parte essencial do território brasileiro

55. Deveras, todas “as terras indígenas” versadas pela nossa
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Constituição fazem parte de um território estatal-brasileiro sobre
o qual incide, com exclusividade, o Direito nacional. Não o Direi-
to emanado de um outro Estado soberano, tampouco o de qualquer
organismo internacional, a não ser mediante convenção ou tratado
que tenha por fundamento de validade a Constituição brasileira de
1988.

56. Mais claramente falando, cada terra indígena de que tra-
ta a Constituição brasileira está necessariamente encravada no ter-
ritório nacional. Todas elas são um bem ou propriedade física da
União, conforme os seguintes dizeres constitucionais: “Art. 20. São
bens da União: (...) XI – as terras tradicionalmente ocupadas pelos
índios”. E como tudo o mais que faz parte do domínio de qualquer
das pessoas federadas brasileiras, submetem-se unicamente ao
primeiro dos princípios regentes das nossas relações internacionais:
a soberania ou “independência nacional” (inciso I do art. 1º da CF).
Sendo que, entre nós, a figura jurídica da soberania nacional se
manifesta:

I - no plano territorial interno, pelo esquema federativo da
divisão do poder de governar e de criar primariamente o Direito
entre as ordens jurídicas da União, do Distrito Federal, dos Esta-
dos e dos Municípios (caput do art. 1º, combinadamente com a
cabeça do art. 18 da Constituição, a saber: “A República Federa-
tiva do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e
Municípios e do Distrito Federal (...)”; “A organização político-
administrativa da República Federativa do Brasil compreende a
União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios (...)”;

II - no plano territorial externo, pela exclusiva representa-
ção jurídica da União, de acordo com a seguinte dicção constitu-
cional: “Art. 21. Compete à União: I - manter relações com Estados
estrangeiros e participar de organizações internacionais”. Dando-
se que tal representação é de se formalizar por atos que tenham
por suporte de validade a própria Constituição brasileira, a partir
das seguintes e categóricas normações: “Art. 49. É da competên-
cia exclusiva do Congresso Nacional: I - resolver definitivamente
sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem en-
cargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional”; “Art.
84. Compete privativamente ao Presidente da República: (...) VIII
- celebrar tratados, convenções e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional”.
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57. Assente, pois, que terras indígenas se inscrevem en-
tre os bens da União, e, nessa medida, são constitutivas de um
patrimônio cuja titularidade não é partilhada com nenhum outro
sujeito jurídico, seja de direito público interno, seja de direito pú-
blico externo, nem por isso os índios nelas permanentemente si-
tuados deixam de manter vínculos jurídicos com os Estados e
Municípios que as envolvam. Como sucede, aliás, com toda po-
pulação radicada no território brasileiro, a entretecer com a
União e os nossos Estados e Municípios (além do Distrito Fe-
deral, conforme o caso) relações jurídicas tanto de proteção
como de controle, notadamente nos setores da saúde, educação,
meio ambiente e segurança pública, aqui embutidas as ativida-
des de defesa civil.

58. Afirme-se, porém, que nenhuma terra indígena se eleva
ao patamar de pessoa político-geográfica. Isto a partir da singela,
mas robusta proposição de que o regramento constitucional-topo-
gráfico de todas elas se deu no título versante sobre a “Ordem
Social” (título de nº III). Não no título devotado à “Organização
do Estado”, que é, precisamente, o título constitucional de nº III.
Tampouco no título constitucional de nº IV, alusivo à “Organiza-
ção dos Poderes” de cada qual das pessoas estatais federadas.
Numa frase, terra indígena é categoria jurídico-constitucional, sim,
mas não instituição ou ente federado.

O necessário controle da União sobre os Estados e Municípios,
sempre que estes atuarem no próprio interior das terras já demar-
cadas como de afetação indígena

59. Também é de se afirmar, com todo vigor, que a atua-
ção complementar de Estados e Municípios em terras já demar-
cadas como indígenas há de se fazer em regime de concerto com
a União e sob a liderança desta. É que subjaz à normação dos ar-
tigos 231 e 232 da Constituição Federal o fato histórico de que
Estados e Municípios costumam ver as áreas indígenas como des-
vantajosa mutilação de seus territórios, subtração do seu patrimô-
nio e sério obstáculo à expansão do setor primário, extrativista
vegetal e minerário de sua economia. Donde a expedição, por eles
(Estados e Municípios), dos títulos de legitimação fundiária a que
se referiu o ministro Maurício Correia no bojo da ADIN 1.512,
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favorecedores de não-índios. Tanto quanto a práxis das alianças
políticas de tais unidades federadas com agropecuaristas de por-
te, isolada ou conjugadamente com madeireiras e empresas de
mineração, sempre que se põe em debate a causa do indigenato.
Pelo que, entregues a si mesmos, Estados e Municípios, tanto pela
sua classe dirigente quanto pelos seus estratos econômicos, ten-
dem a discriminar bem mais do que proteger as populações indí-
genas. Populações cada vez mais empurradas para zonas ermas
ou regiões inóspitas do País, num processo de espremedura topo-
gráfica somente rediscutido com a devida seriedade jurídica a par-
tir, justamente, da Assembléia Constituinte de 1987/1988.

60. É nesse panorama histórico-normativo que toma vulto
a competência constitucional da União para demarcar, proteger e
fazer respeitar todos os bens situados nas terras tradicionalmente
ocupadas pelos indígenas (cabeça do art. 231), pois se trata de
competência a ser exercitada também contra os Estados e Muni-
cípios, se necessário. Não só contra os não-índios. Donde as se-
guintes afirmações de Vincenzo Lauriola, pesquisador do Instituto
Nacional de Pesquisas da Amazônia (INPA), a respeito, precisamen-
te, da área indígena Raposa Serra do Sol: “O Estado enquanto ins-
tituição está personificado por grupos de poder oligárquicos
anti-indígenas”. “Para entender o ponto de vista dos índios, é pre-
ciso aceitar que eles não se relacionam com as instituições, mas com
as pessoas. Com o governo local, eles estão há 30 anos em luta”
(vide Boletim Informativo do Núcleo de Altos Estudos Amazônicos,
n. 12, pp. 21/29).

61. Seja como for, é do meu pensar que a vontade objetiva
da Constituição obriga a efetiva presença de todas as pessoas fe-
deradas em terras indígenas, desde que em sintonia com o modelo
de ocupação por ela concebido. Modelo de ocupação que tanto pre-
serva a identidade de cada etnia quanto sua abertura para um re-
lacionamento de mútuo proveito com outras etnias indígenas e
grupamentos de não-índios. Mas sempre sob a firme liderança ins-
titucional da União, a se viabilizar por diretrizes e determinações
de quem permanentemente vela por interesses e valores a um só
tempo “inalienáveis”, “indisponíveis” e “imprescritíveis” (§ 4º do
artigo constitucional de nº 231). Inalienabilidade e indisponibilidade,
como forma de proteção das terras indígenas. Imprescritibilidade,
como forma de proteção dos direitos dos índios sobre elas. Ainda
que o eventual opositor desses direitos seja um Estado Federado,
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ou, então, Município brasileiro, conforme um pouco mais à fren-
te melhor demonstraremos. Sendo que o papel de centralidade ins-
titucional que é desempenhado pela União não pode deixar de ser
imediatamente coadjuvado pelos próprios índios, suas comunidades
e organizações, além da protagonização de tutela e fiscalização do
Ministério Público, a teor dos seguintes dispositivos constitucionais:

“Art. 232. Os índios, suas comunidades e organizações são
partes legítimas para ingressar em juízo em defesa de seus
direitos e interesses, intervindo o Ministério Público em
todos os atos do processo”.

“Art. 129. São funções institucionais do Ministério Público:
I - (...)
V - defender judicialmente os direitos e interesses das po-
pulações indígenas”

As terras indígenas como categoria jurídica distinta de territórios
indígenas. O desabono constitucional aos vocábulos “povo”, “país”,
“território”, “pátria” ou “nação” indígena

62. Esta revelação do querer objetivo da nossa Lei Maior
em prol da causa indígena conhece, porém, um contraponto que
é preciso expor com toda clareza: ela, Constituição, teve o cuida-
do de não falar em territórios indígenas, mas, tão-só, em “terras
indígenas”. É que todo território se define como parte elementar
de cada qual das nossas pessoas jurídicas federadas. Todas elas
definidas, num primeiro e lógico momento, como o conjunto de
povo, território e governo (só num segundo instante lógico é que
toda pessoa federada se define como o conjunto dos seus órgãos
de poder: Legislativo, Executivo e Judiciário, com a ressalva de
que este último não faz parte da estruturação do Município). Go-
verno soberano, tratando-se da República Federativa do Brasil;
governo autônomo, cuidando-se de qualquer das pessoas políticas
de direito público interno. E já ficou demonstrado que terra indí-
gena e ente federativo são categorias jurídicas de natureza incon-
fundível. Tal como água e óleo , não se misturam.

63. Sem dúvida que se trata de uma diferenciação funda-
mental - essa entre terras indígenas e território -, pois somente o
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território é que se põe como o preciso âmbito espacial de inci-
dência de uma dada Ordem Jurídica soberana, ou, então, autôno-
ma (Kelsen, sempre ele). O lócus por excelência das primárias
relações entre governantes e governados, que são relações de na-
tureza política. E cujas linhas demarcatórias são fixadas por modo
irrestritamente contínuo, pois no seu interior: a) circulam com
todo desembaraço (essa é a regra) pessoas naturais e todo e qual-
quer dos grupos étnicos formadores do povo brasileiro; b) são
instalados equipamentos e construídas vias de comunicação que
propiciam aquele mais desembaraçado trânsito de pessoas e de bens.

64. Já o substantivo “terras”, 11 vezes referido ao conjunto
das etnias indígenas, é termo que assume compostura nitidamente
sócio-cultural. Não política. Tanto assim que os índios fazem par-
te de um título constitucional fora daquele rotulado como “Da Or-
ganização do Estado” (Título III) e também descolocado do título
versante sobre a “Organização dos Poderes” (Título IV). A tradu-
zir que os “grupos”, “organizações”, “populações” ou “comunidades”
indígenas não constituem pessoa federada, insista-se na proposi-
ção. Como não constituem a figura que o art. 33 da Constituição
designa por Território Federal, pois o certo é que tais grupamentos
não formam circunscrição ou instância espacial que se orne de
dimensão política. Menos ainda da autonomia político-administra-
tiva que é própria de cada qual das quatro pessoas jurídicas de
direito público a que se reportam os art. 1º e 18 da Constituição
Federal: União, Estados, Distrito Federal e Municípios. Por isso
mesmo que também se privam de qualquer dos três elementares
Poderes Públicos: o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.

65. Com efeito, uma coisa é ajuizar que as terras indígenas
e os direitos que sobre elas incidem são, no limite, oponíveis a Es-
tados e Municípios; outra, porém, é querer, à revelia da Constitui-
ção: a) conferir a essas terras o status de um território federado,
em paralelo à base física de qualquer outra das nossas pessoas ge-
nuinamente governamentais (União, Distrito Federal, Estados e
Municípios); b) reconhecer a qualquer das organizações sociais in-
dígenas, ao conjunto delas, ou à sua base peculiarmente antropoló-
gica a dimensão de instância transnacional, ainda que virtualmente.

66. Daqui se deduz que, não se elevando à categoria polí-
tica de território, as terras indígenas não comportam mesmo a li-
vre circulação de pessoas de qualquer grupamento étnico. Assim
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como não se disponibilizam integralmente para a instalação de
equipamentos públicos e obras de infra-estrutura econômica e
social, senão sob o comentado regime de prévio acerto com a
União e constante monitoramento por esta. Sempre coadjuvada,
assentamos, pelos índios e suas comunidades, mais o Ministério
Público, preservado o constitucional leit motiv da demarcação de
toda terra indígena: sua afetação aos direitos e interesses de uma
dada etnia aborígine.

67. Em boa verdade, nem território político nem proprieda-
de privada cabem na definição do regime de apossamento e utili-
zação das terras indígenas. Tudo nelas é juridicamente peculiar,
especialíssimo até, segundo vimos demonstrando e prosseguiremos
a fazê-lo com lastro em enunciados de escalão exclusivamente
constitucional. Dentre eles, os que cimentam a nossa convicção de
que nenhuma das comunidades indígenas brasileiras detém estatura
normativa para comparecer perante a Ordem Jurídica Internacio-
nal como Nação, “País”, “Pátria”, “território nacional”, ou “povo”
independente. Sendo de fácil percepção que todas as vezes em que
a Constituição de 1988 tratou de “nacionalidade” e dos demais
vocábulos aspeados (País, Pátria, território nacional e povo) foi
para se referir ao Brasil por inteiro. Sem divisão ou separatismos,
como se lê da alínea c do inciso I do art. 12, combinadamente com
o arts. 219, 142 (cabeça), § 2º do art. 20 e § 1º do art. 242. Don-
de a conclusão de que, em tema de índios, não há espaço constitu-
cional para se falar de pólis, território, poder político, personalidade
geográfica; quer a personalidade de direito público interno, quer, com
muito mais razão, a de direito público externo. O que de pronto nos
leva a, pessoalmente, estranhar o fato de agentes públicos brasilei-
ros aderirem, formalmente, aos termos da recente “Declaração das
Nações Unidas Sobre os Direitos dos Povos Indígenas” (documen-
to datado de 13 de setembro de 2007), porquanto são termos afir-
mativos de um suposto direito à autodeterminação política, a ser
“exercido em conformidade com o direito internacional”. Declara-
ção, essa, de que os índios brasileiros nem sequer precisam para
ver a sua dignidade individual e coletiva juridicamente positivada, pois
o nosso Magno Texto Federal os protege por um modo tão próprio
quanto na medida certa. Bastando que ele, Magno Texto Brasileiro,
saia do papel e passe a se incorporar ao nosso cotidiano existen-
cial, num itinerário que vai da melhor normatividade para a melhor
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experiência. É a nossa Constituição que os índios brasileiros de-
vem reverenciar como sua carta de alforria no plano sócio-econô-
mico e histórico-cultural, e não essa ou aquela dec laração
internacional de direitos, por bem intencionada que seja.

O instituto da demarcação das terras indígenas e suas coor-
denadas constitucionais. A demarcação como competência do Po-
der Executivo da União

68. Como a centrada matéria que nos interessa é a demar-
cação das terras indígenas, anotamos que, tal como regrada pelo art.
231 do nosso Texto Magno, ela não cai sob o poder discricionário
de quem quer que seja. Há precisas coordenadas constitucionais
para a identificação das terras a demarcar, sendo que tais coorde-
nadas já antecipam o conteúdo positivo de cada ato demarcatório
em si. Vale dizer, coordenadas que significam a indicação do que
seja terra indígena para fins especificamente demarcatórios. Com
o que, em grande parte do tema, a nossa Constituição se revela como
norma de eficácia plena ou de pronta aplicação, no sentido de que
prescindente da intercalação da lei infraconstitucional para cum-
prir os desígnios a que se preordena.

69. Veremos cada qual desses conteúdos, não sem antes ajui-
zar que somente à União compete instaurar, seqüenciar e concluir
formalmente o processo demarcatório das terras indígenas, tanto quan-
to efetivá-lo materialmente. Mas instaurar, seqüenciar, concluir e efe-
tivar esse processo por atos situados na esfera de atuação do Poder
Executivo Federal, pois as competências deferidas ao Congresso
Nacional, com efeito concreto ou sem densidade normativa, se esgo-
tam nos seguintes fazeres: a) “autorizar, em terras indígenas, a ex-
ploração e o aproveitamento de recursos hídricos e a pesquisa e lavra
de riquezas minerais” (inciso XVI do art. 49); b) pronunciar-se,
decisoriamente, sobre o ato de “remoção de grupos indígenas de suas
terras” (§ 5º do art. 231, assim redigido: “É vedada a remoção dos
grupos indígenas de suas terras, salvo, ad referendum do Congresso
Nacional, em caso de catástrofe ou epidemia que ponham em risco
sua população, ou no interesse da soberania do País, após delibera-
ção do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipótese, o re-
torno imediato logo que cesse esse risco”). Com o que se mostra
plenamente válido o precitado artigo 19 da Lei Federal nº 6.001/73
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(Estatuto do Índio), também validamente regulamentado pelo De-
creto de nº 1.775/96, que torno a transcrever:

“Art. 19. As terras indígenas, por iniciativa e sob a orien-
tação do órgão federal de assistência ao índio, serão admi-
nistrativamente demarcadas, de acordo com o processo
estabelecido em decreto do Poder Executivo”.

“§ 1º A demarcação promovida nos termos deste artigo,
homologada pelo Presidente da República, será registrada
em livro próprio do Serviço de Patrimônio da União (SPU)
e do registro imobiliário da comarca da situação das terras”.

70. Tinha que ser assim, pois o fato é que demarcar é as-
sinalar os limites. Colocar os marcos físicos ou fincar as placas si-
nalizadoras de cada terra indígena, na perspectiva dos quatro pontos
cardeais do norte/sul/leste/oeste. Sem o que não se tem uma preci-
sa orientação cartográfico-geodésica. Marcos de terras indígenas,
repise-se, e não de terras devolutas. Tarefa tão empírica ou con-
creta quanto os próprios deveres estatais de permanentemente “pro-
teger e fazer respeitar” (parte final do art. 231, cabeça, da CF) todos
os bens situados nas terras afinal demarcadas. Que são cometimen-
tos próprios, específicos, naturais do Poder Executivo da União,
atuando esta por seus órgãos de Administração Direta ou centrali-
zada, ou, então, pelas suas entidades de Administração Indireta ou
descentralizada. Nada impedindo que o Presidente da República
venha a consultar, querendo, o Conselho de Defesa Nacional (inci-
so III do § 1º do art. 91 da Constituição), especialmente se as
terras indígenas a demarcar coincidirem com faixa de fronteira.

A demarcação de terras indígenas como capítulo avançado do cons-
titucionalismo fraternal

71. Mais ainda é preciso dizer do ato em si da demarcação
em tela para exalçar a sua compostura jurídica de mecanismo
concretizador de interesses e valores que fazem dos índios brasi-
leiros protagonistas centrais da nossa História e motivo do mais
vívido orgulho nacional. Por isso que a parte final da cabeça do
art. 231 da Constituição impõe à mesma União o dever de, mais
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que demarcar as terras indígenas, “proteger e fazer respeitar to-
dos os seus bens” (materiais e imateriais, naturalmente). Tudo com
o fim de exprimir a essencialidade e a urgência do processo
demarcatório, tão bem retratadas no art. 67 do Ato das Disposi-
ções Constitucionais Transitórias, assim vernacularmente posto: “A
União concluirá a demarcação das terras indígenas no prazo de
cinco anos a partir da promulgação da Constituição”.

72. Também aqui é preciso antecipar que ambos os arts.
231 e 232 da Constituição Federal são de finalidade nitidamente
fraternal ou solidária, própria de uma quadra constitucional que se
volta para a efetivação de um novo tipo de igualdade: a igualdade
civil-moral de minorias que só têm experimentado, historicamente e
por ignominioso preconceito - quando não pelo mais reprová-
vel impulso coletivo de crueldade -, desvantagens comparativas
com outros segmentos sociais. Por isso que se trata de uma era
constitucional compensatória de tais desvantagens historicamente
acumuladas, a se viabilizar por mecanismos oficiais de ações
afirmativas (afirmativas da encarecida igualdade civil-moral). Era
constitucional que vai além do próprio valor da inclusão social
para alcançar, agora sim, o superior estádio da integração comu-
nitária de todo o povo brasileiro. Essa integração comunitária de
que fala a Constituição a partir do seu preâmbulo, mediante o
uso da expressão “sociedade fraterna”, e que se põe como o ter-
ceiro dos objetivos fundamentais que se lê nesse emblemático
dispositivo que é o inciso I do art. 3º: “construir uma sociedade
livre, justa e solidária” (sem destaque no original).

73. Nesse mesmo fluir do pensamento é que os arts. cons-
titucionais de nºs 231 e 232 têm que ser interpretados como
densificadores da seguinte idéia-força: o avançado estádio de in-
tegração comunitária é de se dar pelo modo mais altivo e respei-
toso de protagonização dos segmentos minoritários. No caso, os
índios a desfrutar de um espaço fundiário que lhes assegure meios
dignos de subsistência econômica para mais eficazmente pode-
rem preservar sua identidade somática, lingüística e cultural, ra-
zão de ser de sua incomparável originalidade. Depois disso, e tão
persuasiva quanto progressivamente, experimentarem com a socie-
dade dita civilizada um tipo de interação que tanto signifique uma
troca de atenções e afetos quanto um receber e transmitir os mais
valiosos conhecimentos e posturas de vida. Como num aparelho
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auto-reverse, pois também eles, os índios, têm o direito de nos
catequizar um pouco (falemos assim).

74. Justamente para dar conta do advento de um constitu-
cionalismo fraternal foi que eu mesmo escrevi o último capítulo
do meu livro “Teoria da Constituição”, publicado no início de 2003
pela Editora Forense. E sobre o tema da fraternidade como prin-
cípio jurídico foi que o filósofo político italiano Antonio Maria
Baggio coordenou a feitura de uma preciosa coletânea que traz,
já na sua orelha, o seguinte comentário:

“O pensamento moderno desenvolveu a liberdade e a igual-
dade como categorias políticas, mas não fez o mesmo com
a fraternidade – embora esta seja o alicerce das outras duas
–, seja por fraqueza, por medo das suas implicações, seja pela
eclosão do conflito entre religião e modernidade, que tornou
particularmente cheio de obstáculos o terreno da fraterni-
dade. No entanto, a fraternidade é o princípio regulador dos
outros dois princípios: se vivida fraternalmente, a liberdade
não se torna arbítrio do mais forte, e a igualdade não degenera
em igualitarismo opressor. A fraternidade poderia ajudar na
realização do projeto da modernidade. Esta última, de fato,
não deve ser negada; ao contrário, seu projeto deve ser re-
tomado, adequando-o, porém, à plenitude de conteúdo dos
valores que ele proclama” (em “O Princípio Esquecido”,
editora Cidade Nova, São Paulo, ano de 2008).

O falso antagonismo entre a questão indígena e o desenvolvimento

75. O que estamos a descrever não é senão a própria base
filosófica da mais firme opção constitucional em favor dos índios,
traduzida no macro-entendimento de que é direito fundamental de
cada um deles e de cada etnia autóctone:

I - perseverar no domínio de sua identidade, sem perder o
status de brasileiros. Identidade que deriva de um fato complexo
ou geminado, que é o orgulho de se ver como índio e etnia aborí-
gene, é verdade, mas índio e etnia genuinamente brasileiros. Não
uma coisa ou outra, alternativamente, mas uma coisa e outra,
conjugadamente. O vínculo de territorialidade com o Brasil a com-
parecer como elemento identitário individual e étnico;
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II - poder inteirar-se do modus vivendi ou do estilo de
vida dos brasileiros não-índios, para, então, a esse estilo se adap-
ta r  por  vontade  l ivre  e  consc iente .  É  o  que  se  chama de
aculturação, compreendida como um longo processo de adapta-
ção social de um indivíduo ou de um grupo, mas sem a necessá-
ria perda da identidade pessoal e étnica. Equivale a dizer: assim
como os não-índios conservam a sua identidade pessoal e étnica
no convívio com os índios, os índios também conservam a sua
identidade étnica e pessoal no convívio com os não-índios, pois a
aculturação não é um necessário processo de substituição de
mundividências (a originária a ser absorvida pela adquirida), mas
a possibilidade de experimento de mais de uma delas. É um soma-
tório, e não uma permuta, menos ainda uma subtração;

III - ter a chance de demonstrar que o seu tradicional
habitat ora selvático ora em lavrados ou campos gerais é forma-
dor de um patrimônio imaterial que lhes dá uma consciência nati-
va de mundo e de vida que é de ser aproveitada como um
componente da mais atualizada idéia de desenvolvimento, que é o
desenvolvimento como um crescer humanizado.

Se se prefere, o desenvolvimento não só enquanto categoria
econômica ou material, servida pelos mais avançados padrões de
ciência, tecnologia e organização racional do trabalho e da pro-
dução, como também permeado de valores que são a resultante
de uma estrutura de personalidade ou modo pessoal-indígena de
ser mais obsequioso: a) da idéia de propriedade como um bem
mais coletivo que individual; b) do não-enriquecimento pessoal
à custa do empobrecimento alheio (inestimável componente ético
de que a vida social brasileira tanto carece); c) de uma vida pes-
soal e familiar com simplicidade ou sem ostentação material e
completamente avessa ao desvario consumista dos grandes cen-
tros urbanos; d) de um tipo não-predatoriamente competitivo de
ocupação de espaços de trabalho, de sorte a desaguar na con-
vergência de ações do mais coletivizado proveito e de uma vida
social sem narsísicos desequilíbrios; e) da maximização de poten-
cialidades sensórias que passam a responder pelo conhecimento
direto das coisas presentes e pela premonição daquelas que a na-
tureza ainda mantém em estado de germinação; f) de uma postu-
ra como que religiosa de respeito, agradecimento e louvor ao meio
ambiente de que se retira o próprio sustento material e demais



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011208

sumário

condições de sobrevivência telúrica, a significar a mais fina sin-
tonia com a nossa monumental biodiversidade e mantença de um
tipo de equilíbrio ecológico que hoje a Constituição brasileira
rotula como “bem de uso comum do povo e essencial à sadia
qualidade de vida” (art. 225, caput), além de condição para todo
desenvolvimento que mereça o qualificativo de sustentado.

76. Fácil entender, assim, que, por um lado, a Magna Car-
ta brasileira busca integrar os nossos índios para agregar valor à
subjetividade deles (fenômeno da aculturação, conforme explica-
do). Para que eles sejam ainda mais do que originariamente eram,
beneficiando-se de um estilo civilizado de vida que é tido como de
superior qualidade em saúde, educação, lazer, ciência, tecnologia,
profissionalização e direitos políticos de votar e de ser votado,
marcadamente. Já o outro lado da normação constitucional, este
reside na proposição de que as populações ditas civilizadas tam-
bém têm a ganhar com sua aproximação com os índios. Popula-
ções civilizadas de quem se exige: a) solidariedade, no plano do
reconhecimento de que os aborígines precisam do convívio com os
não-índios; b) humildade, para reconhecer que esse convívio é uma
verdadeira estrada de mão dupla ,  porquanto reciprocamente
benfazejo. Esse tipo de humildade, justamente, que refreia e dissi-
pa de vez todo ímpeto discriminatório ou preconceituoso contra os
indígenas, como se eles não fossem os primeiros habitantes de uma
Terra Brasilis cuja integridade física tão bem souberam defender
no curso da nossa história de emancipação política, de parelha com
uma libertária visão de mundo que talvez seja o mais forte com-
ponente do nosso visceral repúdio a toda forma de autocracia, ao
lado da nossa conhecida insubmissão a fórmulas ortodoxas de pen-
sar, fazer e criar. Essa libertária visão de mundo que se inicia com
a própria noção de deslimite geográfico deste nosso País-continente
e que tanto plasma a santa rebeldia cívica de um Tiradentes quanto
o mais refinado engenho tecnológico de um Santos Dumont, em par
com a mais desconcertante ousadia estética de um Tom Jobim, um
Garrincha, um Manoel de Barros, um Oscar Niemayer, uma Daiane
dos Santos. Donde o padre Antônio Vieira falar que “seria mais
fácil evangelizar um chinês ou um indiano do que o selvagem bra-
sileiro. Os primeiros seriam como estátuas de mármore, que dão
trabalho para fazer, mas a forma não muda. O índio brasileiro, em
compensação, seria como estátua de murta. Quando você pensa
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que ela está pronta, lá vem um galho novo revirando a forma”. É
o depoimento que se colhe em Viveiros de Castro, professor do
Museu Nacional da Universidade Federal do Rio de Janeiro, em
entrevista concedida a Flávio Pinheiro e Laura Greenhalgh, jor-
nal O Estado de São Paulo, 20 de abril de 2008. Mesmo texto em
que o famoso antropólogo brasileiro fala da contribuição dos ín-
dios para a defesa da integridade territorial do nosso País, a partir
dos Estados situados na Região Norte, verbis: “Há outras reser-
vas em terras contínuas, em fronteiras. É o caso da Cabeça de
Cachorro, no município de São Gabriel da Cachoeira, no Estado
do Amazonas. E o Exército está lá, como deveria estar. A área
indígena não teria como impedir a presença dos militares. O que
a área indígena não permite é a exploração das terras por produ-
tores não índios. Dizer que o Exército não pode atuar é um sofis-
ma alimentado por políticos e fazendeiros que agem de comum
acordo, numa coalizão de interesses típica da região. Roraima é
um Estado que não se mantém sozinho, ou melhor, que depende
do repasse de recursos federais. Um lugar onde 90% dos políti-
cos nem sequer são nativos. Onde o maior arrozeiro, que está à
frente do movimento contra a reserva, arvora-se em defensor da
região, mas veio de fora. É um gaúcho que desembarcou por lá
em 1978, e não há nada de mal nisso, mas combate os índios que
justamente serve de ‘muralha dos sertões’, desde os tempos da
colônia. Os índios foram decisivos para que o Brasil ganhasse da
Inglaterra. Dizer que viraram ameaça significa, no mínimo, cometer
uma injustiça histórica. Até o mito do Macunaíma, que foi recolhi-
do por um alemão, Koch-Grünberg, e transformado por um Pau-
lista, Mário de Andrade, foi contado por índios daquela área, os
Macuxi, os Wapichana. Eles são co-autores da ideologia nacional”.
Com outras palavras, é o que também se lê na Enciclopédia Ele-
trônica “WIKIPÉDIA”, a saber: em Niterói, onde se situa a está-
tua do índio Araribóia. Índio tupi que expulsou os franceses e que,
por seus atos de bravura, recebeu da coroa portuguesa a sesma-
ria de Niterói.

77. Daqui se infere o despropósito da afirmação de que “ín-
dio só atrapalha o desenvolvimento”, pois o desenvolvimento como
categoria humanista e em bases tão ecologicamente equilibradas
quanto sustentadas bem pode ter na cosmovisão dos indígenas um
dos seus elementos de propulsão. Por isso que ao Poder Público
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de todas as dimensões federativas o que incumbe não é hostilizar
e menos ainda escorraçar comunidades indígenas brasileiras, mas
tirar proveito delas para diversificar o potencial econômico dos
seus territórios (territórios dos entes federativos, entenda-se) e a
partir da culturalidade intraétnica fazer um desafio da mais cria-
tiva reinvenção da sua própria história sócio-cultural. Até porque
esse é o único proceder oficial que se coaduna com o discurso
normativo da Constituição, no tema. Um discurso jurídico-posi-
tivo que já não antagoniza colonização e indigenato, mas, ao
contrário, intenta conciliá-los operacionalmente e assim é que nos
coloca na vanguarda mundial do mais humanizado trato jurídico da
questão indígena. Mais que isso, cuida-se de fórmula constitucio-
nal que nos redime, perante nós mesmos, de uma visão manique-
ísta que nos arrastou para um tipo de insensatez histórica somente
comparada à ignomínia da escravidão dos nossos irmãos de pele
negra. “Legiões de homens negros como a noite (Castro Alves, “O
Navio Negreiro), seqüestrados dos seus países, arrancados de seus
lares e aqui torturados, condenados a trabalhos forçados, vendidos
e separados dos seus filhos, mulheres, esposos, todos sistematica-
mente domesticados a açoites, correntes e coleiras de ferro, como
recorda o senador Cristóvão Buarque em artigo publicado no “Jor-
nal de Brasília” de 25 de julho do fluente ano. Por isso que fala-
mos, precedentemente, da desnecessidade de amparo estrangeiro
às causas indígenas, hoje, pois nenhum documento jurídico aliení-
gena supera a nossa Constituição em modernidade e humanismo,
quando se  t ra ta  de  reconhecer  às  causas  ind ígenas  a  sua
valiosidade intrínseca. Mas uma modernidade e humanismo que por
nenhum modo significa emancipá-los de um País que também é
deles e com eles quer viver para todo o sempre.

O conteúdo positivo do ato de demarcação das terras in-
dígenas

78. Passemos, então, e conforme anunciado, a extrair do
próprio corpo normativo da nossa Lei Maior o conteúdo positivo
de cada processo demarcatório em concreto. Fazemo-lo, sob os
seguintes marcos regulatórios:

I - o marco temporal da ocupação. Aqui, é preciso ver que
a nossa Lei Maior trabalhou com data certa: a data  da promulgação
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dela própria (5 de outubro de 1988) como insubstituível referen-
cial para o reconhecimento, aos índios, “dos direitos sobre as ter-
ras que tradicionalmente ocupam”. Terras que tradicionalmente
ocupam, atente-se, e não aquelas que venham a ocupar. Tampou-
co as terras já ocupadas em outras épocas, mas sem continuidade
suficiente para alcançar o marco objetivo do dia 5 de outubro de
1988. Marco objetivo que reflete o decidido propósito constitucio-
nal de colocar uma pá de cal nas intermináveis discussões sobre
qualquer outra referência temporal de ocupação de área indígena.
Mesmo que essa referência estivesse grafada em Constituição
anterior. É exprimir: a data de verificação do fato em si da
ocupação fundiária é o dia 5 de outubro de 1988, e nenhum
outro . Com o que se evita, a um só tempo: a) a fraude da subitânea
proliferação de aldeias, inclusive mediante o recrutamento de ín-
dios de outras regiões do Brasil, quando não de outros países vizi-
nhos, sob o único propósito de artificializar a expansão dos lindes
da demarcação; b) a violência da expulsão de índios para desca-
racterizar a tradicionalidade da posse das suas terras, à data da
vigente Constituição. Numa palavra, o entrar em vigor da nova Lei
Fundamental Brasileira é a chapa radiográfica da questão indí-
gena nesse delicado tema da ocupação das terras a demarcar pela
União para a posse permanente e usufruto exclusivo dessa ou
daquela etnia aborígine. Exclusivo uso e fruição (usufruto é isso,
conforme Pontes de Miranda) quanto às “riquezas do solo, dos rios
e dos lagos” existentes na área objeto de precisa demarcação (§
2º do art. 231), devido a que “os recursos minerais, inclusive os
do subsolo”, já fazem parte de uma outra categoria de “bens da
União” (inciso IX do art. 20 da CF);

II - o marco da tradicionalidade da ocupação. Não bas-
ta, porém, constatar uma ocupação fundiária coincidente com o dia
e ano da promulgação do nosso Texto Magno. É preciso ainda que
esse estar coletivamente situado em certo espaço fundiário se re-
vista do caráter da perdurabilidade. Mas um tipo qualificadamente
tradicional de perdurabilidade da ocupação indígena, no sentido
entre anímico e psíquico de que viver em determinadas terras é
tanto pertencer a elas quanto elas pertencerem a eles, os índios
(“Anna Pata, Anna Yan”: “Nossa Terra, Nossa Mãe”). Espécie de
cosmogonia ou pacto de sangue que o suceder das gerações mantém
incólume, não entre os índios enquanto sujeitos e as suas terras
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enquanto objeto, mas entre dois sujeitos de uma só realidade
telúrica: os índios e as terras por ele ocupadas. As terras, então, a
assumir o status de algo mais que útil para ser um ente. A encarna-
ção de um espírito protetor. Um bem sentidamente congênito, por-
que expressivo da mais natural e sagrada continuidade etnográfica,
marcada pelo fato de cada geração aborígine transmitir a outra,
informalmente ou sem a menor precisão de registro oficial, todo
o espaço físico de que se valeu para produzir economicamente,
procriar e construir as bases da sua comunicação lingüística e
social genérica. Nada que sinalize, portanto, documentação do-
minial ou formação de uma cadeia sucessória. E tudo a expres-
sar, na perspectiva da formação histórica do povo brasileiro, a
mais originária mundividência ou cosmovisão. Noutros termos,
tudo a configurar um padrão de cultura nacional precedente à do
colonizador branco e mais ainda a do negro importado do conti-
nente africano. A mais antiga expressão da cultura brasileira, des-
tarte, sendo essa uma das principais razões de a nossa Lei Maior
falar do reconhecimento dos “direitos originários sobre as terras
que tradicionalmente ocupam”. O termo “originários” a tradu-
zir uma situação jurídicosubjetiva mais antiga do que qualquer
outra, de maneira a preponderar sobre eventuais escrituras
públicas ou títulos de legitimação de posse em favor de não-
índios. Termo sinônimo de primevo , em rigor, porque revelador
de uma cultura pré-européia ou ainda não civilizada. A primeira
de todas as formas de cultura e civilização genuinamente brasi-
leiras, merecedora de uma qualificação jurídica tão superlativa a
ponto de a Constituição dizer que “os direitos originários” sobre
as terras indígenas não eram propriamente outorgados ou conce-
didos, porém, mais que isso, “reconhecidos” (parte inicial do art.
231, caput); isto é, direitos que os mais antigos usos e costumes
brasileiros já consagravam por um modo tão legitimador que à As-
sembléia Nacional Constituinte de 1987/1988 não restava senão
atender ao dever de consciência de um explícito reconhecimento.
Daí a regra de que “São nulos e extintos, não produzindo efeitos
jurídicos, os atos que tenham por objeto a ocupação, o domínio e
a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploração
das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas exis-
tentes, ressalvado interesse público da União, segundo o que dis-
puser lei complementar, não gerando a nulidade e a extinção
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direi to  a indenização ou a ações contra a União, salvo, na forma
da lei, quanto a benfeitorias derivadas da ocupação de boa-fé”.
Pelo que o direito por continuidade histórica prevalece, conforme
dito, até mesmo sobre o direito adquirido por título cartorário ou
concessão estatal. Também assim o prefalado absurdo jurídico de
se afirmar que “índio atrapalha o desenvolvimento”, pois o desen-
volvimento que se fizer sem os índios, ou, pior ainda, contra os ín-
dios, ali onde eles se encontrarem instalados por modo tradicional,
à data da Constituição de 1988, será o mais rotundo desrespeito
ao objetivo fundamental que se lê no inciso II do art. 3º da nossa
Constituição, assecuratório de um de um tipo de “desenvolvimen-
to nacional” francamente incorporador da realidade indígena. Como
deixará de cumprir o objetivo igualmente fundamental de “promo-
ver o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminação” (inciso III do
mesmo art. 3º da CF). Em suma, a carga de proteção constitucio-
nal que se extrai do reconhecimento de “direitos originários” é lo-
gicamente maior do que a defluente da simples outorga de direitos
que não gozam de tal qualificação. É a diferença que existe entre
norma especial e norma geral, esta a sucumbir perante aquela.
Quanto mais que, em matéria de tutela dos “direitos e interesses
indígenas”, as normas constitucionais se categorizam como de
natureza especialíssima, carregadas que são de uma finalmente
clara consciência histórica de compensação e de uma cósmica
percepção de que nos índios brasileiros é que vamos encontrar os
primeiros elos de uma identidade nacional que urge, mais que tudo,
preservar. Essa identidade que nos torna sobremodo criativos e que
o cronista Eduardo Gonçalves de Andrade (o “Tostão” da memo-
rável Copa do Mundo de 1970) assim magistralmente sintetiza: “O
futebol e a vida continuam prazerosos e bonitos, porque, mesmo
em situações previsíveis, comuns e repetitivas, haverá sempre o
acaso e um artista, um craque, para transgredir e reinventar a his-
tória” (artigo publicado no Jornal “Folha de São Paulo, edição de
18 de maio de 2008, Caderno D, p. 3);

III - o marco da concreta abrangência fundiária e da
finalidade prática da ocupação tradicional. Quanto ao recheio
topográfico ou efetiva abrangência fundiária do advérbio “tradicio-
nalmente”, grafado no caput do art. 231 da Constituição, ele coin-
cide com a própria finalidade prática da demarcação; quer dizer,
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áreas indígenas são demarcadas para servir, concretamente, de
habitação permanente dos índios de uma determinada etnia, de par
com as terras utilizadas para suas atividades produtivas (deles,
indígenas de uma certa etnia), mais as imprescindíveis à preser-
vação dos recursos ambientais necessários a seu bem-estar e as
necessárias à sua reprodução física e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradições (§ 1º do art. 231). Do que decorre, inicial-
mente, o sobredireito ao desfrute das terras que se fizerem ne-
cessárias à preservação de todos os recursos naturais de que
dependam, especificamente, o bem-estar e a reprodução físico-
cultural dos índios. Sobredireito que reforça o entendimento de
que, em prol da causa indígena, o próprio meio ambiente é
normatizado como elemento indutor ou via de concreção (o
meio ambiente a serviço do indigenato, e não o contrário, na lógi-
ca suposição de que os índios mantêm com o meio ambiente uma
relação natural de unha e carne). Depois disso, o juízo de que a
Constituição mesma é que orienta a fixação do perímetro de cada
terra indígena. Perímetro que deve resultar da consideração “dos
usos, costumes e tradições” como elementos definidores dos se-
guintes dados a preservar em proveito de uma determinada etnia
indígena: a) habitação em caráter permanente ou não-eventual; b)
as terras utilizadas “para suas atividades produtivas”, mais “as
imprescindíveis à preservação dos recursos ambientais necessá-
rios a seu bem-estar” e ainda aquelas que se revelarem “necessá-
rias à reprodução física e cultural” de cada qual das comunidades
étnico-indígenas. São os quatro círculos concêntricos a que se
refere Nelson Jobim na decisão administrativa que proferiu, a pro-
pósito da demarcação da reserva indígena “Raposa-Serra do Sol”,
quando ainda ministro de Estado da Justiça (decisão de 20 de de-
zembro de 1996). Mas quatro círculos concêntricos que explici-
tam o propósito constitucional de fazer dessa qualificada ocupação
(porque tradicional) de terras indígenas o próprio título de cons-
titutividade do direito a uma posse permanente e ao desfrute ex-
clusivo das riquezas nelas existentes. Com o que, no ponto, o ato
de demarcação passa a se revestir de caráter meramente declarató-
rio de uma situação jurídica ativa preexistente. Situação que a
nossa Lei Fundamental retratou como formadora de um indissociável
laço entre cada etnia indígena e suas terras congenitamente possuídas;
ou seja, possuídas como parte elementar da personalidade mesma
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do grupo e de cada um dos seus humanos componentes. O que
termina por fazer desse tipo tradicional de posse fundiária um he-
terodoxo instituto de Direito Constitucional, e não uma ortodoxa
figura de Direito Civil. Visto que terra indígena, no imaginário
coletivo aborígine, deixa de ser um mero objeto de direito para
ganhar a dimensão de verdadeiro ente ou ser que resume em si
toda ancestralidade, toda coetaneidade e toda posteridade de uma
etnia. É o que Boaventura de Sousa Santos chama de “hermenêu-
tica diatópica”, para dar conta do modo caracterizadamente cul-
tural de interpretação dos direitos fundamentais2. Metodologia
interpretativa que, no caso dos indígenas, sedimentada na própria
Constituição, nos orienta para fazer dos referidos “usos, costu-
mes e tradições” o engate lógico para a definição da semântica
da posse indígena, da semântica da permanência, da semântica
da habitação, da semântica da produção, e assim avante;

IV - o marco do conceito fundiariamente extensivo do
chamado “princípio da proporcionalidade”. Esse novo marco
regulatório-constitucional é também uma projeção da metodologia
diatópica de que há pouco falamos. Por ela, o próprio conceito do
chamado princípio da proporcionalidade, quando aplicado ao tema
da demarcação das terras indígenas, ganha um conteúdo irre-
cusavelmente extensivo . Quero dizer: se, para os padrões cul-
turais dos não-índios, o imprescindível ou o necessário adquire
conotação estrita, no sentido de que “somente é dos índios o que
lhes for não mais que o suficiente ou contidamente imprescindível
à sua sobrevivência física”, já sob o visual da cosmogonia indíge-
na a equação é diametralmente oposta: “dêem-se aos índios tudo
que for necessário ou imprescindível para assegurar, contínua e
cumulativamente: a) a dignidade das condições de vida material das
suas gerações presentes e futuras; b) a reprodução de toda a
sua estrutura social primeva. Equação que bem se desata da
locução constitucional “são reconhecidos aos índios sua organiza-
ção social, costumes, línguas, crenças e tradições, e os direitos
originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam”, pela
cristalina razão de que esse reconhecimento opera como decla-
ração de algo preexistente. Preexistente, por exemplo, à própria

2 Ver: “A Gramática do Tempo”: para uma nova cultura política, vol. 4, São
Paulo: Cortez, pp. 433/469.
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Constituição. Como também preexistente, enfatize-se, à transfor-
mação de um Território Federal em Estado-membro. Pois o que
se tem, nesse tipo de transformação de Território em Estado-
membro é apenas a concessão ou o deferimento de um status
de ente federado a quem não o detinha. Da í  o  §  1 º  do  a r t .  14 do
ADCT bem assinalar que a instalação dos Estados do Am apá
e de Roraima ocorreria (somente ocorreria, entenda-se) “com a
posse dos governadores eleitos em 1990”. Por conseqüência, o novo
Estado já nasce com seu território jungido a esse regime
constitucional da preexistência de direitos à ocupação de
terras que, por serem indígenas, pertencem à União. É a di-
ferença entre o “doravante”, favorecedor dos novos Estados, e o
“desde sempre”, superiormente favorecedor dos indígenas. Não
cabendo falar, então, frente a “direitos originários”, de coisas como
redução do patrimônio ou subtração do território estadual a cada
ato de demarcação de terras indígenas. Assim o quis a Lei Repu-
blicana e contra esse querer normativo só podemos render
vassalagem. Como rendemos vassalagem a ela, Constituição, na
parte em que obsequiou os Estados-membros com a titularidade
dominial das terras devolutas “não compreendidas entre as da
União” (inciso IV do art. 26). Até porque pensar diferente, para
desproteger as populações aborígines, seria a continuidade de uma
soma perversa que a nossa Lei Maior quis apagar do mapa do
Brasil: a soma de um passado histórico de perseguição aos índios
com uma hermenêutica jurídica da espécie restritiva. Esta, uma
segunda subtração, constitutiva do que se tem chamado de “arma
limpa”, por implicar um processo de dizimação sem derramamen-
to de sangue. Sem que esse especialíssimo regime constitucional
de proteção indígena, contudo, venha a significar recusa a cada
qual dos entes federados brasileiros da adoção de políticas públi-
cas de integração dos nossos índios a padrões mais atualizados de
convivência com o todo nacional. Políticas públicas de mais facili-
tado acesso à educação, lazer, saúde, ciência, tecnologia e profis-
sionalização, de permeio com assistência na área da segurança
pública e desfrute dos direitos políticos de votar e até de ser vo-
tado. Tudo na linha do pensamento integracionista que marcou a
militância indigenista do Marechal Cândido Mariano da Silva Rondon
(ele mesmo um descendente de índios) e conforme dispositivos
constitucionais de que o § 2º do art. 210 chega a ser emblemático:
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“O ensino fundamental regular será ministrado em língua portu-
guesa, assegurada às comunidades indígenas também a utilização
de suas línguas maternas e processos próprios de aprendizagem”.
O advérbio “também” a patentear que as línguas maternas dos
aborígines hão de conviver com o domínio do português, para que
eles, os índios, melhor se comuniquem com os seus irmãos brasi-
leiros não-índios e vice-versa. Isto porque a fraternidade como
signo constitucional de última geração axiológica é de preservar
características étnicas, renove-se a proposição quantas vezes for
necessário, mas sem o viés separatista dos que pretendem fazer
de cada área de concentração indígena um apartado e cômodo la-
boratório de enfatuadas teses acadêmicas, à moda de ajardinamento
antropológico (talvez por isso que a nossa Constituição preferisse,
como de fato preferiu, não usar da expressão “reserva indígena”,
mas “terras indígenas”).

O modelo peculiarmente contínuo de demarcação das terras
indígenas

79. Agora é de se perguntar, naturalmente: o modelo geo-
gráfico de demarcação das terras indígenas é orientado pela idéia
de continuidade, no sentido de evitar, ao máximo, interrupção físi-
ca entre o seu ponto de partida e o de chegada? Como se dá, fun-
cionalmente, com o território de cada pessoa estatal federada,
apenas interrompido pelos marcos do território federativamente
alheio? Demarcação por fronteiras vivas ou abertas em seu inte-
rior, para que, no âmbito delas, tanto se viabilize o exercício de
um poder administrativo (não político) quanto se forme um perfil
coletivo e ainda se afirme a auto-suficiência econômica de toda
uma comunidade usufrutuária? Modelo bem mais serviente da
idéia cultural e econômica de abertura de horizontes do que de
fechamento? Por conseguinte, modelo contraposto ao tracejamento
por “ilhas”, blocos ou porções geográficas de identificação prática
entre demarcação e asfixia espacial ou confinamento sem grades?

80.  A resposta é  af irmativa,  desde que observado o
peculiaríssimo regime constitucional das terras indígenas. Terras
que não são uma propriedade privada nem um território federa-
do, mas um espaço fundiário que tem suas riquezas afetadas ao
exclusivo desfrute de uma dada etnia autóctone. Etnia que, no
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seu espaço físico de tradicional ocupação e auto-suficiência
econômica, detém autoridade para ditar o conteúdo e o rit-
mo de sua identidade cultural, partilhando com a União com-
petências de índole administrativa . À diferença, porém, de uma
propriedade privada, o título de domínio é de um terceiro (a União)
que somente o possui para servir a eles, índios de uma determina-
da etnia. E também diferentemente do território de uma pessoa
estatal-federada, cuida-se de terras que somente se vocacionam
para uma livre circulação dos seus usufrutuários (índios de uma
destacada etnia).

A conciliação entre terras indígenas e a visita de não-
índios, tanto quanto com a abertura de vias de comunicação
e a montagem de bases físicas para a prestação de serviços
públicos ou de relevância pública

81. Não se pense, contudo, que a exclusividade de usufru-
to das riquezas do solo, dos rios e dos lagos das terras indígenas
seja inconciliável com a eventual presença dos não-índios, bem
assim com a instalação de equipamentos tecnológicos, a abertura
de estradas e outras vias de comunicação, a montagem ou cons-
trução de bases físicas para a prestação de serviços públicos ou
de relevância pública. A conciliação das coisas é possível, reafir-
me-se, desde que tudo se processe debaixo da liderança ins-
titucional da União, controle do Ministério Público e atuação
coadjuvante de entidades tanto da Administração Federal
quanto representativas dos próprios indígenas.

82. Em tais situações, o que é preciso assegurar de logo
avulta: de uma parte, que as visitas de não-índios em nada signifi-
que desproteção dos indígenas; de outra, que as empreitadas es-
tatais nunca deixem de contribuir para a elevação dos padrões de
bem-estar das próprias comunidades autóctones, embora também
possam irradiar seus benéficos efeitos para a economia e as polí-
ticas de saúde, educação, transporte e segurança pública desse ou
daquele Estado. O que já impede que os indígenas e suas co-
munidades façam justiça por conta própria contra quem que
seja, como, por exemplo, interditar ou bloquear estradas, co-
brar pedágio pelo uso delas, invadir estabelecimentos públi-
cos. É que, se as terras permanecem indígenas, a despeito dos
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empreendimentos públicos nela incrustados, nem por isso a União
decai do seu poder-dever de comandar ou coordenar o uso co-
mum de tais empreendimentos.

83. Tudo isso dito com outras palavras, o formato de toda
e qualquer demarcação de terras indígenas é o contínuo, porque
somente ele viabiliza os imperativos constitucionais que o ministro
Nelson Jobim resumiu nos quatro mencionados círculos concên-
tricos. Imperativos que respondem pela vertente fundiariamente
generosa da Constituição, inclusive para o efeito de incorporar to-
dos os recursos ambientais servientes da reprodução física e cul-
tural  de uma dada etnia .  Sem prejuízo,  porém, do regime
constitucional-integracionista dos índios, propiciador da monitora-
da interação com outras etnias indígenas e com não-índios. E tam-
bém sem impossibilitar a construção de vias de comunicação e
outros empreendimentos públicos, pois o que se reserva para o
usufruto exclusivo das populações nativas são as riquezas do solo,
dos rios e dos lagos em terras indígenas (§ 2º do art. 231 da CF).

Observado, claro, o seguinte dispositivo da nossa Cons-
tituição:

“Art. 231. (...)
§ 3º O aproveitamento dos recursos hídricos, incluídos os
potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas
minerais em terras indígenas só podem ser efetivados com
autorização do Congresso Nacional, ouvidas as comunida-
des afetadas, ficando-lhes asseguradas participação nos
resultados da lavra, na forma da lei”.

A relação de pertinência entre terras indígenas e meio
ambiente

84. O momento é propício para remarcar a perfeita com-
patibilidade entre meio ambiente e terras indígenas, ainda que es-
tas envolvam áreas de “conservação” e “preservação” ambiental,
pois o fato é que a Constituição dá por suposto o que dissemos
um pouco mais atrás: índios e meio ambiente mantêm entre si uma
natural relação de unha e carne. Não são como óleo e água, que
não se misturam. Com o que de pronto ressai a seguinte compreen-
são das coisas: mais que uma simples relação de compatibilidade,
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o vínculo entre meio ambiente e demarcação de terras indí-
genas é de ortodoxa pertinência . Razão pela qual o decreto
homologatório das Terras Indígenas Raposa-Serra do Sol (anteci-
po o juízo) é inclusivo do Parque Nacional do Monte Roraima,
conferindo-lhe, redundantemente, aliás, uma dupla afetação: a
ecológica e a propriamene indígena.

85. No particular, nada mais confortador do que trazer de
volta o abalizado testemunho intelectual de Viveiros de Castro, a
nos dar inteirar de que, no Estado do Mato Grosso, “o único ponto
verde que se vê ao sobrevoá-lo é o Parque Nacional do Xingu,
reserva indígena. O resto é deserto vegetal. Uma vez por ano, o
deser to  verdeja ,  hora  de  colher  a  soja .  Depois ,  dá-se- lhe
desfolhante, agrotóxico... E a soja devasta a natureza duplamen-
te. Cada quilo produzido consome 15 litros de água” (continua-
ção da mesma entrevista concedida ao Jornal Estado de São
Paulo). Depoimento que reforça, já por um ângulo pragmático, a
generosa vontade constitucional objetiva para com o modelo pe-
culiarmente contínuo da demarcação das terras indígenas. Afinal,
os índios são os brasileiros de vista mais alongada e pernas mais
solicitadas, porque virginalmente afeitos à imensidão territorial
deste País-continente. O que já se reflete nas técnicas de um ma-
nejo temporalmente mais curto de suas terras agricultáveis e tam-
bém de suas pastagens. Numa frase, os índios brasileiros são
visceralmente avessos a qualquer idéia de guetos, nichos, cercas,
muros, grades, viveiros, que são práticas apropriadas para uma
demarcação parcimoniosamente insular ou do tipo queijo suíço .
Sendo que o formato contínuo, ora sustentado, fica restrito a cada
etnia aborígine. Com o que também se peculiariza o regime de vi-
sitas dos não-índios e se baliza a implantação de empreendimen-
tos públicos em qualquer das áreas demarcadas. Respeitando-se,
ademais, a identidade cultural que a nossa Constituição igualmen-
te assegura às etnias aborígines lindeiras.

86. Que o final deste núcleo temático coincida com duas
novas proposições, que tenho como de sólido assento constitucio-
nal: a primeira é a de que não descontinuam as terras demar-
cáveis como indígenas os comentados empreendimentos públicos
(estradas, instalações tecnológicas, prédios, etc.); a segunda está em
que eventual e significativo agravo à natureza, pelos próprios índios,
tem na Constituição Federal possibilidade de pronto reparo, pois
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“É competência comum da União, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municípios (...) proteger o meio ambiente e comba-
ter a poluição em qualquer de suas formas” (art. 23, VI). Reação
estatal, no entanto, que é de ser coordenada pela União, e so-
mente por ela, por se tratar da pessoa federada em cujos bens
se incluem as terras indígenas e de cujas competências faz parte
a mais centrada proteção aos índios de toda e qualquer etnia
aborígine.

A demarcação necessariamente endógena ou intraétnica

87. Por esse modo de ver as coisas, o que afinal se home-
nageia é a própria realidade plural-endógena dos índios. Cada etnia
autóctone a ter para si, com exclusividade, uma porção de terra
compatível com sua peculiar forma de organização social, seus usos
e costumes, tradições, artes, culinária, terapias, meios e técnicas
de subsistência econômica e de reprodução física. Trato de terra
ou de terras ocupadas por modo tão permanente quanto tradicio-
nal, por isso que referidas à memória e à psicologia de cada tribo
em especial, cada população aborígine em seu ontologicamente
distinto modo de falar, produzir, invocar seus deuses, conceber e
praticar a vida, enfim.

88. Esse modelo peculiar ou restritamente contínuo de
demarcação é monoétnico portanto (não pluriétnico). Formato
que deve atentar para a vontade fundiariamente generosa da Cons-
tituição, é lógico, mas ainda assim balizado pela realidade de cada
etnia. Logo, interditado fica todo impulso, tentação ou veleidade
antropológica de conectar, mais que os tradicionais espaços de
ocupação fundiária por uma destacada etnia, aqueles que também
englobam diferenciados grupos étnicos no interior de um só Es-
tado-membro, inclusive os espaços que por acaso sejam de outra
ou de outras etnias igualmente aborígines. Sem o que resulta in-
constitucionalmente desconsiderada a própria interculturalidade
étnico-nativa, com a circunstância agravante de acarretar movi-
mentos de incorporações e fusões que são próprias de Municípios
(§ 4º do art. 18 da CF), mas não de etnias indígenas.

89. Convém insistir na advertência: é de se excluir da
demarcação das terras indígenas os intervalados espaços
fundiários entre uma etnia e outra, até para não aproximar
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demasiadamente  tribos eventualmente inimigas e de lín guas di-
ferentes, nem criar gigantescos vazios demográficos. Vazios
demográficos que poderão dificultar a efetiva presença de Esta-
do, com o risco de vir a configurar a chamada “ameaça não -
armada” à soberania nacional: a solerte, maliciosa, esperta
divulgação estrangeira de que o Brasil não tem competência para
cuidar desse pulmão do mundo - mais que isto, desse melhor
quinhão do mundo que é a Amazônia (região brasileira de maior
concentração indígena, como amplamente sabido).

90. Conforme dissemos a partir do tópico de nº 51 deste
voto, a Constituição não falou de “índio”, assim no singular. E não
falou de índio, assim no singular, por não ser ele uma categoria
humana puramente abstrata ou fora de qualquer realidade geográ-
fica e social concreta. Corresponde a dizer: a Constituição não
mencionou o vocábulo índio como categoria individual-platônica ou
tão-só imaginária, supostamente apetrechado com o divino dom da
ubiqüidade para merecer prerrogativado amparo jurídico em qual-
quer lugar do País ou situação existencial em que se encontrasse.
Ela não fez de cada índio isolado um favorecido centro subjetivado
de direitos pelo exclusivo fato de ser ele o primitivo habitante do
Brasil e se dotar de caracteres físicos, lingüísticos e culturais sa-
lientemente distintos do colonizador europeu do africano para aqui
forçosamente importado. Não foi somente por isso. A Consti-
tuição falou de “índios”, na forma plural, também para dar conta
de mais de uma centena de etnias autóctones já conhecidas no
território brasileiro por ocasião dos trabalhos constituintes de 1987/
1988 (227 etnias e 180 línguas ou dialetos, segundo dados oficiais
da Fundação Nacional do Índio - FUNAI). Sendo assim, não há
como refugar o juízo de que os índios foram normatizados numa
dada situação social-endógena (intra ou monoétnica, destarte) e
num concreto ambiente fundiário, porquanto coletivamente consi-
derados de permeio com as terras por eles tão originária quanto
permanentemente possuídas e tradicionalmente ocupadas. Exata-
mente porque dessa espécie de perdurável relação orgânica entre
cada etnia indígena e o seu ainda rústico habitat é que se pode
falar de direitos originários. Como também se pode falar de uma
cultura tão diferenciada quando geradora de todo um perfil co-
letivo . Tudo a ser documentado em criteriosos laudos antropoló-
gicos, pois a sociedade “pluralista” de que trata o preâmbulo da
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nossa Constituição é do tipo social genérico, e, por isso mesmo,
copiosa o bastante para alcançar as próprias diferenças entre os
índios de uma etnia e de outra.

A permanênc ia  do  mode lo  pecu l iarmente  cont ínuo  ou
intraétnico, mesmo nos casos de etnias lindeiras

91. Esse desabono constitucional a demarcações de cam-
bulhada ou interétnicas se mantém até mesmo na situação em que
duas ou mais etnias indígenas se caracterizem pela contigüidade
geográfica. Etnias lindeiras ou vizinhas de porta, então, o que
propicia um mais freqüente visitar de tribos distintas. Mas ainda
assim os marcos geodésicos e as placas sinalizadoras devem
separar os espaços interétnicos; ou seja, cada etnia indígena deve
saber onde começa e onde termina o espaço de trabalho e de vida que
por direito originário lhe cabe com exclusividade (monoetnicamente,
reitere-se). Essa é a regra geral a observar, de matriz diretamen-
te constitucional, embora perfeitamente previsível que prolongadas
relações amistosas entre etnias aborígines possa gerar, com o pas-
sar dos anos, uma condivisão empírica de espaços que em muito
dificulta uma precisa fixação de fronteiras interétnicas.

92. Desponta claro, portanto, que o referido conceito
fundiariamente extensivo do princípio da proporcionalidade au-
menta a possibilidade de aproximação física entre as diferencia-
das etnias autóctones. Se tal ocorrer no plano dos fatos, não há
como falar de espaços intervalados para legítima ocupação por
não-índios, caracterização de terras estaduais devolutas, ou
implantação de Municípios. Todavia, entre as próprias etnias
nativas a demarcação permanece com seu constitucional formato
intraétnico . Uma etnia somente circulando com toda liberdade
pelos espaços da outra, na medida em que haja o consentimento
daquela cujas terras se façam objeto de visitas.

93. Em síntese, tudo consiste em saber, primeiro, se os ín-
dios se isolaram dos não-índios por sua espontânea vontade,
criando intervalados espaços que não passam, só por isso, à
condição de terras estaduais devolutas, nem se disponibilizam
para uma apropriação da espécie privada. Segundo, se os inter-
valos fundiários apenas separam uma etnia aborígine de outra, si-
tuação em que as terras por inteiro são de natureza indígena.
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Apenas com sua demarcação vincada ao formato intraétnico de
que vimos falando.

94. Em palavras outras, se uma terra indígena deixa de
confinar com outra, o espaço intermediário que então se forma
não é um indiferente jurídico: ele cai sob o regime comum da pro-
priedade privada, ou é automaticamente incorporado aos bens de
um certo Estado-membro como terra devoluta, ou se disponibili-
za para a criação e instalação de um novo Município. Na primeira
hipótese, todo o espaço que separa uma etnia indígena da outra é,
em princípio, vocacionado para apropriação a título privado. Daí
os seguintes dizeres da Constituição: a) “é garantido o direito de
propriedade” (inciso XXII do art. 5º); b) “A ordem econômica,
fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os dita-
mes da justiça social, observados os seguintes princípios: II - pro-
priedade privada”. Já na segunda hipótese, o artigo constitucional
a reger as coisas é o de nº 26, com o seu inciso de nº IV, que
manda incluir “entre os bens do Estado” “as terras devolutas não
compreendidas entre as da União”. E quanto à terceira prefigura-
ção, enfim, aí o dispositivo a aplicar é o § 4º do art. 18 da Cons-
tituição, assim escrito: “A criação, a incorporação, a fusão e o
desmembramento de Municípios far-se-ão por lei estadual, dentro
do período determinado por lei complementar federal, e depende-
rão de consulta prévia, mediante plebiscito, às populações dos
Municípios envolvidos, após divulgação dos Estudos de Viabilida-
de Municipal, apresentados e publicados na forma da lei”.

95. Pois bem, exclusivamente nessa hipótese de não-conti-
güidade de terras indígenas é que se pode falar de prevalência tanto
do princípio federativo quanto da livre iniciativa. Afinal, se, à épo-
ca do seu descobrimento, o Brasil foi por inteiro das populações
indígenas, o fato é que o processo de colonização se deu tam-
bém pela miscigenação racial e retração de tais populações
aborígines .  Retração que deve ser contemporaneamente
espontânea, pois ali onde a reocupação das terras indígenas, ao
tempo da promulgação da Lei Maior de 1988, somente não ocorreu
por efeito do renitente esbulho por parte dos não-índios, é claro que
o caso já não será de perda da tradicionalidade da posse nati-
va. Será de violação aos direitos originários que assistem aos ín-
dios, reparável tanto pela via administrativa quanto jurisdicional.



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 225

sumário

Para isso é que servem as regras constitucionais da inalienabili-
dade e da indisponibilidade das terras indígenas, bem assim a
imprescritibilidade dos direitos sobre elas. Regras que se voltam
para a proteção de uma posse indígena pretérita, visto que a Cons-
tituição mesma é que desqualifica a alegação de direito adquirido
e em seu lugar impõe o dever estatal de indenizar os não-índios
como instransponível óbice à tentação hermenêutica de se prestigiar
o dogma da segurança jurídica em prejuízo dos índios (indeniza-
ção, todavia, que somente ocorre “quanto às benfeitorias derivadas
da ocupação de boa-fé”, nos precisos termos do comando final do §
6º do art. 231 da Constituição).

96. Avanço no raciocínio para asseverar que, nessa hipo-
tetização de terras indígenas efetivamente lindeiras, já não
vale o argumento do risco de uma demarcação contínua que
termine por acarretar vazios democráticos ou a não-presença
de Estado. E não vale o argumento, porque a não-presença
de Estado é de ser imputada a ele mesmo, Estado brasileiro .
Não aos índios, que não podem pagar a fatura por uma dívida
que não contraíram. Afinal, nada juridicamente impede, mas antes
obriga, que o Poder Público brasileiro, sob a liderança institucio-
nal da União (nunca é demais repetir), cumpra o seu dever de
assistir as populações indígenas. Dever que não se esgota com o
ato em si de cada demarcação por etnia, pois ainda passa pela
indispensável atuação das nossas Forças Armadas, isolada ou con-
juntamente com a Polícia Federal, sempre que em jogo o tema
fundamental da integridade territorial do Brasil (principalmente nas
denominadas faixas de fronteira).

A perfeita compatibilidade entre faixa de fronteira e
terras indígenas

97. Como derradeiro tópico nominado deste voto, afirma-
mos, sempre com base na Constituição, a serena compatibilidade
entre apropriação usufrutuária de terras indígenas e faixa de fron-
teira. Isto pela consideração inicial de que, ao versar o tema das
terras indígenas, a Magna Carta Federal não fez nenhuma ressal-
va quanto à demarcação abrangente de faixa de fronteira ou nela
totalmente situada.

98. Mas não é só. Além de não incluir nenhuma faixa de
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fronteira entre os bens pertencentes à União, a Constituição ainda
deixou expressa a possibilidade de uso e ocupação não-estatal de
qualquer delas. Apenas arrematando o seu discurso com a regra
de que tal ocupação e uso “serão regulados em lei”, tendo em
vista que toda faixa de fronteira é de logo qualificada por ela,
Constituição, como “fundamental para defesa do território nacio-
nal”.  Eis o texto:

“A faixa de até cento e cinqüenta quilômetros de largura,
ao longo das fronteiras terrestres, designada como faixa de
fronteira, é considerada fundamental para defesa do terri-
tório nacional, e sua ocupação e utilização serão reguladas
em lei” (§ 2º do art. 20).

99. Uma dessas possibilidades de uso de faixa de frontei-
ra, por sinal, já vem disciplinada na própria Constituição. Diz res-
peito às atividades de pesquisa e lavra de recursos minerais e ao
aproveitamento dos potenciais de energia hidráulica, a saber:

“A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o apro-
veitamento dos potenciais a que se refere o caput deste
artigo somente poderão ser efetuados mediante autorização
ou concessão da União, no interesse nacional, por brasilei-
ros ou empresa constituída sob as leis brasileiras e que te-
nha sua sede e administração no País, na forma da lei, que
estabelecerá as condições específicas quando essas ativi-
dades se desenvolverem em faixa de fronteira ou terras
indígenas” (§ 1º do art. 176).

100. Não podia ser diferente essa compatibilidade, que ape-
nas retrata o fato de que justamente nas fronteiras terrestres do
Brasil é que mais se concentram as nossas populações indígenas,
especialmente nas regiões norte e centro-oeste. Concentração
contemporânea da descoberta do País, é sabido, assim como por
efeito de migrações espontâneas, ou, então, forçadas pela intole-
rância e perseguição por parte dos não-índios (a espremedura to-
pográfica a que nos referimos no capítulo de nº 61). Seja como
for, concentração indígena que se fez e se faz decisiva para a pre-
servação da integridade territorial brasileira (esse elemento da
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soberania nacional), pois os nossos aborígines, amantes e profun-
dos conhecedores da nossa geografia, sempre souberam se opor
com toda eficiência e bravura às tentativas de invasões estrangei-
ras em nosso País.

101. Realmente, os nossos indígenas sempre se dispuseram
a defender a integridade do território brasileiro, ora por si mes-
mos, ora em articulação com lideranças patrióticas nacionais. O
que nos dá a certeza da continuidade dessa colaboração junto às
Forças Armadas e à Polícia Federal, esta última no desempenho
de sua função constitucional de polícia de fronteiras (inciso III do
§ 1º do art. 144), e, aquelas, no cumprimento do seu mister igual-
mente constitucional de defesa da Pátria (art. 142, cabeça). Don-
de escrever, em artigo recente, a atual senadora e ex-ministra do
Meio Ambiente, Marina da Silva, também ela uma grande conhe-
cedora da região norte desta nossa Terra de Santa Cruz: “A defe-
sa das nossas fronteiras na Amazônia sempre recebeu grande
contribuição das comunidades indígenas. Por exemplo, pela incor-
poração de seus jovens ao Exército para ações em áreas onde nin-
guém quer ou sabe ir” (jornal Folha de São Paulo, Caderno A, p.
2, edição de 4 de agosto de 2008). Isto sem deixar de tecer co-
mentários sobre a particular situação do Estado de Roraima, a
propósito, justamente, da demarcação da terra indígena Raposa
Serra do Sol, literis: “A população de Roraima não chega a 400
mil habitantes. Para os cerca de 350 mil não-índios há quase 11
milhões de hectares de terras disponíveis, diz estudo do Instituto
Socioambiental. Comparando, Pernambuco tem 9,8 milhões de hec-
tares para cerca de 8 milhões de habitantes”.

102. Nesse contexto, longe de se pôr como um ponto de
fragilidade estrutural das nossas faixas de fronteiras, a permanen-
te alocação indígena nesses estratégicos espaços em muito
facilita e até obriga que as duas citadas instituições de Es-
tado (Forças Armadas e Polícia Federal) se façam também
permanentemente presentes com seus postos de vigilância,
equipamentos, batalhões, companhias, agentes e tudo o mais
que possa viabilizar a mais otimizada parceria entre o Esta-
do e as nossas populações nativas.

103. Conforme dito precedentemente, se o Poder Público
se faz ausente em terras indígenas, tal omissão é de ser debitada
exclusivamente a ele, Estado, e não aos índios brasileiros. Índios
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que não podem se opor a essa presença (juridicamente não po-
dem, frise-se) e ainda necessitam dela para a contínua elevação
dos seus padrões de segurança, politização, educação, saúde,
transporte e demais itens de bem-estar material. Não é por aí,
portanto, que se pode falar de abertura de flancos para o tráfico
de entorpecentes e drogas afins, nem para o tráfico de armas e
exportação ilícita de madeira. Tampouco de perigo para a sobera-
nia nacional, senão, quem sabe, como uma espécie de desvio de
foco ou cortina de fumaça para minimizar a importância do fato
de que empresas e cidadãos estrangeiros é que vêm promoven-
do a internacionalização fundiária da Amazônia legal, pela cres-
cente aquisição de grandes extensões de terras.  A cupidez
estrangeira a se aproximar cada vez mais, acrescente-se, das
nossas incomparáveis reservas de água doce, biodiversidade e
jazidas de urânio, nióbio, ouro, diamante e cassiterita, além pe-
tróleo e gás natural (ao menos na franja da divisa do Brasil com
a Venezuela).

104. Enfim, quem proíbe o Estado brasileiro, mormente
o Estado-União, e mais especificamente ainda o Estado-For-
ças Armadas e o Estado-Polícia Federal, - quem proíbe o Es-
tado brasileiro, dizia eu, de ocupar o espaço funcional que lhe
cabe em terras indígenas? Quem impede o governo brasileiro
de responder às ONG’s estrangeiras, e até mesmo à ONU, com
toda altivez e em alto e bom som, que neste nosso território somos
nós que mandamos? Quem obsta o Estado soberano do Brasil de
espalhar pelos quatro cantos do mundo que nenhum outro Esta-
do independente avançou tanto na questão indígena, tutelarmente,
como o Estado brasileiro pós Constituição de 1988? E que, portan-
to, nenhum outro povo tem lições pra nos dar na matéria? Respos-
ta: unicamente ele mesmo, Estado brasileiro, certamente por motivo
de uma acanhada interpretação das suas próprias competências
constitucionais, no tema, como, por exemplo, a que assiste à União
para “assegurar a defesa nacional”, de permeio com a execução dos
“serviços de polícia marítima, aeroportuária e de fronteiras” (inci-
sos III e XXII, respectivamente, do art. 21 da Constituição). Des-
percebidas, talvez, as nossas autoridades, tanto civis quanto
militares, do enorme trunfo que é poder conscientizar ainda mais
os nossos indígenas, instruí-los (a partir dos conscritos), alertá-los
contra a influência malsã de certas ONG’s, mobilizá-los em
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defesa da soberania nacional e reforçar neles o sentimento de
brasilidade que nos irmana a todos. Missão até favorecida pelo
fato de serem os nossos índios as primeiras pessoas a revelar
devoção pelo nosso País e até hoje dar mostras de conhece-
rem o seu interior e as suas bordas mais que ninguém. Olho
e pálpebra que são de uma terra que lhes dá um multimilenar
sustento e que lhes povoa o sonho imemorial de nela viver
em paz para todo o sempre.

O caso concreto da demarcação da terra indígena “Ra-
posa Serra do Sol”

105. Chego à derradeira parte deste voto, que outra não
pode ser senão o exame do caso concreto. Fazendo-o, enfrento,
como de estilo, as questões formais. Isso para de logo me con-
trapor às alegações de nulidade do processo demarcatório, por
suposta agressão às garantias constitucionais do contraditório e
da ampla defesa, pois as duas situações jurídicas ativas foram
plenamente exercitadas tanto pelo Estado de Roraima quanto
pelos demais atores processuais.

106. No ponto, anoto que os trabalhos de demarcação da
área indígena Raposa/Serra do Sol começaram em 1977, data a
partir da qual o tema ganhou todas as tintas dos chamados “fatos
públicos e notórios”. Daí porque, em acréscimo a essa publicida-
de natural, o estudo de 1991/1992 foi sinteticamente publicado no
diário oficial da União já em abril de 19933, tudo conforme os di-
zeres do § 7º do art. 2º do Decreto 22/91 e como decorrência do
aforismo do tempus regit actus e do princípio processual da ins-
trumentalidade das formas. Tempo mais que suficiente para que
todas as partes e demais interessados se habilitassem no
procedimento e ofertassem eventuais contraditas, porquanto
o primeiro despacho do Ministro da Justiça Nelson Jobim somente
se deu em 1996 (despacho de nº 80/96, excluindo da área a de-
marcar parte das terras atualmente reivindicadas por arrozeiros).
Noutros termos, nulidade haveria tão-somente se os interessados
requeressem e lhes fossem negados pela Administração Federal
seus ingressos no feito, o que jamais ocorreu.

3 Fls. 1.296/1.300 do vol. 5.
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107. O mesmo é de se dizer quanto à participação de qual-
quer das etnias indígenas da área: Ingarikó, Macuxi, Patamona,
Wapichana e Taurepang. Sendo que somente se apresentaram
para contribuir com os trabalhos demarcatórios os Makuxi, filia-
dos ao Conselho Indígena de Roraima - CIR4. Os demais indí-
genas, tirante os Ingarikó, atuaram diversas vezes nos autos
com cartas e petições. Todos forneciam informações e nenhum
deles subscreveu o relatório nem o parecer antropológico,
elaborados pela antropóloga Maria Guiomar Melo, servido-
ra da FUNAI, e pelo Prof. Paulo Santilli, respectivamente.

108. Também não vejo como causa de nulidade o fato de o
advogado responsável pelo parecer jurídico (Felisberto Assunção
Damasceno) haver sido indicado pelo Conselho Indigenista Missio-
nário (CIMI). Tal parecer não foi além de sua natureza opinativa
e passou pelo crivo da Presidência da FUNAI, da Consultoria Ju-
rídica do Ministério da Justiça e de outras instâncias administra-
tivas em sucessividade processual endógena, como, v. g.,  o
Consultor Jurídico da Casa Civil da Presidência da República. É
o que também penso quanto à alegada não participação de mem-
bros do grupo oficial de trabalho na confecção do laudo antro-
pológico ,  bem ass im no  que  tange  ao  fa to  de  serv idores
administrativos, devidamente treinados, efetivarem levantamentos
de índole meramente censitária de pessoas e bens. Já aqueles que
representavam os interesses do Estado de Roraima - também o
demonstram os documentos dos autos5 -, tinham eles por função
apresentar estudos de que não se desincumbiram por vontade pró-
pria. Resultando claro que tal inércia não era mesmo de estancar
um proceder administrativo que já se fazia em descompasso com
a determinação constitucional de conclusão de todas as demarca-
ções de terras indígenas “no prazo de até cinco anos a partir da
promulgação de Constituição” (art. 67 do ADCT).

109. O que importa para o deslinde da questão é que toda
a metodologia propriamente antropológica foi observada pelos pro-
fissionais que detinham competência para fazê-lo: os antropólogos
Maria Guiomar Melo e Paulo Brando Santilli. Este último indicado

4 Vide membros do grupo técnico interinstitucional às fls. 425 do vol. 2. Re-
marque-se que nada foi feito às escondidas.

5 Fls. 583/585 do vol. 3.
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e permanentemente prestigiado pela Associação Brasileira de An-
tropologia, de cujos quadros societários faz parte como acatado
cientista. Ele foi o responsável pela confecção do parecer antro-
pológico que, a partir dos estudos e levantamentos feitos pela Dra.
Maria Guiomar (ela também um destacado membro da Associa-
ção Brasileira de Antropologia), serviu de base para os trabalhos
demarcatórios em causa, assinando-o solitariamente, como esta-
va autorizado a fazê-lo (tanto quanto a Dra. Guiomar). Afinal, é
mesmo ao profissional da antropologia que incumbe assinalar os
limites geográficos de concreção dos comandos constitucionais
em tema de área indígena. O que se lhe mostra impertinente ou es-
tranho é laborar no plano de uma suposta conveniência da busca
de um consenso entre partes contrapostas e respectivos inte-
resses, que ele, Paulo Santilli, acertadamente não intentou.

110. De se ver que o Estado de Roraima teve sua partici-
pação garantida no grupo de trabalho da FUNAI (Fundação Nacio-
nal do Índio), bastando lembrar que foi prontamente acatada sua
indicação de nada menos que sete (07) servidores da Secretaria
Estadual do Meio Ambiente, do Interior e Justiça. Ademais, pode-
ria exercer os seus direitos também sob o mecanismo posto no §
5º do art. 2º do Decreto nº 22/91:

“§ 5º. Os órgãos públicos federais, estaduais e municipais
devem, no âmbito de suas competências, e às entidades
civis é facultado, prestar, perante o Grupo Técnico, infor-
mações sobre a área objeto de estudo, no prazo de trinta
dias contados a partir da publicação do ato que constituir o
referido grupo.”

111. Sigo para realçar que a participação de índios vincu-
lados ao CIR, aliada ao fato de apenas dois antropólogos assina-
rem suas peças técnicas (cada qual a sua), nada disso habilita o
autor popular e seus assistentes a concluírem pela parcialidade do
laudo antropológico. Da mesma forma que não se pode impugnar
o laudo dos peritos do Juízo, sob a argumentação de que todos eles
simpatizavam com as teses defendidas pelo Estado de Roraima, na
medida em que publicaram trabalhos de defesa da demarcação em
forma de ilhas e revelaram o máximo de preocupação com a man-
tença da soberania nacional (em especial quanto à fronteira do
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Brasil com a Venezuela), além de que centraram suas pesquisas
no desenvolvimento tecnológico de solos com o fito de demonstrar
a possibilidade de maior produtividade em reduzidas dimensões
de terra. Não é isso que atesta a parcialidade de quem quer que
seja, como não infirma aquilo que verdadeiramente conta para o
desate da causa, como reiteradamente vimos enfatizando: as coor-
denadas diretamente constitucionais sobre o magno tema da de-
marcação de toda e qualquer terra indígena.

112. Também não se reveste da importância que lhe
emprestam o autor popular e seus assistentes a alegação de que
houve uma proliferação artificial de malocas, no curso do proces-
so administrativo, dado que tal expansão, além de não provada
como artificial, somente se deu após a feitura do parecer antropo-
lógico. Também assim a fraude que decorreria da distância de 180
km entre as malocas (famílias extensas) Mapaé e Cedro, pois é
fato que tal distanciamento foi medido a partir de uma maloca
Ingarikó, situada no extremo norte da área, até outra maloca da
etnia Makuxi, situada mais ao sul dessa mesma área. Sendo que
na demonstração desse preciso trajeto foi omitida, sabe-se
lá por que, a real presença de nada menos que 81 malocas
(segundo mapas constantes dos autos)  6. Por fim, ações pretensa-
mente fraudulentas, como o emprego de motoristas como se téc-
nicos agrícolas fossem, mas que se revelaram como argumento
equivocado, pois o que se tem como indicativo de fraude não foi
senão um erro material: chamar de técnicos agrícolas quem, de
fato, era motorista. Por isso mesmo que, logo nas páginas seguin-
tes do laudo, o erro foi reparado: quem era de fato motorista como
tal foi nominado7.

113. Mácula processual ou defeito de forma também não
se extrai da consideração do crescimento, entre o laudo antro-
pológico e o concreto ato de demarcação, de 1.678.800 ha para
1.747.089 ha (Decreto de 15/04/2005) como o real perímetro da
área afinal demarcada. Cuida-se de diferença que os próprios au-
tos sinalizam como natural ou não desarrazoada. É que o técnico

6 Fls. 1.314/1.322 do vol. 6.
7 Fls. 1.430: identificação dos membros do Grupo de Trabalho. Fls. 1.432: identi-

ficação dos dois servidores do Governo do Estado como motoristas.
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que definiu a primeira “marca” o fez em caráter estimativo, tanto
assim que até então não comparecera fisicamente ao local e se
va le ra  t ão  só  de  ins t rumentos  mecânicos  de  mensuração
(planímetro e curvímetro), considerada a definição antropológica da
área e apenas de  posse de mapa cartográfico. Num segundo mo-
mento, porém, profissional diverso já se deslocou pessoalmente até a
área a mensurar para então se valer, agora sim, de fontes cartográficas
mais precisas e tecnologia atualizada, como sistema de posicio-
namento  g lobal - GPS, imagens de satélite e cálculos com-
putacionais8. Tudo a rechaçar qualquer eiva de nulidade processual.

114. Encerro este enfrentamento das questões formais para
estranhar que, mesmo à face de trabalhos antropológicos revesti-
dos de todos os elementos de uma etno-antropologia e de uma
antropologia social e cultural adequada, pois reveladores da
interatividade orgânica dos índios com suas terras e consigo mes-
mos, tudo enlaçado ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
e à riqueza sentimental das relações uxórias e de parentesco,
cosmogonia, artes, coleta, caça, pesca, festas, tradições, crenças,
economia, etc., insistam o autor popular e todos que o secundam
neste processo em adjetivar tais peças antropológicas como sim-
plesmente genéricas ou abstratas. Supostos repositórios de “guar-
da-chuvas”, pois serviriam para qualquer demarcação de terra
indígena. Afirmação, contudo, que penso derivar do desconheci-
mento da multifacetada cultura aborígine, como o próprio fato de
que muitas etnias são dispersões originárias de um mesmo tronco,
inclusive lingüístico e religioso, variando tão-só a forma de expres-
são ou de produtividade. Casos típicos do “timbó”, planta que se
usa como instrumento de pesca; das imbiras, que são armadilhas
de caça; da coivara, uma técnica de rotatitividade de solos para
plantio; ou da areruia como sincretismo religioso.

115. Muito bem. Superadas as questões formais, avanço
para o lado substantivo da demarcação. Não sem antes ressaltar
que a presente ação tem por objeto tão-somente a Terra Indígena
Raposa Serra do Sol, com extensão a abranger, aproximadamen-
te, 7,5% do território do Estado de Roraima. Fazendo-o, estou
convicto de que os autos retratam o seguinte:

8 Fls. 1.265/1.267 do vol. 5.
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I - toda a área referida pela Portaria nº 534/2005, do Mi-
nistro de Estado da Justiça, é constituída de terras indígenas, como
conceituado pelo § 1º do art. 231 da Constituição Federal. Terras
indígenas contíguas ou lindeiras, ainda que ocupadas, em grande
parte, indistinta ou misturadamente pelas etnias Ingarikó, Makuxi,
Taurepang, Patamona e Wapichana. Indiferenciação, essa, que se
evidencia pelos 150 anos sem conflitos armados interétnicos e
reforçada pela presença de: a) uma língua franca ou de tronco
comum; b) intensas relações de trocas; c) uniões exogâmicas.
Mais: cuida-se de terras indígenas ocupadas por forma tradicional
e permanente à face do marco temporal do dia 05 de outubro de
1988 conforme demonstração convincentemente feita pelo laudo e
parecer antropológicos de fls. 423/548. Todas elas em nada
descaracterizadas pelo fato das posses ilegítimas que se deram com
maior vigor no século XX, mediante a expulsão dos índios das mar-
gens dos rios e igarapés e das terras ao pé das montanhas. Posses
ilegítimas, protagonizadas pelos “civilizados [que] ambicionavam
para seus gados as pastagens” (Serviço de Proteção ao Índio) 9/10;

II - em que pese a demarcação pecar pela falta de observân-
cia do vetor monoétnico para a definição dos limites das várias terras
indígenas lindeiras que formam toda a área conhecida como Raposa
Serra do Sol - tema nem sequer agitado pelas partes e seus assisten-
tes -, de tal circunstância nenhum prejuízo resultou para os índios das
cinco etnias em comento. Motivo, aliás, da inexistência da irresigna-
ção de nenhum membro individual ou órgão representativo de qual-
quer das comunidades envolvidas, o que seguramente se explica: a)
pelo fato da intensa e antiga miscigenação entre os seus componen-
tes; b) pela concreta dificuldade de precisa identificação da área de
movimentação física de cada uma dessas tribos ou etnias autóctones;

III - a extensão da área demarcada é compatível com as
coordenadas constitucionais aqui longamente descritas, sobretudo à
vista do que vimos chamando de postulado da proporcionalidade
extensiva. Valendo enfatizar que a demarcação de terras indígenas
não se orienta por critérios rigorosamente matemáticos. Sem falar que
não têm préstimo para esse fim critérios não-índios de mensuração,

9 Fls. 1.987/1988 do vol. 8.
10 Fls. 727/728 do vol. 3.
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como, por exemplo, cálculo de hectare/habitante e clusters (de-
marcação por ilhas ou do tipo “queijo suíço”). As próprias caracte-
rísticas geográficas da região contra-indicam uma demarcação avara
ou restritiva, pois a reconhecida infertilidade dos solos (causadora
da necessidade da prática da coivara e da pecuária extensiva), os
períodos de cheias e a acidentada topografia da região já são em si
mesmos um contraponto ao generoso querer objetivo da Constitui-
ção em matéria de proteção indígena11;

IV - a desintrusão ou retirada dos não-índios, tão massi-
va quanto pacificamente, seguida de majoritário reassentamento
por parte do governo federal, já sinaliza a irreversibilidade do pro-
cedimento. Daí porque o fato da antiguidade de instalação das
vilas “Água Fria”, “Socó”, “Vila Pereira” (do Surumu) e “Mutum”
não autoriza inferir que a Constituição, por haver proibido o ga-
rimpo em terras indígenas, optou pela permanência de qualquer
dessas povoações. Ainda mais quando, a partir de 1990, a ocupa-
ção não-índia somente se deu em função da chegada dos garim-
peiros que foram retirados da Terra Indígena Yanomami durante
a operação conhecida por Serra Livre. Nada justifica tal ilação,
pois o fato é que já não há como concluir pela viabilidade do
retorno do garimpo e da economia privada das fazendas, num
atual contexto sócio-econômico-institucional de quase absoluta
presença de índios (nas vilas Socó e Água Fria, por ilustração, o
que remanesce da presença não-índia se restringe a 1 e 3 ocupa-
ções, respectivamente);

V - são nulas as titulações conferidas pelo INCRA, na
Terra Indígena Raposa Serra do Sol, assim como inválida é a
ocupação da “Fazenda Guanabara”. Se não, veja-se: a) a autarquia

11 Generoso querer da Constituição que, de modo algum, retira dos não-índios o
espaço necessário para seu adequado desenvolvimento. É que, em se tratando
do Estado de Roraima (como da maioria dos Estados da região Norte do
Brasil),  as exte nsões territoriais são superlativas. Prova disso é que as terras
não-indígenas do Estado de Roraima se estendem por uma área de 121.182,19
km2, para uma população de menos de 400 mil habitantes. Só para que se tenha
uma idéia da extensão dessas terras, o Estado de Pernambuco, com mais de 8
milhões de habitantes, possui 98.311,616 km2. Já o Estado do Rio de Janeiro,
com apenas 43.696,054 km2, é habitado por mais de 15 milhões de pessoas.
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federal, baseada em estudo de 1979, constante de procedimen-
to demarcatório inconcluso 12 (ausentes portaria declaratória e
decreto homologatório), sem qualquer consulta à FUNAI arre-
cadou terras da União como se devolutas fossem, alienando-as
diretamente a particulares; b) sucede que as terras já eram e per-
manecem indígenas, sendo provisoriamente excluídas dos estudos
de 1979 e de 1985 apenas para superar “dificuldades que teria
o Órgão Tutelar em demarcar” tal área (dificuldades consisten-
tes em litígios dos índios frente aos não-índios13; c) já a titula-
ção da Fazenda Guanabara, alegadamente escorada em sentença
com trânsito em julgado, proferida em ação discriminatória, tam-
bém ela padece de vício insanável. É que a referida ação não
cuidou da temática indígena, pois, equivocadamente, partiu do
pressuposto de se tratar de terra devoluta. O que se comprova
pelo acórdão do TRF da 1ª Região, transitado em julgado, na
ação de manutenção de posse que teve por autor o suposto pro-
prietário privado. Acórdão que vocalizou o seguinte: “comprova-
da  a t ravés  de  laudo  per ic ia l  idôneo  a  posse  ind ígena ,  é
procedente a oposição para reintegrar a União na posse do
bem”14. Pelo que não podem prosperar as determinações do
Despacho nº 80/96, do então Ministro de Estado da Justiça,
pois o que somente cabe aos detentores privados dos títulos
de propriedade é postular indenização pelas benfeitorias reali-
zadas de boa-fé;.

VI - os rizicultores privados, que passaram a explorar as
terras indígenas somente a partir de 1992 (após a promulgação
da Lei Fundamental de 1988, destarte), não têm qualquer direi-
to adquirido à respectiva posse. Em primeiro lugar, porque as
posses antigas, que supostamente lhes serviram de ponto de
partida, são, na verdade, o resultado de inescondível esbulho15.

12 Procedimento estabelecido, sucessivamente, pelos Decretos nos 76.999/76 e
88.118/83, hoje já revogados.

1 3 Afirmação da antropóloga coordenadora do Grupo de Trabalho de 1984, cons-
tante da Informação DEID/FUNAI 007/98 (fls. 1143/1169, volume 5).

1 4 Processo nº 1998.01.00.0850320, trânsito em julgado em 08/01/2004.
1 5 Esbulho que veio acompanhando da multiplicação do tamanho de fazendas

na região . A história documentada pelos próprios posseiros demonstra que a
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Como sobejamente demonstrado no laudo e parecer antropo ló-
gicos, os índios foram de lá empurrados, enxotados, escorraçados.
Não sem antes opor notória resistência, fato que perdura até
hoje. Em segundo lugar, porque a presença dos arrozeiros sub-
trai dos índios extensas áreas de solo fértil, imprescindíveis às
suas (dos autóctones) atividades produtivas, impede o acesso
das comunidades indígenas aos rios Surumu e Tacutu e degra-
da os recursos ambien tais necessários ao bem-estar de todos
eles, nativos da região.

116. Enfim, tudo medido e contado, tudo visto e revisto
- sobretudo quanto a cada um dos dezoito dispositivos constitu-
cionais sobre a questão indígena -, voto pela improcedência da
ação popular sob julgamento. O que faço para assentar a con-
dição indígena da área demarcada como Raposa/Serra do Sol,
em sua totalidade. Pelo que fica revogada a liminar concedida
na Ação Cautelar nº 2009, devendo-se retirar das terras em
causa todos os indivíduos não-índios.

É como voto.
Brasília, 27 de agosto de 2008.

Fazenda Depósito media, em 1954, 2.500 hectares (fls. 2.922). Em 1958,  for-
mou-se a Fazenda Canadá com parte da chamada Fazenda Depósito e já agora
com extensão de 3.000 hectares (fls. 2.895 e 2924); portanto, maior que toda
a área dividida. Em 1979,  Lázaro Vieira de Albuquerque vende a Fazenda Canadá
e nessa data possuía não mais que 1.500 hectares (fls. 2.925). Em 1982, as Fa-
zendas Depósito e Canadá são vendidas e somam 3.000 hectares (fls. 2.926).
Em 10/04/1986, as Fazendas Depósito (agora com 3.000 hectares), Canadá (com
3.000 hectares) e Depósito Novo (com 3.000 hectares), são vendidas, “poden-
do ainda as áreas totais serem dimensionadas em proporção maior de 9.000
hectares” (fls. 2.927).
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EMENTA: AÇÃO POPULAR. DEMARCAÇÃO DA TERRA
INDÍGENA RAPOSA SERRA DO SOL. INEXISTÊNCIA DE VÍCIOS
NO PROCESSO ADMINISTRATIVO-DEMARCATÓRIO. OBSER-
VÂNCIA DOS ARTS. 231 E 232 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL,
BEM COMO DA LEI Nº 6.001/73 E SEUS DECRETOS REGULA-
MENTARES. CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE DA
PORTARIA Nº 534/2005, DO MINISTRO DA JUSTIÇA, ASSIM
COMO DO DECRETO PRESIDENCIAL HOMOLOGATÓRIO.
RECONHECIMENTO DA CONDIÇÃO INDÍGENA DA ÁREA
DEMARCADA, EM SUA TOTALIDADE. MODELO CONTÍNUO
DE DEMARCAÇÃO. CONSTITUCIONALIDADE. REVELAÇÃO
DO REGIME CONSTITUCIONAL DE DEMARCAÇÃO DAS TER-
RAS INDÍGENAS. A CONSTITUIÇÃO FEDERAL COMO ESTA-
TUTO JURÍDICO DA CAUSA INDÍGENA. A DEMARCAÇÃO
DAS TERRAS INDÍGENAS COMO CAPÍTULO AVANÇADO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. INCLUSÃO COMUNI-
TÁRIA PELA VIA DA IDENTIDADE ÉTNICA. VOTO DO
RELATOR QUE FAZ AGREGAR AOS RESPECTIVOS FUNDA-
MENTOS SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS DITADAS PELA
SUPERLATIVA IMPORTÂNCIA HISTÓRICO-CULTURAL DA
CAUSA. SALVAGUARDAS AMPLIADAS A PARTIR DE VOTO-
VISTA DO MINISTRO MENEZES DIREITO E DESLOCADAS
PARA A PARTE DISPOSITIVA DA DECISÃO.

1. AÇÃO NÃO CONHECIDA EM PARTE. Ação não -co-
nhecida quanto à pretensão autoral de excluir da área demarcada
o que dela já fora excluída: o 6º Pelotão Especial de Fronteira,
os núcleos urbanos dos Municípios de Uiramutã e Normandia, os
equipamentos e instalações públicos federais e estaduais atual-
mente existentes, as linhas de transmissão de energia elétrica e os
leitos das rodovias federais e estaduais também já existentes. Au-
sência de interesse jurídico. Pedidos já contemplados na Portaria
nº 534/2005 do Ministro da Justiça. Quanto à sede do Município
de Pacaraima, cuida-se de território encravado na “Terra Indíge-
na São Marcos”, matéria estranha à presente demanda. Pleito, por
igual, não conhecido.

2. INEXISTÊNCIA DE VÍCIOS PROCESSUAIS NA AÇÃO
POPULAR. 2.1. Nulidade dos atos, ainda que formais, tendo por
objeto a ocupação, o domínio e a posse das terras situadas na área
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indígena Raposa Serra do Sol. Pretensos titulares privados que não
são partes na presente ação popular. Ação que se destina à proteção
do patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe
(inciso LXXIII do artigo 5º da Constituição Federal), e não à de-
fesa de interesses particulares. 2.2. Ilegitimidade passiva do Es-
tado de Roraima, que não foi acusado de praticar ato lesivo ao tipo
de bem jurídico para cuja proteção se preordena a ação popular.
Impossibilidade de ingresso do Estado-membro na condição de
autor, tendo em vista que a legitimidade ativa da ação popular é
tão-somente do cidadão. 2.3. Ingresso do Estado de Roraima e de
outros interessados, inclusive de representantes das comunidades
indígenas, exclusivamente como assistentes simples. 2.4. Regular
atuação do Ministério Público.

3. INEXISTÊNCIA DE VÍCIOS NO PROCESSO ADMI-
NISTRATIVO DEMARCATÓRIO. 3.1. Processo que observou as
regras do Decreto nº 1.775/96, já declaradas constitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal no Mandado de Segurança nº 24.045, da
relatoria do ministro Joaquim Barbosa. Os interessados tiveram a
oportunidade de se habilitar no processo administrativo de demar-
cação das terras indígenas, como de fato assim procederam o
Estado de Roraima, o Município de Normandia, os pretensos pos-
seiros e comunidades indígenas, estas por meio de petições, car-
tas e prestação de informações.  Observância das garantias
constitucionais do contraditório e da ampla defesa. 3.2. Os dados
e peças de caráter antropológico foram revelados e subscritos por
profissionais de reconhecidas qualificação científica e se dotaram
de todos os elementos exigidos pela Constituição e pelo Direito
infraconstitucional para a demarcação de terras indígenas, não
sendo obrigatória a subscrição do laudo por todos os integrantes
do grupo técnico (Decretos nºs 22/91 e 1.775/96). 3.3. A demar-
cação administrativa, homologada pelo Presidente da República, é
“ato estatal que se reveste da presunção juris tantum de legitimi-
dade e de veracidade” (RE 183.188, da relatoria do ministro Celso
de Mello), além de se revestir de natureza declaratória e força
auto-executória. Não comprovação das fraudes alegadas pelo au-
tor popular e seu originário assistente.

4. O SIGNIFICADO DO SUBSTANTIVO “ÍNDIOS” NA
CONSTITUIÇÃO FEDERAL. O substantivo “índios” é usado
pela Constituição Federal de 1988 por um modo invariavelmente
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plural,  para exprimir a diferenciação dos aborígenes por numero-
sas etnias. Propósito constitucional de retratar uma diversidade
indígena tanto interétnica quanto intra-étnica. Índios em processo
de aculturação permanecem índios para o fim de proteção consti-
tucional. Proteção constitucional que não se limita aos silvícolas,
estes, sim, índios ainda em primitivo estádio de habitantes da selva.

5. AS TERRAS INDÍGENAS COMO PARTE ESSENCIAL
DO TERRITÓRIO BRASILEIRO. 5.1. As “terras indígenas” ver-
sadas pela Constituição Federal de 1988 fazem parte de um terri-
tório estatal-brasileiro sobre o qual incide, com exclusividade, o
Direito nacional. E como tudo o mais que faz parte do domínio de
qualquer das pessoas federadas brasileiras, são terras que se sub-
metem unicamente ao primeiro dos princípios regentes das rela-
ções internacionais da República Federativa do Brasil: a soberania
ou “independência nacional” (inciso I do art. 1º da CF). 5.2. To-
das as “terras indígenas” são um bem público federal (inciso XI
do art. 20 da CF), o que não significa dizer que o ato em si da
demarcação extinga ou amesquinhe qualquer unidade federada. Pri-
meiro, porque as unidades federadas pós-Constituição de 1988 já
nascem com seu território jungido ao regime constitucional de
preexistência dos direitos originários dos índios sobre as terras por
eles “tradicionalmente ocupadas”. Segundo, porque a titularidade
de bens não se confunde com o senhorio de um território político.
Nenhuma terra indígena se eleva ao patamar de território político,
assim como nenhuma etnia ou comunidade indígena se constitui em
unidade federada. Cuida-se, cada etnia indígena, de realidade só-
cio-cultural, e não de natureza político-territorial.

6. NECESSÁRIA LIDERANÇA INSTITUCIONAL DA
UNIÃO, SEMPRE QUE OS ESTADOS E MUNICÍPIOS ATUA-
REM NO PRÓPRIO INTERIOR DAS TERRAS JÁ DEMARCA-
DAS COMO DE AFETAÇÃO INDÍGENA. A vontade objetiva da
Constituição obriga a efetiva presença de todas as pessoas fe-
deradas em terras indígenas, desde que em sintonia com o mode-
lo de ocupação por ela concebido, que é de centralidade da União.
Modelo de ocupação que tanto preserva a identidade de cada etnia
quanto sua abertura para um relacionamento de mútuo proveito com
outras etnias indígenas e grupamentos de não-índios. A atuação
complementar de Estados e Municípios em terras já demarcadas
como indígenas há de se fazer, contudo, em regime de concerto com
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a União e sob a liderança desta. Papel de centralidade institucional
desempenhado pela União, que não pode deixar de ser imediata-
mente coadjuvado pelos próprios índios, suas comunidades e or-
ganizações, além da protagonização de tutela e fiscalização do
Ministério Público (inciso V do art. 129 e art. 232, ambos da CF).

7. AS TERRAS INDÍGENAS COMO CATEGORIA JURÍ-
DICA DISTINTA DE TERRITÓRIOS INDÍGENAS. O DESABO-
NO CONSTITUCIONAL AOS VOCÁBULOS “POVO”, “PAÍS”,
“TERRITÓRIO”, “PÁTRIA” OU “NAÇÃO” INDÍGENA. Somen-
te o “território” enquanto categoria jurídico-política é que se põe
como o preciso âmbito espacial de incidência de uma dada Ordem
Jurídica soberana, ou autônoma. O substantivo “terras” é termo
que assume compostura nitidamente sócio-cultural, e não política.
A Constituição teve o cuidado de não falar em territórios indíge-
nas, mas, tão-só, em “terras indígenas”. A traduzir que os “grupos”,
“organizações”, “populações” ou “comunidades” indígenas não
constituem pessoa federada. Não formam circunscrição ou instân-
cia espacial que se orne de dimensão política. Daí não se reconhe-
cer a qualquer das organizações sociais indígenas, ao conjunto delas,
ou à sua base peculiarmente antropológica a dimensão de instância
transnacional. Pelo que nenhuma das comunidades indígenas bra-
sileiras detém estatura normativa para comparecer perante a Ordem
Jurídica Internacional como “Nação”, “País”, “Pátria”, “território
nacional” ou “povo” independente. Sendo de fácil percepção que
todas as vezes em que a Constituição de 1988 tratou de “nacionali-
dade” e dos demais vocábulos aspeados (País, Pátria, território
nacional e povo) foi para se referir ao Brasil por inteiro.

8. A DEMARCAÇÃO COMO COMPETÊNCIA DO PODER
EXECUTIVO DA UNIÃO. Somente à União, por atos situados na
esfera de atuação do Poder Executivo,  compete instaurar ,
sequenciar e concluir formalmente o processo demarcatório das
terras indígenas, tanto quanto efetivá-lo materialmente, nada im-
pedindo que o Presidente da República venha a consultar o Con-
selho de Defesa Nacional (inciso III do § 1º do art. 91 da CF),
especialmente se as terras indígenas a demarcar coincidirem com
faixa de fronteira. As competências deferidas ao Congresso Nacio-
nal, com efeito concreto ou sem densidade normativa, exaurem-
se nos fazeres a que se referem o inciso XVI do art. 49 e o § 5º
do art. 231, ambos da Constituição Federal.
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9. A DEMARCAÇÃO DE TERRAS INDÍGENAS COMO
CAPÍTULO AVANÇADO DO CONSTITUCIONALISMO FRATER-
NAL. Os arts. 231 e 232 da Constituição Federal são de finalida-
de nitidamente fraternal ou solidária, própria de uma quadra
constitucional que se volta para a efetivação de um novo tipo de
igualdade: a igualdade civil-moral de minorias, tendo em vista o
proto-valor da integração comunitária. Era constitucional compen-
satória de desvantagens historicamente acumuladas, a se viabili-
zar por mecanismos oficiais de ações afirmativas. No caso, os
índios a desfrutar de um espaço fundiário que lhes assegure meios
dignos de subsistência econômica para mais eficazmente poderem
preservar sua identidade somática, linguística e cultural. Proces-
so de uma aculturação que não se dilui no convívio com os não-
índios, pois a aculturação de que trata a Constituição não é perda
de identidade étnica, mas somatório de mundividências. Uma
soma, e não uma subtração. Ganho, e não perda. Relações
interétnicas de mútuo proveito, a caracterizar ganhos culturais
incessantemente cumulativos. Concretização constitucional do
valor da inclusão comunitária pela via da identidade étnica.

10. O FALSO ANTAGONISMO ENTRE A QUESTÃO IN-
DÍGENA E O DESENVOLVIMENTO. Ao Poder Público de to-
das as dimensões federativas o que incumbe não é subestimar, e
muito menos hostilizar comunidades indígenas brasileiras, mas ti-
rar proveito delas para diversificar o potencial econômico-cultural
dos seus territórios (dos entes federativos). O desenvolvimento que
se fizer sem ou contra os índios, ali onde eles se encontrarem ins-
talados por modo tradicional, à data da Constituição de 1988,
desrespeita o objetivo fundamental do inciso II do art. 3º da Cons-
tituição Federal, assecuratório de um tipo de “desenvolvimento
nacional” tão ecologicamente equilibrado quanto humanizado e
culturalmente diversificado, de modo a incorporar a realidade
indígena.

11. O CONTEÚDO POSITIVO DO ATO DE DEMAR-
CAÇÃO DAS TERRAS INDÍGENAS. 11.1. O marco temporal
de ocupação. A Constituição Federal trabalhou com data certa -
a data da promulgação dela própria (5 de outubro de 1988) - como
insubstituível referencial para o dado da ocupação de um deter-
minado espaço geográfico por essa ou aquela etnia aborígene; ou
seja, para o reconhecimento, aos índios, dos direitos originários
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sobre as terras que tradicionalmente ocupam. 11.2. O marco da
tradicionalidade da ocupação. É preciso que esse estar coletiva-
mente situado em certo espaço fundiário também ostente o cará-
ter  da  perdurabi l idade ,  no  sent ido  anímico e  ps íquico  de
continuidade etnográfica. A tradicionalidade da posse nativa, no
entanto, não se perde onde, ao tempo da promulgação da Lei
Maior de 1988, a reocupação apenas não ocorreu por efeito de
renitente esbulho por parte de não-índios. Caso das “fazendas”
situadas na Terra Indígena Raposa Serra do Sol, cuja ocupação
não arrefeceu nos índios sua capacidade de resistência e de afir-
mação da sua peculiar presença em todo o complexo geográfico
da “Raposa Serra do Sol”. 11.3. O marco da concreta abrangên-
cia fundiária e da finalidade prática da ocupação tradicional. Áreas
indígenas são demarcadas para servir concretamente de habitação
permanente dos índios de uma determinada etnia, de par com as
terras utilizadas para suas atividades produtivas, mais as “impres-
cindíveis à preservação dos recursos ambientais necessários a seu
bem-estar” e ainda aquelas que se revelarem “necessárias à repro-
dução física e cultural” de cada qual das comunidades étnico-in-
dígenas,  “segundo seus usos,  costumes e tradições” (usos,
costumes e tradições deles, indígenas, e não usos, costumes e tra-
dições dos não-índios). Terra indígena, no imaginário coletivo
aborígine, não é um simples objeto de direito, mas ganha a di-
mensão de verdadeiro  ente  ou ser  que resume em si  toda
ancestralidade, toda coetaneidade e toda posteridade de uma etnia.
Donde a proibição constitucional de se remover os índios das ter-
ras por eles tradicionalmente ocupadas, assim como o reconheci-
mento do direito a uma posse permanente e usufruto exclusivo,
de parelha com a regra de que todas essas terras “são inaliená-
veis e indisponíveis, e os direitos sobre elas, imprescritíveis” (§
4º do art. 231 da Constituição Federal). O que termina por fazer
desse tipo tradicional de posse um heterodoxo instituto de Direi-
to Constitucional, e não uma ortodoxa figura de Direito Civil.
Donde a clara intelecção de que OS ARTIGOS 231 E 232 DA
CONSTITUIÇÃO FEDERAL CONSTITUEM UM COMPLETO
ESTATUTO JURÍDICO DA CAUSA INDÍGENA. 11.4. O marco do
conceito fundiariamente extensivo do chamado “princípio da pro-
porcionalidade”. A Constituição de 1988 faz dos usos, costumes
e tradições indígenas o engate lógico para a compreensão, entre
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outras, das semânticas da posse, da permanência, da habitação, da
produção econômica e da reprodução física e cultural das etnias
nativas. O próprio conceito do chamado “princípio da proporcio-
nalidade”, quando aplicado ao tema da demarcação das terras in-
dígenas, ganha um conteúdo peculiarmente extensivo.

12. DIREITOS “ORIGINÁRIOS”. Os direitos dos índios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam foram constitucional-
mente “reconhecidos”, e não simplesmente outorgados, com o que
o ato de demarcação se orna de natureza declaratória, e não pro-
priamente constitutiva. Ato declaratório de uma situação jurídica
ativa preexistente. Essa a razão de a Carta Magna havê-los cha-
mado de “originários”, a traduzir um direito mais antigo do que
qualquer outro, de maneira a preponderar sobre pretensos direitos
adquiridos, mesmo os materializados em escrituras públicas ou
títulos de legitimação de posse em favor de não-índios. Atos, es-
tes, que a própria Constituição declarou como “nulos e extintos”
(§ 6º do art. 231 da CF).

13. O MODELO PECULIARMENTE CONTÍNUO DE
DEMARCAÇÃO DAS TERRAS INDÍGENAS. O modelo de de-
marcação das terras indígenas é orientado pela ideia de continui-
dade. Demarcação por fronteiras vivas ou abertas em seu interior,
para que se forme um perfil coletivo e se afirme a auto-suficiên-
cia econômica de toda uma comunidade usufrutuária. Modelo bem
mais serviente da ideia cultural e econômica de abertura de hori-
zontes do que de fechamento em “bolsões”, “ilhas”, “blocos” ou
“clusters”, a evitar que se dizime o espírito pela eliminação pro-
gressiva dos elementos de uma dada cultura (etnocídio).

14. A CONCILIAÇÃO ENTRE TERRAS INDÍGENAS E A
VISITA DE NÃO-ÍNDIOS, TANTO QUANTO COM A ABERTURA
DE VIAS DE COMUNICAÇÃO E A MONTAGEM DE BASES FÍ-
SICAS PARA A PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS OU DE
RELEVÂNCIA PÚBLICA. A exclusividade de usufruto das rique-
zas do solo, dos rios e dos lagos nas terras indígenas é conciliável
com a eventual presença de não-índios, bem assim com a instala-
ção de equipamentos públicos, a abertura de estradas e outras vias
de comunicação, a montagem ou construção de bases físicas para
a prestação de serviços públicos ou de relevância pública, desde
que tudo se processe sob a liderança institucional da União, con-
trole do Ministério Público e atuação coadjuvante de entidades
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tanto da Administração Federal quanto representativas dos próprios
indígenas. O que já impede os próprios índios e suas comunida-
des, por exemplo, de interditar ou bloquear estradas, cobrar pedá-
gio pelo uso delas e inibir o regular funcionamento das repartições
públicas.

15. A RELAÇÃO DE PERTINÊNCIA ENTRE TERRAS
INDÍGENAS E MEIO AMBIENTE. Há perfeita compatibilidade
entre meio ambiente e terras indígenas, ainda que estas envolvam
áreas de “conservação” e “preservação” ambiental. Essa compa-
tibilidade é que autoriza a dupla afetação, sob a administração do
competente órgão de defesa ambiental.

16. A DEMARCAÇÃO NECESSARIAMENTE ENDÓ-
GENA OU INTRAÉTNICA. Cada etnia autóctone tem para si,
com exclusividade, uma porção de terra compatível com sua pe-
culiar forma de organização social. Daí o modelo contínuo de de-
marcação, que é monoétnico, excluindo-se os intervalados espaços
fundiários entre uma etnia e outra. Modelo intraétnico que subsis-
te mesmo nos casos de etnias lindeiras, salvo se as prolongadas
relações amistosas entre etnias aborígines venham a gerar, como
no caso da Raposa Serra do Sol, uma condivisão empírica de es-
paços que impossibi l i te  uma precisa f ixação de fronteiras
interétnicas. Sendo assim, se essa mais entranhada aproximação
física ocorrer no plano dos fatos, como efetivamente se deu na
Terra Indígena Raposa Serra do Sol, não há como falar de demarca-
ção intraétnica, menos ainda de espaços intervalados para legítima
ocupação por não-índios, caracterização de terras estaduais devo-
lutas, ou implantação de Municípios.

17. COMPATIBILIDADE ENTRE FAIXA DE FRONTEIRA
E TERRAS INDÍGENAS. Há compatibilidade entre o usufruto de
terras indígenas e faixa de fronteira. Longe de se pôr como um
ponto de fragilidade estrutural das faixas de fronteira, a perma-
nente alocação indígena nesses estratégicos espaços em muito fa-
cilita e até obriga que as instituições de Estado (Forças Armadas
e Polícia Federal, principalmente) se façam também presentes
com seus postos de vigilância, equipamentos, batalhões, companhias
e agentes. Sem precisar de licença de quem quer que seja para
fazê-lo. Mecanismos, esses, a serem aproveitados como oportuni-
dade ímpar para conscientizar ainda mais os nossos indígenas, ins-
truí-los (a partir dos conscritos), alertá-los contr a a influência
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eventualmente malsã de certas organizações não-governamentais
estrangeiras, mobilizá-los em defesa da soberania nacional e re-
forçar neles o inato sentimento de brasilidade. Missão favorecida
pelo fato de serem os nossos índios as primeiras pessoas a reve-
lar devoção pelo nosso País (eles, os índios, que em toda nossa
história contribuíram decisivamente para a defesa e integridade do
território nacional) e até hoje dar mostras de conhecerem o seu
interior e as suas bordas mais que ninguém.

18. FUNDAMENTOS JURÍDICOS E SALVAGUARDAS
INSTITUCIONAIS QUE SE COMPLEMENTAM. Voto do relator
que faz agregar aos respectivos fundamentos salvaguardas insti-
tucionais ditadas pela superlativa importância histórico-cultural da
causa. Salvaguardas ampliadas a partir de voto-vista do Ministro
Menezes Direito e deslocadas, por iniciativa deste, para a parte
dispositiva da decisão. Técnica de decidibilidade que se adota para
conferir maior teor de operacionalidade ao acórdão.
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TRIBUTAÇÃO EXAGERADA NA ÓRBITA COLETIVA:
um estudo de Law and Economics

MARCELO GUERRA MARTINS
Juiz Federal em São Paulo. Convocado
como auxiliar no STF desde 2009. Mestre
em Direito Civil pela USP. Doutor em
Direito do Estado pela USP.

“Não é pela quantidade de tributos que se deve medir o
ônus, mas sim pelo caminho que têm de fazer para voltar
às mãos de que saíram. Quando esta circulação é rápida e
bem estabelecida, não importa que se pague muito ou pou-
co, pois o povo será sempre rico e as finanças andarão
bem. Ao contrário, por pouco que o povo dê, quando este
pouco não lhe volta, ele, dando sempre, logo se esgotará:
o Estado jamais será rico e o povo sempre será miserável”.
(Jean Jacques Rousseau. Do contrato social).

1 - Introdução

A Law and Economics é um método de estudo interdisci-
plinar que conjuga figuras do Direito e da Economia. Em linhas
gerais, suas pesquisas procuram identificar os reflexos econômi-
cos gerados por determinada norma, decisão judicial ou outro ele-
mento de cunho jurídico e vice-versa, ou seja, os efeitos a serem
criados no campo jurídico a partir de uma situação econômica
qualquer. Com efeito, as hipóteses observáveis são as mais vari-
adas possíveis, sendo viável a abordagem em quase todo o espec-
tro jurídico-normativo (v. g .  direito civil, comercial, penal,
tributário, administrativo, ambiental, etc.)1.

1 Por exemplo, a revisão judicial de contratos para redução dos juros acordados
(evento jurídico) é capaz de inibir a formação de novos pactos ou, ainda, de
majorar os juros exigidos para novos contratantes (reflexo econômico), em vis-
ta do agravamento do risco do negócio. Noutra banda, o aumento do imposto
de importação (evento jurídico) gera a redução da demanda sobre o respectivo
bem (efeito econômico) em vista do consequente encarecimento do produto.
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A proposta surgiu nos Estados Unidos, a partir da segunda
metade do século XX. Há várias epstemes ou escolas dentro da
Law and Economics, com destaque para: a escola de Chicago,
capitaneada por Richard Posner; a escola de Yale, representada por
Guido Calabresi; e a escola da Nova Economia Institucional, com
os estudos de Ronald Coase, Duglass North e Oliver Williamson2.

Assim, tendo em vista que todas as exações incidem sobre
um fato ou situação que representa uma determinada medida eco-
nômica (v. g. auferir renda, ser proprietário de bens, circular
mercadorias, transferir bens a terceiros inter vivos  ou causa
mortis, ultimar operação financeira, etc.), os eventos tributários
podem ser de grande interesse para a Law and Economics, prin-
cipalmente em relação aos resultados advindos do sistema exacio-
nal (v. g. reação dos contribuintes, distribuição de renda, indução
ou inibição de atividade econômica, volumes potencialmente
arrecadáveis, etc.), não obstante ainda serem poucos os estudos
que buscam essa interdisciplinaridade no campo tributário.

Fato é que a doutrina mais atualizada vem aceitando cada
vez mais a interdisciplinaridade desses campos do conhecimento.
É que, na exposição de LEWANDOWSKI (2005, p. 168):

“O jurista, em verdade, transcende a esfera do mero ser,
do Sein , para operar no campo do dever ser, ou seja, do
Sollen . Ele, porém, não limita suas indagações ao plano do
Sollen , pois não trabalha apenas com um conjunto de nor-
mas preceptivas, logicamente encadeadas, conforme que-
r ia  Kelsen,  mas  opera  com modelos  jur íd icos,  q u e
constituem, no dizer de Reale, uma síntese dialética resul-
tante do embate entre certas exigências axiológicas a um
dado complexo fático, travado no âmbito de determinada
conjuntura histórica”.

Ainda: a prática de cartel (fenômeno econômico em que empresas concorrentes
realizam um “acordo” quanto aos seus preços mínimos) é passível de sanção
(resultado jurídico) por parte do Conselho Administrativo de Defesa Econômica.

2 Para aprofundar:  SALAMA (2008, p. 12-37), SZTAJN (2005, p. 74-83) e
WILLIAMSON (p. 16-59).
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2 - Resistência “natural” aos tributos

As obrigações de entregar parte dos bens ou da riqueza em
benefício de uma autoridade superior, teoricamente em troca de
segurança e outras benesses coletivas, manifestam-se entre os
homens há milênios, não obstante a regra usual de saldá-las em di-
nheiro (os tributos) tenha se consolidado somente após o século XVII,
com a fixação das monarquias nacionais européias absolutistas.

Com efeito, a história da humanidade é trespassada por
esse tipo de obrigação. Nessa linha, SIDOU (1978, p. 15-35) no-
ticia que disposições de cunho impositorial já podiam ser encon-
tradas no Código de Manu (13 séculos antes de Cristo). O autor
também indica a existência de tributação na China, Pérsia, Egito,
Cartago, Grécia, Roma, Idade Média, chegando aos dias atuais. Em
suma, em toda e qualquer organização social humana, indepen-
dentemente da época histórica, algum modo de tributação é pre-
sença certa.

Contudo, embora seja um fenômeno antiquíssimo, foi so-
mente a partir da influência das idéias iluministas de igualdade,
liberdade e fraternidade, que culminaram na Revolução Francesa
e no movimento de independência das 13 Colônias norte-ameri-
canas, que os tributos passam a ser visualizados e juridicamente
tratados como “coisa pública”, ou seja, como algo separado do
patrimônio pessoal do rei, devendo, portanto, serem inteiramente
aplicados em prol do “bem comum”, segundo bem explicita TORRES
(1991, p. 121 e seg.).

Até então, os tributos eram apenas um modo de achacar
os mais pobres, sem que se pudesse vislumbrar qualquer benefí-
cio equivalente ao sacrifício que faziam no adimplemento dessas
obrigações. Nessa esteira, por exemplo, a opressão do “antigo
regime” chegara a patamares insuportáveis na França pré-revolu-
ção. Segundo HUBERMAN (s. d., p. 135), nada menos do que 80%
da renda dos camponeses se destinava a pagar impostos. Logo,
em suas palavras: “Não é de se espantar que uma má colheita os
deixasse à beira da fome. Nem que muitos dos seus vizinhos va-
gassem pelas estradas como mendigos famintos”.
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Num tom absolutamente jocoso, mas que merece ser transcrito
pela crueza que encerra, segundo Jean Baptiste Colbert, tesourei-
ro do rei francês Luís XIV: “A arte da tributação consiste em de-
penar o ganso de modo a obter a maior quantidade possível de
penas com o menor volume de grasnidos” (BID, 2007, p. 183).
Essas palavras refletem muito claramente a ideia do fisco absolu-
tista, não indicando qualquer respeito pela figura do contribuin-
te, ao contrário, chega a tratá-lo como um animal irracional e
“reclamão”.

Com certeza, esse estado de coisas fez com que, desde há
muito, as pessoas comumente se mostrem avessas às obrigações
tributárias. De fato, na maioria das situações, não vislumbram o
recebimento de um “retorno” aceitável por daquilo que entrega-
ram ao fisco, isso é, a perda de bem estar experimentada pela di-
minuição patrimonial causada pelas exações não foi minimamente
compensada. Segundo PEZZI (2008, p. 73): “As normas tributá-
rias sempre foram alvo de grande rejeição social. Isso se explica
pelo fato de que raramente na história humana a tributação se
mostrou justa”.

É sabido que a rejeição fiscal já implicou no desaguar de
vários movimentos violentos ao longo da história, tais como os
citados por CUNHA (2002, sem paginação): Palestina em 926 a.C.;
reino de Omar entre 634 e 644 d.C.; Viena em 1519 (contra o rei
Carlos I da Espanha); Inglaterra dos Stuarts (1603 a 1714); Rús-
sia em 1708 (contra Pedro “o Grande”); colônias inglesas na Amé-
rica do Norte em 17733. No Brasil, várias foram as insurreições
contra os tributos, sendo que o movimento mais conhecido foi a
Inconfidência Mineira de 1789.

Em resumo, cita BALEEIRO (1998, p. 284) que: “Inúme-
ras convulsões políticas refletiram a controvérsia em torno do
sentimento de repulsa a impostos reputados injustos por um grupo
social em certo momento”.

3 Esse episódio é indicado por COSTA (1996, p. 16). Trata-se da Boston Tea Party ,
“evento no qual os norte-americanos rebelaram-se contra a tributação inglesa
das importações efetuadas pelos colonos, entre elas a de chá, e que se consti-
tuiu em importante precedente da independência (1773)”.
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Resta fora de dúvida, pois, o quão nevrálgica é a questão
tributária nas sociedades como um todo, sendo certo que, em gran-
de parte, o correto equacionamento desse fenômeno em muito
determina sua estabilidade, florescimento e desenvolvimento.

3 - Exagero fiscal na órbita individual

É induvidoso o fato de que na tributação o direito indivi-
dual da propriedade (em sentido lato)4 é atingido de maneira di-
reta, pois parcela da riqueza do sujeito passivo é transferida ao
Estado. Portanto, sob pena de arriscar neutralizar a capacidade e
a liberdade do indivíduo de satisfazer, por conta própria, suas
necessidades e desejos, é imperioso que existam claros limites à
tributação. Nos dizeres de COSTA (2001, p. 81):

“se o ordenamento constitucional ampara determinados
direitos, não pode, ao mesmo tempo, compactuar com a
obstância ao seu exercício, mediante uma atividade tribu-
tante desvirtuada. A atividade tributante do Estado deve
conviver harmonicamente com os direitos fundamentais,
não podendo conduzir, indiretamente, à indevida restrição
ou inviabilização de seu exercício”.

Não se pode esquecer, nessa linha de exposição, que o
Estado existe e se justifica na medida em que promove a prote-
ção e o desenvolvimento dos indivíduos e da comunidade e não
o contrário, pois, na síntese de TIPKE e YAMASHITA (2002, p. 31):
“O Estado Tributário não pode retirar do contribuinte aquilo que,
como Estado Social, tem de lhe devolver”.

4 Em verdade, o termo “propriedade” comporta acepções diversas para além dos
direitos reais. Esclarece PONTES DE MIRANDA (1955, p. 9) que existe um
sentido constitucional e outro afeto às leis civis. Em sua lição: “Em sentido
amplíssimo, propriedade é o domínio ou qualquer direito patrimonial. Tal con-
ceito desborda do direito das coisas. O crédito é propriedade. Em sentido am-
plo, propriedade é todo direito irradiado em virtude de ter incidido regra de direito
das coisas (cc. arts. 485, 524 e 862). Em sentido quase coincidente, é todo di-
reito sôbre as coisas corpóreas e a propriedade literária, científica, artística e
industrial. Em sentido estritíssimo, é só o domínio”.



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011252

sumário

Por isso, há mais 70 anos, BILAC PINTO (1940, p. 552)
sopesava que o poder fiscal: “deve ser exercido sem perturbar a
economia particular, sem suscitar embaraço ou desencorajamento
da indústria, do comércio ou da lavoura”.

De modo a impedir uma tributação exagerada na órbita
individual existe preceito constitucional expresso. Trata-se do art.
150, IV da CF que veda às exações possuírem efeito confiscató-
rio. A doutrina é extensa em relação ao tema, destacando-se os
estudos de BARRETO (1994), BRUYN JÚNIOR (2001), CAMPOS
(2005), CASTILHO (2002), GOLDSCHMIDT (2004), HORVATH
(2002), MICHELS (2005) e NABAIS (1998). Com efeito, esses estu-
dos descortinam o assunto à exaustão e com maestria, apresentando
inclusive as formas de aferição do exagero fiscal que aqui não
serão esmiuçadas.

Todavia, há um aspecto ainda pouco enfrentado doutrina,
mas que se revela como de suma importância na aferição do exa-
gero fiscal. Trata-se do “retorno” oferecido pelo Estado em face
dos tributos arrecadados, seja em termos de serviços gerais (v. g.
mantença da ordem e da segurança dos indivíduos, preservação
do patrimônio público, meio ambiente e outros interesses difusos
e coletivos), seja em vista de comodidades mais específicas, nas
quais é possível identificar o destinatário (v. g. atendimentos de
saúde e educação pública).

Assim, em tese, quanto mais qualificado for esse “retor-
no”, maior espaço e legitimidade há para tributar, sendo a recí-
proca verdadeira. Nessa esteira, caminha a lição de BECHO (2009,
p. 470), para quem:

“Nas nações em que os serviços públicos são insuficien-
tes, onde tais serviços (como educação, saúde, segurança,
seguridade social etc.) precisam ser complementados com
os prestados pela iniciativa privada, a tributação tem que
ser modesta, para permitir que o contribuinte tenha força
econômica para recolher os tributos e pagar pelos serviços
privados complementares. Naquelas nações, ao contrário,
onde os serviços públicos são de qualidade e os serviços



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 253

sumário

essenciais  privados são desnecessários,  a tr ibutação
naturalmente será mais elevada”.

No caso do Brasil, infelizmente, segundo retrata PEIXOTO
(2003, p. 102): “É notório que o Estado brasileiro está longe de
satisfazer às legítimas expectativas da sociedade no que diz res-
peito a três de suas funções clássicas: educação básica, saúde e
segurança pública”. Com efeito, essas deficiências devem ser con-
sideradas na apuração de eventual exagero fiscal.

Por fim, anota-se que o exagero fiscal na órbita individual
já foi objeto de apreciação judicial, com destaque para posicio-
namentos tomados pelo Supremo Tribunal Federal, ocasiões em
que a Corte apontou que a resolução de cada caso deve operar-se
com a aplicação dos princípios da razoabilidade e proporcionali-
dade (ADIN-MC nº 1.075-1-DF, de 17.06.1998; ADIN-MC nº
2.010-DF, de 30.09.1999 e ADIN-MC nº 2.551-MG, de 02.04.2003).

4 - O exagero fiscal na órbita coletiva e seus malefícios

Enquanto que o tema do exagero fiscal na órbita indivi-
dual conta com vasta doutrina, o fenômeno no âmbito coletivo é
quase inexplorado, ao menos por juristas. Entretanto, trata-se de
um assunto de suma importância, a merecer maior aprofundamen-
to, dados os indiscutíveis reflexos que a tributação é capaz de
gerar na organização social.

Se, conforme já mencionado acima, os tributos incidem
sobre situações que apresentam um componente econômico, por
uma questão de lógica, quanto mais atos dessa natureza forem
praticados numa determinada sociedade, maior será a arrecadação
fiscal. Logo, quanto maior for uma economia, mais abastecido
estará o Tesouro do Estado que, então, poderá melhor desempe-
nhar suas competências constitucionais. Com efeito, NABAIS
(1998, p. 234) pontua que:

“[...] só o florescimento da economia, no seu todo e nas
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suas componentes, preenche o pressuposto para o estado
de obter as receitas fiscais necessárias ao financiamento de
suas tarefas. Daí que a ‘economização’ da tributação este-
ja, ao fim e ao cabo, ao serviço da própria obtenção de
receitas, e a função económica da tributação prima facie
extrafiscal tenha assim carácter fiscal”.

Porém, a experiência tem mostrado que o crescimento eco-
nômico sustentado depende de um ambiente institucional e nor-
mativo que confira segurança, previsibilidade e certa perenidade
em torno dos institutos e figuras. O mesmo é válido para o de-
sempenho judicial na solução de conflitos. Por certo, o resultado
dessa congruência de fatores positivos contribui para minorar os
riscos que uma atuação sob regramento fluído e pouco estável,
ou mesmo sob a égide de instituições pouco confiáveis, natural-
mente implicam.

De fato, países que apresentam ambentes inóspitos aos
negócios em geral perdem duas vezes: primeiro, por ter sua eco-
nomia minguada (produzindo-se menos bens e servisos, há me-
nos riqueza a ser divida); segundo, por arrecadar menos tributos
que poderiam ser usados em prol da comunidade. O exemplo mais
flagrante é o da Venezuela, cuja economia vem severamente se
retraindo por força da “revolução bolivariana” que, em tese, de-
veria melhorar as condições de vida dos mais pobres e não ma-
jorar o seu contingente.

Voltando ao foco, no que tange ao aspecto tributário, é de
rigor ter em mente que, por menor que seja uma exação, ela
sempre representará um ônus financeiro a incidir sobre certa si-
tuação de fato ou de direito (v. g. um imposto que grave a trans-
ferência de certos bens encarece os negócios com esses bens), o
que, sob certos patamares, pode desestimular a prática formal de
atos nos quais haveria essa tributação. Como consequência, se o
negócio deixa de ocorrer, não há exação devida em benefício do
Estado.

Certamente, a distorção econômica causada pelos tributos
é muito variável e é fortemente influenciada pela sistemática de



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 255

sumário

cada um deles. Nessa linha, um imposto causa mortis é de pouca
distorção, uma vez que as partes envolvidas pouco podem fazer
para modificar a incidência do gravame. Ocorrendo o evento
morte, dá-se a sucessão com o recebimento das heranças e dos
legados, estando o recolhimento do respectivo imposto vincula-
do à homologação da partilha pelo juiz (§ 5º do art. 1036 do Có-
digo de Processo Civil), motivo pelo qual se pode afirmar que o
imposto tende à neutralidade.

Efeito semelhante acompanha as exações que incidem sobre
as transmissões inter vivos e aquelas que gravam a propriedade em
geral, sendo certo que, pelas regras comuns de experiência, as
pessoas não costumam deixar de transacionar com bens móveis ou
imóveis apenas para não se sujeitarem à tributação. Evidentemente,
essa relativa neutralidade vige apenas se os respectivos impostos
forem graduados sob o parâmetro da razoabilidade, destacando-se
que nesses casos as alíquotas não costumam exceder a 4% sobre
o valor da operação.

As exações com maior potencial para influírem sobre as
forças da demanda e oferta são aquelas que gravam o consumo
de bens ou serviços, justamente aquelas que costumam predomi-
nar nos sistemas de tributação dos países pobres ou em desenvol-
vimento, como, por exemplo, o Brasil. De fato, na lição de
GIAMBIAGI e ALÉM (2002, p. 40): “no caso dos impostos sele-
tivos sobre o consumo, não há neutralidade do tributo”.

Repita-se: se negócios deixam de ocorrer, o Estado deixa
de arrecadar na mesma proporção. Um exemplo esclarecedor da
ideia ora tratada é formulado por MANKIW (2007, p. 163-164).
Segundo o autor:

“Imagine que Joe limpe a casa de Jane a cada semana por
$ 100. O custo de oportunidade do tempo de Joe é $ 80 e
o valor de uma casa limpa para Jane é $ 120. Portanto, cada
um recebe um benefício de $ 20 pela transação. O exce-
dente total de $ 40 mede os ganhos de comércio dessa
determinada transação.
Suponhamos agora que o governo imponha um imposto de
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$ 50 para os prestadores de serviço de limpeza. Agora, não
há preço que Jane possa pagar a Joe que os deixe em me-
lhor situação após o pagamento do imposto. O máximo que
ela está disposta a pagar é $ 120, mas isso deixaria Joe com
apenas $ 70 após pagar o imposto, menos do que os $ 80
de seu custo de oportunidade. Por outro lado, para que Joe
recebesse seu custo de oportunidade de $ 80, Jane teria que
pagar $ 130, o que está acima do valor de $ 120 que ela
atribui a uma casa limpa. Com isso Jane e Joe cancelam
seu negócio. Joe fica sem a renda e Jane tem que se acos-
tumar a viver numa casa suja.
O imposto piorou a situação dos dois num total de $ 40,
uma vez que eles perderam essa quantia de excedente. Ao
mesmo tempo o governo não consegue coletar nenhuma
receita deles porque o negócio foi cancelado. Os $ 40 são
um peso morto: são uma perda para os compradores e ven-
dedores em um mercado que não é compensado por um
aumento da receita do governo”.

Fato notório é que, no século XX, o mundo assistiu a um
brutal aumento da carga fiscal, que se deu na maioria dos países,
principalmente, a partir da década de 1920 com a instituição do
welfare state. Noticia FUKUYAMA (2005, p. 18) que:

“Enquanto os setores estatais consumiam, no início do sé-
culo, pouco mais de 10% do produto interno bruto (PIB)
na maior parte dos países europeus e nos Estados Unidos,
nos anos 80 eles consumiam quase 50% (70% no caso da
Suécia social-democrata)”.

Não se pode esquecer que esse fenômeno ocorreu há me-
nos de 100 anos. Questiona-se se haveria muito maior espaço para
que a carga fiscal permaneça crescendo. Poder-se-ia argumentar,
de modo açodado e irrefletido, que bastaria majorar as alíquotas
e as bases de cálculos dos tributos em geral mediante mudanças
na Constituição e leis.
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Com efeito, seria ótimo se o Estado pudesse aumentar os
tributos de acordo com as necessidades sociais. Entretanto, a ex-
periência de longa data confirma que a partir de determinado pa-
tamar de tr ibutação,  ou seja,  acima de uma parcela tal  de
patrimônio individual englobado pelo Estado, a sociedade e os
agentes econômicos como um todo passam a engendrar mecanis-
mos ilícitos de evasão fiscal, diminuindo o volume de arrecada-
ção possível.

Em verdade, o aumento pontual de um imposto pode ma-
jorar a sua arrecadação. Contudo, se o fenômeno for investigado
coletivamente, considerando os diversos aumentos de outras
exações ao longo de certo tempo, o que se pode constatar é uma
diminuição no valor total que seria possível ao Estado perceber.
Conforme NABAIS (1998, p. 198):

“Pois um estado que, através de regula(menta)ção exacer-
bada ou de impostos exagerados, estorve, paralise ou destrua
a produtividade da economia, destrói-se como estado fis-
cal, pois que, ao minar a sua base, mina, ao fim e ao cabo,
automaticamente a sua própria capacidade financeira”.

Em casos que tais, TIPKE e YAMASHITA (2002, p. 48)
constatam que: “a receita tributária cai apesar das alíquotas altas,
restando menos recursos para fins sociais”.

Chega a ser intuitivo, pois, que a tributação deve ser ulti-
mada de modo a não destruir o contribuinte, sua principal fonte
de renda. É também de fácil conclusão o fato de que uma carga
tributária muito elevada, além do que seria razoável e suportável,
certamente implicará em sérias distorções na economia, confor-
me acima já mencionado. Essa constatação não é recente e já fa-
zia parte do pragmatismo dos Romanos há, pelo menos, dois
milênios. Na simples, mas clara colocação de SIDOU (1978, p. 17):

“O Estado, pela mão dos governos sábios e prudentes, não
estanca nunca a fonte donde flui o tributo; estimula-a. Não
porfia por descontentar, ou desencantar, o contribuinte nem
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provocar a antipatia popular tornando insuportável a vida;
contemporiza. Na metáfora do simplório César, não mata
a ovelha, tosquia-a, o que em linguagem moderna equivale
a não matar a galinha dos ovos de ouro”.

O fenômeno do exagero fiscal pode ser representado gra-
ficamente pela denominada “Curva de Laffer”, prosaicamente de-
senhada em 1974 pelo economista Arthur Laffer num guardanapo
durante um almoço num restaurante de Washington, segundo a
forma abaixo:

 

Analisando o gráfico acima, nota-se que há um ponto má-
ximo ou ótimo de arrecadação. Por conseguinte, se a tributação
for realizada de maneira abaixo do referido ponto, o resultado será
uma arrecadação menor do que seria possível obter, pois, nesse
caso, a sociedade poderia contribuir com mais recursos financei-
ros sem apelar, por exemplo, para os esquemas ilícitos evasivos.

Entretanto, se for ultrapassado o ponto, o resultado será o
mesmo, isso é, a arrecadação possível será minorada em face do
exagero da carga tributária, circunstância que, por exemplo,
desestimula a continuidade dos negócios sob os olhos da lei. É
possível que muitos contribuintes, então, optem pela sonegação
fiscal, pois preferirão correr os riscos de uma autuação, arcando
com as multas e demais penalidades daí decorrentes, do que en-
tregar parcela relevante de seu patrimônio ao Tesouro.
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É claro que o fator sanção também deitará efeitos nesse
resultado. Por exemplo, no caso de um sistema fiscal que seja
desacompanhado de punição pelo descumprimento das respecti-
vas normas, é de se esperar que, mesmo sob um ambiente tribu-
tário amigável, de baixa intensidade e com alíquotas mínimas, as
pessoas tenderão a não observar suas prescrições em vista da usual
aversão humana ao gravame fiscal.

A recíproca é verdadeira, isso é, mesmo que a tributação
seja severa, frente a um modelo que garanta a eficácia das sanções
legalmente previstas (se não em todos, ao menos na maioria dos
casos), é esperado que os contribuintes, pela elevada probabili-
dade de serem apanhados em seus “pecadilhos”, adiram e respei-
tem os preceitos fiscais em maior proporção.

Logo, a carga tributária deve ser razoável a ponto de evi-
tar a extinção do contribuinte ou a tomada de medidas tendentes
à evasão fiscal e, ainda, conjugada com um sistema de fiscalização
e sanção minimante eficiente em termos de punição dos faltosos.

Evidentemente, o ponto ótimo de arrecadação é teórico e
de muito difícil fixação, ainda mais porque, na prática, inúmeras
variáveis entram em cena, dado o dinamismo econômico que a
maioria das sociedades apresenta, com milhões de agentes intera-
gindo diuturnamente. Além do mais, o citado ponto, mesmo que
identificado fosse com precisão cirúrgica, não seria dotado de
estabilidade, justamente porque a conjuntura econômica é por
demais fluída, o que implicaria, por conseguinte, em infindáveis
revisões periódicas.

Se, na prática, atingir o ponto ótimo de arrecadação fiscal
é tarefa hercúlea, é necessário observar indícios ou pistas que
possam indicar em que ponto da “Curva de Laffer” se encontra
determinado sistema de tributação de modo que, havendo neces-
sidade, se façam os correspondentes ajustes.

Assim, a seguir são propostos alguns critérios que, toma-
dos de forma conjunta e nunca isoladamente, acredita-se sejam
aptos a indicar, ainda que ausente a certeza plena, se o ponto
máximo foi ultrapassado ou não. São eles: 1) relação da carga fiscal
em face do PIB; 2) tendência ou comportamento da arrecadação;
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3) número de cobranças fiscais e sua tendência de aumento ou
decréscimo; 4) tamanho da economia informal frente ao PIB; 5)
custos de conformidade; e, 6) manifestações sociais de repulsa à
tributação. É o que se passa a considerar.

1) Relação da carga fiscal em face ao PIB: essa relação
mostra a parcela entregue ao Estado daquilo que a sociedade pro-
duziu em certo interregno, recordando-se que o PIB é constituí-
do por todos os bens e serviços produzidos por um sistema
econômico ao longo de um dado período, normalmente um ano.

Esse número isoladamente considerado pouco significa,
mas serve como um primeiro parâmetro, como que uma placa de
entrada ou uma capa de um livro que, de forma ideográfica, per-
mite uma ideia prefacial acerca de algo, mas que pode não cor-
responder exatamente ao que se pensou de início.

Em regra, os países desenvolvidos em termos econômicos
e sociais possuem uma carga tributária superior a 30% do respec-
tivo PIB. Nesse sentido, por exemplo, tem-se: Austrália = 30,68%;
Bélgica = 46,85%; Espanha = 34,23%; França = 45,04%; Itália =
42,82%; Suécia = 51,35%; e, Alemanha = 39,76%, ressaltando-se
como exceções: os Estados Unidos = 25,77% e o Japão = 26,28%,
ambos com percentual inferior à média.

Já aqueles em situação de desenvolvimento, de um modo
geral, apresentam uma relação PIB e carga tributária mais leve,
como a Argentina = 25,93%; África do Sul = 28,48%; Chile =
18,72%; e, Cingapura = 12,49%5.

O Brasil, que sem sombra de dúvida pertence ao grupo das
nações em desenvolvimento, é exceção em seu grupo, eis que há
vários anos sua carga fiscal gira em torno de 35% do PIB, com
tendência de aumento (MONTEIRO NETO, 2003, p. 56-57). To-
davia, não obstante chamar atenção, essa peculiaridade não indi-
ca, por si só, ser a carga fiscal brasileira exagerada.

É que, segundo já ventilado antes, na constatação do exa-
gero fiscal, deve ser considerado o nível do “retorno” oferecido
pelo Estado na forma de serviços, utilidades e comodidades, o que

5 Fonte: O Estado de São Paulo (Caderno B, p. 03, de 02.04.2006).
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inclusive pode variar de região para região.
2) Tendência ou comportamento da arrecadação: outro

indicativo a ser observado para a aferição do exagero fiscal é a
tendência ou o comportamento da arrecadação ao longo de certo
período. Aqui, um elemento de comparação é o próprio PIB, uma
vez que se ele crescer, em princípio, o mesmo deve ocorrer com
as receitas tributárias, dado que as imposições fiscais gravam a
maior parte dos atos que compõem o PIB, ou seja, produção e
circulação de riquezas, bens e serviços. De modo análogo, se o
PIB retrair, as receitas devem acompanhar a queda em proporção
assemelhada.

Em realidade, muito raramente, o volume das receitas
refletirá com exatidão a variação do PIB, uma vez que isso so-
mente seria concebível na hipótese de não ocorrer mudanças na
carga fiscal.

Nesse diapasão, admitindo-se alguma margem de tolerân-
cia, partindo-se do pressuposto dos indicadores serem confiáveis,
tem-se, em resumo, duas possibilidades:

1) se a arrecadação crescer proporcionalmente mais que o
PIB, há indícios de que a sociedade não atingiu o limite da su-
portabilidade fiscal. Não se pode perder de vista, entretanto, que
essa proporção tende a diminuir com o tempo, mesmo que a eco-
nomia permaneça em crescimento. Isso ocorrerá na medida em que
o “ponto ótimo de arrecadação” for se aproximando, em congruên-
cia com a já mencionada Curva de Laffer;

2) se o PIB crescer mais do que a arrecadação (ou, ao con-
trário, se ela decrescer mais que o PIB), é muito provável que o
exagero fiscal tenha sido atingido. É que, presumivelmente, em
circunstâncias tais, nem todos os fatos imponíveis estarão acom-
panhados dos recolhimentos fiscais devidos. Caso contrário, a
arrecadação deveria acompanhar a oscilação do PIB.

3) Quantidade de cobranças fiscais coercitivas: frente à ina-
dimplência da obrigação tributária, a autoridade fiscal competente
é obrigada a constituir o respectivo crédito por meio do lançamento
(art. 142 do CTN) e, segundo os meios legais estabelecidos, elabo-
rar a competente cobrança coercitiva perante o Poder Judiciário
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com objetivo de excutir bens do devedor para que a dívida seja
satisfeita.

A quantidade de execuções fiscais ajuizadas pode auxiliar
na consideração do exagero fiscal no âmbito coletivo, mesmo que
esse dado isoladamente não consiga demonstrar o deletério fenô-
meno. Nessa linha, um número muito elevado de cobranças tri-
butárias pode indicar, no mínimo, três circunstâncias:

1) insuportabilidade da carga fiscal pelos diversos sujei-
tos passivos, ou proximidade dessa situação. Caso um sistema de
tributação torne-se opressivo a ponto de impedir ou muito difi-
cultar que os agentes econômicos permaneçam agindo sob os
olhos da lei, é bem provável que uma parcela considerável de
contribuintes passe a adotar mecanismos de evasão fiscal ou, numa
atitude de rebeldia ou até de desespero, simplesmente deixem de
cumprir suas obrigações, preferindo arcar com os ônus de uma
execução forçada.

Aqui, segundo PRADO (1991, p. 75): “Ao descumprirem
as obrigações legais, os informais estão convencidos de que essa
atitude lhes propicia maiores benefícios, quando comparados aos
custos da informalidade”.

2) ineficácia do sistema de sanção, dada a resistência usu-
al que as pessoas apresentam às suas obrigações fiscais, é fácil
perceber que, se não existir uma verdadeira ameaça de aplicação
de penalidade para os casos de descumprimento, será grande a
probabilidade dos contribuintes deixarem de adimplir aquilo que
devem na expectativa de serem beneficiados pela impunidade.

No Brasil, conforme informações obtidas no site da Pro-
curadoria da Fazenda Nacional (www.pgfn.fazenda.gov.br), veri-
fica-se que na última década houve um crescimento expressivo no
número absoluto de cobranças (em menos de 10 anos, mais do que
dobrou o número de execuções ajuizadas). No mesmo período, o
volume cobrado mais do que quintuplicou.

Todavia, a eficácia (ou êxito) do sistema é inegavelmente
reduzido, pois, na última década, ultrapassou meros 5% do total
cobrado em apenas um exercício, permanecendo em patamares
inferiores nos demais.
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Percebe-se, ainda, que, proporcionalmente, nos últimos
anos, o volume ajuizado cresceu bem acima do que o percentual
de êxito nas execuções. Isso demonstra que a respectiva estrutu-
ra institucional (normas jurídicas, órgãos administrativos e judi-
ciais) sequer consegue atender à demanda por novas cobranças.

3) noutro giro, um aumento repentino no número de co-
branças fiscais pode apontar para a ocorrência de um recrudesci-
mento das medidas de fiscalização, sendo o incremento das
execuções, portanto, uma consequência desse fato.

Por conseguinte, essa pluralidade de significados impõe que
na pesquisa de campo seja esclarido, da melhor forma possível,
qual deles é aplicável ao caso que se quer desvendar.

4) Economia informal: várias expressões podem ser em-
pregadas para designar esse fenômeno, como, por exemplo, eco-
nomia informal, subterrânea, oculta, submersa, paralela, não oficial
e criptoeconomia. A informalidade gera, em resumo, duas ordens
de consequências: 1) diretas e 2) indiretas (PRADO, 1991, p. 55).

Conforme o autor acima, dentre as diretas estão: desper-
dício e baixa produtividade, impossibilidade de desenvolverem-se
economias em escala e, ainda, instabilidade social. Nas indiretas,
tem-se: redução dos investimentos, crise no sistema tributário,
estagnação tecnológica, dificuldade de formulação de políticas
nacionais e de fomento público, desmoralização do sistema repres-
sivo penal, descrença popular nas instituições do país e redução
da liberdade política.

A relação com o excesso fiscal é de relevo. Na explanação
de RIBEIRO (2000, p. 7-8): “É quase unânime na literatura sobre
a economia informal que a carga tributária é uma das principais
causas para que os agentes possam se deslocar para a informali-
dade”. Portanto, mesmo que uma carga fiscal elevada não possa
ser considerada como causa exclusiva da economia oculta, resta
fora de dúvida a existência de uma forte ligação entre ambas.

Na seara tributária, essa investigação é importante, pois,
conforme expõe RIBEIRO (2000, p. 17): “uma aumento na eco-
nomia informal leva a uma redução na receita tributária e, conse-
qüentemente, a uma menor quantidade de qualidade de bens e
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serviços públicos colocados à disposição da sociedade”.
Com efeito, a economia oculta apresenta muitos custos

sociais que contrariam o interesse público e isso não se resume
apenas no não recolhimento dos tributos. Fatores como ausência
de economia de escala e estagnação tecnológica são presumíveis,
visto que os informais, por exemplo, raramente têm acesso ao
crédito para financiar o crescimento de seus empreendimentos.

No âmbito dos números, aponta ROCHA (1989, p. 13) que,
para o ano de 1980, o IBGE estimou a economia informal no porte
de 12,9% do PIB brasileiro. Aproximadamente uma década depois,
esse percentual havia saltado para algo em torno de 30% do PIB,
conforme PRADO (1991, p. 37).

Mais recentemente, informa NERI (2006, p. 32) que, segun-
do o Banco Mundial, a informalidade no Brasil estaria em torno
de 39,2% do PIB contra apenas 12,75% estimados pelo IBGE, o
que representa uma diferença considerável, ainda mais porque
proveniente de instituições, ao menos em tese, idôneas.

Aliás, essa diferença entre o apurado pelo IBGE e pelas
demais entidades é mencionada por RIBEIRO (idem , p. 29) e se
refere ao ano de 1988. Enquanto a autarquia federal fixou o índi-
ce em 13%, outros estudos o avaliaram em 37% do PIB.

Em evento promovido pelo Instituto Brasileiro de Ética
Concorrencial, SCHNEIDER (2008, p. 19) estima que a informa-
lidade econômica no Brasil atual corresponda a 41% do PIB e
apresenta a seguinte situação em face de outros 20 países latino
americanos:  Chile (19,4%), Costa Rica (26,3%), Argentina
(27,2%), Porto Rico (28,2%), México (31,7%), Paraguai (33,1%),
República Dominicana (34,8%), Equador (35,2%), Venezuela
(35,4%), Jamaica (38,4%), Colômbia (42,7%), El Salvador
(47,2%), Nicarágua (48,1%), Uruguai (49,2%), Honduras (49,3%),
Guatemala (50,3%), Peru (58,2%), Haiti (59,6%), Panamá (62,2%),
Bolívia (67,2%).

Assim, considera-se fundamental analisar o tamanho da
informalidade no sistema econômico como elemento auxiliar na
determinação do exagero fiscal no âmbito coletivo.

5) Custos de conformidade:  o ônus fiscal não se resume ao
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valor dos tributos. Nesse cômputo, também deve ser incluído o quanto
custa ao contribuinte cumprir os mandamentos legais. Portanto,
conforme BERTOLUCCI e NASCIMENTO (2002, p. 56), eles:

“correspondem ao custo dos recursos necessários ao cum-
primento das determinações legais tributárias pelos contri-
buintes. Declarações relativas a impostos, informações ao
fisco federal, estadual e municipal, inclusões e exclusões
realizadas por determinações das normas tributárias, aten-
dimento a fiscalizações, alterações da legislação, autuações
e processos administrativos e judiciais”.

Enquanto que, para uma pessoa física, que tenha apenas
uma ou duas fontes de renda, esse cômputo poderá ser desprezí-
vel (pois, em regra, não será necessário contratar o auxílio de um
profissional habilitado para tanto), isso não se aplica às empre-
sas, cujas atividades que geram reflexos tributários são muito mais
numerosas.

Um sistema de tributação muito complexo é nocivo, pois,
no mínimo, majora desnecessariamente os custos de transação. De
fato, conforme MICHELS (2005, p. 231): “a tributação excessiva-
mente complexa torna o sistema manipulável por uns poucos que
detêm a possibilidade técnico-jurídica para tal, além de trazer
custos complementares não raramente expressivos”. Nesse quesi-
to, o Brasil não ostenta boas perspectivas. Na exposição de MI-
RANDA FILHO e BORGES (2006, p. 1), ao discorrerem acerca de
estudo publicado pelo Banco Mundial, em relação ao Brasil,
nota-se que:

“Mas é no campo tributário que aparecem as maiores di-
vergências: o Brasil é o recordista, dentre os 155 países,
no quesito ‘tempo gasto com o pagamento de tributos’
(leia-se: burocracia). Aqui, a média é de 2,6 mil horas por
ano, enquanto que na América Latina é de 529 e nos paí-
ses da OCDE, 197. Logo após o Brasil, vem a Ucrânia, com
2,1 mil horas e Camarões, com 1,3 mil horas. Já na Rússia,
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país de dimensões continentais como o Brasil, o tempo
gasto é de 256 horas. Ou seja, o Brasil é duas vezes pior
que o terceiro pior colocado (Camarões) e mais do que
1000% pior que a Rússia. Além disso, o total de tributos
pagos no Brasil equivale 147,9% do lucro bruto, enquanto
que na América Latina, a 52,8% e nos países da OCDE, a
45,4%. Na seção do ranking denominada ‘ease of paying
taxes’, o Brasil figura no 140º lugar. Nas demais seções
(com exceção da seção ‘hiring and firing’), o Brasil está
melhor colocado”.

Portanto, ao que tudo indica, encontrar-se dentro da lei
implica num custo considerável, ao menos no sistema de tributação
brasileiro, fator esse que, somado aos acima visualizados, pode
contribuir para o fenômeno do exagero fiscal na órbita coletiva.

6) Manifestações sociais de repulsa à tributação: outro
indicador acerca do exagero fiscal é a existência de movimentos
sociais organizados contra o aumento da carga tributária. Não se
cuida, com efeito, da normal e esperada animosidade dos contri-
buintes em vista de suas obrigações fiscais. Trata-se de uma in-
sa t i s fação  mais  qua l i f i cada ,  cap i t aneada  por  en t idades  e
associações de classe, colocando fora de dúvida que a suportabi-
lidade da carga tributária está próxima ou foi ultrapassada.

Como exemplo, cita-se o caso da medida provisória 232,
de 30 de dezembro de 2004, que, dentre outras disposições, ma-
jorou a alíquota da CSSL (Contribuição Social sobre o Lucro) das
pessoas jurídicas que se sujeitavam à sistemática do lucro presu-
mido de 32% para 40%. A reação social não tardou e chegou a tal
ponto do governo precisar desistir da majoração.

5 - Conclusão

Para finalizar, é de se deixar reforçado que a verificação
do exagero fiscal na órbita coletiva é sempre complexa. Envolve,
sem dúvida, a análise conjunta dos critérios acima, sem prejuízo
da adoção de outras propostas a serem indicadas pelos mais doutos.
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Contudo, se realmente for constatado o exagero da carga
tributária em termos coletivos, é muito importante verificar se o
fenômeno tende a crescer, permanecer ou diminuir. Salvo na úl-
tima hipótese, é vital interromper o deletério estado de coisas sob
pena da arrecadação em valores ótimos restar cada vez mais ina-
tingível, prejudicando, ao fim e a cabo, a própria sociedade.

Todavia, surgem questões cujas respostas aguardam ama-
durecimento, ou seja, além da constatação do exagero fiscal na
órbita coletiva envolver uma série de variáveis e estudos, problema
maior é saber quais providências jurídicas poderiam ser operadas.
Nessa banda, por exemplo, estaria o Poder Judiciário legitimado
a decidir a respeito? Se positivo, em que termos? Apenas nas ações
diretas com efeitos erga omnes ou nas individuais também? Seria
possível, noutro sentido, que o Judiciário determinasse aos ou-
tros Poderes a tomadas de soluções, algo assemelhado a uma de-
cisão de injunção? Teriam, atualmente, os juízes condições técnicas
de enfrentar tais desafios? Como ficaria, então, a questão da se-
paração dos Poderes?

Infelizmente, não há nessas breves linhas espaço para se-
quer esboçar um arremedo de respostas que, por óbvio, reque-
rem vôos muito  mais  a l tos  e  longos,  dadas ,  inclusive,  as
consequências que serão capazes de gerar se implantadas. Assim,
por ora, fica consignada a instigação à reflexão.
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SUSPENSÃO DE LIMINAR
OU ANTECIPAÇÃO DE TUTELA

0031404-98.2010.4.03.0000
(2010.03.00.031404-6)

Requerente: AGÊNCIA NACIONAL DE TELECOMUNICAÇÕES - ANATEL
Requerido: JUÍZO FEDERAL DA 7ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Interessado: MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
Classe do Processo: SLAT 2918
Disponibilização da Decisão: DIÁRIO ELETRÔNICO 11/11/2010

DECISÃO
Trata-se de pedido de suspensão de antecipação dos efeitos

da tutela concedida pelo MM. Juízo da 7ª Vara Federal de São Paulo/SP,
nos autos da Ação Civil Pública nº 0009849-58.2010.403.6100,
ajuizada pelo MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL em face da
ANATEL - AGÊNCIA NACIONAL DE TELECOMUNICAÇÕES,
que determinou à ANATEL a regulamentação, fiscalização e efeti-
va operacionalização da utilização do serviço de mensagens cur-
tas da plataforma celular - SMS - para comunicação de emergência
à polícia militar (190) e ao corpo de bombeiros (193), esclarecendo
tratar-se de serviço gratuito, no prazo de 60 (sessenta) dias e con-
cedeu a ANATEL o prazo de 05 dias para trazer aos autos o cro-
nograma, com indicação específica das datas, para integração dos
sistemas das operadoras e os utilizados pela Polícia Militar e Corpo
de Bombeiros, fixando a multa de R$ 10.000.00 (dez mil reais),
por dia, pelo descumprimento da decisão.

Segundo se depreende dos autos, a ação civil foi ajuizada
com pedido de tutela antecipada, objetivando a condenação da
ANATEL em obrigação de fazer, consistente em regular, no prazo
de 60 dias, a utilização do Serviço de Mensagens Curtas - SMS
da plataforma de celular, para comunicação aos serviços emergen-
ciais 190 e 193.

Aduz a AGÊNCIA NACIONAL DE TELECOMUNICAÇÕES
- ANATEL, que a decisão impugnada causará grave lesão à ordem
pública, nesta incluída a ordem social, econômica, jurídica e
administrativa, pois impede que a efetiva operacionalização da
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utilização do serviço de mensagens curtas da plataforma celular
- SMS - para comunicação de emergência à polícia militar (190)
e ao corpo de bombeiros (193), seja tratada unicamente pelos in-
teressados diretos, ou seja, a Polícia Militar e o Corpo de Bom-
beiros do Estado de São Paulo com as empresas concessionárias
daquele serviço, bem como acaba tumultuando o trabalho daque-
le Grupo de Trabalho Técnico constituído para dar solução ope-
racional à utilização do serviço de mensagens curtas - SMS, além
de negar efeito à regulamentação apresentada pela Agência Regu-
ladora, determina que esta atue como agência executiva, em total
desconformidade com a legislação de regência, prejudicando uma
solução rápida para a questão posta em Juízo.

Afirma, ainda, que a decisão atacada, gera um trâmite
burocrático desnecessário em um caso de simples adequação tec-
nológica para implementação de um serviço público de telecomu-
nicações já regulado.

Sustenta que já efetuou o chamamento das prestadoras do
Serviço Móvel Pessoal - SMP, da Polícia Militar e do Corpo de
Bombeiros do Estado de São Paulo, para que se viabilize o cum-
primento da decisão liminar.

Contra a decisão que deferiu a tutela antecipada, foi inter-
posto agravo de instrumento pela Anatel, o qual foi distribuído
no Tribunal Regional Federal - 3ª Região sob o nº 2010.03.00.019126-0,
tendo como Relator o Desembargador Federal Lazarano Neto, que
converteu o agravo em retido.

Os autos foram encaminhados ao Ministério Público Fe-
deral, que opinou pelo indeferimento do Pedido de Suspensão, por
entender não demonstrado o risco de grave lesão à ordem, à saú-
de, à segurança e à economia públicas (fls. 363/367).

É o relatório. Decido.
Cumpre-me, primeiramente, ressaltar que a apresentação do

presente pleito vem embasada no artigo 4º da Lei nº 8.437, de 30
de junho de 1992, alterada pela Medida Provisória nº 2.180-35,
de 24.08.2001, in verbis:

“Art. 4º. Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber
o conhecimento do respectivo recurso, suspender, em
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despacho fundamentado, a execução da liminar nas ações
movidas contra o Poder Público ou seus agentes, a reque-
rimento do Ministério Público ou da pessoa jurídica de
direito público interessada, em caso de manifesto interes-
se público ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar gra-
ve lesão à ordem, à saúde, à segurança e à economia
públicas.”

É cediço que essa contracautela tem como requisito essen-
cial situações excepcionais que coloquem em risco de grave le-
são à ordem, à saúde, à segurança, e à economia públicas.
Portanto, outros aspectos, ainda que relevantes, devem ser impug-
nados por meio dos recursos próprios.

Importante destacar que o pedido de suspensão de segu-
rança não possui natureza jurídica de recurso, ou seja, não devolve
o conhecimento da matéria para eventual reforma. Sendo assim,
a análise pelo Tribunal deve se ater a presença de tais pressupos-
tos, sem contudo, adentrar no efetivo exame do mérito da ação
principal.

Partindo de tais premissas, entendo que não cabe nesta
sede discutir questões de fundo envolvidas na lide, mas apenas
os aspectos concernentes à potencialidade lesiva do ato decisó-
rio, em face dos comandos normativos.

O Superior Tribunal de Justiça vem decidindo reiterada-
mente que o deferimento da suspensão constitui atividade eminen-
temente política, em que o ato presidencial avalia somente a
potencialidade lesiva da medida concedida contra os valores ju-
ridicamente protegidos, sem ingressar no mérito da causa em que
proferida, que há de ser tratado nas vias ordinárias, eis que a
suspensão não se reveste de caráter revisional, tampouco substi-
tui a via recursal própria. (STJ, SS 001387, Rel. Min. Edson Vi-
digal, DJ. 02.08.2004).

Conforme se depreende da decisão impugnada, foi deter-
minado à ANATEL a regulamentação, fiscalização e efetiva ope-
racionalização da utilização do serviço de mensagens curtas da
plataforma celular - SMS - para comunicação de emergência à
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polícia militar (190) e ao corpo de bombeiros (193), esclarecendo
tratar-se de serviço gratuito, no prazo de 60 (sessenta) dias, e fi-
xou a multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais), para o caso de des-
cumprimento da decisão.

A Lei nº 9.472/97 dispõe sobre a organização dos serviços
de telecomunicações, a criação e funcionamento de um órgão re-
gulador e outros aspectos institucionais, nos termos da Emenda
Constitucional nº 8, de 1995.

O artigo 19 da referida norma estabelece as atribuições da
ANATEL, in verbis:

“Art. 19. À Agência compete adotar as medidas necessá-
rias para o atendimento do interesse público e para o de-
senvolvimento das telecomunicações brasileiras, atuando
com independência, imparcialidade, legalidade, impessoa-
lidade e publicidade, e especialmente:
.........................
X - expedir normas sobre prestação de serviços de teleco-
municações no regime privado;
........................
XII - expedir normas e padrões a serem cumpridos pelas
prestadoras de serviços de telecomunicações quanto aos
equipamentos que utilizarem;
........................
XVI - deliberar na esfera administrativa quanto à interpre-
tação da legislação de telecomunicações e sobre os casos
omissos;”

Extrai-se dos referidos dispositivos que compete à ANA-
TEL expedir normas a serem cumpridas pelas prestadoras de ser-
viços de telecomunicações.

Ora, inexistindo tal regulamentação, ou se existente tal dis-
ciplinamento, porém de forma falha, no que se refere aos servi-
ços de mensagens curtas da plataforma celular para comunicação
de emergência à polícia militar e ao corpo de bombeiros, não há,
a princípio, que se falar em invasão de competência no âmbito
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da atribuição reguladora da ANATEL, pois em caso de omissão
cabe ao Poder Judiciário desempenhar suas funções para que os
cidadãos tenham garantidos os seus direitos.

Cumpre ressaltar também, que o fato da decisão atacada
determinar que seja feita a regulamentação da matéria tratada na
Ação Civil Pública, por si só, não tem potencial lesivo capaz de
justificar o deferimento da medida requerida.

Ademais, verifico que a decisão impugnada tem por obje-
tivo assegurar aos cidadãos o direito de acesso gratuito aos ser-
viços de emergência e, garantindo principalmente aos portadores
de deficiência mais proteção e segurança.

Em verdade, a requerente apenas insiste na tese de que já
existe a regulamentação a respeito da utilização dos serviços de
mensagens curtas - SMS para comunicação de emergência, no
entanto, não comprova.

Em suma, todos os demais argumentos trazidos pela reque-
rente se referem ao mérito da decisão, o que não se admite dis-
cutir em sede de suspensão de segurança.

Desta forma, não vejo presentes os pressupostos que au-
torizam a medida pleiteada, por entender que a decisão atacada
não tem potencialidade de lesar os bens protegidos pela norma de
regência.

Pelo exposto, indefiro  o pedido formulado pela requeren-
te de suspensão da execução da tutela antecipada concedida nos
autos da Ação Civil Pública nº 0009849-58.2010.4.03.6100.

Dê-se ciência ao Ministério Público Federal.
Comunique-se e intime-se.
São Paulo, 25 de outubro de 2010.
Desembargador Federal ROBERTO HADDAD - Presidente
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SUSPENSÃO DE LIMINAR
OU ANTECIPAÇÃO DE TUTELA

0036039-25.2010.4.03.0000
(2010.03.00.036039-1)

Requerente: UNIÃO FEDERAL
Requerido: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE BAURU - SP
Interessados: MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL E CAIXA ECONÔMICA

FEDERAL - CEF
Classe do Processo: SLAT 2922
Disponibilização da Decisão: DIÁRIO ELETRÔNICO 17/12/2010

DECISÃO
Trata-se de pedido de suspensão de antecipação dos efeitos

da tutela concedida pelo MM. Juízo da 1ª Vara Federal de Bauru/SP,
nos autos da Ação Civil Pública nº 00075923-62.2010.4.03.6108,
ajuizada pelo MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL em face da
CAIXA ECONÔMICA FEDERAL E DA UNIÃO, que estabeleceu:
1) obrigação de fazer à Caixa Econômica Federal para que fisca-
lize a boa e regular aplicação das verbas federais quando for a
responsável pela transferência de tais recursos (da União), atra-
vés de convênios ou contratos de repasse, inclusive quanto à re-
gularidade dos procedimentos licitatórios através dos quais serão
ou estão sendo contratadas as obras, serviços e aquisição de bens,
inclusive somente liberando a verba após a apresentação de có-
pia integral do processo licitatório e da lista de verificação de sua
legalidade, pelo seu departamento jurídico; 2) obrigação de fazer
à União, através do Ministério das Cidades, para que fiscalize a
boa e regular aplicação das verbas federais da pasta, repassadas
a outros entes federativos ou entidades privadas, através de con-
vênios ou contratos de repasse, mesmo aqueles levados a efeito
com a intermediação da Caixa Econômica Federal, inclusive quan-
to à regularidade dos procedimentos licitatórios através dos quais
serão contratadas as obras, serviços e aquisição de bens, inclusi-
ve instaurando imediata tomada de contas especial, quando comu-
nicada de irregularidade constatada Controladoria Geral da União;
3) obrigação de fazer à União, para que a Controladoria Geral da



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 279

sumário

União instaure processo administrativo (art. 18, § 5º, II, Lei nº
10.683/2003), visando apurar a omissão nas fiscalizações pelos
gestores do Ministério das Cidades e da Caixa Econômica Federal,
bem como a responsabilização deles, na execução e liberação de
recursos federais através de contrato de repasse nº COO 06/2004
(cópia às fls. 48/490), bem como de todos outros contratos de
repasse, em relação aos quais tenha havido constatação de irre-
gularidades, por intermédio de relatórios produzidos a partir de
inspeções/auditorias realizadas por meio de seu “Programa de Fis-
calização a partir de Sorteios Públicos”, em Municípios abrangi-
dos pela jurisdição desta 8ª Subseção da Justiça Federal de São
Paulo; 3) obrigação de fazer à União, através da Controladoria
Geral da União, para que, no prazo máximo de 60 (sessenta) dias
da intimação desta quanto à obrigação de fazer da alínea anterior,
apresente em Juízo relatório com informações acerca das provi-
dências adotadas, quanto ao cumprimento.

Sustenta a União que a decisão atacada viola a ordem pú-
blica considerada em termos de ordem administrativa, uma vez que
inverte os procedimentos de fiscalizar e executar, bem como in-
terfere na autonomia municipal. Afirma, também, que não pode a
União atuar como se fosse o próprio ente beneficiário do repasse
das verbas, fazendo as vezes de controle interno municipal, ten-
do em vista que não pode desbordar do quanto disposto, no art.
112 da Lei de Diretrizes Orçamentárias, tampouco pode examinar
a juridicidade e a legalidade de instrumentos licitatórios e de com-
pras governamentais municipais, sob pena de ofensa ao art. 131
da Constituição Federal. Aduz, ainda, ofensa à ordem econômi-
ca, pois da forma como estabelece a decisão, haverá necessidade
de despender vultosos recursos.

Segundo se depreende dos autos, a ação civil pública foi
ajuizada com pedido de tutela antecipada, objetivando assegurar
a fiscalização da regular aplicação de verbas federais repassadas
a entes públicos federados ou entidades privadas, através de con-
vênios ou contratos de repasse, inclusive quanto à regularidade
de procedimentos licitatórios.

Contra a decisão que deferiu a antecipação da tutela a
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UNIÃO interpôs agravo de instrumento, o qual foi distribuído à
Des. Federal Marli Ferreira, sendo indeferido o efeito suspensivo.

Os autos foram encaminhados ao Ministério Público Fe-
deral, que opinou pelo indeferimento do Pedido de Suspensão, por
entender não preenchidos os requisitos autorizadores da suspen-
são da segurança (fls. 274/279).

É o relatório. Decido.
Cumpre-me, primeiramente, ressaltar que a apresentação do

presente pleito vem embasada no artigo 4º da Lei nº 8.437, de 30
de junho de 1992, alterada pela Medida Provisória nº 2.180-35,
de 24.08.2001, in verbis:

“Art. 4º. Compete ao presidente do tribunal, ao qual cou-
ber o conhecimento do respectivo recurso, suspender, em
despacho fundamentado, a execução da liminar nas ações
movidas contra o Poder Público ou seus agentes, a reque-
rimento do Ministério Público ou da pessoa jurídica de
direito público interessada, em caso de manifesto interes-
se público ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar gra-
ve lesão à ordem, à saúde, à segurança e à economia
públicas.”

É cediço que essa contracautela tem como requisito essen-
cial situações excepcionais que coloquem em risco de grave le-
são à ordem, à saúde, à segurança, e à economia públicas.
Portanto, outros aspectos, ainda que relevantes, devem ser impug-
nados por meio dos recursos próprios.

Importante destacar que o pedido de suspensão de segu-
rança não possui natureza jurídica de recurso, ou seja, não devolve
o conhecimento da matéria para eventual reforma. Sendo assim,
a análise pelo Tribunal deve se ater a presença de tais pressupos-
tos, sem contudo, adentrar no efetivo exame do mérito da ação
principal.

Partindo de tais premissas, entendo que não cabe nesta sede
discutir questões de fundo envolvidas na lide, mas apenas os aspec-
tos concernentes à potencialidade lesiva do ato decisório, em face
dos comandos normativos.



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 281

sumário

O Superior Tribunal de Justiça vem decidindo reiteradamente
que o deferimento da suspensão constitui atividade eminentemente
política, em que o ato presidencial avalia somente a potencialida-
de lesiva da medida concedida contra os valores juridicamente
protegidos, sem ingressar no mérito da causa em que proferida,
que há de ser tratado nas vias ordinárias, eis que a suspensão não se
reveste de caráter revisional, tampouco substitui a via recursal
própria. (STJ, SS 001387, Rel. Min. Edson Vidigal, DJ. 02.08.2004).

Conforme se depreende da decisão impugnada, foi deter-
minado que a União fiscalizasse a regular aplicação das verbas
federais objeto de repasse a outros entes da federação ou entida-
des privadas, através de convênios ou contratos de repasse, ain-
da que realizados por intermédio da Caixa Econômica Federal,
inclusive quanto à regularidade dos procedimentos licitatórios; a
promover a instauração de processo administrativo para apurar a
omissão de fiscalização pelos gestores do Ministério das Cidades
e da CEF na execução e na liberação de recursos federais através
do contrato de repasse nº COO 06/2004 e de todos os outros con-
tratos de repasse a respeito dos quais tenha havido constatação
de irregularidades, bem como a responsabilização dos referidos
entes e, por fim, a apresentação de relatório informando as pro-
vidências adotadas.

Verifico, no caso em apreço, que foi apurado por meio da
Controladoria Geral da União que a empresa SEMAM TERRAPLE-
NAGEM E PAVIMENTAÇÃO LTDA. firmou contrato com o mu-
nicípio de Pratania, para o fornecimento de materiais e mão de
obra visando a execução de pavimentação asfáltica, sem contu-
do, atender o requisito da regularidade fiscal (FGTS), contrari-
ando, portanto, os dispositivos da Lei nº 8.666/93, bem como da
Lei 9.012/95.

Segundo afirma o representante ministerial na ação civil
pública que deu origem ao presente pedido de suspensão, mesmo
após constatadas as irregularidades no procedimento licitatório, os
órgãos federais se omitiram no tocante a adoção de providências
visando apurar a responsabilização pelas irregularidades aponta-
das no relatório da Controladoria da União.
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A Lei nº 10.683/2003, dispõe sobre a organização da Presidência
da República e dos Ministérios, e dá outras providências.

O artigo 18 da referida norma estabelece as incumbências
da Controladoria-Geral da União, in verbis:

“Art. 18. À Controladoria-Geral da União, no exercício de
sua competência, cabe dar o devido andamento às repre-
sentações ou denúncias fundamentadas que receber, rela-
tivas a lesão ou ameaça de lesão ao patrimônio público,
velando por seu integral deslinde.
§ 1º. À Controladoria-Geral da União, por seu titular, sem-
pre que constatar omissão da autoridade competente, cum-
pre requisitar a instauração de sindicância, procedimentos
e processos administrativos outros, e avocar aqueles já em
curso em órgão ou entidade da Administração Pública Fe-
deral, para corrigir-lhes o andamento, inclusive promoven-
do a aplicação da penalidade administrativa cabível.
§ 2º. Cumpre à Controladoria-Geral da União, na hipótese
do § 1º, instaurar sindicância ou processo administrativo
ou, conforme o caso, representar ao Presidente da Repú-
blica para apurar a omissão das autoridades responsáveis.
(...)
§ 4º. Incluem-se dentre os procedimentos e processos ad-
ministrativos de instauração e avocação facultadas à
Controladoria-Geral da União aqueles objeto do Título V
da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, e do Capítulo
V da Lei nº 8.429, de 02 de junho de 1992, assim como
outros a ser desenvolvidos, ou já em curso, em órgão ou
entidade da Administração Pública Federal, desde que re-
lacionados a lesão ou ameaça de lesão ao patrimônio
público.
§ 5º. Ao Ministro de Estado do Controle e da Transparência,
no exercício da sua competência, incumbe, especialmente:
(...)
II - instaurar os procedimentos e processos administrativos
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a seu cargo, constituindo as respectivas comissões, bem
como requisitar a instauração daqueles que venham sendo
injustificadamente retardados pela autoridade responsável;
III - acompanhar procedimentos e processos administrati-
vos em curso em órgãos ou entidades da Administração
Pública Federal;
IV - realizar inspeções e avocar procedimentos e proces-
sos em curso na Administração Pública Federal, para exame
de sua regularidade, propondo a adoção de providências,
ou a correção de falhas;
(...)
X - receber as reclamações relativas à prestação de servi-
ços públicos em geral e promover a apuração do exercício
negligente de cargo, emprego ou função na Administração
Pública Federal, quando não houver disposição legal que
atribua competências específicas a outros órgãos;”

Extrai-se dos referidos dispositivos que compete à União,
por meio da Controladoria-Geral, fiscalizar a prestação dos ser-
viços públicos, inclusive instaurar procedimentos administrativos
quando apurada a ocorrência de irregularidades.

Desta forma, entendo que o fato da decisão atacada deter-
minar que seja feita a fiscalização, por si só, não tem potencial
lesivo capaz de justificar o deferimento da medida requerida.

Aliás, a decisão impugnada impõe a União um dever de-
corrente do próprio ordenamento jurídico, qual seja, de fiscalizar
a regularidade dos repasses de recursos do orçamento federal a
outras entidades políticas.

Conforme bem salientado pelo Ministério Público Federal
em seu parecer, “a desconformidade com o Direito revela a des-
conformidade de um ato com a vontade geral, veiculada pelas leis.
Assim, o que pretende a atividade fiscalizatória é a verificação de
atos, no caso, administrativos, com, em última análise, a vontade
do povo, nos termos do parágrafo único do artigo 1º da Consti-
tuição Federal; somente nesse sentido pode-se falar em lesão à
ordem pública, cuja gravidade deve ser averiguada pelo grau de
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instabilidade causada nas instituições do país”.
Nesse contexto, contrariamente ao afirmado pela requeren-

te, não vislumbro demonstrada de maneira inequívoca a grave
lesão à ordem e à economia pública que justifique o deferimento
do presente pedido de suspensão.

Em suma, a requerente busca a reforma da decisão ataca-
da, após o indeferimento do pedido de efeito suspensivo nos au-
tos do agravo de instrumento nº 0033731-16-2010.4.03.0000, o que
se revela inadmissível em sede de suspensão de segurança.

Desta forma, não vejo presentes os pressupostos que au-
torizam a medida pleiteada, por entender que a decisão atacada
não tem potencialidade de lesar os bens protegidos pela norma de
regência.

Pelo exposto, indefiro  o pedido formulado pela requeren-
te de suspensão da execução da tutela antecipada concedida nos
autos da Ação Civil Pública nº 0007592-36.2010.4.03.6108.

Dê-se ciência ao Ministério Público Federal.
Comunique-se e intime-se.
São Paulo, 07 de dezembro de 2010.
Desembargador Federal ROBERTO HADDAD - Presidente
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SUSPENSÃO DE LIMINAR
OU ANTECIPAÇÃO DE TUTELA

0037604-24.2010.4.03.0000
(2010.03.00.037604-0)

Requerente: FUNDAÇÃO NACIONAL DO ÍNDIO - FUNAI
Requerido: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE NAVIRAÍ - MS
Interessados: UNIÃO FEDERAL, MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL E

FLÁVIO PASCOA TELES DE MENEZES
Classe do Processo: SLAT 2924
Disponibilização da Decisão: DIÁRIO ELETRÔNICO 18/01/2011

DECISÃO
Trata-se de pedido de suspensão de decisão proferida nos

autos da Ação de Reintegração de Posse nº 2004.60.02.000047-2,
promovida por FLÁVIO PASCOA TELES DE MENEZES em face
do CACIQUE MAMAGÁ, líder da população indígena “Terra In-
dígena Porto Lindo”, da FUNDAÇÃO NACIONAL DO ÍNDIO -
FUNAI e da UNIÃO, distribuída na 1ª Vara de Naviraí/MS, que
determinou a intimação da FUNAI, da UNIÃO e do CACIQUE
MAMAGÁ para que procedam à retirada dos indígenas que este-
jam ocupando a parte (10%) do imóvel pertencente ao Autor, Fa-
zenda Remanso Guaçu, concedendo o prazo de 40 (quarenta) dias
para o cumprimento voluntário desta decisão.

Segundo se depreende dos autos da Ação de Reintegração
de Posse o Autor é co-possuidor e co-proprietário do imóvel ru-
ral denominado por “Fazenda Remanso Guaçu”, situado no mu-
nicípio de Japorã/MS, com matrícula no Cartório de Registro
Imóveis da Comarca de Mundo Novo - MS, com posse mansa e
pacífica há mais de 50 anos, sendo cadastrada junto ao INCRA
como empresa rural produtiva.

Consta, também, que por força da Portaria nº 724 da FU-
NAI, foi constituído Grupo Técnico, para realizar “estudos de re-
visão de limites da Terra Indígena Porto Lindo em Mato Grosso
do Sul”, com a finalidade de promover a redemarcação da mes-
ma; que foi veiculado na imprensa que referido imóvel estaria
inserido em terras indígenas, o que resultou na invasão do refe-
rido imóvel, no dia 06/01/04, pelos índios da aldeia Porto Lindo.
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Sustenta a Requerente que Flávio Páscoa Teles de Menezes
propôs ação de reintegração de posse, autos nº 2004.60.02.000047-2,
contra a FUNAI, deduzindo que sua propriedade era produtiva e
que teria sido esbulhado pelos indígenas, em que pese houvesse
processo de demarcação de terra indígena em curso na região,
tendo sido integralmente deferido o pedido de liminar, para que
a FUNAI providenciasse a retirada de todos os índios, com auxí-
lio de força policial, em caso de resistência. Interposto agravo de
instrumento nº 2004.03.00.003087-1, a Des. Federal Consuelo
Yoshida, concedeu parcialmente o efeito suspensivo, permitindo
que os indígenas permanecessem em partes da propriedade. In-
terposto agravo regimental, a 5ª Turma concedeu parcial provi-
mento, determinando a desocupação da Fazenda Remanso Guaçu,
com exceção de algumas áreas, as quais seriam definidas pelo
Juízo a quo . O acórdão foi cumprido permitindo a permanência
dos indígenas em 10% da propriedade, em locais onde não hou-
vesse obstáculos ao desenvolvimento das atividades produtivas.

Afirma, ainda, que em março de 2005, foi dado parcial
provimento ao mencionado agravo de instrumento, tão-somente
para afastar a multa diária cominada à FUNAI, sendo determina-
da a saída dos indígenas da área até então ocupada de 10% da
propriedade. Antes que fosse realizada a reintegração, veio aos
autos a informação de que, em 30 de junho de 2005, fora editada
a Portaria nº 1.289 do Ministério da Justiça, a qual declarava “de
posse permanente do Grupo Guarani Nandeva a Terra indígena Ivy
Katu”, na qual está inserida a área em litígio, requerendo, então,
que a reintegração fosse obstada, o que foi indeferido, sob o fun-
damento de o Superior Tribunal de Justiça ter concedido medida
cautelar (MC nº 10284) suspendendo os efeitos da portaria decla-
ratória, até o julgamento do mandado de segurança nº 10.269, o
que teria reflexos diretos sobre a área da Fazenda Remanso Guaçu.
Contra referida decisão foi interposto agravo de instrumento nº
2005.03.00.069288-4, cujo efeito suspensivo foi deferido pelo
Desembargador Federal André Nabarrete, a fim de que se aguar-
dasse o julgamento definitivo do mandado de segurança em trâ-
mite no Superior Tribunal de Justiça. Diante desta decisão o MM.
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Juízo “a quo” determinou a suspensão do processo até o deslinde
da ação mandamental no STJ. Todavia, foi impetrado mandado de
segurança nº 10.985 pelo autor da ação de reintegração de posse,
impugnando a mencionada portaria declaratória do Ministério da
Justiça, no tocante à incidência dentro dos limites da Fazenda
Remanso Guaçu, perante o E. Superior Tribunal de Justiça, tendo
obtido a concessão da ordem. Diante de tal decisão o Autor da
ação de Reintegração requereu o imediato cumprimento da ordem
de reintegração de posse, tendo o MM. Juízo “a quo” acolhido o
pedido.

Afirma, ainda, que o cumprimento da ordem de reintegra-
ção violará gravemente a ordem, a saúde e a segurança pública.

Por fim, pugna pela manutenção dos indígenas na área, até
que seja concluído o processo administrativo de demarcação e,
especialmente refeito o relatório circunstanciado de identificação
e delimitação da Fazenda Remanso Guaçu, ou, subsidiariamente,
até que seja sentenciada a ação possessória.

O Ministério Público Federal, em parecer de fls. 311/318,
opina pela extinção da suspensão pleiteada, ou pela sua rejeição.

É o relatório. Decido.
A apresentação do presente pedido de suspensão vem em-

basada no artigo 4º da Lei nº 8.437/92, “in verbis”:

“art. 4º. Compete ao presidente do tribunal, ao qual cou-
ber o conhecimento do respectivo recurso, suspender, em
despacho fundamentado, a execução da liminar nas ações
movidas contra o Poder Público ou seus agentes, a reque-
rimento do Ministério Público ou da pessoa jurídica de
direito público interessada, em caso de manifesto interes-
se público ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar gra-
ve lesão à ordem, à saúde, à segurança e à economia
públicas.”

É cediço que essa contracautela tem como requisito essen-
cial situações excepcionalíssimas que coloquem em risco de gra-
ve lesão à ordem, à saúde, à segurança, e à economia públicas.
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Portanto, outros aspectos, ainda que relevantes, devem ser impugnados
por meio dos recursos próprios, considerando que o pedido de
suspensão não possui natureza jurídica de recurso.

Desta forma, a análise do Presidente do Tribunal deve se
ater a presença de tais pressupostos, sem contudo, adentrar no
efetivo exame do mérito da demanda principal, no caso dos au-
tos, da Ação de Reintegração de Posse.

Assim, não cabe ao Presidente, na espécie, analisar se a
área em litígio pertence ou não aos indígenas, uma vez que tal
questão é matéria de mérito. Aliás, qualquer pronunciamento a
respeito desta questão configuraria um transbordamento de com-
petência deste Presidente, pois coincidiria, conforme já consigna-
do, com o objeto da causa principal, o que se revela inadmissível.

Partindo de tais premissas, entendo que neste incidente
somente é cabível discutir aspectos concernentes à potencialida-
de lesiva do ato impugnado, em face dos comandos normativos.

Importante registrar, que esta é a orientação do E. Supe-
rior Tribunal de Justiça. (STJ, SS 001387, Rel. Min. Edson Vidi-
gal, DJ. 02/08/2004).

Feitas tais considerações preliminares, passo à análise do
pedido de suspensão.

O artigo 231 da Constituição Federal dispõe sobre os di-
reitos dos índios, in verbis:

“Art. 231. São reconhecidos aos índios sua organização
social, costumes, línguas, crenças e tradições, e os direi-
tos originários sobre as terras que tradicionalmente ocu-
pam, competindo à União demarcá-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.
§ 1º. São terras tradicionalmente ocupadas pelos índios as
por eles habitadas em caráter permanente, as utilizadas para
suas atividades produtivas, as imprescindíveis à preserva-
ção dos recursos ambientais necessários a seu bem-estar e
as necessárias a sua reprodução física e cultural, segundo
seus usos, costumes e tradições.
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§ 2º. As terras tradicionalmente ocupadas pelos índios
destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usu-
fruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes.
§ 3º. O aproveitamento dos recursos hídricos, incluídos os
potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas
minerais em terras indígenas só podem ser efetivados com
autorização do Congresso Nacional, ouvidas as comunida-
des afetadas, ficando-lhes assegurada participação nos re-
sultados da lavra, na forma da lei.
§ 4º. As terras de que trata este artigo são inalienáveis e
indisponíveis, e os direitos sobre elas, imprescritíveis.
§ 5º. É vedada a remoção dos grupos indígenas de suas
terras, salvo, ad referendum do Congresso Nacional, em
caso de catástrofe ou epidemia que ponha em risco sua
população, ou no interesse da soberania do País, após de-
liberação do Congresso Nacional, garantido, em qualquer
hipótese, o retorno imediato logo que cesse o risco.
§ 6º. São nulos e extintos, não produzindo efeitos jurídi-
cos, os atos que tenham por objeto a ocupação, o domí-
nio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploração das riquezas naturais do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse públi-
co da União, segundo o que dispuser lei complementar, não
gerando a nulidade e a extinção direito a indenização ou
ações contra a União, salvo, na forma da lei, quanto às
benfeitorias derivadas da ocupação de boa-fé.”

Conforme se depreende dos autos, a questão é bastante
complexa. A ação de reintegração de posse foi proposta em janeiro
de 2004. Em junho de 2005 o Ministério da Justiça editou a Por-
taria nº 1289, declarando de posse permanente do Grupo Guarani
Ñandeva a Terra indígena Ivy Katu, local onde está incluída a
Fazenda Remanso Guaçu (área em litígio).

Após o ajuizamento de várias ações objetivando a nulida-
de da Portaria nº 1.289/2005, do Ministro da Justiça, que declarou
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a posse permanente da terra indígena Yvy-Katy pelo grupo
Ñandeva, a 1ª Seção do Superior Tribunal de Justiça, concedeu a
ordem no Mandado de Segurança nº 10985, por entender que não
foi assegurado ao impetrante o direito de informação no referido
processo administrativo (fls. 270/276).

Em suma, o E. Superior Tribunal de Justiça concedeu a
ordem no mandado de segurança nº 10.985, anulando o processo
administrativo que serviu de embasamento para a edição da Por-
taria 1289 do Ministério da Justiça, a qual reconheceu a área em
questão como terra indigena. No entanto, tal concessão se deu com
a finalidade de assegurar ao impetrante - proprietário da Fazenda
Remanso Guaçu - o direito de resposta, ou seja, garantir os princí-
pios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditório.

Observo, também, que no referido julgamento foi reconhe-
cida a nulidade do processo administrativo em decorrência de ir-
regularidades formais, portanto, nenhuma apreciação sobre o
mérito do referido processo foi feita até o presente momento.

Sendo assim, no caso em comento, devem ser considera-
dos todos os fatores acima mencionados, inclusive o fato de que
os indígenas em questão encontram-se ocupando 10% da área em
litígio há mais de sete anos. Por outro lado, também deve-se le-
var em conta a existência do processo administrativo de demar-
cação,  onde já  foi  e laborado re la tór io  c i rcunstanciado de
identificação e delimitação (fls. 359/373), o qual deverá ser refeito
em virtude da decisão proferida pelo Superior Tribunal de Justi-
ça nos autos do mandado de segurança.

Desta forma, sem pretender fazer conclusões a respeito do
mérito, cumpre-me, tão-somente, nesta via excepcional, sopesar
os valores envolvidos no caso em tela, ou seja, o direito à vida
de um lado e do outro o direito de propriedade, sendo inquestio-
nável que deve prevalecer o primeiro.

Dentro deste contexto, entendo plenamente demonstrada a
existência de grave lesão à ordem, à saúde e à segurança públi-
cas, considerando que a decisão impugnada poderá resultar em
sérios conflitos entre os indígenas e os eventuais proprietários da
área, com risco inclusive de mortes.
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Destarte, diante da possibilidade de virem a serem reco-
nhecidos os direitos dos indígenas sobre a área em questão, ou
seja, de vir a ser demarcada como área tradicionalmente ocupada
pelos índios, entendo que a contracautela faz-se imprescindível no
caso, pois a remoção dos índios da área ocupada há longo tem-
po, e antes da elaboração da prova pericial antropológica se re-
vela no mínimo uma decisão insensata.

Ante o exposto, defiro  o pedido para suspender a decisão li-
minar proferida pelo MM. Juízo da 1ª Vara Federal de Naviraí/MS,
nos autos nº 2004.60.02.000047-2, mantendo, portanto, os indíge-
nas provisoriamente na área - 10% da Fazenda Remanso Guaçu
-, até que se ultime a produção da prova pericial antropológica.

Dê-se ciência ao Ministério Público Federal.
Comunique-se e intime-se.
São Paulo, 12 de janeiro de 2011.
Desembargador Federal ROBERTO HADDAD - Presidente

• Sobre conflitos envolvendo terras indígenas, veja também os seguintes julgados:
decisão proferida no Ag 1999.03.00.004554-2/MS,  Relatora Desembargadora
Federal Ramza Tartuce, publicada na RTRF3R 39/133; Ag 2004.03.00.071885-6/MS,
Relator Desembargador Federal Nelton dos Santos, publicado na RTRF3R
80/243; AC 2003.60.00.005222-0/MS, Relatora Desembargadora Federal Suzana
Camargo, publicada na RTRF3R 90/387; AI 2005.03.00.064533-0/MS, Relator
Desembargador Federal Henrique Herkenhoff, publicado na RTRF3R 92/118; de-
cisões proferidas na SLAT 2008.03.00.049219-7/MS, Desembargadora Federal
Marli Ferreira, publicadas nas RTRF3R 92/10, RTRF3R 95/4, RTRF3R 97/52 e
RTRF3R 98/7 e decisão proferida no AI 0010497-05.2010.4.03.0000/MS, Juiz
Federal Silvio Gemaque, publicada na RTRF3R 101/141.
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SUSPENSÃO DE LIMINAR
OU ANTECIPAÇÃO DE TUTELA

0038002-68.2010.4.03.0000
(2010.03.00.038002-0)

Requerente: UNIÃO FEDERAL
Requerido: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Interessados: PREFEITURA MUNICIPAL DE SÃO PAULO - SP E OUTROS
Classe do Processo: SLAT 2925
Disponibilização da Decisão: DIÁRIO ELETRÔNICO 18/01/2011

DECISÃO
Trata-se de pedido de suspensão de antecipação dos efeitos da

tutela concedida pelo MM. Juízo da 2ª Vara Federal de São
Paulo/SP, nos autos da Ação Civil Pública nº 0005425-752007.4.03.6100,
ajuizada pela ASSOCIAÇÃO DOS MORADORES E AMIGOS DE
MOEMA - AMAM e outros em face da UNIÃO e outros, que “de-
terminou às rés que observem com rigor o horário de funciona-
mento do Aeroporto de Congonhas/SP, ou seja, entre 6 h e 23 h;”
e ainda, estabeleceu que “fora de tal período, ficam terminante-
mente proibidas atividades de decolagens e pousos de aeronaves.
Os testes de motores somente poderão ocorrer entre 22h e 7h, tal
como expressamente previsto na Portaria nº 188/DGAC, de
08/03/2005. As únicas exceções a esta decisão são aquelas já pre-
vistas no art. 1º, § 3º, VI, b, da referida Portaria, ou seja: as ae-
ronaves: a) que estejam transportando ou sejam destinadas a
transportar enfermo ou ferido grave; b) que estejam transportan-
do órgãos vitais para transplante humano ou c) que estejam en-
gajadas em operações de busca e salvamento. Qualquer outra
exceção pretendida dependerá de expressa autorização deste Juí-
zo. Para eficácia desta decisão, fixo multa de R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais) para cada descumprimento a ser pago soli-
dariamente pelas rés diretamente ligadas aos fatos apurados, in-
cluindo as pessoas jurídicas cujos agentes autorizaram as
atividades vedas (pousos, decolagens e testes de motores) ou que
negligenciaram a respeito”.
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Sustenta a União que a decisão atacada, conforme proferida,
viola a ordem pública considerada em termos de ordem adminis-
trativa, uma vez que se faz necessária exceções em duas hipóte-
ses: 1) nas missões especiais de inspeções pelo Comando da
Aeronáutica executadas pelo Grupo Especial de Inspeção de Vôo
(GEIV), com a finalidade de garantir segurança do espaço aéreo
e auxílio à navegação, bem como no que diz respeito aos deslo-
camentos que exigem celeridade e segurança do Exmo. Presidente
da República, uma vez que as missões presidenciais não podem
se reservar a horários prefixados, diante da necessidade de urgência.

Segundo se depreende dos autos, a ação civil pública foi
ajuizada pela AMAM e outros, na qual se pleiteia a concessão de
tutela jurisdicional que condene as rés (UNIÃO, ANAC e outros)
às obrigações de fazer, não fazer e pagar referentes à atividade
aeroportuária no aeródromo de Congonhas em São Paulo/SP e,
especialmente, que impeça o funcionamento do referido aeropor-
to além do período compreendido entre 6h e 23h, bem como im-
pedir pousos e decolagens de quaisquer aeronaves que não sejam
equipadas com dispositivos redutores de ruídos ou, ainda que o
possuam, se emitirem sons em níveis superiores aos considera-
dos aceitáveis pela norma NBR 10.152-ABNT, e, por fim, pugna
pela fixação de multa diária no valor de R$ 100.000,00 para o caso
de descumprimento da determinação.

Contra a decisão que deferiu parcialmente o pedido de
antecipação da tutela foram interpostos vários agravos de instru-
mento, os quais foram distribuídos à E. Desembargadora Federal
Cecília Marcondes, sendo deferido o efeito suspensivo tão somen-
te no recurso interposto pela INFRAERO, nos autos do Agravo
nº 2007.03.00.086664-0, para suspender a aplicação da penalida-
de imposta na decisão agravada em relação à recorrente, sob o
fundamento de que não foi assegurado à INFRAERO o direito de
manifestação antes da apreciação do pedido de liminar.

Os autos foram encaminhados ao Ministério Público Fe-
deral, que opinou pelo indeferimento do Pedido de Suspensão, por
entender não preenchidos os requisitos autorizadores da suspen-
são da segurança (fls. 2.102/2.116).
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É o relatório. Decido.
Cumpre-me, primeiramente, ressaltar que a apresentação do

presente pleito vem embasada no artigo 4º da Lei nº 8.437, de 30
de junho de 1992, alterada pela Medida Provisória nº 2.180-35,
de 24.08.2001, in verbis:

“Art. 4º. Compete ao presidente do tribunal, ao qual cou-
ber o conhecimento do respectivo recurso, suspender, em
despacho fundametnado, a execução da liminar nas ações
movidas contra o Poder Público ou seus agentes, a reque-
rimento do Ministério Público ou da pessoa jurídica de
direito público interessada, em caso de manifesto interes-
se público ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar gra-
ve lesão à ordem, à saúde, à segurança e à economia
públicas.”

É cediço que essa contracautela tem como requisito essen-
cial situações excepcionais que coloquem em risco de grave le-
são à ordem, à saúde, à segurança, e à economia públicas.
Portanto, outros aspectos, ainda que relevantes, devem ser impug-
nados por meio dos recursos próprios.

Importante destacar que o pedido de suspensão de segu-
rança não possui natureza jurídica de recurso, ou seja, não devolve
o conhecimento da matéria para eventual reforma. Sendo assim,
a análise pelo Tribunal deve se ater a presença de tais pressupos-
tos, sem contudo, adentrar no efetivo exame do mérito da ação
principal.

Partindo de tais premissas, entendo que não cabe nesta
sede discutir questões de fundo envolvidas na lide, mas apenas
os aspectos concernentes à potencialidade lesiva do ato decisó-
rio, em face dos comandos normativos.

O Superior Tribunal de Justiça vem decidindo reiterada-
mente que o deferimento da suspensão constitui atividade eminen-
temente política, em que o ato presidencial avalia somente a
potencialidade lesiva da medida concedida contra os valores ju-
ridicamente protegidos, sem ingressar no mérito da causa em que
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proferida, que há de ser tratado nas vias ordinárias, eis que a
suspensão não se reveste de caráter revisional, tampouco substi-
tui a via recursal própria. (STJ, SS 001387, Rel. Min. Edson Vi-
digal, DJ. 02.08.2004).

Verifico, no caso em apreço, que a União busca com o
presente pedido de suspensão assegurar o direito de pouso e de-
colagem no aeroporto de Congonhas, além do horário estabelecido
na Portaria nº 188/DGAC, de 08/03/2005, qual seja, entre 6h e 23h.

A mencionada Portaria foi editada no início do ano de
2005, e estabelece que as únicas exceções que autorizam os pousos
e decolagens fora do período entre 6h e 23h são para as aerona-
ves que estejam transportando ou sejam destinadas a transportar
enfermo ou ferido grave; que estejam transportando órgãos vitais
para transplante humano e que estejam engajadas em operações
de busca e salvamento.

Primeiramente, cabe ressaltar que a decisão impugnada não
impede a realização das inspeções técnicas (GEIV), as quais são,
evidentemente, medidas imprescindíveis para a segurança dos
voos. No entanto, não logrou demonstrar a requerente que tais
testes, realizados para aferição da regularidade dos equipamentos
de navegação do Aeroporto de Congonhas, não podem ser efeti-
vados no período das 06 às 23 horas.

Entretanto, no caso de missões referentes ao transporte
aéreo do Presidente da República, autoridade máxima do país,
entendo presentes os requisitos a justificar a ampliação das exce-
ções contidas na portaria nº 188/2005, com a finalidade de evitar
risco de grave violação à ordem e à segurança pública.

No caso, deve ser considerado o manifesto interesse pú-
blico em jogo, pois a decisão atacada impede que o Presidente da
República faço uso do aeroporto em questão fora do horário es-
tabelecido na mencionada Portaria.

Entendo aplicável ao caso o princípio constitucional da
supremacia do interesse público sobre o interesse privado, prin-
cipalmente se levarmos em conta que na época em que o Aero-
porto de Congonhas foi instalado praticamente não haviam
residências no local. Sendo assim, os moradores dos referidos
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bairros tinham conhecimento de que estariam sujeitos aos ruídos
das aeronaves.

Importante, consignar ainda, que as atuais alterações cli-
máticas que vem atingindo todo o país, o que é de conhecimento
de todos, poderá sim, exigir um pouso de emergência na cidade
de São Paulo, do Presidente da República, fora dos horários es-
tabelecidos na Portaria, exceção esta que estaria plenamente jus-
tificada, principalmente pelo fato de que o deslocamento do voo
para o Aeroporto Internacional de Guarulhos/SP, conforme estabe-
lece a decisão impugnada, significaria o deslocamento de todo um
aparato de segurança que acompanha o Presidente da República.

Ademais, registro que a permissão de pouso e decolagem
de aeronave de transporte do Chefe de Estado, fora do horário
estabelecido na Portaria, não tem o condão de afetar o repouso
noturno dos moradores da região em que está localizado o aero-
porto, pois se trata de uma medida de exceção, que somente ocor-
rerá em casos de emergências.

Desta forma, a decisão atacada ao obstar o Presidente da
República de pousar ou decolar do referido aeroporto fora do
período delimitado em Portaria, tem potencial de violar à ordem
e à segurança pública.

Dentro deste contexto, vislumbro demonstrada de manei-
ra inequívoca e eficaz a grave lesão à ordem e à segurança públi-
ca, o que justifica o deferimento parcial do presente pedido de
suspensão.

Pelo exposto, defiro  o pedido formulado pela requerente
tão somente para suspender a decisão do MM. Juízo da 2ª Vara
Federal  de São Paulo,  nos autos da Ação Civil  Pública nº
0005425-75.2007.4.03.6100, no tocante ao uso do aeroporto de
Congonhas pelo Presidente da República, ou seja, para permitir
o uso pelo Chefe de Estado sem restrição de horário.

Comunique-se e intime-se.
São Paulo, 03 de janeiro de 2011.
Desembargador Federal ROBERTO HADDAD - Presidente
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FEITOS DA
VICE-PRESIDÊNCIA
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RECURSO EXTRAORDINÁRIO
EM APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA

0014700-29.1999.4.03.6100
(1999.61.00.014700-7)

Recorrente: YASUDA SEGUROS S/A
Recorrida: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Apelantes: YASUDA SEGUROS S/A E UNIÃO FEDERAL (FAZENDA

NACIONAL)
Apeladas: AS MESMAS
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 8ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Classe do Processo: AMS 226770
Disponibilização da Decisão: DIÁRIO ELETRÔNICO 17/12/2010

DECISÃO
Recurso extraordinário interposto por Yasuda Seguros S. A. ,

com fundamento no artigo 102, inciso III, alínea a, da Constitui-
ção Federal, contra acórdão da 6ª Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, proferido em sede de embargos de declara-
ção por determinação do Superior Tribunal de Justiça (fls.
362/363).

Alega-se a repercussão geral da matéria sob discussão.
Sustenta-se, ainda, que:

a) é vigente e eficaz a regra de isenção prevista no pará-
grafo único do artigo 11 da Lei Complementar nº 70/91, eis que,
pelo princípio da hierarquia das leis, não poderia uma lei ordiná-
ria ter sido revogada pelo § 5º do artigo 3º da Lei nº 9.718/98;

b) houve contrariedade ao artigo 195, inciso I, da Carta
Magna, porquanto o § 1º do artigo 3º da Lei nº 9.718/98, o qual
ampliou a base de cálculo da COFINS, é inconstitucional por ter
criado nova conceituação para o termo faturamento, que é o cri-
tério material da hipótese de incidência do tributo;

c) houve ofensa aos artigos 154, inciso I, e 195, § 4º, da
Constituição Federal, porque um novo tributo foi estabelecido e,
por conseguinte, a majoração de alíquota, conforme dispõe o ar-
tigo 8º da Lei nº 9.718/98, apenas seria possível por meio de lei
complementar e não por lei ordinária.

In albis o prazo para contrarrazões.
Decido.
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Atendidos os pressupostos genéricos de admissibilidade
recursal.

Inicialmente, deixo de admitir o recurso extraordinário
quanto à alegação de que o § 5º do artigo 3º da Lei nº 9.718/98
não poderia ter revogado a regra de isenção prevista no parágra-
fo único do artigo 11 da Lei Complementar nº 70/91, em razão do
princípio da hierarquia das leis, pois o Supremo Tribunal Federal
já se manifestou a respeito, verbis:

E M E N T A: “RECURSO EXTRAORDINÁRIO - MEDIDA
CAUTELAR - PRESSUPOSTOS NECESSÁRIOS À CONCES-
SÃO DO PROVIMENTO CAUTELAR (RTJ 174/437-438) -
COFINS - BASE DE CÁLCULO - LEI Nº 9.718/98 (ART. 3º)
- DECLARAÇÃO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONA-
LIDADE DESSE PRECEITO LEGAL (RE 357.950/RS, REL.
MIN. MARCO AURÉLIO) - CUMULATIVA OCORRÊNCIA
DOS REQUISITOS CONCERNENTES À PLAUSIBILIDA-
DE JURÍDICA E AO ‘PERICULUM IN MORA’ - PRECE-
DENTES - SUPOSTA INCONSTITUCIONALIDADE DA
REVOGAÇÃO, PELO ART. 3º, § 5º, DA LEI Nº 9.718/98,
DA ISENÇÃO DA COFINS ANTERIORMENTE PREVISTA
NO ART. 11, PARÁGRAFO ÚNICO, DA LC Nº 70/91 -
AUSÊNCIA DE PLAUSIBILIDADE JURÍDICA - A QUESTÃO
DAS RELAÇÕES JURÍDICAS ENTRE A LEI COMPLE-
MENTAR E A LEI ORDINÁRIA - INEXISTÊNCIA, ENTRE
REFERIDAS ESPÉCIES LEGISLATIVAS, DE VÍNCULO
HIERÁRQUICO-NORMATIVO  - DOUTRINA - PRECEDEN-
TES - OUTORGA PARCIAL DE EFICÁCIA SUSPENSIVA
A RECURSO EXTRAORDINÁRIO, QUE, INTERPOSTO
PELA EMPRESA CONTRIBUINTE, JÁ FOI ADMITIDO
PELA PRESIDÊNCIA DO TRIBUNAL RECORRIDO - DE-
CISÃO REFERENDADA PELA TURMA.” (grifei)
(AC 1645 MC-QO, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 15/05/2007, DJe-200 DIVULG
22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009 EMENT VOL-02379-01
PP-00027)
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Discute-se nos autos, por outro lado, a constitucionalidade
da ampliação da base de cálculo e da majoração da alíquota do
PIS e da COFINS, estabelecidas, respectivamente, pelos artigos
3º, § 1º, e 8º da Lei nº 9.718/98. As matérias foram objeto de apre-
ciação pelo Supremo Tribunal Federal em julgamentos realizados
no regime da Lei nº 11.418/06, concernente ao julgamento de re-
cursos repetitivos, que reconheceram a repercussão geral dos te-
mas e reafirmaram a jurisprudência excelsa.

Com referência à majoração da alíquota, a questão foi ana-
lisada por meio do Recurso Extraordinário nº 527.602-3/SP e
chegou-se ao entendimento segundo o qual é constitucional o §
1º do artigo 8º da Lei nº 9.718/98, pois “Enquadrado o tributo no
inciso I do artigo 195 da Constituição Federal, é dispensável a
disciplina mediante lei complementar”, verbis:

“PIS E COFINS - LEI Nº 9.718/98 - ENQUADRAMENTO
NO INCISO I DO ARTIGO 195 DA CONSTITUIÇÃO FE-
DERAL, NA REDAÇÃO PRIMITIVA. Enquadrado o tributo
no inciso I do artigo 195 da Constituição Federal, é dis-
pensável a disciplina mediante lei complementar. RECEITA
BRUTA E FATURAMENTO - A sinonímia dos vocábulos -
Ação Declaratória nº 1, Pleno, relator Ministro Moreira
Alves - conduz à exclusão de aportes financeiros estranhos
à atividade desenvolvida - Recurso Extraordinário nº
357.950-9/RS, Pleno, de minha relatoria.”
(RE 527602 AgR-ED, Relator(a): Rel. Min. Eros Grau, Re-
dator para o acórdão o Ministro Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, julgado em 5.8.2009, DJe-213 DIVULG 12-11-2009
PUBLIC 13-11-2009 EMENT VOL-02382-05 PP-00928)

Ademais, nos termos do voto do Ministro Marco Aurélio,
relator do acórdão supracitado, quando a corte “assentou que os
vocábulos ‘faturamento’ e ‘receita bruta’ são sinônimos, eviden-
temente, concluiu que, no caso, o artigo 3º se fez ao mundo jurí-
dico ao abrigo da redação primitiva do inciso I do artigo 195 da
Constituição Federal, no que previa a contribuição considerado
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o faturamento. Não houve inovação, não surgiu, como pretende
fazer crer a contribuinte, um novo tributo” (grifei).

No que toca à ampliação da base de cálculo das exações,
a matéria foi discutida no julgamento do Recurso Extraordinário
nº 585.235 QO/MG e foi reconhecida a inconstitucionalidade do
§ 1º do artigo 3º da Lei nº 9.718/98, “que ampliou o conceito de
receita bruta, violando, assim, a noção de faturamento pressuposta
na redação original do art. 195, I, ‘b’, da Constituição da Repú-
blica, e cujo significado é o estrito de receita bruta das vendas de
mercadorias e da prestação de serviços de qualquer natureza, ou
seja, soma das receitas oriundas do exercício das atividades em-
presariais”, verbis:

EMENTA: “RECURSO. Extraordinário. Tributo. Contribui-
ção social. PIS. COFINS. Alargamento da base de cálculo.
Art. 3º, § 1º, da Lei nº 9.718/98. Inconstitucionalidade.
Precedentes do Plenário (RE nº 346.084/PR, Rel. orig. Min.
ILMAR GALVÃO, DJ de 1º.9.2006; REs nos 357.950/RS,
358.273/RS e 390.840/MG, Rel. Min. MARCO AURÉLIO,
DJ de 15.8.2006) Repercussão Geral do tema. Reconheci-
mento pelo Plenário. Recurso improvido. É inconstitucio-
nal a ampliação da base de cálculo do PIS e da COFINS
prevista no art. 3º, § 1º, da Lei nº 9.718/98.”
(RE 585235 RG-QO, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO,
julgado em 10/09/2008, DJe-227 DIVULG 27-11-2008
PUBLIC 28-11-2008 EMENT VOL-02343-10 PP-02009)

O acórdão recorrido, no que tange à majoração da alíquo-
ta ,  amolda-se  à  or ientação do Recurso  Extraordinár io  nº
527.602-3/SP, anteriormente transcrito, representativo da contro-
vérsia, o que conduz, no caso, com a sistemática implementada
pela Lei nº 11.418/06, à denegação do recurso extraordinário, con-
forme previsto no artigo 543-B, § 3º, do Código de Processo Civil.

Quanto à questão da ampliação da base de cálculo, o de-
cisum afronta a orientação do Recurso Extraordinário nº 585.235
QO/MG , pois deveria ter sido reconhecida a inconstitucionalidade
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do § 1º do artigo 3º da Lei nº 9.718/98. Desse modo, a situação é
de devolução dos autos à turma julgadora, nos termos do men-
cionado artigo 543-B, § 3º, do Código de Processo Civil.

Ante o exposto, DETERMINO A REMESSA DOS AUTOS
À TURMA JULGADORA para as providências cabíveis.

Publique-se.
Intime-se.
São Paulo, 13 de julho de 2010.
Desembargador Federal ANDRÉ NABARRETE - Vice-

Presidente

• Sobre o reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 3º, § 1º, da Lei nº
9.718/98 pelo STF já na nova sistemática concernente aos recursos repetitivos,
veja também a decisão proferida no RE AMS 1999.61.00.030952-4/SP, Desem-
bargadora Federal Suzana Camargo, publicada na RTRF3R 97/75.
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RECURSO ESPECIAL
EM APELAÇÃO CRIMINAL

0006995-23.2002.4.03.6181
(2002.61.81.006995-5)

Recorrente: MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
Recorrido: V. ACÓRDÃO DE FLS.
Apelante: REINATO LINO DE SOUZA
Apelada: JUSTIÇA PÚBLICA
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 10ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Classe do Processo: ACr 36936
Disponibilização da Decisão: DIÁRIO ELETRÔNICO 15/12/2010

DECISÃO
Recurso especial interposto pelo MINISTÉRIO PÚBLICO

FEDERAL, com fundamento no artigo 105, inciso III, alíneas “a”
e “c”, da Constituição Federal, contra acórdão da 1ª Turma do
Tribunal Regional Federal da 3ª Região, que, à unanimidade, ne-
gou provimento ao agravo regimental (fl. 1146) oposto contra
decisão singular proferida pelo Desembargador Federal relator, a
qual declarou extinta a punibilidade de Reinato Lino de Souza (fl.
1129/1130vº).

Alega-se contrariedade ao disposto no artigo 115 do Có-
digo Penal, no que diz respeito à declaração da extinção da puni-
bilidade, ao argumento de que o cálculo da prescrição pela
maioridade senil somente tem cabimento no caso de o acusado ter
completado 70 anos até a data da sentença e, portanto, exclui a
situação daqueles que completaram a idade mencionada após essa
data. Nesse ponto, aduz-se, também, divergência jurisprudencial
com julgado do Tribunal Regional Federal da 4ª Região.

Contrarrazões à fls. 1176/1182, nas quais se sustenta a inad-
missibilidade do recurso especial a fim de que seja mantida a de-
cisão recorrida.

Decido.
Atendidos os pressupostos genéricos recursais.
A decisão singular está redigida, verbis:

“Trata-se de Apelação Criminal interposta por Reinato Lino
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de Souza contra a r. sentença (fls. 1057/1075), proferida
pelo MM. Juiz Federal Substituto da 10ª Vara Federal Cri-
minal de São Paulo, Dr. Fernando Marcelo Mendes, que o
condenou à pena de 3 (três) anos e 6 (seis) meses de re-
clusão e 17 (dezessete) dias-multa, no valor do salário
mínimo mensal vigente ao tempo dos fatos, a ser cumpri-
da inicialmente em regime aberto, pela prática do delito
previsto no artigo 1º, inciso I, da Lei nº 8.137/90, c. c. o
artigo 71 do Código Penal.
A sentença transitou em julgado para o Ministério Público
Federal em 09/06/2008 (fls. 1086).
Nas razões recursais, o apelante alegou, preliminarmente,
cerceamento de defesa. No mérito, pleiteou o provimento
do recurso para que seja absolvido, ante a ausência de dolo
específico e materialidade delitiva. Salientou que comple-
tou 70 anos em 22/06/2009 (fls. 1112/1121).
A Procuradoria Regional da República, por seu ilustre re-
presentante, Dr. Márcio Domene Cabrini, ante a apresen-
tação das razões de apelo em segundo grau de jurisdição,
não ofereceu contrarrazões em separado e, no parecer (fls.
1123/1127), opinou pelo improvimento do recurso.
É o relatório.
Decido.
O apelante foi condenado à pena privativa de liberdade de
3 (três) anos e 6 (seis) meses de reclusão, e 17 (dezessete)
dias-multa, pela prática do delito previsto no artigo 1, in-
ciso I, da Lei nº 8.137/90, combinado com o artigo 71 do
Código Penal.
Consoante o disposto no § 1º do artigo 110 do Código
Penal, a prescrição depois da sentença condenatória com
trânsito em julgado para a acusação é regulada com base
na pena em concreto aplicada.
Por se tratar de crime continuado (art. 71), faz-se neces-
sário observar o disposto no artigo 119 do Código Penal,
segundo o qual ‘no caso de concurso de crimes, a extinção
da  punib i l idade  inc id i rá  sobre  a  pena  de  cada  um,
isoladamente’.



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 305

sumário

Nesse sentido é a Súmula nº 497 do Supremo Tribunal
Federal: ‘Quando se tratar de crime continuado, a prescri-
ção regula-se pela pena imposta na sentença, não se com-
putando o acréscimo decorrente da continuação’.
Assim, desconsiderando o acréscimo da continuidade, a
pena a ser analisada é de 3 (três) anos de reclusão, que
prescreve em 8 (oito) anos, nos termos do artigo 109, in-
ciso IV, do Código Penal.
Todavia, tendo em vista a data de nascimento (22/06/1939)
constante do termo de interrogatório (fl. 596), verifico que
o apelante completou 70 (setenta) anos em 22/06/2009, fato
que impõe a redução do lapso temporal pela metade (4
anos), nos termos do artigo 115 do Código Penal, não obs-
tante ter ocorrido após a publicação da sentença condena-
tória (03/06/2008) e na pendência do julgamento de sua
apelação.
Nesse sentido, a Primeira Turma desta E. Corte já se pro-
nunciou, ao apreciar a questão:
‘APELAÇÃO CRIMINAL - ESTELIONATO CONTRA O
INSS - PRESCRIÇÃO DA PRETENÇÃO PUNITIVA
QUANTO AO RÉU COM MAIS DE 70 ANOS DE IDADE.
“JUS PUNIENDI” PRESERVADO PARA O CO-RÉU -
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS - CON-
CESSÃO DE APOSENTADORIA COM BASE EM ANOTA-
ÇÃO FRAUDULENTA EM CARTEIRA DE TRABALHO -
NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DO TEMPO DE
SERVIÇO PELOS MEIOS LEGAIS - O OFÍCIO DE CON-
TADOR É IMCOMPATÍVEL COM A TESE DE A AUSÊN-
CIA DE CONSCIÊNCIA DA ILICITUDE - A QUEBRA DO
DEVER DE OFÍCIO IMPEDE O RECONHECIMENTO DE
RELEVANTE VALOR SOCIAL DA CONDUTA - REDU-
ÇÃO DO VALOR UNITÁRIO DE CADA DIA MULTA -
SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
POR RESTRITIVA DE DIREITOS.
1. Apelação criminal interposta por NERIO JOSÉ LANFREDI
e BRÁS DE SARRO contra a sentença condenatória proferida
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em ação penal destinada a apurar a prática do crime de
estelionato contra o INSS.
2. Consta da denúncia que os apelantes auxiliaram Maria
das Dores Martins Romera a comprovar, mediante do-
cumentos falsos, que trabalhou como rurícola na proprie-
dade do réu NÉRIO e assim obter, indevidamente, sua
aposentadoria por idade. A fraude, segundo o órgão acu-
sador, consistiu na inserção de anotações falsas referentes
ao vínculo empregatício da trabalhadora, no Livro de Re-
gistros e Empregados e na Carteira Profissional quanto a
período específico. Aduz-se que a cópia de livro de regis-
tro de empregados apresentada ao INSS não é verdadeira,
conforme constatou diligência do Fiscal de Contribuição
Previdenciária.
3. A Procuradoria Regional da República opinou pelo pro-
vimento parcial do recurso, apenas para reduzir o valor do
dia-multa fixado em relação ao réu Nério e manutenção da
sentença nos demais quesitos.
4. Reconhecimento, de ofício, da extinção da punibilida-
de de NERIO JOSÉ LANFREDI pela prescrição da preten-
são punitiva que já conta com mais de 70 anos de idade
e teve pena de fixada em 1 (um) ano e 4 (quatro) meses
de reclusão (artigos 109, inciso V; 110, § 1º e 115, todos
do CP). A sentença transitou em julgado para o Parquet
Federal. Em que pese haver completado referida idade em
18/08/2003, portanto após a publicação da sentença con-
denatória 14/02/2003, o prazo prescricional deve ser re-
duzido de 4  (quatro)  para 2  (dois)  anos,  conforme
orientação doutrinária e jurisprudencial que aplica o
benefício estampado no 115 do Código Penal para o réu
que se tornar septuagenário, enquanto aguarda o julga-
mento sua apelação. Considerando-se a data em que per-
cebeu a última vantagem acoimada indevida (31/01/97) e
o dia do recebimento da denúncia (16.11.2000) concluise
que decorreu lapso temporal superior a 2 (dois) anos.
(...)’
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(Origem: TRIBUNAL - TERCEIRA REGIÃO. Classe: ACR
- APELAÇÃO CRIMINAL - 15072. Processo: 199961020090260.
UF: SP. Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA. Data da de-
cisão: 19/12/2006. Documento: TRF300112412. DJU DATA:
13/02/2007 PÁGINA: 408.  Relator :  Desembargador
JOHONSOM DI SALVO)
Dessa forma, nos termos do § 2º do artigo 110 do Código
Penal, ocorreu a prescrição da pretensão punitiva, na mo-
dalidade retroativa, com base na pena em concreto aplica-
da, uma vez que, entre a data do recebimento da denúncia
(24/03/2003 - fls. 581) e a publicação da sentença transita-
da em julgado para a acusação (03/06/2008 - fls. 1076),
decorreu lapso temporal superior a 4 (quatro) anos.
Por esses fundamentos, declaro extinta a punibilidade do
réu Reinato Lino de Souza, nos termos do artigo 107, in-
ciso IV, do Código Penal, e julgo prejudicado o exame da
apelação, consoante o disposto no artigo 33, inciso XII, do
Regimento Interno desta Corte.

O acórdão do agravo regimental, por sua vez, tem a seguinte
redação:

“PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. PRESCRIÇÃO DA
PRETENSÃO PUNITIVA. ARTIGO 115 DO CÓDIGO PE-
NAL. RECURSO IMPROVIDO.
1. Agravo Regimental em Apelação Criminal interposto
pelo Ministério Público Federal contra a r. decisão que
declarou extinta a punibilidade do réu, nos termos do ar-
tigo 107, inciso IV, do Código Penal, e julgou prejudicado
o exame da apelação.
2. Reduz-se o prazo prescricional se ao tempo do julga-
mento da apelação o réu completa 70 anos.
3. O termo ‘sentença’ contido no artigo 115 do Código
Penal não deve ser interpretado de forma restrita, de modo
a abranger o acórdão.
4. Na hipótese, o apelante foi condenado à pena de 3 (três)
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anos de reclusão, desconsiderando-se o acréscimo da
continuidade, que prescreve em 8 (oito) anos.
5. Impõe-se a redução do lapso temporal pela metade (4
anos), nos termos do artigo 115 do Código Penal, não obs-
tante o apelante ter completado 70 (setenta) anos em
22/06/2009, ou seja, após a publicação da sentença conde-
natória (03/06/2008) e na pendência do julgamento de sua
apelação.
6. De rigor o reconhecimento da prescrição da pretensão
punitiva, na modalidade retroativa, uma vez que entre a
data do recebimento da denúncia (24/03/2003) e a publi-
cação da sentença transitada em julgado para a acusação
(03/06/2008), decorreu lapso temporal superior a 4 (qua-
tro) anos.
7. Agravo regimental ao qual se nega provimento.”

Sob o fundamento de negativa de vigência à lei federal, o
recorrente pleiteia a reforma do acórdão para que seja excluída a
aplicação do artigo 115, in fine, do Código Penal ao caso. O re-
curso merece ser admitido. Diz o referido artigo:

“Art. 115. São reduzidos de metade os prazos de prescri-
ção quando o criminoso era, ao tempo do crime, menor de
21 (vinte e um) anos, ou na data da sentença, maior de 70
(setenta) anos.”

O recurso guarda plausibilidade na medida em que o acór-
dão não encontra apoio na jurisprudência majoritária do Superior
Tribunal de Justiça, assim como do Supremo Tribunal Federal:

“HABEAS CORPUS . EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE.
PRESCRIÇÃO. ALEGAÇÃO DE SER O AGENTE MAIOR
DE 70 (SETENTA) ANOS NA DATA DA SENTENÇA PE-
NAL CONDENATÓRIA. INTERPRETAÇÃO DO ART. 115
DO CÓDIGO PENAL. ORDEM DENEGADA. 1. A prescri-
ção da pretensão punitiva, na modalidade intercorrente ou
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superveniente, é aquela que ‘ocorre depois do trânsito em
julgado para a acusação ou do improvimento do seu recur-
so, tomando-se por base a pena fixada na sentença penal
condenatória’ (GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal.
Parte geral. Volume 1. 11. ed. Ímpetus: Niterói, RJ, 2009,
p. 738). Essa lição espelha o que diz o § 1º do art. 110 do
Código Penal: ‘A prescrição, depois da sentença condena-
tória com trânsito em julgado para a acusação, ou depois
de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada’.
2. No caso, na data da publicação da sentença penal con-
denatória, o paciente contava 69 (sessenta e nove) anos de
idade. Pelo que não há como aplicar a causa de redução
do prazo prescricional da senilidade a que se refere o art.
115 do Código Penal. Até porque a jurisprudência do Su-
premo Tribunal Federal é no sentido de que tal redução não
opera quando, no julgamento de apelação, o Tribunal con-
firma a condenação (HC 86.320, da relatoria do ministro
Ricardo Lewandowski; HC 71.711, da relatoria do minis-
tro Carlos Velloso; e AI 394.065-AgR-ED-ED, da minha
relatoria). 3. Ordem indeferida, ante a não ocorrência da
prescrição superveniente.”
(STF, HC 96968, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Pri-
meira Turma, julgado em 01/12/2009, DJe-022 DIVULG
04-02-2010 PUBLIC 05-02-2010 EMENT VOL-02388-01
PP-00130)

“PRESCRIÇÃO - IDOSO - ARTIGO 115 DO CÓDIGO
PENAL E LEI Nº 10.741/03. A completude e o caráter es-
pecial da norma do artigo 115 do Código Penal excluem a
observação do Estatuto do Idoso - Lei nº 10.741/03 -, no
que revela, como faixa etária a ser considerada, a repre-
sentada por sessenta anos de vida. PRESCRIÇÃO - ARTI-
GO 115 DO CÓDIGO PENAL - AFERIÇÃO DA IDADE NA
DICÇÃO DA ILUSTRADA MAIORIA. Afere-se a idade do
condenado, para definir-se a prescrição, na data da apre-
ciação do mérito da ação penal. Ainda sob essa óptica,
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estando pendentes embargos declaratórios quando do
implemento da idade, dá-se a incidência do preceito.
Entendimento diverso do relator, que leva em conta a fai-
xa etária, para tal efeito, desde que completado o número
de anos exigido em lei até o trânsito em julgado do decre-
to condenatório, nos termos de precedente do Plenário -
Extradição nº 591-0, por mim relatada, cujo acórdão foi
publicado no Diário da Justiça de 22 de setembro de 1995.”
(STF, HC 89969, Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO, Pri-
meira Turma, julgado em 26/06/2007, DJe-117 DIVULG
04-10-2007 PUBLIC 05-10-2007 DJ 05-10-2007 PP-00025
EMENT VOL-02292-03 PP-00474 RTJ VOL- 00202-03
PP-01188 RT v. 97, n. 867, 2008, p. 540-551 RJSP v. 55,
n. 362, 2007, p. 167-183)”

“EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. RECURSO ESPECIAL.
EXTINÇÃO DE PUNIBILIDADE. ARTIGO 115 DO CÓ-
DIGO PENAL. IDADE DO RÉU NA DATA DO ACÓR-
DÃO. DIVERGÊNCIA CARACTERIZADA. EMBARGOS
REJEITADOS.
1. Incabível o recurso de embargos de divergência com
base em dissídio com julgados da mesma Turma que pro-
feriu o acórdão embargado. Inteligência do artigo 266 do
Regimento Interno deste Superior Tribunal de Justiça.
2. A redução do prazo prescricional, prevista no artigo 115
do Código Penal, só deve ser aplicada quando o réu atin-
gir 70 anos até primeira decisão condenatória, seja ela sen-
tença ou acórdão.
3. Embargos de Divergência rejeitados.”
(STJ, EREsp 749.912/PR, Rel. Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em
10/02/2010, DJe 05/05/2010)

“HABEAS CORPUS. DELITOS CONTRA O SISTEMA FI-
NANCEIRO NACIONAL. GESTÃO FRAUDULENTA. FI-
XAÇÃO DA PENA-BASE ACIMA DO PATAMAR MÍNIMO.
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MENSURAÇÃO NEGATIVA DE CIRCUNSTÂNCIAS
JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS.  POSSIBILIDADE.
CONSEQUÊNCIAS DO CRIME. QUITAÇÃO DO EM-
PRÉSTIMO ANTES DO RECEBIMENTO DA DENÚNCIA.
VALORAÇÃO DESFAVORÁVEL. IMPOSSIBILIDADE.
PACIENTE QUE COMPLETA SETENTA ANOS ANTES DO
JULGAMENTO DOS EMBARGOS INFRINGENTES.
PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA. IMPOSSIBI-
LIDADE DE RECONHECIMENTO. INTERPRETAÇÃO
RESTRITIVA DO ART. 115 DO CÓDIGO PENAL.
1. A presença de circunstâncias judiciais desfavoráveis
autoriza a fixação da pena-base acima do patamar mínimo.
2. No caso, o Magistrado reportou negativamente as cir-
cunstâncias e consequências do crime. Estas, no entanto,
foram indevidamente valoradas como desfavoráveis, uma
vez que, antes do recebimento da denúncia, houve a qui-
tação do débito, inexistindo prejuízo à instituição bancá-
ria. Necessidade de readequação da pena.
3. Na linha da orientação prevalente em ambas as Turmas
do Supremo Tribunal, somente haverá a redução do prazo
prescricional pela metade nas hipóteses em que o agente
complete 70 (setenta) anos na data da sentença.
4. Na hipótese, o paciente só completou 70 (setenta) anos
após o julgamento da apelação, que se limitou a confirmar
a sentença, descabendo a aplicação da regra trazida pelo
art. 115 do Código Penal.
5. Ordem parcialmente concedida, para, afastando da con-
denação a circunstância judicial indevidamente valorada
(consequências do crime), reduzir a pena recaída sobre os
ora pacientes, de 6 (seis) anos de reclusão e 80 (oitenta)
dias-multa para 4 (quatro) anos e 9 (nove) meses de re-
clusão, a ser cumprida inicialmente no regime semiaberto,
e 60 (sessenta) dias-multa.”
(HC 45.514/RJ, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA
TURMA, julgado em 15/12/2009, DJe 22/02/2010)
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“PENAL. PRESCRIÇÃO. ART. 115, DO CP. NÃO INCIDÊNCIA.
IDADE DE 70 (SETENTA) ANOS. OCORRÊNCIA APÓS
A PUBLICAÇÃO DO ACÓRDÃO. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL NÃO CARACTERIZADO. ORDEM DENEGADA.
É firme a jurisprudência desta Corte no sentido de que a
idade de 70 (setenta) anos deve ser verificada quando da
prolação da sentença, ou do acórdão condenatório nas
ações penais originárias dos Tribunais.
Ordem DENEGADA.”
(HC 34.635/RJ, Rel. Ministro PAULO MEDINA, SEXTA
TURMA, julgado em 29/11/2005, DJ 06/02/2006 p. 334)

“CRIMINAL. HC. CRIMES CONTRA O SISTEMA FINAN-
CEIRO NACIONAL. PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA.
IMPOSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO DO DISPOSTO NO
ART. 115 DO CP. PLEITO DE PERMANÊNCIA EM LIBER-
DADE ATÉ O TRÂNSITO EM JULGADO DA CONDENA-
ÇÃO. RECURSO ESPECIAL E EXTRAORDINÁRIO
INADMITIDOS. AGRAVO DE INSTRUMENTO PERANTE
O STF PENDENTE DE JULGAMENTO. ART. 675 DO CPP.
INAPLICABILIDADE. PRISÃO COMO EFEITO DA CON-
DENAÇÃO. ORDEM DENEGADA.
A disposição do art. 115 do Código Penal é clara ao insti-
tuir que a redução do prazo prescricional pela metade so-
mente ocorrerá se o agente contar com 70 (setenta) anos
na data da sentença condenatória, e não da confirmação da
condenação em sede de recurso.
Precedentes desta Corte.
Tanto o recurso especial quanto o extraordinário não têm,
de regra, efeito suspensivo, razão pela qual a eventual in-
terposição destes não é hábil a impedir a imediata execução
do julgado, com a expedição de mandado prisional contra
o réu para o início do cumprimento da pena. Precedentes
do STJ e do STF.
A regra do art. 675 do Código de Processo Penal, que prevê
a expedição de mandado de prisão somente após o trânsito
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em julgado da condenação aplica-se apenas no caso de
recurso com efeito suspensivo, hipótese não verificada in
casu. Precedente da Suprema Corte.
O habeas corpus não é a via adequada para se atribuir
efeito suspensivo a recursos especial ou extraordinário,
pedido que normalmente é veiculado por medida cautelar
inominada e só é acolhido em casos excepcionalíssimos,
condicionado ao recebimento do recurso na origem, o que
não ocorreu in casu.
O início de cumprimento da pena constitui-se em mero
efeito da condenação, não se cogitando de qualquer vio-
lação ao princípio constitucional da presunção de inocên-
cia ou da não-culpabilidade.
Ordem denegada.”
(HC 35.000/MG, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA
TURMA, julgado em 03/08/2004, DJ 06/09/2004 p. 282)

O acusado completou 70 anos em 22.06.2009, a sentença
condenatória foi proferida em 30.05.2008 (fl. 1075), a decisão sin-
gular que julgou extinta a punibilidade data de 03.08.2009 e o
acórdão que a manteve de 01.09.2009 (fl. 1146). Portanto, de acor-
do com o entendimento jurisprudencial ora mencionado, não cabe
a aplicação do artigo 115, in fine, do Código Penal, ao caso em
questão.

Ante o exposto, ADMITO o recurso.
Dê-se ciência.
São Paulo, 10 de dezembro de 2010.
Desembargador Federal ANDRÉ NABARRETE - Vice-

Presidente
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CAUTELAR INOMINADA
0036017-64.2010.4.03.0000

(2010.03.00.036017-2)

Requerente: CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE
SÃO PAULO - CREMESP

Requerido: JOÃO REISINGER JUNIOR
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 11ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Classe do Processo: CauInom 7209
Disponibilização da Decisão: DIÁRIO ELETRÔNICO 17/12/2010

DECISÃO
Medida cautelar, com pedido de liminar, ajuizada pelo

CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SÃO
PAULO - CREMESP. Pede seja concedido efeito suspensivo ao
recurso extraordinário que interpôs na AC nº 98.03.097806-3.
Relata que o requerido foi seu empregado, contratado pelo regi-
me celetista em 03.11.80, e, quando foi dispensado, em 06/09/94,
ajuizou a lide originária com o fim de anulá-la, ao fundamento
de ser beneficiário da estabilidade do artigo 19 do ADCT. Em pri-
meiro grau o pedido foi julgado improcedente, mas esta corte
proveu seu apelo para determinar a reintegração. Opostos embar-
gos de declaração, foram rejeitados.

Sustenta que:
a) a Justiça Federal é absolutamente incompetente para

julgar a matéria;
b) contrariamente ao entendimento desta corte assentado

nos embargos, o CREMESP não podia recorrer da sentença de 1ª
grau, porque lhe foi favorável e, de qualquer forma, incompetên-
cia absoluta não pode ser prorrogada. Ademais, equivocou-se ao
aplicar a regra de transição estipulada na jurisprudência do STJ
relativa à EC nº 45/2004, porquanto não se cuida de nova com-
petência, que sempre coube à Justiça do Trabalho;

c) a decisão criou situação esdrúxula, pois terá 300 empre-
gados celetistas e um estatutário;

d) o CREMESP, como autarquia federal que é, submete-se
ao disposto no artigo 2-B da Lei nº 9.494/97, segundo a qual
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somente pode ser executada após o trânsito em julgado, de modo
que é inviável a reintegração provisória do requerido;

e)  o periculum in mora está configurado, pois o seu
ex-empregado já extraiu carta de sentença, porém ainda não com-
pareceu para o trabalho, o que pode ocorrer a qualquer momento.

Decido.
Primeiramente, o recurso extraordinário ainda não foi pro-

cessado, de modo que pende o respectivo juízo de admissibilida-
de. Inegável o cabimento da medida cautelar, in casu, a teor da
Súmula 634 do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual a com-
petência dos tribunais superiores para análise da medida cautelar,
com objetivo de atribuir efeito suspensivo aos recursos excepcio-
nais, somente ocorrerá após seu exame pelo tribunal a quo .

O acórdão impugnado está assim ementado:

“AÇÃO DE CONHECIMENTO - FUNCIONÁRIO DE CON-
SELHO PROFISSIONAL, ADMITIDO EM 1980/DEMITI-
DO EM 1994, SEM AMPLA DEFESA (PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO PRÉVIO) - ESTABILIDADE CONSU-
MADA, ART. 19 ADCT - ATUAIS PRECEDENTES DESTA
E. CORTE E DO C. STJ - REINTEGRAÇÃO PROCEDENTE
1. Admitido o polo apelante em 1980 e demitido sumaria-
mente em 1994 (isso mesmo, sem ampla defesa nem qual-
quer prévio procedimento administrativo), trabalhador que
vínculo manteve com o Conselho Profissional apelado em
questão, de acerto a compreensão por sua condição de
beneficiário da especial estabilidade fincada pelo art. 19,
ADCT.
2. Gozando ditos Conselhos da estatura de autarquias
coorporativas, portanto de natureza pública nos termos do
ordenamento de então (art. 1º, DL 968/69, e supressão do
art. 58, Lei 9.649/98, verdade que posterior aos fatos, pela
Augusta Corte), tal liame efetivamente representou exercí-
cio de cargo público, para os fins da Lei 8.112/90, art. 243,
e do próprio art. 39, Lei Maior, de tal modo que a previ-
são estabilizadora encartada no antes enfocado art. 19,
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ADCT, a ter genuína incidência sobre o caso vertente, razão
pela qual de modo algum poderia a parte recorrida ter su-
mariamente rompido o vinculo com o apelante, como o fez,
sem que lhe assegurado o direito a um devido processo
administrativo, apuratório a respeito do que efetivamente
tenha ou não ocorrido, em seu caso concreto. Precedentes.
3. Protegendo o ordenamento, vigente ao tempo dos fatos,
a parte aqui apelante, superior avulta o provimento a seu
recurso, inciso XXXV do art. 5º, Lei Maior, reformada a
r. sentença, para julgamento de procedência ao pedido,
reintegrando-se o apelante em suas funções perante o re-
corrido, com a decorrente percepção/pagamento de todos
os vencimento atrasados, desde sua ilegítima ‘demissão’,
bem assim dos direitos pecuniários inerentes aos demais
servidores ali em exercício, invertida a sucumbência antes
arbitrada, ora em favor da parte apelante.
4. Provimento à apelação.”

Opostos embargos de declaração, foram rejeitados nos ter-
mos seguintes:

“EMBARGOS DE DECLARAÇÃO - AUSENTE VÍCIO -
IMPROVIMENTO.
1. O tema da competência foi solucionado pela r. sentença
e jamais recorrido pela parte apelada.
2. Firma o E. STJ a ‘perpetuatio jurisdictionis’ para sen-
tenças já proferidas pela E. Justiça Comum Federal antes
do advento da EC 45, exatamente como na espécie, julga-
do originário de 1.998.
3. Improvimento aos embargos de declaração.”

O fumus boni juris na medida cautelar intentada para con-
ferir efeito suspensivo a recurso excepcional, naturalmente, está
estreitamente relacionado à sua admissibilidade. Embora, eviden-
temente, não se cogite de examinar o mérito, é indispensável o
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reconhecimento de seu cabimento, assim entendido seus requisitos
genéricos e específicos, nos termos em que prescreve a Súmula
123 do STJ (“a decisão que admite, ou não, recurso especial deve
ser fundamentada, com o exame de seus pressupostos gerais e
constitucionais”).

No caso dos autos, verifica-se que este tribunal expressa-
mente aplicou o seguinte entendimento do STJ:

“RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. CONSELHO
REGIONAL DE ENGENHARIA, ARQUITETURA E AGRO-
NOMIA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO - CREA/RJ.
NATUREZA JURÍDICA. AUTARQUIA FEDERAL. PESSOA
JURÍDICA DE DIREITO PÚBLICO. REGIME JURÍDICO.
NECESSIDADE DE COTEJO COM AS LEIS DE REGÊN-
CIA EM CADA PERÍODO. RECORRENTE CONTRATA-
DO, SOB O REGIME CELETISTA, EM 22/06/1982 E
DEMITIDO EM 21/05/1997, SEM OBSERVÂNCIA DAS
REGRAS ESTATUTÁRIAS ENTÃO VIGENTES. RECUR-
SO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.
1. O Regime Jurídico aplicável aos funcionários dos Con-
selhos de Fiscalização Profissional, no âmbito federal,
por força do art. 1º do Decreto-Lei nº 968, de 13 de ou-
tubro de 1969, era, como regra, o celetista, até o adven-
to da Lei nº 8.112, de 11 de novembro de 1990 que, pelo
seu art. 243, regulamentando o art. 39 da Constituição
Federal (redação originária), instituiu o Regime Jurídico
Único. Essa situação perdurou até o advento da Emenda
Constitucional nº 19, de 04 de junho de 1998, que deu
nova redação ao art. 39 da Carta Magna, extinguindo a
obrigatoriedade de um Regime Único, passando a preva-
lecer a regra especial insculpida no § 3º do art. 58 da
Lei nº 9.649/98 - mantido incólume pelo Supremo Tribu-
nal  Federal  por ocasião do julgamento da ADIn nº
1.717/DF -, que prevê o regime celetista. (Precedente da
Quinta Turma, REsp nº 647327/RJ).
2. In casu ,  o Recorrente foi admitido pelo Conselho
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Regional de Engenharia, Arquitetura e Agronomia do
Estado do Rio de Janeiro - CREA/RJ em 22/06/1982, ten-
do sido demitido em 21/05/1997, sem observância das re-
gras estatutárias então vigentes. Desse modo, há de ser
reconhecido o seu direito à almejada reintegração.
3. Recurso conhecido e provido, para reformar o acórdão
recorrido e restabelecer a sentença de primeiro grau, que
concedeu a ordem para reconhecer o direito líquido e cer-
to do recorrente à reintegração ao cargo.”
REsp 333064/RJ RECURSO ESPECIAL 2001/0087615-7 T5
- QUINTA TURMA Relator(a): Ministra JANE SILVA (DE-
SEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG) grifo nosso

Entendeu-se, assim, à vista de o requerido ter sido demi-
tido em 1994, ou seja, durante o período em que vigorou o cha-
mado regime jurídico único instituído pela Lei nº 8.112/90, que
não foram observadas as regras estatutárias aplicáveis, de modo
que é cabível a reintegração. Evidencia-se que, na lide originária,
não se está meramente a discutir o cabimento de vantagem do
regime celetista, mas, efetivamente, se o requerido deve ou não
ser considerado servidor, segundo as regras então em vigor, com-
petência que, em princípio, é da Justiça Federal.

É impertinente o argumento de que o CREMESP, como
autarquia federal, se submete ao disposto no artigo 2-B da Lei nº
9.494/97, segundo a qual somente pode ser executada após o trân-
sito em julgado, de modo que é inviável a reintegração provisó-
ria do requerido. A questão não foi objeto do acórdão, tampouco
do recurso extraordinário. Deve, pois, ser suscitada no juízo da
execução, a quem cabe decidir a respeito.

Ausente, em conclusão, a relevância jurídica do pedido
cautelar. Desnecessário, em consequência, examinar a lesão gra-
ve invocada, porquanto não justifica, por si só, a concessão da
medida.

Por fim, cumpre ainda ressaltar que a cautelar inominada
em casos que tais constitui medida que se exaure em si mesma,
não depende da ulterior efetivação da citação da requerida, nem
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tampouco de contestação, uma vez que representa mero incidente
peculiar ao julgamento dos recursos excepcionais, consoante tem
enfatizado, em sucessivas decisões, precedentes do Supremo Tri-
bunal Federal (RTJ 167/51, Rel. Min. MOREIRA ALVES - AC
175-QO/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO - Pet 1.158-AgR/SP,
Rel. Min. FRANCISCO REZEK - Pet 1.256/SP, Rel. Min. SEPÚL-
VEDA PERTENCE - Pet 2.246-QO/SP, Rel. Min. MOREIRA AL-
VES - Pet 2.267/PR, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE - Pet
2.424/PR, Rel. Min. ILMAR GALVÃO - Pet 2.466-QO/PR, Rel.
Min. CELSO DE MELLO - Pet. 2.514/PR, Rel. Min. CARLOS
VELLOSO).

Ante o exposto, indefiro a medida cautelar.
Apense-se ao processo principal.
Intime-se.
São Paulo, 10 de dezembro de 2010.
Desembargador Federal ANDRÉ NABARRETE - Vice-

Presidente
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CAUTELAR INOMINADA
0036790-12.2010.4.03.0000

(2010.03.00.036790-7)

Requerentes: BANCO FIBRA S/A E FIBRA ASSET MANAGEMENT DIS-
TRIBUIDORA DE TÍTULOS E VALORES MOBILIÁRIOS
LTDA.

Requerida: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 16ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Classe do Processo: CauInom 7218
Disponibilização da Decisão: DIÁRIO ELETRÔNICO 10/12/2010

DECISÃO
Medida cautelar ajuizada por BANCO FIBRA S/A e outro.

Pedem seja concedido efeito suspensivo aos recursos extraordi-
nário e especial interpostos nos autos do Mandado de Segurança
nº 2006.61.00.014234-0 por meio do qual pretendem, verbis, “re-
lativamente ao período base de 2006 e subsequentes, garantir o
direito líquido e certo das Impetrantes de recolher a contribuição
para o PIS somente com base nas receitas provenientes da pres-
tação de serviços, bem como de procederem à compensação dos
valores indevidamente recolhidos a titulo de contribuição ao PIS
desde junho de 2.001, nos termos do artigo 74 da Lei nº 9.430/96
... “ (fl. 65). Relatam os requerentes que obtiveram a liminar em
parte, a sentença a confirmou, a fim de afastar o alargamento da
base de cálculo do PIS estabelecido pela Lei nº 9.718/98, todavia
o acórdão da Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª
Região deu provimento ao apelo da União Federal e à remessa
oficial. Opostos embargos de declaração, foram parcialmente aco-
lhidos com efeitos infringentes. Novos embargos foram opostos
por ambas as partes e novamente acolhidos em parte.

Sustenta-se que:
a) é cabível o ajuizamento de medida cautelar, nos termos

dos artigos 796 e seguintes do CPC, quando houver fundado re-
ceio de lesão grave ou de difícil reparação, e a competência é desta
Vice-Presidência, consoante as Súmulas 634 e 635 do STF;

b) o conceito de faturamento extraído do Direito Comercial
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foi delimitado pelo STF e compreende somente as receitas auferidas
com a venda e/ou prestação de serviços. Descabe equipará-lo às
receitas das atividades empresariais típicas, como quer o fisco e
esta corte acolheu;

c) em casos análogos, o Min. Ricardo Lewandowski conce-
deu efeito suspensivo na AC 2171 MC, publicada em 18.12.08, bem
como esta Vice-Presidência, na Medida Cautelar nº 2010.03.00.012029-0;

d) o periculum in mora está configurado, pois, caso não
seja deferido o efeito suspensivo aos recursos excepcionais, terá
de recolher até o próximo dia 18 de dezembro a exação questio-
nada, a fim de não ser penalizada com os encargos da mora (Lei
nº 9.430/96) e, desse modo, sujeitar-se a inaceitável solve et
repete, ou, se não fizer o pagamento, ficará impedida de obter a
CND e será inscrita no CADIN, o que inviabilizaria suas ativida-
des sociais.

Decido.
Primeiramente, os recursos especial e extraordinário ain-

da não foram processados, de modo que pendem os respectivos
juízos de admissibilidade. Inegável o cabimento da medida cau-
telar, in casu, a teor da Súmula 634 do Supremo Tribunal Federal,
que determina que a competência dos tribunais superiores para
análise da medida cautelar, com objetivo de atribuir efeito sus-
pensivo aos recursos excepcionais, somente ocorrerá após o exa-
me do recurso pelo tribunal a quo .

O acórdão impugnado está assim ementado:

“APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA. PIS. LEI
9.718/98. INCONSTITUCIONALIDADE DA BASE DE
CÁLCULO. COMPENSAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE ANTE
A INEXISTÊNCIA DE PROVA NOS AUTOS ACERCA DO
RECOLHIMENTO DA REFERIDA EXAÇÃO NO PERÍO-
DO EM QUE VIGEU O ALUDIDO DIPLOMA LEGAL.
1 - A Lei Complementar 07/70, materialmente, tem nature-
za de lei ordinária, o que não demanda a edição de lei com-
plementar para modificá-la.
2 - Inconstitucionalidade do artigo 3º, § 1º, da Lei nº
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9.718/98, sendo certo que o recolhimento da COFINS
deveria ser feito considerando o conceito de base de cál-
culo - faturamento - que trata os art. 2º, ‘caput’, da Lei
Complementar nº 70/91.
3 - A decisão do Plenário do STF ocorreu no julgamento
dos Recursos Extraordinários nºs 357.950, 390.840, 358.273
e 346.084.
4 - Em tese, a compensação pretendida é plenamente cabí-
vel e pacificada nesta Corte, notadamente no caso da am-
pliação do conceito de faturamento perpetrada pela Lei
9.718/98. Todavia, no caso específico destes autos, a pro-
va pré-constituída não se coaduna com o período em que
a Impetrante fora compelida a recolher o PIS com supe-
dâneo no mencionado diploma legal tido por inconstitucio-
nal pelo Pretório Excelso.
5 - Conforme se depreende dos documentos anexados nes-
tes autos, percebe-se ausente um dos requisitos da com-
pensação, qual seja a liquidez, certeza e exigibilidade do
crédito que a impetrante assevera possuir.
6 - As Impetrantes trouxeram prova pré-constituída de re-
colhimentos posteriores à revogação da Lei 9.718/98. In
casu, há nos autos guias referentes ao PIS recolhidas en-
tre 05/05 à 01/06 (fls. 37/41) da contribuinte BANCO FI-
BRA S/A e, com relação à FIBRA ASSET MANAGEMENT
DISTRIBUIDORA DE TÍTULOS E VALORES MOBILIÁ-
RIOS LTDA, recolhimentos no interregno compreendido
entre 10/05 à 01/06, períodos estes que em nada se repor-
tam à sistemática instituída pela lei vergastada.
7 - Em que pese caber ao judiciário apenas autorizar a
compensação por conta e risco da Impetrante e fixar seus
parâmetros, deixando ao órgão de fiscalização fazendária
a averiguação do procedimento adotado, inclusive no que
se refere ao ‘quantum’ a ser contabilizado nesta rotina, nos
termos do art. 66 da Lei 8.383/91, não há plausibilidade em
permiti-la sem algum dos requisitos necessários para tan-
to, sob pena de inexistir a extinção do crédito tributário
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mas apenas descumprimento de obrigação tributária em
períodos futuros.
8 - As impetrantes buscam compensar créditos decorren-
tes dos recolhimentos do PIS sob a égide da malsinada lei
sem demonstrar que os recolheram, efetivamente, naquele
período, situação não condizente com o instituto da com-
pensação cuja precípua finalidade é a extinção de obriga-
ções recíprocas de natureza fungível.
9 - No que tange às guias de recolhimento alhures men-
cionada, não assiste razão às Impetrantes em requerer a
compensação dos créditos tributários a título de PIS, nem
a suspensão da exigibilidade do correspondente a partir de
2006, ao argumento de inconsti tucionalidade da Lei
9.718/98, face a sistemática do PIS instituída pela MP
66/02.
10 - Observa-se, claramente, que somente pode ser alega-
da a compensação do PIS, com base na Lei 9.718/98, até
01º de dezembro de 2002 (MP 66/02), já que, a partir da
referida data, tais recolhimentos deveriam ser realizados
com base na aludida Medida Provisória.
11 - Apelação e remessa oficial providas.”

A ementa do acórdão nos embargos de declaração expressa:

“EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. ERRO MATERIAL
CORRIGIDO. HIPÓTESES DE CABIMENTO. OMISSÃO
CONFIGURADA. EFEITO EXCEPCIONALMENTE
INFRIGENTE. CONSEQUENCIA LÓGICA DA MODIFI-
CAÇÃO DO JULGADO.
1. Conquanto haja disposição relativa à inaplicabilidade da
Lei 9.715/98 (art. 12) em relação às pessoas jurídicas a que
se refere o § 1º do art. 22 da Lei 8.212/91, o v. acórdão
consignou que a norma aplicável, em sucedâneo ao § 1º
do art. 3º da lei 9.718/98, deveria ser o mencionado ato
normativo.
2. Erro material corrigido a fim de que conste expressa
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menção ao caput do art. 3º da lei 9.718/98 em substituição
à Lei 9.715/98, haja vista que o STF, nos mesmos julga-
dos em que se declarou a inconstitucionalidade do conceito
de receita bruta a que alude o § 1º do art. 3º da Lei
9.718/98, também expressamente consignou a conformidade
do caput do mesmo cânone com a ordem constitucional.
3. Retificado o item ‘2’ pois diz respeito à COFINS enquan-
to esta ação mandamental trata tão-somente do PIS.
4. As premissas do v. acórdão, sobretudo no capítulo rela-
tivo à compensação, não se colidem mas apenas demonstram
o entendimento deste órgão julgador no sentido de que o
pedido de compensação deve, necessariamente, vir carrea-
do de provas acerca do recolhimento indevido por meio
do qual se busca este específico provimento jurisdicional.
5. Depreende-se na análise do julgado que o fundamento
pelo qual a compensação restou reduzida, máxime quanto
aos últimos recolhimentos pleiteados, consubstanciou-se
em torno do advento da MP 66/02, posteriormente conver-
tida pela Lei 10.637/02.
6. Todavia, o art. 10 da referida lei arrola as pessoas que
não se sujeitam aos novos regramentos da COFINS, den-
tre as quais as instituições financeiras, notadamente quan-
do se refere às pessoas jurídicas referidas nos §§ 6º, 8º e
9º do art. 3º da Lei 9.718/98, que, por sua vez, faz refe-
rência aos sujeitos passivos mencionados no § 1º do art.
22 da lei 8.212/91.
7. Permanecendo as Embargantes como destinatárias da lei
9.718/98, não há que se falar em aplicação da lei 10.833/03,
razão pela qual é de rigor a exclusão da indevida menção
deste último ato normativo contido no bojo do v. acórdão
e de seu dispositivo.
8. Omissão configurada à luz do art. 10 da Lei 10.833/03.
9. A compensação, diante das ponderações acima, há que
ser deferida de modo a abranger os créditos posteriores a
01/12/2002, consoante DARF’s juntada aos autos às fls. 37
à 45, efetuando-se com quaisquer tributos ou contribuições
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administradas pela Secretaria da Receita Federal.
10. Incidência da taxa SELIC, a teor do artigo 39 § 4º da
Lei 9250/95, vedada sua cumulação com quaisquer outros
índices de correção monetária ou juros.
11. Erro material corrigido a fim de que passe a constar,
no v. acórdão menção ao caput do art. 3º da Lei 9.718/98
em sucedâneo à Lei 9.715/98, bem como seja retificado o
item ‘2’ da ementa, atribuindo-lhe referência ao PIS. Em-
bargos de declaração parcialmente acolhidos para que deixe
de constar do v. acórdão a indevida menção à MP 66/02,
posteriormente convertida na Lei 10.637/02, dando-lhes
efeito excepcionalmente infringente de forma a dar parcial
provimento à apelação e a remessa oficial para permitir a
compensação dos créditos recolhidos e comprovados nos
autos com contribuições administradas pela SRF, acresci-
dos da taxa SELIC.”

Sobrevieram novos embargos de declaração, desta vez de
ambas partes, cuja ementa do acórdão está assim redigida:

“EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. ERROS MATERIAIS
CORRIGIDOS. HIPÓTESES DE CABIMENTO. VÍCIOS
SANADOS. EFEITO EXCEPCIONALMENTE INFRIGENTE.
POSSIBILIDADE.
1 - Erro material corrigido a fim de que prevaleça a apli-
cação do art. 8º da Lei 10.637/02, mantendo-se as demais
premissas deste capítulo do v. acórdão, inclusive sua
conclusão.
2 - Retificado o item ‘6’, de modo que de nele conste menção
ao PIS, bem como ao art. 8º, inciso I em sucedâneo ao art. 10.
3 - O erro material suscitado pelos Impetrantes também
merece acolhimento apenas para que no corpo do voto
conste que pedido não só abrange o pedido de restituição
do indébito por meio de compensação como também a
possibilidade de recolhimento do PIS, a partir do perío-
do-base relativo a junho de 2006, com base nas receitas
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provenientes da prestação de serviços. Todavia, tal correção
não induz a ocorrência de qualquer omissão, pois as ques-
tões a respeito da base de cálculo do PIS estão apreciadas
no voto que julgou a apelação interposta.
4 - Despicienda qualquer consideração acerca da amplitu-
de da base de cálculo do PIS já que no v. acórdão embar-
gado restou consignada a aplicação do caput do art. 3º da
Lei 9.718/98, inserindo-se neste conceito legal as operações
relativas ao seu objeto social.
5 - Estando ínsita a base imponível a que se refere o ca-
put do art. 3º da Lei 9.718/98 as receitas advindas do ob-
jeto social das sociedades empresariais, não há que se falar
em omissão quanto à abrangência dos termos lá dispostos.
6 - Todavia, afim de que não pairem dúvidas a respeito
desta questão diante de tamanha celeuma, restam conferi-
dos efeitos infringentes aos embargos de declaração da
União Federal para dar parcial provimento à apelação e à
remessa oficial em maior extensão a fim de assentar que a
base de cálculo desta exação consiste em tudo aquilo que
cada empresa aufere em razão do exercício das atividades
que lhe forem próprias e típicas, incluindo-se, no caso das
instituições financeiras, os valores decorrentes da interme-
diação financeira, vez que fazem parte de seu objeto so-
cial, expressamente delineado no art. 17 da Lei 4.595/64.
7 - Encontra-se revestida pela preclusão temporal a alegação
de omissão quanto à análise da questio iuris à luz do art.
195, I, da CF com a redação que lhe foi dada pela EC 20/98.
8 - Embargos de declaração da União Federal acolhidos de
maneira parcial para corrigir o erro material, bem como
para emprestar-lhes efeitos excepcionalmente infringentes
para dar parcial provimento à apelação e à remessa oficial
em maior extensão. Embargos dos Impetrantes parcialmente
acolhidos.”

Evidencia-se que, não obstante tenha sido reconhecida a
inconstitucionalidade do § 1º do artigo 3º da Lei nº 9.718/98, nos
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termos do julgamento do STF, o julgado (item 6 dos embargos)
expressou entendimento sobre o que deve ser considerado como
faturamento das instituições financeiras, ao invocar o artigo 17 da
Lei nº 4.595/64. De outro lado, o Supremo Tribunal Federal, após
ter reconhecido a inconstitucionalidade do § 1º do artigo 3º da
Lei nº 9.718/98, ao julgar o Agravo Regimental no Recurso Ex-
traordinário nº 400.479/RJ, no qual a AXA SEGUROS DO BRA-
SIL S/A, questiona especificidades do conceito de faturamento
para as instituições financeiras e seguradoras, a princípio mani-
festou-se contrariamente de modo enfático, verbis:

“O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO: -
Trata-se de agravo interposto contra decisão do teor se-
guinte:
‘DECISÃO: 1. Trata-se de recurso extraordinário interposto
contra acórdão proferido por Tribunal Regional Federal,
acerca da constitucionalidade de dispositivos da Lei nº
9.718/98.
2. Consistente, em parte, o recurso.
Uma das teses do acórdão recorrido está em aberta diver-
gência com a orientação da Corte, cujo Plenário, em data
recente, consolidou, com nosso voto vencedor declarado,
o entendimento de inconstitucionalidade apenas do 1º do
art. Da Lei 9.718/98, que ampliou o conceito de receita
bruta, violando assim a noção de faturamento pressuposta
na redação original do art. 195, I, b, da Constituição da
República, e cujo significado é o estrito de receita bruta
das vendas de mercadorias e da prestação de serviços de
qualquer natureza, ou seja, soma das receitas oriundas do
exercício das atividades empresariais (cf. RE nº 346.084-PR,
Rel. orig. Min. ILMAR GALVÃO; RE nº 357.950-RS , RE nº
358.273-RS  e RE nº 390.840-MG , Rel. Min. MARCO AU-
RÉLIO, todos julgados em 09.11.2005. Ver Informativo
STF nº 408, p. 1).
No mesmo julgamento, o Plenário afastou a argüição de
inconstitucionalidade da Lei nº 9.715/98, bem como o art.
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8º da Lei nº 9.718/98, que prevê majoração da alíquota da
COFINS de 2% para 3%. E estabeleceu, ainda, que, ante a
exigência contida no art. 195, § 6º, da Constituição Federal,
a Lei nº 9.718/98 entrou a produzir efeitos a partir de 1º
de fevereiro de 1999.
No que toca à compensação facultada à pessoa jurídica pelo
§ 1º do art. 8º da Lei nº 9.718/98, esta Corte, no julgamento
do RE nº 336.134 (Pleno, Rel. Min. ILMAR GALVÃO, DJ
de 16.05.2003), reputou-a constitucional, ao afastar alega-
da ofensa ao princípio da isonomia.
3. Diante do exposto, e com fundamento no art. 557, §
1º-A, do CPC, conheço do recurso e dou-lhe parcial pro-
vimento, para, concedendo, em parte, a ordem, excluir, da
base de incidência do PIS e da COFINS, receita estranha
ao faturamento da recorrente, entendido esse nos termos
já suso enunciados. Custas em proporção.’ (fls. 429/430).
Insiste a parte agravante no provimento do agravo, susten-
tando que: a) a lide revela especificidades que não se exau-
rem com a decisão alcançada pelo Plenário da Corte
declarando a inconstitucionalidade do art. 3º, § 1º, da Lei
nº 9.718/98; b) a limitação do conceito de faturamento às
receitas de venda de mercadorias e/ou prestação de servi-
ços resultou na isenção das empresas seguradoras das con-
tribuições para o PIS e COFINS, exatamente por não
apresentarem nenhuma dessas receitas; c) as receitas de
prêmios não podem ser tributadas pela COFINS por não
integrarem sua base de cálculo, o contrato de seguro não
envolve venda de mercadorias, nem tampouco prestação de
serviços.
É o relatório.
VOTO
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - (Relator):
1. A decisão agravada invocou e resumiu os fundamentos
do entendimento invariável da Corte, cujo teor subsiste
invulnerável aos argumentos do recurso, os quais nada
acrescentaram à compreensão e ao desate da quaestio iuris.
Seja qual for a classificação que dê às receitas oriundas dos
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contratos de seguro, denominadas prêmios, o certo é que
tal não implica na sua exclusão da base de incidência das
contribuições para o PIS e COFINS, mormente após a de-
claração de inconstitucionalidade do art. 3º, § 1º, da Lei
nº 9.718/98 dada pelo Plenário do STF. É que, conforme
expressamente fundamentado na decisão agravada, o con-
ceito de receita bruta sujeita à exação tributária em comento
envolve, não só aquela decorrente da venda de mercadorias
e da prestação de serviços, mas a soma das receitas oriun-
das do exercício das atividades empresariais.
É oportuno, aliás, advertir que o disposto no art. 554, §§
3º e 4º, e no art. 557, ambos do Código de Processo Civil,
desvela o grau de autoridade que o ordenamento jurídico
atribui, em nome da segurança jurídica, às súmulas e, posto
que não sumulada, a jurisprudência dominante, sobretudo
desta Corte, as quais não podem desrespeitadas nem con-
trovertidas sem graves razões jurídicas capazes de lhes
autorizar revisão ou reconsideração. De modo que o incon-
formismo sistemático, manifestado em recurso carente de
fundamentos novos, não pode deixar de ser visto senão
como abuso do poder recursal.
Ao presente recurso, que não traz argumentos consisten-
tes para ditar eventual releitura da orientação assentada
pela Corte, não sobra, pois, senão caráter só abusivo.
2. Isto posto, nego provimento ao recurso, mantendo a
decisão agravada por seus próprios fundamentos.
Ministro CEZAR PELUSO
Relator”

Posteriormente, todavia, por ocasião do julgamento dos
embargos de declaração que foram opostos ao julgado transcrito,
a Segunda Turma entendeu que o tema merecia exame e afetou-o
ao Plenário.

“Decisão: A Turma, por decisão unânime, deliberou afetar
o julgamento do processo ao Plenário. Ausentes, justifica-
damente, neste julgamento, os Senhores Ministros Celso de
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Mello e Eros Grau. Presidiu, este julgamento, o Senhor
Ministro Gilmar Mendes. 2ª Turma, 25.09.2007.”

O julgamento ainda não foi concluído. Há precedente da-
quela corte suprema, porém, como o demonstra a decisão seguinte,
em medida cautelar ajuizada para emprestar efeito suspensivo a
recurso extraordinário em caso semelhante a este, em que restou
reconhecida a relevância da fundamentação e o cabimento da con-
cessão do efeito reclamado, verbis:

“Trata-se de ação cautelar, com pedido de medida liminar,
ajuizada por Banco Volkswagen S/A e Volkswagen Leasing
S/A - Arrendamento Mercantil, contra a União, com o ob-
jetivo de conceder efeito suspensivo a Agravo de Instru-
mento interposto contra decisão denegatória de Recurso
Extraordinário.
O Acórdão recorrido recebeu a seguinte ementa:
‘PROCESSUAL CIVIL. PRELIMINAR DE NULIDADE
REJEITADA. TRIBUTÁRIO. COFINS. LEI 9.718/98. INS-
TITUIÇÃO FINANCEIRA. DESONERAÇÃO DA TRIBU-
TAÇÃO NA FORMA DO ARTIGO 11 DA LC Nº 70/91.
INADMISSIBILIDADE. CONJUGAÇÃO DO ARTIGO 2º
DA LC Nº 70/91 (BASE DE CÁLCULO) E ARTIGO 8º DA
LEI Nº 9.718/98 (ALÍQUOTA).
(...).
5. O Supremo Tribunal Federal já consolidou o entendi-
mento de que é inconstitucional a majoração da base de
cálculo da COFINS e do PIS, tal como disciplinada no
artigo 3º, § 1º, da lei, porém, constitucional o aumento da
alíquota, alterada pelo artigo 8º.
6. Não restam dúvidas, que as instituições financeiras são
prestadoras de serviços, conforme destacado pelo artigo 3º,
§ 2º, do Código de Defesa do Consumidor, e como tal
obtém ingressos monetários dessa prestação, portanto, au-
ferem receita.
7. Sem descurar da ilegitimidade da hipótese de incidência



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 331

sumário

tributária, pela alteração da base de cálculo feita pela Lei
nº 9.718, na forma declarada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, deverá a impetrante ser tributada nos moldes do art.
2º, da LC nº 70/91, à alíquota de 3% (sobre o faturamen-
to), pois não se encontra mais excluída da tributação da
COFINS, sendo nesse aspecto válida a Lei 9.718/98.
8. Recurso e remessa oficial parcialmente provida’.
O recurso extraordinário havia sido interposto contra acór-
dão que decidiu pela constitucionalidade da Lei 9.715/98
e do art. 3º, § 1º, da Lei 9.718/98, que equiparava os con-
ceitos de faturamento e receita bruta.
Na presente demanda cautelar, alegam as requerentes que
‘No que tange à plausibilidade do direito invocado, sali-
entaram as Autoras que o Plenário desse C. Supremo Tri-
bunal Federal já declarou a inconstitucionalidade do artigo
3º, I, da Lei nº 9.718/98, que equiparava o termo fatura-
mento ao conceito de receita bruta, caracterizado pelo re-
ferido dispositivo como a totalidade das receitas auferidas
pela pessoa jurídica, independentemente de sua atividade
e sem levar em consideração a classificação contábil ado-
tada para as receitas’ (fl. 7).
Ademais, aduzem que ‘o periculum in mora (...) decorre
do fato de a d. autoridade impetrada já ter iniciado proce-
dimento de cobrança contra as Autoras, além de restar
impossibilitada a renovação da Certidão Negativa de Dé-
bitos’ (fl. 11).
Por fim, requereu que fosse concedida a medida liminar
com o objetivo de ‘suspender a exigibilidade do crédito
t r ibu tá r io  em d i scussão  na  ação  p r inc ipa l  (MS nº
1999.61.00.039697-4), nos termos do art. 151, V, do CTN,
até que o julgamento do Agravo de Despacho Denegatório
de Recurso Extraordinário interposto pelas Autoras’ (fl. 10).
Às fls. 358-361, indeferi a medida liminar nos seguintes
termos:
‘Em uma análise perfunctória, própria do instituto proces-
sual em espécie, não constato a aparência do bom direito,
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na medida em que os fundamentos apresentados pelo acórdão
recorrido são consentâneos à jurisprudência desta Corte.
Também o perigo da demora não está presente, uma vez
que ainda não houve qualquer anúncio de ato constritivo
contra os requerentes.
Isso posto, em uma cognição sumária, e nos termos da
jurisprudência aplicável ao caso, não vislumbro, por ora,
a ocorrência de fumus boni iuris e do periculum in mora
a justificar a concessão de medida liminar, razão pela qual
a indefiro, sem prejuízo de ulterior análise da questão tra-
zida à minha apreciação’.
Às fls. 365-373, foi interposto agravo regimental pelas re-
querentes, com pedido de reconsideração.
Às fls. 381-386, manifestou-se o Ministério Público Federal
pelo provimento do agravo regimental em parecer que re-
cebeu os seguintes fundamentos:
‘Direito assiste aos agravantes.
Com efeito, a matéria pertinente à composição do fatura-
mento das instituições financeiras, para efeito de forma-
ção da base de cálculo da COFINS e do PIS, encontra-se
afetada ao Pleno dessa Suprema Corte, no RE 400.479,
havendo, assim, a possibilidade desse Pretório Excelso
decidir de forma favorável aos interesses dos recorrentes,
excluindo da base de cálculo das exações parcelas de re-
ceita incluída pelo acórdão da Corte a quo  (...).
Ademais, consta, realmente, da peça inaugural que a União
estaria realizando atos constritivos, visando ao pagamento
imediato da exação, nos moldes do que fixado no acórdão
objeto do RE.
Em face do exposto, o parecer é pelo conhecimento e pro-
vimento da presente insurgência’.
É o relatório.
Passo a decidir o pedido liminar.
A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é pacífica
no sentido de que, em regra, o juízo negativo de admissi-
bilidade do recurso extraordinário afasta a possibilidade da
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respectiva concessão de efeito suspensivo.
Contudo, o presente caso enquadra-se naquelas situações
excepcionais que autorizam a atribuição de efeito suspensivo
ao recurso denegado na origem (Cf. AC 1.546-AgR/GO,
Rel. Min. Carlos Britto e AC 1.821-QO/SP, Rel. Min.
Gilmar Mendes).
A matéria concernente à formação da base de cálculo da
COFINS e do PIS na composição do faturamento das ins-
tituições financeiras, objeto da presente ação cautelar, en-
contra-se afetada ao Pleno desta Corte, no RE 400.479/RJ,
Rel. Min. Cezar Peluso (Lei 9.178/1998).
Portanto, é de se considerar presente a plausibilidade ju-
rídica do pedido liminarmente formulado, dado que a ma-
téria de fundo do deslinde é objeto de discussão judicial
nesta Suprema Corte.
Quanto ao periculum in mora, entendo que esse milita em
favor do requerente, pois a espera pelo julgamento que
pacificará a questão nesta Corte poderá acarretar dano ir-
reparável ou de difícil reparação, tornando ineficaz even-
tual decisão favorável no tocante ao mérito da questão
constitucional.
Isso posto, ad referendum da Turma, reconsidero a decisão
de fls. 358-361 e defiro o pedido liminar para atribuir efeito
suspensivo ao recurso para suspender a exigibilidade do
crédito tributário em debate no Processo 1999.61.00.039697-4,
até o julgamento final da causa.
Comunique-se.
Cite-se o requerido.
Publique-se.
Brasília, 10 de dezembro de 2008.
Ministro RICARDO LEWANDOWSKI
- Relator -”

O fumus boni iuris na medida cautelar intentada para conferir
efeito suspensivo a recurso excepcional, naturalmente, está es-
treitamente relacionado à sua admissibilidade. Embora, evidentemente,
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não se cogite de examinar o mérito, é indispensável o reconheci-
mento de seu cabimento, assim entendido seus requisitos genéri-
cos e específicos, nos termos em que prescreve a Súmula 123
do STJ (“a decisão que admite, ou não, recurso especial deve
ser fundamentada, com o exame de seus pressupostos gerais e
constitucionais”).

No caso dos autos, está demonstrada a relevância jurídica
do pedido cautelar, à vista de a interpretação acerca do que se
considera faturamento, no caso das instituições financeiras, estar
pendente de apreciação no Supremo Tribunal Federal, com a even-
tual possibilidade de vir a ser favorável à tese advogada pelas
empresas.

A par da relevância do direito invocado, tem-se que enfa-
tizar a difícil reparação do dano causado e a necessidade de sus-
tar antecipadamente os seus efeitos sobre o sujeito passivo da
exação em questão, caso da requerente. Nesse sentido, terá de
recolher a exação até o próximo dia 18 de dezembro, a fim de não
ser penalizada com a respectiva multa, e, portanto, sujeitar-se à
tortuosa e inadmissível via do solve et repete, ou, se não reco-
lher o tributo, às sanções cabíveis, como a inscrição no CADIN.

Cumpre ressaltar que a cautelar inominada em casos que
tais constitui medida que se exaure em si mesma, não depende da
ulterior efetivação da citação da requerida, nem tampouco de con-
testação, uma vez que representa mero incidente peculiar ao julga-
mento dos recursos excepcionais, consoante tem enfatizado, em
sucessivas decisões, precedentes do Supremo Tribunal Federal
(RTJ 167/51, Rel. Min. MOREIRA ALVES - AC 175-QO/SP, Rel.
Min. CELSO DE MELLO - Pet 1.158-AgR/SP, Rel. Min. FRAN-
CISCO REZEK - Pet 1.256/SP, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTEN-
CE - Pet 2.246-QO/SP, Rel. Min. MOREIRA ALVES - Pet
2.267/PR, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE - Pet 2.424/PR, Rel.
Min. ILMAR GALVÃO - Pet 2.466-QO/PR, Rel. Min. CELSO DE
MELLO - Pet. 2.514/PR, Rel. Min. CARLOS VELLOSO).

Por fim, à vista de toda a fundamentação da medida caute-
lar e, consequentemente, desta decisão estar na controvérsia cons-
titucional, descabe a concessão do efeito suspensivo ao recurso
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especial, inclusive, porque a atribuição desse efeito ao recurso
extraordinário é bastante para proteger o direito do requerente.

Ante o exposto, defiro o efeito suspensivo requerido para
o recurso extraordinário.

Apense-se aos autos principais.
Intimem-se.
São Paulo, 06 de dezembro de 2010.
Desembargador Federal ANDRÉ NABARRETE - Vice-

Presidente
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DECISÕES
MONOCRÁTICAS
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APELAÇÃO CÍVEL
0060287-74.1999.4.03.6100

(1999.61.00.060287-2)

Apelantes: UNIÃO FEDERAL, JOSÉ CARLOS MENEGUCCI E OUTROS
Entidade: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelados: OS MESMOS
Parte Autora: JOSE OSMAR MATIOLLI
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL VESNA KOLMAR
Classe do Processo: AC 1398739
Disponibilização da Decisão: DIÁRIO ELETRÔNICO 09/12/2010

DECISÃO
A Excelentíssima Senhora Desembargadora Federal Rela-

tora, Doutora VESNA KOLMAR:
Trata-se de recursos de apelação interpostos por José Car-

los Menegucci e outros e pela União Federal contra a r. sentença
proferida pela MMª. Juíza Federal da 11ª Vara Federal Cível de
São Paulo, que julgou improcedente o pedido para declarar a ine-
xistência de relação jurídica a permitir o desconto de contribui-
ções previdenciárias sobre o 13º salário, nos moldes do Decreto
nº 612/92, alterado pelo Decreto nº 2.173/97, bem como à resti-
tuição dos valores recolhidos sob tal título entre 1994 e 1998 e
condenou cada um dos autores ao pagamento das custas e hono-
rários de advogados, arbitrados em R$ 300,00 (trezentos reais),
nos termos dos § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil.

A parte autora sustenta, em razões recursais de fls. 142/145,
a ilegalidade da cobrança da contribuição social incidente sobre
o 13º salário, em separado do salário de contribuição relativo ao
mês de dezembro, da forma como estabelecida no artigo 37 do
Decreto nº 612/92, que regularizou o artigo 28 da Lei nº 8.212/91.
Requer, ainda, a restituição dos valores que considera pagos in-
devidamente entre os anos de 1994 a 1998, com as respectivas
atualizações.

A União, por sua vez, alega que os autores foram conde-
nados o pagamento de honorários de sucumbência em valor irri-
sório, sendo economicamente inviável eventual execução, nos
termos do art. 20, § 2º, da Lei nº 10.522/2002, pelo que requer a
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fixação dos honorários em valor superior a R$ 1.000,00 (um mil
reais).

Contrarrazões pela União (fls. 157/161). Sem contrarrazões
pela parte autora.

É o relatório.
Decido e fundamento.
Valho-me da regra do artigo 557 do Código de Processo

Civil, que autoriza o relator a decidir monocraticamente os recur-
sos cuja matéria esteja pacificada no âmbito dos Tribunais.

É o caso dos autos. Confira-se.
Com o advento da Lei nº 8.212/91, estabeleceu-se, com

clareza, que a gratificação natalina ou décimo-terceiro salário tem
natureza salarial. É o que prescreve o parágrafo 7º do artigo 28
de citada lei, verbis:

“Art. 28 - Entende-se por salário-de-contribuição:
I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração
auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a to-
talidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados, a
qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o tra-
balho, qualquer que seja a sua forma, inclusive gorjetas,
os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adian-
tamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos ser-
viços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição
do empregador ou tomador de serviços nos termos da lei
ou do contrato, ou, ainda, de convenção ou acordo coleti-
vo de trabalho ou sentença normativa;
(...)
§ 7º O décimo-terceiro salário (gratificação natalina) inte-
gra o salário de contribuição, exceto para o cálculo de
benefício, na forma estabelecida em regulamento.”

A partir da análise isolada deste dispositivo legal, conclui-se
que a contribuição previdenciária sobre o décimo-terceiro salário
deve ser auferida somando-se a ele o décimo-segundo salário.
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Posteriormente, foi editado o Decreto nº 612/92 que, nos
parágrafos 6º e 7º, do artigo 37, dispõe que a gratificação natali-
na deve incidir sobre o seu valor bruto, em separado:

“(...)
§ 6º A gratificação natalina - décimo terceiro salário - in-
tegra o salário-de-contribuição, sendo devida a contribui-
ção quando do pagamento ou crédito da última parcela, ou
na rescisão do contrato de trabalho.
§ 7º A contribuição de que trata o § 6º incidirá sobre o
valor bruto de gratificação, sem compensação dos adian-
tamentos pagos, mediante aplicação, em separado, da Ta-
bela  de que t rata  o  ar t .  22 e  observadas as  normas
estabelecidas pelo Instituto Nacional do Seguro Social.”

Com efeito, tal decreto extrapolou os limites impostos pela
lei federal, desrespeitando o princípio da hierarquia das leis, ao
determinar o cálculo da contribuição sobre a gratificação natali-
na em separado, ultrapassando sua função meramente regulamen-
tar, contrariando o dispositivo da Lei nº 8.212/91 que estabelece
a incidência da alíquota de contribuição previdenciária sobre a
última parcela do ano, composta pelos décimo-segundo e déci-
mo-terceiro salários.

Todavia, em 05 de janeiro de 1993, sobreveio a Lei nº
8.620, com o objetivo de regularizar a ilegalidade verificada na
sistemática de incidência da contribuição adotada no Decreto nº
612/92, determinando, no artigo 7º, parágrafo 2º, que a exação
deverá incidir sobre o valor bruto da gratificação natalina, median-
te aplicação em separado das alíquotas previstas na Lei 8.212/91.

Assim, a partir da vigência da Lei nº 8.620/93, é legal a
incidência de contribuição social sobre o valor do décimo-tercei-
ro salário em separado da parcela relativa ao mês de dezembro.

Neste ponto, ressalto que, por diversas vezes, em casos
análogos a este, me posicionei no sentido que a Lei nº 8.870/94,
ao alterar a redação do parágrafo 7º, do artigo 28, da Lei nº
8.212/91, teria revogado a regra de incidência prevista na Lei nº
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8.620/93, restabelecendo a incidência da contribuição sobre a
somatória do salário de dezembro e a gratificação natalina.

Contudo, de uma análise mais minuciosa da questão, re-
vejo o entendimento anteriormente esposado, considerando que
a alteração trazida pela Lei nº 8.870/94 limitou-se a excluir o dé-
cimo-terceiro salário do cálculo do benefício, sem, todavia, ex-
cluí-lo do salário-de-contribuição.

Nesse sentido, adoto a lição do E. Juiz Federal Luciano de
Souza Godoy: “... tenho que a nova redação dada ao § 7º do arti-
go 28 da Lei nº 8.212/91, por parte da Lei nº 8.870/1994, não re-
vogou as disposições da lei nº 8.620/1993, na medida em que a
gratificação natalina nunca deixou de integrar o salário-de-con-
tribuição, isto é, sempre houve incidência da contribuição social
sobre essa verba. Para que houvesse revogação da regra do arti-
go 7º, § 2º, da lei nº 8.620/1993, a nova lei teria de consignar
expressamente que o décimo-terceiro salário passaria a integrar o
salário de contribuição do mês de dezembro ou do mês da resci-
são do contrato de trabalho, o que não aconteceu.”

Ademais, neste sentido, decidiu o C. Superior Tribunal de
Justiça, sob a sistemática do artigo 543-C do Código de Processo
Civil, no Recurso Especial nº 1066682 /SP, cuja ementa do acór-
dão publicado em 01 de fevereiro de 2010 ora transcrevo:

“TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. CONTRI-
BUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA SOBRE O DÉCIMO-TER-
CEIRO SALÁRIO. DECRETO Nº 612/92. LEI FEDERAL
Nº 8.212/91. CÁLCULO EM SEPARADO. LEGALIDADE
APÓS EDIÇÃO DA LEI FEDERAL Nº 8.620/93.
1. A Lei nº 8.620/93, em seu art. 7º, § 2º autorizou expres-
samente a incidência da contribuição previdenciária sobre
o valor bruto do 13º salário, cuja base de cálculo deve ser
calculada em separado do salário-de-remuneração do res-
pectivo mês de dezembro (Precedentes: REsp 868.242/RN,
DJe 12/06/2008; EREsp 442.781/PR, DJ 10/12/2007; REsp
nº 853.409/PE, DJU de 29.08.2006; REsp nº 788.479/SC,
DJU de 06.02.2006; REsp nº 813.215/SC, DJU de 17.08.2006).
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2. Sob a égide da Lei nº 8.212/91, o E. STJ firmou o en-
tendimento de ser ilegal o cálculo, em separado, da con-
tribuição previdenciária sobre a gratificação natalina em
relação ao salário do mês de dezembro, tese que restou
superada com a edição da Lei nº 8.620/93, que estabele-
ceu expressamente essa forma de cálculo em separado.
3. In casu, a discussão cinge-se à pretensão da repetição
do indébito dos valores pagos separadamente a partir de
1994, quando vigente norma legal a respaldar a tributação
em separado da gratificação natalina.
4. Recurso especial provido. Acórdão submetido ao regi-
me do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.”

Desta feita, não prospera a pretensão dos autores acerca
da repetição do indébito dos valores recolhidos a partir da com-
petência de 1994, pois já existia norma legal, qual seja, a Lei nº
8.620/93, a legitimar a tributação em separado da gratificação na-
talina ou décimo-terceiro salário.

No que tange ao valor dos honorários arbitrados na r. sen-
tença, entendo que não merece acolhida a alegação da União quan-
to a modicidade e inexequibilidade da quantia fixada, nos termos
do art. 20, § 2º, da Lei nº 10.522/2002, pois foram arbitrados R$
300,00 (trezentos reais) para cada autor, o que perfaz a quantia
total de R$ 3.000,00 (três mil reais).

Ademais, ao valor fixado atende aos critérios de equidade
nos termos do art. 20, § 4º, do Código de Processo Civil, em caso
como o dos autos em que não houve condenação, devendo ser
mantido.

Por esses fundamentos, com fulcro no caput do art. 557
do Código de Processo Civil, nego seguimento aos recursos de
apelo dos autores e da União.

Decorridos os prazos recursais, certifique-se o trânsito em
julgado desta decisão e, após, remetam-se os autos à Vara de ori-
gem, procedendo-se as devidas anotações.

I.
São Paulo, 23 de novembro de 2010.
Desembargadora Federal VESNA KOLMAR - Relatora
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MANDADO DE SEGURANÇA
0021228-60.2010.4.03.0000

(2010.03.00.021228-6)

Impetrante: ALBERTO RODRIGUES NETO FILHO
Impetrada: DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA URSAIA
Codinome: DESEMBARGADORA FEDERAL ANNA MARIA PIMENTEL
Interessado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL SUZANA CAMARGO
Classe do Processo: MS 323867
Disponibilização da Decisão: DIÁRIO ELETRÔNICO 13/12/2010

DECISÃO
Trata-se de mandado de segurança, com pedido de liminar, im-

petrado por ALBERTO RODRIGUES NETO FILHO, em face da deci-
são exarada pela Exma. Sra. Desembargadora Federal LUCIA URSAIA,
nos autos do Agravo de Instrumento nº 0006405-81.2010.403.0000/SP,
consubstanciada na conversão daquele recurso em agravo retido.

Em apertada síntese, alega o impetrante o cabimento do
presente writ em razão da inexistência de recurso com efeito sus-
pensivo apto a modificar, desde logo, a decisão que converteu o
agravo de instrumento em agravo retido.

Segundo o impetrante, se a nova sistemática do agravo de
instrumento não permite a interposição de recurso na referida hi-
pótese, faz-se cabível a impetração de mandado de segurança, pois
não estaria sendo utilizado como sucedâneo de recurso.

Destarte, requer o regular processamento do presente
mandamus e, por conseguinte, a concessão da segurança pleiteada.

Inicialmente, fls. 119, determinou-se a correção da autua-
ção e abertura de nova conclusão, para apreciação do pedido de
liminar.

Em respeito ao conjunto de decisões proferidas pelo Ór-
gão Especial, optei por apresentar em mesa o presente feito, para
apreciação colegiada da medida liminar requerida.

O intuito era de que não houvesse discrepância entre de-
cisões minhas, isoladas, no sentido de determinar o processamen-
to, inclusive com concessão de liminar, pois na hipótese em tela,
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tenho, atualmente, entendido ser cabível o mandado de segurança,
sendo que majoritariamente este Órgão Especial entende em sen-
tido diametralmente oposto, no caso o descabimento.

Por outro lado, deve-se ter em consideração que o Órgão
Especial é que se constitui no juízo natural para apreciação desta
ordem de mandamus originário, cabendo ao Desembargador Fe-
deral Relator apenas um juízo preliminar, sempre possível de cor-
roboração, in fine, pelo colegiado. Respalda esse raciocínio o
disposto no art. 33, incisos IV e V, do Regimento Interno deste
Tribunal:

“Art. 33. Compete ao Relator:
(...)
IV - submeter ao Plenário, à Seção ou à Turma, nos pro-
cessos de sua competência, medidas preventivas necessá-
rias à proteção de qualquer direito suscetível de grave dano
de difícil reparação, ou ainda, destinadas a garantir a efi-
cácia da ulteriro decisão da causa;
V - determinar em caso de urgência, as medidas do núme-
ro anterior deste artigo, ‘ad referendum’ do Plenário, da
Seção ou da Turma;”

Ademais, registre-se que essa prática judiciária muitas ve-
zes é adotada pelos Tribunais superiores, destacadamente o Su-
premo Tribunal Federal.

Entretanto, na Questão de Ordem suscitada pelo eminente
Desembargador Federal André Nabarrete, restei vencida no que
concerne à afetação da presente medida liminar ao Plenário, con-
soante resta consignado em Ata de sessão de julgamento, fls. 122,
assim como na degravação dos debates travados naquele julga-
mento, fls. 124/135.

Assim, a medida liminar deve ser apreciada monocratica-
mente, de acordo com a decisão daquele órgão fracionário.

O Exmo. Desembargador Federal Márcio de Moraes, apre-
sentou sua declaração de voto, fls. 141/142, acompanhando-me na
questão de ordem.
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Feito esse registro, passo a examinar a medida liminar
requerida.

De acordo com o dito anteriormente, trata-se de mandado
de segurança, com pedido de liminar, impetrado por ALBERTO
RODRIGUES NETO FILHO, em face da decisão exarada pelo
Exma. Sra. Desembargadora Federal LUCIA URSAIA, nos autos
do Agravo de Instrumento nº 0006405-81.2010.403.0000/SP, con-
substanciada na conversão daquele recurso em agravo retido.

Em apertada síntese, alega o impetrante o cabimento do
presente writ em razão da inexistência de recurso com efeito sus-
pensivo apto a modificar, desde logo, a decisão que converteu o
agravo de instrumento em agravo retido.

Segundo o impetrante, se a nova sistemática do agravo de
instrumento não permite a interposição de recurso na referida hi-
pótese, faz-se cabível a impetração de mandado de segurança, pois
não estaria sendo utilizado como sucedâneo de recurso.

Destarte, requer o regular processamento do presente
mandamus e, por conseguinte, a concessão da segurança pleiteada.

É o relatório. Passo a decidir.
A despeito de anteriormente vir decidindo em sentido con-

trário, verifico o cabimento do mandado de segurança no caso em
tela, agravo de instrumento interposto contra indeferimento de
antecipação de tutela, passando a esposar entendimento diverso.

É de se ressaltar, inicialmente, que nos termos do parágrafo
único do artigo 527, do CPC, na nova redação dada pela Lei nº
11.187, de 19 de outubro de 2005, a conversão do agravo de ins-
trumento em agravo retido operada pelo Relator não poderá ocor-
rer nas hipóteses propiciadoras de lesão grave e de difícil
reparação. É o que se infere da leitura do referido dispositivo legal
in verbis:

“Art. 527. Recebido o agravo de instrumento no tribunal,
e distribuído ‘incontinenti’, o relator: (...)
II - converterá o agravo de instrumento em agravo retido,
salvo quando se tratar de decisão suscetível de causar à
parte lesão grave e de difícil reparação, bem como nos
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casos de inadmissão da apelação e nos relativos aos efeitos
em que a apelação é recebida, mandando remeter os autos
ao juiz da causa;
(...)
Parágrafo único: A decisão liminar, proferida nos casos dos
incisos II e III do caput deste artigo, somente é passível
de reforma no momento do julgamento do agravo, salvo
se o próprio relator a reconsiderar.”

A intenção do legislador foi a de obstar a interposição de
recurso de agravo de instrumento, salvo naquelas hipóteses pre-
vistas em lei, especialmente os casos de lesão grave e de difícil
reparação à parte.

De sorte que se apresenta cabível, na situação em tela, o
mandado de segurança, verificada a ofensa ao direito líquido e
certo da parte, de, em casos de lesão grave e de difícil reparação,
interpor recurso de agravo pela modalidade instrumento.

A possibilidade de lesão grave e de difícil reparação é ín-
sita ao instituto da tutela antecipada, devendo ser processado e
julgado o agravo de instrumento então interposto, sob pena de
anular-se o próprio instituto da antecipação dos efeitos da tutela.

A urgência fica mais evidente quando se considera que a
demanda principal cuida de revisão de benefício previdenciário
do impetrante, onde avulta o caráter alimentar. A esse respeito, já
dissertou a doutrina:

“Portanto, a natureza da relação jurídica discutida nesse
específico tipo de demanda (concernente à sobrevivência/
subsistência humana), bem como, em muitos casos, a con-
sideração sobre os legitimados a figurar no polo ativo (pes-
soas com elevada idade) ,  revelam a necessidade de
assegurar-se, ao Processo Judicial Previdenciario, sua es-
pecífica celeridade, independentemente da garantia geral
de celeridade concedida a todos os processos judiciais e
administrativos. (...)
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Além da necessidade, pura e simples, de resolução célere
de demandas caracterizadas como Processo Judicial Previ-
denciário, no outras consequências se impõem: o agravo
contra decisões interlocutórias nesse tipo de demanda deve
ser pela modalidade de instrumento, face as severas
consequências que podem derivar para o segurado/depen-
dente; o processo administrativo junto ao INSS deve ter
deslinde célere e efetivo, sob pena de violar direitos dos
segurados/dependentes, impugnado pela via do mandado
de seguranca; o recurso especial ou extraordinário inter-
posto contra decisão interlocutória (CPC 542, § 3º) nao
deve ficar retido nos autos principais, dada a situacao de
urgência a ser discutida etc.”
(SERAU JR, Marco Aurélio. Curso de Processo Judicial
Previdenciário , 3ª ed., S. Paulo: Método, 2010, p. 58)

O presente mandado de segurança, assim, não estaria a ser
utilizado como substitutivo recursal, de sorte que deve ser conhe-
cido e processado, dada a inexistência de recurso próprio para
insurgir-se contra aquela situação. Assim já restou reconhecido
pelo Superior Tribunal de Justiça:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINÁRIO EM
MANDADO DE SEGURANÇA. CABIMENTO DO WRIT
OF MANDAMUS CONTRA DECISÃO QUE DETERMINOU
A CONVERSÃO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RETIDO. ART. 527, II, E PARÁGRAFO ÚNICO, DO CPC.
LEI Nº 11.187/2005. POSSIBILIDADE, CONTANTO QUE
CONFIGURADO RISCO OU LESÃO DE DIFÍCIL
REPARAÇÃO.
1. A reforma legislativa para restrição do agravo de ins-
trumento, iniciada com a Lei 10.352/2001, findou com o
novel diploma legal (Lei 11.187/2005), já que tornou irre-
corrível a decisão do relator que converte o agravo de ins-
trumento em retido.
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2. Todavia, essa regra merece temperamentos, porquanto
a utilização de mandado de segurança, ação autônoma com
esteio constitucional (art. 5º, LXIX da CF/88), não pode
ser suprimida do ordenamento jurídico por legislação or-
dinária, mormente nas seguintes hipóteses: (i) decisão de
retenção provoca risco ou lesão de difícil reparação e (ii)
decisum impugnado abusivo ou eivado de teratologia. Sen-
do que, em ambas as situações, é requisito concomitante
que o ato judicial não seja coibido de pronto pelas impug-
nações recursais (Precedentes: RMS 25.934/PR, Relatora
Ministra Nancy Andrighi, Corte Especial, DJ de 9 de feve-
reiro de 2009; RMS 20.436/SP, Relator Ministro Castro
Meira, Segunda Turma, DJ de 4 de maio de 2009; RMS
21.469/MG, Relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma,
DJ de 19 de dezembro de 2008; e RMS 27.501/SP, Relator
Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Turma, DJ de 3 de
dezembro de 2008).
(...)
4. Recurso ordinário não provido.”
(RMS 28883/PA RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO
DE SEGURANÇA, 2009/0029754-2, Relator(a) Ministro
BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, j. 03/09/2009,
DJe 14/09/2009)

Pelo exposto, não sendo hipótese de indeferimento limi-
nar do presente mandamus, dado que não se trata de substitutivo
recursal, presentes ademais o fumus boni iuris e o periculum in
mora referentes ao direito líquido e certo alegado pelo impetran-
te, determino o processamento do presente writ, deferindo, ade-
mais, a liminar requerida, para que o agravo de instrumento nº
0006405-81.2010.403.0000/SP seja recebido e processado pela
autoridade impetrada, Exma. Sra. Desembargadora Federal
LUCIA URSAIA.

Requisite-se informações à autoridade impetrada, no prazo
legal.
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Após, ao Ministério Público Federal.
Intime-se.
São Paulo, 05 de novembro de 2010.
Desembargadora Federal SUZANA CAMARGO - Relatora

• Sobre o cabimento da impetração de mandado de segurança contra decisão que
converteu o agravo de instrumento em agravo retido, veja também o seguinte
julgado: AgRg MS 2009.03.00.031251-5/SP, Relator Desembargador Federal An-
dré Nabarrete, publicado na RTRF3R 98/283.
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CONFLITO DE COMPETÊNCIA
0022537-19.2010.4.03.0000

(2010.03.00.022537-2)

Parte Autora: CONDOMÍNIO RESIDENCIAL PAULICÉIA I
Parte Ré: CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - CEF
Suscitante: JUÍZO FEDERAL DA 4ª VARA DE CAMPINAS - SP
Suscitado: JUIZADO ESPECIAL FEDERAL CÍVEL DE CAMPINAS - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI
Classe do Processo: CC 12306
Disponibilização da Decisão: DIÁRIO ELETRÔNICO 06/12/2010

DECISÃO
Dissentem os Juízos do Juizado Especial Federal Cível e o

da 4ª Vara Federal Cível, ambos da Subseção Judiciária de Cam-
pinas/SP, por meio do presente conflito negativo de competência ,
em razão desse ter recebido daquele os autos da ação de cobran-
ça pelo rito sumário nº 2010.63.03.000234-4 que o Condomínio
Residencial Paulicéia I move contra a Caixa Econômica Federal
- CEF com o objetivo de ser ressarcido no valor de R$ 11.345,60
(onze mil, trezentos e quarenta e cinco reais e sessenta centavos),
valor atualizado até 05.01.2010, referente às cotas condominiais
vencidas do imóvel situado na Rua Jornalista Ernesto Nápoli, nº
1044, apartamento nº 04, Bloco A, Jardim Paulicéia, em Campi-
nas/SP, a ser acrescido de juros e correção monetária.

O d. Juízo Suscitado (Juizado Especial Federal) declinou
da competência para processar e julgar a ação de rito sumário,
asseverando que:

“O art. 6º da Lei 10.259/2001 estebelece no inciso II que
podem ser parte autora no Juizado Especial Federal Cível,
as pessoas físicas, as microempresas e empresas de peque-
no porte.
Verifica-se, dessa forma, que a parte autora, Condomínio
Residencial Paulicéia I, não se enquadra em nenhuma
dessas possibilidades.
(...)
Pelo exposto, reconheço a incompetência deste Juizado
Especial Federal para processamento e julgamento da causa.
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Determino à Secretaria do Juízo seja extraída cópia integral
do presente processo, inclusive da decisão ora prolatada e
dos cálculos anexos, encaminhando-se para distribuição à
uma das Varas da Justiça Federal de Campinas.” (fl. 70)

Em face referida decisão o processo foi remetido para a
4ª Vara Cível Federal de Campinas/SP, que suscitou o presente
conflito negativo de competência, no qual, em síntese, alega a
competência absoluta do Juizado Especial Federal, em razão do
valor da causa (inferior a sessenta salários mínimos).

Dispensei as informações e designei o Juízo suscitante para
resolver, em caráter provisório, as medidas urgentes (fl. 80).

Nesta Corte, a Procuradoria Regional da República, em
parecer da lavra do Dr. Luiz Carlos dos Santos Gonçalves, mani-
festou-se pela procedência do conflito negativo de competência,
para declarar-se competente o Juízo suscitado, ou seja, o Juizado
Especial Federal Cível de Campinas (fl. 88).

DECIDO.
No caso dos autos, a controvérsia cinge-se em saber se o

art. 6º, da Lei nº 10.259/2001 é claro ao estipular o rol dos legiti-
mados, não se enquadrando o Condomínio na hipótese legal, ou,
como sustenta o juízo suscitante, com lastro em julgado do Co-
lendo Superior Tribunal de Justiça, não se enquadrando o caso
em nenhuma das hipóteses de ressalva no §1º do art. 3º da Lei nº
10.259/2001, “há de se eleger como critério para definição da com-
petência do Juizado Especial Federal apenas o valor da causa.”

A respeito do tema, legitimação ativa para estar no Juizado
Especial Federal Cível, esta 1ª Seção registra precedentes no sen-
tido de que além daquelas figuras que foram nominadas na dic-
ção legal, outras podem se valer do Juizado Especial. Confiram-se:

“PROCESSUAL. CIVIL, AÇÃO DE COBRANÇA PROMO-
VIDA POR CONDOMÍNIO EM FACE DE EMPRESA
PÚBLICA FEDERAL. CONFLITO NEGATIVO DE COM-
PETÊNCIA ENTRE JUIZADO ESPECIAL FEDERAL E
JUÍZO FEDERAL COMUM.
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1. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e o atual
entendimento do Superior Tribunal de Justiça são no senti-
do de que compete aos Tribunais Regionais Federais pro-
cessar e julgar os conflitos de competência entre Juizados
Especiais Federais e Juízos Federais comuns, desde que
ambos os juízos envolvidos pertençam a uma mesma região.
2. Ao tempo em que se dava por competente para proces-
sar e julgar os conflitos suscitados entre Juizados Especiais
Federais e Juízos Federais comuns, o Superior Tribunal de
Justiça, firmou entendimento de que os condomínios po-
dem figurar como autores nos Juizados Especiais Federais
(STJ, 2ª Seção, CC 73681/PR, rel. Min. Nancy Andrighi,
unânime, DJ 16/8/2007, p. 284).
3. Conflito de competência julgado improcedente.”
(CC nº 2007.03.00.056114-2, Rel. Des. Fed. Nelton dos
Santos, j. 1/01/2010).

“PROCESSO CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE COMPE-
TÊNCIA. JUIZADO ESPECIAL FEDERAL CÍVEL E VARA
FEDERAL. AÇÃO AJUIZADA POR ESPÓLIO. VALOR DA
CAUSA INFERIOR A SESSENTA SALÁRIOS MÍNIMOS.
POSSIBILIDADE DE TRAMITAÇÃO NO JUIZADO. 1.
Conflito negativo de competência suscitado pelo Juizado
Especial Federal de Santos/SP, nos autos de ação de co-
brança, inicialmente ajuizada perante o Juízo Federal da 1ª
Vara de Santos/SP por LIDIA LOSSO DA SILVA, repre-
sentando seu falecido marido JOSÉ CARLOS DA SILVA,
contra a Caixa Econômica Federal - CEF, objetivando a
condenação da ré ao pagamento das diferenças de atuali-
zação monetária dos saldos das contas do Fundo de Ga-
rantia do Tempo de Serviço - FGTS. 2. Compete ao
Tribunal Regional Federal o julgamento de conflito de
competência estabelecido entre Juizado Especial Federal e
Juiz de primeiro grau da Justiça Federal da mesma Seção
Judiciária. Precedente do Supremo Tribunal Federal (RE
590409/RJ). 3. Entendimento anterior no sentido de que o
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artigo 6º, inciso I, da Lei nº 10.259/2001 fixa, em numerus
clausus, o rol de pessoas que podem ser partes, figurando
no pólo ativo de processos ajuizados perante o Juizado
Especial Federal Cível, e desta forma, não se deveria ad-
mitir o espólio no pólo ativo das ações que tramitam pe-
rante os Juizados Especiais Federais Cíveis, ainda que o
valor atribuído à causa seja inferior à 60 (sessenta)
salários-mínimos. 4. Entendimento reformulado, à vista dos
precedentes do Superior Tribunal de Justiça, no sentido de
que em que pese ao fato de o espólio  não figurar na lista
prevista pelo art. 6º, inciso I, da Lei nº 10.259/2001, tal rol
não é exaustivo , devendo a competência dos Juizados Es-
peciais Federais basear-se na expressão econômica do feito,
a teor do art. 3º, caput, da citada norma. Ressalva do ponto
de vista pessoal do Relator. 5. Conflito improcedente.”
(CC nº 2005.03.00.091818-7, Rel. Juiz Fed. Conv. Márcio
Mesquita, j. 1/10/2009, DJF3 CJ1 26.10.2009, p. 03)

No mesmo sentido, cito as seguintes decisões oriundas do
Colendo Superior Tribunal de Justiça:

“AGRAVO REGIMENTAL. CONFLITO NEGATIVO DE
COMPETÊNCIA. JUÍZO FEDERAL E JUIZADO ESPE-
CIAL FEDERAL. AÇÃO DE COBRANÇA DE COTA CON-
DOMINIAL. COMPETÊNCIA DEFINIDA PELO VALOR
DA CAUSA. ARTS. 3º E 6º DA LEI Nº 10.259/2001.
I - Consoante entendimento da C. 2ª Seção, pode o con-
domínio figurar no pólo ativo de ação de cobrança peran-
te o Juizado Especial Federal, em se tratando de dívida
inferior a 60 salários mínimos, para a qual a sua compe-
tência é absoluta.
II - Embora o art. 6º da Lei nº 10.259/2001 não faça menção
a condomínio, os princípios que norteiam os Juizados Es-
peciais Federais fazem com que, na fixação de sua compe-
tência, prepondere o critério da expressão econômica da lide
sobre a natureza das pessoas que figuram no pólo ativo.
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Precedente: CC 73.681/PR, Relª. Minª NANCY ANDRIGHI,
DJ 16.8.07. Agravo Regimental improvido.”
(2ª Seção, AgRg no CC 80615/RJ, Rel. Min. Sidnei Beneti,
j. 10.02.2010, DJ 23.02.2010).

“CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. JUÍZO FE-
DERAL E JUIZADO ESPECIAL FEDERAL. COBRANÇA
DE DÍVIDA CONDOMINIAL. POSSIBILIDADE. LEGITI-
MIDADE ATIVA DO CONDOMÍNIO. COMPETÊNCIA
DEFINIDA PELO VALOR DA CAUSA. ARTS. 3º E 6º DA
LEI Nº 10.259/2001.
- O entendimento da 2ª Seção é no sentido de que compe-
te ao STJ o julgamento de conflito de competência esta-
belecido entre Juízo Federal e Juizado Especial Federal da
mesma Seção Judiciária.
- O condomínio pode figurar perante o Juizado Especial
Federal no pólo ativo de ação de cobrança. Em se tratan-
do de cobrança inferior a 60 salários mínimos deve-se re-
conhecer a competência absoluta dos Juizados Federais.
- Embora art. 6º da Lei nº 10.259/2001 não faça menção
ao condomínio, os princípios que norteiam os Juizados
Especiais Federais fazem com que, na fixação de sua com-
petência, prepondere o critério da expressão econômica da
lide sobre a natureza das pessoas que figuram no pólo ativo.
Conflito de Competência conhecido, para o fim de se es-
tabelecer a competência do Juízo da 2ª Vara do Juizado
Especial Federal da Seção Judiciária do Paraná, Subseção
de Curitiba, ora suscitante.”
(2ª Seção, CC 73681/PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
08.08.2007, DJ 16.08.2007 p. 284).

Assim, com base nos paradigmas os julgados da E. 1ª Se-
ção deste Tribunal e os do Colendo Superior Tribunal de Justiça,
e, ainda levando em consideração o valor da causa (R$ 11.345,60),
que não ultrapassa o valor de alçada do Juizado Especial Federal
Cível, de rigor a declaração de procedência do presente conflito.
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Ante o exposto, na forma do parágrafo único do artigo 120
do Código de Processo Civil, julgo procedente o conflito e de-
claro a competência do Juizado Especial Federal Cível de Campi-
nas/SP para processar e julgar a ação de cobrança pelo rito
ordinário.

Intime-se. Publique-se.
Com o trânsito, dê-se baixa.
São Paulo, 29 de novembro de 2010.
Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI - Relator

• Sobre a legitimidade ativa do condomínio para propor ação perante do Juizado
Especial Federal, veja também o seguinte julgado: CC 2004.03.00.058795-6/SP,
Relator Desembargador Federal Johonsom di Salvo, publicado na RTRF3R
73/323.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
0034992-16.2010.4.03.0000

(2010.03.00.034992-9)

Agravante: MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
Agravados: DIRCEU GRAVINA E ESTADO DE SÃO PAULO
Partes Rés: UNIÃO FEDERAL, APARECIDO LAERTES CALANDRA E

OUTROS
Codinomes: DAVID DOS SANTOS ARAUJO, DAVID ARAUJO DOS SAN-

TOS, APARECIDO LAERTE CALANDRA
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 7ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL MÁRCIO MORAES
Classe do Processo: AI 424253
Disponibilização da Decisão: DIÁRIO ELETRÔNICO 07/01/2011

DECISÃO
Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo Ministé-

rio Público Federal, em face de decisão que, em ação civil pública
por ele aforada, indeferiu o pedido de tutela antecipada, visando ao
afastamento liminar dos réus APARECIDO LAERTES CALANDRA,
DAVID DOS SANTOS ARAUJO e DIRCEU GRAVINA das fun-
ções públicas que estejam eventualmente exercendo na atualidade.

Alega o agravante, em síntese, que: a) há elementos robus-
tos de prova de perpetração pelo agravado DIRCEU GRAVINA de
gravíssimas violações aos direitos humanos, caracterizadas como
crimes contra a humanidade pelo direito internacional dos direi-
tos humanos ratificado pelo Brasil; b) não pairam dúvidas sobre
a personalidade do réu e seu envolvimento direto e doloso na
prática da tortura; c) deve-se ponderar sobre a possibilidade jurí-
dica e a conveniência administrativa de conscientemente o Poder
Público manter em seus quadros, especialmente na área de segu-
rança pública, pessoa reconhecidamente envolvida com a prática
de atos tão bárbaros; e d) o STF decidiu na ADPF 153 que a Lei
de Anistia impede a responsabilização criminal pelos fatos mencio-
nados na ação, mas não obsta a responsabilização de natureza civil.

Requer a antecipação da tutela recursal, determinando-se
o afastamento liminar de DIRCEU GRAVINA das funções de De-
legado de Polícia em Presidente Prudente. Afirma que, em rela-
ção aos réus APARECIDO LAERTES CALANDRA e DAVID DOS
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SANTOS ARAUJO, aguardará nova informação acerca de eventual
exercício, na atualidade, de função pública dos mencionados réus
para pleitear o afastamento cautelar.

Decido.
Neste primeiro e provisório exame inerente ao momento

processual, não vislumbro a presença dos pressupostos necessá-
rios à concessão da antecipação da tutela recursal pleiteada, pre-
vistos no artigo 558 do Código de Processo Civil.

Pretende, o Ministério Público Federal, o afastamento li-
minar do réu DIRCEU GRAVINA da função pública que exerce
na atualidade.

O afastamento preventivo de servidor público do Estado
de São Paulo está previsto no artigo 266 da Lei Estadual nº
10.261/1968, com a redação dada pelo artigo 1º, IV da Lei Com-
plementar nº 942, de 06/06/2003, o qual prevê a aplicação de re-
ferida medida cautelar de afastamento, na hipótese em que
servidor possa influir na apuração da irregularidade objeto da
ação, verbis:

“Artigo 266 - Determinada a instauração de sindicância ou
processo administrativo, ou no seu curso, havendo conve-
niência para a instrução ou para o serviço, poderá o Che-
fe de Gabinete, por despacho fundamentado, ordenar as
seguintes providências: (NR)
I - afastamento preventivo do servidor, quando o recomen-
dar a moralidade administrativa ou a apuração do fato, sem
prejuízo de vencimentos ou vantagens, até 180 (cento e
oitenta) dias, prorrogáveis uma única vez por igual período;
(NR)”

Também nesse sentido dispõe o artigo 147 da Lei nº
8.112/1990, relativa ao regime jurídico dos servidores públicos
civis da União, das autarquias e das fundações públicas federais.

Assim, o afastamento cautelar só pode ser utilizado como
medida excepcional, que deve ser analisada à luz da proporciona-
lidade e das circunstâncias do caso concreto, devendo ser aplicada
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somente na hipótese de haver prova cabal de que a medida se faz
necessária.

Com efeito, não basta para a aplicação da medida a mera
presunção de possível ameaça à instrução processual, mas, ao
contrário, requer a comprovação efetiva de ato praticado pelo
agente público que demonstre a intenção de conturbar o andamen-
to do processo.

Veja-se a respeito o seguinte precedente:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR CIVIL. AFASTAMENTO CAUTELAR. NECES-
SIDADE DE OBSERVÂNCIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL ADMINISTRATIVO.
A possibilidade de afastamento cautelar do investigado tem
previsão no art. 147 da Lei nº 8.112/90, somente podendo
ser deferida no bojo de um processo administrativo disci-
plinar, visando à proteção da eventual instrução probató-
ria, observado o devido processo legal.
A utilização da medida como forma de evitar transtornos
para o regular funcionamento da atividade produtiva e para
o bem estar dos trabalhadores, conforme consta da deci-
são recorrida, refoge à previsão legal.
A alteração da lotação do servidor, da forma como deter-
minada, afastada a real necessidade de imposição de pena
preventiva, configura antecipação de reprimenda antes
mesmo da apuração dos fatos a respeito dos quais o sin-
dicado é acusado, medida, a toda evidência, ilegal.”
(TRF - 4ª Região, AG nº 2009.04.00.003796-8, Quarta Tur-
ma, Relator Desembargador Federal Valdemar Capeletti, j.
22/4/2009, v. u., DJ 11/5/2009)

No caso em tela, tenciona o MPF o afastamento do réu
DIRCEU GRAVINA do cargo que atualmente exerce em razão de
atos praticados durante a ditadura militar (1964-1985).

Ocorre que, a princípio, não há nos autos comprovação da
ocorrência de ato ou fato que indique a intenção do agente público
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de interferir na instrução processual, tendo o agravante fundamen-
tado sua pretensão somente na alegação de que o agravado exer-
ce atividade de investigação policial, o que se afigura insuficiente
à determinação do afastamento requerido.

Outrossim, o que pretende o MPF, no caso, é a reprimen-
da antecipada e não o afastamento cautelar do réu.

E, para que haja aplicação da sanção é necessária a pre-
sença do contraditório e da ampla defesa, além de regular instru-
ção probatória,  os quais serão exercidos no curso da ação
subjacente, em observância ao devido processo legal e ao princí-
pio da razoabilidade.

Ante o exposto, indefiro  a antecipação da tutela recursal
pleiteada.

Publique-se. Intimem-se, inclusive a agravada para contra-
minutar.

São Paulo, 16 de dezembro de 2010.
Desembargador Federal MÁRCIO MORAES - Relator
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
0035407-96.2010.4.03.0000

(2010.03.00.035407-0)

Agravante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Agravado: JOSÉ FRANCISCO NOGUEIRA DE BARROS NETO
Origem: JUÍZO DE DIREITO DA 1ª VARA DE PINDAMONHANGABA - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO CARLOS FRANCISCO
Classe do Processo: AI 424593
Disponibilização da Decisão: DIÁRIO ELETRÔNICO 10/01/2011

DECISÃO
Previdenciário. Processo Civil. Aposentadoria por tempo

de serviço. Perito que milita na área previdenciária. Suspeição
reconhecida. Agravo de instrumento provido.

José Francisco Nogueira de Barros Neto aforou ação de
cunho previdenciário, em face do Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS, objetivando a concessão de aposentadoria por tem-
po de serviço.

O MM. Juiz a quo , em despacho saneador, deferiu a pro-
dução de prova pericial de vistoria no local de trabalho do autor,
a fim de detectar nexo de causalidade, designando o encargo o
engenheiro Lincoln Paschoal (fs. 12/13).

O instituto, por meio de exceção, arguiu a suspeição do
experto nomeado, visto ser ele também advogado militante na área
previdenciária, e requereu a designação de outro profissional à
realização de perícia.

O Magistrado singular rejeitou o pedido (fs. 51/51v).
Inconformada, a autarquia interpôs o presente agravo de

instrumento, visando à reforma de referida decisão, sob os seguin-
tes argumentos: a) referido perito já patrocinou quase mil ações
previdenciárias no âmbito do Juizado Especial Federal de São
Paulo; b) diante de tal fato, não há dúvida de que atuará de for-
ma tendenciosa, em desfavor do instituto; c) na qualidade de ad-
vogado, o excepto é credor de honorários sucumbenciais nas ações
previdenciárias que patrocina, o que caracteriza a hipótese do art.
135, inciso II, do CPC.
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Decido.
Pois bem. No que concerne à matéria posta em discussão

neste recurso, o Código de Processo Civil dispõe, em seu art. 138,
III, que os motivos de impedimento e de suspeição do juiz tam-
bém são aplicáveis ao perito.

Por sua vez, o art. 135 do referido diploma legal traz um
rol taxativo das hipóteses em que o Magistrado pode ser considerado
suspeito, sendo vedada sua interpretação extensiva. Confira-se:

“Art. 135. Reputa-se fundada a suspeição de parcialidade
do juiz, quando:
I - amigo íntimo ou inimigo capital de qualquer das partes;
II - alguma das partes for credora ou devedora do juiz, de
seu cônjuge ou de parentes destes, em linha reta ou na
colateral até o terceiro grau;
III - herdeiro presuntivo, donatário ou empregador de al-
guma das partes;
IV - receber dádivas antes ou depois de iniciado o processo;
aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa,
ou subministrar meios para atender às despesas do litígio;
V - interessado no julgamento da causa em favor de uma
das partes.”

Tratando-se de causa de nulidade relativa, o reconhecimen-
to da suspeição do perito exige prova concreta, hábil a demons-
trar sua atuação parcial, em benefício de uma das partes, não
sendo suficiente simples inferência.

No caso em tela, foram colacionados aos autos diversos
documentos, obtidos através da página eletrônica do Juizado Es-
pecial Federal da 3ª Região, que comprovam a atuação do excep-
to, como advogado, em inúmeros processos na área previdenciária,
movidos em face da autarquia ré (fs. 16/30).

Entendo que, na hipótese, a imparcialidade da perícia fica
comprometida, pois, de fato, o perito encontra-se na situação pre-
vista no art. 135, inciso II, do CPC, ou seja, é credor do institu-
to, no que diz respeito aos honorários sucumbenciais das ações
que patrocinou.



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 361

sumário

A esse respeito, confira-se o seguinte julgado desta Corte:

“PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
EXCEÇÃO DE SUSPEIÇÃO DE PERITO. ADVOGADO
MILITANTE EM CAUSAS PREVIDENCIÁRIAS. IMPAR-
CIALIDADE COMPROMETIDA.
1. Comprometida a imparcialidade do perito judicial em
razão de ser advogado militante em causas previdenciárias,
deve ser ele afastado em razão da suspeição verificada (in-
ciso III do artigo 138 do Código de Processo Civil).
2. Agravo de instrumento provido.”
(AG nº 201627, rel. Des. Fed. Galvão Miranda, j. 23/11/2004,
v. u., DJU 10/01/2005, p. 159).

Afigura-se, assim, que a decisão guerreada encontra-se em
confronto com posicionamento consagrado, razão pela qual DOU
PROVIMENTO ao agravo de instrumento, conforme permissivo do
art. 557, § 1º-A, do CPC, para reconhecer a suspeição do perito
Lincoln Paschoal e determinar a designação de outro profissional
para a realização da perícia em questão.

Respeitadas as cautelas de praxe, baixem os autos à Vara
de origem.

Dê-se ciência.
São Paulo, 06 de dezembro de 2010.
Juiz Federal Convocado CARLOS FRANCISCO - Relator

• Sobre a suspeição de perito, veja também os seguintes julgados: ExSusp
2001.03.99.021471-2/SP, Relatora Desembargadora Federal  Leide Polo,
publicada na RTRF3R 72/337; AI 2007.03.00.093367-7/SP, Relatora Desembar-
gadora Federal Therezinha Cazerta, publicado na RTRF3R 97/168 e Ag ApelReex
0017189-69.2005.4.03.9999/SP, Relator Desembargador Federal Antonio
Cedenho, publicado na RTRF3R 104/102.
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JURISPRUDÊNCIA
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AGRAVO LEGAL EM
REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL

0025464-74.1999.4.03.6100
(1999.61.00.025464-0)

Agravante: UNIÃO FEDERAL
Agravada: R. DECISÃO DE FLS.
Parte Autora: PANIFICADORA E CONFEITARIA ESTRADA DA PARADA

LTDA.
Parte Ré: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL LUIZ STEFANINI
Classe do Processo: REOMS 199711
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 20/12/2010

EMENTA

PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. CND. CONTRIBUI-
ÇÃO PREVIDENCIÁRIA. DÉBITO RECONHECIDO EM
RECLAMAÇÃO TRABALHISTA.
1. A Lei não menciona jurisprudência pacífica, o que, na
verdade poderia tornar inviável a sua aplicação. Mencio-
na o texto legal que o relator poderá negar seguimento ao
recurso quando estiver em confronto com a jurisprudên-
cia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribu-
nal Federal ou de Tribunal Superior; poderá, ainda, dar
provimento ao recurso quando a decisão recorrida estiver
em confronto com jurisprudência dominante do Supremo
Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.
2. A referência à jurisprudência dominante revela que, ape-
sar de existirem decisões em sentido diverso, acabam por
prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a
mesma orientação invocada pelo relator.
3. O direito à expedição de Certidão Negativa de Débitos
ou Certidão Positiva com Efeitos de Negativa, é previsto
nos artigos 205 e 206 do Código Tributário Nacional, nes-
te último caso somente pode ser reconhecido, nos termos
do sistema legal e da jurisprudência de nossos tribunais,
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quando comprovado que embora o contribuinte tenha
débitos fiscais, estejam eles com sua exigibilidade suspensa
conforme as hipóteses especificadas no art. 151 do Códi-
go Tributário Nacional ou quando sejam objeto de garan-
tia integral por penhora na ação executiva ou em outra ação
em que se proceda ao depósito do seu montante integral
em dinheiro, não bastando a oposição de embargos à exe-
cução fiscal, pois estes têm por lei o efeito suspensivo da
ação executiva e não da exigibilidade do crédito fiscal.
4. A negativa de expedição de CND se deu ao fundamento
de que a impetrante não teria recolhido os valores relati-
vos às contribuições previdenciárias incidentes sobre ver-
bas decorrentes de pagamentos efetuados nos autos de
reclamações trabalhistas.
5. Os documentos trazidos aos autos demonstram que a
impetrante sofreu duas reclamações trabalhistas nas quais
houve conciliação devidamente homologada, sendo certo
que em relação ao primeiro acordo a base de cálculo da
contribuição é a verba salarial sobre a qual incidiu a con-
tribuição respectiva. No que tange ao segundo acordo os
recolhimentos previdenciários incidiram sobre o conside-
rado como verba salarial.
6. Comprovado os pagamentos das contribuições previdenciá-
rias incidentes sobre os acordos homologados pela Justiça
do Trabalho, não há óbice à expedição da CND por esse
fundamento, tal como argüido pela autoridade impetrada.
7. Ademais, não é objeto de constituição definitiva débito
decorrente de contribuição previdenciária incidente sobre
verba proveniente de reclamação trabalhista, de tal sorte
que a jurisprudência colacionada tem exata aplicação ao
caso em apreço.
8. Agravo legal a que se nega provimento.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
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indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agra-
vo legal, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

São Paulo, 13 de dezembro de 2010.
Desembargador Federal LUIZ STEFANINI - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal LUIZ STEFANINI
(Relator):

Trata-se de agravo legal interposto em face da r. decisão
que, com fulcro no artigo 557, caput , do Código de Processo Civil,
negou seguimento ao mandado de segurança impetrado no mister
de obter certidão negativa de débitos com efeitos negativos.

Sustenta a União Federal que a jurisprudência não se coa-
duna com o caso dos autos pois se refere à possibilidade de CND
quando há débito constituído, sendo que o caso dos autos diz res-
peito a débito previdenciário reconhecido em ação trabalhista.
Alega que os documentos relativos aos recolhimentos efetuados
não comprovam que tais débitos são os únicos da empresa no
âmbito da Justiça do Trabalho, razão por que requer a reforma
da r. decisão.

Desembargador Federal LUIZ STEFANINI - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal LUIZ STEFANINI
(Relator):

Inicialmente faço consignar que, de acordo com o artigo
557, caput do Código de Processo Civil, o relator negará segui-
mento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, pre-
judicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência
dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,
ou de Tribunal Superior. E, ainda, consoante o § 1º-A do mesmo
dispositivo se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto
com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo
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Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar
provimento ao recurso.

Sustenta a agravante que a matéria tratada nos autos não
se coaduna com a jurisprudência pacífica, de modo que seria in-
devida a sua apreciação sob a forma do art. 557 do CPC.

Ocorre que a Lei não menciona jurisprudência pacífica, o
que, na verdade poderia tornar inviável a sua aplicação. Mencio-
na o texto legal que o relator poderá negar seguimento ao recur-
so quando estiver em confronto com a jurisprudência dominante
do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tri-
bunal Superior; poderá, ainda, dar provimento ao recurso quan-
do a decisão recorrida estiver em confronto com jurisprudência
dominante do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.

Ora, ao meu ver, a referência à jurisprudência dominante
revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso, aca-
bam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a
mesma orientação invocada pelo relator.

Assim, após análise detida dos autos, verifico que deve ser
confirmada a decisão que negou seguimento à remessa oficial.

Nesse passo, peço vênia para transcrever parte da decisão
anteriormente proferida:

“O direito à expedição de Certidão Negativa de Débitos ou
Certidão Positiva com Efeitos de Negativa, é previsto nos
artigos 205 e 206 do Código Tributário Nacional, neste
último caso somente pode ser reconhecido, nos termos do
sistema legal e da jurisprudência de nossos tribunais, quan-
do comprovado que embora o contribuinte tenha débitos
fiscais, estejam eles com sua exigibilidade suspensa con-
forme as hipóteses especificadas no art. 151 do Código
Tributário Nacional ou quando sejam objeto de garantia
integral por penhora na ação executiva ou em outra ação
em que se proceda ao depósito do seu montante integral
em dinheiro, não bastando a oposição de embargos à exe-
cução fiscal, pois estes têm por lei o efeito suspensivo da
ação executiva e não da exigibilidade do crédito fiscal.
No caso dos autos, a negativa de expedição de CND se deu
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ao fundamento de que a impetrante não teria recolhido os
valores relativos às contribuições previdenciárias inciden-
tes sobre verbas decorrentes de pagamentos efetuados nos
autos de reclamações trabalhistas.
Verifico, pelos documentos trazidos aos autos, que a im-
petrante sofreu duas reclamações trabalhistas, a saber: Pro-
cesso nº 42/96 (77ª Junta de Conciliação e Julgamento,
movida por Wilton de Santana Santos) e Processo nº
1986/96 (62ª Junta de Conciliação e Julgamento, movida
por Ed Carlos Aparecido da Silva) nas quais houve conci-
liação devidamente homologada (fls. 13 e 15/16).
Em relação ao primeiro acordo (Processo nº 42/96), veri-
fico que a base de cálculo da contribuição é a verba sala-
rial, no importe de R$ 500,00 (quinhentos reais), base essa
declarada na GRPS de fls. 14, sobre a qual incidiu a con-
tribuição respectiva.
No que tange ao segundo acordo (Processo nº 1986/96), os
recolhimentos previdenciários incidiram sobre o montan-
te de R$ 200,00 (duzentos reais), ou seja, 10% de R$
2.000,00 (dois mil reais), considerado como verba salarial.
A GRPS juntada a fls. 17 também demonstra referido va-
lor como base de cálculo da contribuição em tela.
Desse modo, tendo a parte impetrante comprovado os pa-
gamentos das contribuições previdenciárias incidentes so-
bre os acordos homologados pela Justiça do Trabalho, não
há óbice à expedição da CND por esse fundamento, tal
como argüido pela autoridade impetrada.”

Cumpre mencionar, por oportuno, que, ao contrário do que
alega a União Federal, não é objeto de constituição definitiva dé-
bito decorrente de contribuição previdenciária incidente sobre
verba proveniente de reclamação trabalhista, de tal sorte que a
jurisprudência colacionada tem exata aplicação ao caso em apreço.

Diante do quanto exposto, NEGO PROVIMENTO AO
AGRAVO LEGAL.

É o voto.
Desembargador Federal LUIZ STEFANINI - Relator



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 369

sumário

AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO/
REEXAME NECESSÁRIO
0031710-87.2006.4.03.6182

(2006.61.82.031710-2)

Agravante: BRICKELL FOMENTO MERCANTIL S/A
Agravada: DECISÃO DE FLS. 623/624
Interessadas: VELLOZA GIROTTO E LINDENBOJM ADVOGADOS ASSO-

CIADOS E UNIÃO FEDERAL
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 6ª VARA DAS EXECUÇÕES FISCAIS - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL CECÍLIA MARCONDES
Classe do Processo: ApelReex 1365411
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 10/12/2010

EMENTA

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. IRPJ SOBRE OPE-
RAÇÕES DE DAY-TRADE  -  LEGITIMIDADE DA
COBRANÇA.
1. Hipótese em que foi lavrado Auto de Infração em razão
de falta ou insuficiência de recolhimento de imposto de
renda, relativo a operações “day trade” (realizadas no mer-
cado de renda variável, com início e término no mesmo
dia), cujo fato gerador ocorreu em 31/12/98. A notificação
ao contribuinte, após regular procedimento administrativo,
ocorreu em 10/06/03, sendo a execução fiscal ajuizada em
07/10/04 (fls. 111/112)
2. No entendimento do contribuinte, não se revelariam le-
gítimas as disposições do artigo 72, § 5º, bem como do
artigo 76, § 3º, ambos da Lei nº 8.981/95, pois deveria ser
possível o aproveitamento, na apuração do lucro real, das
perdas decorrentes destas operações, possibilitando-se as-
sim a compensação com ganhos obtidos em outras opera-
ções. Sustentou o contribuinte em sua inicial que “se o
ganho em operações de day-trade é um dos componentes
do lucro real, mister se faz que a perda também o seja, sob
pena de alterar a efetiva renda auferida pelo contribuinte”
(fls. 11).
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3. Em face desta tributação, o contribuinte ingressou com
o Mandado de Segurança nº 98.0048363-2. Embora parcial-
mente concedida a liminar em 27/11/98 (fls. 59/61), a se-
gurança foi denegada na sentença em 12/12/02 (fls. 62/70).
Em face desta decisão, foi interposto apelo, sendo o processo
autuado neste Tribunal sob o nº 2004.03.99.0002648-9. O
acórdão, de relatoria do Desembargador Federal Mairan
Maia, negou provimento à apelação.
4. Legítima a ação fiscal. Como sustentado pelo Magistrado
que sentenciou o mandado de segurança nº 98.0048363-3
(fls. 69), “Embora seja um direito do contribuinte compen-
sar as perdas havidas com ganhos subsequentes para a
apuração da base de cálculo do Imposto de Renda, este
direito pode ser regrado, e, por mais das vezes, o é. Ainda
que se tenha que o lucro ou renda é um fenômeno que se
desdobra no tempo, com uma inerente característica de
continuidade, não se pode dizer que a limitação trazida pela
legislação guerreada tenha impedido o exercício da com-
pensação das perdas auferidas em operações de renda va-
riável enumeradas”.
5. Cumpre observar o que dispunha o artigo 72 da Lei nº
8.981/95, em seu § 5: “§ 5º - As perdas incorridas em ope-
rações iniciadas e encerradas no mesmo dia (day trade),
somente poderão ser compensadas com os ganhos auferi-
dos em operações da mesma espécie (day trade)”.
6. O dispositivo acima transcrito foi revogado pela Lei nº
9.959/00, mas - vale ressaltar - era vigente à época da autuação.
7. Já o artigo 76 da Lei nº 8.981/95, em seu § 3º, disciplina
da seguinte forma: “§ 3º As perdas incorridas em opera-
ções iniciadas e encerradas no mesmo dia (day-trade), rea-
lizadas em mercado de renda fixa ou de renda variável, não
serão dedutíveis na apuração do lucro real” (grifo meu).
8. A autuação é legítima, eis que efetuada nos termos da
legislação vigente à época. A jurisprudência, inclusive, tem
se posicionado neste sentido. Cumpre transcrever, a pro-
pósito, o seguinte precedente: TRF 3ª Região, Sexta Turma,
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AMS 2005.03.99.047006-0, Relator Desembargador Federal
Mairan Maia, DJF3 em 01/06/10, página 425. No mesmo
sentido, o acórdão proferido no mandado de segurança nº
2004.03.99.002648-9, acima mencionado (TRF 3ª Região,
Sexta Turma, AMS 2004.03.99.002648-9, Relator De-
sembargador Federal Mairan Maia, DJF3 em 05/04/10,
página 478).
9. De acordo com o auto de infração juntado aos autos (fls.
150/151), não há cobrança de multa, mas apenas do impos-
to apurado, acrescido dos juros de mora. A própria CDA
(fls. 112) menciona a aplicação, na hipótese, do artigo 63
da Lei nº 9.430/96, que trata exatamente da não cobrança
da multa de ofício em razão da suspensão da exigibilidade
do crédito fiscal nos termos do artigo 151, incisos IV e V.
Assim, não procede a insurgência em face deste encargo
trazida na inicial dos embargos.
10. Com relação à alegação de duplicidade da cobrança
(fls. 135/141), trata-se de questão apreciada na sentença,
tendo sido por ela afastada. Após tal decisum, a ora agra-
vante manifestou-se no feito em diversas oportunidades
(verbi gratia , embargos declaratórios e apelação), não
apresentando qualquer irresignação em face do assunto,
inclusive por ocasião de suas contrarrazões (fls. 479/502).
Assim, não há que se falar em omissão na decisão termi-
nativa de fls. 627/633, que apreciou adequadamente a ma-
téria devolvida a este Tribunal.
11. Agravo legal a que se nega provimento.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Terceira Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agra-
vo legal, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

São Paulo, 02 de dezembro de 2010.
Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES - Relatora
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RELATÓRIO

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

Trata-se de agravo legal manejado em face de decisão que,
com fundamento no artigo 557, § 1º-A, do CPC, deu provimento
à apelação da embargada, julgando prejudicada a apelação da
embargante.

O MM. Juízo julgou procedentes os embargos à execução
fiscal ajuizada para a cobrança de IRPJ sobre operações de
day-trade (auto de infração), por considerar que “a não-dedução
de prejuízos permite a incidência sobre acervo que não se consti-
tui em renda-acréscimo” (fls. 368). Houve condenação da embar-
gada em honorários advocatícios, arbitrados em R$ 3.000,00.

Em face da r. sentença proferida, a embargante interpôs
recurso de apelação, requerendo majoração do quantum arbitra-
do a título de honorários advocatícios. Pediu também a condena-
ção da Fazenda Nacional  na verba honorária nos autos da
execução fiscal.

Apelou igualmente a embargada, sustentando regularidade
da cobrança.

A decisão de fls. 623/624 deu provimento à apelação da
embargada, restando prejudicada a apelação da embargante.

Em face desta decisão, a embargante interpôs o presente
meio de impugnação (fls. 627/633), alegando que aditou a peti-
ção inicial às fls. 135/141, argumentando que o crédito fiscal de-
correria de lançamento em duplicidade. Entende que a matéria em
apreço teria sido devolvida a esta Corte em razão do disposto no
artigo 515, § 2º, do CPC, mas não foi apreciada pelo decisum de
fls. 623/624. Insurge-se também em face da tributação efetuada,
sustentando, em síntese, que “a vedação ao aproveitamento dos
prejuízos acumulados em operações de renda variável encerradas
no mesmo dia (day trade) implica na distorção do conceito de
renda para efeito de incidência do imposto de renda”.

Não vislumbrando motivo para retratação, submeto o agra-
vo legal à apreciação da E. 3ª Turma.
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Dispensada a revisão, na forma regimental.
É o relatório.
Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES - Relatora

VOTO

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

Trata-se de agravo legal, em face de decisão interlocutória
que deu provimento à apelação da embargada e julgou prejudica-
da a apelação da embargante.

Não vejo motivo para alterar o entendimento monocrati-
camente manifestado. Apresento, assim, as matérias suscitadas pela
agravante em Mesa, para serem submetidas ao crivo desta Tercei-
ra Turma, nos termos do artigo 557, § 1º, do CPC.

Cumpre transcrever a decisão monocrática (fls. 623/624):

“Trata-se de apelações interposta em face de sentença que
julgou procedentes os embargos à execução fiscal que ob-
jetiva o recebimento de IRPJ oriundo de operações em
day-trade, relativo ao período-base 12/98 (valor de R$
487.258,22 em set/04 - fls. 111). Houve condenação da
embargada nos honorários advocatícios, arbitrados em R$
3.000,00.
Na hipótese, entendeu o Magistrado que seria antijurídica
a vedação de deduzir perdas em operações de renda variável,
sustentando que ‘Com isso realmente se viabilizava a tri-
butação do patrimônio em lugar da renda, o que malfere a
regra-matriz constitucional e o previsto na lei complemen-
tar tributária. O resultado positivo, admitida essa sistemá-
tica apresentar-se-ia artificialmente inflado’ (fls. 367).
Apelação da embargante, fls. 398/417, insurgindo-se em
face da verba honorária aplicada, por entender irrisório o
valor arbitrado, visto que equivaleria a aproximadamente
0,46% do valor da causa. Em seu entendimento, deve ser
arbitrado um percentual mínimo de 10%. Requer também
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a condenação da embargada em honorários advocatícios
nos autos da execução fiscal, observado também o percen-
tual mínimo de 10% do valor atualizado da execução.
Apelação da embargada,  f ls .  445/458,  sustentando a
constitucionalidade da Lei nº 8.981/95. Argumenta que ‘As
perdas incorridas em operações de day-trade só podem ser
compensadas com os rendimentos auferidos em operações
desta mesma espécie realizadas no mesmo mês. Caso o
resultado mensal seja positivo, integrará a base de cálculo
do imposto referente aos ganhos líquidos. Caso seja nega-
tivo, poderá ser compensado com os resultados positivos
de operações também de day-trade apurados nos meses
subsequentes’. Salienta ser o instituto da compensação de
prejuízos um favor fiscal. Assim, não haveria ofensa ao
fato imponível do imposto de renda, tampouco ao princí-
pio da capacidade contributiva. Sustenta também que ‘o
contribuinte não está impedido de compensar o seu pre-
juízo, apenas essa compensação fica diferida no tempo,
uma vez que somente poderá ser realizada com rendimen-
tos decorrentes de operações day-trade’. Em seu entendi-
mento, sendo a compensação um favor legislativo, não se
submeteria à vedação representada pelo direito adquirido.
Desta forma, a limitação à compensação não constituiria
violação ao princípio da capacidade contributiva, nem im-
plicaria confisco. Alternativamente, requer a redução da
verba honorária aplicada.
Regularmente processado o recurso, subiram os autos a
esta Corte.
Relatado, decido.
Na hipótese, foi lavrado Auto de Infração em razão de falta
ou insuficiência de recolhimento de imposto de renda, re-
lativo a operações ‘day trade’ (realizadas no mercado de
renda variável, com início e término no mesmo dia), cujo
fato gerador ocorreu em 31/12/98. A notificação ao con-
tribuinte, após regular procedimento administrativo, ocor-
reu em 10/06/03, sendo a execução fiscal ajuizada em
07/10/04 (fls. 111/112).
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No entendimento do contribuinte, não se revelariam legítimas
as disposições do artigo 72, § 5º, bem como do artigo 76,
§ 3º, ambos da Lei nº 8.981/95, pois deveria ser possível
o aproveitamento, na apuração do lucro real, das perdas
decorrentes destas operações, possibilitando-se assim a
compensação com ganhos obtidos em outras operações.
Sustentou o contribuinte em sua inicial que ‘se o ganho em
operações de day-trade é um dos componentes do lucro
real, mister se faz que a perda também o seja, sob pena de
alterar a efetiva renda auferida pelo contribuinte’ (fls. 11).
Em face desta tributação, o contribuinte ingressou com o
Mandado de Segurança nº 98.0048363-2. Embora parcial-
mente concedida a liminar em 27/11/98 (fls. 59/61), a se-
gurança foi denegada na sentença em 12/12/02 (fls. 62/70).
Em face desta decisão, foi interposto apelo, sendo o processo
autuado neste Tribunal sob o nº 2004.03.99.0002648-9. O
acórdão, de relatoria do Desembargador Federal Mairan
Maia, negou provimento à apelação.
De fato, é legítima a ação fiscal. Como sustentado pelo
Magistrado que sentenciou o mandado de segurança nº
98.0048363-3 (fls. 69),
‘Embora seja um direito do contribuinte compensar as per-
das havidas com ganhos subsequentes para a apuração da
base de cálculo do Imposto de Renda, este direito pode ser
regrado, e, por mais das vezes, o é. Ainda que se tenha que
o lucro ou renda é um fenômeno que se desdobra no tem-
po, com uma inerente característica de continuidade, não
se pode dizer que a limitação trazida pela legislação guer-
reada tenha impedido o exercício da compensação das per-
das auferidas em operações de renda variável enumeradas.
Não me parece que o direito de compensar as perdas au-
feridas em operações de renda fixa ou variável possa ser
usufruído de forma plena, sem qualquer regramento por
parte do ente tributante. Tal compensação continuou a ser
possível, desde que feita com lucros de operações da mes-
ma espécie, sem que daí se tenha tributado outra coisa que
não a renda’.
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Cumpre observar o que dispunha o artigo 72 da Lei nº
8.981/95, em seu § 5:
‘§ 5º - As perdas incorridas em operações iniciadas e en-
cerradas no mesmo dia (day trade), somente poderão ser
compensadas com os ganhos auferidos em operações da
mesma espécie (day trade).’
O dispositivo acima transcrito foi revogado pela Lei nº
9.959/00, mas - vale ressaltar - era vigente à época da
autuação.
Já o artigo 76 da Lei nº 8.981/95, em seu § 3º, disciplina
da seguinte forma:
‘§ 3º As perdas incorridas em operações iniciadas e encer-
radas no mesmo dia (day-trade), realizadas em mercado de
renda fixa ou de renda variável, não serão dedutíveis na
apuração do lucro real.’ (grifo meu)
A autuação, portanto, é legítima, eis que efetuada nos ter-
mos da legislação vigente à época. A jurisprudência, inclu-
sive, tem se posicionado neste sentido. Cumpre transcrever,
a propósito, o seguinte precedente:
‘TRIBUTÁRIO - IRPJ - LEI Nº 8.981/95 - DEDUÇÃO DE
PERDAS - OFENSA AO PRÍNCIPIO DA ISONOMIA -
NÃO CONFIGURADA. 1. A disposição do artigo 76, § 3º
da Lei nº 8.981/95, que veda a dedução das perdas sofri-
das em operações day trade quando da apuração do lucro
real, não configura ofensa ao princípio da isonomia 2. As
deduções autorizadas para efeito de apuração do lucro real
encontram-se previstas na legislação de regência, v. g.
Regulamento do Imposto de Renda - Decreto nº 3.000/99,
podendo o legislador modificá-las, acrescentá-las ou res-
tringi-las, desde que atendido o preceito do art. 5º, II da
Constituição Federal.’
(TRF 3ª Região, Sexta Turma, AMS 2005.03.99.047006-0,
Relator Desembargador Federal Mairan Maia, DJF3 em
01/06/10, página 425)
No mesmo sentido, o acórdão proferido no mandado de
segurança nº 2004.03.99.002648-9, acima mencionado:
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‘TRIBUTÁRIO - IRPJ - LEI Nº 8.981/95 - DEDUÇÃO DE
PERDAS - OFENDA AO PRÍNCIPIO DA ISONOMIA -
NÃO CONFIGURADA. 1. A disposição do artigo 72, § 5º
da Lei nº 8.981/95, que restringiu a compensação das per-
das incorridas em operações day trade com os rendimen-
tos auferidos em operações da mesma espécie (day trade),
bem assim, a norma do artigo 76, § 3º da mesma Lei, que
veda a dedução das perdas sofridas nessas operações quan-
do da apuração do lucro real, não configura ofensa ao prin-
cípio da isonomia 2. As deduções autorizadas para efeito
de apuração do lucro real encontram-se previstas na legis-
lação de regência, v. g. Regulamento do Imposto de Renda
- Decreto nº 3.000/99, podendo o legislador modificá-las,
acrescentá-las ou restringi-las, desde que atendido o pre-
ceito do art. 5º, II da Constituição Federal.’
(TRF 3ª Região, Sexta Turma, AMS 2004.03.99.002648-9,
Relator Desembargador Federal Mairan Maia, DJF3 em
05/04/10, página 478)
Por fim, observo que, de acordo com o auto de infração
juntado aos autos (fls. 150/151), não há cobrança de mul-
ta, mas apenas do imposto apurado, acrescido dos juros de
mora. A própria CDA (fls. 112) menciona a aplicação, na
hipótese, do artigo 63 da Lei nº 9.430/96, que trata exata-
mente da não cobrança da multa de ofício em razão da
suspensão da exigibilidade do crédito fiscal nos termos do
artigo 151, incisos IV e V. Assim, não procede a insurgên-
cia em face deste encargo trazida na inicial dos embargos.
Ante o exposto, com fundamento no artigo 557, § 1º-A, do
CPC, dou provimento à apelação da embargada, restando
prejudicada a apelação da embargante.
Transitada em julgado a decisão, baixem os autos ao Juízo
de origem.
Int.”

Conforme se infere do acima exposto, a irresignação da
agravante foi analisada naquele momento e nada foi acrescentado
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ao processo que tenha relevância para a modificação do entendi-
mento esposado, razão pela qual reitera-se para o julgamento do
recurso ora interposto a aludida fundamentação.

Cabe apenas acrescentar, com relação à alegação de dupli-
cidade da cobrança (fls. 135/141), que se trata de questão apre-
ciada na sentença, tendo sido por ela afastada. Após tal decisum,
a ora agravante manifestou-se no feito em diversas oportunida-
des (verbi gratia , embargos declaratórios e apelação), não apre-
sentando qualquer irresignação em face do assunto, inclusive por
ocasião de suas contrarrazões (fls. 479/502). Assim, não há que
se falar em omissão na decisão terminativa de fls. 627/633, que
apreciou adequadamente a matéria devolvida a este Tribunal.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo interposto.
É como voto.
Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES - Relatora
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AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO/
REEXAME NECESSÁRIO (AMS)

0001408-41.2009.4.03.6127
(2009.61.27.001408-5)

Agravante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Agravada: R. DECISÃO DE FLS.
Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelada: MARIA PEREIRA DE JESUS
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE SÃO JOÃO DA BOA VISTA

- SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO CEDENHO
Classe do Processo: AMS 323648
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 17/12/2010

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557, § 1º.
GOZO DE BENEFÍCIO ASSISTENCIAL POR ESTRAN-
GEIRO. POSSIBILIDADE. INCIDÊNCIA PRINCÍPIO DA
IGUALDADE E UNIVERSALIDADE.
1. O impetrante é titular do direito subjetivo líquido e certo,
violado por ato ilegal perpetrado pela autoridade coatora,
materializado pela exigência da certidão de naturalização
para pleitear benefício assistencial.
2. É descabida exigência de prova da naturalização para
requerer o benefício. A distinção entre brasileiros e estrangei-
ros, para negar a estes os benefícios da assistência social,
afronta os princípios da Igualdade e da universalidade,
ambos regentes da Seguridade Social.
3. Salta evidente que não almeja a parte Agravante suprir
vícios no julgado, buscando, em verdade, externar seu in-
conformismo com a solução adotada, que lhe foi desfavo-
rável, pretendendo vê-la alterada.
4. Agravo legal a que se nega provimento.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
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indicadas, decide a Egrégia Sétima Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por maioria, em negar provimento ao agra-
vo legal, nos termos do relatório e voto do Relator, com quem
votou o Juiz Convocado Carlos Francisco, vencida a Desembar-
gadora Federal Leide Polo que lhe dava provimento.

São Paulo, 13 de dezembro de 2010.
Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator

RELATÓRIO

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

Trata-se de agravo legal, previsto no artigo 557, § 1º, do
Código de Processo Civil, interposto contra decisão monocrática
proferida em mandado de segurança, que negou provimento à
apelação e à remessa oficial.

Aduz, em síntese, a Autarquia Previdenciária, que merece
reparo a decisão ora hostilizada, consistente na inobservância da
legislação atinente à matéria, inclusive, aquela de natureza cons-
titucional, caso colocada em cotejo com o conjunto probatório.
O efeito modificativo está presente no recurso, requerendo, ade-
mais,  a reconsideração do decisum ,  ou,  se houver s iso em
mantê-la, que se apresente às razões do agravo à Colenda Turma
para julgamento.

Apresentado o feito em mesa para julgamento, a teor do
que preceitua o artigo 80, inciso I, do Regimento Interno desta
Egrégia Corte.

Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator

VOTO

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

De início, observa-se que o artigo 557, caput, do Código
de Processo Civil, com a redação dada pela Lei nº 9.756, de 17
de dezembro de 1998, trouxe inovações ao sistema recursal, com
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a finalidade de permitir maior celeridade à tramitação dos feitos,
vindo a autorizar o relator, por mera decisão monocrática, a ne-
gar seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improce-
dente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência
dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,
ou de Tribunal Superior. Da mesma forma, o parágrafo 1º-A do
referido artigo prevê que o relator poderá dar provimento ao re-
curso se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com
súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal
Federal ou de Tribunal Superior. Justificada, portanto, a decisão
solitária deste Relator.

Almeja a parte Agravante a reconsideração da decisão que
negou provimento à apelação e à remessa oficial. Alega ser ilegal
o ato do INSS, que impediu a concessão de amparo assistencial,
posto que o art. 4º do Decreto nº 1.744/95, ao regulamentar a lei
do benefício de assistência social, impõe a obrigação de o estrangei-
ro naturalizar-se para que possa receber o benefício assistencial.

Não merece acolhimento o agravo do INSS:
É descabida exigência de prova da naturalização materia-

lizado pela certidão do impetrante para requerer o benefício assis-
tencial. Com efeito, a distinção entre brasileiros e estrangeiros,
para negar a estes os benefícios da assistência social, afronta os
princípios da Igualdade e da universalidade, ambos regentes da
Seguridade Social.

A Constituição da República atribui a todos, o direito à
dignidade da pessoa humana (art. 1º, inc. III) e assegura-lhes as
condições de acesso universal e igualitário aos meios para o exer-
cício e a efetivação dos direitos consagrados na Constituição Fe-
deral e nas leis.

O artigo 5º da Constituição Federal - dispõe que “todos são
iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à
segurança e à propriedade. Bem assim, o Estado assegura a invio-
labilidade dos direitos e garantias fundamentais” que a Constitui-
ção da República confere aos brasileiros e estrangeiros residentes
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no país, direitos estes decorrentes do fundamento mais expressivo
sobre o qual se institui o Estado Democrático de Direito (CF, art.
1º, III), o princípio  da dignidade da pessoa humana.

Enfatizo que o direito à vida compreende o direito à saú-
de, e à assistência social.

Neste contexto, o direito à assistência social expresso no
artigo 203 da Constituição da República, pleiteado pela impetran-
te junto ao INSS, é assegurado aos naturais e estrangeiros.

Nessa linha, colhe-se, a seguinte manifestação pretoriana:

“CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. ASSISTÊNCIA
SOCIAL. BENEFÍCIO DE PRESTAÇÃO CONTINUADA.
ARTIGO 203, V, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. PREEN-
CHIMENTO DOS REQUISITOS. CONCESSÃO AO ES-
TRANGEIRO. ARTIGO 20, § 3º, DA LEI Nº 8.742/93.
ABONO ANUAL INDEVIDO. BENEFÍCIO PERSONALÍS-
SIMO E INACUMULÁVEL. REVISÃO.
1 - A condição de estrangeiro do autor não afasta seu di-
reito à percepção do benefício assistencial ora pleiteado,
em razão do princípio constitucional da igualdade e da
universalidade que rege a Seguridade Social. Precedente
deste Tribunal.
2 - Preenchido o requisito idade (67 anos) e demonstrada
a insuficiência de recursos para a própria manutenção ou
de tê-la provida pela família, é de se conceder o benefí-
cio, nos termos do artigo 203, V, da Constituição Federal,
regulamentado pela Lei nº 8.742/93 e Decreto nº 1.744/95.
3 - O artigo 20, § 3º, da Lei nº 8.742/93 ao prever o limite
de ¼ do salário-mínimo, estabeleceu uma presunção da
condição da miserabilidade, não sendo vedado comprovar
a insuficiência de recursos por outros meios de prova.
4 - Indevido o abono anual, pois o artigo 201, § 6º, da
Constituição Federal que o disciplina, refere-se apenas aos
aposentados e pensionistas. Ademais, o amparo assistencial
não deriva de desempenho laborativo e nem o substitui.
5 - Benefício personalíssimo e inacumulável com qualquer
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outro da Previdência Social ou de regime diverso, salvo o
da assistência médica.
6 - Nos termos dos artigos 21 da Lei nº 8.742/93 e 37 do
Decreto nº 1.744/95, o benefício deve ser revisto a cada 2
(dois) anos, para a avaliação da continuidade das condi-
ções que lhe deram origem.
7 - Apelação improvida.”
(TRF3, AI 2002.04.01.005025-2, Des. Fed. Nelson Bernar-
des, 8ª T., 09.09.05, DJU 118.)

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - PROCESSUAL CIVIL -
BENEFÍCIO ASSISTENCIAL - DEFERIMENTO DE ANTE-
CIPAÇÃO DE TUTELA.
- O benefício de assistência social tem o escopo de pres-
tar amparo aos idosos e deficientes que, em razão da hi-
possuficiência em que se acham, não tenham meios de
prover à própria subsistência ou de tê-la provida por suas
respectivas famílias.
- Em juízo de cognição sumária, impossível ao agravado,
diante da situação concreta, ter vida digna, ou, consoante
assevera a Constituição Federal, ter respeitada a sua cida-
dania, que são, às expressas, tidos por princípios funda-
mentais do almejado Estado Democrático de Direito.
- Impertinente a alegação de ausência de direito do estran-
geiro ao benefício colimado. De acordo com o caput do
art. 5º, da CF, é assegurado ao estrangeiro, residente no
país, o gozo dos direitos e garantias individuais, em igual-
dade de condições com o nacional.
- Ademais, a assistência social é um direito fundamental,
e qualquer distinção fere a universalidade deste direito.
Dessa forma não se pode restringir o direito ao amparo
social por ter o agravado condição de estrangeiro, vez que,
no caso presente, o exame perfunctório revelou que o
mesmo se encontra em situação regular e reside no país há
mais de 30 (trinta anos), tendo laborado com carteira assinada.
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Outrossim, aos autos não foram carreados quaisquer
documentos aptos a ilidir o decisum em tela.
- Agravo a que se nega provimento.”
(TRF3, AG 2005.03.00066821-3, Des. Fed. Vera Jucovsky,
8ª T., DJU 15.02.06, p. 300).

Por fim, o Decreto nº 1.744/95, ao regulamentar a lei do
benefício de assistência social, não pode ampliar o rol dos re-
quisitos exigidos pelo artigo 20 da Lei nº 8.742/93, para negar
aos estrangeiros o acesso à tutela jurídica, em evidente afronta aos
princípios e garantias contidos no texto constitucional.

A Administração Pública, no exercício da função regula-
mentar que lhe é inerente, não pode ultrapassar os limites estabe-
lecidos pela Constituição Federal e pela lei, sob o risco de
subverter os fins que disciplinam o desempenho da função esta-
tal. Deve, isto sim, buscar nos diplomas legais superiores o fun-
damento de validade para legitimar a prática de seus atos.

Em minuciosa explanação sobre “a lei e a faculdade regu-
lamentar”, Roque Antonio Carrazza, in “Curso de Direito Consti-
tucional Tributário”, Malheiros Editores, 4ª Ed., pág. 201, assim
se manifestou: “O regulamento não pode dar nascimento a qual-
quer relação jurídica nova. Falta-lhe titulação jurídica para tan-
to”. Em outra passagem, citando o jurista José Antonio Pimenta
Bueno, continua Carrazza ... “entendemos que o regulamento não
pode tratar de matéria não cogitada pela lei. Pode, quando muito,
explicitar o espírito da deliberação legislativa. Neste sentido - mas
só neste - ele completa a lei. Completa, explicitando; nunca fa-
zendo as vezes.”

Das alegações trazidas no presente, salta evidente que não
almeja a parte Agravante suprir vícios no julgado, buscando, em
verdade, externar seu inconformismo com a solução adotada, que
lhe foi desfavorável, pretendendo vê-la alterada.

Estiva, portanto, das linhas antes destacadas que a decisão
monocrática observou os limites objetivamente definidos no re-
ferido dispositivo processual.



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 385

sumário

Diante do exposto, NEGO PROVIMENTO AO AGRAVO
LEGAL .

Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator

• Sobre o gozo de benefício assistencial por estrangeiro, veja também o seguinte
julgado: AC 2004.03.99.033604-1/SP, Relatora Desembargadora Federal Vera
Jucovsky, publicada na RTRF3R 73/300.
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AGRAVO DE
INSTRUMENTO
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
0033003-19.2003.4.03.0000

(2003.03.00.033003-5)

Agravante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Agravada: MARGARIDA ADORNO
Origem: JUÍZO DE DIREITO DA 1ª VARA DE BROTAS - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NEWTON DE LUCCA
Classe do Processo: AI 80945
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 09/12/2010

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. EXECUÇÃO DE SENTENÇA. HONO-
RÁRIOS PERICIAIS. RESPONSABILIDADE PELO PA-
GAMENTO. PRESCRIÇÃO. AFASTAMENTO.
I - O prazo prescricional para a cobrança dos honorários
periciais, segundo o disposto no art. 178, § 6º, X, do Có-
digo Civil de 1916 - norma vigente à época da prolação da
sentença homologatória -, era de 1 (um) ano, contado,
entretanto, a partir da prolação da decisão final do processo.
II - Considerando-se que a perícia foi realizada durante o
processo de execução, o qual ainda estava em curso quan-
do da prolação da decisão agravada, vê-se que a contagem
do prazo prescricional sequer havia se iniciado, inexistin-
do, portanto, a prescrição da pretensão à cobrança dos
honorários periciais.
III - No que se refere ao atual Código Civil - já vigente
quando proferida a decisão agravada - não há disposição
acerca do termo inicial do prazo prescricional para a co-
brança dos honorários pelo perito, de modo que, consoante
jurisprudência pacífica desta E. Corte, deverá o prazo ser
contado, também na vigência deste, a partir da decisão fi-
nal do processo. Precedentes jurisprudenciais desta Corte.
IV - Independentemente da expressa condenação da autar-
quia ao pagamento dos honorários periciais, não de pode
ignorar o fato de que o INSS foi sucumbente no tocante à
apuração do valor do crédito sujeito à execução.
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V - Permitir que a autarquia deixasse de pagar a verba
honorária, tão só por inexistir menção expressa na sentença
homologatória, implicaria privilegiar entendimento forma-
lista, em prejuízo ao direito material do perito que, neste
caso, teria exercido seu trabalho sem nada receber. Seria
excessivo exigir que o perito se portasse quase como par-
te, interpondo apelação da sentença homologatória dos
cálculos, para resolver questão de tamanha simplicidade,
em flagrante ofensa ao princípio da instrumentalidade.
VI - Agravo improvido.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Oitava Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao re-
curso, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

São Paulo, 29 de novembro de 2010.
Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA
(Relator): Cuida-se de agravo de instrumento manejado em
11/06/03 pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, contra
a R. decisão proferida pelo MM. Juiz de Direito da 1ª Vara de
Brotas/SP que, nos autos do processo nº 468/91, determinou o pa-
gamento dos honorários periciais pela autarquia, afastando a ale-
gação de prescrição.

Sustenta o recorrente que não houve condenação expressa
da autarquia, uma vez que “a sentença homologatória dos cálcu-
los de liquidação (...) é totalmente omissa no tópico da responsabi-
lidade pelo pagamento da verba honorária do Sr. Perito” (fls. 5),
e que “ante o trânsito em julgado da sentença homologatória, que
ocorreu em 22 de novembro de 1995 não estava o perito obrigado
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a aguardar o pagamento das verbas devidas ao autor da ação” (fls.
6), de modo que, “ao deixar transcorrer ‘in albis’ o prazo de 5
(cinco) anos para a cobrança de tais valores, o perito permitiu que
a prescrição atingisse seu crédito” (fls. 6).

A fls. 55/57, o então Juiz Convocado Relator deferiu o
pedido de efeito suspensivo.

Regularmente intimada, a agravada não apresentou resposta
(fls. 62).

É o breve relatório.
Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA
(Relator): Trata-se de agravo de instrumento interposto contra
decisão que determinou o pagamento dos honorários periciais,
afastando a alegação de prescrição.

Razão não assiste ao recorrente.
O prazo prescricional para a cobrança dos honorários pe-

riciais, segundo o disposto no art. 178, § 6º, X, do Código Civil
de 1916 - norma vigente à época da prolação da sentença homo-
logatória -, era de 1 (um) ano, contado, entretanto, a partir da
prolação da decisão final do processo, conforme se verifica:

“Art. 178. Prescreve:
(...)
§ 6º. Em 1 (um) ano:
(...)
X - a ação dos advogados, solicitadores, curadores, peri-
tos e procuradores judiciais, para o pagamento de seus
honorários; contado o prazo do vencimento do contrato,
da decisão final do processo ou da revogação do mandato.”

In casu, observa-se que a decisão que determinou o pagamen-
to dos honorários do perito foi proferida quando ainda em curso
o processo de execução, de forma que, naquele momento, não
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havia nos autos, ainda, a decisão final do processo. Transcrevo
trecho da decisão agravada:

“A decisão que homologou o laudo não possibilitou ao
perito o recebimento dos seus honorários, justamente pe-
los motivos já expostos.
Estando o feito ainda em andamento, mesmo com a su-
peração da fase de conhecimento, tem o perito direito de
receber seus honorários.” (fls. 51, grifos meus)

Assim, considerando-se que a perícia foi realizada duran-
te o processo de execução, o qual ainda estava em curso quando
da prolação da decisão agravada, vê-se que a contagem do prazo
prescricional sequer havia se iniciado, inexistindo, portanto, a
prescrição da pretensão à cobrança dos honorários periciais.

Destaco, ainda, que o atual Código Civil - já vigente quan-
do proferida a decisão agravada - nada dispõe acerca do termo
inicial do prazo prescricional para a cobrança dos honorários pelo
perito, de modo que, consoante jurisprudência pacífica desta E.
Corte, deverá o prazo ser contado, também na vigência deste, a
partir da decisão final do processo, a exemplo dos precedentes
que ora colaciono:

“PROCESSO CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO
EM PREVIDENCIÁRIO - HONORÁRIOS PERICIAIS -
PRESCRIÇÃO.
A responsabilidade da agravante pelo pagamento dos ho-
norários periciais decorre da norma prescrita no artigo 20
do Código de Processo Civil, a qual atribui ao vencido o
ônus de arcar com as despesas processuais.
Muito embora o Código Civil atual (art. 206, § 1º, inciso
IV) tenha silenciado acerca do início da prescrição, deno-
ta-se que a legislação anterior também disciplinou a maté-
ria, estabelecendo como termo a quo  a decisão final do
processo (CC/1916, art. 178, § 6º, inciso X) e pelas in-
formações constantes dos autos a ação principal ainda está
em trâmite.
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Agravo de instrumento improvido.”
(AI nº 2003.03.00.067314-5, Sétima Turma, Rel. Des. Fed.
Leide Polo, j. 08/03/10, v. u., DJ 24/03/10)

“PROCESSO CIVIL. EXECUÇÃO DE SENTENÇA. PERÍ-
CIA CONTÁBIL. HONORÁRIOS PERICIAIS. RESPON-
SABILIDADE PELO PAGAMENTO. PRESCRIÇÃO.
- Sendo as partes do processo uma pessoa beneficiária da
gratuidade e o INSS, cabe a parte vencida, ao final, a res-
ponsabilidade pelo pagamento da remuneração do perito.
- Sendo a perícia elaborada em razão de controvérsia quan-
to à conta de liquidação, é da decisão final do processo de
execução que começará a correr o prazo prescricional (in-
ciso III do parágrafo 1º do artigo 206 do novo Código Civil
e inciso X do § 6º do artigo 178 do Código Civil de 1916).
Precedentes desta Corte.
- Agravo improvido.”
(AI nº 2003.03.00.028688-5, Sétima Turma, Rel. Des. Fed.
Eva Regina, j. 19/01/09, v. u., DJ 18/02/09)

“PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. HONORÁRIOS PERICIAIS. PAGAMEN-
TO. ÔNUS. PRESCRIÇÃO. RECURSO IMPROVIDO.
I - A obrigação da Autarquia, aqui sucumbente, ao paga-
mento dos honorários periciais decorre do disposto no §
1º do artigo 20 do CPC, não havendo que se falar em
omissão na sentença homologatória de cálculos.
II - O Novo Código Civil, no inciso III do § 1º do artigo
206, estipula o prazo prescricional de um ano para a co-
brança de honorários periciais, tendo como termo inicial
a decisão final do processo.
III - Impossibilidade de se perquirir sobre a alegada prescri-
ção, tendo em vista que a perícia foi determinada na exe-
cução do Julgado e o processo encontra-se em andamento.
(...)”
(AG nº 2003.03.00.033399-1, Oitava Turma, Rel. Des. Fed.
Marianina Galante, j. 13/11/06, v. u., DJ 13/12/06)
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Logo, não há como acolher a prescrição alegada - seja com
fundamento nas disposições do Código Civil de 1916, seja pelas
disposições do atual Código.

Outrossim, também não procede o argumento de que, por
não haver condenação expressa da autarquia na sentença homo-
logatória, impossível seria a cobrança dos honorários.

Ainda que a sucinta sentença homologatória dos cálculos
não tenha expressamente condenado o agravante ao pagamento dos
honorários periciais - como com frequência se observa na práti-
ca forense - não se pode ignorar o fato de que a autarquia foi
sucumbente no tocante à apuração do valor do crédito sujeito à
execução.

Permitir que a autarquia deixasse de pagar a verba hono-
rária, tão só por inexistir menção expressa na sentença homolo-
gatória, implicaria privilegiar entendimento formalista, em prejuízo
ao direito material do perito que, neste caso, teria exercido seu
trabalho sem nada receber. Seria excessivo exigir que o perito se
portasse quase como parte, interpondo apelação da sentença ho-
mologatória dos cálculos, para resolver questão de tamanha sim-
plicidade, em flagrante ofensa ao princípio da instrumentalidade.

Assim, tenho por válida a decisão interlocutória que, re-
conhecendo a sucumbência da autarquia, a ela impôs o pagamen-
to dos honorários periciais, por ter sido vencida quanto à fixação
do valor da execução.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso.
É o meu voto.
Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA - Relator

• Sobre o prazo prescricional para cobrança de honorários periciais, veja também
o seguinte julgado: AI 2003.03.00.044287-1/SP, Relator Desembargador Federal
Galvão Miranda, publicado na RTRF3R 91/107.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
0032690-19.2007.4.03.0000

(2007.03.00.032690-6)

Agravante: BRUNO TEIXEIRA LAURINDO
Agravados: UNIÃO FEDERAL, ESTADO DE SÃO PAULO, PREFEITURA

MUNICIPAL DE SÃO PAULO - SP E R. DECISÃO DE FLS.
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 17ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL SALETTE NASCIMENTO
Classe do Processo: AI 296663
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 09/12/2010

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
AÇÃO ORDINÁRIA. FORNECIMENTO DE MEDICA-
MENTOS. REPOSIÇÃO ENZIMÁTICA. AUSÊNCIA DE
REGISTRO NA ANVISA. DIREITO À VIDA E À SAÚDE.
DEVER DO ESTADO. OBRIGATORIEDADE. PRECEDEN-
TES. (STJ: RESP 904204, Rel. Min. HUMBERTO MAR-
TINS, j. 15.02.2007, p. 01.03.2007; RESP 658323, Rel. Min.
LUIZ FUX, DJ 21/03/2005, PÁGINA: 272; AGRESP 855787
Rel. Min. LUIZ FUX, j. 14.11.2006, p. 27.11.2006; TRF4:
AMS, Processo 200270000715590/PR, Rel. Juiz JOSE PAU-
LO BALTAZAR JUNIOR, j. 01.06.2004, p. 23.06.2004).
AGRAVO DE INSTRUMENTO A QUE SE DÁ PROVIMEN-
TO. AGRAVO REGIMENTAL PREJUDICADO.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Quarta Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao agra-
vo de instrumento e prejudicar o agravo regimental, nos termos
do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presen-
te julgado.

São Paulo, 25 de novembro de 2010.
Desembargadora Federal SALETTE NASCIMENTO -

Relatora
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RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal SALETTE NASCI-
MENTO (Relatora):

Agrava BRUNO TEIXEIRA LAURINDO, da r. decisão
monocrática que, em sede de Ação Ordinária, objetivando asse-
gurar o fornecimento de todo e qualquer medicamento para o tra-
tamento de sua doença (Mucopossicaridose Tipo VI), em especial
a reposição enzimática a ser realizada com Naglazyme - N -
acetilagctosamina - 4 - sulfatase recombinante humana, indeferiu
a antecipação dos efeitos da tutela.

A inicial está devidamente instruída.
Determinado o processamento do feito com a providência

requerida pelo despacho de fls. 43/48, foi interposto agravo regi-
mental (fls. 91/104).

Com contraminutas (fls. 57/67, 77/90 e 106/117).
É O RELATÓRIO.
Desembargadora Federal SALETTE NASCIMENTO -

Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal SALETTE NASCI-
MENTO (Relatora):

Tenho que é de ser dado provimento ao agravo de instrumento.
Ao analisar o pedido de antecipação da tutela recursal,

manifestei-me nos seguintes termos:

“Vistos, etc.
Trata-se de recurso de Agravo de Instrumento interposto
contra decisão que, em sede de ação ordinária, ajuizada por
BRUNO TEIXEIRA LAURINDO, objetivando assegurar o
fornecimento de todo e qualquer medicamento para trata-
mento de sua doença (Mucopossicaridose Tipo VI), em
especial  a reposição enzimática a ser realizada com



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 395

sumário

Naglazyme - N-acetilagactosamina-4-sulfatase recombinante
humana, indeferiu a antecipação dos efeitos da tutela.
Aduz que a decisão viola a Lei nº 6.360/76, a qual deter-
mina em seu art. 23 a desnecessidade de registro para os
medicamentos cujas fórmulas estejam inscritas na farma-
copéia brasileira.
Sustenta, ainda, que a saúde é um direito fundamental do
ser humano, não havendo como se aceitar a inércia do
Estado.
No caso em tela, impende considerar que se encontram
presentes os requisitos para a apreciação imediata do pe-
dido formulado neste agravo, não se aplicando a forma
retida, tendo em vista o perigo em concreto vislumbrado
no presente caso.
Sobreleva notar - em casos como o presente - que o direi-
to à saúde encontra assento constitucional, não sendo
admissível que o não fornecimento de medicamentos pelo
SUS possa levar a uma situação de desamparo daquele -
que pobre - precise do fornecimento dos mesmos.
Neste sentido, os seguintes julgados do Superior Tribunal
de Justiça:
‘FAZENDA PÚBLICA - FORNECIMENTO DE MEDICA-
MENTOS - TUTELA ANTECIPADA - ASTREINTES  - CA-
BIMENTO - ART. 461, § 5º, e DO ART. 461-A DO CPC -
PRECEDENTES.
1. A apreciação dos requisitos de que trata o referido arti-
go para a concessão da tutela antecipada enseja o revolvi-
mento do conjunto fático-probatório dos autos, o que é
vedado pela Súmula 07 desta Corte.
2. A negativa de fornecimento de um medicamento de uso
imprescindível, cuja ausência gera risco à vida ou grave
risco à saúde, é ato que, per si, viola a Constituição Fe-
deral, pois a vida e a saúde são bens jurídicos constitucio-
nalmente tutelados em primeiro plano.
3. A decisão que determina o fornecimento de medicamento não
está sujeita ao mérito administrativo, ou seja, conveniência
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e oportunidade de execução de gastos públicos, mas de
verdadeira observância da legalidade.
4. O juiz, de ofício ou a requerimento da parte, pode fixar
as astreintes contra a Fazenda Pública, com o objetivo de
forçá-la ao adimplemento da obrigação de fazer no prazo
estipulado.
Recurso especial conhecido em parte e improvido.’
(STJ - RESP 904204 - Processo: 200602574845/RS - SE-
GUNDA TURMA - Rel. Min. HUMBERTO MARTINS - j.
15.02.2007 - p. 01.03.2007)
‘RECURSO ESPECIAL. SUS. FORNECIMENTO DE ME-
DICAMENTO. PACIENTE COM HEPATITE C . DIREITO
À VIDA E À SAÚDE. DEVER DO ESTADO. UNIÃO.
LEGITIMIDADE.
1. Ação objetivando a condenação da entidade pública ao
fornecimento gratuito dos medicamentos necessários ao
tratamento de Hepatite C.
2. O Sistema Único de Saúde - SUS visa a integralidade
da assistência à saúde, seja individual ou coletiva, deven-
do atender aos que dela necessitem em qualquer grau de
complexidade, de modo que, restando comprovado o aco-
metimento do indivíduo ou de um grupo por determinada
moléstia, necessitando de determinado medicamento para
debelá-la, este deve ser fornecido, de modo a atender ao
princípio maior, que é a garantia à vida digna.
3. Configurada a necessidade do recorrente de ver atendi-
da a sua pretensão posto legítima e constitucionalmente
garantida, uma vez assegurado o direito à saúde e, em úl-
tima instância, à vida. A saúde, como de sabença, é direi-
to de todos e dever do Estado.
4. A União é parte legítima para figurar no pólo passivo
nas demandas cuja pretensão é o fornecimento de medica-
mentos imprescindíveis à saúde de pessoa carente.
5. Recurso especial desprovido.’
(STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA Classe: RESP
- RECURSO ESPECIAL - 658323 Processo: 200400650794
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UF: SC Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA Data da
decisão: 03/02/2005 Documento: STJ000597710, DJ DATA:
21/03/2005 PÁGINA: 272).
Ainda:
‘PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL. TRATAMENTO DE SAÚDE E FORNECI-
MENTO DE MEDICAMENTOS A NECESSITADO. OBRI-
GAÇÃO DE FAZER DO ESTADO. INADIMPLEMENTO.
COMINAÇÃO DE MULTA DIÁRIA. ASTREINTES . INCI-
DÊNCIA DO MEIO DE COERÇÃO. PRINCÍPIO DA DIG-
NIDADE DA PESSOA HUMANA.
1. Ação ordinária c/c pedido de tutela antecipada ajuizada
em face do Estado, objetivando o fornecimento dos medi-
camentos Interferon Alfa e Ribavirina 250 mg, indicados
para paciente portador de Hepatite Crônica.
2. A função das astreintes é vencer a obstinação do deve-
dor ao cumprimento da obrigação e incide a partir da ciên-
cia do obrigado e da sua recalcitrância.
3. In casu, consoante se infere dos autos, trata-se obriga-
ção e fazer, consubstanciada no fornecimento de medica-
mento ao paciente que em virtude de doença necessita de
medicação especial para sobreviver, cuja imposição das
astreintes objetiva assegurar o cumprimento da decisão
judicial e conseqüentemente resguardar o direito à saúde.
4. “Consoante entendimento consolidado neste Tribunal,
em se tratando de obrigação de fazer, é permitido ao juízo
da execução, de ofício ou a requerimento da parte, a im-
posição de multa cominatória ao devedor, mesmo que seja
contra a Fazenda Pública.” (AGRGRESP 189.108/SP,
Relator Ministro Gilson Dipp, DJ de 02.04.2001).
5. Precedentes jurisprudenciais do STJ: REsp 775.567/RS,
Relator Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ 17.10.2005;
REsp 770.524/RS, Relatora Min.ELIANA CALMON, DJ
24.10.2005; REsp 770.951/RS, Relator Min. CASTRO
MEIRA, DJ 03.10.2005; REsp 699.495/RS, Relator Min.
LUIZ FUX, DJ 05.09.2005.
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6. À luz do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana,
valor erigido com um dos fundamentos da República, im-
põe-se a concessão dos medicamentos como instrumento
de efetividade da regra constitucional que consagra o di-
reito à saúde.
7. Agravo Regimental desprovido.’
(STJ - AGRESP 855787 - Processo: 200601317493/RS -
PRIMEIRA TURMA - Rel. Min. LUIZ FUX - j. 14.11.2006
- p. 27.11.2006)
‘PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA.
AIDS. FORNECIMENTO DE MEDICAÇÃO. AUSÊNCIA
DE REGISTRO NA ANVISA.
- Sendo dever do Estado a prestação de assistência farma-
cêutica aos necessitados, inclusive medicamentos para tra-
tamento de doenças graves que não estejam registrados na
Agência Nacional de Segurança Sanitária - ANVISA, resta
presente a verossimilhança das alegações.
- Inocorre, no caso, qualquer tratamento privilegiado, as-
segurado simplesmente o direito à vida através das ativi-
dades que são inerentes ao Estado e financiadas pelo
conjunto da sociedade por meio dos impostos pagos pelos
próprio cidadão.
- Prequestionamento quanto à legislação invocada estabe-
lecido pelas razões de decidir.
- Apelações e remessa oficial improvidas.’
(TRF 4ª REGIÃO - AMS - Processo: 200270000715590/PR
- TERCEIRA TURMA - Rel. Juiz JOSE PAULO BALTAZAR
JUNIOR - j. 01.06.2004 - p. 23.06.2004)
Outrossim, verifica-se do relatório médico de fl. 34 que ‘o
único tratamento específico existente atualmente é a terapia de
reposição enzimática realizada com a N-acetilgalactosamina-4-
sulfatase recombinante humana - Naglasyme’.
Portanto, há respaldo médico da UNIFESP para o tratamen-
to pretendido, não cabendo ao Judiciário imiscuir-se quan-
to ao tratamento propriamente dito.
Ademais, deve-se considerar a peculiar situação pela qual
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padece o agravante, bem como a previsão do art. 196 da
CF, que é de natureza obrigatória e cogente e destinada aos
entes federados e à União, todos solidários no cumprimen-
to da obrigação constitucional.
Ante o exposto, defiro  o pedido requerido.
Comunique-se o teor desta decisão ao MM. Juízo ‘a quo’,
para as providências cabíveis”. (fls. 43/48)

Inalterada a situação fática na espécie, mantenho o enten-
dimento exposto quando da apreciação da medida “initio litis”.

Isto posto, pelo meu voto, ratifico a liminar e dou provi-
mento ao agravo de instrumento, prejudicado o agravo regimental.

É COMO VOTO.
Desembargadora Federal SALETTE NASCIMENTO -

Relatora

• Sobre o pedido de fornecimento de medicamento não registrado na ANVISA,
veja também a decisão proferida na SS 2003.03.00.031054-1/SP, Relatora De-
sembargadora Federal Anna Maria Pimentel, publicada na RTRF3R 62/45.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
0038686-27.2009.4.03.0000

(2009.03.00.038686-9)

Agravante: LUCILA AMARAL CARNEIRO VIANNA
Agravado: MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
Partes rés: MARIA CONCEIÇÃO VENEZIANI E OUTROS
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 4ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL FÁBIO PRIETO
Classe do Processo: AI 389802
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 09/12/2010

EMENTA

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO -
AÇÃO CIVIL PÚBLICA DE IMPROBIDADE ADMINIS-
TRATIVA - PREGÃO PÚBLICO: COMPRA DO BEM, DE
TERCEIRO AUSENTE DO CERTAME, POR R$ 0,70 ABAIXO
DO LANCE VENCEDOR, DE R$ 468,70 - INSIGNIFICÂNCIA.
1. “De minimis, non curat praetor”. A eficácia dos siste-
mas jurídicos sempre dependeu do distanciamento manti-
do em relação às bagatelas, às insignificâncias e a outros
signos representativos da irrelevância da infração.
2. É socialmente inútil a movimentação da pesada máqui-
na judiciária, para a repressão de faltas ou comportamen-
tos desprovidos, manifestamente, de potencial ou efetiva
aptidão para ferir bens tutelados pelo sistema normativo.
3. Quando não, exteriorização da incompatibilidade com o
exercício moderado das funções repressivas, pois as socieda-
des qualificadas com algum grau de civilidade institucio-
nal são providas de mecanismos censórios proporcionais.
4. A racionalidade inspirada na contenção ao excessivo
formalismo persecutório, na elaboração, na interpretação
e na execução da lei, tem conduzido a jurisprudência.
5. Os tribunais nacionais têm sujeitado a todos e a quais-
quer valores jurídicos à ponderação do chamado princípio
da insignificância.
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6. A mais grave das transgressões, o crime, inclusive o
cometido contra a Administração Pública - a militar também,
registre-se -, ainda quando relacionado à sobrevivência do
próprio modelo de arrecadação das receitas públicas, como
é o caso do delito fiscal, tem sido objeto de mediação pelo
princípio da insignificância.
7. No ordenamento jurídico, a existência da ação civil pú-
blica de improbidade administrativa - ou a consideração
direta da própria moralidade pública - não pode ser ele-
vada à categoria de veto à racionalidade hermenêutica ou
de compromisso com os excessos do moralismo populista,
ingênuo ou de ocasião.
8. Não cabe invocar o artigo 21, inciso I, da LACPIA - “A
aplicação das sanções previstas nesta lei independe da efe-
tiva ocorrência de dano ao patrimônio público” -, porque
tipicidade material e imposição de sanção não se confundem.
É larga e conhecida a distância ritual entre os institutos.
9. Precedentes do STF e do TSE.
10. Rejeição da petição inicial da ação civil pública de
improbidade administrativa, por inadequação da via eleita
(art. 17, § 8º, da Lei de Improbidade Administrativa).
11. Provimento ao agravo de instrumento de uma das in-
dicadas como rés e adoção da providência, de ofício, em
relação aos demais.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Quarta Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao recur-
so de Lucila Amaral Carneiro Vianna e, de ofício, rejeitar a peti-
ção inicial, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

São Paulo, 02 de setembro de 2010.
Desembargador Federal FÁBIO PRIETO DE SOUZA -

Relator
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RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal FÁBIO PRIETO DE
SOUZA (Relator):

Trata-se de agravo de instrumento contra o recebimento de
petição inicial de ação civil pública de improbidade administrativa.

Em pregão público, para a compra de um simples progra-
ma de computador, o lance vencedor alcançou R$ 468,70, mas,
por R$ 0,70 a menos, os indicados como réus permitiram a aqui-
sição do produto junto a quem não participou do certame.

O pedido de efeito suspensivo foi deferido, para suspen-
der o andamento da ação civil pública de improbidade adminis-
trativa, em relação a todos os indicados como réus, embora o
recurso tenha sido interposto, apenas, por um deles, pois a ques-
tão é de ordem pública .

A contraminuta foi apresentada.
É o relatório.
Desembargador Federal FÁBIO PRIETO DE SOUZA -

Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal FÁBIO PRIETO DE
SOUZA (Relator):

“De minimis, non curat praetor”.
A eficácia  dos sistemas jurídicos sempre dependeu do dis-

tanciamento mantido em relação às bagatelas, às insignificâncias
e a outros signos representativos da irrelevância da infração.

O velho brocardo produziu efeitos no sistema jurídico
nacional.

No regime constitucional vigente, positivada a ordem libe-
ral do Estado Democrático de Direito, é necessário considerar
que o dogma da relatividade dos direitos e dos deveres pauta não
apenas o processo de elaboração, mas, por igual, os da interpre-
tação e da execução das normas jurídicas.

O Poder Judiciário está - constitucionalmente - adstrito à
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submissão da lógica da interpretação das normas jurídicas à
intermediação dos princípios e institutos relacionados à materia-
lização do critério da prudência .

É socialmente inútil  a movimentação da pesada máquina
judiciária, para a repressão de faltas ou comportamentos despro-
vidos, manifestamente, de potencial ou efetiva aptidão para ferir
bens tutelados pelo sistema normativo.

Quando não, exteriorização da incompatibilidade com o
exercício moderado das funções repressivas, pois as sociedades
qualificadas com algum grau de civilidade institucional são pro-
vidas de mecanismos censórios proporcionais.

A racionalidade inspirada na contenção ao excessivo for-
malismo persecutório , na elaboração, na interpretação e na exe-
cução da lei, tem conduzido a jurisprudência.

Os tribunais nacionais têm sujeitado a todos e a quaisquer
valores jurídicos à ponderação do chamado princípio da insig-
nificância .

A mais grave das transgressões, o crime, inclusive o co-
metido contra a Administração Pública  - a militar também, re-
gistre-se -, ainda quando relacionado à sobrevivência do próprio
modelo de arrecadação das receitas públicas, como é o caso do
delito fiscal,  tem sido objeto de mediação  pelo princípio da
insignificância.

O Supremo Tribunal Federal:

“EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PE-
NAL E PROCESSUAL PENAL MILITAR. PACIENTE DE-
NUNCIADO PELA INFRAÇÃO DO ART. 303, CAPUT, DO
CÓDIGO PENAL MILITAR (PECULATO). ALEGAÇÃO
DE INCIDÊNCIA DO PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂN-
CIA. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FAVO-
RÁVEL À TESE DA IMPETRAÇÃO: APLICAÇÃO À
ESPÉCIE VERTENTE. HABEAS CORPUS DEFERIDO.”
(HC 92634, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Primeira
Turma,  julgado em 27/11/2007,  DJe-026 DIVULG
14-02-2008 PUBLIC 15-02-2008 DJ 15-02-2008 EMENT
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VOL-02307-03 PP-00591 LEXSTF v. 30, nº 353, 2008, p.
489-498).

“EMENTA: HABEAS CORPUS. PECULATO PRATICADO
POR MILITAR. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA.
APLICABILIDADE. CONSEQÜÊNCIAS DA AÇÃO PE-
NAL. DESPROPORCIONALIDADE. 1. A circunstância de
tratar-se de lesão patrimonial de pequena monta, que se
convencionou chamar crime de bagatela, autoriza a apli-
cação do princípio da insignificância, ainda que se trate de
crime militar. 2. Hipótese em que o paciente não devolveu
à Unidade Militar um fogão avaliado em R$ 455,00 (qua-
trocentos e cinqüenta e cinco) reais. Relevante, ademais,
a particularidade de ter sido aconselhado, pelo seu Coman-
dante, a ficar com o fogão como forma de ressarcimento
de benfeitorias que fizera no imóvel funcional. Da mesma
forma, é significativo o fato de o valor correspondente ao
bem ter sido recolhido ao erário. 3. A manutenção da ação
penal gerará graves conseqüências ao paciente, entre elas
a impossibilidade de ser promovido, traduzindo, no parti-
cular, desproporcionalidade entre a pretensão acusatória e
os gravames dela decorrentes. Ordem concedida.”
(HC 87478, Relator(a): Min. EROS GRAU, Primeira Tur-
ma, julgado em 29/08/2006, DJ 23-02-2007 PP-00025
EMENT VOL-02265-02 PP-00283).

“EMENTA: PENAL. RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS
CORPUS. CRIME DE DESCAMINHO. VALOR SONEGADO
INFERIOR AO FIXADO NO ART. 20 DA LEI 10.522/02.
PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. APLICABILIDADE.
PRECEDENTES. RECURSO PROVIDO. I - Nos termos da
jurisprudência deste Tribunal, o princípio da insignificân-
cia deve ser aplicado, no delito de descaminho, quando o
valor sonegado for inferior ao estabelecido no art. 20 da
Lei 10.522/02. II - Na aplicação de tal princípio não é pró-
prio considerar circunstâncias alheias às do delito em tela
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para negar-lhe vigência, ressalvada a hipótese de comprovada
reiteração delituosa. III - Na espécie, a existência de um
procedimento criminal pelos mesmos fatos, já arquivado,
não é suficiente para a caracterização da recidiva e tam-
pouco para que se entenda que o acusado faça do desca-
minho o  seu  modo de  v ida .  IV -  Recurso  provido,
concedendo-se a ordem para trancar a ação penal.”
(RHC 96545, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Primeira Turma, julgado em 16/06/2009, DJe-162 DIVULG
27-08-2009 PUBLIC 28-08-2009 EMENT VOL-02371-03
PP-00501).

“RECURSO EXTRAORDINÁRIO. PENAL. CRIME DE
DESCAMINHO. CRITÉRIOS DE ORDEM OBJETIVA.
PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. APLICABILIDADE.
HABEAS CORPUS CONCEDIDO DE OFÍCIO. 1. O prin-
cípio da insignificância tem como vetores a mínima ofen-
sividade da conduta do agente, a nenhuma periculosidade
social da ação, o reduzido grau de reprovabilidade do com-
portamento e a inexpressividade da lesão jurídica provo-
cada (HC 84.412/SP). 2. No presente caso, considero que
tais vetores se fazem simultaneamente presentes. Consoante
o critério da tipicidade material (e não apenas formal),
excluem-se os fatos e comportamentos reconhecidos como
de bagatela, nos quais têm perfeita aplicação o princípio
da insignificância. O critério da tipicidade material deverá
levar em consideração a importância do bem jurídico pos-
sivelmente atingido no caso concreto. Assim, somente é
possível cogitar de tipicidade penal quando forem reuni-
das a tipicidade formal (a adequação perfeita da conduta
do agente com a descrição na norma penal), a tipicidade
material (a presença de um critério material de seleção do
bem a ser protegido) e a antinormatividade (a noção de
contrariedade da conduta à norma penal, e não estimulada
por ela). 3. A lesão se revelou tão insignificante que se-
quer houve instauração de algum procedimento fiscal.
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Realmente, foi mínima a ofensividade da conduta do agente,
não houve periculosidade social da ação do paciente, além
de ser reduzido o grau de reprovabilidade de seu compor-
tamento e inexpressiva a lesão jurídica provocada. Trata-se
de conduta atípica e, como tal, irrelevante na seara penal,
razão pela qual a hipótese comporta a concessão, de ofí-
cio, da ordem para o fim de restabelecer a decisão que
rejeitou a denúncia. 4. A configuração da conduta como
insignificante não abarca considerações de ordem subjeti-
va, não podendo ser considerados aspectos subjetivos re-
lacionados, pois,  à pessoa do recorrente.  5.  Recurso
extraordinário improvido. Ordem de habeas corpus, de
ofício, concedida.”
(RE 536486, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda
Turma, julgado em 26/08/2008, DJe-177 DIVULG 18-09-2008
PUBLIC 19-09-2008 EMENT VOL-02333-05 PP-01083
RMDPPP v. 5, nº 26, 2008, p. 100-105).

Os Tribunais Superiores têm, por igual, reafirmado, dian-
te de normas jurídicas restritivas de direitos, a circunstância de
que nem todo fato, em tese, formalmente típico, tem potenciali-
dade para ferir o bem jurídico normativamente tutelado.

“REPRESENTAÇÃO Nº 929.
Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha.
Representante: Coligação Por Um Brasil Decente (PSDB/PFL).
Advogado: Dr. José Eduardo Rangel de Alckmin e outros.
Representado: Luiz Inácio Lula da Silva, presidente da
República.
Advogado: Dr. José Antônio Dias Toffoli e outras.
Representado: Carlos Eduardo de Souza Braga.
Advogado: Dr. Fernando Neves da Silva e outros.
O SENHOR MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA (relator):
Senhor Presidente, cuida a representação de requerimento
para que seja apurada a existência de abuso do poder po-
lítico e de autoridade praticados pelo Sr. Luiz Inácio Lula
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da Silva, presidente da República, em razão de alegada
realização de atos de campanha eleitoral durante eventos
oficiais custeados pelo cofres públicos, com vistas a be-
neficiar sua pré-candidatura à reeleição, infringindo os arts.
73, 1 e IV, e 74 da Lei nº 9.504/97.
(...)
Passando ao exame do mérito, para que seja configurada
a prática de abuso do poder, para efeito de aplicação do
disposto no art. 22 da Lei das Inelegibilidades, é necessá-
rio que o ato impugnado tenha efetivo potencial de influ-
enciar o resultado do pleito, conforme farta jurisprudência
deste Tribunal.  Nesse sentido: Rp nº 935/DF, DJ de
10.11.2006, de minha relatoria; RO nº 896/SP, DJ de
2.6.2006, rel. Min. Caputo Bastos; RO nº 719/ES, DJ de
17.3.2006, rel. Min. Gilmar Mendes; REspe nº 25.335/BA,
DJ de 17.3.2008, de minha relatoria; RO nº 781/RO, DJ de
24.9.2004, rel. Min. Francisco Peçanha Martins; e REspe nº
19.571/AC, DJ de 16.8.2002, rel. Min. Sepúlveda Pertence.
Na hipótese dos autos, os pronunciamentos dos represen-
tados se deram durante eventos oficiais em municípios do
interior do Estado do Amazonas e em Manaus, sendo que
neste último contou com um público de aproximadamente
500 pessoas, conforme consta do documento de fl. 46, não
apresentando, de fato, potencial para influir no resultado
de uma eleição presidencial, como salientado pela Procura-
doria Geral Eleitoral.
Portanto, tais atos foram insuficientes para configurar os
apontados abusos do poder político e de autoridade e para
a declaração da inelegibilidade dos alegados infratores, nos
moldes do prescrito pelo art. 22 da LC 64/90”.

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
ELEITORAL Nº 25.994.
Relator: Ministro Gerardo Grossi.
Quanto à alegada ofensa ao art. 22 da Lei Complementar
nº 64/90, melhor sorte não socorre os recorrentes.
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A Corte regional decidiu que não ficou comprovada a prática
de abuso de poder, visto que as condutas imputadas aos
recorridos não tiveram potencialidade para influir no re-
sultado do pleito (fls. 353-354).
Entendimento diverso quanto à essa questão incorreria
necessariamente em reexame de matéria fático-probatória,
incabível em sede de recurso especial, a teor dos Verbetes
71 e 279 das Súmulas do Superior Tribunal de Justiça e
Supremo Tribunal Federal, respectivamente.
Ademais, não se sustentam as alegações de que o artigo 22
da LC nº 64/90 não exige a demonstração da potencialida-
de lesiva para sua configuração, ‘mas apenas a sua prática
objetiva’.
É firme a jurisprudência desta Corte que a potencialidade
da conduta para causar desequilíbrio na disputa eleitoral
constitui requisito essencial para a configuração do abuso
de poder a que alude o artigo 22 da LC nº 64/90”.

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO Nº 6.638.
Relator: Ministro Cezar Peluso.
1. (...)
2. Recurso. Especial. Seguimento negado. Agravo de ins-
trumento. Abuso do poder político e de autoridade. Con-
duta vedada. Potencialidade para desequilibrar o resultado
do pleito. Não comprovação. Agravo desprovido. É firme
o entendimento jurisprudencial no sentido de que a exis-
tência de potencialidade para desequilibrar o resultado do
pleito é requisito indispensável para o reconhecimento da
prática de conduta vedada e de abuso de poder.
(...)
Os agravantes também não conseguiram infirmar os fun-
damentos da decisão recorrida, pois este Tribunal já fir-
mou entendimento de que, para cassação do registro ou do
diploma e decretação de inelegibilidade, em razão da práti-
ca de conduta vedada e de abuso de poder, é indispensável
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a comprovação da efetiva potencialidade do ato irregular
influir no resultado do pleito, consoante os seguintes
precedentes:
[...]
2. Influência no equilíbrio do pleito. Inexistência. Ausên-
cia de configuração de conduta vedada a agente público.
Precedente. Recurso especial não admitido. Agravo impro-
vido. Para configuração de conduta vedada a agente pú-
blico, segundo os tipos da Lei das Eleições, o falo deve
apresentar capacidade concreta para comprometer a igual-
dade do pleito. (Acórdão nº 25.758, de 22.3.2007, de mi-
nha relatoria).
[...]
A declaração de inelegibilidade prevista no ad. 22 da Lei
Complementar nº 64/90 somente se configura quando há a
comprovação da efetiva potencialidade do ato irregular
para influir no resultado da eleição. (Acórdão nº 915, de
13.2.2007, Rel. Min. CESAR ASFOR ROCHA).
No mesmo sent ido,  cf .  os  Acórdãos  nºs  25.470,  de
29.6.2006, Rel. Min. CAPUTO BASTOS; 935, de 17.10.2006,
e 929, de 7.12.2006, ambos da relatoria do Min. CESAR
ASFOR ROCHA; e 26.905, de 16.11.2006, Rel. Min.
GERARDO GROSSI, a confirmar a pacificação do enten-
dimento pela Corte”.

No ordenamento jurídico, a existência da ação civil públi-
ca de improbidade administrativa - ou a consideração direta da
própria moralidade pública - não pode ser elevada à categoria de
veto à racionalidade hermenêutica ou de compromisso com os
excessos do moralismo populista, ingênuo ou de ocasião.

É velha a advertência de Cícero: “Encontram-se muitas
vezes também injustiças resultantes dum certo abuso da lei e duma
interpretação extremamente hábil, mas falsa do direito. Eis o por-
quê do adágio ‘summum ius summa injuria’: o limite extremo do
direito, é o cúmulo da injustiça, tornou-se um provérbio popular.
Neste gênero de injustiça, muitas faltas são cometidas, mesmo nos
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negócios públicos; foi o caso desse personagem que, após a
conclusão duma trégua de trinta dias com o inimigo, devastava à
noite o seu território, sob o pretexto que se tinha concluído uma
trégua de dias e não de noites” (“Do Orador e Textos Vários”, pág.
78, RÉS-Editora, Portugal).

No caso concreto, para a compra de um simples programa
de computador, a Administração Pública promoveu pregão eletrônico.

A oferta sobre o melhor preço: R$ 468,70.
Por motivos questionáveis, o programa de computador

acabou sendo adquirido de comerciante ausente do pregão eletrô-
nico. Valor do negócio: R$ 468,00.

A ação civil pública de improbidade administrativa tem a
pretensão de dar conseqüência à razão - ou à desrazão - pela qual
a Administração Pública, para a obtenção do lucro de 0,70, no
universo de R$ 468,70 - o salário mínimo era de R$ 465,00 -,
deixou, em tese, de cumprir suposta formalidade legal.

A falta de proporção, na pretensão inicial, é manifesta.
Não cabe invocar o artigo 21, inciso I, da LACPIA - “A

aplicação das sanções previstas nesta lei independe da efetiva
ocorrência de dano ao patrimônio público” -, porque tipicidade
material e imposição de sanção não se confundem. É larga e co-
nhecida a distância ritual entre os institutos.

Ademais disto, em pregão público com tão acanhado ob-
jeto, embora descumprida a formalidade - e o direito sanciona-
tório tem meio censório proporcional para a conduta, no campo
administrativo  -, a Administração Pública não teve prejuízo pa-
trimonial, mas lucro , embora, neste caso, todo e qualquer aspec-
to, perante o Poder Judiciário , seja insignificante.

Sensível a tal possibilidade, o legislador elencou, como
uma das causas, para a rejeição da ação civil pública de improbi-
dade administrativa, a inadequação da via eleita (art. 17, § 8º,
da Lei de Improbidade Administrativa).

Trata-se de questão de ordem pública , de caráter objeti-
vo, cujo conhecimento independe de provocação da parte.

Por estes fundamentos, rejeito a ação civil pública, em
relação a todos os indicados como réus. Em relação à agravante
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Lucila Amaral Carneiro Vianna, dou provimento ao recurso. Quanto
aos demais, adoto a providência de ofício .

É o meu voto.
Desembargador Federal FÁBIO PRIETO DE SOUZA -

Relator
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
0045011-18.2009.4.03.0000

(2009.03.00.045011-0)

Agravante: FEBRAFAR - FEDERAÇÃO BRASILEIRA DAS REDES ASSO-
CIATIVISTAS DE FARMÁCIAS

Agravada: AGÊNCIA NACIONAL DE VIGILÂNCIA SANITÁRIA - ANVISA
Origem: JUÍZO FEDERAL EM PLANTÃO EM SÃO PAULO - 1ª SSJ - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO BATISTA GONÇALVES
Classe do Processo: AI 394895
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 29/11/2010

EMENTA

ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTOS. FARMÁCIAS E
DROGARIAS. COMERCIALIZAÇÃO. RESTRIÇÕES. RE-
SOLUÇÃO ANVISA 44/2009. INSTRUÇÕES NORMATIVA
Nº 09 E 10/09.
I - A Instrução Normativa nº 10/2009 colima evitar a
automedicação, ao restringir a liberdade de exposição di-
reta ao consumidor de medicamentos isentos de prescrição
médica, por ser perigosa e condenada pelos organismos
internacionais de saúde. Ao editar o referido instrumento
normativo, a Anvisa apenas atuou dentro de sua esfera de
competência, nos limites da legalidade, com o escopo de
proteger a saúde da população.
II - A proibição, pela Instrução Normativa nº 09/09, do
comércio de produtos não-farmacêuticos, com exceção dos
produtos diets e naturais, impõe limites às atividades eco-
nômicas dos associados da autora, ultrapassando sua fina-
lidade institucional, além de não haver fundamento legal
para a vedar a comercialização de produtos correlatos, pois
a Lei nº 5.991/73 não estabelece tal vedação.
III - Afastadas as disposições contidas na Instrução Nor-
mativa nº 10/2009 e, na parte correspondente, a Resolução
ANVISA/RDC nº 44/2009, ficando os associados da empre-
sa autora desobrigados de seu cumprimento.
IV - Agravo de instrumento parcialmente provido.
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Quarta Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial provimento ao
agravo, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

São Paulo, 28 de outubro de 2010.
Juiz Federal Convocado BATISTA GONÇALVES - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado BATISTA GONÇAL-
VES (Relator): Trata-se de agravo de instrumento interposto contra
decisão que, em ação ordinária, indeferiu a antecipação da tutela
visando suspender os efeitos da Resolução ANVISA/RDC nº
44/2009, bem como das Instruções Normativas nºs 09/2009 e
10/2009, afastando a obrigatoriedade de seu cumprimento pelos
associados da autora (Farmácias e Drogarias).

Aponta a agravante que a Resolução Anvisa RDC nº 44/09,
bem como as Instruções Normativas nºs 09/09 e 10/09 extrapolam
os limites da Lei nº 5.991/73 no que tange ao comércio de medi-
camentos. Sustenta que a ANVISA não tem competência para re-
gulamentar o comércio de medicamentos, sendo-lhe vedado inovar
a ordem jurídica, seja para ampliar ou restringir direitos.

Alega que a Resolução e as Instruções Normativas questi-
onadas nos autos são ilegais, por extrapolar os limites da Lei nº
5.991/73, que, ao disciplinar sobre o comércio de medicamentos,
não restringe os produtos que podem ser comercializados em far-
mácias e drogarias, de modo que jamais poderia a ANVISA
fazê-lo, eis que não se trata de ação de sua competência exclusiva.

Em sede de apreciação liminar, foi deferida a antecipação
dos efeitos da tutela recursal para afastar as disposições contidas
no artigo 40, § 1º e § 2º da Resolução ANVISA RDC nº 44/2009,
abordadas nas Instruções Normativas nºs 09 e 10/2009 (fls.
203/205).
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Intimadas as partes, a agravada pediu reconsideração da
liminar .

É o relatório.
Juiz Federal Convocado BATISTA GONÇALVES - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado BATISTA GONÇAL-
VES (Relator): Visa o agravo suspender os efeitos da Resolução
ANVISA/RDC nº 44/2009, bem como das Instruções Normativas
nºs 09/2009 e 10/2009, afastando a obrigatoriedade de seu cumpri-
mento, por parte dos associados da autora (Farmácias e Drogarias).

O autor da ação ordinária impugna as exigências trazidas
pelas normas editadas pela Agência Nacional de Vigilância Sani-
tária - ANVISA, quais sejam, a Resolução RDC nº 44/2009, regu-
lamentada pelas Instruções Normativas nºs 09/2009 e 10/2009, as
quais além de vedar a comercialização de produtos não farmacêu-
ticos em farmácias e drogarias, restringem a liberdade de exposi-
ção direta ao consumidor dos medicamentos isentos de prescrição
médica.

Faz-se necessária uma análise dos atos normativos questi-
onados. O art. 40 da Resolução da Diretoria Colegiada da Anvisa
- RDC nº 44/09 dispõe, in verbis:

“Art. 40 - Os produtos de dispensação e comercialização
permitidas em farmácias e drogarias nos termos da legislação
vigente devem ser organizados em área de circulação co-
mum ou em área de circulação restrita aos funcionários,
conforme o tipo e categoria do produto.
§ 1º - Os medicamentos deverão permanecer em área de
circulação restrita aos funcionários, não sendo permitida sua
exposição direta ao alcance dos usuários do estabelecimento.
§ 2º - A Anvisa poderá editar relação dos medicamentos
isentos de prescrição que poderão permanecer ao alcance
dos usuários para obtenção por meio de auto-serviço no
estabelecimento.
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§ 3º - Os demais produtos poderão permanecer expostos
em área de circulação comum” (fl. 71, 1º vol.).

Incumbe a Anvisa normatizar, controlar e fiscalizar produ-
tos, substâncias e serviços de interesse para a saúde, nos termos
do art. 7º c/c art. 2º da Lei nº 9.782/99. No exercício dessa com-
petência, a Agência editou a Resolução da Diretoria Colegiada -
RDC nº 44/09, bem assim as Instruções Normativas nº 09 e 10,
de 17 de agosto de 2009.

A Instrução Normativa nº 10, de 17 de agosto de 2009 dis-
põe em seu artigo 1º e 2º, que:

“Art. 1º Esta Instrução Normativa aprova os medicamen-
tos isentos de prescrição que poderão permanecer ao al-
cance dos usuários para obtenção por meio de auto-serviço
em farmácias e drogarias, para o cumprimento das Boas
Práticas Farmacêuticas estabelecidas em legislação especí-
fica, conforme relação a seguir:
I - medicamentos fitoterápicos, conforme especificado no
registro junto à Anvisa;
II - medicamentos administrados por via dermatológica,
conforme especificado no registro junto à Anvisa; e
III - medicamentos sujeitos a notificação simplificada, con-
forme legislação específica.
Parágrafo único. A relação de que trata este artigo poderá
ser atualizada periodicamente pela Agência Nacional de
Vigilância Sanitária - Anvisa.
Parágrafo único. A relação de que trata este artigo poderá
ser atualizada periodicamente pela Agência Nacional de
Vigilância Sanitária - ANVISA.
Art. 2º Os estabelecimentos abrangidos por esta Instrução
Normativa terão o prazo de seis meses para promover as
adequações necessárias ao cumprimento do disposto nesta
Instrução Normativa”.

Colima o dispositivo supracitado evitar a automedicação, por
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ser perigosa e condenada pelos organismos internacionais de saúde.
Ao editar o referido instrumento normativo, que regula-

menta a RDC nº 44/09, a Anvisa apenas atuou dentro de sua esfe-
ra de competência, nos limites da legalidade, com o escopo de
proteger a saúde da população.

A Instrução Normativa nº 09/09, por sua vez, ao regula-
mentar a referida Resolução, dispôs em seu artigo 1º, § 1º que:

“Art. 1º Fica aprovada a relação de produtos permitidos
para dispensação e comercialização em farmácias e droga-
rias, nos termos da legislação vigente.
§ 1º O disposto nesta Resolução se aplica às farmácias e
drogarias em todo território nacional e, no que couber, às
farmácias públicas, aos postos de medicamentos e às uni-
dades volantes.”

Destarte, a Instrução Normativa nº 09/09 restringe o comér-
cio, em farmácias e drogarias, de produtos que não possuem qual-
quer relação com a saúde e que não se enquadrem no conceito
de produtos correlatos.

A proibição do comércio de produtos não-farmacêuticos,
com exceção dos produtos diets e naturais, impõe limites às ati-
vidades econômicas dos associados da autora, ultrapassando sua
finalidade institucional. Ademais, não há fundamento legal para
a vedar a comercialização de produtos correlatos, pois a Lei nº
5.991/73 não estabelece tal restrição.

Enquanto no mundo inteiro a tendência das farmácias é
ampliar os produtos postos à disposição dos usuários, principal-
mente aqueles abertas 24 horas por dia, parece um retrocesso tais
discriminações.

Ante o exposto, defiro parcialmente o agravo de instru-
mento para afastar as disposições contidas na Instrução Normativa
nº 10/2009 e, na parte correspondente, a Resolução ANVISA/RDC
nº 44/2009, ficando os associados da empresa autora desobriga-
dos de seu cumprimento.

Juiz Federal Convocado BATISTA GONÇALVES - Relator
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
0011288-71.2010.4.03.0000

(2010.03.00.011288-7)

Agravante: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Agravada: SUZETE DE CASSIA VOLPATO STOCK
Partes Rés: L L COM. E IND. DE MALHAS LTDA. E LUIZ CARLOS

STOCK
Origem: JUÍZO DE DIREITO DO SAF DE AMERICANA - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL REGINA COSTA
Classe do Processo: AI 403529
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 15/12/2010

EMENTA

TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA DE VA-
LORES EM CONTA-CORRENTE CUJO COTITULAR É
ESTRANHO À RELAÇÃO JURÍDICA. LIBERAÇÃO DE
50% DOS VALORES BLOQUEADOS.
I - Diante do bloqueio realizado em conta de titularidade
conjunta do Sr. Luiz Carlos Stock e Sra. Suzete de Cássia
Volpato Stock, esta última ajuizou embargos de terceiro,
por não figurar no polo passivo da Execução Fiscal nº
5936/99. Após a comprovação de cotitularidade da conta
corrente bloqueada, bem como depois de comprovado o
bloqueio realizado, foi deferido pelo MM. Juízo a quo  a
liberação de 50% (cinquenta por cento) dos valores. De tal
maneira, não há que se falar em nulidade da decisão agra-
vada, porquanto a análise do mencionado pedido não pres-
supõe prévia intimação da parte contrária.
II - Tendo sido o Sr. Luiz Carlos Stock incluído no polo
passivo da presente execução como terceiro responsável,
tal disposição não pode ser estendida a outrem, estranho
à relação jurídica tributária, sob pena de ofensa ao princí-
pio da legalidade.
III - Precedentes desta Corte.
IV - Agravo de instrumento improvido.
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Sexta Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agra-
vo de instrumento, nos termos do relatório e voto que ficam fa-
zendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 09 de dezembro de 2010.
Desembargadora Federal REGINA HELENA COSTA -

Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal REGINA HELENA
COSTA (Relatora):

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela UNIÃO
FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), contra a decisão proferida
pelo MM. Juízo a quo , que nos autos de embargos de terceiro,
deferiu pedido de liberação de 50% (cinquenta por cento) dos
valores bloqueados nos autos da Execução Fiscal nº 5936/99, em
trâmite no Anexo Fiscal da Comarca de Americana/SP, por se tra-
tar de conta conjunta, da qual a embargante é cotitular.

Sustenta, em síntese, a nulidade da decisão agravada, na
medida em que os mencionados valores foram desbloqueados sem
prévia manifestação da Agravante, em afronta ao art. 5º, inciso
LV, da Constituição da República.

Argumenta a legalidade do bloqueio realizado, na medida
em que há solidariedade entre os cotitulares de conta bancária
conjunta.

Afirma que, para o afastamento da solidariedade, deveria
a Agravada ter trazido aos autos documentos comprobatórios da
propriedade exclusiva dos valores que pretendia ver desbloqueados.

Em decisão inicial esta Relatora negou o efeito suspensi-
vo pleiteado, bem como determinou a intimação da Agravada (fls.
123/124).

Desembargadora Federal REGINA HELENA COSTA -
Relatora
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VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal REGINA HELENA
COSTA (Relatora):

Não assiste razão à Agravante.
No presente caso, observo que, não tendo sido localizada

a Executada, ocorreu o redirecionamento da execução, com a in-
clusão dos sócios no polo passivo da ação, tal qual descrito na
inicial dos embargos de terceiro (fl. 19).

Diante do bloqueio realizado em conta de titularidade con-
junta do Sr. Luiz Carlos Stock e Sra. Suzete de Cássia Volpato
Stock ajuizou essa última embargos de terceiro, por não figurar
no polo passivo da Execução Fiscal nº 5936/99, em trâmite no
Anexo Fiscal da Comarca de Americana/SP.

Ressalte-se ter sido formulado pedido de concessão de limi-
nar  para liberação de 50% (cinquenta por cento) dos valores blo-
queados, acompanhado da devida comprovação de cotitularidade
da conta corrente bloqueada (fls. 27/29), o que foi deferido pelo
MM. Juízo a quo, depois de comprovado o bloqueio realizado (fl. 48).

De tal maneira, não há que se falar em nulidade da deci-
são agravada, porquanto a análise do mencionado pedido não
pressupõe prévia intimação da parte contrária.

Com efeito, dispõe o art. 128, do Código Tributário Nacional:

“Sem prejuízo do disposto nesse Capítulo, a lei pode atri-
buir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tri-
butário a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do con-
tribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigação”

Assim, tendo sido o Sr. Luiz Carlos Stock incluído no polo
passivo da presente execução como terceiro responsável, tal dis-
posição não pode ser estendida a outrem, estranho à relação jurí-
dica tributária, sob pena de ofensa ao princípio da legalidade.

Nesse sentido tem entendido esta Colenda Corte:
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“PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS
DE TERCEIRO. BLOQUEIO DA TOTALIDADE DA CON-
TA CORRENTE CONJUNTA ENTRE A CO-EXECUTADA
E SUA FILHA. MANUTENÇÃO DE APENAS METADE DO
VALOR BLOQUEADO.
- O bloqueio judicial sobre a totalidade da conta-corrente
conjunta, cujos titulares são a co-executada e sua filha,
foge às regras de responsabilidade patrimonial e significa
afronta ao devido processo legal substancial porque acar-
reta restrição e/ou perda do bem sem laço de pertinência
entre a dívida e quem dela acaba sofrendo as conseqüên-
cias (CPC, art. 659 e CTN, art. 128).
Em razão da dificuldade em se saber qual a disposição
entre os correntistas acerca dos valores existentes na con-
ta, mantém-se apenas o bloqueio de metade do que foi blo-
queado à época da decisão.
- Agravo de instrumento parcialmente provido e o regimen-
tal prejudicado”.
(TRF - 3ª Região, 5ª T., AG nº 251274, Rel. Des. Fed. Su-
zana Camargo, j. em 18.12.06, DJ de 01.04.08, p. 286).

Dessa forma, a decisão agravada deve ser mantida.
Isto posto, NEGO PROVIMENTO ao agravo de instrumento.
Desembargadora Federal REGINA HELENA COSTA -

Relatora

• Sobre a penhora de valores de conta corrente que tenha como cotitular pessoa
estranha à lide, veja também o seguinte julgado: AC 2001.61.08.002262-0/SP,
Relator Desembargador Federal Lazarano Neto, publicada na RTRF3R 88/271.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
0022991-96.2010.4.03.0000

(2010.03.00.022991-2)

Agravante: EDICLÉIA APARECIDA DE MORAES MONTORO
Agravado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Parte Autora: PEDRO ALVES DA ROCHA MOTA
Origem: JUÍZO DE DIREITO DA 2ª VARA DE PALMITAL - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE
Classe do Processo: AI 413805
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 16/12/2010

EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO.
EXECUÇÃO DE SENTENÇA. RECONHECIMENTO DE
NULIDADE DO CONTRATO DE HONORÁRIOS ADVO-
CATÍCIOS ENTRE O ADVOGADO E O AUTOR NÃO AL-
FABETIZADO. ASSINATURA A ROGO. AUSÊNCIA DE
INSTRUMENTO PÚBLICO. AÇÃO PRÓPRIA.
I - O Magistrado de Primeira Instância acolheu pedido do
Ministério Público Estadual, para considerar nulo de ple-
no direito, o contrato celebrado entre a advogada, agravan-
te, e o autor da demanda, falecido.
II - Tratando-se de pessoa analfabeta, a assinatura a rogo
no contrato, não supre a necessária declaração dotada de
fé pública de que o documento foi lido, somente suprida
mediante escritura pública.
III - O Juiz a quo  ressalta que a Procuradora da parte, não
demonstrou nos autos a realização dos outros trabalhos,
que afirma haver realizado em favor do autor.
IV - Não se vislumbra a presença de elementos suficien-
tes a modificar a decisão agravada, que determinou o pa-
gamento dos valores devidos aos sucessores do autor, pela
Procuradora, ora agravante, tendo em vista o reconheci-
mento de que o contrato de honorários advocatícios cele-
brado entre as partes é nulo de pleno direito.
V - O contrato celebrado por pessoa não alfabetizada deve
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ser formalizado por instrumento público, de modo a conferir
validade aos atos por ele praticados. Tal formalidade visa
garantir que foi dado pleno conhecimento ao outorgante
das obrigações assumidas no negócio jurídico firmado,
restando assegurado que manifestou livremente sua von-
tade de agir de acordo com o que foi contratado, impedin-
do posterior alegação de nulidade.
VI - Eventual discussão a respeito do reconhecimento da
validade do contrato de honorários contratuais, celebrado
entre a parte e sua defensora, deverá se dar em ação pró-
pria, no juízo competente, já que tal questão extrapola os
limites da ação originária, proposta com intuito de obter
benefício de prestação continuada, em face do INSS.
VII - Agravo improvido.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Oitava Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agra-
vo de instrumento, nos termos do relatório e voto que ficam fa-
zendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 06 de dezembro de 2010.
Desembargadora Federal MARIANINA GALANTE - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARIANINA GA-
LANTE (Relatora): Edicléia Aparecida de Moraes Montoro, advo-
gada, agravou de instrumento da decisão reproduzida a fls.
196/197, que, em ação pretendendo o recebimento de benefício
assistencial, julgada procedente, ora em fase de execução de sen-
tença, considerou nulo o contrato de honorários advocatícios fir-
mado entre a advogada e o autor da ação. Diante disso, determinou
que a defensora, ora agravante, deposite, em 24 horas, do restan-
te dos valores levantados, equivalente a 50% do montante pago,
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devidamente corrigidos, sob pena de eventual prática de crime de
desobediência, sem prejuízo das conseqüências cíveis eventual-
mente cabíveis.

Sustenta a recorrente, em síntese, que, a fim de propor ação
de amparo social ao deficiente, firmou contrato de honorários
advocatícios com o autor, ora falecido, no valor de 50% do valor
do benefício em atraso. Alega que o montante incluía o pagamento
de serviços de advocacia prestados em processo administrativo
junto ao INSS e na defesa do constituído em prisão em flagrante,
por porte ilegal de arma.

Afirma que o contrato foi regularmente celebrado, haja
vista que a assinatura a rogo, pelo cunhado do autor, supre a ne-
cessária declaração de fé pública de que o documento foi lido,
exigida para contratante analfabeto.

Em despacho inicial foi indeferido o pedido de efeito sus-
pensivo ao recurso.

É o relatório.
Desembargadora Federal MARIANINA GALANTE - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARIANINA GA-
LANTE (Relatora): Compulsando o presente instrumento, verifi-
co que o Magistrado de Primeira Instância, na decisão agravada,
acolheu pedido do Ministério Público Estadual, para considerar
nulo de pleno direito, o contrato celebrado entre a advogada, ora
agravante, e o autor da demanda, ora falecido. Na decisão, con-
siderou que, em se tratando de pessoa analfabeta, a assinatura a
rogo no contrato, não supre a necessária declaração dotada de fé
pública de que o documento foi lido, somente suprida mediante
escritura pública.

Ressalta, o Juiz a quo , na mesma decisão, que a Procura-
dora da parte, não demonstrou nos autos a realização dos outros
trabalhos, que afirma haver realizado em favor do autor.

Com efeito, não vislumbro, a presença de elementos suficien-
tes a modificar a decisão agravada, que determinou o pagamento
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dos valores devidos aos sucessores do autor, pela Procuradora,
ora agravante, tendo em vista o reconhecimento de que o contra-
to de honorários advocatício celebrado entre as partes é nulo de
pleno direito.

Isso porque, o contrato celebrado por pessoa não alfabe-
tizada deve ser formalizado por instrumento público, de modo a
conferir validade aos atos por ele praticados.

Tal formalidade visa garantir que foi dado pleno conheci-
mento ao outorgante das obrigações assumidas no negócio jurí-
dico firmado, restando assegurado que manifestou livremente sua
vontade de agir de acordo com o que foi contratado, impedindo
posterior alegação de nulidade.

Por outro lado, eventual discussão a respeito do reconhe-
cimento da validade do contrato de honorários contratuais, cele-
brado entre a parte e sua defensora, deverá se dar em ação própria,
no juízo competente, já que tal questão extrapola os limites da ação
originária, proposta com intuito de obter benefício de prestação
continuada, em face do INSS.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo de instrumento.
É o voto.
Desembargadora Federal MARIANINA GALANTE - Relatora
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AGRAVO REGIMENTAL EM APELAÇÃO/
REEXAME NECESSÁRIO
0032990-83.2009.4.03.9999

(2009.03.99.032990-3)

Agravante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Agravada: R. DECISÃO DE FLS. 113/121
Interessada: MARIA DE LOURDES PEREIRA RIBEIRO
Remetente: JUÍZO DE DIREITO DA 2ª VARA DE PENÁPOLIS - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL WALTER DO AMARAL
Classe do Processo: ApelReex 1453967
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 01/12/2010

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO. APOSENTADORIA POR
INVALIDEZ. QUALIDADE DE SEGURADA. DOENÇA DE
PARKINSON. CARÁTER PROGRESSIVO E DEGENARA-
TIVO DA MOLÉSTIA. IMPLEMENTAÇÃO DOS REQUI-
SITOS NECESSÁRIOS. CORREÇÃO MONETÁRIA.
JUROS DE MORA.
I. A questão da carência resta superada, sendo a requeren-
te dispensada do preenchimento de tal requisito, uma vez
que é portadora da doença de Parkinson, e, com relação à
condição de segurada, não obstante as testemunhas tenham
afirmado que a requerente parou de trabalhar em 2004, há
que se ressaltar que a doença que acomete a autora tem
natureza progressiva e degenerativa, sendo compreensível
a dificuldade de precisar o início da doença, de modo que,
mesmo a requerente tendo apresentado atestado médico,
datado de 29-03-2007, é possível se admitir que a doença
já teria se manifestado antes de a autora procurar ajuda
médica, ainda mais, considerando-se a dificuldade de aces-
so ao sistema público de saúde e o nível sócio-econômico
da autora.
II. Cumpre esclarecer que a correção monetária sobre os
valores em atraso deve seguir o disposto na Resolução nº
561, de 02/07/2007, do Conselho da Justiça Federal, que
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aprovou o Manual de Orientação de Procedimentos para
Cálculos na Justiça Federal, observando-se a Súmula nº 08
desta Corte Regional e a Súmula nº 148 do Egrégio Supe-
rior Tribunal de Justiça.
III. Juros de mora à razão de 0,5% (meio por cento) ao
mês, a partir da citação, de forma global para as parcelas
anteriores a tal ato processual e de forma decrescente para
as parcelas posteriores até a data da conta de liquidação,
que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno
valor - RPV. Após o dia 10-01-2003, a taxa de juros de
mora passa a ser de 1% (um por cento) ao mês, nos ter-
mos do art. 406 do Código Civil e do art. 161, § 1º, do
Código Tributário Nacional. Destaque-se que “o art. 5º da
Lei 11.960/09, que alterou o critério do cálculo de juros
moratórios previsto no art.1º-F da Lei 9.494/97, possui
natureza instrumental material. Assim, não pode incidir
sobre processos já em andamento” (STJ, AgRg nos Edcl
no Resp 1136266/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 17.06.2010, Dje 02.08.2010).
IV. Agravo a que se nega provimento.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Décima Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agra-
vo, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte inte-
grante do presente julgado.

São Paulo, 23 de novembro de 2010.
Desembargador Federal WALTER DO AMARAL - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal WALTER DO AMARAL
(Relator): Trata-se de agravo interposto pelo INSS, ora agravante,
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em face de decisão monocrática  que não conheceu da remessa
oficial e negou seguimento à apelação do INSS, nos termos do
disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, mantendo,
na íntegra, a douta decisão recorrida, que concedeu à parte auto-
ra o benefício de aposentadoria por invalidez.

Sustenta a parte agravante, em suas razões de inconformis-
mo, que a parte autora perdeu a qualidade de segurada, tendo em
vista que parou de trabalhar em 2004 e ajuizou a ação em 2007, e
que não restou comprovado que deixou de trabalhar em razão da
doença ou que a doença teria se iniciado quando ainda possuía
qualidade de segurada, de modo que não faz jus ao benefício plei-
teado. Requer, ainda, que o índice de correção e o percentual dos
juros de mora devem seguir o disposto na Lei nº 11.960/2009.

É o relatório .
À Mesa.
Desembargador Federal WALTER DO AMARAL - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal WALTER DO AMARAL
(Relator): Trata-se de agravo interposto pelo INSS, ora agravan-
te, em face de decisão monocrática  que não conheceu da remes-
sa oficial e negou seguimento à apelação do INSS, nos termos do
disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, mantendo,
na íntegra, a douta decisão recorrida, que concedeu à parte auto-
ra o benefício de aposentadoria por invalidez.

Sustenta a parte agravante, em suas razões de inconformis-
mo, que a parte autora perdeu a qualidade de segurada, tendo em
vista que parou de trabalhar em 2004 e ajuizou a ação em 2007, e
que não restou comprovado que deixou de trabalhar em razão da
doença ou que a doença teria se iniciado quando ainda possuía
qualidade de segurada, de modo que não faz jus ao benefício plei-
teado. Requer, ainda, que o índice de correção e o percentual dos
juros de mora devem seguir o disposto na Lei nº 11.960/2009.

Passo a decidir.
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Inicialmente, assevero que muito embora pretenda a parte
agravante a inversão do resultado da r. decisão proferida mono-
craticamente por este Relator, o conjunto probatório permite con-
cluir que a parte autora detinha a qualidade de segurada.

Existem nos autos documentos que podem ser considera-
dos como início razoável de prova material demonstrando que a
parte autora realmente trabalhou como rurícola no período men-
cionado, especialmente a certidão de seu casamento, celebrado em
28-07-1979 (fl. 12), e certidão de nascimento de seus filhos, nas-
cidos em 13-05-1976, 17-02-1983 e 13-06-1985 (fls. 13/15), todos
em que seu cônjuge é qualificado como lavrador e notas fiscais
de produtor em nome de seu marido, datadas de 1993 e 1995 (fls.
16/19).

Ademais, as testemunhas ouvidas em juízo foram unâni-
mes em afirmar que a autora sempre laborou nas lides rurais,
confirmando que a requerente teve um efetivo labor rural, durante
o período de carência exigido pela legislação previdenciária, con-
forme se verifica nos depoimentos das fls. 58/59.

No que tange à carência, não há que se falar em necessi-
dade de recolhimento das contribuições, uma vez que a própria
legislação previdenciária exige apenas “a comprovação do exer-
cício de atividade, ainda que de forma descontínua, no período
imediatamente anterior ao requerimento do benefício, igual ao
número de meses correspondentes à carência do benefício” (ar-
tigo 26, III c/c 39, I, da Lei nº 8.213/91), fato este efetivamente
comprovado nos autos.

Da mesma forma, cumpre esclarecer que, no que tange à
comprovação da carência exigida, que, in casu, seria de 12 (doze)
contribuições mensais (art. 25, I, da Lei de Benefícios), ressalto
que se aplica ao caso em tela a o art. 151 da Lei de Benefícios,
alterado pela Portaria Interministerial MPAS/MS nº 2.998, de 23
de agosto de 2001, que incluiu a hepatopatia grave, que assim
dispõe:

“Art. 151. Até que seja elaborada a lista de doenças men-
cionadas no inciso II do art. 26, independe de carência a
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concessão de auxílio-doença e aposentadoria por invalidez
ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral de Previ-
dência Social, for acometido das seguintes doenças: tuber-
culose ativa; hanseníase; alienação mental; neoplasia
maligna; cegueira; paralisia irreversível e incapacitante;
cardiopatia grave; doença de Parkinson; espondiloartrose
anquilosante; nefropatia grave, estado avançado da doen-
ça de Paget (osteíte deformante); síndrome da deficiência
imunológica adquirida - Aids; e contaminação por radia-
ção, com base em conclusão da medicina especializada.”
(grifo nosso)

Assim, a questão da carência resta superada, sendo a re-
querente dispensada do preenchimento de tal requisito, uma vez
que é portadora da doença de Parkinson (fls. 11, 48 e 110), e, com
relação à condição de segurada, não obstante as testemunhas te-
nham afirmado que a requerente parou de trabalhar em 2004 (fls.
58/59), há que se ressaltar que a doença que acomete a autora tem
natureza progressiva e degenerativa, sendo compreensível a difi-
culdade de precisar o início da doença, de modo que, mesmo a
requerente  tendo apresentado a tes tado médico,  da tado de
29-03-2007 (fl. 11), é possível se admitir que a doença já teria se
manifestado antes de a autora procurar ajuda médica, ainda mais,
considerando-se a dificuldade de acesso ao sistema público de
saúde e o nível sócio-econômico da autora.

Nesse sentido, a jurisprudência tem se manifestado:

“PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALI-
DEZ. PORTADOR de MAL DE PARKINSON. PERDA DA
QUALIDADE DE SEGURADO POR INCAPACIDADE LA-
BORATIVA PERMANENTE. RECURSO IMPROVIDO.
1. Comprovado que a perda da qualidade de segurado do
recorrido se deu em virtude do início da sintomatologia da
doença de parkinson, não se pode penalizá-lo por esta
ocorrência, sob pena de ofender-se os princípios nortea-
dores da Previdência Social, de solidariedade e amparo aos
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comprovadamente incapacitados para o labor.
3. Comprovada a incapacidade permanente do recorrido
para o trabalho, mediante laudo médico-pericial conclusi-
vo, acertada a condenação do INSS a conceder-lhe a apo-
sentadoria por invalidez.
4. Recurso improvido. Sentença confirmada.
5. Não é cabível a condenação em honorários quando a
parte é patrocinada por Defensor Público, haja vista a proi-
bição prevista no art. 46, inciso III da lei Complementar
nº 80 de 12/01/94.
Inteiro teor: ‘RELATÓRIO O EXMO. DR. JUIZ CARLOS
D’ÁVILA TEIXEIRA: Trata-se de recurso interposto con-
tra sentença prolatada no Juizado Especial Federal desta
Seção Judiciária, que julgou procedente o pedido formu-
lado no termo inicial ,  para condenar o INSTITUTO
NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS a conceder ao
autor o benefício de aposentadoria por invalidez, no valor
de R$ 204,39 (duzentos e quatro reais e trinta e nove cen-
tavos), a partir da data do requerimento administrativo
(10/12/2001) e a pagar-lhe as prestações vencidas, desde
aquela data, acrescidas de juros de mora e correção mo-
netária. Em suas razões de recurso, sustenta o INSS que,
à época do pleito administrativo de auxílio-doença, o re-
corrido não detinha a qualidade de segurado, fato por si
só idôneo para autorizar a reforma da sentença de primei-
ro grau. Contra-razões nas fls. 62/65. O recurso foi rece-
bido nos efeitos suspensivo e devolutivo (fl. 66). É o
relatório. VOTO Dispõe o artigo 42 da lei nº 8.213/91, ao
tratar da aposentadoria por invalidez: ‘Art. 42. A aposen-
tadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o
caso, a carência exigida, será devida ao segurado que, es-
tando ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado
incapaz e insuscetível de reabilitação para o exercício de
atividade que lhe garanta a subsistência, e ser-lhe-á paga
enquanto permanecer nesta condição.’ Vê-se, portanto, que
o benefício perseguido pelo recorrido há de ser concedido
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a segurado da Previdência que, em conseqüência de doença,
se tornar incapaz, permanentemente, para exercer ativida-
de laboral garantidora de sua subsistência. Quanto ao re-
quisito de incapacidade, está plenamente comprovado nos
autos, não sendo objeto de questionamento por parte da
autarquia previdenciária, que aponta como causa impedi-
tiva da percepção da aposentadoria pelo recorrido a perda
da sua qualidade de segurado, na data de 16/04/2000. En-
tretanto, como já salientado pelo juiz de primeiro grau, as
conclusões médicas constantes no laudo de fl. 22 apon-
tam que o acompanhamento especializado da doença que
incapacita o recorrido iniciou-se em abril/2001, revelan-
do que a sintomatologia própria do mal de Parkinson já
estava instalada nesta época, de forma grave e limitati-
va. Tal realidade leva à convicção de que a perda da qua-
l idade  de  segurado se  deu  em momento  anter ior  a
abril/2001, em decorrência do advento daquela doença,
de natureza crônico-degenerativa, causa eficiente para a
depreciação progressiva do seu organismo, de molde a
gerar, gradativamente, a sua incapacidade para o traba-
lho. Esta situação peculiar impede a denegação do bene-
fício previdenciário perseguido pelo autor, de modo a
evitar um julgamento iníquo, baseado exclusivamente na
aplicação inflexível da ‘letra fria’ da lei, sob risco de in-
correr em franca recusa aos princípios e objetivos funda-
mentais da Seguridade Social, de solidariedade e amparo
aos que se encontram, de fato, incapacitados para as ati-
vidades laborativas. Por tais razões, nego provimento ao
recurso interposto pelo INSS, para manter incólume a r.
sentença recorrida, em todos os seus termos. Tendo havido
participação de Defensor Público nesta causa, é incabível
a condenação do recorrente em honorários advocatícios,
tendo em vista a proibição prevista no art. 46, inciso III da
lei Complementar nº 80 de 12/01/94. É o voto.” (grifo nosso)
(RECURSO CONTRA ATOS DOS JUIZADOS, Processo
921906920044013, CARLOS D’ÁVILA TEIXEIRA, TRBA
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- 1ª Turma Recursal - BA, data da decisão: 31/01/2005,
DJBA 02/02/2005)

Por tais razões, a sentença deve ser mantida, conferindo-se
à parte autora o direito à percepção do benefício de aposentado-
ria por invalidez, descontando-se os valores já pagos administra-
tivamente a título de benefício por força da antecipação dos efeitos
da tutela.

Cumpre esclarecer que a correção monetária sobre os va-
lores em atraso deve seguir o disposto na Resolução nº 561, de
02/07/2007, do Conselho da Justiça Federal, que aprovou o Ma-
nual de Orientação de Procedimentos para Cálculos na Justiça
Federal, observando-se a Súmula nº 08 desta Corte Regional e a
Súmula nº 148 do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, com in-
cidência de juros de mora à razão de 0,5% (meio por cento) ao
mês, a partir da citação, de forma global para as parcelas anterio-
res a tal ato processual e de forma decrescente para as parcelas
posteriores até a data da conta de liquidação, que der origem ao
precatório ou a requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia
10-01-2003, a taxa de juros de mora passa a ser de 1% (um por
cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e do art.
161, § 1º, do Código Tributário Nacional.

Destaco que “o art. 5º da Lei 11.960/09, que alterou o
critério do cálculo de juros moratórios previsto no art. 1º-F da
Lei 9.494/97, possui natureza instrumental material. Assim, não
pode incidir sobre processos já em andamento” (STJ, AgRg nos
Edcl no Resp 1136266/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUIN-
TA TURMA, julgado em 17.06.2010, Dje 02.08.2010).

Isto posto, nego provimento ao agravo , para manter inte-
gralmente a r. decisão agravada.

É como voto.
Desembargador Federal WALTER DO AMARAL - Relator

• Sobre a concessão de aposentadoria por invalidez para portadores de doença de
Parkinson, veja também o seguinte julgado: AC 1999.04.01.078934-7/PR, Re-
latora Juíza Ana Paula de Bortoli, publicada na RTRF3R 63/529.
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AGRAVO REGIMENTAL
EM REPRESENTAÇÃO CRIMINAL

0041521-85.2009.4.03.0000
(2009.03.00.041521-3)

Agravante: MARCOS ALVES PINTAR
Agravada: R. DECISÃO DE FLS. 311/317
Representante: MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
Representada: ANNA CLAUDIA LAZZARINI
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL THEREZINHA CAZERTA
Classe do Processo: RpCr 300
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 12/11/2010

EMENTA

PENAL. PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL.
CABIMENTO. ARQUIVAMENTO DE REPRESENTAÇÃO
CRIMINAL. RECORRIBILIDADE DA DECISÃO.
MANUTENÇÃO.
- O acolhimento, pelo Relator, de promoção de arquiva-
mento de representação criminal, em procedimentos de
competência originária dos Tribunais Regionais Federais,
dada a inexistência de atuação do Procurador-Geral da
República como membro acusatório, não exclui a possibi-
lidade do reexame da decisão pelo órgão colegiado com-
petente, que, no caso de considerar inconsistentes as razões
invocadas para a providência em questão, está autorizado
a acionar o artigo 28 do Código de Processo Penal, nos
moldes do artigo 62, inciso IV, da Lei Complementar 75/93.
- Caso que não guarda semelhança com diversas outras
hipóteses em que o Órgão Especial, em razão da instrução
na ação penal originária correr sob o crivo do Relator,
como dispõe o artigo 2º da Lei nº 8.038/90, tem admitido
decisões monocráticas irrecorríveis objetivando a agiliza-
ção e simplificação dos julgamentos, evitando-se demora
excessiva em sua ultimação.
- Já neste, em que o provimento assemelha-se a decisão
verdadeiramente terminativa, barrando o prosseguimento
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da atividade persecutória, conquanto se faculte a atividade
unipessoal, o raciocínio desenvolvido não pode ser alar-
gado, ante o risco de se suprimir competência do colegia-
do, ao qual cumpre ratificar ou discordar do arquivamento
da representação criminal monocraticamente determinado,
constituindo-se, pois, em ato passível de ataque pela via
recursal.
- Apesar de que óbvio e intuitivo o interesse na alteração
do conteúdo do pronunciamento ministerial, por entender,
o recorrente, que a acusação pelo delito de comunicação
falsa de crime ou de contravenção (Código Penal, artigo
340), formalizada contra si, resulta de fato imputado fal-
samente e com abuso de poder, inexiste qualquer circuns-
tância que possa justificar o envio dos autos a uma das
Câmaras de Coordenação e Revisão do Ministério Público
Federal.
- O próprio órgão dominus litis entende não se justificar
o prosseguimento, insistindo no propósito do arquivamen-
to, eis que as razões e documentos trazidos não agregam
fato ou argumento novos a evidenciar a prática de crimes
por parte da representada e a necessidade de se avançar
com a investigação ou adoção de outras medidas.
- Agravo regimental a que se nega provimento.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide o Órgão Especial do Tribunal Regional Federal
da 3ª Região, por maioria, conhecer do agravo regimental, nos
termos do voto da Desembargadora Federal Therezinha Cazerta
(Relatora), com quem votaram os Desembargadores Federais Mai-
ran Maia, Nery Júnior, Carlos Muta, Consuelo Yoshida (convoca-
da para compor quórum), Sérgio Nascimento (convocado para
compor quórum), Vera Jucovsky (convocada para compor quó-
rum), Suzana Camargo, André Nabarrete, Marli Ferreira, Peixoto
Júnior e Fábio Prieto, vencidos os Desembargadores Federais
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Newton de Lucca e Cecília Marcondes, que dele não conheciam,
e, por unanimidade, negar provimento ao recurso.

São Paulo, 29 de setembro de 2010.
Desembargadora Federal THEREZINHA CAZERTA - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal THEREZINHA
CAZERTA (Relatora). Agravo regimental (fls. 350/385) interpos-
to contra decisão de seguinte teor (fls. 311/317):

“Representação criminal instaurada junto à Procuradoria
Regional da República da 3ª Região, a partir de peças de
informação encaminhadas em 14 de outubro de 2009 pelo
advogado Marcos Alves Pintar, a fim de apurar eventuais
crimes de abuso de autoridade e denunciação caluniosa,
supostamente praticados pela Procuradora da República
Anna Cláudia Lazzarini, oficiante em São José do Rio
Preto/SP.
Do relato dos fatos apresentado pelo Ministério Público
Federal (fls. 02/05, docs. às fls. 06/234), colhe-se o seguinte:
‘Narra a inicial que a Procuradora da República Anna Cláudia
Lazzarini ofereceu denúncia contra o representante Marcos
Alves Pintar, nos autos de ação penal nº 2009.61.06.000952-8,
em trâmite perante a 3ª Vara Federal de São José do Rio
Preto/SP, imputando-lhe o crime de comunicação falsa de
crime ou contravenção penal, previsto no art. 340 do Có-
digo Penal (fls. 143/146).
Em razão do oferecimento da referida denúncia, alega o
representante que a Procuradora da República incorreu nos
crimes de abuso de autoridade, previsto no art. 3º, alínea
“j”, e art. 4º, alínea “h”, ambos da Lei nº 4.898/65, e denun-
ciação caluniosa, tipificado no art. 339 do Código Penal.
Para tanto, argumenta que: (a) são falsas as acusações
imputadas na denúncia; (b) que as declarações inseridas no
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agravo de instrumento e que deram ensejo à denúncia por
comunicação falsa de infração penal foram proferidas sem
intenção de dar causa à ação de autoridades, mas sim de
modificar decisão judicial em ação previdenciária; (c) o
advogado é inviolável por atos e manifestações por man-
damento constitucional; (d) que o responsável por ter dado
causa à ação de autoridades foi o juiz federal Dasser
Lettière Júnior, com quem o representante possui um “li-
tígio de grandes proporções”; (e) que a Procuradora da
República representada “acabou se transformando numa
verdadeira ameaça às liberdades e garantias individuais
consagradas pela Carta Magna”; e (f) não estavam presen-
tes as hipóteses para propositura da ação penal, visto que
seria cabível em favor do representante os benefícios da
transação penal ou suspensão condicional do processo (fls.
17/29).
Em 22.10.2009, este Procurador Regional da República,
mediante portaria, instaurou procedimento investigatório
criminal para apurar os fatos (fls. 170/171). Na ocasião,
determinou-se a expedição de ofício à Procuradora da
República representada, a fim de que se manifestasse, no prazo
de 10 dias úteis, sobre as imputações narradas às fls. 17/29.
A resposta foi encaminhada por fax em 05.11.2009 (fls.
176/199), sendo que os documentos originais foram envia-
dos por correio e recebidos neste gabinete em 09.11.2009
(fls. 200/225). Em síntese, a Procuradora da República
Anna Cláudia Lazzarini se defende alegando que: (a) ao
oferecer a denúncia contra o advogado Marcos Alves Pin-
tar, atuou dentro dos limites de seus deveres funcionais,
pois convencida da existência de materialidade e de indí-
cios suficientes de autoria; (b) a imunidade conferida ao
advogado abrange apenas os crimes de injúria e difama-
ção; (c) a denúncia foi recebida pela autoridade judiciária
competente, o que demonstra a solidez da instauração da
ação penal; e (d) não foi oferecida a suspensão condicio-
nal do processo pois ausentes os requisitos legais.
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2. Os fatos noticiados não configuram a prática de qualquer
crime por parte da Procuradora da República representa-
da, bem como não trazem qualquer indício da configura-
ção dos supostos delitos, sendo temerária a instauração de
inquérito policial ou o oferecimento de denúncia, ao me-
nos diante dos dados disponíveis na representação formu-
lada e na resposta da representada.
Com efeito, insta transcrever os fatos narrados na denúncia
de fls. 143/146, que deu ensejo à presente representação:
“MARCOS ALVES PINTAR, no item 23 do Agravo de Ins-
trumento interposto em face de decisão exarada nos autos
do processo nº 2006.61.06.004434-5, que tramitou pela 4ª
Vara Federal de São José do Rio Preto/SP, afirmou que os
servidores da agência da Previdência Social de São José
do Rio Preto/SP, acobertados pelos órgãos jurisdicionais,
estariam falsificando, fraudando, manipulando, sonegan-
do e destruindo documentos públicos, dando ensejo, em
24/11/2008, a requisição judicial de instauração de Inqué-
rito Policial (IPL nº 2009.61.06.000952-8, instaurado em
17/12/2008). (folhas 02/21)
Inquirida pela autoridade policial, INÊS ALBINO DA SIL-
VA TOPAN, autora da ação civil nº 2006.61.06.004434-5,
afirmou que contratou o advogado MARCOS ALVES PIN-
TAR para ingressar com processo judicial em face do INSS,
visando a concessão do benefício previdenciário de apo-
sentadoria por invalidez, todavia nunca disse ao mesmo,
ou sequer teve conhecimento, de que os servidores do
INSS tenham fraudado, falsificado, manipulado, distorci-
do, sonegado ou destruído documento público (fls. 50/51).
Intimado a comparecer na Delegacia de Polícia Federal para
prestar esclarecimentos nos autos do Inquérito Policial nº
2009.61.06.000952-8, MARCOS ALVES PINTAR deixou de
comparecer.
O Ministério Público Federal requereu o arquivamento das
investigações relativas a notitia criminis trazida pelo ora
denunciado, conforme supra narrado, por absoluta ausência
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de indícios de prova ou de autoria.
Assim agindo, MARCOS ALVES PINTAR provocou a ação
de autoridade, comunicando-lhe a ocorrência de crime que
sabe não se ter verificado.
Diante do exposto, o MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
DENUNCIA MARCOS ALVES PINTAR como incurso nas
penas do artigo 340 do Código Penal, requerendo seja a
presente recebida e autuada, sendo o mesmo citado, inter-
rogado, processado e ao final condenado, ouvindo-se na
instrução as testemunhas baixo arroladas.
Outrossim, considerando as certidões de antecedentes cri-
minais do denunciado acostadas às folhas 37/39 e 42/43
destes autos, bem como a pesquisa realizada no sítio da
Justiça Federal de Primeira Instância em São Paulo (do-
cumento em anexo), deixo de oferecer transação penal ou
suspensão condicional do processo, nos termos dos arti-
gos 76 e 89 da Lei nº 9.099/95, em face da ausência das
condições subjetivas para o gozo dos benefícios”.
Alega o representante que o oferecimento da referida de-
núncia configura crime de abuso de autoridade, previsto
no art. 3º, alínea “j”, e art. 4º, alínea “h”, ambos da Lei nº
4.898/65, e crime de denunciação caluniosa (art. 339 do CP).
Vale transcrever os tipos penais:
“Lei nº 4.898/65:
Art. 3º. Constitui abuso de autoridade qualquer atentado:
j) aos direitos e garantias legais assegurados ao exercício
profissional.
Art. 4º Constitui também abuso de autoridade:
h) o ato lesivo da honra ou do patrimônio de pessoa natu-
ral ou jurídica, quando praticado com abuso ou desvio de
poder ou sem competência legal;
Art. 339, do CP. Dar causa à instauração de investigação
policial, de processo judicial, instauração de investigação
administrativa, inquérito civil ou ação de improbidade
administrativa contra alguém, imputando-lhe crime de que
o sabe inocente”.



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011440

sumário

Quanto à primeira hipótese (art. 3º, alínea “j”, da Lei nº
4.898/65), cabe observar, no presente caso, o que dispõe
a lei e a Constituição sobre a inviolabilidade do advoga-
do, vez que esta seria a suposta garantia profissional vio-
lada. Nesse sentido, assim dispõe o art. 133 da Constituição
Federal:
“Art. 133. O advogado é indispensável à administração da
justiça, sendo inviolável por seus atos e manifestações no
exercício da profissão, nos limites da lei”.
Já o art. 7º, § 2º, da Lei nº 8.906/94 estabelece o seguinte:
“2º O advogado tem imunidade profissional, não consti-
tuindo injúria ou difamação puníveis qualquer manifesta-
ção de sua parte, no exercício de sua atividade, em juízo
ou fora dele, sem prejuízo das sanções disciplinares perante
a OAB, pelos excessos que cometer”.
Nos termos da lei, a imunidade do advogado restringe-se
aos crimes contra a honra de injúria e difamação. No caso
dos autos, a denúncia contestada imputa a prática do cri-
me de comunicação falsa de infração penal (art. 340 do
CP), que é crime contra a administração da justiça, e não
se encontra amparado nos limites da referida imunidade
profissional.
Nesse sentido:
“HABEAS CORPUS . DIFAMAÇÃO PRATICADA POR
ADVOGADO CONTRA JUIZ DE DIREITO. ARTIGOS 21
E 23, II, DA LEI Nº 5.250/67. EXCEÇÃO DA VERDADE.
OFENDIDO COM PRERROGATIVA DE FORO ESPECIAL.
INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 85 DO CÓDIGO DE
PROCESSO PENAL. IMUNIDADE PROFISSIONAL. ART.
133 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. EXCESSO PUNÍ-
VEL. ALEGAÇÃO DE OFENSA À COISA JULGADA.
INOCORRÊNCIA. AUSÊNCIA DO ELEMENTO SUBJETI-
VO DO TIPO. EXAME DE PROVA. IMPROPRIEDADE DA
VIA ELEITA.
1. Conforme entendimento pacificado no Supremo Tribu-
nal Federal, ainda que o ofendido goze de foro especial por
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prerrogativa de função, não se aplica o disposto no artigo
85 do Código de Processo Penal quando o fato imputado
não for definido como crime, mas apenas ofensivo à sua
reputação.
2. ‘A imunidade profissional contemplada no art. 133, da
Constituição Federal, não é absoluta, sofrendo restrições
legais. A lei apenas protege o advogado com relação às
ofensas irrogadas no exercício da profissão em razão de
discussão da causa, não socorrendo os seus excessos (art.
142, I, do CP e art. 7º, § 2º, da Lei 8.906/94)’ (RHC nº
12.458/SP, Relator o Ministro Jorge Scartezzini, DJU
29/9/2003)
3. Ordem denegada”.
(STJ. HC 29862/SP, Rel. Ministro PAULO GALOTTI, SEX-
TA TURMA, julgado em 21/09/2004, DJ 06/02/2006 p. 328)
Dessa forma, não há que se falar em abuso de autoridade
por violação aos direitos e garantias legais assegurados ao
exercício profissional por parte da representada.
No que tange ao art. 4º, alínea “h”, ambos da Lei nº
4.898/65, nota-se que o tipo penal em questão exige que a
autoridade tenha praticado ato lesivo à honra, “com abuso
ou desvio de poder ou sem competência legal”.
O abuso de poder é gênero cujas espécies são o excesso
de poder e o desvio de finalidade. O excesso de poder
ocorre quando o agente público excede os limites de sua
competência. No caso, é certo que o membro do Ministé-
rio Público Federal tem competência/atribuição para ofe-
recer denúncia e promover a ação penal pública, nos
termos do art. 129, inc. I, da Constituição Federal, nos
casos sob sua responsabilidade. Não há qualquer menção
de que a Procuradora da República tenha autuado em au-
tos que não lhe foram distribuídos legalmente. Portanto,
não se configura excesso de poder.
Segundo Celso Antônio Bandeira de Mello, “há desvio de
poder quando o agente vale-se de uma competência para
alcançar finalidade não abrangida por ela” (MELLO, Celso
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Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo . 9.
ed. São Paulo: Malheiros, 1997, p. 592). Assim, o desvio
de poder ocorre quando o agente público pratica determi-
nado ato, embora de sua competência, imbuído de finali-
dade diversa do interesse público, por interesse pessoal de
favorecimento ou perseguição.
O representante não traz qualquer elemento concreto que
denote interesse pessoal da Procuradora da República Anna
Cláudia Lazzarini no feito. Na verdade, limita-se a infor-
mar a existência de outro procedimento criminal instaura-
do contra sua pessoa por requisição da representada, mas
dentro de suas atribuições funcionais, de forma que, ao
final, o inquérito foi arquivado por outro membro do Mi-
nistério Público Federal. Tal fato não evidencia possível
sentimento escuso da referida Procuradora da República
contra o representante.
Ademais, embora o advogado Marcos Alves Pintar relate
que estaria sendo proposta ação de ressarcimento por da-
nos materiais e morais contra a autuação da representada
(fl. 25), não há informação de que a demanda efetivamen-
te tenha sido proposta e que a Procuradora da República
representada tivesse conhecimento desse fato.
Assim, não há qualquer elemento que aponte a ocorrência
de eventual desvio de poder praticado em detrimento do
representante.
O crime de denunciação caluniosa previsto no art. 339 do
Código Penal também não restou caracterizado. A denún-
cia oferecida contra o representante é clara e objetiva com
relação aos fatos narrados e suas circunstâncias. Se os fa-
tos ali relatados configuram ou não crime e se tem base
fática são questões que devem ser debatidas em sede da
própria ação penal, já que a denúncia foi recebida pelo
juízo, como se vê à fl. 147.
Em caso muito semelhante, o Tribunal Regional Federal da
1ª Região arquivou representação formulada contra Procura-
dor da República, em decisão cuja ementa vale transcrever:
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“PENAL E PROCESSUAL PENAL. INDICIAMENTO DE
ACUSADO. OFERECIMENTO DE DENÚNCIA. ABUSO
DE AUTORIDADE. DENUNCIAÇÃO CALUNIOSA.
1. O indiciamento de acusado, segundo o prudente arbí-
trio da autoridade policial, ao cabo de investigação policial,
não pode, em si mesmo, ser apontado como abuso de au-
toridade ou denunciação caluniosa, ainda que a denúncia
não seja oferecida.
2. O oferecimento da denúncia, consubstanciando o legí-
timo exercício de uma atribuição legal do Ministério Pú-
blico, também não dá, só por si, ensejo à alegação de abuso
de autoridade, ou de denunciação caluniosa, mesmo quan-
do a autoria do delito seja apontada com base em indícios
(provas leves).
3. Como a denunciação caluniosa pressupõe a ciência, por
parte do agente, da inocência do indiciado ou acusado (art.
339/CP), torna-se imprescindível, para o exame da sua
ocorrência, o arquivamento do inquérito policial ou a ab-
solvição do acusado no processo.
4. Arquivamento da representação”.
(TRF1. RP 9501296636.  RP -  REPRESENTAÇÃO -
9501296636. Relator(a): JUIZ OLINDO MENEZES. Órgão
julgador: CORTE ESPECIAL. Fonte: DJ DATA: 13/03/1997
PÁGINA: 14254)
Ainda quanto ao crime de denunciação caluniosa, nota-se
que a inocência do acusado é elemento objetivo do tipo,
razão pela qual a configuração do crime previsto no art.
339 do CP fica condicionada à absolvição do denunciado/
querelado ou ao arquivamento do inquérito, quando em
virtude da suposta denunciação caluniosa há efetiva ins-
tauração de procedimento, como é o caso dos autos.
Assim, a configuração de eventual crime de denunciação
caluniosa por parte da Procuradora da República signatá-
ria da denúncia, depende da absolvição do advogado Mar-
cos Alves Pintar na ação penal instaurada pelo juízo, além
de indicação de indícios de que a representada tinha ciência
da inocência do denunciado.
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Confirmando esse entendimento, Guilherme de Souza
Nucci leciona que “torna-se imprescindível, para que se
julgue corretamente o crime de denunciação caluniosa, o
término da investigação instaurada para apurar a infração
penal imputada, bem como a ação civil ou penal, cuja fi-
nalidade é a mesma, sob pena de injustiças flagrantes”
(NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 4.
ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 1004).
A 2ª Câmara de Coordenação e Revisão do Ministério Pú-
blico Federal, órgão responsável para deliberar sobre o
arquivamento de procedimentos criminais, já decidiu pelo
arquivamento de representação por crimes de abuso de
autoridade e denunciação caluniosa contra Promotor de
Justiça Militar em razão de denúncia oferecida, assentan-
do ser atípica a conduta quando praticada no exercício
do dever funcional, conforme ementa abaixo:
“Ementa: Trata-se de procedimento investigatório criminal
instaurado a partir de representação de determinado sar-
gento do exército, o qual diz ter sido vítima de denuncia-
ção caluniosa e abuso de autoridade, uma vez que certo
Promotor da Justiça Militar teria oferecido denúncia con-
tra o mesmo e certa juíza-auditora da Justiça Militar teria
votado a favor da sua condenação pela prática de crime de
calúnia. O il. Procurador Regional da República oficiante
promoveu o arquivamento dos autos em razão da atipici-
dade da conduta, praticada quando do exercício do dever
funcional. Voto pela homologação do arquivamento”.
Sobre o cabimento da transação penal ou suspensão con-
dicional do processo, verifica-se que, ao oferecer a denún-
cia, a Procuradora da República Anna Cláudia Lazzarini
fundamentou expressamente os motivos pelos quais deixou
de oferecer os referidos benefícios legais. Se agiu com
acerto ou não, cabe ao juízo responsável pela ação penal
decidir.
Com isso, não há qualquer elemento que justifique o prosse-
guimento do presente procedimento investigatório criminal,
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a instauração de inquérito policial ou o oferecimento de
denúncia contra a Procuradora da República representada’.
Em conclusão, o órgão ministerial requereu o ‘arquivamen-
to da presente representação formulada contra a Procura-
dora da República Anna Cláudia Lazzarini em razão dos
fatos relatados’.
Manifestação do advogado Marcos Alves Pintar às fls.
236/240 (docs. às fls. 241/299), noticiando ‘que a Repre-
sentada Anna Claudia Lazzarini, assim que tomou conhe-
cimento da representação formulada ingressou ela também
com representação junto ao próprio órgão do Ministério
Público Federal na qual atua, alegando que a ora vítima
havia cometido o crime de denunciação caluniosa na de-
nunciação caluniosa’, de modo que ‘o Procurador da Re-
pública Álvaro Stripp, colega de Anna Claudia Lazzarini,
ingressou com nova ação penal em desfavor da vítima, im-
putando-lhe falsamente a prática do crime de denunciação
caluniosa na denunciação caluniosa’.
Acrescenta que ‘não teve qualquer participação na instau-
ração do inquérito policial’. Que ‘se o Juiz Federal Dasser
Lettiére Júnior, inimigo capital do Advogado, entendeu por
bem determinar a instauração de um inquérito a partir das
razões lançadas no agravo, por certo que o Advogado não
pode ser responsabilizado’. Que ‘sob o ponto de vista hi-
potético, sequer pode ser descartada a hipótese de que a
propositura da ação penal tenha sido ajustada entre o Juiz
Federal e Procuradores da República, ainda antes da ins-
tauração do inquérito policial por determinação do Juiz
Federal Dasser Lettiére Júnior, embora inexista até o mo-
mento qualquer elemento de prova nesse sentido’. Que ‘há
indícios de que a problemática exposta na representação
tenha sido tangenciada na promoção de arquivamento vi-
sando em tese proteger a colega de carreira’. Que ‘infor-
ma a vítima a esta Corte que será proposta reclamação
disciplinar em desfavor do Procurador Regional da Repú-
blica, bem como representação criminal por denunciação
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caluniosa na denunciação em desfavor do Procurador da
República Álvaro Stripp’.
A Procuradora Regional da República, às fls. 301/302
(docs. às fls. 303/309), ratificou ‘o posicionamento firma-
do na referida manifestação, requerendo o arquivamento
do presente procedimento investigatório criminal, ante a
atipicidade dos fatos atribuídos à representada’.
É o relatório de todo o ocorrido.
Decido.
Dispõe a Lei nº 8.038, de 28 de maio de 1990, competir ao
relator escolhido na forma regimental ‘determinar o arqui-
vamento do inquérito ou de peças informativas, quando
o requerer o Ministério Público , ou submeter o requeri-
mento à decisão competente do Tribunal’. Está a previsão
no inciso I do artigo 3º da lei, que rege os processos de
competência originária dos Tribunais.
O inciso I do artigo 206 do Regimento desta Casa, por sua
vez, repete integralmente o comando referido, dizendo que
é da competência do relator ‘determinar o arquivamento
do inquérito ou de peças informativas, quando o reque-
rer o Ministério Público Federal ou submeter o requeri-
mento à decisão competente do Tribunal’.
Aciono os dispositivos em questão e passo à análise da
promoção formulada pelo Ministério Público Federal, de
arquivamento da representação criminal em destaque.
Ao menos do que se tem nestes autos, a hipótese é de aco-
lhimento do pedido ministerial.
Nada está a indicar, a partir da narrativa inicial e dos de-
mais elementos encartados ao longo deste processado, que
a Procuradora da República Anna Cláudia Lazzarini, por
conta do oferecimento de denúncia em desfavor do advo-
gado Marcos Alves Pintar, sob a acusação do cometimen-
to do delito tipificado no artigo 340 do Código Penal -
‘Provocar a ação de autoridade, comunicando-lhe a ocor-
rência de crime ou de contravenção que sabe não se ter
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verificado’ -, tenha incorrido na prática de ato passível de
reprimenda penal.
Não se pode ter como atividade delituosa, mais especifi-
camente, quanto às condutas típicas caracterizadoras do
abuso de autoridade, capituladas nos artigos 3º, j, e 4º, h,
da Lei nº 4.898/65, consubstanciadas, respectivamente, em
‘qualquer atentado aos direitos e garantias legais assegu-
rados ao exercício profissional’ e ‘ato lesivo da honra, ou
do patrimônio de pessoa natural ou jurídica, quando pra-
ticado com abuso ou desvio de poder ou sem competên-
cia legal’, os fatos relacionados à atuação da referida
procuradora, que, consoante alega o representante, teria
incorrido em violação a prerrogativa de classe, ‘desconsi-
derando sua função como advogado e tentando lhe causar
prejuízos à honra e reputação’ (fl. 30).
Evidente que a imunidade outorgada ao advogado no exer-
cício de sua profissão comporta limitações (CF, artigo 133),
não sendo irrestrita a inviolabilidade por seus atos e ma-
nifestações, deixando de existir ‘quando a ofensa for gra-
tuita, desvinculada do exercício profissional e não guardar
pertinência com a discussão da causa’ (Alexandre de Mo-
raes, Constituição do Brasil Interpretada, Atlas, 2003, 2ª
edição, p. 1.614).
Mesmo em se tratando das hipóteses contempladas no ar-
tigo 142, I, do Código Penal, tem-se entendido não se re-
vestir de caráter absoluto a garantia da intangibilidade, que
pressupõe o patrocínio regular e legítimo, revelando-se,
pois, ‘incompatível com práticas abusivas ou atentatórias
à dignidade da profissão ou às normas ético-jurídicas que
lhe regem o exercício’ (STF, RHC 81.750, 2ª Turma, rel.
Ministro Celso de Mello, DJ de 10.8.2007).
Por aí já se vislumbra a inexistência de garantia alguma,
atinente ao exercício da advocacia, como se quer fazer crer
nas peças de informação encaminhadas, que pudesse im-
pedir o órgão ministerial de agir na forma verificada, ou,
melhor dizendo, que tornasse ilegal ou abusiva a conduta
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da representada simplesmente pelo fato de voltar-se contra
agente que ostenta a condição de advogado, até porque
‘seria odiosa qualquer interpretação da legislação vigente
conducente à conclusão absurda de que o novo Estatuto da
OAB teria instituído, em favor da nobre classe dos advo-
gados, imunidade penal ampla e absoluta’, afinal, ‘o no-
bre exercício da advocacia não se confunde com um ato
de guerra em que todas as armas, por mais desleais que
sejam, possam ser utilizadas’ (STJ, RHC 4.889, rel. Minis-
tro Assis Toledo, j. em 2.10.1995).
Nesse sentido, não são poucos os exemplos encontrados
na jurisprudência acerca da limitação legal à inviolabili-
dade e consequente existência de justa causa para respon-
sabilização criminal do advogado, não se configurando o
delito previsto no artigo 3º, j, da Lei 4.898/65, v. g . ,
‘quando determinada busca e apreensão em escritório de
advogado, se precedida de mandado judicial (TRF4, MS
20010401070250-0/RS, Amir Sart, 8ª T., u., 2.12.01) e ob-
servados os limites do inc. II e §§ 5º e 6º do art. 7º da Lei
8.906/94, com a redação da malfadada Lei 11.767/08’, bem
como nos casos ‘de “crime de falso testemunho cometido
perante o Juiz do Trabalho, que, presenciando o flagrante,
determina a prisão do infrator” (TRF1, Pet. 9501055507/AM,
Assusete Magalhães, CE, u., 3.12.98)’, ‘da submissão de
advogados a detector de metais instalado na entrada do TJ
(STJ, HC 28024/SP, Franciulli Neto, 2ª T., u., 2.10.03)’ ou
‘na mera comunicação feita pelo Magistrado à OAB de ir-
regularidade cometida por advogado em processo judicial’
(José Paulo Baltazar Junior, Crimes Federais, Livraria do
Advogado, 2010, 5ª edição, pp. 280-281).
Por outro lado, sendo corolário lógico da função institu-
cional do Ministério Público, que decorre inclusive de pre-
visão constitucional, ‘promover, privativamente, a ação
penal pública, na forma da lei’ (artigo 129, I, da CF/88),
não há que se ter como lesivo à honra alheia, menos ain-
da ao patrimônio, o oferecimento de denúncia dentro dos
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limites impostos pelo devido processo legal (CPP, artigo
41), se o que se veicula, por meio da peça acusatória, é a
expressão legítima da vontade estatal, e não o resultado de
anseios pessoais e arbitrários do órgão ministerial.
Com maior razão ainda, o afastamento da incidência do
artigo 4º, h, da Lei 4.898/65, quando o que se tem, da nar-
rativa dos fatos apresentados, são elementos revestidos, em
tese, de ilicitude penal, que se amoldam ao tipo previsto
no artigo 340 do CP, tanto que considerados, pelo juízo a
quo, suficientes à deflagração do processo-crime, nada
vedando, portanto, se convicto da existência dos requisi-
tos mínimos para a formulação da acusação de falsa co-
municação de crime revelada nos autos da demanda
previdenciária de reg. nº 2006.61.06.004434-5, a atuação do
Ministério Público nos termos da denúncia objeto da pre-
sente representação.
De igual modo, inexistem, ainda, indícios mínimos a de-
notar que a conduta da procuradora representada possa
amoldar-se à figura penal prevista no artigo 339 do Códi-
go Penal - ‘dar causa à instauração de investigação policial,
de processo judicial, instauração de investigação adminis-
trativa, inquérito civil ou ação de improbidade administra-
tiva contra alguém, imputando-lhe crime de que o sabe
inocente’.
Suficiente, à impossibilidade de se estabelecer qualquer
liame acerca de participação dolosa sua em decorrência do
munus acusatório que originou a insatisfação do represen-
tante, a constatação da viabilidade do exercício acusatório,
como decidido pela autoridade judicial - ‘Havendo prova
da existência de fato que caracteriza crime em tese e indí-
cios de autoria, RECEBO A DENÚNCIA oferecida em face
de Marcos Alves Pintar’ (fl. 153) -, não se olvidando que,
em se tratando de denunciação caluniosa, somente com o
arquivamento do inquérito ou absolvição irrecorrível em
favor do denunciado oportuniza-se a ação penal.
Ainda que assim não se entendesse, sobejaria reconhecer,
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consoante já decidido pelo Supremo Tribunal Federal, que
‘não pode ter curso ação penal contra membro do MP pelo
crime de denunciação caluniosa senão quando evidente a
temeridade ou o abuso de poder. Se a investigação policial
leva à suspeita consistente, o MP deve agir na conformi-
dade de seu dever constitucional, não quedando intimida-
do pela perspectiva da acusação de denunciação caluniosa
sempre que resultar provada a inocência do suspeito’ (HC
74.318, 2ª Turma, rel. Ministro Francisco Rezek, DJ de
20.6.97).
Quanto à irresignação com o não oferecimento dos bene-
fícios da Lei 9.099/95, igualmente não denota qualquer
procedimento abusivo ou ilegal por parte da representada,
cediço que não apenas a existência de antecedentes impede
a transação penal (artigo 76) ou a suspensão condicional
do processo (artigo 89), mas também o não preenchimen-
to de requisitos subjetivos.
Nesse sentido, consta da argumentação trazida pela própria
procuradora que ‘a reiterada conduta de MARCOS ALVES
PINTAR de imputar diversos tipos criminais, tanto às Au-
toridades Judiciárias, quanto a servidores públicos federais,
de forma leviana e irresponsável, demonstra conduta so-
cial e personalidade que não autorizam o benefício, inci-
dindo na espécie o caput do artigo 89, da Lei nº 9099/95,
c/c o inciso II, do artigo 77, do Código Penal’; ademais,
‘o representante é reu em outra ação penal, pelo crime de
calúnia contra Juiz Federal, com denúncia do Excelentís-
simo Procurador da República, Dr. Álvaro Stipp, já rece-
bida pelo Juízo Federal  da 4ª  Vara dessa Subseção
Judiciária, e, portanto, não atende também aos requisitos
objetivos para concessão do benefício da suspensão con-
dicional do processo’ (fl. 211).
A respeito do comportamento do representante, já teve a
1ª Turma desta Corte, por conta do julgamento, em 2 de
junho de 2009, da Exceção de Suspeição Criminal nº
2008.61.06.007523-5 (Diário Eletrônico de 17.6.2009), a
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oportunidade de externar as seguintes considerações:
‘O excipiente acusa o excepto de suspeito porque o teria
aconselhado quanto a fatos do inquéri to policial  nº
2008.61.06000423-0, a que o mesmo respondia quando já
distribuído perante a 3ª Vara Federal de São José do Rio
Preto, em conversa reservada entre ambos, da qual o ex-
cipiente, segundo alegou a f. 210, promoveu uma grava-
ção clandestina usando aparelho celular.
Descontando a evidente má fé de quem se dirige ao Juiz
Federal postulando carga dos autos às 19h00 (final do ex-
pediente forense normal) e depois afirma haver clandesti-
namente gravado a conversação mantida com o magistrado,
mas sem exibir o áudio ou a transcrição, ainda que particular
do mesmo, razão assiste tanto ao excepto quanto ao dr.
Procurador Regional da República quando afirmam a ine-
xistência da mínima demonstração do tal “aconselhamento”
que teria sido feito em favor do excipiente.
O que existe de concreto nos autos mostra que o Juiz re-
cebeu o advogado/investigado na sala de audiências ao tér-
mino do expediente forense deferindo carga dos autos, sob
a promessa de devolução logo no início do expediente foren-
se do dia imediato, o que efetivamente ocorreu. Nada mais.
Supondo que fossem verdadeiras as assertivas feitas na
exceção - no sentido de que o juiz da causa penal aconse-
lhou o denunciado - situação essa que passa ao largo da
mínima comprovação, não deixa de ser notada a ingrati-
dão de MARCOS ALVES PINTAR, pois a se crer nele - o
que este relator nem pensa em fazer - o advogado e réu
recebeu “conselhos” de um juiz e depois veio assertivar a
suspeição do magistrado, situação essa que - descontando
não haver prova alguma de que ocorreu - legitimaria o
Ministério Público Federal a suscitar a suspeição, e não o
“aconselhado”.
A propósito da pessoa do excipiente, os documentos jun-
tados aos autos mostram que o mesmo vem sistematica-
mente se indispondo com os magistrados atuantes na
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subseção judiciária de São José do Rio Preto/SP, o que
acaba por retirar credibilidade de suas alegações, ainda
mais que - como dito pelo excepto a f. 211 - a tal grava-
ção clandestina que conteria a conversa supostamente tra-
vada entre MARCOS e o Juiz Federal continua clandestina.’
Por último, no tocante aos fatos manifestados por Marcos
Alves Pintar às fls. 236/299, também não estão a recomen-
dar a continuidade da persecução criminal, à vista da ob-
servação, como anotado pela Procuradoria Regional de
República, de que ‘as razões e documentos encaminhados
pelo representante não acrescentam qualquer fato ou argu-
mento novo que evidenciasse a prática dos crimes de abu-
so de autoridade e denunciação por parte da Procuradora
da República representada, a fim de ensejar a continuida-
de das investigações ou adoção de outras medidas’ (fl. 301,
verso), inclusive quanto à revelação, sem relação alguma
com o presente apuratório, de tratar-se de ‘ataque deses-
perado de dois Procuradores da República, no curso da
presente representação criminal, acusados da prática de
delitos contra inscritos nos quadros da Ordem dos Advo-
gados do Brasil e em via de serem exonerados’, já que ‘os
Procuradores da República Anna Claudia Lazzarini e Ál-
varo Stripp sofreram representação por parte do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, assinada pelo
próprio Presidente da entidade, acusados de terem come-
tido os crimes de denunciação caluniosa e abuso de auto-
ridade contra um estagiário de direito’ (fl. 237).
Enfim, entendendo o órgão acusatório, dominus litis, que
não há razões para prosseguimento, não se verificando ele-
mentos mínimos que possam conferir à ação penal condi-
ções de viabilidade, e formalizado pedido de arquivamento,
a proposição deve ser aceita.
Com Fernando da Costa Tourinho Filho (Código de Pro-
cesso Penal Comentado, vol. 1, Saraiva, 7ª edição, pp.
110-111): ‘Se por acaso o fato não for típico, ou, ainda que
o seja, se a autoria é desconhecida, ou se não houver um
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mínimo de prova sensata ,  não poderá nem deverá o
Ministério Público promover a ação penal. O processo é
medida grave, severa, e por isso mesmo, para que seja ins-
taurado, é indispensável haja, nos autos do inquérito ou
nas peças de informação, elementos sérios, idôneos, a
mostrar que houve uma infração penal, e indícios mais ou
menos razoáveis de que o seu autor foi a pessoa apontada
no procedimento informativo ou nas peças de informação.
Do contrário, cumpre ao Ministério Público requerer ao
Juiz o respectivo arquivamento’.
Dito isso, nos exatos termos das manifestações de fls. 02/05
e 301/302, acolho a promoção ministerial e determino o
arquivamento da presente representação criminal.
Dê-se ciência ao advogado representante e à Procuradoria
Regional da República da 3ª Região.
Comunique-se a Procuradora da República Anna Cláudia
Lazzarini.
Publique-se.
São Paulo, 08 de março de 2010.”

Segundo o recorrente, em apertada síntese, “havia na re-
presentação uma narração encadeada de fatos demonstrando a
prática do delito”, que “foram trazidos ao conhecimento da Pro-
curadoria Regional da República objetivando dar início às inves-
tigações pertinentes”, afinal, “muito havia a ser investigado, até
mesmo porque na condição de vítima do delito o Advogado não
tem poder para determinar a oitiva de magistrados e membros do
Ministério Público a fim de que seja trazido com a inicial da re-
presentação um amplo conjunto probatório”, de modo que “ca-
beria ao Procurador da República analisar detidamente todos os
fatos alegados”.

Nada obstante, segundo alega, “em circunstância que pa-
rece evidenciar descumprimento de obrigações funcionais o ilus-
tre Procurador Regional da República não teceu uma única
consideração a respeito dos fatos articulados pelo advogado em
seu parecer pelo arquivamento da representação”; “todo o parecer
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da Procuradora Regional da República veio embasado na análise
hipotética dos tipos penais em comento, não se perquirindo em
nenhum momento a conduta propriamente apontada como delituo-
sa ou o caso concreto”, quando, no que concerne à “conduta co-
missiva levada adiante pelo Advogado e apontada como criminosa,
nos termos da denúncia formulada junto ao Juízo da 3ª Vara Fe-
deral de São José do Rio Preto”, “caberia averiguar se de fato a
conduta do Advogado poderia se amoldar ao tipo penal previsto
no art. 340 do Código Penal”, que “não admite a forma culposa”.

Insiste que “jamais intentou ou objetivou com a interposi-
ção do agravo de instrumento comunicar a ocorrência de crime
ou contravenção penal a quem quer que seja”. Que “a ação visa-
va reforma de uma decisão proferida em ação cível, na qual foi
tecida uma longa explanação a respeito do direito discutido, que
se estendeu por varias páginas”. Que “falta no caso o elemento
do tipo ‘comunicar-lhe a ocorrência de crime’, que só se tornaria
presente caso a ação do Advogado estivesse de fato dirigida a
promover uma comunicação de crime ou contravenção”, ausente,
outrossim, “o especial fim de agir, ou seja, a vontade deliberada
de fazer com que a autoridade inicie os trabalhos necessários à
persecução penal”.

Conclui que, “dos fatos principais a serem analisados na
presente representação”, a saber, “a conduta de Marcos Alves Pin-
tar, ao ingressar com o recurso de agravo de instrumento junto a
esta Corte pode se amoldar à figura do tipo penal previsto no art.
340 do Código Penal? Era possível à Procuradora da República
Anna Cláudia Lazzarini concluir que a conduta não era crimino-
sa? A Procuradora da República sabia da inocência do Advoga-
do? Houve respeito à insti tuição advocacia com a ação da
Procuradora da República?”, “nenhum desses questionamentos
foram respondidos, em nenhum momento”.

Por fim, “além dos fatos principais a serem analisados, há
outros elencados pelo Advogado na representação que mereceri-
am ser objeto de investigação e não o foram”, já que “alegado pela
Vítima que há entre eles e o Juiz Federal Dasser Lettiére Júnior,
Magistrado que determinou a instauração do inquérito, um litígio
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de grandes proporções, havendo indícios de que a instauração do
inquérito tenha objetivado prejudicar o Advogado. Entretanto,
absolutamente nada foi investigado”.

Requer “seja o presente recurso recebido e processado,
submetendo-se a representação ao Órgão Especial desta Corte”.

Às fls. 387/389 (docs. às fls. 390/422), revela, o agravan-
te, que “a Procuradora da República Anna Claudia Lazzarini vol-
tou a atacar”, dando causa “à instauração de procedimento
administrativo penal imputando falsamente ao Advogado Marcos
Alves Pintar a prática de delito, mais uma vez”, se bem que “aca-
bou atuando no procedimento instaurado outro Procurador da Re-
pública, aparentemente não envolvido com o litígio, resultando no
arquivamento”.

Manifestação da Procuradora Regional da República às fls.
426/428, aduzindo, primeiramente, “que o recurso interposto pelo
agravante não merece ser conhecido, ante a irrecorribilidade da
decisão que homologa o arquivamento e a ilegitimidade do
noticiante”, ratificando, no mais, “o posicionamento firmado na
promoção de arquivamento de fls. 02/05”.

Confirmo a decisão recorrida, por seus próprios fundamen-
tos, e trago o feito em mesa, para deliberação deste Colegiado.

É o relatório .
Desembargadora Federal THEREZINHA CAZERTA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal THEREZINHA
CAZERTA (Relatora). Sem razão, o órgão ministerial, ao aduzir
“que o agravo de fls. 350/385 não tem cabimento” (fl. 426, verso).

Isso porque a hipótese dos autos dissocia-se daquelas em
que irrecusável o pleito de arquivamento fundado na ausência de
elementos consistentes à verificação da ocorrência delituosa, quan-
do formulado pelo Procurador-Geral da República, como ocorre
no âmbito do Supremo Tribunal Federal e também no Superior
Tribunal de Justiça - neste caso, por delegação a Subprocurador-
Geral da República, expressamente prevista no parágrafo único do
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artigo 48 do Estatuto do Ministério Público da União (LC 75/93),
que, conforme entende o próprio STJ, “equivale à atuação do
primeiro” e “vincula compulsoriamente a Corte Especial” (AgRg
na Notícia Crime 86/SP, red. p/ acórdão Ministro José Arnaldo da
Fonseca, DJ de 11.6.2001; AgRg na Pet. 3.160/MA, rel. Ministro
Luiz Fux, DJ de 29.11.2004) -, daí exsurgindo a irrecorribilidade
da decisão do relator que ordena a providência em questão (STF,
Pleno: Ag. Reg. na Pet. 4.173/MG, rel. Ministro Menezes Direito,
DJe de 28.8.2008, publicação em 29.8.2008; Ag. Reg. na Pet.
2.820/RN, rel. Ministro Celso de Mello, DJ de 5.7.2004).

Com efeito. Na Justiça Federal de 1ª e 2ª Instâncias, dada
a inexistência de atuação do Chefe da Instituição como membro
acusatório, o órgão julgador, no caso de considerar inconsisten-
tes as razões invocadas para a promoção do arquivamento, está
autorizado a acionar o artigo 28 do Código de Processo Penal,
diligenciando o encaminhamento dos autos a uma das Câmaras de
Coordenação e Revisão do Ministério Público Federal, tal como
previsto no artigo 62, inciso IV, da Lei Complementar nº 75/93:
“Art. 62. Compete às Câmaras de Coordenação e Revisão: IV -
manifestar-se sobre o arquivamento de inquérito policial, inqué-
rito parlamentar ou peças de informação, exceto nos casos de
competência originária do Procurador-Geral”.

Daí que, nos termos do inciso I do artigo 3º da Lei nº
8.038/90, que rege os processos de competência originária dos
Tribunais, conquanto se faculte ao relator escolhido na forma re-
gimental “determinar o arquivamento do inquérito ou de peças
informativas, quando o requerer o Ministério Público, ou submeter
o requerimento à decisão competente do Tribunal”, previsão re-
petida integralmente no inciso I do artigo 206 do Regimento In-
terno desta Casa, a prolação de decisum nesses termos não pode
excluir a competência do órgão colegiado competente, razão pela
qual o agravo se apresenta viável.

Nem poderia ser de outro modo. Como ensina Cândido
Rangel Dinamarco (“A Reforma da Reforma”, Malheiros, p. 192),
“constitui fator legitimante da outorga desses poderes extraordi-
nários ao relator a oferta de um recurso contra o ato deste, como
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meio de assegurar à parte contrariada um julgamento em colegiado
(turma, câmara) - porque a colegialidade dos julgamentos supe-
riores é inerente à fórmula ocidental da diversidade de graus ju-
risdicionais e de seu próprio fundamento sistemático”.

E Eduardo Talamini (“Aspectos polêmicos e atuais dos
Recursos Cíveis”, coord. Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim
Wambier, RT, p. 181.): “em qualquer caso, a atuação isolada do
integrante do tribunal submete-se a uma condicionante para que
seja compatível com a Constituição. Terá de existir - sob pena de
inconstitucionalidade - mecanismo que permita a conferência, por
parte do órgão colegiado, do correto desempenho da atividade
delegada. As partes necessariamente terão de dispor de um ins-
trumento que lhes permita levar as decisões individuais do relator
ao órgão colegiado. Essa é a forma de verificar se o relator cor-
respondeu, na prática do ato que lhe foi delegado, ao pretendido
pelo órgão colegiado”.

Cabe ressaltar a existência de precedente deste Órgão Es-
pecial, datado de 11 de janeiro de 2007, quando do julgamento
do feito de reg. nº 2003.03.00.021721-8, apresentado à mesa pela
Desembargadora Federal Alda Basto, em que não conhecido o
recurso sob o fundamento de que “o Art. 207 do Regimento In-
terno e seu Parágrafo único houve por arrolar as hipóteses taxa-
tivas de cabimento de agravo regimental para o Plenário, sem
efeito suspensivo, da decisão do Relator e, dentre elas não se
alinha previsão de agravo regimental quanto à decisão de
arquivamento”.

Nada obstante, ao examinar, em 14 de junho daquele
mesmo ano, o Inquérito 732 (reg. nº 2006.03.00.071052-0), de
relatoria do Desembargador Federal Fábio Prieto, defrontando-se
com a outra hipótese de atuação em substituição ao colegiado
prenunciada na Lei 8.038/90 - “Art. 3º - Compete ao relator: II -
decretar a extinção da punibilidade, nos casos previstos em lei” -,
orientação diversa acabou despontando.

Repeliu-se a competência exclusiva do relator, nos termos
do voto do Desembargador Federal Baptista Pereira, acompanhan-
do, a tese majoritária, os Desembargadores Federais Therezinha
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Cazerta, Nery Júnior, Márcio Moraes, André Nabarrete, Roberto
Haddad, Ramza Tartuce, Peixoto Júnior e Suzana Camargo, forte
em que “afigura-se inconcebível a predileção por um tipo de in-
terpretação normativa que culmina com a impossibilidade abso-
luta de se recorrer de decisão que declara extinta a punibilidade
do agente”, sob pena de se fazê-la “um decreto imune a qualquer
controle judicial por Órgãos superiores, inclusive pelo Superior
Tribunal de Justiça e Supremo Tribunal Federal”, além de trans-
formar o poder-dever do relator em “um super-poder”, assim re-
sumido o julgado:

“EMENTA
DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL - SUPOSTA
SONEGAÇÃO DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA -
PAGAMENTO - DECLARAÇÃO DE EXTINÇÃO DA PUNI-
BILIDADE POR ATO MONOCRÁTICO DE RELATOR -
AGRAVO - CONHECIMENTO E IMPROVIMENTO.
1. Nos tribunais, ‘compete ao relator decretar a extinção
da punibilidade, nos casos previstos em lei’ (art. 3º, inc.
II, da LF nº 8.038/90).
2. A declaração de extinção da punibilidade, por decisão
monocrática do relator, é ato recorrível .
3. A declaração de extinção da punibilidade é tema autô-
nomo em relação ao juízo de admissibilidade da denúncia.
4. O pagamento do débito previdenciário é causa de ex-
tinção da punibilidade, nos termos da Lei Federal nº
10.684/03, independentemente do início da ação fiscal ou
do recebimento da denúncia.
ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, em que são par-
tes as acima indicadas, ACORDAM os Desembargadores
Federais do Órgão Especial do Tribunal Regional Federal
da 3ª Região, por maioria de votos, em conhecer do agra-
vo regimental, nos termos do voto do Desembargador Fe-
deral Baptista Pereira, e negar-lhe provimento, nos termos
do voto do Desembargador Federal Relator, que fazem
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parte integrante do presente julgado. Vencidos, quanto ao
conhecimento do agravo regimental, os Desembargadores
Federais Fábio Prieto, Cecília Marcondes e Newton de
Lucca e, quanto ao mérito, os Desembargadores Federais
André Nabarrete e Ramza Tartuce, que davam provimento
ao agravo regimental, para reconhecer que o Relator não
poderia decretar a extinção da punibilidade por decisão
monocrática após o oferecimento da denúncia.”

Convém não olvidar que as situações retratadas em um e
outro caso, tirante o fato de se tratarem de procedimentos crimi-
nais de competência dos tribunais, não guardam qualquer seme-
lhança com diversos outros em que o Órgão Especial teve a
oportunidade de apreciar, colecionando-se vários julgados no sen-
tido de que o cabimento do agravo, em sede de ação penal origi-
nária, restringe-se a hipóteses específicas, alguns deles, inclusive,
de minha relatoria, como se observa da ementa que segue, tirada
de acórdão datado de 25 de março de 2004, nos autos de reg. nº
2004.03.00.004276-9:

“PENAL. PROCESSUAL PENAL. CONSTITUCIONAL.
OPERAÇÃO ANACONDA. CRIME CONTRA A PAZ PÚ-
BLICA. QUADRILHA OU BANDO. ARTIGO 288 DO CÓ-
DIGO PENAL. PRISÃO PREVENTIVA. PEDIDO DE
REVOGAÇÃO. INDEFERIMENTO. AGRAVO REGIMENTAL.
- Cuidando-se de ação penal originária no Tribunal (Lei nº
8.038/90, artigos 1º a 12), o habeas corpus é o remédio
cabível contra a decisão do relator que indeferir pedido de
revogação de prisão preventiva, não se permitindo a utili-
zação do agravo regimental.
- Inteligência da Lei nº 8.658/93 e do parágrafo único do
artigo 207 do Regimento Interno do TRF - 3ª Região, se-
gundo o qual ‘caberá agravo regimental para o Plenário
sem efeito suspensivo e na forma do Regimento, da deci-
são do relator que: a) receber ou rejeitar a denúncia; b)
decretar ou denegar fiança ou arbitrar; c) decretar prisão
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preventiva; d) recusar produção de qualquer prova ou a
realização de qualquer diligência’.
- Impossibilidade de ampliação, por analogia, do rol recur-
sal e das hipóteses de cabimento, que configuram elenco
taxativo, em decorrência da regra da irrecorribilidade das
interlocutórias no processo penal.
- Agravo regimental não conhecido.”

No mesmo sentido, acórdão de 14 de junho de 2007, no
processo-crime de registro nº 2005.03.00.082007-2, relatoria da
eminente Desembargadora Federal Cecília Marcondes:

“PROCESSUAL PENAL - DECISÃO DO RELATOR - IN-
DEFERIMENTO DO DESMEMBRAMENTO DE AÇÃO
PENAL ORIGINÁRIA - AGRAVO REGIMENTAL - NÃO
CABIMENTO.
I - A decisão do relator que indefere pedido de desmem-
bramento da ação penal originária, para processamento
nesta Corte somente em relação ao réu detentor de foro
privilegiado por prerrogativa de função, não se subsome
a qualquer das hipóteses elencadas no parágrafo único do
artigo 207, do Regimento Interno deste Tribunal, cujo rol
é taxativo.
II - O parágrafo único do artigo 207 do Regimento Inter-
no tem aplicação porque especialmente introduzido no or-
denamento para  reger  ações  penais  or iginár ias ,  em
detrimento dos artigos 250 e 251, que se aplicam aos fei-
tos comuns, que integram a competência recursal da Cor-
te ,  a  teor  do  d ispos to  no  ar t igo  108,  inc iso  I I ,  da
Constituição Federal.
III - Agravo regimental não conhecido.”

Em razão da instrução, na ação penal originária, correr sob
o crivo do Desembargador Federal Relator, como dispõe o artigo
2º da Lei nº 8.038/90 - “O relator, escolhido na forma regimental,
será o juiz da instrução, que se realizará segundo o disposto neste
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capítulo, no Código de Processo Penal, no que for aplicável, e no
Regimento Interno do Tribunal” -, confere-se a prerrogativa de
decisões monocráticas irrecorríveis objetivando a agilização e sim-
plificação dos julgamentos (do que são exemplos as atribui-
ções descritas nos artigos 7º a 11, da mesma lei), legitimada por
uma delegação implícita outorgada pelo órgão de que é integran-
te o relator, com vistas à obtenção de maior celeridade na trami-
tação, evitando-se demora excessiva em sua ultimação, não raro
em prejuízo da atuação da vontade repressiva estatal pelo alcance
da prescrição.

Os atos do relator são como se fossem atos praticados pelo
próprio órgão, no caso, o Órgão Especial deste TRF, competente
para decidir o processo. É em nome deste que age o magistrado
responsável pela instrução, racionalizando-se a atividade proce-
dimental, restringindo o Regimento as hipóteses de agravo regi-
mental que entendeu relevantes.

Todavia, ante o risco de se suprimir competência do Tri-
bunal, pelo seu órgão colegiado competente, o raciocínio desen-
volvido não vem a calhar in casu.

Pode até servir para outras medidas em inquéritos judiciais
- como deliberado, à guisa de exemplo, em 24 de junho de 2004,
no feito de reg. nº 2004.03.00.018056-0, de relatoria da Desem-
bargadora Federal Ramza Tartuce, acolhendo-se questão de ordem
para inadmitir agravo regimental contra determinação de quebra
de sigilo bancário, redator para acórdão o Desembargador Federal
Baptista Pereira -, mas não para a hipótese ora enfrentada, em que
o provimento assemelha-se a decisão verdadeiramente terminati-
va, barrando o prosseguimento da atividade persecutória.

Tal qual na ocasião retratada no leading case em epígra-
fe, em que reconhecido que a declaração de extinção de punibili-
dade por atividade unipessoal constitui-se em ato passível de
ataque pela via recursal, faculta-se, aqui também, a antecipação
da decisão pelo relator, cumprindo ao colegiado, porém, ratificar
ou discordar do arquivamento da representação criminal mono-
craticamente determinado.

Como asseverado no voto proferido pelo Ministro Cesar
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Asfor Rocha, quando do julgamento, pelo Colendo Superior
Tribunal de Justiça, do AgRg na Notícia Crime 86/SP, “nos tribu-
nais, o relator atua em nome do órgão colegiado que ele integra
nos limites da sua delegação”, “daí porque nada mais lógico que,
devida e regularmente acionado, possa o órgão delegante ter a
oportunidade de referendar ou reformar o ato praticado pelo ór-
gão delegatório”, raciocínio repetido pela Corte Especial em ou-
tras oportunidades, consolidando o entendimento, in verbis:

“CRIMINAL. INQUÉRITO. ARQUIVAMENTO REQUERI-
DO PELO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL. AGRAVO
REGIMENTAL. LEGITIMIDADE DO OFENDIDO. PLEITO
DE ARQUIVAMENTO QUE VINCULA O TRIBUNAL.
AGRAVO DESPROVIDO.
I. Esta Corte, à luz do art. 258 do RISTJ, admite a inter-
posição de agravo regimental pela parte que se julgar
prejudicada por decisão do Relator nos autos de inqué-
rito, ou pela suposta vítima da eventual prática crimino-
sa contra o arquivamento do feito. Precedentes.
II. Em sendo requerido o arquivamento de inquérito pelo
Parquet , titular da opinio delicti, não é dado ao Relator
fazer qualquer objeção, cabendo-lhe, ao contrário, acatar
o pretendido. Precedentes.
III. Agravo regimental desprovido.”
(AgRg no Inquérito 528/MT, rel. Ministro Gilson Dipp, DJ
de 12.11.2007)

“Inquérito judicial (improbidade administrativa, prevaricação,
abuso de autoridade e difamação). Arquivamento (decisão do
Relator). Agravo interno (interesse e legitimidade da víti-
ma). Condutas (atipicidade). Agravo regimental improvido.
1. Compete ao Relator ‘determinar o arquivamento do in-
quérito ou de peças informativas, quando o requerer o
Ministério Público, ou submeter o requerimento a decisão
competente do Tribunal’ (Lei nº 8.038/90, art. 3º, I, e
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Regimento, art. 219, I).
2. À decisão unipessoal que determinou o arquivamento
de inquérito judicial pode a vítima - detentora de interesse
e legitimidade - opor agravo regimental (Regimento, art. 258).
3. No caso, corretos o pronunciamento ministerial e a de-
cisão agravada, pois atípicas são as condutas imputadas à
agravada.
4. Agravo regimental ao qual se negou provimento.”
(AgRg no Inquérito 423/ES, rel. Ministro Nilson Naves, DJ
de 30.4.2007)

Sobreleva notar, sob outro aspecto, restar óbvio e até
mesmo intuitivo o interesse do ora recorrente em ver alterada a
conclusão do pronunciamento ministerial, por entender que a
acusação pelo delito previsto no artigo 340 do Código Penal -
“Provocar a ação de autoridade, comunicando-lhe a ocorrência de
crime ou de contravenção, que sabe não se ter verificado” -, for-
malizada contra si, resulta de fato imputado falsamente e com
abuso de poder.

Contudo, ainda que a hipótese em tela aceite a insurgên-
cia pela via do regimental, habilitando-se o recurso ao reexame
da matéria impugnada, no mérito, não traz melhor sorte ao agra-
vante, em nada infirmando a fundamentação da decisão contes-
tada, à qual me reporto, os argumentos trazidos à apreciação deste
órgão julgador.

Rebatendo-os, acrescento inexistir qualquer circunstância
que possa justificar o envio dos autos a uma das Câmaras de
Coordenação e Revisão do Ministério Público Federal (artigo 62,
inciso IV, da Lei Complementar nº 75/93), ainda mais pelo fato
de o próprio órgão ministerial, dominus litis, entender que não
se justifica o prosseguimento, insistindo no propósito do arqui-
vamento, eis que as razões e documentos encaminhados acabam
não acrescentando fato ou argumento novos a evidenciar a práti-
ca de crimes por parte da representada e a necessidade de se avan-
çar com a investigação ou adoção de outras medidas.
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Diante do exposto,  conheço do agravo regimental  e
nego-lhe provimento.

É como voto.
Desembargadora Federal THEREZINHA CAZERTA - Relatora

• Sobre o arquivamento de representação criminal, veja também a decisão profe-
rida no IP 2007.03.00.021919-1/SP, Relator Desembargador Federal André Na-
barrete, publicada na RTRF3R 93/50.
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APELAÇÃO CÍVEL
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APELAÇÃO CÍVEL
0274225-85.1981.4.03.6100

(2000.03.99.047190-0)

Apelante: PETER HANNES BUCHMANN
Apelada: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 8ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL LAZARANO NETO
Revisora: DESEMBARGADORA FEDERAL REGINA COSTA
Classe do Processo: AC 616502
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 15/12/2010

EMENTA

AÇÃO ORDINÁRIA. IMPOSTO DE RENDA. DESPESAS
EXTRAORDINÁRIAS. TEMPESTADE. DESABAMENTO
DE MURO. CASO FORTUITO OU FORÇA MAIOR.
PREJUÍZO NÃO ABATIDO. LIQUIDAÇÃO DO DANO.
ARBITRAMENTO.
1 - A decisão apelada deixa evidente a ocorrência do dano
sofrido pelo autor, por conta de tempestade que fez com
que as águas da Represa de Guarapiranga subissem a tal
ponto, que as comportas não aguentaram e invadiram os
terrenos e casas próximos, derrubando um muro de arri-
mo localizado em propriedade do apelante.
2 - O autor logrou comprovar o prejuízo sofrido, ônus que
lhe cabia nos termos do CPC, art. 333, I. Como conseqüên-
cia, faz jus à aplicação do Decreto nº 76.186/75, art. 75.
3 - Os elementos necessários à quantificação do prejuízo
encontram-se nos autos (notas fiscais e fotografias), sen-
do caso de empregar-se meros cálculos ari tméticos,
dispensando-se a fase de liquidação da sentença.
4 - Honorários advocatícios a cargo da União Federal (10%
sobre o valor da causa atualizado).
5 - Apelação provida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
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indicadas, decide a Egrégia Sexta Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento à apela-
ção, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte inte-
grante do presente julgado.

São Paulo, 09 de dezembro de 2010.
Desembargador Federal LAZARANO NETO - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal LAZARANO NETO
(Relator):

Foi proposta ação, pelo rito ordinário, na qual o autor,
PETER HANNES BUCHMANN, pretende a condenação da ré,
UNIÃO FEDERAL, à restituição do valor do imposto de renda
cobrado indevidamente, relativo a perdas extraordinárias, glosa-
das indevidamente em sua declaração de rendimentos de 1978
(ano-base 1977).

Alega que sofreu perdas extraordinárias, decorrentes de
tempestade torrencial, a qual derrubou um muro de arrimo, em
construção realizada às margens da represa de Guarapiranga. Tais
perdas foram declaradas em seu imposto de renda, mas não fo-
ram abatidas, como determinava o Decreto nº 76.186/75 (Regula-
mento do IR).

Valor da causa: Cr$ 110.578,00 (correspondentes, hoje, a
aproximadamente R$ 8.000,00).

Contestou a ré, sustentando a não comprovação das perdas.
Realizada audiência, foram ouvidas duas testemunhas do

autor.
A r. sentença julgou improcedente o pedido, ao argumen-

to de que, malgrado comprovado o prejuízo, não foi possível
quantificá-lo. Condenação do autor em honorários advocatícios,
de 10% sobre o valor da causa atualizado.

Apelação do autor, pugnando pela reforma do julgado, sob
a alegação de que o dano encontra-se evidenciado pelo acervo
probatório dos autos.

Com contrarrazões por meio das quais a ré apenas salienta
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que as razões da r. sentença são suficientes para afastar os argu-
mentos deduzidos em sede de apelação (fls. 142), subiram os autos.

À revisão.
O recurso é tempestivo.
É o relatório .
Desembargador Federal LAZARANO NETO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal LAZARANO NETO
(Relator):

A r. sentença merece ser reformada, posto que sua conclu-
são mostra-se equivocada.

Realmente, a decisão apelada deixa evidente a ocorrência
do dano sofrido pelo autor, por conta da tempestade noticiada,
ocorrida em dezembro de 1977, que fez com que as águas da Re-
presa de Guarapiranga subissem a tal ponto, que as comportas não
aguentaram e invadiram os terrenos e casas próximos, derruban-
do, no caso do apelante, um muro de arrimo localizado em sua
propriedade. Configurada, dessarte, a situação de caso fortuito ou
de força maior.

Vai mais além a r. sentença guerreada, esclarecendo que as
fotografias juntadas aos autos revelam o comprometimento da
estrutura do muro.

Salienta, mais, que a análise das notas fiscais apresenta-
das (fls. 10 a 48), considerando-se, especialmente, as datas de
emissão, indica a aquisição de material de construção necessário
ao refazimento do muro. Parece certo, nessa linha, que as men-
cionadas notas, diligentemente guardadas e apresentadas pelo su-
plicante, servem à demonstração do prejuízo com a queda e
reconstrução do muro de arrimo, até porque não foram objeto de
impugnação pela ré.

Ademais, a primeira testemunha ouvida em audiência afir-
mou que “... estavam fazendo obras, ou seja, um muro, na resi-
dência do autor, quando veio a enchente e prejudicou os serviços;
que com a baixa das águas tiveram que fazer o serviço todo de
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novo; que não aproveitaram após a vazante o serviço começado,
pois ficara um ano quase em baixo d’água e tudo se deteriorou,
ou seja, madeiras, e caixas, ferros e outros materiais ...”

Diante de todo esse quadro probatório, tem-se que o au-
tor logrou comprovar o prejuízo sofrido, ônus que lhe cabia nos
termos do CPC, art. 333, I.

Como conseqüência, faz jus à aplicação do Decreto nº
76.186/75, art. 75, assim redigido:

“Artigo 75. Poderão ser abatidas da renda bruta as perdas
extraordinárias, quando decorrerem exclusivamente de ca-
sos fortuitos ou de força maior, como incêndio, tempesta-
de, naufrágio ou acidente da mesma ordem, que não forem
compensadas por seguro ou indenizações (Decreto-Lei nº
5.844/43, art. 20, letra c)”.

Ora, não tendo a regra acima transcrita sido observada pela
Fazenda Nacional, é de se condená-la a ressarcir o valor do im-
posto de renda indevidamente cobrado ao autor. E, aqui, não pode
prevalecer a conclusão da r. sentença, no sentido de que, embora
induvidoso o dano, não haveria como acolher o pedido, pois o
requerente deveria ter comprovado, desde logo, o seu montante
pecuniário.

Com efeito, os elementos necessários a tal quantificação
encontram-se nos autos (especialmente as notas fiscais e as foto-
grafias), sendo caso de empregar-se meros cálculos aritméticos,
dispensando-se a fase de liquidação da sentença.

O pedido corrobora asserção acima pois a tutela por ele
veiculada cinge-se na obrigação de pagar as quantias exigidas pela
ré, considerando-se indevidas as glosas realizadas em sua decla-
ração do imposto de renda por conta das perdas extraordinárias
com as quais teve que arcar, demonstrando a total certeza e liqui-
dez do crédito a que o autor faz jus.

Isto posto, conclui-se ser incorreta a sentença que deixa
de condenar a ré a restituir valor indevidamente cobrado do con-
tribuinte, a título de imposto de renda, conquanto provado o dano,
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unicamente porque o mesmo não quantificou desde logo o valor
do prejuízo.

Juros de mora e correção monetária nos termos da Reso-
lução nº 561/07, do Conselho da Justiça Federal.

Invertido o ônus da sucumbência, devendo a União pagar
honorários advocatícios ao autor, de 10% sobre o valor da causa
atualizado (CPC, art. 20, § 4º).

Em vista do exposto, dou provimento à apelação, para
condenar a União Federal a restituir ao autor o valor recolhi-
do como imposto de renda, no exercício 1978 (ano-base 1977),
incidente sobre as despesas extraordinárias decorrentes da tem-
pestade que derrubou o muro de arrimo em construção na sua
propriedade.

É o voto.
Desembargador Federal LAZARANO NETO - Relator

• Sobre o abatimento de despesas extraordinárias decorrentes das chuvas, veja
também o seguinte julgado: AC 89.03.008876-0/SP, Relator Desembargador
Federal Carlos Muta, publicado na RTRF3R 73/225.
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APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO
0639621-28.1984.4.03.6100

(2002.03.99.035475-7)

Apelante: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Apelada: BRASKEM S/A
Sucedida: POLIOLEFINAS S/A
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 6ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL MARLI FERREIRA
Revisor: DESEMBARGADOR FEDERAL FÁBIO PRIETO
Classe do Processo: ApelReex 827147
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 23/11/2010

EMENTA

TRIBUTÁRIO. ADUANEIRO. ANULATÓRIA DE DÉBITO
FISCAL. “KEMAMIDE U”. CLASSIFICAÇÃO NO CÓDIGO
29.25.99.00 DA TAB. RECLASSIFICAÇÃO FISCAL. DI-
VERGÊNCIA. LAUDO PERICIAL. JURISPRUDÊNCIA
PACIFICADA DA PRIMEIRA CÂMARA DO CONSELHO
DE CONTRIBUINTES COM FUNDAMENTO EM PARECE-
RES TÉCNICOS DO INSTITUTO NACIONAL DE TEC-
NOLOGIA. CONSTITUIÇÃO QUÍMICA DEFINIDA.
PRINCÍPIO DA ESPECIALIDADE. PREVALÊNCIA.
1 - O correto enquadramento do produto, segundo a Ta-
rifa Aduaneira do Brasil - TAB, é de que define as alí-
quotas aplicáveis à mercadoria importada, relativamente
ao Imposto de Importação e ao Imposto sobre Produtos
Industrializados - IPI.
2 - A Primeira Câmara do Terceiro Conselho de Contribuin-
tes tem jurisprudência sobre a matéria, reiterada por inú-
meros acórdãos,  adotando para o produto importado
“kemamide U” a classificação específica na TAB no código
29.25.99.00, louvando-se sempre nos laudos técnicos do
Instituto Nacional de Tecnologia (INT), que, por seu tur-
no, divergem dos laudos de análise emitidos pelo Labora-
tório de Análise (LABANA).
3 - Os esclarecimentos do perito do juízo afastam, de plano,
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a possibilidade de que o produto em questão possa ser
enquadrado como “cera artificial”, na medida em que a
condição para que seja assim considerado é a de que não
tenha constituição química definida. Assim, o produto foi
enquadrado corretamente pela importadora em sua posição
específica na TAB, ou seja, 29.25.99.00.
4 - Ape lação  improv ida .  R e m e s s a  o f i c i a l  p r o v id a
parcialmente.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as aci-
ma indicadas, decide a Egrégia Quarta Turma do Tribunal Re-
gional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento
à apelação e dar parcial  provimento à remessa oficial, nos
termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

São Paulo, 07 de outubro de 2010.
Desembargadora Federal MARLI FERREIRA - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARLI FERREIRA
(Relatora).

Trata-se de ação pelo rito ordinário proposta por BRASKEM
S/A em face da União Federal, objetivando a decretação da nuli-
dade do auto de infração oriundo de autuação decorrente da re-
classificação de mercadoria por ela importada (“KEMAMIDE U”),
de acordo com as normas da Tarifa Aduaneira do Brasil (TAB),
adaptada à Nomenclatura Brasileira de Mercadorias (NBM) pelo
Decreto-Lei nº 1753, de 31/12/79.

O MM. Juiz a quo  julgou procedente o pedido para decre-
tar a nulidade do Auto de Infração nº 0845-061.481/81-27, lou-
vando-se no parecer do perito do Juízo e das decisões proferidas
pelo próprio Conselho de Contribuintes, entendendo correta a
classificação atribuída pela autora à mercadoria importada -
“KEMAMIDE U” - de acordo com o código 29.25.99.00 da tabela
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da Tarifa Aduaneira do Brasil - TAB. Em consequência, condenou
a União Federal nas custas processuais e honorários advocatícios
f ixados em 10% (dez por  cento)  do valor  da condenação,
corrigido. Esclareça-se que à causa foi atribuído o valor de Cr$
45.044.646,00 (quarenta e cinco milhões, quarenta e quatro mil e
seiscentos e quarenta e seis cruzeiros), em 24.02.1984, que atua-
lizados até abril de 2010 pela Res. nº 561 do CJF, alcança o mon-
tante de R$ 208.445,24 (duzentos e oito mil, quatrocentos e
quarenta e cinco reais e vinte e quatro centavos).

A União interpõe apelação, sustentando que o código ta-
rifário por ela indicado é o correto, não devendo prosperar a
classificação pretendida pela autora, uma vez que a mercadoria
não possuia constituição química definida, justificando a classi-
ficação na posição 34.04, a qual engloba, entre outros produtos,
as ceras artificiais.

Foram apresentadas contrarrazões (fls. 160/164).
Por configurar hipótese subsumida no artigo 34 do Regi-

mento Interno desta Corte, encaminhem-se os autos ao e. De-
sembargador Federal revisor.

É o relatório.
Desembargadora Federal MARLI FERREIRA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARLI FERREIRA
(Relatora).

A r. sentença recorrida merece ser mantida.
Informa a autora que importou e submeteu a despacho

aduaneiro, 276 tambores contendo 12.519 Kg do produto comer-
cialmente denominado “KEMAMIDE U”, utilizado como matéria
prima na fabricação de Polietileno de Baixa Densidade, classifi-
cando-o no código 29.25.99.00, da TAB, mas que, após o regular
desembaraço aduaneiro, em sede de revisão administrativa, foi
autuada pela Receita Federal ao entendimento de que a correta
classificação seria o código 34.04.01.99, como cera artificial, o que
ensejou diferenças de impostos (I. I. e IPI), multas, juros de mora
e correção monetária.
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Entende a autora, assim, que a mercadoria se enquadra no
código 29.25.99.00, que enseja alíquota de 30% para o I. I., e de
0% para o IPI, enquanto a União Federal classifica o produto no
código 34.04.01.99, cujas alíquotas correspondem a 155% e 15%,
respectivamente.

O Laboratório de Análises da Receita Federal (LABANA),
em exame procedido na amostra da mercadoria, constatou tratar-se
a “KEMAMIDE U” de “cera artificial”, reconhecido como um de-
rivado aminado de um ácido oleico bruto, fato que motivou a
desclassificação tarifária do produto pela autoridade revisora para
o código TAB 34.04.01.99.

Sal ienta a  parte  autora que,  o próprio Conselh o  d e
Cont r ibu in tes ,  ao  aprec ia r  a  ques tão ,  em outros  processos
administrativos, firmou entendimento que o “KEMAMIDE U” é
um emulsificante à base de amido do ácido graxo em cuja com-
posição predomina a octadecanamida (94,5%), razão pela qual
deve ser classificado na posição 29.25.99.00 da TAB, tal como
classificou a autora.

Os autos foram instruídos com parecer do Instituto Nacio-
nal de Tecnologia, em caso análogo, datado de 08/07/81 (fls.
41/45),  referente à amostra do produto “KEMAMIDE U” e
“KEMAMIDE E”, em atendimento ao pedido de consulta solicita-
do pela autora.

Cumpre observar a conclusão do parecer do INT: “Tendo
em vista o acima exposto considera este Instituto Nacional de
Tecnologia que os produtos ‘KEMAMIDE E’ e ‘KEMAMIDE U’
importados pela POLIOLEFINAS S. A. INDÚSTRIA E COMÉR-
CIO, objeto desta consulta, possuem características técnicas das
mercadorias enquadradas no código 29.25.99.00 da TAB/NBM ...”.

Ressalte-se que a Primeira Câmara do Terceiro Conselho de
Contribuintes tem jurisprudência sobre a matéria, reiterada por inú-
meros acórdãos, adotando para o produto importado “KEMAMIDE
U” a classificação específica na TAB no código 29.25.99.00,
louvando-se sempre nos laudos técnicos do Instituto Nacional de
Tecnologia (INT), que, por seu turno, divergem dos laudos de aná-
lise emitidos pelo Laboratório de Análise (LABANA).
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Vale conferir trecho do voto proferido pelo Conselheiro
Wilfrido Augusto Marques, ao relatar o acórdão nº 23.573, a
respeito do enquadramento tarifário do “KEMAMIDE U” e
“KEMAMIDE E”, quando assim se pronunciou:

“O ponto de divergência a ser examinado está na conclu-
são do laudo oficial que concluiu tratar-se de um produto
não definido quimicamente enquanto os que dão subídios
às razões da Recorrente se expressam contrariamente.
Como visto, tanto o Instituto de Pesquisas Tecnológicas do
Estado de São Paulo, como o Instituto Nacional de Tec-
nologia dão a mercadoria como tendo forma química de-
finida e fórmula estrutural, sendo desprezível a presença
dos outros produtos de natureza semelhantes, consideran-
do seus percentuais mínimos. Referidos pareceres de ou-
tra parte, são unânimes no que diz respeito ao elemento
‘Oleamida’ cujo teor indicado nos mesmos, inclusive no
laudo do LABANA , é de 94,5%, composto esse, sem dú-
vida, de constituição química definida, compreendido, le-
vando-se em conta seu elevado percentual ,  entre os
produtos da posição 29.25. Acresce, ainda, que a classi-
ficação pretendida pela fiscalização é voltada, segundo as
Normas Explicativas, para aqueles produtos que se possa
tê-los como substitutivos das ceras naturais obtidas por
processos químicos desde que não tenham constituição
química definida, o que não é o caso. À vista do exposto
considerando o que dispõe a Regra 3ª ‘b’ da NBM, dou
provimento ao recurso para confirmar o código adotado
pela importadora.”

Por sua vez, realizada perícia técnica, concluiu o Sr. Perito:

“4.3 - O produto comercial ‘KEMAMIDE U’ é utilizado
como agente emulsificante, agente deslizante lubrificante,
estabil izante,  dispersante e componente de produtos
cerosos. Para a finalidade que é utilizado pela Autora, ou
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seja, como agente deslizante na fabricação de polietileno
de baixa densidade, o teor de pureza, ou seja, 94,5% é
perfeitamente aceitável. As impurezas principais, Ara-
quidamida e Palmitamida, que participam na composição
com um teor total de 4%, não prejudicam a ação do com-
ponente fundamental, Octadecanamida. As impurezas res-
tantes as quais constituem 1,5% do produto comercial e não
foram identificadas participam em quantidades tais que não
interferem na ação deslizante.
5 - CONCLUSÃO
Do exposto no item 4, baseado nos resultados das ca-
racterizações técnicas e ainda na análise e decisão do 3º
Conse lho  de Contribuintes concluímos que o produto
‘KEMAMIDE U’ deve ser considerado um produto de
constituição química definida, pois o seu componente
fundamental assim se apresenta e, consequentemente, re-
comendamos a sua classificação na posição 29.25.99.00,
que é específica dos compostos de função carboxiamida
do ácido carbônico”.

Destarte, os esclarecimentos acima são suficientes para
afastar, desde logo, a possibilidade do produto examinado vir a
ser classificado como “cera artificial”, pois, de acordo com as
Tabelas e Notas Explicativas da Nomenclatura Aduaneira de Bruxe-
las (NENAB), em notas à posição 34.04, a condição fundamental
para que um produto seja qualificado como cera artificial é a de
que não tenha constituição química definida.

Ora, o laudo técnico do INT e o do Sr. Perito do Juízo,
fundamentado em sólidas razões técnicas e na literatura especia-
lizada, leva ao convencimento de que na composição do produto
em análise, predomina a “octadecanamida”, à base de 94,5%
classificando-se no código enquadrado pela autora,  isto é,
29.25.99.00.

Portanto, como se vê, os esclarecimentos do perito do juí-
zo, juntamente com as decisões administrativas da Primeira Câ-
mara do Terceiro Conselho de Contribuintes e os laudos técnicos
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do Instituto Nacional de Tecnologia, são bastantes para afastar, de
plano, a possibilidade de que o produto em questão possa ser
enquadrado como “cera artificial”, na medida em que a condição
para que seja assim considerado é a de que não tenha constitui-
ção química definida.

Ante o exposto, nego provimento à apelação e dou parcial
provimento à remessa oficial para condenar a ré ao pagamento de
honorários advocatícios fixados em R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

É como voto.
Desembargadora Federal MARLI FERREIRA - Relatora
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APELAÇÃO CÍVEL
0003701-90.1994.4.03.6100

(2008.03.99.053901-2)

Apelantes: MENOTTI GRAGNANI (espólio) ,  WALTER BONDIOLI
(espólio) E ADOLPHO GRAGNANI (espólio)

Representantes: GILBERTO LUIZ ORSELLI GRAGNANI E ADRIANA
MARIA CARBONELL GRAGNANI

Apeladas: UNIÃO FEDERAL E PREFEITURA MUNICIPAL DA ESTÂNCIA
BALNEÁRIA DE CARAGUATATUBA

Partes rés: ALMERINDO DE CAPITANI (= ou > de 65 anos), HILDA
SPADA BONDIOLI, MARIA ELISA CARBONELL GRAGNANI
E MARIA THERESA MELLO DE CAPITANI

Origem: JUÍZO FEDERAL DA 7ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relatora: JUÍZA FEDERAL CONVOCADA ELIANA MARCELO
Revisor: DESEMBARGADOR FEDERAL COTRIM GUIMARÃES
Classe do Processo: AC 1369115
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 09/12/2010

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. OPOSIÇÃO. CERCEAMENTO DE
DEFESA. DOCUMENTOS NOVOS. INOCORRÊNCIA.
RECONHECIDO O IMÓVEL POR LAUDO PERICIAL
COMO TERRENO DE MARINHA. DIREITO A INDENIZA-
ÇÃO EM DESAPROPRIAÇÃO INDIRETA NÃO RECO-
NHECIDO POR SE TRATAR DE MERA OCUPAÇÃO.
Controverte o opoente, União Federal, sobre o domínio de
área que afirma se caracterizar como terreno de marinha.
Rejeita-se a preliminar de nulidade da sentença, por não
se vislumbra cerceamento de defesa pela juntada de do-
cumento que não foi submetido aos opostos. O feito já se
encontrava em termos para sentenciar, não tendo os do-
cumentos ora impugnados influído no deslinde da causa,
nem havendo qualquer menção a eles na sentença prolatada.
É reconhecida a área objeto dos autos como terreno de
marinha. Tanto o laudo pericial quanto o confronto das
fotos juntadas na ação de desapropriação indireta às fls.
28/29 possivelmente do ano de 1978 e fls. 104/108 do ano
de 1983; as fotos de fls. 7/8 anexas ao Auto de Constatação
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constante da Medida Cautelar nº 00.0763561-3; as de fls.
21/23 (tiradas em 16/07/83) e de fls. 60 dos Autos do In-
terdito Proibitório nº 2008.03.99.053902-4; e as tiradas pelo
perito judicial no ano de 2007, nestes autos, dão a certeza
visual que: 1) a área não estava sendo ocupada; 2) houve
um aterramento, com canalização do córrego ou canal ali
existente; e 3) se efetuou verdadeira alteração da estrutura
topográfica da área.
Os opostos não possuíam Carta de Aforamento, mas ape-
nas uma escritura de posse, cujo transmitente recolhia Taxa
de Ocupação, a teor dos documentos apresentados e inser-
tos no procedimento de Inspeção Judicial.
Não obstante a procedência da oposição, por se cuidar a
área em discussão indubitavelmente de terreno de marinha,
não se demonstrou que todas as pendências por ocasião da
transmissão foram saldadas, ou seja, que se tentou regula-
rizar as de natureza financeira (laudêmio) devidas pela
transação, para que se obtivesse o direito de preferência.
Ainda que se considere os opostos possuidores de título
com boa fé, sequer ocorreu a posse efetiva no bem, mesmo
que de forma precária, a lhes sobejar direitos indenizáveis,
relativamente a construções ou benfeitorias, por constar
dos autos tão somente placas indicativas de “propriedade”,
as quais não se mostram passíveis de indenização.
Os opostos não têm direito inconteste sobre a titulação do
imóvel, obtida entre particulares, dada a natureza do ter-
reno de marinha, conforme prescreve o art. 198 do Decre-
to-Lei nº 9.760/46, nos seguintes termos: “A União tem por
insubsistentes e nulas quaisquer pretensões sobre o domí-
nio pleno de terrenos de marinha e seus acrescidos, salvo
quando originados em títulos por ela outorgados na forma
do presente Decreto-Lei”.
Precedentes.
Honorários advocatícios mantidos.
Apelação e recurso adesivo não providos.
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento à ape-
lação e ao recurso adesivo, nos termos do relatório e voto que
ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 30 de novembro de 2010.
Juíza Federal Convocada ELIANA MARCELO - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Juíza Federal Convocada ELIANA MARCELO
(Relatora):

Trata-se de apelação e recurso adesivo, nos autos da opo-
sição feita pela União Federal ao feito registrado sob o nº
00.0763562-1, ação principal que foi ajuizada originariamente por
MENOTTI GRAGNANI e OUTROS em face da PREFEITURA
MUNICIPAL DE CARAGUATATUBA, objetivando a desapropria-
ção indireta de um terreno, designado por gleba “A”, situado no
bairro denominado Jardim Balneário do Camburi, conhecido por
Prainha, na cidade de Caraguatatuba.

Instada a União Federal a se manifestar sobre o seu inte-
resse no feito, atravessou a presente oposição à ação intentada,
alegando, em síntese, ser o imóvel vindicado “terreno de marinha”.

Os opostos foram citados, pugnando pela improcedência
da oposição.

Oficiou-se ao D. P. U. - Delegacia do Patrimônio da União,
a qual trouxe os esclarecimentos sobre a questão relativa aos ter-
renos de marinha (fls. 68/76).

Saneador às fls. 78, determinando a realização de prova
pericial, cujo laudo foi juntado às fls. 119/180 e esclarecimentos
às fls. 235/244.

As partes se manifestaram sobre o laudo oficial, apresen-
tando os opostos laudo discordante (fls. 194/199 e 290/327), en-
quanto o opoente com ele concordou (fls. 202/203).
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Requereu a União Federal prazo para a juntada de documentos.
O pedido foi indeferido (fls. 346), não obstante, foram juntados aos
autos os documentos (fls. 354/368).

Sobreveio sentença, julgando conjuntamente a oposição e
a ação de conhecimento a ela dependente, reconhecendo o direi-
to de propriedade da área litigiosa pela União Federal, pois situa-
da em área da marinha, afastando qualquer responsabilidade da
União por atos praticados pela Municipalidade de Caraguatatuba
e a improcedência da ação principal. Os opostos foram condena-
dos em honorários advocatícios, arbitrados em R$ 1.000,00 (um
mil reais), assim como na ação principal os honorários a cargo
dos autores foram fixados em R$ 1.000,00 (um mil reais).

Os opostos opuseram Embargos de Declaração (f ls .
385/388, os quais foram rejeitados pela sentença de fls. 390/391.

Apelaram os opostos, pugnando pela reforma do decisum.
Traçam um escorço histórico do início da demanda de Desapro-
priação Indireta, ajuizada no ano de 1978, do Interdito Proibi-
tório e da Oposição, esta última intentada 15 anos depois de
iniciada a lide.

Em preliminares, invocam a nulidade da sentença, com
fundamento no artigo 398 do C. P. C., diante da juntada de
documentos novos de relevante importância para o deslinde
da demanda, sem a garantia do contraditório pelos apelantes.
No mérito, aduzem que várias questões ficaram sem a análise
ou restaram contraditórias, dentre elas: 1) a afirmação de os
apelantes não terem discutido ser ou não a área terreno de ma-
rinha; 2) a demarcação da área que a União Federal diz ser sua;
3) sobre a impossibilidade de o agente público determinar a
extensão da superposição da área, constante do interdito proi-
bitório às fls. 206; 4) a ausência de juntada de certidões atua-
lizadas com o registro na matrícula do imóvel; 5)  que a área
não era incontestavelmente de marinha, apontando o laudo de
seu assistente técnico como prova de suas alegações; 6) a im-
possibilidade de se demonstrar os gastos com mão de obra e
existência de cercas na área, diante do decurso de mais de 40
anos desde a data em que lá se instalaram.
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Diante desses argumentos, pleiteiam, caso não seja acolhida
a nulidade requerida, sejam prestados novos esclarecimentos pelo
Perito Judicial às dúvidas não aclaradas. Alternativamente, caso
se considerem insuficientes os elementos de prova ao reconheci-
mento da área como de marinha, seja julgada improcedente a opo-
sição; ou, no caso de reconhecimento de preferência dos apelantes,
seja dado prosseguimento à Ação de Desapropriação Indireta con-
tra a Municipalidade de Caraguatatuba, invertendo-se os ônus da
sucumbência.

Em recurso adesivo (445/449), interposto pela Prefeitura
Municipal da Estância Balneária de Caraguatatuba, objetiva-se a
majoração dos honorários advocatícios.

Com as contrarrazões à apelação (fls. 428/435 e 440/443)
e ao recurso adesivo (fls. 462/465 e 472/474), subiram os autos a
esta Corte, opinando o Ministério Público Federal pelo não pro-
vimento dos recursos.

É o relatório.
À douta revisão.
São Paulo, 24 de novembro de 2010.
Juíza Federal Convocada ELIANA MARCELO - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Juíza Federal Convocada ELIANA MARCELO
(Relatora):

Inicialmente consigno o equívoco ocorrido no relatório
quanto à manifestação pelo Ministério Público Federal, a qual não
ocorreu.

Senhores Desembargadores, a presente oposição deduzida
pela União Federal controverte sobre o domínio de área que se
afirma caracterizar como terreno de marinha, a qual foi cedida,
por convênio, ao Município de Caraguatatuba.

A rejeição da preliminar de nulidade da sentença, sob o
argumento de ter havido cerceamento de defesa pela juntada de
documento que não foi submetido aos opostos, é de rigor.

Conforme, despachos proferidos às fls. 328, 331, 336 e 346
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o feito já se encontrava em termos para ser sentenciado, não tendo
os documentos juntados, ora impugnados, influído no deslinde da
causa, nem havendo qualquer menção a eles na sentença prolatada.

Não houve qualquer violação aos termos do artigo 398 do
C. P. C., pois os documentos mencionados sequer serviram de
base para a sentença ou foi admitida a sua juntada, como se de-
preende do despacho de indeferimento às fls. 346, embora ainda
constem dos autos.

Anote-se que, assim como a sentença proferida em primei-
ro grau, os referidos documentos não estão sendo considerados
para o julgamento, haja vista que os autos encontram-se fartamente
documentados.

No mérito, a questão fulcral é saber se a área, cujo domí-
nio útil pretendem os opostos, constitui-se em terreno de mari-
nha; se há a sua demarcação precisa, por provas produzidas nos
autos ou se pode ser considerada como acrescido de marinha,
mesmo após  as  a l te rações  fe i tas  pe la  Mu nicipal idade de
Caraguatatuba e, por fim, se os opostos teriam justo título oponí-
vel à União Federal, para a pretendida desapropriação indireta
promovida em face do Município de Caraguatatuba.

Necessário, pois, o confronto das provas produzidas em
ambos os autos.

De início, destaco as considerações feitas pelo perito do
Juízo, que analisou o imóvel, considerando as provas produzidas
nesta ação, na Desapropriação Indireta e no Interdito Proibitório,
no seguinte sentido:

QUANTO À DELIMITAÇÃO DA ÁREA

“O terreno objeto das Ações em curso são dois:
O primeiro, denominado de Gleba ‘A’, possui 19.168, 40
m² e o segundo, denominado Gleba ‘B’, possui 3.274,52
m². Na planta de fls. 19 dos Autos da Ação vê-se a posi-
ção das duas áreas.
Eles fazem parte do Loteamento Balneário do Camburi que
está registrado no Cartório de Registro de Imóveis da
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Comarca de São Sebastião, com data de 07 de julho de 1954.
As Glebas ‘A’ e ‘B’ são constituídas por parte da área maior
adquirida pelas transcrições nºs 3.393 e 3,493 todas do Car-
tório de Registro de Imóveis da Comarca de São Sebastião.
A Gleba ‘A’, que inclui integralmente a Quadra 1 do Lo-
teamento Jardim Balneário do Camburi, está ocupada por
logradouros públicos, que são trechos da Avenida Pau-
lo Ferraz da Silva Porto, da Avenida Jundiaí e da Ave-
n ida  Bras i l  e  a  P raça  Rota tó r ia  do  Camaroe i ro .  O
pequeno remanescen te que sobrou está ocupado por resi-
dências particulares.
A Gleba ‘B’ inclui integralmente a Quadra 2 do Loteamen-
to Jardim Balneário do Camburi, e está parcialmente ocupa-
da pela Rua Monsenhor Ascânio Brandão. O remanescente
que sobrou está totalmente ocupado por residências, esta-
belecimentos comerciais e lotes particulares.
Antes da ocupação da área pela Prefeitura Municipal de
Caraguatatuba, que aterrou o terreno, ela era composta por
terreno alagado e de mangue, podendo ser considerado
como brejoso e pantanoso como se pode ver nas fotogra-
fias da época nos processos e na planta do Anexo III do
laudo.” (fls. 124/125)

E continua em seus esclarecimentos:

“A área foi aterrada antes de julho de 1983. A prova está
na petição de 19 de julho de 1983, fls 02 a 60 da Ação de
Interdito Proibitório, apensa ao presente Processo, onde
são mostradas fotografias do aterro da área.
A existência de brejo, anteriormente à execução do aterro, não
é mera suposição do Perito Judicial mas sim baseado em:
planta da Prefeitura de Caraguatatuba, onde é mostrado
claramente o mangue (fls. 31 do Processo de Ação Ordi-
nária, apenso aos presentes Autos);
fotografias 4, 5 e 6, anteriormente ao aterro, feitas pelo
Oficial de Justiça, com comentários (fls. 6 e 8 do Processo
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da Medida Cautelar, apenso aos presentes Autos);
planta do SPU da área em questão (fl. 70 destes Autos)
Ofício acompanhado de fotografia,  da Prefei tura de
Caraguatatuba ao S. P. U., onde é dito que o local em ques-
tão é conhecida por ‘mangue’ (fls. 27 e 28 da Ação Ordi-
nária apensa ao presente Processo);
Planta apresentada no Anexo III do Laudo Pericial, do Pla-
no Cartográfico do Estado de São Paulo, baseada em fo-
tografia aérea de 1977, onde é mostrada uma lagoa no local
(fls. 149 destes autos). Provavelmente esta lagoa secou em
parte, transformando-se em brejo.” (fls. 238)

QUANTO À CARACTERIZAÇÃO DA FAIXA DE MARINHA

“Os terrenos de marinha, que se incluem entre os bens
móveis da União, são aqueles que possuem uma profun-
didade de 33 metros, medidos horizontalmente para a par-
te da terra, da posição da linha da preamar (maré cheia)
média de 1831, e que, entre outros casos, situam-se nas
margens dos rios onde se façam sentir a influência das
marés.
Para a demarcação desta linha de preamar o único órgão
com competência para executar este trabalho é o próprio
Serviço de Patrimônio da União - SPU.
No caso presente essa linha já tinha sido demarcada, quan-
do ainda a área em questão era composta de mangue.
Posteriormente, o terreno foi aterrado alterando-se a sua
topografia.
Porém esta alteração não modifica a linha da preamar mé-
dia de 1831 que continua sendo a mesma que era em 1831.
Desta forma a aterro não tem o condão de modificar a
posição anterior dos terrenos de marinha.
No desenho da fl. 70 dos Autos e no mapa do Anexo III
do Laudo é apresentada a linha da preamar média de 1831
e a indicação dos terrenos de marinha.
Por aí se vê que não existe qualquer dúvida quanto a estar
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o terreno em causa na faixa de marinha.” (fls. 127/128)

Em complementação ao laudo esclarece:

“A planta foi emitida pelo S. P. U., conforme desenho cons-
tante da fl. 70 dos autos.
O estabelecimento da Linha da Preamar Média de 1831 tem
três etapas: a demarcação, a aprovação e a homologação.
No caso presente esta Linha de Preamar Média de 1831
já foi  demarcada e aprovada,  contudo ainda não foi
homologada.
A ‘Orientação Normativa que disciplina a Demarcação de
Terrenos de Marinha e seus Acrescidos’, ON-GEADE-002,
de 12 de março de 2001, norma esta decorrente das atri-
buições conferidas à Secretaria do Patrimônio da União
pelo artigo 9º do Decreto-Lei nº 9.760, de 05 de setembro
de 1946, em seu item 4.17.12, pertencente ao capítulo Pro-
cedimentos Administrativos e Legais, diz o seguinte:
‘Será considerada homologada a posição de linha, decor-
rido o prazo de dez dias sem qualquer impugnação’.
Todavia esta homologação não é automática, dependendo
da expedição, pelo S. P. U., de um documento explicitan-
do o ato.”

Não há dúvidas que os terrenos de marinha e seus acres-
cidos são bens da União Federal, conforme dispõe o artigo 20,
inciso VII, da Constituição Federal, aos quais se aplica o institu-
to da enfiteuse administrativa, conforme autorizou o artigo 49, §
3º do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Cons-
tituição de 1988 (“Art. 49. A lei disporá sobre o instituto da enfi-
teuse em imóveis urbanos, sendo facultada aos foreiros, no caso
de sua extinção, a remição dos aforamentos mediante aquisição
do domínio direto, na conformidade do que dispuserem os res-
pectivos contratos. (...) § 3º - A enfiteuse continuará sendo apli-
cada aos terrenos de marinha e seus acrescidos, situados na faixa
de segurança, a partir da orla marítima”).



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 487

sumário

A enfiteuse administrativa é regulada por lei específica,
sendo, in casu, pelo Decreto-lei nº 9.760/46 e pela Lei nº 9.636/98,
definindo, a primeira, o que seja terreno de marinha e seus acres-
cidos e atribuindo a competência para sua demarcação, enquanto
a segunda lei tem como função a regularização e utilização des-
ses Próprios da União.

De acordo com o laudo pericial, que delimitou a área ob-
jeto da desapropriação indireta em apenso, não restaram dúvi-
das sobre a natureza do imóvel como bem da União Federal, por
estar situado em faixa de marinha. O laudo apresentado, acom-
panhado dos esclarecimentos prestados, analisou toda a documen-
tação constante dos feitos interligados, devendo suas conclusões
ser admitidas.

Quanto ao justo título defendido pelos opostos a análise
da questão merece maiores cuidados.

Consta dos autos da Desapropriação Indireta, fls. 12/15, a
escritura de Venda e Compra havida entre José Arthur da Mota
Bicudo e sua mulher e Menotti Gragnani e Outros, pela qual foi
adquirida a posse do imóvel, o qual foi igualmente delimitado pelo
laudo pericial. Essa posse é igualmente constatada pela averbação
à margem do Registro de Imóveis sob o nº 936 do Livro 3-A, fls.
18, datada do ano de 1968; assim como pelas certidões emitidas
pelo Cartório de Registro de Imóveis, atestando as transcrições dos
bens, emitida no ano de 1978 (fls. 16/17), com o respectivo IPTU
daquele ano.

Foi apresentada, ainda, na mesma oportunidade, a planta
constando a área e delimitações do terreno.

O confronto das fotos juntadas na ação de desapropriação
indireta às fls. 28/29 possivelmente do ano de 1978 e fls. 104/108
do ano de 1983; as fotos de fls. 7/8 anexas ao Auto de Constata-
ção constante da Medida Cautelar nº 00.0763561-3; as de fls. 21/23
(tiradas em 16/07/83) e de fls. 60 dos Autos do Interdito Proibi-
tório nº 2008.03.99.053902-4; e as tiradas pelo perito judicial no
ano de 2007, nestes autos, dão a certeza visual que: 1) a área não
estava sendo ocupada; 2) houve um aterramento, com canalização
do córrego ou canal ali existente; e 3) se efetuou verdadeira alte-
ração da estrutura topográfica da área.
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O Delegado do Patrimônio da União em São Paulo, por
sua vez, atesta nos autos do Processo Administrativo de nº
10880.031284/84-17, onde foi realizada a vistoria do imóvel e ratifi-
cada a demarcação, ser o imóvel constituído de terrenos de acresci-
do de marinha, registrado em nome de José Arthur da Motta Bicudo
e Outros e que parte dele havia sido objeto de arruamento (fls. 69).

Naquela ocasião os opostos já discutiam administrativa-
mente a legitimidade da posse das terras adquiridas de José Arthur
da Motta Bicudo, cuja área havia sido cedida pela União para a
Municipalidade, em conformidade com o DL 9.760/46.

A escritura pública apresentada pelos interessados não foi
aceita pela repartição, por não ter sido encontrada na Delegacia
do Patrimônio da União a inscrição da escritura e o alvará do
Órgão autorizando a transferência, ou seja, não reconheceram a
validade daquele instrumento público, cujo registro foi aceito pela
Serventia respectiva que o registrou regularmente (fls. 73/75).

A União Federal, por sua vez, alude à Cessão feita à Muni-
cipalidade de Caraguatatuba, consoante documento apresentado às
fls. 141/145 da ação de Desapropriação Indireta, a qual, na quali-
dade de “senhora e legítima possuidora do imóvel”, cedeu ao
Município a título gratuito o imóvel já registrado em nome de José
Arthur da Motta Bicudo, desconsiderando qualquer litígio pré-exis-
tente e possível sucessão havida envolvendo os opostos, cujo con-
vênio anunciado foi elaborado no ano de 1981 e registrado tão
somente no Cartório de Registro de Títulos e Documentos.

Entretanto, o serviço de patrimônio da União declara, às
fls. 208 dos autos da desapropriação, não haver registros inscri-
tos em nome dos opostos, mas em nome de José Arthur da Motta
Bicudo (já falecido) e outros, processo registrado sob o nº 897/51,
com as taxas de ocupação pagas dos exercícios de 1953 a 1985.

Ou seja, a União confessa que à época em que cedeu o
imóvel ao Município de Caraguatatuba, ocorrido em 1981, havia
justo título em favor de terceira pessoa, em regime de ocupação,
cujas provas de pagamento se encontram na contra capa dos autos
da Medida Cautelar nº 00.0763561-3 (Autos de Inspeção Judicial -
autuada em 23/04/1984) e nos autos do Interdito Proibitório.
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Quanto à possibilidade dos terrenos de marinha terem o
seu domínio útil desapropriados, valho-me das considerações te-
cidas pelo saudoso administrativista Diógenes Gasparini, in Di-
reito Administrativo , Editora Saraiva, 3ª Ed., 1993, fls. 550/551,
que assim tratou o tema:

“Os terrenos de marinha podem interessar de perto ao Mu-
nicípio, que, se não aforados, pode obter junto ao DPU o
respectivo emprazamento. O interesse municipal pode estar
ligado, por exemplo, a um plano de urbanização que envolva
as marinhas. Se essas não estiverem aforadas, cabe ao Mu-
nicípio solicitar o aforamento sem maiores preocupações.
A preocupação surge quando a marinha compreendida na
urbanização está aforada. Nessa hipótese, tem o foreiro
assegurado o seu direito, e só a desapropriação pode sa-
tisfazer aos interesses locais. Resta, nesse caso, saber se
pode o Município desapropriar os direitos do foreiro, i. e.,
desapropriar o domínio útil que a União lhe cedeu. A nos-
so ver, essa expropriação não encontra qualquer obstácu-
lo. O domínio útil obtido perpetuamente pelo foreiro é um
bem suscetível de valoração econômica. Sendo assim, pode
ser desapropriado. Todos os bens podem ser expropriados.
(...)
A expropriação independe de qualquer assentimento da
DPU, por não se tratar de alienação ou transferência des-
ses direitos por ato entre vivos. Só os atos entre vivos que
transmitirem os direitos dos foreiros demandam a anuên-
cia desse órgão federal (arts. 102 e 112). Na desapropria-
ção, o foreiro não aliena, não transmite; simplesmente
perde seus direitos por ato do Poder Público.”

De acordo com a legislação, os direitos adquiridos pelo
ocupante não são transferíveis pura e simplesmente, pois devem
ter o prévio assentimento e licença da DPU, para que se detenha
o direito de preferência.

Entretanto, em aparente contradição, o mesmo ordenamento
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dispõe que àqueles que tiverem título transcrito no Registro de
Imóveis será conferido o direito de preferência, consoante dita o
Decreto-lei 9.760, de 5 de setembro de 1946, in verbis:

“Art. 102. Será nula de pleno direito a transmissão entre
vivos de domínio útil de terreno da União, sem prévio as-
sentimento do S. P. U.
§ 1º Nas transmissões onerosas, a União terá direito de
opção e, quando não o exercer, cobrará laudêmio de 5%
(cinco por cento) sobre o valor do domínio pleno do ter-
reno e benfeitorias.
§ 2º No caso de terreno da União incorporado ao de ou-
trem, de que não possa ser desmembrado, o valor das
benfeitorias, para cálculo de laudêmio, será tomado propor-
cionalmente aos valores dos mesmos terrenos.
§ 3º As disposições do parágrafo anterior aplicam-se às
cessões de direitos concernentes a terrenos aforados, cal-
culado o laudêmio sobre o preço da transação.
§ 4º O prazo para opção será de 60 (sessenta) dias, conta-
dos da data da apresentação ao órgão local do S. P. U., do
pedido de licença para a transferência, ou da satisfação das
exigências porventura formuladas.”

“Art. 104. Decidida a aplicação do regime enfitêutico a ter-
renos compreendidos em determinada zona, o S. P. U. no-
tificará os interessados para que requeiram o aforamento
dentro do prazo de 90 (noventa) dias sob pena:
a) de perda de direitos que porventura lhes assistam; ou
b) de pagamento em dobro da taxa de ocupação.
Parágrafo único. A notificação será, feita por edital afixa-
do durante 15 (quinze) dias na repartição arrecadadora da
Fazenda Nacional com jurisdição na localidade do imóvel
publicado 3 (três) vezes durante êsse período no órgão
local que inserir os atos oficiais, e, sempre que houver
interessado conhecido por carta registrada.”
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“Art. 105. Tem preferência ao aforamento:
1º - os que tiverem título de propriedade devidamente
transcrito no Registro de Imóveis;
2º - os que estejam na posse dos terrenos, com fundamento
em título outorgado pelos Estados ou Municípios;
3º - os que, necessariamente, utilizam os terrenos para
acesso às suas propriedades;
4º - os ocupantes inscritos até o ano de 1940, e que este-
jam quites com o pagamento das devidas taxas, quanto aos
terrenos de marinha e seus acréscidos;
5º - os que, possuindo benfeitorias estiverem cultivando,
por si e regularmente, terras da União, quanto ás reserva-
das para exploração agrícola, na forma do art. 65;
6º - os concessionários de terrenos de marinha, quanto aos
seus acréscidos desde que êstes não possam constituir uni-
dades autônomas;
7º - os que no terreno possuam benfeitorias, anteriores ao
ano de 1940, do valor apreciável em relação ao daquele;
8º - os concessionários de serviços públicos, quanto aos
terrenos julgados necessários a êsses serviços, a critério do
Govêrno,
9º - os pescadores ou colônias de pescadores, que se obri-
garem a manter estabelecimento de pesca ou indústria
correlata, quanto aos terrenos julgado apropriados;
10º - os ocupantes de que trata o art. 133, quanto ás terras
devolutas situadas nos Territórios Federais.
Parágrafo único. As questões sobre propriedades servidão
e posse são da competência dos Tribunais Judiciais.”

Apenas com o Decreto-Lei 2.398, de 1987, tal norma res-
tou alterada, conferindo responsabilidade aos Cartórios de Notas
e Registro de Imóveis, e aos seus respectivos titulares, pela la-
vratura de escrituras e respectivos registros de bens imóveis de
propriedade da União, ou que contenham, ainda que parcialmente,
área de seu domínio, sem a respectiva certidão da SPU declaran-
do o recolhimento do laudêmio respectivo.
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Assim, temos um inusitado litígio, considerando que os
opostos não possuem Carta de Aforamento, mas apenas uma es-
critura de posse, cujo transmitente recolhia Taxa de Ocupação,
a teor dos documentos apresentados pelos opostos e insertos no
procedimento de Inspeção Judicial, os quais deverão ser trasla-
dados para os autos da Desapropriação indireta (fls. 34/58 e 63
e 63 verso).

Litiga-se pela desapropriação indireta em face da Munici-
palidade de Caraguatatuba, com vários incidentes afetos a lide
principal, dentre eles a presente oposição, pela qual a União rei-
vindica a propriedade do terreno situado em faixa da marinha.

Nesse imbróglio é de relevância que os opostos obtiveram
por meio de escritura pública, devidamente registrada, em 18 de
janeiro de 1968, a posse da área abrangida na faixa de marinha,
cujos dados já estão devidamente esclarecidos pelo laudo pericial
feito nestes autos, e que se encontravam com as taxas de ocupa-
ção recolhidas até o ano 1985. O registro do imóvel, de acordo
com o levantamento feitos pela D. P. U., mantido naquela repar-
tição, estava em nome de José Arthur da Costa Bicudo, a quem
deveria ser dada a preferência ao aforamento.

Entretanto, a União Federal, por meio de sua Secretaria de
Patrimônio, olvidando todos os dados constantes de seus regis-
tros, cedeu no ano de 1981 à Prefeitura Municipal de Cara-
guatatuba o domínio útil do bem, mesmo após o ajuizamento pelos
opostos das medidas judiciais assecuratórias à preservação da
posse, adquirida de José Arthur da Costa Bicudo, fazendo tabula
rasa ao ordenamento que vigia à época em que efetuou a cessão
e ao direito invocado.

O grande dilema que se desenvolve é que os opostos en-
tendem ter direitos sobre bem que detinham apenas a posse, a qual
foi adquirida de particular que era mero ocupante, de acordo com
os documentos que instruem as ações.

A meu ver, os terrenos de marinha em regime de ocupa-
ção, dada a sua natureza precária, pois a propriedade plena é da
União Federal, sequer deveriam ter matrícula no Cartório de Regis-
tro de Imóveis passíveis de averbações, porquanto não se concebe
a posse de bens ter um título registrável, tampouco ser exigido o
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pagamento do IPTU do posseiro, considerando tratar-se de bens
da União ou o ITBI por ocasião daquela transferência. Mas, ao
contrário, a União Federal na condição de titular da propriedade,
por se tratar de terreno de marinha, exige dos ocupantes, que não
detêm o domínio, todas as taxas anuais e de transferência.

Conforme já asseverado, as fotos juntadas no curso da
instrução dos feitos e seus apensos, e em períodos diferentes,
denotam que a Prefeitura Municipal de Caraguatatuba, vislumbran-
do o interesse público, adequou a área, aterrando-a, canalizando
o córrego ali existente e abrindo vias públicas e praça no local,
ignorando, assim como a União Federal, o direito do administra-
do, registrado, igualmente, em seus assentamentos como contri-
buinte ativo do Município, relativamente ao imóvel cedido pela
União Federal, que se encontrava em nome de José Arthur da
Costa Bicudo, ocupante originário.

Assim, ao tempo da cessão do imóvel ao Município de
Caraguatatuba havia título em nome dos opostos, o qual não foi
levado em consideração pela Secretaria de Patrimônio da União.

Esse título (posse), não obstante a falta do pagamento do
foro, por ocasião da transferência da posse do imóvel, cuja obri-
gação não poderão os reivindicantes dos direitos expropriatórios
alegar desconhecimento, foi registrado no Cartório de Registro de
Imóveis e encontrava-se com as taxas de ocupação quitadas até o
ano de 1985.

Dessa forma os opostos, não obstante a procedência da
oposição, por se cuidar a área em discussão indubitavelmente de
terreno de marinha, não demonstraram que todas as pendências
por ocasião da transmissão foram saldadas, ou seja, que tentou
regularizar as de natureza financeira (laudêmio) devidas pela tran-
sação, para que obtivesse o direito de preferência.

Vê-se, pois, que a premissa que os opostos possuíam justo
título, o qual foi desconsiderado pela União Federal, cai por ter-
ra, diante da pendência de regularização perante o DPU (por exem-
plo pagamento de laudêmio).

De outro lado, ainda que se considere os opostos possui-
dores de título com boa fé, sequer ocorreu a posse efetiva no bem,
ainda que de forma precária, a lhes sobejar direitos indenizáveis,
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relativamente a construções ou benfeitorias realizadas, por constar
dos autos tão somente placas indicativas de “propriedade”, as
quais não se mostram passíveis de indenização.

Isso significa dizer que os opostos não têm direito incon-
teste sobre a titulação do imóvel, obtida entre particulares, dada
a natureza do terreno de marinha, conforme prescreve o art. 198
do Decreto-Lei nº 9.760/46, nos seguintes termos: “A União tem
por insubsistentes e nulas quaisquer pretensões sobre o domínio
pleno de terrenos de marinha e seus acrescidos, salvo quando
originados em títulos por ela outorgados na forma do presente
Decreto-Lei”.

Nesse sentido trago à colação o entendimento jurisprudencial:

“DESAPROPRIAÇÃO. TERRENO DE MARINHA. OCUPA-
ÇÃO. INDENIZAÇÃO. - AO OCUPANTE DE TERRENO
DE MARINHA, QUE NÃO SE EQUIPARA AO ENFITEUTA
DADA A INEXISTÊNCIA DE AFORAMENTO, SÓ E DE-
VIDA INDENIZAÇÃO POR BENFEITORIAS. RECURSO
EXTRAORDINÁRIO CONHECIDO, POREM DENEGA-
DO.” (RE 93074, RAFAEL MAYER, STF)

“DESAPROPRIAÇÃO INDIRETA - INDENIZAÇÃO -
TERRENO DE MARINHA. - A SIMPLES OCUPAÇÃO DE
TERRENO DA MARINHA NÃO CONFERE DIREITO AD-
QUIRIDO INDENIZÁVEL, APENAS RESGUARDA AO
OCUPANTE PREFERÊNCIA AO AFORAMENTO, CASO
COMPROVE SUA INSCRIÇÃO ATÉ O ANO DE 1940 E
QUITAÇÃO COM O PAGAMENTO DAS TAXAS DEVI-
DAS NOS TERMOS DO DECRETO-LEI Nº 9.760/46, ART.
105, ITEM IV, E DE CONFORMIDADE COM A RESSALVA
DO ART. 131, ‘IN FINE’, DO MESMO DIPLOMA LEGAL.
RE NÃO CONHECIDO.” (RE 105579,  CORDEIRO
GUERRA, STF)

“ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. INDENIZA-
ÇÃO. TERRENO DA MARINHA. POSSE. 1. Não é devida
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indenização a quem alega ter adquirido posse de terreno
pertencente à União, por ser da Marinha, quando, em época
alguma, o SPU concedeu ao interessado direito de ocupa-
ção ou aforamento. 2. Negócio jurídico celebrado entre
particulares envolvendo terreno ou propriedade da União
não pode ser oponível contra esta. 3. Regular cessão de
toda a área de terreno pertencente à União à Cehab-RJ para
desenvolver projeto habitacional. 4. Regular transação efe-
tuada pela Cehab com os ocupantes irregulares da área para
a sua desocupação. 5. Inexistência de área remanescente a
constituir direito ao recorrido Cardume Sociedade de Pes-
ca e Derivados Ltda. de ser indenizado, a título de uma
suposta desapropriação indireta, haja vista não existir, em
seu favor, comprovação de ocupação ou aforamento regu-
lar da área. 6. Acórdão que, em sua fundamentação, afir-
ma ser um simulacro o negócio jurídico celebrado entre o
recorrido e o particular que afirma ter-lhe vendido posse
de terreno que pertencia à União. 7. Recurso da União e
do Estado do Rio de Janeiro que se conhece para empres-
tar-lhe provimento, com a conseqüência de se negar di-
re i to  à  inden ização  pre tend ida .  Inversão  dos  ônus
sucumbenciais.” (RESP 200700033785, JOSÉ DELGADO,
STJ - PRIMEIRA TURMA, 17/04/2008)

“PROCESSO CIVIL - DESAPROPRIAÇÃO INDIRETA -
TÍTULO DE PROPRIEDADE - PRESUNÇÃO RELATIVA -
TERRENO DE MARINHA - DEMARCAÇÃO - EFEITOS
DECLARATÓRIOS - ALIENAÇÃO A NON DOMINO  -
INEFICÁCIA - INDENIZAÇÃO - PRESCRIÇÃO. I  -  A
presunção inerente às certidões emitidas por Tabelião do
Registro de Imóveis é relativa e não prevalece diante da
demarcação de terreno de marinha realizada pela Secreta-
ria do Patrimônio da União na forma do Decreto-lei nº
9.760/46. II - Não há falar em ‘conversão’ de imóveis
alodiais em terrenos de marinha, pois a indigitada demarca-
ção, que goza de presunção de legitimidade, produz efeitos
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declaratórios em relação ao domínio da União. Assim, a
esta é ineficaz o título particular que transmite a proprie-
dade de imóvel situado em área de terreno de marinha, pois
se trata de alienação a non domino. III - Não há necessi-
dade de que a União ajuíze ação específica para o fim de
anular os registros de domínio sobre imóveis que, desde
o Brasil-Colônia, são bens públicos de sua propriedade.
Assim é que o ‘título de propriedade devidamente trans-
crito no Registro de Imóveis’ outorga aos seus donos ape-
nas a ‘preferência ao aforamento’, nos termos do art. 105,
item 1º, do Decreto-lei nº 9.760/46. Enquanto não for cons-
tituído o aludido direito real, os ocupantes do imóvel não
podem se eximir da cobrança da taxa correlata. IV - A
ocupação de terreno de marinha reveste-se de precarieda-
de e se sujeita à revogação, independentemente de indeni-
zação, no exclusivo e discricionário juízo da Administração
Pública, realizando-se sobretudo quando há interesse pú-
blico na afetação da área. V - A área em questão foi cedi-
da ao BNH com evidente finalidade pública, já que se
destinou à construção de habitações populares. Não há
como possa a parte autora pretender indenização a partir
da referida afetação, pois, como visto, o regime de enfi-
teuse de bens públicos tem por pressuposto de constitui-
ção a prévia constatação, em processo administrativo
regular, de inadequação do imóvel a alguma finalidade que
reverta em prol da coletividade. VI - Não importa que o
contrato de cessão só tenha sido estabelecido entre a União
e o extinto BNH no ano de 1983, pois se revelou mera de-
corrência do regime de aforamento imposto anteriormente
à área. É dizer, pela regra da acio nata, a pretensão se te-
ria inaugurado pela constituição da enfiteuse, ato que, na
visão da parte autora, revestiu-se de arbitrariedade. VII -
A presente ação só veio a ser proposta quando o qüinqüênio
do Decreto nº 20.910/32 já se encontrava expirado havia
muito, do que resulta o acerto da decisão atacada, quanto
à prescrição da pretensão indenizatória. VIII - Recurso da
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autora conhecido e improvido. Recursos dos réus e remessa
necessária conhecidos e providos.” (AC 9602189169, De-
sembargadora Federal VERA LUCIA LIMA, TRF2 - QUIN-
TA TURMA ESPECIALIZADA, 11/11/2008)

“ADMINISTRATIVO. TERRENO DE MARINHA. REGIS-
TRO DO IMÓVEL. CERTIDÕES FORNECIDAS PELA
SECRETARIA DO PATRIMÔNIO DA UNIÃO. DEMARCA-
ÇÃO DA ÁREA. INOCORRÊNCIA DE DESAPROPRIA-
ÇÃO INDIRETA. DANO MATERIAL E MORAL NÃO
DEMONSTRADOS. REMESSA OFICIAL E APELAÇÃO
PROVIDAS. 1. O objeto da presente demanda, ajuizada por
particular em face da União, é o pedido de indenização por
danos materiais e morais em decorrência da perda de pro-
priedade do autor ocasionada pelo avanço do mar e por
suposta desapropriação indireta pela ré, tendo em vista ter
a Secretaria do Patrimônio da União, quando da aquisi-
ção do imóvel em discussão, fornecido certidão atestan-
do encontrar-se o mesmo fora dos limites dos terrenos de
marinha, vindo, posteriormente, a considerá-lo como tal
por causa da invasão do oceano. 2. Os terrenos de marinha
são áreas indispensáveis à defesa e à segurança nacionais,
que se estendem à distância de 33 metros para a área ter-
restre, contados da linha do preamar médio de 1831, per-
tencentes à União por força de norma constitucional (CF,
art. 20, VII), cujo uso por particulares é permitido por
meio de enfiteuse ou ocupação, com o pagamento de
foro e laudêmio no primeiro caso e taxa no segundo. 3.
Como a titularidade da União decorre de lei, o registro
imobiliário, espelhando presunção juris tantum, não exi-
me o particular que tenha a posse do imóvel de se subme-
ter ao regime próprio dos terrenos de marinha se o mesmo
se encontra em área que, pela lei, é sujeita a esse regime,
mesmo que no registro imobiliário essa situação não tenha
sido inicialmente consignada; não podendo ser afastada a
condição de terreno de marinha sequer por declaração oficial
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em sentido contrário. Não se trata, portanto, de modificação
de entendimento, mas somente de verificação da realidade
jurídica do terreno, com a imposição do regime que lhe é
próprio. 4. O caráter provisório e retratável das certidões
fornecidas pela Secretaria do Patrimônio da União encon-
tra-se nelas expressamente ressalvado, como esclarecido
pela União em suas alegações, sendo correto afirmar, à luz
do entendimento jurisprudencial perfilhado por esta deci-
são que ‘mesmo que a certidão não trouxesse qualquer
ressalva quanto ao seu caráter provisório, outro não po-
deria ser o resultado do pedido formulado. É que os bens
públicos são imprescritíveis e, dessa forma, a qualquer
momento, a União poderá exercer os direitos inerentes ao
domínio, inclusive cobrar taxas na forma que a legislação
admite. Os terrenos de marinha podem - a qualquer tem-
po - ser demarcados pela União, inclusive, a legislação em
vigor - quando da aquisição dos bens (DL nº 9.760/46) -
já atribuía ao Serviço de Patrimônio da União (SPU) a
competência para a “determinação da posição das linhas do
preamar médio do ano de 1831 e da média das enchentes
ordinárias”. A certidão negativa do SPU (no regime jurí-
dico dos bens imóveis públicos) tem caráter provisório,
não pode ser base para a concessão de qualquer indeniza-
ção, mesmo sendo o caso de algum prejuízo.’ (TRF 5ª Re-
gião, Segunda Turma, AC nº 337971/PE, Rel. Des. Federal
FRANCISCO CAVALCANTI, ju lg. 03/08/2004, publ. DJ
15/09/2004, pág. 917). 5. Não restou demonstrado que o pre-
juízo sofrido pelo autor foi causado por ação ou omis-
são do Poder Público, tendo em vista a afirmação de ambas
as partes de que tais danos se deram por causa do avanço
do mar, notadamente, um caso fortuito. Ademais, inexiste
perícia ou qualquer outro meio de prova idôneo a susten-
tar a alegação do autor de que o avanço do mar se deu
única e exclusivamente por força das obras autorizadas pela
União em seus terrenos de marinha e no próprio mar, não
havendo que se considerar como provas os documentos
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juntados pelo autor - a saber, cópia de artigo publicado no
jornal ‘O Povo’, em 10/11/1997 (fls. 79/84), e cópia de tese
de doutorado do Dr. Luís Parente Maia (fls. 84/100) - ten-
do em vista o caráter opinativo e acadêmico de que se re-
vestem tais trabalhos. 6. Remessa oficial e apelação da
União providas. Honorários advocatícios fixados em R$
600,00 (seiscentos), com fundamento no parágrafo 4º, do
art. 20 do CPC, a serem arcados pelo demandante.” (AC
200481000039331, Desembargador Federal Frederico Pin-
to de Azevedo, TRF5 - Primeira Turma, 13/06/2008)

No que tange ao recurso adesivo, pleiteando a majoração
dos honorários advocatícios, fixados em R$ 1.000,00 (um mil
reais) em junho de 2007, sua manutenção é de rigor.

Com efeito, o honorário advocatício da sucumbência é a
remuneração do profissional do direito, contratado pela parte, a
qual se viu injustamente processada e teve seu direito reconheci-
do judicialmente, com o ganho da causa, e que não pode dispor
dessa contratação, em razão do preceito constitucional de que o
advogado é essencial à Administração da Justiça.

Conforme leciona Cândido Rangel Dinamarco, in Institui-
ções de Direito Processual Civil ,  Volume II: “A chave do
equilíbrio desejável está sempre na lembrança de que a ratio  da
condenação do vencido a pagar os honorários do patrono do
defensor é a recomposição do patrimônio do vencedor. Dessa pre-
missa fundamental defluem dois desdobramentos opostos entre si
mas que, reunidos, conduzem àquele equilíbrio desejado: a) de um
lado, deve-se evitar que o vencedor tenha prejuízos em razão do
processo e (b) de outro, repudiam-se os enriquecimentos que ele
viesse a ter em razão do processo e valendo-se da condenação do
vencido a pagar honorários. Nem deve ficar sem reembolso, nem
deve receber mais do que haja despendido.” (p. 669)

Dentre os critérios para serem arbitrados os honorários da
sucumbência, referido autor destaca: “Dentro dos limites fixados
em lei, o juiz arbitrará os honorários segundo as circunstâncias
de cada caso, levando em conta sua própria sensibilidade e algumas
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diretrizes genéricas que também estão postas no Código de Pro-
cesso Civil - todas elas relacionadas com o trabalho do advogado
e a importância da causa para o seu constituinte (art. 20, § 3º,
letras ‘a’ a ‘c’ ) ... mas, por mais vagas que sejam as regras refe-
rentes aos honorários, o juiz não deve afastar-se da relação que
o valor destes há de guardar com o do benefício econômico ha-
vido pelo vencedor (lei nº 8.906, de 4.7.94, art. 22, § 2º).”

Para a aplicação dos parâmetros previstos pelo art. 20, §
3º e 4º, do C. P. C., mister que tal arbitramento se faça com equi-
dade, cuja parcimônia há de remunerar condignamente o profis-
sional vencedor da causa.

Não podemos desconsiderar as peculiaridades que envol-
vem a lide, o tempo despendido pelos profissionais, o zelo e a
dedicação, a importância da causa, dentre outros.

Nesse contexto, afigura-se razoável, diante do valor atri-
buído à causa principal correspondente a aproximadamente R$
11.000,00 (onze mil reais), o valor de R$ 1.000,00 (um mil reais)
fixados no decisum, que compreende o percentual mínimo pre-
visto no ordenamento invocado pelo apelante.

Ante o exposto, nego provimento à apelação e ao recurso
adesivo.

É como voto.
Juíza Federal Convocada ELIANA MARCELO - Relatora
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APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO
0035312-27.1995.4.03.6100

(1999.03.99.018007-9)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelada: JANE BIANCHI
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 17ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA URSAIA
Classe do Processo: ApelReex 465355
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 26/11/2010

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. RMI. RECÁLCULO. CONTRIBUIN-
TE EM DOBRO. RECOLHIMENTO PROPORCIONAL.
1. Considera-se contribuinte em dobro aquele contribuin-
te que, tendo sido segurado obrigatório, continua a con-
tribuir após o afastamento da atividade sujeita ao regime
obrigatório, vertendo contribuições voluntariamente à Pre-
vidência Social, ou porque estava desempregado, ou por-
que  sua  a t iv idade  não  es tava  cont ida  no  campo de
incidência da LOPS (Lei nº 3.807/60).
2. As contribuições vertidas pela contribuinte em dobro não
estão sujeitas ao enquadramento nos interstícios da escala
de salários-base, mas ao limite máximo correspondente ao
valor atualizado do salário-declarado (título atribuído ao
salário-de-contribuição do contribuinte em dobro).
3. Incabível a exclusão do saldo salarial de março/1989 e
setembro/1989 para a  conseqüente inclusão dos sa-
lários-de-contribuição de outubro/1988 e novembro/1988,
por falta de previsão legal.
4. Reexame necessário e apelação do INSS parcialmente
providos.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
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indicadas, decide a Egrégia Nona Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial provimento ao
reexame necessário e à apelação do INSS, tendo a juíza convoca-
da Monica Nobre apresentado voto-vista, acompanhando integral-
mente a conclusão da Relatora, nos termos do relatório e voto que
ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 22 de novembro de 2010.
Desembargadora Federal LUCIA URSAIA - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal LUCIA URSAIA
(Relatora): Proposta ação objetivando a revisão de benefício pre-
videnciário, sobreveio sentença de procedência do pedido, con-
denando o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS a proceder
ao recálculo da renda mensal inicial, retificando-se os valores dos
salários-de-contribuição do período de maio e junho de 1989 e de
outubro/89 a dezembro/91, considerando o necessário reajuste do
último salário-de-contribuição do mês trabalhado, resultando no
valor de Cr$ 493.159,40, bem como a proceder aos reajustes le-
gais, ao pagamento dos corretos valores das prestações mensais
do benefício vincendas, prestações vencidas corrigidas mone-
tariamente desde quando devidas, juros de mora de 1% ao mês,
desde o trânsito em julgado da sentença, custas na forma da lei,
e honorários advocatícios fixados em 10% sobre o valor atualiza-
do da causa.

A sentença foi submetida ao reexame necessário.
Inconformada, a autarquia previdenciária interpôs recur-

so de apelação, pugnando pela reforma integral da sentença e pela
improcedência do pedido. Subsidiariamente, impugna a fixação
dos juros de mora.

Com as contrarrazões de apelação, subiram os autos a este
Tribunal.

É o relatório.
Desembargadora Federal LUCIA URSAIA - Relatora
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VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal LUCIA URSAIA
(Relatora): Inicialmente, destaco que a prescrição qüinqüenal so-
mente alcança as prestações não pagas nem reclamadas na época
própria, não atingindo o fundo de direito. Neste sentido já deci-
diu o Superior Tribunal de Justiça, conforme se verifica a seguir:

“Em se tratando de ação proposta com o fito de obter re-
visão de benefício previdenciário, relação de trato suces-
sivo e natureza alimentar, a prescrição que incide é aquela
prevista na Súmula 85/STJ: ‘Nas relações jurídicas de tra-
to sucessivo em que a Fazenda Pública figure como deve-
dora, quando não tiver sido negado o próprio direito
reclamado, a prescrição atinge apenas as prestações ven-
cidas antes do qüinqüênio anterior à propositura da ação.’.
Inocorrência da chamada prescrição do fundo de direito.”
(REsp nº 544324/SP, Relator Ministro Felix Fischer, j.
25/05/2004, DJ 21/06/2004, p. 242).

Vencida tal questão prévia, passa-se ao exame e julgamento
do mérito.

A autora obteve a concessão de seu benefício previdenciá-
rio de aposentadoria por tempo de serviço em 31/01/1992, ou seja,
na vigência da atual Constituição Federal e da Lei nº 8.213/91,
conforme se verifica do documento trazido às fls. 11/12.

Analisando os autos, verifico que a autora verteu contri-
buições à Previdência Social por meio de carnês de contribuição
individual em maio/1989, junho/1989 e de outubro/1989 até de-
zembro/1991 (fls. 26/56).

Existindo dúvidas sobre qual seria a categoria de contri-
buinte com a qual a autora tenha contribuído nesse período, é
mister esclarecê-las, porque o enquadramento dos valores das
contribuições, no que se refere aos contribuintes em dobro ou
dobristas, é sobremaneira diverso do enquadramento que é fei-
to para as contribuições das demais categorias, que respeitam a
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progressão das contr ibuições nos interst ícios da escala de
salários-base.

Fundamental, portanto, esclarecer em qual categoria de
contribuinte individual, autônomo ou dobrista, a autora contribuiu
durante o interregno de maio/1989, junho/1989 e de outubro/1989
até dezembro/1991.

Considera-se contribuinte em dobro aquele que, tendo sido
segurado obrigatório, continua a contribuir após o afastamento da
atividade sujeita ao regime obrigatório.

O contribuinte em dobro caracterizava-se por verter con-
tribuições voluntariamente à Previdência Social, ou porque esta-
va desempregado, ou porque sua atividade não estava contida no
campo de incidência da LOPS (Lei nº 3.807/60).

Tendo a autora cessado suas atividades como segurado obri-
gatório urbano em maio/1989, junho/1989 e de outubro/1989 até
dezembro/1991, conforme documento de fl. 14 destes autos, e não
havendo prova consistente de que tenha exercido atividade sujeita
ao regime de segurado obrigatório da previdência social urbana a
partir de então, é forçoso considerá-lo contribuinte em dobro.

Por conseguinte, as contribuições vertidas pela contribuinte
em dobro não estão sujeitas ao enquadramento nos interstícios da
escala de salários-base, mas sim ao limite máximo corresponden-
te ao valor atualizado do salário-declarado, que é o título atribuí-
do ao salário-de-contribuição do contribuinte em dobro.

O salário-declarado consistia numa importância arbitrada
pelo interessado, não inferior ao salário-mínimo de adulto nem
superior ao seu último salário-de-contribuição quando em ativi-
dade, nos termos do artigo 53 do Decreto nº 83.081/79, in verbis:

“Art. 53. O salário-declarado não pode ser superior ao
último salário-de-contribuição do segurado quando em
atividade, considerado no seu valor mensal, nem inferior
ao salário-mínimo mensal de adulto da sua localidade de
trabalho.”

Iniciados os recolhimentos, o salário-declarado estabelecido
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somente poderia ser elevado a intervalos mínimos idênticos aos
de alteração do salário-mínimo, mediante aplicação do fator de
reajustamento salarial referente ao mês da última alteração do
salário-mínimo.

As contribuições vertidas pela autora, portanto, devem
ser reenquadradas, de modo que respeitem os específicos limi-
tes determinados pela atualização do valor do salário-declarado
(NCz$ 915,00 em maio/1989, junho/1989 (fls. 26 e 27) e os res-
pectivos valores considerados a partir de outubro/1989 até dezem-
bro/1991 (fls. 28/56). A atualização do valor do salário-declarado
deve ser feita por meio da aplicação dos índices de variação do
salário-mínimo, com a ressalva de que, de setembro de 1987 até
maio de 1989, deve ser utilizada a variação do salário-mínimo de
referência, nos termos do art. 2º do Decreto-Lei nº 2.351/87.

Cumpre ressaltar que, por força do artigo 161 do Decreto
nº 356, de 7 de dezembro de 1991, as contribuições devidas pela
autora até a competência outubro de 1991 são regidas pela legislação
anterior à Lei nº 8.212/91. Assim, seus salários-de-contribuição
devem ser limitados pelo valor atualizado do salário-declarado.

Entretanto, a partir da competência novembro de 1991, os
salários-de-contribuição da autora devem ser ajustados ao valor
do salário-base mais próximo da média aritmética dos seis últi-
mos valores reajustados do salário-declarado, nos termos da re-
dação original do § 8º do artigo 29 da Lei nº 8.212/91.

As frações das contribuições que excedam o valor atualiza-
do do salário-declarado (ou que excedam o valor do salário-base,
no que se refere às competências posteriores a outubro de 1991)
devem ser desconsideradas no cálculo do salário-de-benefício. Tam-
bém devem ser desconsideradas as contribuições referentes às com-
petências em que a autora tenha recebido auxílio-doença. Nessas
datas, deve ser considerado como salário-de-contribuição o
salário-de-benefício reajustado do auxílio-doença, nos termos do
art. 29, § 5º, da Lei nº 8.213/91, in verbis:

“§ 5º Se, no período básico de cálculo, o segurado tiver
recebido benefícios por incapacidade, sua duração será



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011506

sumário

contada, considerando-se como salário-de-contribuição, no
período, o salário-de-benefício que serviu de base para o
cálculo da renda mensal, reajustado nas mesmas épocas e
bases dos benefícios em geral, não podendo ser inferior ao
valor de 1 (um) salário mínimo.”

Por outro lado, não há falar em exclusão do saldo salarial
de março/1989 e setembro/1989 para a conseqüente inclusão dos
salários-de-contribuição de outubro/1988 e novembro/1988, uma
vez que não há previsão legal para essa alteração.

À época em que foi concedido o benefício previdenciário
da parte autora dispunha o art. 202 da Constituição Federal ser
assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o be-
nefício sobre a média dos trinta e seis últimos salários-de-contri-
buição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a
regularidade dos reajustes dos salários-de-contribuição de modo
a preservar seus valores reais e obedecidas as condições fixadas
em referido dispositivo constitucional.

Por sua vez, a norma infraconstitucional que disciplinou
o cálculo da renda mensal inicial, conforme determinação consti-
tucional, foi a Lei nº 8.213/91, a qual, em seu art. 29, dispôs:

“O salário-de-benefício consiste na média aritmética sim-
ples de todos os últimos salários-de-contribuição dos me-
ses  imedia tamente  anter iores  ao  do afas tamento da
atividade ou da data da entrada do requerimento, até o má-
ximo de 36 (trinta e seis), apurados em período não supe-
rior a 48 (quarenta e oito) meses”.

Complementando, o art. 31 da mesma lei dispôs:

“Todos os salários-de-contribuição computados no cálculo
do valor do benefício serão ajustados, mês a mês, de acor-
do com a variação integral do Índice Nacional de Preços
ao Consumidor - INPC, calculado pela Fundação Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE, referente ao
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período decorrido a partir da data de competência do
salário-de-contribuição até a do início do benefício, de
modo a preservar os seus valores reais”.

O índice INPC foi sucessivamente substituído pelo IRSM,
URV e IPC-r.

Assim, sem razão esse último pedido.
No tocante à correção monetária sobre as prestações em

atraso, a mesma é devida desde as respectivas competências, na
forma da legislação de regência, observando-se a Súmula 148 do
Egrégio Superior Tribunal de Justiça e a Súmula 8 deste Egrégio
Tribunal Regional Federal da 3ª Região, e de acordo com o Ma-
nual de Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça
Federal, aprovado pela Resolução nº 561, de 02/07/2007, do Con-
selho da Justiça Federal, que revogou a Resolução nº 242/2001 e
demais disposições em contrário.

Os juros de mora de 0,5% (meio por cento) ao mês inci-
dem, a partir da citação, de forma globalizada para as parcelas
anteriores a tal ato processual e de forma decrescente para as par-
celas posteriores, até a data da conta de liquidação que der ori-
gem ao precatório ou à requisição de pequeno valor - RPV. Após
o dia 10/01/2003, a taxa de juros de mora passa a ser de 1% (um
por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do novo Código Civil,
c. c. o art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional. Com o ad-
vento da Lei nº 11.960/09 (artigo 5º), a partir de 29/06/2009, have-
rá a incidência uma única vez dos índices oficiais de remuneração
básica e juros aplicados à caderneta de poupança (0,5%).

Há sucumbência recíproca no presente caso, que não se
restringe a parte mínima do pedido, mas em proporção substan-
cial, especialmente considerando que a autora não obteve a ex-
clusão do saldo salarial de março/1989 e setembro/1989 para a
conseqüente inclusão dos salários-de-contribuição de outu-
bro/1988 e novembro/1988 e foi  reconhecida a prescrição
quinquenal, de maneira que deve ser aplicado o disposto no art.
21 do Código de Processo Civil, devendo cada uma das partes ar-
car com os honorários advocatícios de seus respectivos patronos.
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Por fim, a autarquia previdenciária está isenta do pagamento
de custas e emolumentos, nos termos do art. 4º, inciso I, da Lei
nº 9.289/96, do art. 24-A da Lei nº 9.028/95 (dispositivo acrescen-
tado pela Medida Provisória nº 2.180-35/01) e do art. 8º, § 1º, da
Lei nº 8.620/93, o que não inclui as despesas processuais. Toda-
via, a isenção de que goza a autarquia não obsta a obrigação de
reembolsar as custas suportadas pela parte autora, quando esta é
vencedora na lide. Entretanto, no presente caso, não há falar em
custas ou despesas processuais, por ser a autora beneficiária da
assistência judiciária gratuita.

Diante do exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO AO
REEXAME NECESSÁRIO E À APELAÇÃO DO INSS para que seja
considerado nos salários-de-contribuição os recolhimentos propor-
cionais referentes às competências de março/1989 e setembro/1989,
na forma da fundamentação.

É o voto.
Desembargadora Federal LUCIA URSAIA - Relatora

VOTO-VISTA

A Exma. Sra. Juíza Federal Convocada MONICA NOBRE:
Trata-se de apelação interposta pelo INSS - Instituto Nacio-

nal do Seguro Social - em face da r. sentença de fls. 114/121, que
julgou procedente o pedido de revisão de benefício previdenciário.

Na sessão de 08.11.10, a e. Relatora deu parcial provimento
ao reexame necessário e à apelação, ocasião em que pedi vista dos
autos para melhor exame da matéria.

Pretende a parte autora a revisão de benefício previden-
ciário - aposentadoria por tempo de serviço - concedido em
31.01.92, no qual o período básico de cálculo contempla salá-
rios-de-contribuição recolhidos na condição de “contribuinte em
dobro”.

Com bem destacado pelo r. voto às fls. 142/145, nos ter-
mos da Lei Orgânica da Previdência Social (LOPS - Lei nº
3.807/60), o segurado poderia, após o afastamento da atividade
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sujeita ao regime de previdência social, verter contribuições
voluntariamente ao sistema, e assim manter a qualidade de segu-
rado, nos termos do artigo 9º e parágrafos da mencionada lei.

Para os contribuintes em dobro, o cálculo da contribuição
era efetuado com base no salário-declarado, que correspondia,
para o caso do ex-empregado, ao próprio salário-de-contribuição,
isto é, o último sobre o qual o segurado contribuiu ou devia ter
contribuído, quando em atividade (art. 53 do Dec nº 83081/79).
Este era o limite máximo do salário-declarado.

No caso dos autos, a parte autora questiona os valores
considerados pelo INSS como salário-declarado, nos meses de
maio e ju nho de 1989 e, a partir de outubro de 1989, uma vez
que a autarquia computou, nestes meses, o valor do último
salário-de-contribuição recolhido de forma proporcional ao nú-
mero de dias trabalhados.

Com efeito, verifica-se na carta de concessão do benefí-
cio (fls. 12), que os salários-de-contribuição considerados nos
meses  de  maio  e  junho de  1989 correspondem ao ú l t imo
salário-de-contribuição proporcional recolhido pela empregado-
ra, referente a dezesseis dias trabalhados em março de 1989 (fls.
14 e 25). Da mesma forma, o valor salário-de-contribuição do mês
de outubro de 1989 foi o mesmo de setembro de 1989, mês em
que a autora trabalhou apenas quatorze dias (fls. 14 e 23).

Entretanto, nos termos do artigo 53 do Decreto nº 83.081,
de 24 de janeiro de 1979, que aprovou o Regulamento do Custeio
da Previdência Social, o limite máximo do salário-declarado de-
veria ser o valor do último salário-de-contribuição em seu valor
mensal e não o valor proporcional. Confira-se:

“Art. 53 - O salário declarado não pode ser superior ao
último salário-de-contribuição do segurado quando em ati-
vidade, considerado no seu valor mensal, nem inferior ao
salário-mínimo mensal de adulto da sua localidade de tra-
balho.” (grifei).

Assim, o salário-declarado pela parte autora deveria ser
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integralmente computado pelo INSS ao proceder ao cálculo do
salário-de-benefício, porquanto não execedera o limite legal fixado.

Por outro lado, contudo, os salários-de-contribuição dos
meses de março de 1989 e de setembro de 1989, recolhidos, como
já mencionado, de forma proporcional ao número de dias traba-
lhados, não podem ser substituídos por outros, recolhidos na in-
tegralidade, como pretende a parte autora, diante da ausência de
previsão legal. (Nesse sentido, em hipótese similar, TRF3, Proces-
so: 2009.03.99.031225-3 UF: SP, Relator Desembargador Federal
Sérgio Nascimento, órgão julgador Décima Turma, data do julga-
mento 14/09/2010, Data da Publicação/Fonte DJF3 CJ1 22/09/2010
página: 493).

Com estas considerações, após a atenta leitura do r. voto
acostado a fls. 142/145, acompanho, integralmente, a e. Relatora.

Juíza Federal Convocada MONICA NOBRE

• Sobre as contribuições vertidas pelo contribuinte em dobro, veja também o se-
guinte julgado: AC 2003.03.99.003548-6/SP, Relator Desembargador Federal
Galvão Miranda, publicada na RTRF3R 91/390.
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APELAÇÃO CÍVEL
0034554-54.1996.4.03.9999

(96.03.034554-7)

Apelante: SUPERMERCADOS JAÚ SERVE S/A
Apelada: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Origem: JUÍZO DE DIREITO DA 1ª VARA DE SÃO CARLOS - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO MARCELO AGUIAR
Classe do Processo: AC 316153
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 10/12/2010

EMENTA

EXECUÇÃO FISCAL. SENTENÇA. CERCEAMENTO.
MATÉRIA DE DIREITO. NULIDADE AFASTADA. MUL-
TA TRABALHISTA. SUPERMERCADO. ESCALA DE
REVEZAMENTO. VIGIAS. DESNECESSIDADE. DE-
CRETO 27.048/49.
1 - Rejeitadas as matérias preliminares, pois a autuação teve
por base a não apresentação à fiscalização do Ministério
do Trabalho, da escala de revezamento dos empregados
vigias da Apelante, com suposta infração aos artigos 630,
parágrafos 3º 4º, e art 67, parágrafo único, todos da CLT,
não havendo, portanto, a discussão se os vigias da Ape-
lante cumpriam ou não regularmente a folga semanal.
2 - Incabível prova testemunhal com o fito de comprovar
que os vigias gozavam folgas aos domingos, sendo certo
que a matéria é exclusivamente de direito, relativa à con-
sumação ou não de infração trabalhista consistente na ne-
cessidade ou não de apresentação da escala de revezamento
dos empregados vigias, cuja falta acarretou a imposição da
multa.
3 - Não há nulidade, por cerceamento, da decisão admi-
nistrativa, sequer nulidade por ausência de fundamentação
pois o Auto de Infração foi mantido com base no entendi-
mento de que a Apelante estava obrigada a exibir a escala
de revezamento. A decisão administrativa encontra-se su-
ficientemente fundamentada.
4 - A sentença recorrida não é nula pela mesma razão de
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ser a matéria exclusivamente de direito, incabível se exigir
do MM. Juízo a quo  a oitiva de testemunhas sobre fato
irrelevante em vista da base da autuação e que, assim, não
poderiam abalar a presunção de liquidez e certeza da CDA.
5 - A Apelante é empresa do ramo de varejo de produtos
alimentícios (Supermercados Jaú Serve S/A), de modo que
estava autorizada a funcionar aos domingos, na forma do
art. 7º, do Decreto 27.048/49, e seu Anexo, no item 22, mas
não obrigada a elaborar escala de revezamento, a qual é
exigida nos “serviços que exijam trabalho em domingo”
conforme o art. 6, parágrafo 2º, do Decreto 27.048/49.
6 - Há que se distinguir a autorização legal para que em-
presa do ramo de comércio varejista funcione aos domin-
gos, caso da Apelante, de empresa que necessariamente
deve funcionar aos domingos,  estas sim obrigadas a
apresentar a escala de revezamento, na própria dicção do
art. 67, parágrafo único, da CLT.
7 - Apelação provida

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Terceira Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar as preliminares e,
no mérito, dar provimento à apelação, nos termos do relatório e
voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 02 de dezembro de 2010.
Juiz Federal Convocado MARCELO AGUIAR - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado MARCELO AGUIAR
(Relator):

Trata-se de recurso de Apelação em face de sentença que
julgou improcedentes embargos à execução fiscal fundada em
multa trabalhista imposta por infração aos artigos 67, parágrafo
único e 630, parágrafos 3º e 4º, todos da Consolidação das Leis
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do Trabalho, uma vez que a ora Apelante, malgrado a exigência
do Sr. Fiscal Federal do Trabalho, não apresentou a escala de re-
vezamento dos empregados vigias.

A Apelante, preliminarmente, suscita a nulidade do proces-
so administrativo fiscal em vista do fato de que requerera, na es-
fera administrativa, a oitiva como testemunha dos empregados
referidos no Auto de Infração, os quais poderiam esclarecer que,
nas funções de vigia, gozavam regularmente suas folgas, tendo
sido cerceada a sua defesa. Alega, ainda, a nulidade da sentença,
em síntese, pelas mesmas razões, pois o MM. Juízo de primeiro
grau não permitiu a produção da prova oral, a despeito do rol
de testemunhas constante na petição inicial. No mérito, afirma
que não infringiu o disposto no art. 630, parágrafos 3º e 4º, da
CLT, não deixou de exibir à fiscalização documentos pertinentes
à relação de trabalho, que os empregados vigias gozavam regu-
larmente folgas aos domingos, conforme os cartões de ponto jun-
tados ao processo administrativo, atendendo o art. 67 da CLT, além
do que a Apelante não é empresa sujeita à elaboração de escala
de revezamento dos seus empregados, não se inserindo na hipó-
tese do art. 7º, do Decreto 27.048 de 12.08.1949.

Sem contra-razões, subiram os autos a esta Corte Regional.
Em virtude da r. decisão de fls. 71, reconheceu-se a com-

petência da Justiça do Trabalho para processar e julgar o presen-
te feito com fundamento na Emenda Constitucional nº 45/2004,
sendo os autos remetidos ao TRT da 15ª Região, o qual, por sua
vez, suscitou conflito negativo de competência. O STJ, adotando
o entendimento do E. STF, fixou a competência do Tribunal Re-
gional Federal da 3ª Região (fls. 91/97).

Retornaram os autos a esta Corte Regional.
Dispensada a revisão nos termos regimentais.
É relatório.
Juiz Federal Convocado MARCELO AGUIAR - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado MARCELO AGUIAR
(Relator):
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As preliminares levantadas pela Apelante merecem ser
rejeitadas. A autuação teve por base a não apresentação à fiscali-
zação do Ministério do Trabalho, da escala de revezamento dos
empregados vigias da Apelante, com infração aos artigos 630,
parágrafos 3º 4º, e art 67, parágrafo único, todos da CLT.

 Portanto, não está em discussão se os vigias da Apelante
cumpriam ou não regularmente a folga semanal.

 Desse modo, não cabe prova testemunhal com o fito de
comprovar que os vigias gozavam folgas aos domingos, sendo
certo que a matéria é exclusivamente de direito, relativa à consu-
mação ou não de infração trabalhista consistente na necessidade
ou não de apresentação da escala de revezamento dos emprega-
dos vigias, cuja falta acarretou a imposição da multa.

 Assim, não há nulidade, por cerceamento, da decisão ad-
ministrativa, sequer nulidade por ausência de fundamentação pois
o Auto de Infração foi mantido com base no entendimento de que
a Apelante estava obrigada a exibir a escala de revezamento. A
decisão administrativa encontra-se suficientemente fundamentada.

 Tampouco a sentença recorrida é nula, pela mesma razão
de ser a matéria exclusivamente de direito, incabível se exigir do
MM. Juízo a quo  a oitiva de testemunhas sobre fato irrelevante
em vista da base da autuação e que, assim, não poderiam abalar
a presunção de liquidez e certeza da CDA.

 No mérito, o apelo merece provimento.
 Tratou o Sr. Fiscal do Trabalho de requisitar da empresa

a escala de revezamento, que não foi apresentada, entendendo que
se consumou a infração à CLT, haja vista que a Apelante estaria
incluída no rol de atividades em que tal escala é obrigatória no
moldes do art. 67, parágrafo único da CLT.

 Com efeito, a Apelante é empresa do ramo de varejo de
produtos alimentícios (Supermercados Jaú Serve S/A), de modo
que estava autorizada a funcionar aos domingos, na forma do art.
7º, do Decreto 27.048/49, e seu Anexo, no item 22.

 Por outro lado, a escala de revezamento somente é exigi-
da nos “serviços que exijam trabalho em domingo” conforme o
art. 6, parágrafo 2º, do citado decreto.
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Por certo que a Apelante não é empresa que esteja obrigada
a funcionar aos domingos. Há que se distinguir a autorização legal
para que empresa do ramo de comércio varejista preste serviços
aos domingos, caso da Apelante, de empresa que necessariamen-
te deve funcionar aos domingos, estas sim obrigadas a apresentar
a escala de revezamento, na própria dicção do art. 67, parágrafo
único, da CLT, que determina, “Nos serviços que exijam trabalho
aos domingos, com exceção quanto aos elencos teatrais, será es-
tabelecida escala de revezamento, mensalmente organizada e cons-
tando de quadro sujeito à fiscalização”.

 Desta forma, a Apelante não estava obrigada a possuir e
manter quadro de escala de revezamento dos seus empregados
vigias. Não tendo exibido o documento, mas não estando sujeita
à exigência da norma trabalhista, a Apelante não violou os dispo-
sitivos da CLT que serviram de fundamento para a autuação.

 Acerca da desnecessidade de a Apelante elaborar e manter
acessível à fiscalização a escala de revezamento dos seus emprega-
dos vigias, vejamos as disposições do Decreto 27.048/49 (g. n.),
verbis:

“Art. 1º Todo empregado tem direito a repouso remunera-
do, num dia de cada semana, perfeitamente aos domingos,
nos feriados civis e nos religiosos, de acôrdo com a tradi-
ção local, salvo as exceções previstas neste Regulamento.
Art. 2º As disposições do presente Regulamento são extensivas:
a) aos trabalhadores rurais, salvo os que trabalhem em re-
gime de parceria agrícola, meação ou forma semelhante de
participação na produção;
b) aos trabalhadores que, sob fôrma autônoma, trabalhem
agrupados, por intermédio de sindicato, caixa portuária ou
entidade congênere, tais como estivadores, conservadores,
conferentes e assemelhados;
c) aos trabalhadores das entidades autárquicas, dos servi-
ços industriais da União, dos Estados, dos Municípios e dos
Territórios, e das emprêsas por êstes administradas ou
incorporadas, desde que não estejam sujeitos ao regime dos
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funcionários ou extranumerários ou não tenham regime
próprio de proteção ao trabalho, que lhes assegure situa-
ção análigas à daqueles servidores públicos.
Art. 3º O presente regulamento não se aplica:
a) aos empregados domésticos, assim considerados os que
prestem serviço de natureza não econômica a pessoa ou a
família, no âmbito residencial destas;
b) aos funcionários da União dos Estados, dos Municípios
e dos Territórios, bem como aos respectivos extranu-
merários, em serviço nas próprias repartições.
Art. 4º O repouso semanal remunerado será de vinte ho-
ras consecutivas.
Art. 5º São feriados e como tais obrigam ao repouso re-
munerado em todo o território nacional, aquêles que a lei
determinar.
Parágrafo único. Será também obrigatório o repouso remu-
nerado nos dias feriados locais, até o máximo de sete, des-
de que declarados como tais por lei municipal, cabendo à
autoridade regional competente em matéria de trabalho
expedir os atos necessários à observância do repouso re-
munerado nesses dias.
Art. 6º Executados os casos em que a execução dos servi-
ços for imposta pelas exigências técnicas das emprêsas, é
vedado o trabalho nos dias de repouso a que se refere o
art. 1º, garantida, entretanto, a remuneração respectiva.
§ 1º Constituem exigências técnicas, para os efeitos dêste
regulamento, aquelas que, em razão do interêsse público,
ou pelas condições pecualiares às atividades da emprêsa ou
ao local onde as mesmas se exercitarem, tornem indispen-
sável a continuidade do trabalho, em todos ou alguns dos
respectivos serviços.
§ 2º Nos serviços que exijam trabalho em domingo, com
exceção dos elencos teatrais e congêneres, será estabele-
cida escala de revezamento, previamente organizada de
quadro sujeito a fiscalização.
§ 3º Nos serviços em que fôr permitido o trabalho nos
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feriados civis e religiosos, a remuneração dos empregados
que trabalharem nesses dias será paga em dôbro, salvo a
emprêsa determinar outro dia de folga.
Art. 7º É concedida, em caráter permanente e de acôrdo com
o disposto no § 1º do art. 6º, permissão para o trabalho
nos dias de repouso a que se refere o art. 1º, nas ativida-
des constantes da relação anexa ao presente regulamento.
§ 1º Os pedidos de permissão para quaisquer outras ativi-
dades, que se enquadrem no § 1º do art. 6º, serão apre-
sentados às autoridades regionais referidas no art. 16, que
os encaminharão ao Ministro do Trabalho, Indústria e
Comércio, devidamente informados.
§ 2º A permissão dar-se-á por decreto ao Poder Executivo.
Art. 8º Fora dos casos previstos no artigo anterior admi-
tir-se-á excepcionalmente, o trabalho em dia de repouso:
a) quando ocorrer motivo de fôrça maior, cumprindo à
emprêsa justificar a ocorrência perante a autoridade regio-
nal a que se refere o art. 15, no prazo de 10 dias;
b) quando, para atender à realização ou conclusão de ser-
viços inadiáveis ou cuja inexecução possa acarretar prejuí-
zo manifesto, a emprêsa obtiver da autoridade regional
referida no art. 15 autorização prévia, com discriminação
do período autorizado, o qual, de cada vez, não excederá
de 60 dias, cabendo neste caso a remuneração em dôbro,
na forma e com a ressalva constante do artigo 6º, § 3º.
Art. 9º Nos dias de repouso, em que fôr permitido o traba-
lho, é vedada às emprêsas a execução de serviços que não se
enquadrem nos motivos determinantes da permissão.
Art. 10. A remuneração dos dias de repouso obrigatório,
tanto o do repouso obrigatório, tanto o do repouso sema-
nal como aquêles correspondentes aos feriados, integrará o
salário para todos os efeitos legais e com êle deverá ser paga.
§ 1º A remuneração do dia de repouso corresponderá, qual-
quer que seja a forma de pagamento do salário:
a) para os contratados por semana, dia ou hora à de um dia
normal de trabalho não computadas as horas extraordinárias;
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b) para os contratados por tarefa ou peça, ao equivalente
ao salário correspondente às tarefas ou peças executadas
durante a semana, no horário normal de trabalho, dividido
pelo dias de serviço efetivamente prestados ao empregador;
c) para os trabalhadores rurais, que trabalham por tarefa
pré-determinada, ao cociente da divisão do salário convencio-
nado pelo número de dias fixado para a respectiva execução.
§ 2º A remuneração prevista na alínea a será devida aos
empregados contratados por mês ou quinzena, cujo cálculo
de salário mensal ou quinzenal, ou cujos descontos por
faltas ao serviço sejam efetuados em base inferior a trinta
(30) ou quinze (15) dias respectivamente.
Art. 11. Perderá a remuneração do dia de repouso o traba-
lhador que, sem motivo justificado ou em virtude de puni-
ção disciplinar, não tiver trabalhado durante tôda a semana,
cumprindo integralmente o seu horário de trabalho.
§ 1º Nas emprêsas em que vigorar regime de trabalho re-
duzido, a freqüência exigida corresponderá ao número de
dias em que houver trabalho.
§ 2º Não prejudicarão a freqüência exigida as ausências
decorrentes de férias.
§ 3º Não serão acumuladas a remuneração do repouso se-
manal e a do feriado civil ou religioso, que recaírem no
mesmo dia.
§ 4º Para os efeitos do pagamento da remuneração, enten-
de-se como semana o período da segunda-feira a domin-
go, anterior à semana em que recair o dia de repouso
definido no art. 1º.
Art. 12. Constituem motivos justificados:
a) os previstos no art. 473, e seu parágrafo da Consolida-
ção das Leis do Trabalho;
b) a ausência do empregado, justificada, a critério da ad-
ministração do estabelecimento, mediante documento por
esta fornecido;
c) a paralisação do serviço nos dias em que, por conve-
niência do empregador, não tenha havido trabalho;



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 519

sumário

d) a falta ao serviço, com fundamento na Lei de Acidentes
do Trabalho;
e) a ausência do empregado, até três dias consecutivos, em
virtude de seu casamento;
f) a doença do empregado devidamente comprovada, até
15 dias, caso em que a remuneração corresponderá a dois
terços da fixada no art. 10.
§ 1º A doença será comprovada mediante atestado passa-
do por médico da emprêsa ou por ela designado e pago.
§ 2º Não dispondo a emprêsa de médico da instituição de
previdência a que esteja filiado o empregado, por médico
do Serviço Social da Indústria ou do Serviço Social do
Comércio, por médico de repartição federal, estadual ou
municipal, incumbido de assunto de higiene ou saúde, ou,
inexistindo na localidade médicos nas condições acima
especificados, por médico do sindicato a que pertença o
empregado ou por profissional da escolha dêste.
§ 3º As entradas no serviço, verificadas com atraso, em
decorrência de acidentes de transportes, quando devida-
mente comprovados mediante atestado da emprêsa conces-
sionária, não acarretarão, para o trabalhador, a aplicação
do disposto no art. 11.
Art. 13. Para os efeitos da legislação do trabalho e das
contribuições e benefícios da previdência social, passará
a ser calculado na base de trinta dias ou duzentos e qua-
renta horas o mês que anteriormente, o era na base de vinte
e cinco dias ou duzentas horas.
Art. 14. As infrações ao disposto na Lei nº 605, de 5 de
janeiro de 1949, ou neste Regulamento, serão punidas, se-
gundo o caráter e a gravidade, com a multa de cem a cin-
co mil cruzeiros.
Art. 15. São originalmente competentes para a imposição
das multas de que trata êste Regulamento as autoridades
regionais do trabalho: no Distrito Federal, o Diretor da
Divisão de Fiscalização do Departamento Nacional do Tra-
balho; nos Estados, os Delegados Regionais do Trabalho;
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e, nos Estados onde houver delegação de atribuições a
autoridade delegada.
Art. 16. A fiscalização da execução do presente Regulamen-
to, bem como o processo de atuação de seus infratores,
reger-se-ão pelo disposto no Título VII da Consolidação
das Leis do Trabalho.
Art. 17. O presente Regulamento entrará em vigor na data
de sua publicação.
RELAÇÃO A QUE SE REFERE O ARTIGO 7º I - INDÚSTRIA
1) Laticínios (excluídos os serviços de escritório).
2) Frio industrial ,  fabricação e distr ibuição de gêlo
(excluídos os serviços de escritório).
3) Purificação e distribuição de água (usinas e filtros) (ex-
cluídos os serviços de escritório).
4) Produção e distribuição de energia elétrica (excluídos
os serviços de escritório).
5) Produção e distribuição de gás (excluídos os serviços
de escritório).
6) Serviços de esgotos (excluídos os serviços de escritório).
7) Confecção de coroas de flores naturais.
8) Pastelaria, confeitaria e panificação em geral.
9) Indústria do malte (excluídos os serviços de escritório).
10) Indústria do cobre electrolítico, de ferro (metalúrgica)
e do vidro (excluídos os serviços de escritório).
11) Turmas de emergência nas emprêsas industriais,
instaladoras e conservadoras de elevadores e cabos aéreos.
12) Trabalhos em cortumes (excluídos os serviços de
escritório) .
13) Alimentação de animais destinados à realização de pes-
quisas para preparo de sôro e outros produtos farmacêuticos.
14) Fundição e siderurgia (fornos acesos permanentemen-
te (excluídos os serviços de escritório).
14) Siderurgia, fundição, forjaria, usinagem (fornos ace-
sos permanente) - (exclusive pessoal de escritório) (Reda-
ção dada pelo Decreto nº 60.591, de 1967)
15) Lubrificação e reparos do aparelhamento industrial
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(turma de emergência).
16) Indústria moajeira (excluídas os serviços escritório).
17) Usinas de açúcar e de álcool (com exclusão de ofici-
nas e escritórios).
18) Indústria do papel de imprensa (excluídos os serviços
de escritórios).
19) Indústria de vidro (excluído o serviço de escritório).
20) Indústria de cimento em geral, excluídos os serviços
de escritório. (Incluído pelo Decreto nº 29.553, de 1951)
21) Indústria do refino do petróleo. (Incluído pelo Decreto
nº 61.146, de 1967)
22) Comércio varejista em geral. (Incluído pelo Decreto
nº 91.100, de 1983)
23) Indústria Petroquímica, excluídos os serviços de escri-
tório. (Incluído pelo Decreto nº 94.709, de 1987)”

Isto posto, rejeito as preliminares e, no mérito, DOU
PROVIMENTO à Apelação para julgar procedentes os embargos
à execução e anular o Auto de Infração 78.991.026 e a imposição
da multa, condenando a Apelada no pagamento da verba honorá-
ria no porcentual de 10% sobre o valor da causa, atualizado.

Juiz Federal Convocado MARCELO AGUIAR - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0061143-49.1997.4.03.9999

(97.03.061143-5)

Apelante: CARROCERIAS FURGLASS IND. E COM. LTDA.
Apelada: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Partes Autoras: CARLOS CAMPREGHER E ANTONIO JOAQUIM DE

MOURA ANDRADE NETO
Entidade: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUÍZO DE DIREITO DA VARA DE GUARULHOS - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO HERALDO VITTA
Classe do Processo: AC 389522
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 23/11/2010

EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL.
PRELIMINARES AFASTADAS. REGULAR A REPRESEN-
TAÇÃO PROCESSUAL DA AUTARQUIA. SÚMULA Nº
644, DO STF. INEXISTÊNCIA DE CERCEAMENTO DE
DEFESA. EXIGIBILIDADE DA DÍVIDA NÃO AFASTADA.
LIQUIDEZ DA CDA MANTIDA. INEXISTÊNCIA DE
OMISSÃO NA SENTENÇA ACERCA DA ILEGITIMIDA-
DE DOS SÓCIOS. FALECE LEGITIMIDADE À PESSOA
JURÍDICA PARA INVOCAR A ILEGITIMIDADE PASSI-
VA AD CAUSAM DOS SÓCIOS. OMISSÕES NA SENTEN-
ÇA: APLICAÇÃO DO ARTIGO 515, § 1º,  DO CPC.
CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA SOBRE AUXÍLIO
ALIMENTAÇÃO. HIPÓTESE DE NÃO-INCIDÊNCIA.
SENTENÇA REFORMADA EM PARTE. SUCUMBÊNCIA
MÍNIMA DA AUTARQUIA. CONDENAÇÃO NA VERBA
HONORÁRIA MANTIDA. I - a Autarquia está regularmen-
te representada nos autos, pois à época, o Procurador ti-
nha instrumento de mandato arquivado em Juízo, sendo,
no caso, desnecessária a juntada de instrumento de procu-
ração específico para cada feito. II - Não se verifica cer-
ceamento de defesa, pois a decisão atacada apreciou todas
as questões preliminares alegadas. III - a CDA não é nula.
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Verifica-se pela CDA juntada às fls. 03, da execução em
apenso, que ela contém todos os requisitos previstos no
artigo 202 do CTN e do artigo 2º, da Lei nº 6.830/80. IV -
Verifica-se pelos dispositivos legais expostos na CDA qual
é a natureza da dívida, e a forma de aplicação da correção
monetária e dos juros está devidamente individualizada no
discriminativo de débito em apenso à CDA. V - A relação
de funcionários, qualificação e informação dos locais de
trabalho e a indicação dos beneficiários das contribuições,
não se faz necessário, já que tais dados constam do pro-
cesso administrativo. VI - A sentença não se omitiu sobre
a alegação de ilegitimidade passiva por parte dos sócios da
executada, apenas não apreciou todos os argumentos ex-
postos pelo ora apelante na inicial, o que não é vedado pelo
ordenamento jurídico. VII - Não consta que os sócios da
empresa tenham apelado da sentença, e a pessoa jurídica
não detém legitimidade para alegar tal matéria, de acordo
com o artigo 7º, do CPC. VIII - A CDA cobra valores re-
ferentes à fiscalização efetuada no período de 02/88 a
08/89, sendo que o relatório fiscal menciona que a fiscali-
zação se deu exatamente no mesmo período (fls. 64). O
mês de setembro de 1989 foi mencionado por se tratar do
momento em que foi lavrada a NFLD, e o fato de não exis-
tirem débitos referentes aos meses de fevereiro a agosto
de 1989 não nulifica a CDA, apenas demonstra que a fis-
calização só encontrou valores a serem recolhidos nos
meses de 02/88 a 01/89. IX - Ocorreram omissões na sen-
tença, já que a confissão da ora apelante restringiu-se às
contribuições devidas ao FPAS, Terceiros e SAT, e ainda,
às contribuições incidentes sobre serviços prestados por
pessoas físicas, sem relação de emprego (fls. 75, item b).
No entanto, cabível na espécie, a aplicação do artigo 515,
§ 1º, do CPC, que dispõe que serão objeto de apreciação
e julgamento pelo tribunal todas as questões suscitadas e
discutidas no processo, ainda que a sentença não as tenha
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julgado por inteiro. X - Não há incidência de contribuição
previdenciária na hipótese do auxílio-alimentação ser pres-
tado “in natura”, além de não deter relevância, para fins
de tributação, o fato de a empresa estar ou não incluída
no Programa de Alimentação ao Trabalhador - PAT, pois a
parcela em comento (“in natura”) não assume feição sala-
rial. XI - Tratando-se de débitos tributários não originados
em contrato, mas sim em lei, sobre eles incide a TR e a
TRD. XII - Os presentes embargos à execução, portanto,
procedem em parte, devendo ser extinta a cobrança decor-
rente da exigência de contribuição previdenciária sobre os
valores do auxílio-alimentação fornecidos aos empregados,
correspondente à Certidão de Dívida Ativa nº 31.456.886-7,
conforme apensos. XIII - Considerando a sucumbência
mínima da autarquia, fica mantida a condenação da parte
embargante na verba honorária, tal como fixado em pri-
meiro grau. XIV - Apelação da parte embargante provida
em parte. Sentença parcialmente reformada.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia TURMA B do Tribunal Regional Fe-
deral da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial provimento à
apelação, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

São Paulo, 25 de outubro de 2010.
Juiz Federal Convocado HERALDO VITTA - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado HERALDO GARCIA
VITTA (Relator): Trata-se de apelação interposta por CARROCE-
RIAS FURGLASS INDÚSTRIA E COMÉRCIO LTDA. em face da
sentença que julgou improcedente o pedido formulado na inicial,
alegando, preliminarmente, que a Autarquia não está regularmente
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representada nos autos; cerceamento de defesa, pois a decisão atacada
não apreciou as questões preliminares alegadas; o erro que ma-
cula a CDA nasceu na NFLD por não ter seguido a forma prescri-
ta em lei; a CDA não esclarece se o débito tem natureza tributária
ou não tributária, da mesma forma que não declina a forma de
cálculo dos juros de mora e demais encargos legais; os erros con-
tidos na NFLD são passíveis de nulidade, por aplicação dos arti-
gos 82, c. c. os artigos 130 e 145, do Código Civil; infração aos
artigos 202, incisos II e III e 203, do CTN; cerceamento de defe-
sa da recorrente, na medida que não houve o contraditório às ra-
zões de defesa; apesar de reiterado o pedido de juntada do
processo administrativo que deu suporte à CDA, não foi a recla-
mação atendida, pois a recorrida só juntou parte do processo ad-
ministrativo, o que não é suficiente para revestir o título de
liquidez e certeza, pedindo a anulação da decisão monocrática,
para o fim de ver atendido seu pedido formulado expressamente
nos autos; o instrumento de confissão de dívida não respalda a
CDA, porque este constitui verdadeiro instrumento de coação; a
CDA não trouxe a relação de funcionários, qualificação e infor-
mação dos locais de trabalho e a indicação dos beneficiários das
contribuições; a sentença se omitiu sobre a alegação de ilegitimi-
dade passiva por parte dos sócios da executada; todo e qualquer
recurso era revertido para o capital de giro da empresa, necessá-
rio à sua própria subsistência; a sentença se omitiu sobre o pedi-
do de, em caso de condenação, ficasse ela restrita ao valor do
capital integralizado.

No mérito, alegou que no processo administrativo juntado
pelo recorrido, verifica-se que o período levantado pela fiscali-
zação (fevereiro de 1988 a janeiro de 1989) não confere com o
período lançado na CDA (fevereiro de 1988 a setembro de 1989);
a sentença se omitiu quanto ao salário-alimentação, que não era
oferecido graciosamente a seus funcionários, o que afasta o cará-
ter de salário utilidade; omissão na sentença sobre a indevida cor-
reção monetária do débito pela TR e sobre a aplicação de
atualização monetária no período compreendido entre os meses de
janeiro de 1991 a dezembro de 1992, bem como pela aplicação da
UFIR, razão pela qual a decisão tem que ser anulada.
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Com as contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.
É o relatório.
Juiz Federal Convocado HERALDO VITTA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado HERALDO GARCIA
VITTA (Relator): Improcedem as preliminares aduzidas pelo apelante.

Tal qual afirmado na sentença, a Autarquia está regular-
mente representada nos autos, pois à época, o Procurador tinha
instrumento de mandato arquivado em Juízo, sendo, no caso, des-
necessária a juntada de instrumento de procuração específico para
cada feito.

Ademais, os Procuradores Federais são concursados e dis-
pensados da apresentação de procuração em Juízo.

Neste sentido, a Súmula nº 644, do E. STF (“Ao titular do
cargo de Procurador de Autarquia não se exige a apresentação de
instrumento de mandato para representá-la em juízo.”).

Também não se verifica cerceamento de defesa, pois a
decisão atacada apreciou todas as questões preliminares alegadas.

Por outro lado, a CDA não é nula. Verifica-se pela CDA
juntada às fls. 03, da execução em apenso, que ela contém todos
os requisitos previstos no artigo 202 do CTN e do artigo 2º, da
Lei nº 6.830/80.

Fica claro da análise do referido título, qual é o crédito em
cobrança, circunstância devidamente elencada na Certidão de
Dívida Ativa, tanto pela apreciação dos dispositivos legais indi-
cados, como por o número do processo administrativo correspon-
dente, o período do débito, a data do cálculo, bem como o
discriminativo de débito inscrito, anexado às fls. 04/06, etc.

Não tendo provado tenha havido cerceamento de defesa no
âmbito administrativo, presume-se total o conhecimento do ape-
lante quanto à origem e natureza do crédito cobrado.

O Código de Processo Civil atribui valor de título executivo
à CDA (art. 585, VI) porque esta decorre de apuração adminis-
trativa realizada por órgãos competentes, cuja atividade conclui-se



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 527

sumário

com o termo de inscrição. Como todo ato administrativo, reveste- se
de presunção de legitimidade e veracidade, inclusive por expres-
sa previsão legal.

Sedimentado o entendimento jurisprudencial no sentido de
que:

“Na execução fiscal, com o título revestido de presunção
de certeza e liquidez, a exeqüente nada tem de provar.
Opondo embargos, o devedor terá que desconstituir o tí-
tulo. Se nada provar, a pretensão resistida será agasalhada
e a pretensão satisfeita. Não é a embargada que irá robus-
tecer o seu título, mas o embargante que irá enfraquecê-lo
(...). No caso, a certidão da dívida ativa está regular e não
foi ilidida com as alegações formuladas pela embargante,
já que não acompanhadas de nenhuma prova.” (TFR, Ape-
lação Cível nº 114.803-SC, 5ª Turma, Relator Min. Sebas-
tião Reis - Boletim da AASP nº 1465/11).

Não faz sentido impor-se à entidade exeqüente qualquer
atividade demonstrativa de seu crédito. Ao contrário: o ônus da
prova é de quem alega, no caso, é dos embargantes.

Desta forma, reputo regular a inscrição da dívida, pois não
houve infração aos artigos 202, incisos II e III e 203, do CTN.

Quanto à alegação de que o erro que macula a CDA nas-
ceu na NFLD por não ter seguido a forma prescrita em lei, tam-
bém fica afastada, uma vez que houve regular defesa no processo
administrativo. Destaque-se, que posteriormente à defesa, o ora
recorrente confessou parte do débito.

No tocante à CDA não esclarecer se o débito tem natureza
tributária ou não tributária, da mesma forma que não declina a
forma de cálculo dos juros de mora e demais encargos legais,
verifica-se pelos dispositivos legais qual é a natureza da dívida,
e a forma de aplicação da correção monetária e dos juros está
devidamente individualizada no discriminativo de débito em apen-
so à CDA. Ademais, no processo administrativo, cujas cópias en-
contram-se acostadas às fls. 62/78, consta o relatório fiscal
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detalhado acerca da origem do débito.
Quanto à alegação de que os erros contidos na NFLD são

passíveis de nulidade, por aplicação dos artigos 82, c. c. os arti-
gos 130 e 145, do Código Civil, é totalmente descabida, uma vez
que aplica-se à matéria, o Código Tributário Nacional, que tem
status de lei complementar.

Não houve, também, cerceamento de defesa da recorren-
te, na medida em que o princípio do contraditório foi observado,
tendo o INSS procedido à juntada do processo administrativo que
deu suporte à CDA, ainda que em parte, já que o processo admi-
nistrativo que deu origem à CDA fica à disposição do contribuin-
te na esfera administrativa, tendo ele amplo acesso a ele.

Quanto à alegação de que o instrumento de confissão de
dívida não respalda a CDA, porque este constitui verdadeiro ins-
trumento de coação, além de não ter ficado demonstrado que te-
nha ocorrido coação na assinatura do termo de confissão de
dívida, houve oportunidade de defesa no processo administrativo.

Com relação à afirmação de que a CDA não trouxe a rela-
ção de funcionários, qualificação e informação dos locais de
trabalho e a indicação dos beneficiários das contribuições, tal
não se faz necessário, já que tais dados constam do processo
administrativo.

Neste sentido:

“PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. AÇÃO ANULA-
TÓRIA DE DÉBITO FISCAL. SOCIEDADE DE RESPON-
SABILIDADE LIMITADA. SÓCIO-GERENTE. CDA.
NFDL. INEXISTÊNCIA DE IRREGULARIDADE.
I - O sócio-gerente responde pessoal e subsidiariamente,
pela dívida da sociedade de responsabilidade limitada,
ocorrida no período de sua gestão, ainda que já tenha se
retirado da sociedade.
II - Notificada é a empresa e não o sócio.
III - Termo de inscrição e certidão de dívida ativa lavra-
dos com obediência às normas legais.
IV - Não se exige que os nomes dos empregados constem da
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NFLD nem do relatório do fiscal, uma vez que a apuração
é feita com base nos livros da empresa. A esta cabia de-
monstrar o recolhimento das contribuições descontadas dos
seus empregados.” (g. n.)
(TRF da 1ª Região, 3ª Turma, Processo AC 96.01.45340-7,
UF: MG, j. em: 05.08.1997, DJ: 29.08.1997, PG: 69009,
Relator JUIZ TOURINHO NETO)

Por outro lado, a sentença não se omitiu sobre a alegação
de ilegitimidade passiva por parte dos sócios da executada, ape-
nas não apreciou todos os argumentos expostos pelo ora apelante
na inicial, o que não é vedado pelo ordenamento jurídico.

O magistrado não está obrigado a se manifestar sobre to-
das as alegações das partes, bastando que exponha fundamentos
suficientes para respaldar a sua decisão.

Por outro lado, não consta que os sócios da empresa te-
nham apelado da sentença, e a pessoa jurídica não detém legiti-
midade para alegar tal matéria, de acordo com o artigo 7º, do CPC.
Neste sentido, o v. julgado infra:

“Origem: TRIBUNAL - QUARTA REGIÃO Classe: AC -
APELAÇÃO CIVEL Processo: 9604494074 UF: RS Órgão
Julgador: PRIMEIRA TURMA Data da decisão: 11/12/1998
Documento: TRF400068836
Fonte DJ DATA: 03/03/1999 PÁGINA: 378
Relator(a) JOÃO PEDRO GEBRAN NETO
Decisão Unânime.
Descrição JURISPRUDENCIA: TRF/4R: AC 97.04.24022-8/RS,
DJ 24.12.97, P. 112572.
Ementa
EMBARGOS EXECUÇÃO. ILEGITIMIDADE DE PARTE.
SUCESSÃO. RESPONSABILIDADE PELA MULTA DOS
HERDEIROS. CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
1. Falece legitimidade à pessoa jurídica embargante para
invocar a ilegitimidade passiva ad causam dos sócios em
processo de execução fiscal.
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2. É devido o pagamento de pena de multa imposta à pessoa
jurídica em caso de sucessão de seu titular em decorrên-
cia de óbito, respondendo os herdeiros no limite de seus
respectivos quinhões, nos termos do ART-131 do CTN.
3. Inaplicáveis as disposições do Código de Defesa do
Consumidor em matéria tributária, porque a relação fisco-
contribuinte não se caracteriza como relação de consumo.
4. Apelação e remessa oficial improvidas.” (g. n.)

As alegações sobre as dificuldades econômicas da empre-
sa não são juridicamente suficientes para afastar a legalidade da
cobrança. Além de as alegações serem genéricas, não foram pro-
duzidas provas a esse respeito. Ressalte-se que tal fator, constitui
risco a ser enfrentado pela empresa.

Quanto à alegada omissão da sentença sobre o pedido de,
em caso de condenação, ficasse ela restrita ao valor do capital
integralizado, também não ocorreu, uma vez que o Juízo senten-
ciante reconheceu a responsabilidade solidária dos sócios.

Rechaçadas as preliminares, passo a analisar o mérito.
No mérito, o apelante alegou, inicialmente, que no processo

administrativo juntado pelo recorrido, verifica-se que o período
levantado pela fiscalização (fevereiro de 1988 a janeiro de 1989)
não confere com o período lançado na CDA (fevereiro de 1988 a
setembro de 1989).

Tal afirmação destoa da realidade dos autos, pois a CDA
cobra valores referentes à fiscalização efetuada no período de
02/88 a 08/89, sendo que o relatório fiscal menciona que a fisca-
lização se deu exatamente no mesmo período (fls. 64). O mês de
setembro de 1989 foi mencionado por se tratar do momento em
que foi lavrada a NFLD, e o fato de não existirem débitos refe-
rentes aos meses de fevereiro a agosto de 1989 não nulifica a CDA,
apenas demonstra que a fiscalização só encontrou valores a se-
rem recolhidos nos meses de 02/88 a 01/89.

Quanto às alegadas omissões na sentença, tais realmente
ocorreram, já que a confissão da ora apelante restringiu-se às
contribuições devidas ao FPAS, Terceiros e SAT, e ainda, às
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contribuições incidentes sobre serviços prestados por pessoas
físicas, sem relação de emprego (fls. 75, item b).

No entanto, cabível na espécie, a aplicação do artigo 515,
§ 1º, do CPC, que dispõe que serão objeto de apreciação e julga-
mento pelo tribunal todas as questões suscitadas e discutidas no
processo, ainda que a sentença não as tenha julgado por inteiro.

A apreciação imediata da causa pelo Tribunal, em grau de
recurso de apelação, exige a presença de dois requisitos: que a
questão seja exclusivamente de direito e esteja em condições ime-
diatas de julgamento. - Mesmo que a causa sub judice verse so-
bre questões de direito e de fato, é possível a apreciação imediata
do mérito pelo tribunal, desde que presentes os pressupostos que
autorizariam o julgamento antecipado da lide (questão exclusiva-
mente de direito, ou, sendo também de fato, não houver necessi-
dade de produção de novas provas).

O apelante alega que o salário-alimentação não era ofere-
cido graciosamente a seus funcionários, o que afasta o caráter de
salário utilidade.

O cerne da questão controvertida está em possuir ou não,
tal valor, natureza salarial.

O Superior Tribunal de Justiça pacificou entendimento no
sentido de que o pagamento do auxílio-alimentação in natura, ou
seja, quando a própria alimentação é fornecida pela empresa, não
sofre a incidência da contribuição previdenciária, por não possuir
natureza salarial, esteja o empregador inscrito ou não no Progra-
ma de Alimentação do Trabalhador - PAT, consoante a Lei 6.321/76
(Cf. RESP 895146, Rel. Min. José Delgado, DJ 19/04/2007; RESP
827832, Rel. Min. Denise Arruda, DJ 10/12/2007).

Ao contrário, quando o auxílio alimentação é pago em di-
nheiro ou seu valor creditado em conta-corrente do empregado,
com caráter habitual e remuneratório, integra a base de cálculo da
contribuição previdenciária (Cf. RESP 826173, Rel. Min. Castro
Meira, DJ 19/05/2006).

Neste sentido ainda, o v. julgado infra:

“PROCESSO CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL.
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EXIGIBILIDADE DA DÍVIDA NÃO AFASTADA.
COBRANÇA CUMULADA DE MULTA, JUROS DE MORA
E CORREÇÃO MONETÁRIA. POSSIBILIDADE. PARCE-
LAMENTO. LIQUIDEZ DA CDA MANTIDA. CONTRIBUI-
ÇÃO PREVIDENCIÁRIA SOBRE CESTAS BÁSICAS.
HIPÓTESE DE NÃO-INCIDÊNCIA. SENTENÇA REFOR-
MADA EM PARTE. SUCUMBÊNCIA MÍNIMA DA
AUTARQUIA. CONDENAÇÃO NA VERBA HONORÁRIA
MANTIDA. I - O fato das contribuições previdenciárias de-
vidas estarem lançadas na contabilidade da empresa, como
alegado pela parte embargante, não exclui o fato de que não
foram devidamente recolhidas na época oportuna, deven-
do ser exigidas com os conseqüentes encargos inerentes ao
não cumprimento da obrigação tributária, os quais não
podem ser relevados por eventuais dificuldades financei-
ras por que passa a empresa, ônus natural da atividade
empresarial, que, de resto, não restou demonstrada. II -
Não há qualquer impedimento na cobrança cumulativa da
multa moratória com correção monetária e juros de mora,
por se tratar de institutos de naturezas e finalidades diver-
sas, a saber: a correção monetária restabelece o valor cor-
roído pela inflação, os juros de mora compensam o credor
pelo atraso no adimplemento da obrigação e a multa pe-
naliza pela impontualidade. III - Sendo mera atualização
do valor da moeda, a correção monetária incide tanto so-
bre o principal como sobre os acessórios. IV - Segundo
se constata do Termo de Parcelamento anexado às fls.
42/44, somente foram parcelados pela embargante os dé-
bitos relativos às contribuições retidas dos empregados e
não repassadas à Previdência e em data posterior à cobran-
ça executiva, fato que não retira a liquidez da CDA, cum-
prindo apenas abater do valor da dívida o pagamento
parcial realizado, se ocorrente, ou extinguir a execução, se
integralmente cumprido o acordo. V - Não há incidência
de contribuição previdenciária na hipótese do auxílio-
alimentação ser prestado ‘in natura’, além de não deter
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relevância, para fins de tributação, o fato de a empresa
estar ou não incluída no Programa de Alimentação ao
Trabalhador - PAT, pois a parcela em comento (‘in natura’)
não assume feição salarial. VI - Os presentes embargos à
execução, portanto, procedem em parte, devendo ser ex-
tinta a cobrança decorrente da exigência de contribuição
previdenciária sobre os valores das cestas básicas forne-
cidas aos empregados, correspondente à Certidão de Dívi-
da  At iva  nº  32.079.769-4,  conforme apensos .  VII  -
Considerando a sucumbência mínima da autarquia, fica
mantida a condenação da parte embargante na verba ho-
norária, tal como fixado em primeiro grau. VIII - Apela-
ção da parte embargante provida em parte.  Sentença
parcialmente reformada.” (Classe: AC - APELAÇÃO CÍ-
VEL - 812588; Processo: 2002.03.99.026730-7; UF: SP;
Órgão Julgador: SEGUNDA TURMA; Data do Julgamento:
12/01/2010; Fonte: DJF3 CJ1 DATA: 21/01/2010 PÁGINA: 185;
Relator: JUIZ CONVOCADO ALEXANDRE SORMANI)

A própria fiscalização afirma, no relatório fiscal, que a ali-
mentação era fornecida in natura, nas dependências da empresa,
a preços altamente subsidiados aos seus empregados. Desta for-
ma, não cabe a incidência da contribuição previdenciária sobre tal
parcela, por não possuir natureza salarial.

Após longa discussão sobre a possibilidade de fazer inci-
dir a TR e/ou a TRD como fator de indexação da economia ou
como taxa de juros, a jurisprudência vem firmando entendimen-
to, já agora majoritário, no sentido de ser possível sua aplicação
sobre débitos tributários, a título de juros de mora.

A TRD foi instituída pelo artigo 9º da Lei nº 8.177, de 1º
de março de 1991, prescrevendo que “a partir de fevereiro de
1991, incidirá a TRD sobre os impostos, as multas, as demais
obrigações fiscais e parafiscais, os débitos de qualquer natureza
para com as Fazendas Nacional, Estadual, do Distrito Federal e
dos Municípios, com o Fundo de Participação do PIS-PASEP e
com o Fundo de Investimento Social”.
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Já o artigo 30 da Lei nº 8.218, de 29.08.91, modificou a
redação do artigo 9º da Lei nº 8.177/91, que passou a dispor que:

“A partir de fevereiro de 1991, incidirão juros de mora
equivalentes à TRD sobre os débitos de qualquer natureza
para com as Fazendas Nacional, Estadual, Distrito Federal
e  dos Municípios ,  com o Fundo de Part ic ipação do
PIS-PASEP e com o Fundo de Investimento Social (...)”.

As normas legais supra transcritas não foram declaradas
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal. Na verdade, a
inconstitucionalidade decretada pelo STF se fez apenas no senti-
do de que ela não pode ser imposta como índice de indexação em
substituição a índices estipulados em contrato, firmado anterior-
mente à Lei 8.177/91, já que essa imposição violaria o ato jurídi-
co perfeito e o direito adquirido, amparados pela CF vigente.
Tratando-se de débitos tributários não originados em contrato, mas
sim em lei, sobre eles incide a TRD.

No entanto, da dicção legal (artigo 9º da Lei nº 8.177/91
c/c artigo 30 da Lei nº 8.218/91), a incidência da TRD dá-se so-
bre os débitos tributários a título de juros de mora, desde feve-
reiro de 1991 até a aplicação da UFIR.

A incidência da TRD se dá por força do artigo 7º da Lei
nº 8.177/91, combinado com o artigo 30 da Lei nº 8.218/91, sen-
do certo que a norma posterior (Lei nº 8.218/91) foi erigida como
forma de explicitar a regra anterior, em clara hipótese de inter-
pretação autêntica. Diz-se interpretação autêntica porque feita pelo
próprio legislador, uma vez que ele, inicialmente, ao determinar
a incidência da TR e da TRD, não disse a que título seria, só vin-
do a fazê-lo posteriormente, por meio da nova norma (Lei nº
8.218/91).

Nem se diga que o artigo 30 da Lei nº 8.218/91 infringiu o
princípio da irretroatividade das leis, já que nada instituiu, mas
apenas explicitou a incidência da TR e sua variação diária, a TRD,
sobre os débitos para com a Fazenda Pública, cuja incidência,
inclusive, já tinha ocorrido.
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Neste sentido:

“EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. TR. MULTA MO-
RATÓRIA. TAXA SELIC. LEGALIDADE. 1. É legítima a
incidência da TR/TRD como taxa de juros moratórios, sen-
do devida sua aplicação de fevereiro a dezembro de 1991.
2. Imposição de multa que tem natureza jurídica de san-
ção pecuniária pela inadimplência e que decorre de lei. 3.
Legalidade na utilização da taxa SELIC para fins de correção
do débito tributário. Precedentes. 4. Recurso desprovido.”
(AC -  APELAÇÃO CÍVEL -  1506437,  Processo:
2003.61.19.004862-3; UF: SP, Órgão Julgador: QUINTA
TURMA; Data do Julgamento: 21/06/2010, Fonte: DJF3 CJ1
DATA: 27/07/2010 PÁGINA: 232 Relator: DESEMBARGA-
DOR FEDERAL PEIXOTO JUNIOR)

A apelação interposta nos presentes embargos à execução,
portanto, procede em parte, devendo ser extinta a cobrança
decorrente da exigência de contribuição previdenciária sobre os
valores das cestas básicas fornecidas aos empregados, correspon-
dente à Certidão de Dívida Ativa nº 31.456.886-7, conforme
apensos.

Considerando a sucumbência mínima da autarquia, fica
mantida a condenação da parte embargante na verba honorária,
tal como fixado em primeiro grau.

Ante o exposto, voto por DAR PARCIAL PROVIMENTO
AO RECURSO DE APELAÇÃO DA PARTE EMBARGANTE, para
reformar em parte a r. sentença, nos termos da fundamentação.

Juiz Federal Convocado HERALDO VITTA - Relator

• Sobre a não-incidência de contribuição previdenciária sobre o auxílio-alimentação
prestado in natura , veja também o seguinte julgado: AC 2001.61.19.002740-4/SP,
Relatora Desembargadora Federal Ramza Tartuce, publicada na RTRF3R 89/184.
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APELAÇÃO CÍVEL
0901107-43.1997.4.03.6110

(2006.03.99.015832-9)

Apelante: BANCO ABN AMRO S/A
Apelada: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Interessados: FLAMARION JOSUE NUNES E RICARDO ANCEDE GRIBEL
Entidade: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DE SOROCABA - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO SOUZA RIBEIRO
Classe do Processo: AC 1108659
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 25/11/2010

EMENTA

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - CRÉDITO PREVI-
DENCIÁRIO - INCIDÊNCIA - CERTIDÃO DE DÍVIDA
ATIVA - REQUISITOS LEGAIS - PRESUNÇÃO DE LI-
QUIDEZ E CERTEZA DA CDA NÃO ILIDIDA - IMPOR-
TÂNCIAS RELATIVAS A REEMBOLSO DE IPTU, ROUPA
E ASSINATURA DE REVISTAS A EMPREGADOS - VER-
BAS DE NATUREZA REMUNERATÓRIA.
I - A CDA deve conter os requisitos constantes no artigo
2º, §§ 5º e 6º, da Lei nº 6.830/80, combinado com o arti-
go 202 do Código Tributário Nacional, materializando ele-
mentos essenciais para que o executado tenha plena
oportunidade de defesa, assegurando-se os princípios do
contraditório e do devido processo legal.
II - Caso em que a CDA que fundamenta a execução fis-
cal apresenta-se perfeita, indicando o processo adminis-
trativo de origem, o número de inscrição na dívida ativa,
os responsáveis, bem como o crédito a que se refere, a
correção monetária e a forma de cálculo dos acréscimos
de multa e de juros moratórios, com menção da legislação
aplicável que expressa sua origem e natureza. Presunção
de liquidez e certeza da CDA não ilidida.
III - Quanto ao crédito executado, no que diz respeito ao
não recolhimento de contribuições sobre valores pagos a
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empregados através de reclamações trabalhistas (inclusive
diferenças a menor entre o valor pago e o considerado para
recolhimento das contribuições), as guias de recolhimento
apresentadas nestes embargos já haviam sido apresentadas
no processo administrativo, tendo-se observado que tal
documentação não havia sido apresentada à fiscalização,
procedendo-se então ao recálculo do débito, sendo que na
presente demanda não foram produzidas provas para ili-
dir a presunção de liquidez e certeza em favor do crédito
expresso na CDA.
IV - O § 11, do artigo 201, da Constituição Federal, deter-
mina que “Os ganhos habituais do empregado, a qualquer
título, serão incorporados ao salário para efeito de contri-
buição previdenciária e conseqüente repercussão em bene-
fícios, nos casos e na forma da lei”, sendo que esta
habitualidade é variável, podendo caracterizar-se quando
há pagamentos por dia, quinzena, mês ou até anualmente,
bastando que se caracterize a causa comum e constante
como retribuição do trabalho do empregado.
V - O que é essencial para a incidência contributiva, é que
a verba seja paga ao empregado como retribuição do tra-
balho prestado ao empregador, mesmo que em forma de
utilidades (Lei nº 8.212/91, art. 28, inciso I), excluindo-se,
porém, as parcelas que têm natureza meramente indeniza-
tória, como as que o empregador reembolsa ao empregado
despesas feitas por este para viabilizar o exercício do tra-
balho, feitas no interesse exclusivo do próprio empregador.
VI - Embora não caiba uma interpretação extensiva das
hipóteses de não incidência contributiva previstas no art.
28, § 9º, da Lei nº 8.212/91, a incidência é regulada pelas
características essenciais da verba paga ao empregado, de
onde se extrai a sua natureza remuneratória do trabalho ou
indenizatória, apenas aquelas estão sujeitas à incidência de
contribuição previdenciária, a despeito de não previstas no
citado dispositivo legal.
VII - No caso em exame, a embargante/apelante sustenta
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ser descabida a exigência de contribuições sobre valores
de reembolso a empregados a título de ajuda de aluguel
(relativos a pagamentos de IPTU realizados pelos empre-
gados), reembolso a título de despesas de pessoal (rou-
pas),  e ainda, reembolso de despesas com assinatura de
periódicos (jornais e/ou revistas), posto que não tais ver-
bas teriam natureza remuneratória do trabalho, mas sim
mero ressarcimento de despesas em benefício da própria
empresa, não tendo habitualidade e não caracterizando
acréscimos sobre os quais se justifique a incidência
contributiva.
VIII - A verba paga a empregados a título de ajuda de alu-
guel - inclusive pagamentos de IPTU -, com habitualidade
e por tempo indeterminado, não pode ser consideradas aju-
da de custo porque não visam indenizar os empregados
pelas despesas por eles feitas para viabilizar o exercício de
suas funções, tendo natureza salarial, por isso sujeita a
incidência de contribuição previdenciária.
IX - A verba paga a título de reembolso de assinatura de
periódicos (jornais e revistas) ou despesas de pessoal (rou-
pas), quando não comprovado que seriam destinados
especificamente para o trabalho desenvolvido pelo empre-
gado, apresenta-se com natureza inequívoca salarial, por
acrescer ao patrimônio do trabalhador.
X - Apelação da parte embargante desprovida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento à ape-
lação da embargante, nos termos do relatório e voto que ficam
fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 16 de novembro de 2010.
Juiz Federal Convocado SOUZA RIBEIRO - Relator
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RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado SOUZA RIBEIRO
(Relator): Trata-se de apelação interposta pela parte executada/
embargante BANCO ABN AMRO S/A (atual denominação de BANCO
REAL S/A) (fls. 274/284), em face de sentença (fls. 259/266) que
julgou improcedentes os embargos opostos à execução fiscal que
lhe foi movida pelo INSS (para cobrança de débito de contribui-
ções à Seguridade Social, com valor histórico de R$ 29.383,63
objeto da CDA nº 31.809.929-2) dando por legítima, por ter natu-
reza remuneratória, a incidência de contribuição previdenciária
sobre reembolsos de IPTU, assinatura de revistas, jornais e pe-
riódicos, e despesas de vestuário, por fim condenando a embar-
gante ao pagamento de honorários advocatícios arbitrados em 10%
do valor da causa atualizado desde o ajuizamento da ação.

Sustenta a apelante:
a) Nulidade da CDA por não preenchimento do requisito

do art. 2º, § 5º, III, da Lei nº 6.830/90 - origem, natureza e fun-
damento legal ou contratual da dívida -, porque a CDA apenas faz
referência a diversas normas legais que teria chegado a dificultar
a defesa;

b) No mérito, alega ser indevido o débito de contribuições
oriundas de reclamações trabalhistas, visto que as guias juntadas
demonstrariam o seu pagamento quanto aos trabalhadores indicados;

c) Também são indevidas contribuições incidentes: 1º) so-
bre despesas de pessoal por não terem natureza salarial (pois se-
riam mero ressarcimento de gastos feitos pelos gerentes do trato
com alguns clientes da agência e não teriam habitualidade); 2º)
sobre reembolso de assinatura de revistas diversas e jornais, pois
visa a aprimoramento profissional dos mesmos, beneficiando in-
diretamente o apelante e não teriam habitualidade; 3º) reembolso
de despesas de IPTU para alguns poucos empregados, pois nada
acrescenta ao patrimônio do empregado e não teriam habitualidade;

d) Afirma que a contribuição previdenciária tem natureza
tributária e que a criação de novas fontes de custeio exigiria lei
complementar (CF/88, art. 195, § 4º), pelo que pe inconstitucio-
nal a Lei nº 7.787/89.
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Com contra-razões, subiram os autos a esta instância.
Dispensada a revisão, conforme artigo 33, inciso VIII, do

Regimento Interno desta Corte (1º) feitos regulados pela Lei nº
6.830/80, art. 35; 2º) quando versarem sobre matéria predominante
de direito (Lei Complementar nº 35/79, art. 90, § 1º); ou 3º) quando
a sentença recorrida estiver apoiada em precedentes do Tribunal
Regional Federal, do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo
Tribunal Federal (Lei Complementar nº 35/79, art. 90, § 2º).

É o relatório .
Juiz Federal Convocado SOUZA RIBEIRO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado SOUZA RIBEIRO
(Relator): Passo ao exame da causa.

I - Da presunção de liquidez e certeza da CDA

Trata-se de impugnação dos requisitos formais de valida-
de da Certidão de Dívida Ativa, título executivo extrajudicial que,
por exigência legal, deve conter todas as informações necessárias
para aferição da origem e natureza do crédito, afora os acrésci-
mos legais incidentes e a forma de cálculo, tudo de forma a con-
ferir a liquidez e certeza ao crédito tributário, que se qualifica
mesmo como uma condição da ação de execução fiscal.

A legislação não exige a apresentação de cópias do proce-
dimento administrativo para fins de execução fiscal, mas apenas
a indicação de qual procedimento deu origem à constituição do
crédito em execução, objetivando com isso que o executado pos-
sa ter plenitude do direito de defesa.

Os requisitos a serem observados na expedição da CDA são
os constantes no artigo 2º, §§ 5º e 6º, da Lei nº 6.830/80, combi-
nado com o artigo 202 do Código Tributário Nacional, que em
verdade materializam condições essenciais para que o executado
tenha plena oportunidade de defesa, assegurando-se os princípios
do contraditório e do devido processo legal.
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“EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL.
CERTIDÃO DE DÍVIDA ATIVA. REQUISITOS ESSEN-
CIAIS. DESOBEDIÊNCIA AOS DITAMES DO ART. 2º, §
5º, DA LEI 6.830/80. PRECARIEDADE PATENTE. RES-
PEITO AO PRINCÍPIO DA AMPLA DEFESA. NULIDADE
DO TÍTULO.
1. A CDA, enquanto título que instrumentaliza a execução
fiscal, deve estar revestida de tamanha força executiva que
legitime a afetação do patrimônio do devedor, mas à luz
do Princípio do Devido Processo Legal, proporcionando
o enaltecimento do exercício da ampla defesa quando apoia-
do na estrita legalidade.
2. Os requisitos legais para a validade da CDA não pos-
suem cunho formal, mas essencial, visando permitir a cor-
reta identificação, por parte do devedor, do exato objeto
da execução, com todas as suas partes constitutivas (prin-
cipal e acessórias), com os respectivos fundamentos legais,
de modo que possa garantir, amplamente, a via de defesa.
3. É inadmissível o excesso de tolerância por parte do juí-
zo com relação à ilegalidade do título executivo, eis que o
exeqüente já goza de tantos privilégios para a execução de
seus créditos, que não pode descumprir os requisitos le-
gais para a sua cobrança.
4. Recurso especial não provido.”
(STJ, 1ª Turma, v. u. RESP 599813. Proc. 200301843735/RJ.
J. 04/03/2004, DJ 10/05/2004, p. 200. Rel. Min. JOSÉ DELGADO)

Quanto à análise destes requisitos no título executivo, para
fins de verificação de eventual nulidade da CDA, é oportuno trans-
crever lição de Humberto Theodoro Júnior, o qual após observar
que inicialmente se deu uma interpretação bastante rígida quanto
à exigência dos requisitos formais da CDA, declarando-se sua
nulidade pela omissão de qualquer formalidade, observou:

“O Supremo Tribunal Federal, no entanto, dentro do pris-
ma instrumental e teleológico das regras processuais,
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abrandou a exegese literal e acabou assentando que:
‘Perfazendo-se o ato na integração de todos os elementos
reclamados para a validade da certidão, há de atentar-se
para a substância e não para os defeitos formais que não
comprometem o essencial do documento tributário’ (STF,
1ª T., AgI 81.681 - AgRg. Rel. Min. Rafael Mayer, apud
Humberto Theodoro Júnior, Lei de Execução Fiscal, 2. ed.,
São Paulo, Saraiva, p. 109).
Prevaleceu, para a Suprema Corte a tese de que os requi-
sitos formais que a lei impõe à Certidão de Dívida Ativa
têm a finalidade precípua de identificar a exigência tribu-
tária e de propiciar meio ao executado de defender-se con-
tra ela.
Portanto:
‘Sendo a omissão de dado que não prejudicou a defesa do
executado, regularmente exercida, com ampla segurança,
valida-se a certidão para que se exercite o exame de méri-
to’ (STF, 1ª T., RE 99.993, Rel. Min. Oscar Corrêa, ac. de
16-9-1983, RTJ, 107:1288).”
(Lei de Execução Fiscal, Editora Saraiva, São Paulo, 4ª
edição, 1995)

Assim sendo, conforme vem decidindo nossos tribunais,
não é qualquer omissão de requisitos da CDA que conduz à sua
nulidade, devendo a irregularidade provocar uma efetiva dificul-
dade de defesa por parte do executado, sendo esta falha superada
quando aos autos foram juntados documentos que possibilitam o
pleno exercício do direito de defesa.

Nesse sentido o seguinte julgado do E. STJ:

“PROCESSO CIVIL. (...) TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO
FISCAL. (...) CERTIDÃO DE DÍVIDA ATIVA. SUBSTI-
TUIÇÃO. EMENDA DA INICIAL. REQUISITOS. PREJUÍ-
ZO À DEFESA.
(...) 3. A jurisprudência desta Corte vem entendendo que
não se deve declarar a nulidade da CDA, ainda que ela se
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ressinta de algum dos requisitos indicados no art. 2º, §§
5º e 6º, da Lei nº 6.830/80, quando tais falhas sejam su-
pridas por outros elementos constantes nos autos, permi-
tindo a ampla defesa do executado.
(...) 5. Recurso especial a que se nega provimento.”
(STJ, 1ª Turma, unânime. RESP 485743, Proc. 200201558337/ES.
J. 18/11/2003, DJ 02/02/2004, p. 273; RSTJ 178/132. Rel.
Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI)

De outro lado, uma vez preenchidos os requisitos legais,
aplica-se a regra de presunção de liquidez e certeza da CDA pre-
vista no artigo 204 do Código Tributário Nacional, mesma regra
do artigo 3º da Lei nº 6.830, de 22 de setembro de 1980:

“Art. 3º A Dívida Ativa regularmente inscrita goza da pre-
sunção de certeza e liquidez.
Parágrafo único. A presunção a que se refere este artigo é
relativa e pode ser elidida por prova inequívoca, a cargo
do executado ou de terceiro, a quem aproveite.”

Nesse sentido é a pacífica orientação da jurisprudência
desta Turma, como se verifica do v. Acórdão, cuja ementa trans-
crevo a seguir:

“EMBARGOS À EXECUÇÃO. CERTIDÃO DE INSCRI-
ÇÃO DA DÍVIDA ATIVA. PRESUNÇÃO JURIS TANTUM
DE LIQUIDEZ E CERTEZA.
I - Dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de
certeza e liquidez cabendo ao interessado produzir prova
inequívoca no sentido de elidi-la.
II - Recurso improvido.”
(AC nº 91.03.002283/SP, 2ª Turma, Relator Desembargador
Federal Célio Benevides, unânime, in D. J. U. de 30.10.95).

Interpretando a norma em testilha, o jurista José da Silva
Pacheco esclarece o sentido da locução “prova inequívoca”, constante
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do parágrafo único do dispositivo legal em comento, bem como
sobre quais questões pode incidir esta prova de forma a eliminar
a presunção legal de liquidez e certeza da CDA, verbis:

“Prova inequívoca há de ser clara, precisa e própria, sem
dar margem a dúvida. Não basta alegar, protestar por pro-
va, fazer remissão a prova em outra processo. É preciso
que fique comprovado, de modo a não gerar a menor ob-
jeção, que a) o órgão que fez a inscrição não tinha nem
lhe sobreveio competência para fazê-lo; b) não houve ins-
crição da dívida; c) o termo ou a certidão não correspon-
dem ao que determina a lei, em relação aos requisitos
essenciais; d) do termo de inscrição não consta o nome do
devedor ou responsável; e) do termo não consta o valor,
o termo inicial nem a forma de calcular os juros, a origem,
natureza e fundamento, as indicações sobre correção e seu
fundamento, o número do processo em que se baseou a
inscrição; f) a inexistência do procedimento ou do auto de
infração a que se refere. (...)”
(in “Comentários à Lei de Execução Fiscal”, Editora Sa-
raiva, 5ª edição, 1996, pág. 65, comentário ao artigo 3º da
Lei nº 6.830/80).

Logo, cabe ao contribuinte executado/embargante, para
elidir a presunção gerada pela CDA, demonstrar pelos meios pro-
cessuais postos à sua disposição, sem dar margem a dúvidas, al-
gum vício formal na constituição do título executivo, bem como
constitui seu ônus processual a prova de que o crédito declarado
na CDA é indevido.

No caso vertente, a CDA que fundamenta a execução fis-
cal (25/33) apresenta-se perfeita, indicando o processo adminis-
trativo de origem, o número de inscrição na dívida ativa, os
responsáveis, bem como o crédito a que se refere, a correção mo-
netária e a forma de cálculo dos acréscimos de multa e de juros
moratórios, com menção da legislação aplicável que expressa sua
origem e natureza. Assim sendo, não se contata o vício alegado
pela apelante.
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II - Da impugnação dos créditos

A documentação juntada aos autos (NFLD, fls. 34/38) dá
conta que o débito é do período de 12/1986 a 07/1994, apurando
contribuições sobre títulos diversos.

O primeiro deles foi o não recolhimento de contribuições
sobre valores pagos a empregados através de reclamações traba-
lhistas (inclusive diferenças a menor entre o valor pago e o con-
siderado para recolhimento das contribuições), sendo que as
mesmas guias de recolhimento apresentadas nestes embargos já
haviam sido apresentadas no processo administrativo, tendo-se
observado que tal documentação não havia sido apresentada à fis-
calização, procedendo-se então ao recálculo do débito (fls.
172/209), sendo que na presente demanda não foram produzidas
provas para ilidir a presunção de liquidez e certeza em favor do
crédito expresso na CDA.

Passo a examinar os demais itens de contribuição em execução.

II-A - Contribuição previdenciária exigida - natureza re-
muneratória do trabalho

Consigno que o § 11, do artigo 201, da Constituição Federal,
determina que “Os ganhos habituais do empregado, a qualquer
título, serão incorporados ao salário para efeito de contribuição
previdenciária e conseqüente repercussão em benefícios, nos ca-
sos e na forma da lei”, sendo que esta habitualidade é variável,
podendo caracterizar-se quando há pagamentos por dia, quinze-
na, mês ou até anualmente, bastando que se caracterize a causa
comum e constante como retribuição do trabalho do empregado.

De outro lado, o que é essencial para a incidência contri-
butiva, é que a verba seja paga ao empregado como retribuição
do trabalho prestado ao empregador, mesmo que em forma de
utilidades (Lei nº 8.212/91, art. 28, inciso I), excluindo-se, porém,
as parcelas que têm natureza meramente indenizatória, como as
que o empregador reembolsa ao empregado despesas feitas por
este para viabilizar o exercício do trabalho, feitas no interesse
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exclusivo do próprio empregador.
Embora não caiba uma interpretação extensiva das hipóte-

ses de não incidência contributiva previstas no art. 28, § 9º, da
Lei nº 8.212/91, a incidência é regulada pelas características es-
senciais da verba paga ao empregado, de onde se extrai a sua na-
tureza remuneratória do trabalho ou indenizatória, apenas aquelas
estão sujeitas à incidência de contribuição previdenciária, a des-
peito de não previstas no citado dispositivo legal.

“LEI Nº 8.212, DE 24 DE JULHO DE 1991. Dispõe so-
bre a organização da Seguridade Social, institui Plano de
Custeio, e dá outras providências.
CAPÍTULO IV
DA CONTRIBUIÇÃO DA EMPRESA
Art. 22. A contribuição a cargo da empresa, destinada à
Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de:
I - vinte por cento sobre o total das remunerações pagas,
devidas ou creditadas a qualquer título, durante o mês, aos
segurados empregados que lhe prestem serviços, destina-
dos a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma,
inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de
utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste sa-
larial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer
pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de
serviços, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de
convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença
normativa. (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
I - vinte por cento sobre o total das remunerações pagas,
devidas ou creditadas a qualquer título, durante o mês, aos
segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe
prestem serviços, destinadas a retribuir o trabalho, qual-
quer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos
habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos
decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efeti-
vamente prestados, quer pelo tempo à disposição do em-
pregador ou tomador de serviços, nos termos da lei ou do
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contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de
trabalho ou sentença normativa. (Redação dada pela Lei nº
9.876, de 1999).
(...)
CAPÍTULO IX - DO SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO
Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:
I - para o empregado e trabalhador avulso: a remunera-
ção auferida em uma ou mais empresas, assim entendida
a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou credita-
dos a qualquer título, durante o mês, destinados a retri-
buir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive
as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilida-
des e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial,
quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tem-
po à disposição do empregador ou tomador de serviços
nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de conven-
ção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normati-
va; (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
II - para o empregado doméstico: a remuneração registrada
na Carteira de Trabalho e Previdência Social, observadas
as normas a serem estabelecidas em regulamento para compro-
vação do vínculo empregatício e do valor da remuneração;
III - para o trabalhador autônomo e equiparado, empresá-
rio e facultativo: o salário-base, observado o disposto no
art. 29.
III - para o contribuinte individual: a remuneração auferi-
da em uma ou mais empresas ou pelo exercício de sua ati-
vidade por conta própria, durante o mês, observado o
limite máximo a que se refere o § 5º; (Redação dada pela
Lei nº 9.876, de 1999).
IV - para o segurado facultativo: o valor por ele declara-
do, observado o limite máximo a que se refere o § 5º. (In-
cluído pela Lei nº 9.876, de 1999).
§ 1º Quando a admissão, a dispensa, o afastamento ou a
falta do empregado ocorrer no curso do mês, o salário-de-
contribuição será proporcional ao número de dias de
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trabalho efetivo, na forma estabelecida em regulamento.
§ 2º O salário-maternidade é considerado salário-de-
contribuição.
§ 3º O limite mínimo do salário-de-contribuição correspon-
de ao piso salarial, legal ou normativo, da categoria ou,
inexistindo este, ao salário mínimo, tomado no seu valor
mensal, diário ou horário, conforme o ajustado e o tempo
de trabalho efetivo durante o mês. (Redação dada pela Lei
nº 9.528, de 10.12.97)
§ 4º O limite mínimo do salário-de-contribuição do menor
aprendiz corresponde à sua remuneração mínima definida
em lei.
§ 5º O limite máximo do salário-de-contribuição é de Cr$
170.000,00 (cento e setenta mil cruzeiros), reajustado a
partir da data da entrada em vigor desta Lei, na mesma
época e com os mesmos índices que os do reajustamento
dos benefícios de prestação continuada da Previdência
Social.
§ 6º No prazo de 180 (cento e oitenta) dias, a contar da
data de publicação desta Lei, o Poder Executivo encami-
nhará ao Congresso Nacional projeto de lei estabelecendo
a previdência complementar, pública e privada, em espe-
cial para os que possam contribuir acima do limite máxi-
mo estipulado no parágrafo anterior deste artigo.
§ 7º O décimo-terceiro salário (gratificação natalina) inte-
gra o salário-de-contribuição, exceto para o cálculo de
benefício, na forma estabelecida em regulamento. (Reda-
ção dada pela Lei nº 8.870, de 15.4.94)
§ 8º Integram o salário-de-contribuição pelo seu valor to-
tal: (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97).
a) o total das diárias pagas, quando excedente a cinqüenta
por cento da remuneração mensal; (Alínea acrescentada
pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
b) (VETADA na Lei nº 9.528, de 10.12.97).
c) as gratificações e verbas, eventuais concedidas a qualquer
título, ainda que denominadas pelas partes de liberalidade,
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ressalvado o disposto no § 9º. (Redação dada pela Lei
9.528, de 10.12.97) (Revogado pela Lei nº 9.711, de 1998).
§ 9º Não integram o salário-de-contribuição para os fins
desta Lei, exclusivamente: (Redação dada pela Lei nº
9.528, de 10.12.97)
a) os benefícios da previdência social, nos termos e limi-
tes legais, salvo o salário-maternidade; (Redação dada pela
Lei nº 9.528, de 10.12.97).
b) as ajudas de custo e o adicional mensal recebidos pelo
aeronauta nos termos da Lei nº 5.929, de 30 de outubro de
1973;
c) a parcela ‘in natura’ recebida de acordo com os progra-
mas de alimentação aprovados pelo Ministério do Traba-
lho e da Previdência Social, nos termos da Lei nº 6.321,
de 14 de abril de 1976;
d) as importâncias recebidas a título de férias indenizadas
e respectivo adicional constitucional, inclusive o valor
correspondente à dobra da remuneração de férias de que
trata o art. 137 da Consolidação das Leis do Trabalho -
CLT; (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97).
e) as importâncias: (Alínea alterada e itens de 1 a 5 acres-
centados pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
1. previstas no inciso I do art. 10 do Ato das Disposições
Constitucionais Transitórias;
2. relativas à indenização por tempo de serviço, anterior a
5 de outubro de 1988, do empregado não optante pelo
Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS;
3. recebidas a título da indenização de que trata o art. 479
da CLT;
4. recebidas a título da indenização de que trata o art. 14
da Lei nº 5.889, de 8 de junho de 1973;
5. recebidas a título de incentivo à demissão;
6. recebidas a título de abono de férias na forma dos arts.
143 e 144 da CLT; (Redação dada pela Lei nº 9.711, de
1998).
7. recebidas a título de ganhos eventuais e os abonos
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expressamente desvinculados do salário; (Redação dada
pela Lei nº 9.711, de 1998).
8. recebidas a título de licença-prêmio indenizada; (Reda-
ção dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
9. recebidas a título da indenização de que trata o art. 9º
da Lei nº 7.238, de 29 de outubro de 1984; (Redação dada
pela Lei nº 9.711, de 1998).
f) a parcela recebida a título de vale-transporte, na forma
da legislação própria;
g) a ajuda de custo, em parcela única, recebida exclusiva-
mente em decorrência de mudança de local de trabalho do
empregado, na forma do art. 470 da CLT; (Redação dada
pela Lei nº 9.528, de 10.12.97).
h) as diárias para viagens, desde que não excedam a 50%
(cinqüenta por cento) da remuneração mensal;
i) a importância recebida a título de bolsa de complemen-
tação educacional de estagiário, quando paga nos termos
da Lei nº 6.494, de 7 de dezembro de 1977;
j) a participação nos lucros ou resultados da empresa,
quando paga ou creditada de acordo com lei específica;
l) o abono do Programa de Integração Social - PIS e do
Programa de Assistência ao Servidor Público - PASEP;
(Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
m) os valores correspondentes a transporte, alimentação e
habitação fornecidos pela empresa ao empregado contra-
tado para trabalhar em localidade distante da de sua resi-
dência, em canteiro de obras ou local que, por força da
atividade, exija deslocamento e estada, observadas as nor-
mas de proteção estabelecidas pelo Ministério do Trabalho;
(Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
n) a importância paga ao empregado a título de comple-
mentação ao valor do auxílio-doença, desde que este di-
rei to seja extensivo à total idade dos empregados da
empresa; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de
10.12.97)
o) as parcelas destinadas à assistência ao trabalhador da
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agroindústria canavieira, de que trata o art. 36 da Lei nº
4.870, de 1º de dezembro de 1965; (Alínea acrescentada
pela Lei nº 9.528, de 10.12.97).
p) o valor das contribuições efetivamente pago pela pes-
soa jurídica relativo a programa de previdência comple-
mentar ,  aber to  ou  fechado,  desde  que  d isponível  à
totalidade de seus empregados e dirigentes, observados, no
que couber, os arts. 9º e 468 da CLT; (Alínea acrescentada
pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
q) o valor relativo à assistência prestada por serviço mé-
dico ou odontológico, próprio da empresa ou por ela
conveniado, inclusive o reembolso de despesas com me-
dicamentos,  óculos,  aparelhos ortopédicos,  despesas
médico-hospitalares e outras similares, desde que a cober-
tura abranja a totalidade dos empregados e dirigentes da
empresa; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de
10.12.97)
r) o valor correspondente a vestuários, equipamentos e
outros acessórios fornecidos ao empregado e utilizados no
local do trabalho para prestação dos respectivos serviços;
(Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
s) o ressarcimento de despesas pelo uso de veículo do
empregado e o reembolso creche pago em conformidade
com a legislação trabalhista, observado o limite máximo de
seis anos de idade, quando devidamente comprovadas as
despesas realizadas; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528,
de 10.12.97)
t) o valor relativo a plano educacional que vise ao ensino
fundamental e a cursos de capacitação e qualificação pro-
fissionais vinculados às atividades desenvolvidas pela
empresa, desde que todos os empregados e dirigentes te-
nham acesso ao mesmo; (Alínea acrescentada pela Lei nº
9.528, de 10.12.97)
t) o valor relativo a plano educacional que vise à educação
básica, nos termos do art. 21 da Lei nº 9.394, de 20 de
dezembro de 1996, e a cursos de capacitação e qualificação
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profissionais vinculados às atividades desenvolvidas pela
empresa, desde que não seja utilizado em substituição de
parcela salarial e que todos os empregados e dirigentes
tenham acesso ao mesmo; (Redação dada pela Lei nº 9.711,
de 1998).
u) a importância recebida a título de bolsa de aprendiza-
gem garantida ao adolescente até quatorze anos de idade,
de acordo com o disposto no art. 64 da Lei nº 8.069, de
13 de julho de 1990; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528,
de 10.12.97)
v) os valores recebidos em decorrência da cessão de di-
reitos autorais; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de
10.12.97)
x) o valor da multa prevista no § 8º do art. 477 da CLT.
(Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
§ 10. Considera-se salário-de-contribuição, para o segura-
do empregado e trabalhador avulso, na condição prevista
no § 5º do art. 12, a remuneração efetivamente auferida na
entidade sindical ou empresa de origem. (Parágrafo acres-
centado pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)”

Nesse sentido o seguinte julgado do E. Superior Tribunal
de Justiça.

“EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. CONTRIBUIÇÃO PRE-
VIDENCIÁRIA. SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO. VERBA
DE REPRESENTAÇÃO.
1. Em homenagem aos princípios de hermenêutica positi-
vados nos arts. 108 e 111 do Código Tributário Nacional,
não cabe ampliação jurisprudencial das hipóteses de isen-
ção arroladas no art. 28, § 9º, da Lei nº 8.212/91.
2. Nada obsta, entretanto, que determinada verba inomi-
nada ou nominada em desacordo com a terminologia ado-
tada pela legislação previdenciária venha a ser considerada
isenta de contribuição se, em razão de seus elementos es-
senciais, puder ser enquadrada em uma das hipóteses de
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dispensa de tributo legalmente previstas.
3. Por outro lado, não se submetem à incidência da con-
tribuição previdenciária as verbas de caráter indenizatório,
pois a reparação por ato ilícito ou o ressarcimento de um
prejuízo não configuram o fato gerador desse tributo.
4. Há casos em que a distinção entre verba remuneratória
e verba indenizatória não se mostra clarividente. Tanto é
assim que o legislador ordinário remete ao magistrado tra-
balhista, conforme se infere do art. 832, §§ 3º e 4º, da CLT,
a tarefa de esclarecer por meio de decisão, cognitiva ou
homologatória, quais são as verbas de natureza indeniza-
tória, assegurando à autarquia previdenciária o direito de
recorrer de tal decisão.
5. Em determinadas situações, é necessário apreciar as ca-
racterísticas da verba paga aos empregados, com o objeti-
vo de melhor elucidar a natureza de remuneração, fato
gerador da contribuição previdenciária.
6. Tal exame não se revela possível em embargos de di-
vergência. A matéria devolvida à apreciação desta Seção
pelos embargos restringe-se aos pontos destoantes, como
se depreende do cotejo entre o acórdão embargado e o
aresto paradigma.
7. Os embargos de divergência não se prestam a resolver
controvérsia sobre matéria de fato. Não cabe investigar,
nessa fase processual, se a ‘verba de representação’ era
paga como uma contraprestação pelo trabalho ou visava a
indenizar um ato ilícito ou a ressarcir um prejuízo. 8. Em-
bargos de divergência não conhecidos.”
(STJ, 1ª Seção, v. u. ERESP 200302120737, ERESP 496737.
Rel. Min. CASTRO MEIRA. DJ 09/08/2004, p. 168. RSTJ
180/54. J. 12/05/2004)

No caso em exame, a embargante/apelante sustenta ser des-
cabida a exigência de contribuições sobre valores de reembolso
a empregados a título de ajuda de aluguel (relativos a pagamen-
tos de IPTU realizados pelos empregados), reembolso a título de



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011554

sumário

despesas de pessoal (roupas), e ainda, reembolso de despesas com
assinatura de periódicos (jornais e/ou revistas), posto que não
tais verbas teriam natureza remuneratória do trabalho, mas sim
mero ressarcimento de despesas em benefício da própria empre-
sa, não tendo habitualidade e não caracterizando acréscimos so-
bre os quais se justifique a incidência contributiva.

A sentença considerou que todas estas verbas teriam natu-
reza remuneratória.

Quanto à verba paga a empregados a título de ajuda de
aluguel - inclusive pagamentos de IPTU -, quando ocorre com
habitualidade e por tempo indeterminado, não podem ser consi-
deradas ajuda de custo porque não visam indenizar os emprega-
dos pelas despesas por eles feitas para viabilizar o exercício de
suas funções, tendo natureza salarial, por isso sujeita a incidên-
cia de contribuição previdenciária.

Da mesma forma a verba paga a título de reembolso de
assinatura de periódicos (jornais e revistas) ou despesas de pes-
soal (roupas), quando não comprovado que seriam destinados
especificamente para o trabalho desenvolvido pelo empregado,
apresenta-se com natureza inequívoca salarial, por acrescer ao
patrimônio do trabalhador.

Nesse sentido os seguintes precedentes:

“EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PRE-
VIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA. SALÁRIO-CONTRIBUI-
ÇÃO. NATUREZA REMUNERATÓRIA DOS ALUGUÉIS E
IPTU DO IMÓVEL EM QUE RESIDE O EMPREGADO.
HABITUALIDADE. NATUREZA SALARIAL.
1. Em sede de embargos declaratórios é possível a modifi-
cação do julgado para o fim de suprir os vícios previstos
no art. 535 do CPC, ou diante de erro material.
2. Os aluguéis e IPTU do imóvel onde reside o emprega-
do transferido, pagos com habitualidade, por tempo in-
determinado, não se configuram ajuda de custo, uma vez
que esta é concedida em parcela única .
3. A ausência de eventualidade do pagamento de referidas
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verbas, a exemplo do que ocorre com o auxílio-creche e
auxílio-alimentação, torna nítido o seu caráter remunera-
tório, integrando o salário-contribuição.
4. Embargos de declaração parcialmente acolhidos,
tão-somente para sanar omissão quanto incidência da
contribuição previdenciária sobre as despesas com alu-
guéis e IPTU.”
(STJ, 1ª Turma, v. u. EDRESP 200200743716, EDRESP
440916. Rel. Min. LUIZ FUX. DJ 28/04/2003, p. 177, J.
25/03/2003)

“EMBARGOS À EXECUÇÃO - CONTRIBUIÇÕES PREVI-
DENCIÁRIAS -  DESPESAS COM EMPREGADOS -
NATUREZA REMUNERATÓRIA - RECURSO IMPROVIDO
- SENTENÇA MANTIDA.
1. No caso dos autos, o pagamento de despesas com com-
bustível tem caráter salarial, vez que não restou demons-
trada, nos autos, a necessidade de serviço relativamente ao
uso de veículo do gerente, além do que os gastos infor-
mados são incompatíveis com a atividade do gerente.
2. Os valores a título de IPTU referente a imóveis loca-
dos a seus gerentes por tempo indeterminado e de men-
salidades de clubes sociais e esportivos têm caráter
remuneratório e, por isso, integram o salário-de-contri-
buição, sendo devida, pois, a incidência da contribuição
previdenciária .
3. Recurso improvido. Sentença mantida.
(TRF 3ª Região, 5ª Turma, v. u. AC 96030902730, AC
347884. Rel. JUÍZA RAMZA TARTUCE. DJU 20/04/2004,
p. 201. J. 08/03/2004)

“EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. CDA. REGULARI-
DADE FORMAL. AMPLA DEFESA. CONTRIBUIÇÃO
PREVIDENCIÁRIA. AUXÍLIO-CRECHE/BABÁ. NATURE-
ZA INDENIZATÓRIA. PAGAMENTO DE DESPESAS COM
JORNAIS E CLUBE DE LAZER. DIÁRIAS DE VIAGENS.
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NECESSIDADE DE DEMONSTRAÇÃO DE QUE NÃO
ULTRAPASSARAM 50% DA REMUNERAÇÃO MENSAL.
CONTRIBUIÇÃO SOBRE PAGAMENTOS EFETUADOS A
AUTÔNOMOS. DESPESAS COM O IPTU. VALORES
GASTOS COM COMBUSTÍVEL E AUXÍLIO-MUDANÇA.
1 - A exigência de que a CDA esteja regularmente formal
tem como escopo proporcionar que o executado exercite a
ampla defesa, o que, no caso, consoante os argumentos
expendidos na exordial destes embargos, foi possível.
2 - O auxílio-creche/babá é verba eminentemente indeni-
zatória, isso porque tão-somente ressarce ao empregado os
gastos despendidos com obrigação que é do empregador.
Inteligência da Súmula 310, do STJ.
3 - Os valores relativos à assinatura de jornais, no caso,
caracterizam-se como verba salarial, à míngua de com-
provação de que aqueles são dirigidos, especificamente,
para o trabalho desenvolvido pelos empregados.
4 - O pagamento da freqüência em clube de lazer, na ver-
dade, está remunerando o empregado do embargante, pois,
segundo os dizeres deste último, aquela é exigida para an-
gariar clientes, o que é significa trabalho, que tem como
contraprestação o salário.
5 - Se o exeqüente afirma que somente computou a quan-
tia que ultrapassou 50% da remuneração mensal a título de
diárias, cabia ao embargante demonstrar que estava equi-
vocada tal alegação, o que não fez. Logo, ante a presun-
ção de liquidez e certeza que possui a CDA, considera-se
legítima a incidência da contribuição previdenciária sobre
os valores relativos às diárias de viagens.
6 - Não há falar em inconstitucionalidade dos valores re-
colhidos a autônomos, isso porque o exeqüente, ao subs-
tituir a CDA, procedeu à exclusão dos mesmos.
7 - Incide contribuição previdenciária sobre os valores pagos
ao empregado a título de ressarcimento de IPTU, uma vez
que, não sendo a obrigação do empregador arcar com tal
despesa, por certo aumentará o ganho do funcionário, não
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havendo falar, pois em ressarcimento, mas sim pagamento
por parte do embargante.
8 - O ressarcimento das despesas com combustível tidas
pelos empregados, que utilizam veículo próprio, a serviço
da empresa, não pode ser considerada salário, mas sim
indenização. No caso, de acordo com o relatório fiscal,
denota-se que o auxílio-combustível foi pago a diferentes
funcionários, em datas e valores variados, ou seja, tudo
leva a crer que, mediante a apresentação dos gastos, foi
procedido o ressarcimento.
9 - O artigo 28, parágrafo 9º, letra ‘g’, da Lei nº 8212/91
prevê que não será considerado salário-de-contribuição a
‘a ajuda de custo recebida exclusivamente em decorrência
de mudança de local de trabalho do empregado’. Na hipó-
tese, as rubricas relativas ao auxílio-mudança/transferên-
cia foi pago a determinados funcionários, por uma única
vez, motivo pelo qual se infere que foi motivado, exclusi-
vamente, pela mudança/transferência dos empregados.”
(TRF 4ª Região, 1ª Turma, v. u. AC 200004011366321, Rel.
JOEL ILAN PACIORNIK. DJ 09/08/2006, p. 592. J.
19/07/2006)

“CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. AUTÔNOMOS.
AUXÍLIO-CRECHE ‘BABÁ’. REEMBOLSO DE QUILÔME-
TROS RODADOS, COMBUSTÍVEIS E LUBRIFICANTES.
1. As verbas pagas a título de ‘auxílio creche-babá’ têm
natureza tipicamente indenizatória, consoante previsto em
convenção coletiva de trabalho, de forma que não integram
os salários, não servindo de base de cálculo, portanto, da
contribuição previdenciária.
2. Ajuda de custo referente a aluguel pago pela embargada
que corresponde a um período indeterminado, evidencia o
caráter salarial da verba, o que determina a incidência da
contribuição previdenciária.
3. O IPTU, segue o mesmo raciocínio, uma vez que é pago por
tempo indeterminado, perdendo o caráter da eventualidade,
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de ‘despesa’, caracterizando-se como ganho salarial, um
acréscimo ao patrimônio do funcionário.
4. É inegável o caráter indenizatório da ajuda de custo por
quilômetro rodado com o próprio veículo. Quilometragem
é título atribuído ao valor pago ao empregado quando, por
necessidade de serviço, consome óleo e outros combustí-
veis para se locomover. Ela é tida como não salarial. Tra-
ta-se de importância ressarcitória de despesas havidas e,
como tal, não faz parte da definição da base de cálculo da
contribuição. O ressarcimento das despesas realizadas a
título de quilometragem, prestadas por empregados que
fazem uso de seus veículos particulares não tem portanto,
natureza salarial.”
(TRF 4ª Região, 1ª Turma, v. u. AC 199904011374957, Rel.
MÁRCIO ANTÔNIO ROCHA. DJ 04/04/2001. J. 11/12/2000)

No caso, a embargante não demonstrou documentação circuns-
tâncias hábeis a descaracterizar a natureza salarial de tais verbas.

A apelação não trouxe outros argumentos de impugnação
da sentença.

Portanto, deve-se manter a sentença recorrida.

CONCLUSÃO

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO à apelação da em-
bargante, nos termos da fundamentação supra.

É o voto.
Juiz Federal Convocado SOUZA RIBEIRO - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
1008074-75.1998.4.03.6111

(2005.03.99.028930-4)

Apelantes: CONSTRUTORA KHOURI LTDA. E CAIXA ECONÔMICA
FEDERAL - CEF

Apeladas: AS MESMAS
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MELLO
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE MARÍLIA - SP
Classe do Processo: AC 1041548
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 17/12/2010

EMENTA

DIREITO CIVIL. CONTRATO DE EMPRÉSTIMO PARA
CONSTRUÇÃO DE UNIDADES HABITACIONAIS COM
RECURSOS DO FGTS. PLANO EMPRESÁRIO POPULAR.
AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS,
COM REPETIÇÃO DE INDÉBITO. ILEGITIMIDADE PAS-
SIVA DA UNIÃO. AGRAVO RETIDO NÃO PROVIDO.
SENTENÇA NÃO CONDICIONAL. FUNDAMENTAÇÃO
SUFICIENTE. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL AFASTADA.
RESTITUIÇÃO INTEGRAL DOS ENCARGOS COBRADOS
PELA CEF SOBRE O VALOR DA PRIMEIRA PARCELA
DO MÚTUO. PREJUÍZOS FINANCEIROS SOFRIDOS
PELA CONSTRUTORA DECORRENTES DO REPASSE
DO EMPRÉSTIMO EM MONTANTE MENOR DO QUE
CONTRATADO, BEM COMO PELA SISTEMÁTICA DE
CORREÇÃO MONETÁRIA DO SALDO DEVEDOR. ALO-
CAÇÃO DE RECURSOS JUNTO AO MERCADO FINAN-
CEIRO. RESSARCIMENTO PELA TAXA MÉDIA DO
BANCO CENTRAL. AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO
DOS LUCROS CESSANTES. APELAÇÃO DA CEF NÃO
PROVIDA. RECURSO DA AUTORA PROVIDA.
I - Trata-se de ação ordinária promovida por CONSTRU-
TORA KHOURI LTDA. em face de CAIXA ECONÔMICA
FEDERAL, objetivando indenização por perdas e danos,
repetição de valores pagos indevidamente e reconhecimento
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de nulidade de cláusulas contratuais,  decorrentes de
empréstimo bancário contraído no âmbito do “Plano Em-
presário Popular”, com repasse de repasse de recursos do
FGTS, destinado à construção de conjunto habitacional
destinado a segmentos de baixa renda da população.
II - Agravo retido da autora não provido, para manter a
decisão que reconheceu a ilegitimidade passiva da União
para compor a presente demanda.
III - A União não tem legitimidade passiva para compor a
presente demanda, pois não faz parte das relações jurídi-
cas em que regulam direitos e obrigações decorrentes do
FGTS, restringindo-se a sua atuação à elaboração legisla-
tiva genérica, e à fiscalização, por meio do Ministério Pú-
blico da Ação Social.
IV - Nos termos do disposto nos artigos 4º e 7º da Lei
8.036/90, cabe à Caixa Econômica Federal a responsabili-
dade exclusiva sobre a aplicação dos recursos oriundos do
FGTS, com o repasse de verbas deles decorrentes, por in-
termédio de contrato de mútuo firmado com Construtoras,
bem como a fiscalização da execução da obra contratada,
assumindo as obrigações dele decorrentes. Precedentes:
STJ, 3ª Turma, AgRg no REsp 160.621/SP, Rel. Ministro
MASSAMI UYEDA, julgado em 15/10/2009, DJe 06/11/2009;
4ª Turma, REsp 645.175/CE, Rel. Min. FERNANDO GON-
ÇALVES, j. 19.04.2005, DJe 23.05.2005; e TRF 3ª Região,
Ag 96.03.071181-6, 5ª Turma, Rel. Des. Federal RAMZA
TARTUCE, j. 03.03.1997, DJ 08.04.1997.
V - A r. sentença monocrática não se mostra condicional
ao remeter para a fase de liquidação a indenização dos
prejuízos decorrentes do aumento das despesas indiretas da
obra, pois reconheceu o direito pleiteado pela Construto-
ra nesta parte, condenando a CEF ao pagamento de inde-
nização e ordenando, apenas, a respectiva apuração em
momento futuro.
VI - O fato de o MM. Juiz singular valer-se do laudo pericial
para alicerçar seu entendimento de procedência parcial do
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pedido da autora não caracteriza ausência de fundamentação
a justificar a nulidade da r. sentença, utilizando-se do tra-
balho técnico apenas para corroborar a sua convicção.
Precedente: STJ, AgRg no Ag 1.207.818/RJ, 1ª Turma, Rel.
Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 17.12.2009, DJe
02.02.2010.
VII - Não há se falar em afronta ao artigo 333, I, do CPC,
estando o r. decisum embasado nas provas produzidas du-
rante a instrução processual, especialmente o laudo peri-
cial requerido pela parte autora, provas estas objeto de
apreciação e impugnação pela ré, com pleno exercício de
seu direito de defesa, não havendo se falar em inversão dos
ônus da prova, tampouco em ausência de comprovação
pela Construtora autora.
VIII - Os prejuízos requeridos pela autora em razão do
inadimplemento da CEF também alcançam os valores pa-
gos a título de juros e demais consectários, o que desca-
racteriza a natureza acessória das referidas verbas, afastada,
portanto, a aplicação do artigo 178, § 10, do CC/1916, as-
sim como em relação à correção monetária, por não se tra-
tar de plus, tampouco acessório do principal, mas sim
manutenção do poder de compra da moeda.
IX - Devida a restituição integral dos encargos cobrados
pela CEF sobre o valor da primeira parcela do mútuo, por
inobservância do disposto na Cláusula Terceira, parágrafo
segundo, do contrato, que determina a aludida liberação
após o cumprimento de todas as exigências contratuais por
parte do devedor, o que não ocorreu na espécie.
X - É de rigor o reconhecimento de danos materiais sofri-
dos pela Construtora decorrentes dos critérios discrepan-
tes de correção monetária dos valores mutuados e do saldo
devedor, tendo em vista a utilização, pela Caixa Econômi-
ca Federal, de critérios diversos de atualização monetária
- mensal, no dia 1º de cada mês, para a liberação dos recur-
sos do financiamento - e diária - pro rata die, para a apura-
ção do saldo devedor, provocando prejuízo à Construtora,
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pela maior participação de capital próprio para conclusão
do empreendimento,  em época de al t íssima inflação
(1991-1993),
XI - A CEF, na elaboração do contrato, modificou cláusu-
la previamente determinada pela Instrução Normativa nº
156/90, reguladora do “Plano Empresário Popular”, para
estabelecer critério de atualização monetária a ela mais favo-
rável, ferindo de morte o princípio da comutatividade e boa
fé que devem nortear as relações contratuais, causando pre-
juízos à Construtora. TRF 4ª Região, AC 1999.70.03.012862-4,
3ª Turma, Rel. Des. Federal CARLOS EDUARDO THOMPSON
FLORES LENZ, j.  12.01.2009, DE 11.03.2010; EInf
2002.70.05.005633-4, 2ª Seção, Rel. Des. Federal MARIA
LÚCIA LEIRIA, j. 14.05.2009, DE 29.06.2009.
XII - Reconhecida a perda financeira sofrida pela autora
em virtude da alocação, junto ao mercado financeiro, de
parte dos recursos que foram sonegados à obra, tendo em
vista o repasse a menor do mútuo consensual contratado,
constatado pelo laudo pericial, aliado à discrepância de
critérios para atualização do saldo devedor, devendo ser
observada a taxa oficial praticada pelo Banco Central do
Brasil no período respectivo, conforme valor a ser indivi-
dualizado em liquidação de sentença.
XIII - Conclui-se, pois, que os prejuízos financeiros so-
fridos pela Construtora decorreram do repasse do emprés-
timo em montante menor do que contratado, bem como
pela sistemática de correção monetária do saldo devedor e
das parcelas mensais, devendo a CEF indenizar o montante
devido. Precedentes: TRF 4ª Região, EInf 2000.70.00.022966-2,
2ª Seção, Rel. Des. Federal MARIA LÚCIA LEIRIA, j.
13.08.2009, DE 03.09.2009; TRF 4ª Região, EInf em AC
2002.04.01.052598-9, Rel. Des. Federal SILVIA GORAIEB,
j. 14.06.2007, DE 09.07.2007; e TRF 4ª Região, EInf em AC
2002.04.01.052598-9, Rel. Des. Federal SILVIA GORAIEB,
j. 14.06.2007, DE 09.07.2007.
XIV - Não procede o pleito de perdas financeiras decorrentes
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das diferença entre a variação dos custos de construção
após o 15 mês, pois a Construtora tinha prévio conheci-
mento de que os valores mutuados sofreriam reajuste por
índice diverso ao INCC, assumindo o risco de eventuais
diferenças.
XV - Descabida a indenização por lucros cessantes, que
consistem nos ganhos previstos objetivamente na data do
inadimplemento da obrigação pelo devedor, devidamente
comprovados, não se considerando como tais ganhos hi-
potéticos decorrentes da atividade empresarial. Preceden-
tes: STJ, REsp 846.455/MS, Rel. Ministro CASTRO FILHO,
Rel. p/ Acórdão Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 10/03/2009, DJe 22/04/2009; TRF 5ª
Região, EInf em AC 2004.05.00.031251-0, Pleno, Rel. p/
acórdão Des. Federal PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA
LIMA, j. 08.07.2009, DE 29.07.2009; e TRF 4ª Região, AC
2003.04.01.056426-4, 3ª Turma, Rel. Juiz Federal FERNAN-
DO QUADROS DA SILVA, j. 24.10.2006, DE 13.12.2006.
XVI - Agravo retido e apelação da Caixa Econômica Fe-
deral não provimento, e ao recurso da autora parcial pro-
vido, nos termos constantes do voto.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agra-
vo retido e à apelação da Caixa Econômica Federal, e dar parcial
provimento ao recurso da autora, nos termos constantes do voto,
invertendo-se os ônus sucumbenciais, para condenar a CEF ao
pagamento dos honorários advocatícios fixados em 10% sobre o
valor da condenação, e ao pagamento das custas processuais, nos
termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

São Paulo, 14 de dezembro de 2010.
Desembargadora Federal CECILIA MELLO - Relatora
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RELATÓRIO

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

Trata-se de ação ordinária promovida em 16 de dezembro
de 1998 por CONSTRUTORA KHOURI LTDA. em face de CAI-
XA ECONÔMICA FEDERAL, objetivando indenização por perdas
e danos, repetição de valores pagos indevidamente e reconheci-
mento de nulidade de cláusulas contratuais.

Noticia a autora que as partes firmaram contrato celebra-
do em 19 de julho de 1991, no valor de Cr$ 2.533.739.200,00 (dois
bilhões e quinhentos e trinta e três milhões e setecentos e trinta e
nove mil e duzentos cruzeiros), tendo por objeto empréstimo ban-
cário destinado à construção, pela parte autora, do conjunto ha-
bitacional denominado “Residencial San Remo”, no Município de
Marília/SP, composto por 576 (quinhentas e setenta e seis) unida-
des habitacionais. (fls. 92/104). O aludido empréstimo foi contraí-
do no âmbito do “Plano Empresário Popular”, instituído para
facilitar o acesso dos segmentos de baixa renda da população à
moradia própria.

A referida obra deveria ser concluída pela autora no pra-
zo de 15 (quinze) meses, conforme previsto na Cláusula Nona do
Contrato (fl. 96), sendo certo que a CEF promoveria a liberação
dos recursos em igual período, entre agosto de 1991 e outubro de
1992, nos termos constantes do Cronograma de desembolso inse-
rido no Anexo I (fl. 103), em correlação entre os Cronogramas
físico (etapas de construção) e financeiro (desembolso dos recur-
sos), ou seja, as parcelas mensais do empréstimo seriam libera-
das proporcionalmente à evolução da obra, e o saldo devedor
liquidado pela autora mediante a comercialização das unidades habi-
tacionais, por meio de operações de repasse aos adquirentes finais.

Alega a autora o descumprimento pela ré da obrigação de
liberação regular das parcelas do empréstimo, ao entregar valor
inferior ao pactuado e em prazo superior ao previsto no contrato;
manipulação da correção monetária das parcelas liberadas e do
saldo devedor, com aplicação de índices menores sobre as primeiras
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e maiores sobre o segundo; cobrança de taxas e contribuições,
embora estivesse em mora desde a liberação da primeira parcela.

Tais irregularidades resultaram em saldo devedor superior
ao correto e em sonegação de valores destinados ao custeio das
obras, reduzindo o ritmo das obras e provocando aumento dos
custos diretos e indiretos, levando a autora, a fim de concluir as
obras no prazo contratual, a alocar recursos próprios em montante
superior ao previsto inicialmente, contraindo, inclusive emprés-
timos bancários de curto prazo para obtenção de recursos.

Aduz que, em razão da inadimplência da ré, as operações
de repasse aos adquirentes finais das unidades foi atrasada, levan-
do a autora a permanecer como devedora do mútuo por 13 (tre-
ze) meses além do previsto, com aumento do saldo devedor e
incidência de encargos durante esse período.

Sustenta, ainda, que a CEF congelou os valores das ope-
rações de repasse desde julho de 1994, ao mesmo tempo em que
corrigiu o saldo devedor até o repasse do valor correspondente à
última unidade do Residencial San Remo.

Aponta, ainda, que a ré incorreu em práticas lesivas, como
a inclusão de cláusulas contratuais prevendo a cobrança de Taxa
de Risco de Crédito, contribuições ao PRODEC e ao FUNDHAB,
a incidência de juros compensatórios sobre parcelas indevidamente
majoradas e em períodos onde eram inexigíveis; capitalização dos
encargos relativos ao serviço da dívida; cobrança ilegal e exces-
siva de prêmios de seguro; utilização da Taxa Referencial - TR
como critério de atualização monetária; correção do saldo deve-
dor antes do valor dos repasses; e locupletamento indevido, pois
a quitação do saldo devedor dependeria do repasse de um núme-
ro de unidades inferior ao total do empreendimento, tendo em
vista a majoração artificiosa do saldo devedor.

Contestação da CEF às fls. 161/191, alegando, preliminar-
mente, o litisconsórcio passivo necessário da União e, quanto ao
mérito, a prescrição das parcelas relativas aos juros, correção
monetária e prêmios de seguro, nos termos do artigo 178, § 10,
III, do CC/1916, rebatendo os argumentos aduzidos pela autora,
afirmando que cumpriu as condições constantes do contrato
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firmado, ao contrário da autora, que se mostrou incapaz de honrar
os compromissos assumidos, e requerendo sua condenação por
litigância de má-fé.

Em despacho saneador às fls. 475/476, o e. Juiz de primeiro
grau indeferiu a preliminar de litisconsórcio passivo necessário
com a União, designando audiência de tentativa de conciliação.

Agravo retido interposto pela CEF contra a decisão de in-
deferimento da preliminar (fls. 485/489).

Infrutífera a tentativa de conciliação, o Juízo deferiu a
produção de prova pericial, produzida perante o Juízo Federal da
Subseção de Bauru/SP, por meio de carta precatória.

Laudo pericial às fls. 620/814 e anexos às fls. 815/925, com
manifestação da autora às fls. 1.169/1.225, concordando parcial-
mente com o trabalho do Expert , e a divergência da ré, às fls.
932/1.163.

Quesitos suplementares da autora às fls. 1.228/1.230, res-
pondidos pelo Perito Judicial às fls. 1.245/1.254.

Encerrada a instrução (fls. 1.258), as partes ofereceram
memoriais (CEF - fls. 1.262/1.309 e Construtora Khouri - fls.
1.311/1.331).

O MM. Juiz a quo  entendeu por bem julgar parcialmente
procedente o pedido da empresa autora, nos termos do dispositi-
vo a seguir transcrito:

“Diante de todo o exposto, JULGO PARCIALMENTE PRO-
CEDENTE O PEDIDO, a fim de condenar a Caixa Econô-
mica Federal a:
1. Restituir à autora 50% (cinquenta por cento) dos encar-
gos cobrados sobre a primeira parcela do empréstimo, re-
lativos ao período de 21 de agosto a 12 de setembro de
1991, na forma do item 2 da fundamentação;
2. Indenizar os prejuízos decorrentes do aumento das des-
pesas indiretas da obra, suportado pela autora, na forma
do item 4 da fundamentação;
3. Restituir à autora o valor cobrado em excesso a título de ju-
ros compensatórios, na forma do item 6 da fundamentação; e
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4. Restituir à autora os valores retidos nas parcelas liberadas
do empréstimo, referentes aos encargos contratuais do pe-
ríodo em que ocorreu o atraso nos repasses das unidades
comercializadas (de janeiro de 1993 a fevereiro de 1994),
na forma do item 11 da fundamentação.
Os valores acima identificados deverão ser apurados em
liquidação de sentença.
A correção monetária deverá observar os critérios estabe-
lecidos no Provimento nº 26/2001, da Corregedoria-Geral
da Justiça Federal da 3ª Região. Os juros de mora incidi-
rão à taxa de 0,5% (meio por cento) ao mês, a contar da
citação, até a entrada em vigor do novo Código Civil e, a
partir de então, segundo a taxa que estiver em vigor para
a mora do pagamento de impostos devidos à Fazenda
Nacional (CC/02, art. 406).
Considerando que a ré decaiu de parte mínima do pedido,
condeno a autora ao pagamento das custas processuais e
dos honorários advocatícios, os quais fixo em 10% (dez
por cento) do valor da causa, devidamente atualizado.” (fls.
1590/1632).

Opos tos  Embargos  de  Declaração  pe la  au tora  ( f l s .
1.635/1.654), alegando a ocorrência de erros materiais, obscuri-
dade (quanto aos juros compensatórios), contradição (no tocante
à Taxa de Risco de Crédito e aos custos diretos) e omissão (acer-
ca do pedido de ressarcimento dos valores investidos em emprés-
timos bancários e de lucros cessantes), estes restaram acolhidos
parcialmente, apenas para reconhecer a ocorrência de erro mate-
rial, no tocante ao percentual de juros compensatórios de 8,1%
ao ano, e não ao mês, como restou consignado na r. sentença à
fl. 1.617. (fls. 1.720/1.735)

Irresignadas, apelam ambas as partes.
A ré, Caixa Econômica Federal, em suas razões de apela-

ção (fls. 1656/1719), sustenta a reforma parcial da r. sentença de
primeiro grau pelos seguintes fundamentos:

- a apreciação do agravo retido de fls. 485/489;
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- reconhecimento do litisconsórcio passivo necessário da
União, na qualidade de representante do Conselho Curador do
Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, tendo em vista que o
contrato de mútuo sub judice tem por objeto recursos advindos
do referido Fundo;

- a ocorrência de prescrição quanto às parcelas referentes
aos juros, correção monetária e acessórios (prêmios de seguro)
anteriores a 16 de dezembro de 1993, conforme disposto no arti-
go 178, § 10, III, do CC/1916, vigente à época dos fatos;

- os juros do contrato de financiamento na fase de carên-
cia não foram incorporados ao saldo devedor;

- não houve atraso, por parte da CEF, na liberação das
parcelas, que cumpriu com os créditos e também liberações de
parcelas em seus respectivos prazos contratuais e sim descumpri-
mento das obrigações contratuais pela Construtora desde o início
da obra;

- a diferença entre o valor de empréstimo contratado e o
valor de empréstimo liberado, apurado pela perícia contábil, equi-
valente a 20.521,80144 UPF, aplicada a quota de financiamento de
85,606% em cada item financiável, refere-se basicamente ao item
Seguro MIP, previsto na composição do valor do investimento,
mas não foi liberado, pois a comercialização prévia das unidades
na fase de construção não teve a interveniência da CEF;

- o atraso na conclusão das obras do empreendimento foi
causado exclusivamente pela falta de gerenciamento da autora, que
adiantou demais a obra no início, o que acabou comprometendo
o fluxo de caixa da Construtora para cumprir com os compromis-
sos futuros;

- as unidades não puderam ser comercializadas no prazo
previsto devido a defeitos construtivos apontados em março de
1993 e por pendência de documentação, que somente possibili-
tou o início do desligamento das unidades em Julho de 1993;

- a prorrogação do prazo para entrega das obras, por cul-
pa exclusiva da Construtora, não lhe causou prejuízos, ao contrá-
rio, auferiu lucro, já que as unidades foram vendidas em valor
superior ao inicialmente avaliado;
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- afastamento da condenação ao pagamento dos custos
indiretos e juros compensatórios, tendo em vista que a conclusão
das obras e o término do repasse das unidades foi causado ex-
clusivamente pela Construtora, que descumpriu a Cláusula de
Desembolsos, principalmente o parágrafo segundo “d” (documen-
tos de encargos fiscais e trabalhistas), fazendo incidir o Parágra-
fo Nono (creditamento, mas liberação somente se cumpridas as
obrigações pela Construtora);

- majoração da condenação em honorários advocatícios,
fixados em R$ 1.000,00, tendo em vista a complexidade da causa
e o benefício econômico pleiteado pela autora.

A autora, CONSTRUTORA KHOURI, em suas razões de
apelação, (fls. 1.776/1.818) requer a reforma parcial da r. senten-
ça monocrática nos pontos seguintes:

- condenação da CEF ao ressarcimento do efetivo aumen-
to de custo direto da obra, gerado pelo prolongamento do prazo
de execução após o 15º mês, em consequência da não liberação
dos valores no tempo e modo contratados, e decorrentes da dife-
rença entre a variação entre a UPF e o INCC (custos da construção);

- reconhecimento das perdas geradas pela rescisão contra-
tual de promessas de compra e venda, por força da dúplice mora
da CEF, em especial atinente aos custos de corretagem e nova
comercialização;

- perdas financeiras derivadas da alocação, a alto custo,
junto ao mercado financeiro, de parte dos recursos que foram
sonegados à obra em virtude da liberação a menor do mútuo con-
sensual contratado;

- perdas e danos por lucros cessantes, à taxa de 1% ao mês
a titulo de juros remuneratórios, tendo em vista a indisponi-
bilização dos recursos próprios por prazo excedente, além de ou-
tras verbas devidas,  o que implicou na impossibil idade de
investimento de tais valores em outras atividades rentáveis da
empresa ou mesmo aplicação no mercado financeiro, deixando,
portando de auferir renda;

- restituição integral dos encargos cobrados pela CEF so-
bre o valor da primeira parcela e seguintes do empréstimo durante
o período que restaram bloqueadas;
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- expurgo dos encargos cobrados pela CEF desde sua
incidência em mora;

- restituição dos valores pagos a título de seguro desde a
mora da CEF, ou sucessivamente, após o 18º mês;

- restituição do indébito auferido pela CEF por conta da
capitalização de encargos;

- inversão do ônus da sucumbência, com fixação dos ho-
norários advocatícios em percentual de 10% a 20% do valor da
condenação, ou, reconhecimento da sucumbência recíproca.

Com contrarrazões da autora às fls. 1.878/1.926 e da ré às
fls. 1.929/1.946, os autos foram remetidos a este E. Tribunal.

É o relatório.
À revisão.
Desembargadora Federal CECILIA MELLO - Relatora

VOTO

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

Inicialmente, examino o agravo retido interposto pela CEF
contra a decisão de fls. 475/476, que indeferiu a preliminar de li-
tisconsórcio passivo necessário da União.

Não merece prosperar a irresignação da empresa ré.
Com efeito, o contrato de mútuo objeto da presente deman-

da envolve recursos advindos do Fundo de Garantia do Tempo
de Serviço.

Assim, dispõem os artigos 4º e 7º da Lei 8.036/90:

“Art. 4º A gestão da aplicação do FGTS será efetuada pelo
Ministério da Ação Social, cabendo à Caixa Econômica
Federal (CEF) o papel de agente operador.”

e

“Art. 7º À Caixa Econômica Federal, na qualidade de agente
operador, cabe:
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I - centralizar os recursos do FGTS, manter e controlar as
contas vinculadas, e emitir regularmente os extratos indi-
viduais correspondentes às contas vinculadas e participar
da rede arrecadadora dos recursos do FGTS;
II - expedir atos normativos referentes aos procedimentos
administrativo-operacionais dos bancos depositários, dos
agentes financeiros, dos empregadores e dos trabalhado-
res, integrantes do sistema do FGTS;
III - definir os procedimentos operacionais necessários à
execução dos programas de habitação popular, saneamen-
to básico e infra-estrutura urbana, estabelecidos pelo Con-
selho Curador com base nas normas e  diretr izes  de
aplicação elaboradas pelo Ministério da Ação Social;
IV - elaborar as análises jurídica e econômico-financeira
dos projetos de habitação popular, infra-estrutura urbana
e saneamento básico a serem financiados com recursos do
FGTS;
V - emitir Certificado de Regularidade do FGTS;
VI - elaborar as contas do FGTS, encaminhando-as ao
Ministério da Ação Social;
VII - implementar os atos emanados do Ministério da Ação
Social relativos à alocação e aplicação dos recursos do
FGTS, de acordo com as diretrizes estabelecidas pelo Con-
selho Curador.
VIII - (VETADO) (Incluído pela Lei nº 9.491, de 1997)
IX - garantir aos recursos alocados ao FI-FGTS, em cotas
de titularidade do FGTS, a remuneração aplicável às con-
tas vinculadas, na forma do caput do art. 13 desta Lei. (In-
cluído pela Lei nº 11.491, de 2007)
Parágrafo único. O Ministério da Ação Social e a Caixa
Econômica Federal deverão dar pleno cumprimento aos
programas anuais em andamento, aprovados pelo Conse-
lho Curador, sendo que eventuais alterações somente po-
derão ser processadas mediante prévia anuência daquele
colegiado.”
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Depreende-se da leitura dos dispositivos acima transcritos
que cabe à Caixa Econômica Federal a responsabilidade exclusi-
va sobre a aplicação dos recursos oriundos do FGTS, com o re-
passe de verbas deles decorrentes, por intermédio de contrato de
mútuo firmado com Construtoras, bem como a fiscalização da
execução da obra contratada, assumindo as obrigações dele de-
correntes, sendo responsável pela cobrança do adimplemento pela
empresa mutuária.

A União não faz parte das relações jurídicas em que regu-
lam direitos e obrigações decorrentes do FGTS, restringindo-se a
sua atuação à elaboração legislativa genérica, e à fiscalização, por
meio do Ministério Público da Ação Social, não possuindo legiti-
midade passiva para compor a presente ação.

Nesse sentido:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL -
AÇÃO DE COBRANÇA - CONTRATO DE EMPREITADA
- FINANCIAMENTO COM RECURSOS DO FGTS - DIS-
CUSSÃO ACERCA DA LEGITIMIDADE PASSIVA DA
UNIÃO FEDERAL PARA COMPOR A LIDE - AUSÊNCIA
DE MANIFESTAÇÃO DA CORTE DE ORIGEM SOB O
ENFOQUE ASSIM DEFENDIDO PELA AGRAVANTE -
NÃO OPOSIÇÃO DE EMBARGOS DECLARATÓRIOS NA
INSTÂNCIA DE ORIGEM - PREQUESTIONAMENTO
IMPLÍCITO - AUSÊNCIA - INCIDÊNCIA DA SÚMULA Nº
211/STJ - ESCÓLIO JURISPRUDENCIAL DESTE EGRÉ-
GIO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA NO SENTIDO
DA ILEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIÃO FEDERAL
PARA FIGURAR NO PÓLO PASSIVO DE AÇÃO ONDE
SE DISCUTE INADIMPLÊNCIA NO REPASSE DE VALO-
RES ORIUNDOS DO FGTS - RECURSO IMPROVIDO.”
(STJ, AgRg no REsp 160.621/SP, Rel. Ministro MASSAMI
UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe
06/11/2009)

“CIVIL. FINANCIAMENTO PARA CONSTRUÇÃO DE
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CASAS POPULARES. CAIXA ECONÔMICA FEDERAL.
UNIÃO. ILEGITIMIDADE. RESCISÃO CONTRATUAL.
CAUSAS. SÚMULA 7.
1. Está a Caixa Econômica Federal, segundo entendimento
pretoriano, legitimada na qualidade de agente operador do
FGTS a figurar no pólo passivo de ação onde debatida
inadimplência no repasse de valores relativos a emprésti-
mos destinados a construção de moradias populares, não
se configurando neste caso o litisconsórcio com a União,
excluída corretamente da lide.
2. O debate sobre as causas ensejadoras da suspensão dos
repasses de parcelas do empréstimo à construtora é maté-
ria que, a par de não prequestionada, encontra óbice na
súmula 7 do Superior Tribunal de Justiça, pois sua eluci-
dação reclama investigação probatória.
3. Recurso especial não conhecido.”
(STJ, 4ª Turma, REsp 645.175/CE, Rel. Min. FERNANDO
GONÇALVES, j. 19.04.2005, DJe 23.05.2005)

“PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO -
DENUNCIAÇÃO SUCESSIVA. ADMISSIBILIDADE -
INTELIGÊNCIA DO ART. 73, CPC - UNIÃO FEDERAL
- ILEGITIMIDADE PASSIVA ‘AD CAUSAM’.
A lei processual não proíbe a denunciação sucessiva. An-
tes, admite-a, atribuindo ao magistrado a faculdade de de-
feri-la ou não, segundo seu convencimento acerca da
possibilidade de acarretar prejuízo, ou não, com a demora
na solução da lide.
2. A União Federal não é parte legítima para figurar no pólo
passivo de causas, cujo objeto seja a inadimplência do re-
passe das verbas pela Caixa Econômica Federal, referente
a empréstimo de recursos provenientes do Fundo de Ga-
rantia do Tempo de Serviço.”
(TRF 3ª Região, Ag 96.03.071181-6, 5ª Turma, Rel. Des.
Federal RAMZA TARTUCE, j. 03.03.1997, DJ 08.04.1997)
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Assim sendo, nego provimento ao agravo retido.
Inicialmente, examinarei questões preliminares e de ordem

processual, argüidas pela CEF em seu recurso, para então, aden-
trar no mérito da presente demanda.

SENTENÇA PARCIALMENTE CONDICIONAL

Não procede a alegação da Caixa de que a sentença é par-
cialmente condicional, ao remeter para a fase de liquidação de
sentença a indenização dos prejuízos decorrentes do aumento das
despesas indiretas da obra, em afronta ao disposto no artigo 460,
parágrafo único, do CPC.

De fato, a determinação de se apurar o quantum devido em
liquidação de sentença em nada afasta a higidez do r. decisum, pois
reconheceu o direito pleiteado pela Construtora nesta parte, con-
denando a CEF ao pagamento de indenização e ordenando, ape-
nas, a respectiva apuração em momento futuro, cujos métodos e
critérios serão devidamente definidos.

OFENSA AO PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA FUNDA-
MENTAÇÃO SUFICIENTE

Igualmente, não merece acolhida a alegação da ré/apelan-
te de que o r. decisum de primeiro grau foi proferido de maneira
genérica, sem apresentar os fundamentos.

Deveras, o fato de o MM. Juiz singular valer-se do laudo
pericial para alicerçar seu entendimento de procedência parcial do
pedido da autora não caracteriza ausência de fundamentação a
justificar a nulidade da r. sentença.

In casu, o Magistrado, apesar de maneira sucinta, reconhe-
ceu o direito à reparação do prejuízo decorrente das despesas in-
diretas suportadas pela autora em razão do prolongamento do
prazo de execução das obras e comercialização das unidades do
empreendimento imobiliário, tendo-se em vista o inadimplemen-
to da CEF, utilizando-se do trabalho técnico apenas para corro-
borar a sua convicção.
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Trago à colação ementa de aresto, corroborando este
posicionamento:

“AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DISSÍDIO JURIS-
PRUDENCIAL NÃO DEMONSTRADO. VIOLAÇÃO DO
ARTIGO 535 DO CPC. RECORRENTE QUE NÃO DEFI-
NE EM QUE CONSISTE A OMISSÃO. SÚMULA Nº
284/STF. ARTIGO 458 DO CPC. AUSÊNCIA DE FUNDA-
MENTAÇÃO NO ACÓRDÃO. INOCORRÊNCIA. INSTA-
LAÇÃO DE HIDRÔMETRO. INEXEQUIBILIDADE.
REEXAME DE PROVAS. SÚMULA Nº 7/STJ. SERVIÇO
DE ÁGUA E ESGOTO. INTERRUPÇÃO. INCABIMENTO
NO CASO DE DÍVIDAS PRETÉRITAS. AGRAVO REGI-
MENTAL IMPROVIDO.
(...)
3. Inexiste a violação do artigo 458 do Código de Pro-
cesso Civil se o acórdão, embora sucintamente, mostra
motivação suficiente, abrangendo a matéria que lhe era
própria, de modo a permitir a exata compreensão da con-
trovérsia, sendo certo que a apreciação de modo contrá-
rio ao interesse da parte não configura ausência de
fundamentação.
4. Reconhecido no acórdão impugnado que a recorrente
não logrou êxito em comprovar a inexequibilidade da ins-
talação do hidrômetro, a afirmação em sentido contrário,
a motivar insurgência especial, requisita exame do acervo
fáctico-probatório, vedado na instância excepcional.
5. É firme a jurisprudência desta Corte Superior de Justi-
ça no sentido da impossibilidade de suspensão de servi-
ços essenciais, tais como o fornecimento de energia elétrica
e água, em função da cobrança de débitos pretéritos.
6. Agravo regimental improvido.” (grifos meus)
(STJ, AgRg no Ag 1.207.818/RJ, 1ª Turma, Rel. Min.
HAMILTON CARVALHIDO, j. 17.12.2009, DJe 02.02.2010)
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ÔNUS DA PROVA

Assevera a CEF que a r. sentença debatida negou vigência
ao disposto no artigo 333, inciso I, do CPC, eis que a empresa
autora não se desincumbiu do ônus da prova do fato constitutivo
de seu direito.

Não assiste razão à ré/apelante.
Conforme leciona o i. Professor Cássio Scarpinella Bueno

em sua obra Curso sistematizado de direito processual civil , São
Paulo: Editora Saraiva, 3. Ed. rev. e atual., 2010, v. 2, Tomo I,
“(...) o ônus da prova é do autor quanto ao fato constitutivo de
seu direito. Fato constitutivo é o suporte fático a partir do qual
pretende o autor a tutela jurisdicional de seu direito. Ele é extraí-
do da ‘causa de pedir’. (...) Desincumbir-se do ônus da prova
significa a produção adequada das provas em juízo, sempre com
observância dos ditames legais e judiciais, com vistas à formação
do convencimento do magistrado a favor da pretensão daquele que
as produz.” (pp. 274/275)

Pois bem, na presente ação, pleiteia a autora o ressarcimen-
to dos prejuízos por ela sofridos decorrentes do descumprimen-
to, pela CEF, do contrato firmado entre as partes.

Instruindo a exordial, a Construtora anexou documentos
comprobatórios dos fatos constitutivos do direito pretendido e
requereu a produção de todos os meios de prova em direito ad-
mitidos, especialmente pericial, aptos a corroborar as pretensões
requeridas.

Constato que a decisão do e. Juiz singular foi embasada
nas provas produzidas durante a instrução processual, especial-
mente o laudo pericial requerido pela parte autora, provas estas
objeto de apreciação e impugnação pela ré, com pleno exercício
de seu direito de defesa, não havendo se falar em inversão dos
ônus da prova, tampouco em ausência de comprovação pela Cons-
trutora autora.

PRESCRIÇÃO

Melhor sorte não assiste à recorrente ao sustentar a prescrição
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do direito quanto aos juros, correção monetária e demais consec-
tários, tendo em vista o decurso do lapso temporal de 5 (cinco)
anos previsto no artigo 178, § 10, do Código Civil de 1916, vi-
gente à época da contratação.

Dispunha o referido dispositivo legal:

“Art. 178. Prescreve:
(...)
§ 10. Em 5 (cinco) anos:
(...)
III - Os juros, ou quaisquer outras prestações acessórias
pagáveis anualmente, ou em períodos mais curtos.”

Na hipótese dos autos, os prejuízos requeridos pela auto-
ra em razão do inadimplemento da CEF também alcançam os va-
lores pagos a t í tulo de juros e demais consectários,  o que
descaracteriza a natureza acessória das referidas verbas, afastan-
do-se, assim, a aplicação do artigo 178, § 10, do CC/1916.

Nem se diga quanto à inaplicabilidade da prescrição
quinquenal sobre os valores referentes à correção monetária, por
não se tratar de “plus”, tampouco acessório do principal, mas sim
manutenção do poder de compra da moeda.

Passo a enfrentar a questão de mérito debatida nestes au-
tos, analisando conjuntamente ambas as apelações.

O contrato de mútuo em exame foi firmado em 19 de ju-
lho de 1991 entre a CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - mutuante
- e CONSTRUTORA KHOURY LTDA. - mutuária, para concessão
de empréstimo no valor de CR$ 2.533.739.200,00 (dois bilhões e
quinhentos e trinta e três milhões e setecentos e trinta e nove mil
e duzentos cruzeiros), com recursos do Fundo de Garantia do
Tempo de Serviço - FGTS e no âmbito do “Plano Empresário
Popular”, para construção do conjunto habitacional “Residencial
San Remo”, com 576 unidades, na cidade de Marília/São Paulo.

O prazo de carência do mútuo foi fixado em 18 (dezoito)
meses, contados a partir de julho de 1991, com término em janei-
ro de 1993 (Cláusula Segunda).
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Para conclusão do empreendimento foram previstas 15
etapas mensais, iniciando-se em julho de 1991 e terminando em
outubro de 1992 (Cláusula Oitava), com repasse do valor mutua-
do a cada etapa mensal concluída, conforme Cronograma de De-
sembolso de fls. 258, sem, contudo, especificação de dia certo para
realização de tais pagamentos.

Considerando que a questão nodal para deslinde da pre-
sente demanda é a caracterização de mora por parte dos contra-
tantes no momento de liberação dos recursos mutuados, não me
parece razoável a ausência contratual de dia certo para realização
dos repasses dos valores mutuados, constituindo verdadeira afron-
ta ao princípio do pacta sunt servanda, norteador das obrigações
contratuais bilaterais.

Para resolver esta lacuna, recorro à Circular Normativa nº
156/90, instituidora e reguladora do Plano Empresário Popular,
que deu ensejo à presente contratação. (fls. 194/234)

Em seu item 14.2.2, a referida Circular determina que “as
parcelas serão creditadas no dia de aniversário do contrato, en-
tendendo-se como tal a efetivação do crédito da 1ª parcela, que
deverá ocorrer em período nunca inferior a 30 (trinta) dias con-
tados da data de assinatura do contrato de empréstimo.”

Depreende-se da leitura do dispositivo acima transcrito,
que o dia de liberação da primeira parcela será considerado como
o dia de aniversário do contrato, data em que deverão ocorrer os
creditamentos dos demais valores mutuados mensais.

De outra parte, o parágrafo segundo da Cláusula Terceira
do contrato em comento preconiza que:

“A CEF promoverá a liberação da primeira parcela do Cro-
nograma de Desembolso, no prazo mínimo de 30 (trinta)
dias após a assinatura deste Contrato e após o atendimen-
to das seguintes exigências:
a) constituição das garantias mencionadas nas Cláusulas
Quarta e Quinta;
b) apresentação do presente Contrato devidamente regis-
trado no competente Cartório do Registro de Imóveis;
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c) apresentação do Certificado de matrícula da obra (C. M.)
expedido pelo INSS;
d) apresentação de documentos que comprovem a satisfa-
ção dos encargos trabalhistas, previdenciários e de regu-
laridade fiscal, inclusive certificado de regularidade de
situação para com o FGTS e o PIS;
e) manter em local visível, obrigatória e permanentemen-
te, placa de acordo com o modelo oficial fornecido pelo
Ministério da Ação Social;
f) manutenção, no local da obra, em lugar visível, de pla-
ca indicativa da participação da CEF. Deverá também cons-
tar na placa da obra a divulgação dos empréstimos e dos
empreendimentos a frase: ‘obras e operações financiadas
com recursos do FGTS, um patrimônio do trabalhador’.
g) manutenção no local da obra, à disposição do órgão de
engenharia da CEF, das plantas, especificações e memoriais
aprovados pelos órgãos públicos competentes.
h) certidão de Registro do Memorial de Incorporação.
i) projeto de distribuição interna (ramais e sub ramais) de
água fria, prevendo-se os registros necessários ao bom
funcionamento do sistema.”

Constata-se, pois, que a primeira parcela do mútuo só po-
deria ser liberada se atendidas duas condições: a) prazo mínimo
de 30 dias após a assinatura do contrato, e b) o cumprimento das
exigências elencadas nos itens “a” a “i” do parágrafo segundo da
Cláusula Terceira.

No entanto, a 1ª parcela foi creditada em 21 de agosto de
1991 e bloqueada por descumprimento de exigências contratuais,
situação informada à Construtora por meio de Ofício DIHAB/BU
nº 159/91, datado de 26 de agosto de 1991.

Ora, assim procedendo, a CEF descumpriu a Cláusula Ter-
ceira do contrato, pois, ao antecipar a liberação da primeira par-
cela fez com que, a partir desse momento, os encargos contratuais
passassem a ser contabilizados, porém com bloqueio dessa mes-
ma parcela, a Construtora não usufruiu dos valores sobre os quais
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os encargos financeiros já passaram a incidir. Ou seja, a CEF
creditou os valores da primeira parcela, mas não os liberou, im-
pondo à Construtora o ônus dos juros sobre o saldo devedor no
período de 21 de agosto a 12 de setembro de 1991, como restou
constatado pelo laudo pericial à fl. 751:

“Em procedimento irregular, a CEF procedeu a liberação
parcial da 1ª parcela, bloqueando-a em função de pendên-
cias documentais da Construtora, previstas no Parágrafo
Segundo da Cláusula Terceira do contrato. Este procedi-
mento da CEF foi irregular na medida em que o previsto
na norma contratual destacada seria liberar a parcela ape-
nas após o cumprimento das exigências destacadas. Desta
forma, a CEF imputou à Construtora um ônus não previs-
to contratualmente, na medida em que a Autora suportou
encargos contratuais (juros) sobre o valor da parcela in-
disponível que passou a compor o saldo devedor irregu-
larmente. Caso a parcela fosse liberada apenas após o
cumprimento das exigências contratuais (como prevê o
contrato), a Construtora teria os recursos da 1ª parcela dis-
poníveis na mesma data (12/09/81 de acordo com informa-
ção do documento de fls.  253 dos autos) e não teria
suportado os juros sobre o valor parcial desta parcela no
período de 21/08 a 12/09/1991.”

Diante disso, a r. sentença monocrática, quanto a este pon-
to, merece reforma, tendo em vista o descumprimento pela CEF
no previsto na aludida Cláusula Terceira, devendo, por isso, res-
tituir à Construtora a totalidade dos encargos cobrados sobre a
primeira parcela do empréstimo, relativos ao período de 21 de
agosto a 12 de setembro de 1991, recalculando-se o saldo devedor
a partir da efetiva liberação da 1ª parcela, qual seja, 12.09.1991.

Pois bem, o presente contrato de empréstimo foi firmado
por conta do chamado “Plano Empresário Popular”, objetivando
o financiamento da produção e comercialização de unidades
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habitacionais a preço de mercado, visando a população de baixa
renda, dispondo o Parágrafo Segundo da Cláusula Primeira que:
“O valor estimado do investimento é de Cr$ 3.250.523.254,89 (três
bilhões, duzentos cinqüenta milhões, quinhentos e vinte e três mil,
e duzentos e cinqüenta e quatro cruzeiros e oitenta e nove centa-
vos), sendo que R$ 716.764.054,89 (setecentos e dezesseis mi-
lhões, setecentos e sessenta e quatro mil, cinqüenta e quatro
cruzeiros e oitenta e nove centavos) são relativos à participação
do DEVEDOR, com recursos próprios.”

Conforme dispõe a Cláusula Primeira do contrato “o de-
sembolso do empréstimo ora contratado [Cr$ 2.533.739.200,00]
será efetuado pela CEF, em moeda corrente nacional, segundo o
Cronograma de Desembolso (Anexo I) que ora aprovado e rubri-
cado pelas partes integra este instrumento, de acordo com as nor-
mas vigentes na CEF.”

Assim sendo, o repasse do valor mutuado é feito da se-
guinte forma: realizada a inspeção na obra pela CEF, e verificada
a conclusão da etapa mensal da obra, procede-se ao creditamento
do montante mensal contratado na data prevista para liberação da
parcela (coincidente com o dia em que realizada o repasse da pri-
meira parcela).

Todavia, se for constatado atraso na conclusão da etapa da
obra, ou problemas de documentação, o respectivo valor é blo-
queado, ficando indisponível para utilização pelo mutuário, e so-
mente após a regularização das pendências indicadas é que ocorre
o desbloqueio da importância contratada.

É o que determina a Cláusula Terceira, parágrafo nono, in
verbis:

“Parágrafo nono: Vencidos os prazos previstos no Crono-
grama, para desembolso das parcelas do empréstimo e não
concluídas as respectivas etapas de obras, os correspon-
dentes valores serão lançados a débito na conta do DEVE-
DOR para efeito de vencimento de juros e reajuste. Uma
vez creditados em sua conta na CEF, esses valores somen-
te poderão ser levantados após a conclusão das etapas a
que correspondam, mediante autorização da CEF.”
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Destaque-se que, mesmo com o bloqueio da prestação
mensal, os juros e demais encargos contratuais são debitados de
imediato, havendo a apuração do saldo devedor com a respectiva
correção monetária.

De fato, para conclusão do empreendimento imobiliário,
imprescindível a observância e cumprimento dos prazos constan-
tes do Cronograma de Desembolso (fls. 249), bem como do Cro-
nograma Físico-Financeiro por ambos os contratantes.

O laudo pericial, em seu Anexo 20 (fls. 749/783), fez uma
análise detalhada do andamento das obras e dos valores liberados
pela CEF em montante menor do aquele efetivamente contratado.

Foi apurado que até dezembro de 1991 (5ª etapa), a Cons-
trutora estava em dia com o andamento das obras, “com execução
de 28,02% das obras, referente a 100% da 1ª a 5ª etapas e 0,2%
da 6ª etapa.” (fl. 754)

Por outro lado, apurou o senhor Perito que “De acordo
com o DRP - Documento de Pagamento/Recebimento - documen-
to nº 06 do Anexo 23, a CEF efetuou a liberação de parcela do
financiamento no valor de 65.565,37 UPF, totalizando a liberação
de 244.775,17 UPF, referente a 100,0% da 1ª à 4ª etapas e 51,7%
da 5ª etapa, representando uma inadimplência na liberação de re-
cursos do financiamento de 48,3% da 5ª etapa, equivalente a
37.912,93 UPF (R$ 639.970,345 em valores atualizados para
12.2.001 pelas regras contratuais.)”

Todavia, constatei que o Senhor Perito, nos cálculos para
apuração dos montantes mensais a serem repassados à Constru-
tora, não procedeu ao desconto de juros e encargos previstos em
contrato, quais sejam, os juros na carência, à taxa de 8,4075% a.
a. (cláusula 2ª, parágrafo único, do contrato), a taxa de risco de
crédito, de 1% sobre o valor da parcela (cláusula 3ª, parágrafo
quinto), bem o desconto, na 1ª parcela, do percentual de 0,3% do
valor de avaliação do empreendimento, a título de contribuição
ao PRODEC, além da contribuição ao FUNDHAB.

Assim sendo, entendo que o montante a ser ressarcido pela
CEF à Construtora é aquele decorrente da diferença havida entre
os valores mensais constantes do Cronograma de Desembolso,
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convertidos em UPFs e devidamente atualizados, com as deduções
dos juros e encargos legais constantes do contrato, e entre valor
efetivamente repassado, observado o percentual de conclusão da
etapa mensal da obra correspondente, a ser apurado em liquida-
ção de sentença.

Demais disso, a forma de correção monetária do saldo
devedor do mútuo está prevista em sua Cláusula Décima Sexta, a
se realizar no dia 1º de cada mês, tendo como coeficiente de atua-
lização das parcelas liberadas à mutuária era realizada no dia 1º
do mês, enquanto o efetivo repasse era realizado em data poste-
rior no respectivo mês.

Ora, a utilização, pela Caixa Econômica Federal, de crité-
rios diversos de atualização monetária - mensal, no dia 1º de cada
mês, para a liberação dos recursos do financiamento - e diária -
pro rata die, para a apuração do saldo devedor, provocou um
desequilíbrio econômico-financeiro na relação contratual em
comento.

Isto porque, se os valores mutuados eram corrigidos e
apurados mensalmente, pela UPF do 1º dia do mês corrente, com
o respectivo repasse em data posterior, sem nova correção, evi-
dente o prejuízo sofrido pela Construtora, levando à maior parti-
cipação de capital próprio para conclusão do empreendimento,
pois à época da contratação e realização da obra (1991-1993) a
inflação era altíssima, e a corrosão da moeda era diária.

A respeito do tema, assim se manifestou o Sr. Perito, em
resposta a quesito formulado pela própria CEF:

“Quesito 16. A CAIXA utilizou metodologia diferente da
prevista contratualmente para a liberação dos recursos e
atualização do saldo devedor?
Resposta: Independente dos valores apontados por ambas
as partes, em documentos produzidos e juntados aos au-
tos, a perícia adotou como parâmetro atualizar as libera-
ções de pagamentos e a apuração do saldo devedor pela
variação da UPF, que foi o indexador eleito pelo contrato
firmado entre as partes.
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De forma geral, a CEF utilizou as metodologias previstas
contratualmente para atualização monetária,  contudo
descumpriu uma condição implícita ao contrato relativa à
liberação das parcelas do financiamento, levando a redu-
zir efetivamente sua participação no financiamento do
empreendimento.
Conforme previsto contratualmente, as parcelas do finan-
ciamento foram atualizadas monetariamente no dia 1º de
cada mês. Porém, o contrato de empréstimo não é explíci-
to quanto ao dia do mês em que as parcelas do financia-
mento seriam liberadas. Contudo, para cumprimento das
determinações da Cláusula Primeira e Cláusula Décima
Sexta, torna-se implícito ao contrato que as parcelas do
financiamento deveria ser liberadas no dia da atualização
monetária, ou seja, no dia 1º de cada mês. Caso contrário,
estaria sendo efetivamente reduzido o valor do financia-
mento. Para o caso de necessidade de liberação das parce-
las do financiamento em dias diferentes do dia 1º do mês,
para haver o cumprimento da Cláusula Primeira e Cláusu-
la Décima Sexta. Há de se considerar implícito ao contra-
to que o valor de liberação das parcelas do financiamento
deveriam ser atualizadas monetariamente ‘pro rata die’ até
a data da efetiva liberação.
A CEF adotou o procedimento de efetuar as liberações das
parcelas do financiamento, de forma geral, nos últimos dias
de cada mês, sem atualização ‘pro rata die’, promovendo
uma expressiva redução dos seus valores pela supressão
da correção monetária do período entre o dia 1º do mês e
o dia da efetiva liberação dos recursos. Tal procedimento
resultou na transferência, para a Construtora, de parte da
obrigação de financiar o empreendimento assumido con-
tratualmente pela CEF (1.008.000,00 UPF - 830.292,23 UPF
= 177.707,77 UPF), obrigando-a a empregar recursos pró-
prios em montantes superiores ao previsto contratualmente
para conclusão do empreendimento.
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O saldo devedor foi, conforme contratado, atualizado
monetariamente ‘pro rata die’ para qualquer evento, ou
seja, para cálculo de encargos, juros e amortizações.”

A Circular Normativa nº 156/90, reguladora do Plano Em-
presário Popular, traça as diretrizes que devem ser observadas
pelos contratos firmados sob sua égide, devidamente previstas em
minuta de Contrato de Empréstimo - Anexo III.

A Cláusula Décima-Sexta da aludida minuta tem a seguinte
redação:

“REAJUSTE MONETÁRIO DO CONTRATO - O saldo de-
vedor e todos os demais valores constantes deste Contrato,
excluídos aqueles relativos às amortizações extraordinárias,
liquidações antecipadas e encargos de que trata a Cláusula
Vigésima-Quinta, serão reajustados mensalmente, no dia de
aniversário deste contrato, entendido como tal, o dia do
crédito da primeira parcela do Cronograma de Desembol-
so, mediante aplicação de coeficiente de atualização mo-
netária idêntico ao utilizado para reajustamento das contas
vinculadas do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço -
FGTS.
PARÁGRAFO ÚNICO: O coeficiente de atualização, inde-
pendentemente da data prevista para reajustamento dos
valores do contrato, será o mesmo apurado para o reajus-
tamento das contas vinculadas do FGTS no primeiro dia
em que as contas sofrerem reajuste.”

No entanto, a correspondente cláusula no contrato em
questão sofreu alteração em sua redação, restando consignado que:

“CLÁUSULA DÉCIMA-SEXTA: O saldo devedor e todos
os demais valores deste contrato serão atualizados mensal-
mente, no dia primeiro cada mês, mediante a utilização de
coeficiente de remuneração básica aplicável às contas vin-
culadas no FGTS.
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PARÁGRAFO PRIMEIRO: Na apuração do saldo devedor,
para qualquer evento, será aplicada a atualização propor-
cional, com base nas taxas diárias que comporão a taxa de
remuneração básica aplicável aos saldos das contas vincu-
ladas do FGTS, no período compreendido entre a data de
assinatura do contrato, ou do último reajuste contratual, se
já ocorrido, e a data do evento.”

Constata-se que a CEF, na elaboração do contrato em tes-
tilha, modificou cláusula previamente determinada pela Instrução
Normativa nº 156/90, para estabelecer critério de atualização mo-
netária a ela mais favorável, ferindo de morte o princípio da co-
mutatividade e boa fé que devem nortear as relações contratuais,
causando prejuízos à Construtora.

Portanto, é de rigor o reconhecimento de danos materiais
sofridos pela Construtora decorrentes dos critérios discrepantes
de correção monetária dos valores mutuados e do saldo devedor.

Nesse sentido:

“ADMINISTRATIVO. DESCUMPRIMENTO CONTRA-
TUAL. INOCORRÊNCIA. ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA.
PARCELAS DO FINANCIAMENTO. UPF. ATRASO NA
LIBERAÇÃO DAS PARCELAS.
1. Para a liberação dos valores mutuados, que foram pre-
viamente transformados em unidades de referência, é ne-
cessário que seja considerada, para a reconversão em
moeda, a situação monetária do dia em que a referida ope-
ração for realizada. Situação em que restou comprovado
que o cronograma pactuado no mútuo para liberação de
recursos foi desobedecido pela CEF, e que os valores dis-
ponibilizados foram incorretamente atualizados a menor.
2. Não observar tal procedimento em situação de econo-
mia inflacionária, sob o pretexto de que o contrato con-
tém cláusula estipulando que a conversão deve ser feita de
acordo com os valores de mercado do primeiro dia do mês,
independentemente da data da disponibilização da verba,
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significa privilegiar cláusula reconhecidamente ilícita, tendo
em vista que já antecipa a ocorrência de prejuízo para o
mutuário. Se a verba era convertida no dia 29/30, e a UPF
do dia 1º, não há duvida sobre ocorrência de defasagem.
3. Apelo provido em parte.”
(TRF 4ª Região, AC 1999.70.03.012862-4, 3ª Turma, Rel.
Des. Federal CARLOS EDUARDO THOMPSON FLORES
LENZ, j. 12.01.2009, DE 11.03.2010)

“EMBARGOS INFRINGENTES. ATRASO NO ADIMPLE-
MENTO DE OBRIGAÇÃO CONTRATUAL PELA CEF.
CORREÇÃO MONETÁRIA PRO RATA DIE.
O descumprimento, pelo agente financeiro, do contrato
pactuado, pode acarretar o ônus de pagamento de indeni-
zação relativa aos prejuízos comprovadamente sofridos,
acrescido de multa moratória e correção monetária. Não
merece modificação o entendimento que declarou que o
valor da prestação, tal como acordado, era devido exclu-
sivamente se pago no dia fixado. Em sendo entregue em
momento posterior, ocasionando atraso no andamento da
obra prevista, deve sobre o valor incidir atualização mo-
netária, pro rata die, no período entre a data acordada e
a efetiva entrega. O fato de tal forma de correção não
estar prevista no acordo não implica em qualquer ilegi-
timidade da condenação, eis que no contrato também não
estava previsto o atraso tal como ocorrido no caso. A
correção monetária acordada diz respeito exclusivamen-
te aos aspectos mencionados no termo, cabendo ao Judi-
ciário complementar omissão, com base na legislação
aplicável .”
(TRF 4ª REGIÃO, EInf 2002.70.05.005633-4, 2ª Seção, Rel.
Des. Federal MARIA LÚCIA LEIRIA, j. 14.05.2009, DE
29.06.2009)

Entendo que merece acolhida a pretensão da construtora
ao pagamento de remuneração pelos recursos próprios que foram
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obrigados a empregar além dos valores estimados em contrato.
O laudo pericial aponta a tomada de empréstimos pela au-

tora/apelante, conforme manifestação do Sr. Perito Judicial às fls.
665/666, a seguir transcrito:

“Quesito 23. Para evitar paralisações das obras e proceder
à conclusão das mesmas, a empresa construtora necessitou
aplicar à obra um volume de Recursos Próprios muito su-
perior ao previsto contratualmente. Tendo em vista que, de
forma geral, não dispunha de Recursos Próprios em caixa
para promover os vultuosos (sic) aportes financeiros, a
Construtora recorreu a empréstimos bancários. Pode o Sr.
Perito constatar junto a Autora Construtora Khouri Ltda.
a existência de empréstimos bancários realizados pela
própria Ré CEF durante o mesmo período com taxa de
juros no mínimo de 4% ao mês + TR (Taxa Referencial)?
Resposta: Pode-se constatar uma série de empréstimos cap-
tados junto a entidades financeiras no período de execução
e comercialização do empreendimento, conforme relação
com os dados principais constante do ANEXO 14 [fls.
726/730] deste Laudo. A efetivação destes empréstimos e
os encargos suportados pela Construtora decorrentes dos
mesmos foram confirmados junto aos livros contábeis da
Autora.
Sim, foi constatada a existência de ‘Contrato de Mútuo em
Dinheiro com Obrigação e Garantia Fidejussória’ firmado
entre a CEF e a Construtora Khouri Ltda., em julho/1993,
no montante de Cr$ 11.837.000.000,00 (onze bilhões, oi-
tocentos e trinta e sete milhões de cruzeiros), sobre o qual
incidiriam juros de 4% ao mês (48% ao ano) e atualização
monetária com base nas taxas da TR. Em valores atualiza-
dos para o mês de dezembro/2001 pelas regras contratuais,
o montante do empréstimo seria equivalente a aproxima-
damente R$ 410.000,00 (quatrocentos e dez mil reais).”

Ainda que a construtora não tenha trazido os referidos
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contratos por ocasião da propositura da demanda, fato é que o Sr.
Perito Judicial, para fazer as assertivas acima transcritas, teve aces-
so a toda essa documentação, restando comprovado que os alu-
didos empréstimos foram utilizados para continuação da obra.
Acrescente-se que não houve a integralização do total do emprés-
timo pela CEF, conforme apurado pelo laudo pericial, e, apesar
disso, a Construtora concluiu o empreendimento, fazendo uso de
mais capital de giro do que aquele inicialmente estimado, o que
implicou em obter recursos junto ao mercado financeiro, aliado
à discrepância entre a atualização do saldo devedor - todo dia 1º
de cada mês - e dos repasses das parcelas do mútuo em data di-
ferente - por volta do dia 21 -, sem a correção pro rata die.

Quanto às taxas financeiras obtidas pela Construtora jun-
to ao mercado financeiro para a efetivação desses empréstimos,
embora o Sr. Perito Judicial as identifique, uma a uma, tenho que
não podem ser consideradas para fins de ressarcimento pela CEF
à Construtora.

Isto porque, as taxas médias de mercado são aquelas
balizadas pelo Banco Central do Brasil e eventuais flutuações, a
maior ou a menor, levam em conta particularidades que não ca-
bem ser discutidas nesta sede. Ora, é notório que um tomador com
maior risco de inadimplência obterá taxas mais elevadas do que
aquele que apresenta menor risco; um cliente habitual de uma
determinada instituição financeira poderá ser beneficiado com
vantagens não oferecidas a um cliente esporádico; as garantias
contratuais também poderão interferir sobremaneira nas taxas do
contrato. Em suma, são variações que não cabem ser perquiridas
nesta sede e sequer podem ser consideradas.

Assim, para a apuração da efetiva perda financeira decor-
rente da tomada de recursos junto ao mercado financeiro, deverá
ser observada a taxa oficial praticada pelo Banco Central do Bra-
sil no período respectivo, conforme valor a ser individualizado
em liquidação de sentença, na qual o MM. Juiz poderá solicitar
as necessárias informações, se necessário, ao próprio Banco Cen-
tral do Brasil.

Conclui-se, pois, que os prejuízos financeiros sofridos pela
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Construtora decorreram do repasse do empréstimo em montante
menor do que contratado, bem como pela sistemática de corre-
ção monetária do saldo devedor e das parcelas mensais.

Trago à colação ementas de julgados das Cortes Regionais
adotando o entendimento ora esposado:

“EMBARGOS INFRINGENTES. CONTRATO DE MÚTUO
PARA CONSTRUÇÃO DE EMPRRENDIMENTO IMOBI-
LIÁRIO. ATRASO NA LIBERAÇÃO DAS PARCELAS DO
FINANCIAMENTO. DANOS EMERGENTES E LUCROS
CESSANTES.
1. Firmado contrato de mútuo, e comprometendo-se o
mutuante a entregar determinadas importâncias em prazos
definidos (desde que cumprida pelo mutuário a sua par-
te), na proporção do andamento das obras e observado o
cronograma físico-financeiro aprovado, é certo que deve
responder pelos efeitos deletérios de sua mora.
2. Comprovado o dano, bem como o nexo de causalidade
entre o prejuízo e a inexecução culposa por parte do de-
vedor, tem-se o dever de indenizar.”
(TRF 4ª Região, EInf 2000.70.00.022966-2, 2ª Seção, Rel.
Des. Federal MARIA LÚCIA LEIRIA, j. 13.08.2009, DE
03.09.2009)

“EMBARGOS INFRINGENTES. CIVIL. RESPONSABILI-
DADE CIVIL. DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL. PER-
DAS E DANOS. COMPROVAÇÃO.
• Do reconhecimento judicial de que a CEF não cumpriu
o pactuado, passando a liberar os recursos prometidos com
atraso e em quantia inferior ao estabelecido no contrato de
financiamento, resulta o prejuízo da construtora que teve
de captar recursos por outros meios para adimplir a obri-
gação com os adquirentes dos imóveis.
• Presença do nexo causal verificada entre a conduta da
CEF e o prejuízo sofrido pela autora.
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• Prevalência do entendimento majoritário.
• Prequestionamento quanto à legislação invocada estabe-
lecido pelas razões de decidir.
• Embargos infringentes improvidos.”
(TRF 4ª Região, EInf em AC 2002.04.01.052598-9, Rel.
Des.  Federal  SILVIA GORAIEB, j .  14.06.2007,  DE
09.07.2007)

“CIVIL. CONTRATO DE MÚTUO. CONSTRUÇÃO DE
IMÓVEIS. ANATOCISMO. VEDADO. ATRASO NAS LI-
BERAÇÕES DAS PARCELAS DE MÚTUO E REPASSES
A MENOR. CRONOGRAMA DAS OBRAS PREJUDICA-
DO. DANOS MATERIAIS. RESSARCIMENTO. ÔNUS
SUCUMBENCIAIS. PARTE MÍNIMA DO PEDIDO.
É vedado o Anatocismo efetuado pela Ré, ainda que ex-
pressamente convencionado, salvo se autorizado por lei
específica. (Súmula 121 STF);
Inadimplemento da Ré caracterizado pelo atraso dos repas-
ses das parcelas do mútuo e repasses efetuados a menor, e
conseqüente prejuízo no cronograma das obras da Autora;
Danos materiais com manutenção e conservação da obra
‘Nova Cupria’ provados e necessidade de ressarcimento à
Autora, demais danos materiais e morais não caracterizados;
Decaimento de parte mínima do pedido pela Autora e ônus
sucumbenciais em sua integralidade a serem suportados
pela Ré (art. 21, parágrafo único, CPC).
Apelação improvida e Recurso Adesivo provido em parte.”
(TRF 5ª Região, AC 2005.05.00.036540-3, 1ª Turma, Rel.
Des. Federal FRANCISCO WILDO, j. 26.01.2006, DJ
15.02.2006)

Portanto, o cálculo do montante a ser ressarcido pela CEF
à Construtora será feito em liquidação de sentença, observando-se
as premissas abaixo elencadas:

- a data de aniversário do contrato, para fins de repasse
dos valores mensais mutuados e de correção monetária do saldo
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devedor, é fixada todo dia 12 de cada mês, tendo em vista que 1ª
parcela do financiamento deveria ter sido feita no dia 12 de se-
tembro de 1991;

- as parcelas mensais mutuadas serão convertidas em UPFs,
conforme laudo pericial à fl. 711, e atualizadas pela TR, índice de
correção das contas vinculadas ao FGTS, conforme disposição
contratual;

- do referido valor, serão deduzidos os juros remunerató-
rios, bem como demais encargos previstos em contrato;

- o valor liberado será correspondente ao percentual de
evolução da obra, conforme determina o Parágrafo Nono da Cláu-
sula Terceira do contrato;

- não realizado o total da etapa prevista na obra, a dife-
rença deverá ser bloqueada, e apenas o montante liberado será
lançado a débito e sofrer a correspondente atualização;

- a taxa de risco de crédito (1%) deverá incidir sobre o
valor efetivamente liberado, e não sobre o total aprovisionado;

- nos meses em que for constatado o repasse a menor da
parcela mensal por parte da CEF, mesmo com a realização da eta-
pa da obra dentro do previsto no Cronograma Físico-Financeiro,
a diferença apurada será considerada como recurso da Constru-
tora não previsto em contrato, incidindo sobre ela a taxa oficial
praticada pelo Banco Central do Brasil no período respectivo, até
o repasse efetivo pela CEF.

DAS PERDAS FINANCEIRAS DECORRENTES DAS DIFE-
RENÇAS ENTRE A VARIAÇÃO DOS CUSTOS DE CONSTRUÇÃO
APÓS O 15 MÊS

Quanto ao pedido de ressarcimento pelas perdas financei-
ras decorrentes das variação dão UPF e do INCC, representando
real aumento de custo direto para a Construtora, não merece re-
paro a r. sentença monocrática, que bem decidiu a referida ques-
tão, conforme se depreende de trecho a seguir transcrito:

“Prossegue ela (Construtora), afirmando que a dúplice
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mora da ré causou-lhe prejuízos, em decorrência da defasa-
gem entre os valores da Unidade Padrão de Financiamento
- UPF (utilizada como indexador do saldo devedor e do
mútuo) e do Índice Nacional da Construção Civil (empre-
gado para corrigir os custos de material e mão de obra),
aumentada em virtude da prorrogação do contrato. Ora, ao
firmar a avença, a autora tinha plena ciência de que essa
defasagem de índices existia e de que seus efeitos teriam
de ser suportados até que o empréstimo fosse integralmente
amortizado. Ademais, não há que se louvar pretensão res-
sarcitória lastreada na evolução do INCC, visto que esse
indexador refere-se unicamente à variação dos preços dos
insumos de construção civil, nada tendo a ver com as obri-
gações pecuniárias contraídas pelas partes e decorrentes do
contrato em tela.” (fl. 1.611)

Deveras, ao firmar o contrato de empréstimo, a Constru-
tora tinha prévio conhecimento de que os valores mutuados so-
freriam reajuste por índice diverso ao INCC, assumindo, portanto,
o risco de eventuais diferenças, tanto para mais quanto para me-
nos, e com a premissa de conclusão da obra no prazo previsto.

Além, a Construtora será ressarcida dos prejuízos advin-
dos do atraso no repasse dos valores mutuados e da forma de
correção monetária indevida, por todo o período para conclusão
da obra, nos termos expendidos neste voto.

Por fim, não merece acolhimento o pleito da Construtora
em indenização por lucros cessantes.

De fato, os lucros cessantes correspondem ao que razoa-
velmente deixou a Construtora de lucrar no momento da contra-
tação, cabendo a ela a demonstração, de plano, deste quantum.

Não é possível a presunção de lucros cessantes, é impres-
cindível a demonstração do que se deixou de ganhar, direta e
imediatamente, do inadimplemento, não se considerando ganhos
hipotéticos decorrentes da atividade empresarial prejudicada.

Conforme o disposto no parágrafo único do artigo 1.059
e do caput do artigo 1.060 do Código Civil de 1916:
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“O devedor, porém, que não pagou no tempo e forma
devidos, só responde pelos lucros, que foram ou podiam
ser previstos na data da obrigação.”

“Ainda que a inexecução resulte de dolo do devedor, as
perdas e danos só incluem os prejuízos efetivos e ou lu-
cros cessantes por efeito dela direto e imediato.”

A propósito, veja-se os seguintes arestos:

“AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS. AMPLIAÇÃO DE PARQUE INDUSTRIAL COM
RECURSOS DO FCO (FUNDO CONSTITUCIONAL DO
CENTRO-OESTE) E DO BNDES (BANCO NACIONAL DE
DESENVOLVIMENTO ECONÔMICO E SOCIAL).
AUSÊNCIA DE REPASSE DOS RECURSOS PELO BAN-
CO RÉU, AGENTE FINANCEIRO. AUSÊNCIA DE DE-
MONSTRAÇÃO DOS LUCROS CESSANTES, QUE NÃO
PODEM SER CARACTERIZADOS COMO DANOS HIPO-
TÉTICOS E SEM SUPORTE NA REALIDADE CONCRETA
EM EXAME.
I - Correspondem os lucros cessantes a tudo aquilo que o
lesado razoavelmente deixou de lucrar, ficando condicio-
nado, portanto, a uma probabilidade objetiva resultante do
desenvolvimento normal dos acontecimentos. A condena-
ção a esse título pressupõe a existência de previsão obje-
tiva de ganhos na data do inadimplemento da obrigação
pelo devedor. No caso, os lucros alegados decorrem de
previsões baseadas em suposta rentabilidade de uma ati-
vidade empresarial que nem mesmo se iniciou. Assim sen-
do, não se pode deferir reparação por lucros cessantes se
estes, em casos como o dos autos, configuram-se como
dano hipotético, sem suporte na realidade em exame, da
qual não se pode ter a previsão razoável e objetiva de lu-
cro, aferível a partir de parâmetro anterior e concreto ca-
paz de configurar a potencialidade de lucro.
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II - Recurso Especial parcialmente provido.”
(STJ, REsp 846.455/MS, Rel. Ministro CASTRO FILHO,
Rel. p/ Acórdão Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 10/03/2009, DJe 22/04/2009)

“CIVIL. CONTRATO DE FINANCIAMENTO DE EMPREEN-
DIMENTO IMOBILIÁRIO. CONSTRUÇÃO PARCIAL.
ATRASO NA LIBERAÇÃO DAS PERCELAS DE FINAN-
CIAMENTO CONTRATADAS. OPÇÃO DA CONSTRUTORA
PELA RESCISÃO DA AVENÇA. DIREITO AO PAGAMEN-
TO DE TUDO QUANTO REALIZADO E DOS DANOS
INSTRUMENTAIS COMPROVADOS. AUSÊNCIA DE DI-
REITO AO RECOLHIMENTO DE PERCENTUAL, SOBRE
O VALOR POSSÍVEL DAS UNIDADES NÃO CONSTRUÍ-
DAS, A TÍTULO DE LUCROS CESSANTES. EMBARGOS
INFRINGENTES IMPROVIDOS.
1. Constitui demasia deferir à construtora, a título de lu-
cros cessantes, percentual significativo (cerca de 12%) do
valor das casas não edificadas, para compensar os lucros
que possivelmente seriam obtidos se a obra fosse concluí-
da e as casas vendidas com a lucratividade esperada;
2. O lucro de construtora deve ser visto como o resultado
de suas atividades. E recebendo como indenização, con-
soante já deferido pela unanimidade da Turma, o valor
integral, previsto no contrato, das unidades construídas, já
recolheu o lucro embutido no preço delas.
(...) Lucros cessantes são os certos,decorrentes de atos já
praticados pelo credor e não a aposta em futuro e incer-
to sucesso de empreendimento sequer iniciado;
4. Embargos Infringentes desprovidos.” (grifos meus)
(TRF 5ª Região, EInf em AC 2004.05.00.031251-0, Pleno,
Rel. p/ acórdão Des. Federal PAULO ROBERTO DE OLI-
VEIRA LIMA, j. 08.07.2009, DE 29.07.2009)

“CIVIL. ADMINISTRATIVO. CONTRATO DE MÚTUO.
CONSTRUÇÃO DE OBRA. CORREÇÃO DAS PARCELAS.
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REPASSE A MENOR. INDENIZAÇÃO.
(...)
Obrigando-se o mutuário a buscar novos recursos finan-
ceiros para concluir as obras, tendo em vista a insuficiên-
cia das valores liberados, é claro seu direito de receber
indenização a ser paga pela mutuante que se obrigou a for-
necer os recursos necessários e não o fez na forma e épo-
ca própria.
Indenização deve ser equivalente à diferenças entre os ju-
ros pactuados e os juros pagos pela empresa nas operações
de créditos extraordinárias.
Descabida a indenização por lucros cessantes e danos
emergentes, eis que comprovada a conclusão dos empreen-
dimentos imobiliários. A inexistência de lucro ou, ainda,
o eventual prejuízo são inerentes à atividade empresarial
e não podem ser imputados ao procedimento da mutuan-
te na atualização monetária das parcelas.
Apelações providas parcialmente.” (grifos meus)
(TRF 4ª Região, AC 2003.04.01.056426-4, 3ª Turma, Rel.
Juiz Federal FERNANDO QUADROS DA SILVA, j .
24.10.2006, DE 13.12.2006)

No tocante aos juros de mora, entendo que foram devi-
damente fixados pela r. sentença monocrática, não merecendo reparos.

Por tais fundamentos, nego provimento ao agravo retido
e à apelação da Caixa Econômica Federal, e dou parcial provimen-
to ao recurso da autora, nos termos constantes do voto, inverten-
do-se os ônus sucumbenciais, para condenar a CEF ao pagamento
dos honorários advocatícios fixados em 10% sobre o valor da
condenação, e ao pagamento das custas processuais.

É o voto.
Desembargadora Federal CECILIA MELLO - Relatora
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APELAÇÃO CÍVEL
0001261-48.1999.4.03.6100

(1999.61.00.001261-8)

Apelante: JOFEL DO BRASIL IND. E COM. LTDA.
Sucedida: M Z R TRADE COM. IMP. EXP. E REPRESENTAÇÃO LTDA.
Apelados: INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL

- INPI E MELHORAMENTOS PAPÉIS LTDA.
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 6ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO ROBERTO JEUKEN
Classe do Processo: AC 961660
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 18/11/2010

EMENTA

AÇÃO ORDINÁRIA. MARCAS E PATENTES. NULIDADE.
PROCESSUAL. DOMÍNIO PÚBLICO. PERDA SUPERVE-
NIENTE DO OBJETO (CPC: ART. 462) A ESVAZIAR O
INTERESSE DE AGIR, ERIGIDO EM CONDIÇÃO DA
IMPETRAÇÃO QUE RESTA PREJUDICADA.
1 - O objeto da ação ordinária era a nulidade da Patente
MI - 5200213-6, de 09.03.1992.
2 - Contudo, referida patente caiu em domínio público no
curso da demanda, o que implica na perda de objeto desta
ação, em face do art. 462 e 267, inc. VI do CPC.
3. Apelo da autoria a que se nega provimento.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a 2ª Turma do Tribunal Regional Federal da
Terceira Região, a Segunda Turma, por maioria, decidiu negar
provimento ao recurso, nos termos do voto do senhor Juiz Fe-
deral Convocado relator, acompanhado pelo voto do senhor De-
sembargador Federal Cotrim Guimarães,  vencida a senhora
Desembargadora Federal Cecilia Mello que, em voto-vista, dava
provimento ao recurso, tornando insubsistente a sentença, negar
provimento ao apelo da autoria, nos termos do relatório e voto,
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que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
São Paulo, 19 de outubro de 2010.
Juiz Federal Convocado ROBERTO JEUKEN - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado ROBERTO JEUKEN
(Relator): Trata-se de apelação da autoria em ação ordinária na
qual se busca a nulidade da Patente MI - 5200213-6, de 09.03.1992,
título “DISPENSADOR”, expedida em 04.02.1997 em nome de
MELHORAMENTOS PAPÉIS LTDA.

Afirma que o Modelo Industrial supra citado, não tem qual-
quer embasamento fático ou jurídico que o sustente como tal, já
que a patente em tela não possui o seu requisito primordial, que
é a novidade, eis que anteriormente representada pela patente
européia EPO nº 0372781, de 28.11.1989, pleiteada pela empresa
inglesa Kinberly-Clark Limited, que já protegia, há muito tempo,
design idêntico para o mesmo produto, ou seja, um dispensador
de papel, compreendido pelo denominado “estado da técnica”.

Explica que a patente européia foi depositada em 1989, sem
que o correspondente pedido no Brasil tivesse aproveitado o prazo
de prioridade e assim, a MI - 5200213-6, depositada somente em
1992, reproduzindo o aspecto visual da patente estrangeira, obteve
indevidamente a garantia de um direito sobre um objeto já consi-
derado legalmente de domínio público em território brasileiro.

A r. sentença extinguiu o feito sem resolução de mérito,
por entender que a ação perdeu seu objeto, já que a patente ques-
tionada caiu em domínio público em 09.03.2002, nos termos do
parágrafo único do art. 78, da Lei nº 14.05.1996. Deixou de conde-
nar em honorários, ante a ausência superveniente de litigiosidade.

Apelou a autora, requerendo a reforma da sentença, argu-
mentando que tramita pela 8ª Vara Cível do Foro Regional de
Osasco, o processo nº 1883/01, proposto pela requerida em face
da requerente, pedindo perdas e danos em decorrência da alega-
da violação da patente, cuja nulidade foi aqui requerida. No mais,
repisa os argumentos dantes tangenciados.
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Dispensada a revisão, na forma regimental.
É o relatório.
Juiz Federal Convocado ROBERTO JEUKEN - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado ROBERTO JEUKEN
(Relator): Cuida-se de apelo da autoria em face de sentença que
extinguiu sem resolução de mérito a ação ordinária na qual se
busca a nulidade da Patente MI - 5200213-6, de 09.03.1992, título
“DISPENSADOR”, expedida em 04.02.1997 em nome de MELHO-
RAMENTOS PAPÉIS LTDA, tendo em vista que a mesma caiu em
domínio público.

A autoria, além das razões expostas na inicial, argumenta
em seu apelo que a ação não poderia ser extinta, já que remanes-
ce seu interesse na nulidade da patente por conta de outra ação
proposta pela ré, em que a mesma busca perdas e danos, já que a
autoria teria violado a patente em testilha.

Todavia, tendo a Patente MI - 5200213-6, caído em domí-
nio público em 09.03.2002, nos termos do parágrafo único do art.
78, da Lei nº 14.05.1996, de fato, perdeu a autoria o seu interesse
de agir neste pleito, em que se busca, tão-somente, a nulidade da
patente. É certo que o interesse poderá remanescer na outra ação,
onde a discussão em causa poderia se colocar, não sendo viável
contudo, transferir o interesse processual inerente àquele proces-
so para este, em uma verdadeira condição reflexa da ação.

Com efeito, o interesse de agir, na linha do art. 462, do
Código de Processo Civil, haverá de ser aferido pela sua necessi-
dade e utilidade, devendo estar presente no momento da decisão,
consoante o escólio de Nelson Nery Júnior, in Código de Proces-
so Civil comentado e legislação processual civil extravagante em
vigor - 3ª edição, Editora Revista dos Tribunais, 1997, verbis:

“10. Momento do exame das condições da ação. Já no exa-
me da peça vestibular deve o juiz verificar a existência das
condições da ação. Se a parte for manifestamente ilegítima
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ou carecer o autor de interesse processual (CPC 295 II e
III). Quando a ilegitimidade de parte não for manifesta,
mas depender de prova, o juiz não poderá indeferir a ini-
cial (Nery, RP 64/37). A impossibilidade jurídica do pedi-
do é causa de inépcia da petição inicial (CPC 295 par. ún.
III), acarretando também o indeferimento da exordial (CPC
295 I). Caso existentes quando da propositura da ação, mas
faltante uma delas durante o procedimento, há carência
superveniente ensejando a extinção do processo sem julga-
mento do mérito. A recíproca é verdadeira, pois ausente
uma das condições da ação quando de seu ajuizamento,
mas implementada no curso do processo, o juiz deve pro-
ferir sentença de mérito, sendo-lhe vedado extinguir o pro-
cesso sem julgamento do mérito (Liebman, Manuale, 74,
144/145; Nery, RP 64/37-38). Como não há preclusão pro
judicato para as questões de ordem pública, como o são
as condições da ação, o juiz pode decidir de novo a res-
peito desta matéria, até proferir sentença, quando não mais
poderá inovar no processo. V. coment. 5 a 7 CPC 295. (pág.
535)
Indeferimento da petição inicial. Preclusão. VI ENTA 23:
‘A circunstância de não ter o juiz indeferido liminarmente
a inicial não o impede de extinguir posteriormente o pro-
cesso’. Aplicação do CPC 267 § 3º. (pág. 536)
Preclusão pro judicato. Condições da ação. Ilegitimidade
de parte. ‘É nula a sentença que reaprecia matéria já deci-
da no despacho saneador (sic), de que não houve recurso,
precluindo a matéria para o juiz’ (RT 600/158). No mesmo
sentido: JTJ 164/140. Essa jurisprudência é equivocada,
pois a matéria relativa a condições da ação (CPC 267 VI)
não se encontra sujeita à preclusão, podendo ser redecidida
pelo juiz (CPC 267 § 3º e 301 § 4º) (pág. 537)”.

Desse modo, verifica-se que a demanda perdeu seu obje-
to, o que deságua na falta de interesse de agir superveniente.

Confira-se:
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“PROCESSO CIVIL. CARÊNCIA SUPERVENIENTE.
AÇÃO DECLARATÓRIA DE NULIDADE DE PATENTE DE
INVENÇÃO. PRAZO DE VIGÊNCIA DO PRIVILÉGIO
EXPIRADO. RENÚNCIA. 1. Trata-se de ação em que se
pleiteia a declaração de nulidade da concessão de patente
de invenção de bastonete popularmente conhecido como
cotonete. Como o direito de privilégio expirou em dezem-
bro de 1986, caindo em domínio público; a autora renun-
ciou ao direito que supunha ter em relação a esta lide, bem
ainda que até 1994 nenhum terceiro apresentou qualquer
reclamação administrativa ou ação de nulidade, hoje não
remanesce utilidade na prolação de qualquer decisão judi-
cial. 2. A carência superveniente de interesse jurídico leva
à extinção do processo sem julgamento de mérito, na con-
formidade do art. 267, VI, do CPC. 3. Como no presente
caso foi a demora na prestação jurisdicional que levou à
falta de utilidade do processo, nenhuma das partes pode
ser responsabilizada pelos ônus da sucumbência que, em
verdade, não existiu. Desse modo, cada qual deverá arcar
com as despesas processuais que adiantou e com os ho-
norários de seu respectivo patrono. 4. Recurso não conhe-
cido.” (AC 94030955570, JUIZ FEDERAL CONVOCADO
MARCELO DUARTE, TRF3 - TURMA SUPLEMENTAR DA
PRIMEIRA SEÇÃO, 11/03/2010)

ANTE O EXPOSTO, nego provimento ao apelo da autoria,
para manter a sentença, nos termos supra citados.

É o voto.
Juiz Federal Convocado ROBERTO JEUKEN - Relator

VOTO-VISTA

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CECILIA MELLO:
Cuida-se de apelação interposta JOFEL DO BRASIL IND. E COM.
LTDA, sucessora de M. Z. R. TRADE COM. IMP. EXP. E REPRE-
SENTAÇÃO LTDA., contra a r. sentença prolatada às fls. 184/187,
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em ação ordinária na qual se busca a nulidade da Patente MI
-  5200213-6, de 09.03.1992, título: “DISPENSADOR”, expedida
em 04.02.1997 em nome de MELHORAMENTOS PAPÉIS LTDA.

A r. sentença recorrida extinguiu o feito sem resolução de
mérito ao fundamento de que a ação perdeu seu objeto pelo fato
de a mencionada patente ter caído “em domínio público em
09.03.2002, nos termos do disposto no parágrafo único do art. 78
da Lei nº 9.279, de 14.05.1996.” (fls. 184)

Em seu voto, o e. relator, Juiz Federal Convocado Roberto
Jeuken, negou provimento à apelação, mantendo íntegra a sentença.

Em que pese a brilhante fundamentação lançada pelo e.
Juiz Federal Relator, ouso divergir de Sua Excelência, pelas se-
guintes razões.

Ora, a presente demanda é uma ação declaratória de nuli-
dade proposta por M. Z. R. Trade Comércio, Importação, Expor-
tação e Representação Ltda. frente o Instituto Nacional da
Propriedade Industrial - INPI, em 13 de janeiro de 1999, confor-
me se verifica às fls. 02.

Na sentença prolatada em 27 de novembro de 2003 enten-
deu o i. magistrado sentenciante que as condições da ação desa-
pareceram no transcurso da lide, asseverando: “As condições da
ação devem existir quando da sua propositura e perdurar no mo-
mento da sentença.”

E conclui o MM. Juiz a quo:

“Tendo a ação esgotado o seu objeto, dado que a patente
caiu em domínio público, declaro extinto o processo sem
julgamento do mérito, com supedâneo no art. 267, VI e XI
c/c artigo 462 do CPC.”

Ora, a sentença foi prolatada mais de 03 anos após a pro-
positura da demanda, tendo sido apresentadas contestações e ré-
plica pelas partes litigantes e, ademais, havendo protesto pela
produção de provas.

Não foi facultada às partes a produção de qualquer prova,
inclusive perícial.
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Outrossim, saliento que, conforme refere a apelante, pen-
de contra si ação ordinária promovida pela Melhoramentos Papéis
Ltda onde “são pedidos perdas e danos em decorrência da alega-
da violação da patente cuja nulidade foi aqui requerida”, a qual
tramita perante a 8ª Vara Cível do Fórum de Osasco/SP, encon-
trando-se suspensa até final solução desta ação de nulidade.

Observo, por oportuno, que o art. 56, caput da Lei nº
9279/96 estabelece que:

“Art. 56. A ação de nulidade poderá ser proposta a qual-
quer tempo da vigência da patente, pelo INPI ou por qual-
quer pessoa com legítimo interesse.”

Pois bem, consta dos autos que a patente em questão (MI
5200213) foi depositada em 09.03.1992 (fls. 15) e esta ação, como
mencionei anteriormente, foi ajuizada em 13 de janeiro de 1999,
estando a patente, à época, em pleno vigor, tendo caído em do-
mínio público apenas em 09.03.2002.

Destarte, depreende-se que o autor da presente demanda
propôs a ação no prazo devido, pois tem contra si pendente ação
perante a Justiça Estadual, demanda na qual pode vir a ser com-
pelido a indenizar a ré desta ação pela comercialização de objeto,
cujo registro da patente entende nulo.

Nessa linha de orientação, entendo que este possui legíti-
mo interesse em ver elucidada a questão atinente à regularidade
ou não do registro da patente questionada, eis que tal registro,
regular ou não, produziu efeitos no mundo jurídico ao longo do
tempo.

A contrario senso, eventual declaração de nulidade da pa-
tente questionada retroage no tempo, eis que o ato administrativo
que se consubstancia no registro da patente será anulado desde
que se realizou, ou seja, a decisão possuirá efeitos ex tunc.

Trago à colação julgados que, ao tratar de matéria análoga
à que ora se apresenta, apreciaram a questão atinente ao prazo para
ajuizamento de ações da mesma natureza que esta demanda e res-
pectivos efeitos da declaração de nulidade.
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“PROPRIEDADE INDUSTRIAL - PATENTE DE INVENÇÃO
CONCEDIDA NOS TERMOS DA LEI Nº 5.771/72 - PROR-
ROGAÇÃO DO PRAZO DE VALIDADE - ACORDO
TRIPS.
(....)
V - A Ação foi proposta em 26.03.1999, quando ainda não
havia caído em domínio público o objeto das patentes em
tela, que foram depositadas em 30.12.87 (PI 8707235-1) e
17.10.89 (PI 8905260-9), pelo que cabe a prorrogação da
sua vigência, com fundamento no art. 33 do TRIP’s e no
art. 40 da Lei nº 9.279/96.
V - Recurso provido, por maioria.”
(TRF - 2ª Região, AC nº 2001.02.01.040021-7, rel. Des.
Fed. MESSOD AZULAY NETO, j. 24/05/2006, m. v., DJ
21/05/2007)

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DA PROPRIEDADE
INDUSTRIAL. INTERVENÇÃO DE TERCEIROS. ANULA-
ÇÃO DE REGISTRO DE MODELO DE UTILIDADE.
(....)
II - O escoamento do prazo legal de 10 (dez) anos para a
caracterização da decadência da patente não impede a pro-
dução de efeitos no tempo, em especial diante de possível
indenização resultante de danos pelo uso desautorizado.
(....)
V - Recurso conhecido e, na forma do art. 515, § 3º do
Código de Processo Civil, provido para julgar procedente
o pedido, com a conseqüente invalidação do modelo de
utilidade impugnado.”
(TRF - 2ª Região, AC nº 9002234929, j. 13/11/2002, v. u.,
rel. Desembargador Federal ANDRÉ FONTES, DJ 08/05/2007)

“DIREITO COMERCIAL. ADMINISTRATIVO. NULIDADE
DE PATENTE DE INVENÇÃO. CADUCIDADE, RECON-
VENÇÃO. VERBA HONORARIA.
1. NÃO TEM CABIMENTO ANULAR-SE PATENTE DE
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INVENÇÃO SE A PROVA PERICIAL PRODUZIDA E AS
TESTEMUNHAS OUVIDAS LEVAM A CRER QUE O AU-
TOR DA INVENÇÃO É, REALMENTE, QUEM PROMO-
VEU O REGISTRO NO INPI, INCLUSIVE HAVENDO
COINCIDÊNCIA ENTRE A LETRA USADA NA PATENTE
E A INICIAL DE SEU PRENOME.
2. PROCEDE RECONVENÇÃO OBJETIVANDO OBRIGAR
A INDENIZAR AQUELE QUE FAZ USO DO BEM OBJE-
TO DE PATENTE DE INVENÇÃO.
3. O FATO DE TER CADUCADO A PATENTE NÃO IMPLI-
CA EM EFEITOS PRETERITOS, MAS, TÃO SOMENTE, A
PARTIR DE TAL DATA.
4. REVELA-SE ADEQUADA A COMPLEXIDADE DA
CAUSA A VERBA HONORARIA QUE FIXA O PERCEN-
TUAL DE 15% PARA A AÇÃO E MAIS 15% PARA A RE-
CONVENÇÃO.”
(TRF - 4ª Região, AC 8904179360, j. 14/06/1991, v. u., rel.
VLADIMIR PASSOS DE FREITAS, DJ 07/08/1991)

Aliás, por oportuno transcrevo trecho do voto proferido
em um dos precedentes anteriormente citados, por adequar-se à
questão aqui posta:

“Vale ainda asseverar que existe concreto interesse em se
determinar se a atuação do INPI foi ou não adequada, e
se foi validamente deferido o modelo, já que efeitos obri-
gacionais serão produzidos necessariamente. Sabe-se que
o prazo legal de 10 (dez) anos para a decadência da paten-
te já se escoou, de acordo com informações prestadas pela
própria autarquia (Revista da Propriedade Industrial nº
942, p. 48 da diretoria de patentes). Ocorre que isto não
impede a produção de efeitos pretéritos quanto à decreta-
ção ora mencionada. Consta dos autos informação de que
tramita na 1ª Vara Cível Regional de Jacarepaguá ação
movida pela apelada em face da apelante, na qual se pede
a condenação em perdas e danos causados pela utilização



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011606

sumário

indevida do modelo ora objurgado (de nº 00.00.02267-86).
O feito se encontra arquivado sem baixa na distribuição
(como é aliás afirmado na petição do recurso, e se confir-
ma pela consulta à movimentação eletrônica), mas sem que
haja qualquer decisão extintiva.
Por conseguinte, a coisa julgada aqui gerada (já que aqui
são processadas as ações nas quais o INPI intervenha) irá
influir decisivamente em qualquer julgamento futuro. Há,
portanto, interesse na análise da questão.” (TRF - 2ª Re-
gião, AC nº 90.02.023492-9)

Por fim, entendo inaplicável à espécie o disposto no art.
330 do C. P. C., uma vez que a matéria ventilada na lide não é
exclusivamente de direito, devendo ser oportunizada às partes a
produção de provas tidas por cabíveis, as quais, as partes expres-
samente protestaram por realizar.

Diante destas considerações e, com a devida venia  do emi-
nente Relator, voto para dar provimento ao apelo, tornando in-
subsistente a sentença recorrida e determinando o retorno dos
autos à Primeira Instância para regular processamento do feito,
com a devida instrução e final apreciação do mérito.

É o voto.
Desembargadora Federal CECILIA MELLO
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APELAÇÃO CÍVEL (AMS)
0058458-58.1999.4.03.6100

(1999.61.00.058458-4)

Apelante: BANCO FIAT S/A
Apelada: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Entidade: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 23ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relatora: JUÍZA FEDERAL CONVOCADA SILVIA ROCHA
Classe do Processo: AMS 284819
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 19/11/2010

EMENTA

TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL. PLANO DE
SAÚDE COM DIVERSAS COBERTURAS. NÃO ISENÇÃO
DA BASE DE CÁLCULO DO SALÁRIO DE CONTRIBUI-
ÇÃO. ARTIGO 28, CAPUT, INCISO I, E § 9º, ALÍNEA “Q”
DA LEI Nº 8.212/91, NA REDAÇÃO DADA PELA LEI Nº
9.528/97.
1. A isenção concedida pela legislação alcança apenas os
valores pagos a título de assistência médica com cobertu-
ra abrangente à totalidade dos empregados. A impetrante
contratou plano de saúde com três modalidades diversas
de cobertura. Apenas a cobertura básica é oferecida a to-
dos os empregados, sendo que se algum empregado optar
pela cobertura mais cara, deverá arcar pessoalmente com
os custos. Diretores, gerentes e coordenadores recebem as
coberturas mais caras, sem qualquer desconto. A assistên-
cia médica não abrange a todos os empregados de manei-
ra igualitária. A existência de várias modalidades de planos
em que apenas alguns se beneficiam da melhor opção sem
qualquer desconto adicional fere a idéia da norma. A hi-
pótese de isenção quando o plano abrange a totalidade de
empregados e dirigentes traz em sua razão o tratamento
uniforme entre uns e outros. Apenas o valor pago pela
cobertura abrangente a todos os empregados encontra-se
ao alcance de norma isentiva, como corretamente entendeu
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a fiscalização e a r. sentença apelada.
2. Apelação desprovida. Agravo regimental prejudicado.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados os autos, em que são partes as acima
indicadas, ACORDAM  os integrantes da Primeira Turma do Tri-
bunal Regional Federal da Terceira Região, por unanimidade, negar
provimento à apelação e julgar prejudicado o agravo regimental,
nos termos do voto da Relatora e na conformidade da minuta de
julgamento, que ficam fazendo parte integrante deste julgado.

São Paulo, 09 de novembro de 2010.
Juíza Federal Convocada SILVIA ROCHA - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Juíza Federal Convocada SILVIA ROCHA
(Relatora):

Trata-se de mandado de segurança impetrado pelo Banco
Fiat S/A contra ato de autoridade do Instituto Nacional do Segu-
ro Social, em que se objetiva o reconhecimento da inexigibilida-
de da dívida referente a contribuições sociais constantes da
Notificação Fiscal de Lançamento de Débito nº 32.696.745-1, nos
períodos de junho de 1991 a dezembro de 1998, totalizando o valor
de R$ 84.522,24. Afirma a impetrante que a dívida decorre do não
pagamento da diferença entre o valor do plano básico de saúde e
os planos master e especial, oferecidos, respectivamente, para
funcionários e dirigentes.

A liminar foi indeferida (fls. 140/141).
Processado o feito, sobreveio sentença que denegou a se-

gurança. Condenou a impetrante em custas. Sem honorários de
advogado.

O Banco Fiat S/A apela. Reitera as alegações constantes na
inicial, no sentido de que “não integra o salário-de-contribuição
o valor relativo à assistência médica (plano de saúde), desde que
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tal benefício se estenda à totalidade dos funcionários, situação
esta, como visto, em que se encontra a apelante” (fl. 266), não
sendo necessário que os planos de saúde sejam idênticos a todos
os funcionários da empresa. Aduz que o artigo 37, § 9º, alínea s,
do Decreto-lei nº 2.173/97, não proíbe a concessão de planos de
saúde diferenciados.

Sem contrarrazões da autoridade do INSS.
Às fls. 327/334, a impetrante requereu a antecipação dos

efeitos da tutela, uma vez que o presente recurso foi recebido
apenas no efeito devolutivo.

Às fls. 336/338, foi proferida decisão por este Relator que
indeferiu o pedido de antecipação dos efeitos da tutela.

Contra a referida decisão o Banco Fiat interpôs agravo
regimental (fls. 348/354).

É o relatório.
Dispensada a revisão nos termos regimentais.
Juíza Federal Convocada SILVIA ROCHA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Juíza Federal Convocada SILVIA ROCHA
(Relatora):

A impetrante foi autuada pelas seguintes razões:

“A empresa tem como política salarial, pagar 100% do va-
lor do plano de saúde para todos os empregados, o que é
muito louvável e esta fiscalização nada teria a comentar a
respeito, não fossem os planos diferenciados dados sem
quaisquer contraprestações para alguns funcionários, cla-
ramente oferecidos como um benefício salarial a mais, e
que sem dúvida deixa de ser um benefício abrangente, que
cobre a totalidade dos empregados e dirigentes, conforme
exige o Decreto 2.173 de 05/03/97.
Conforme declara no decreto 2.173, art. 37, parágrafo 9º,
aliena ‘s’, o valor relativo à assistência prestada por ser-
viço médico ou odontológico, próprio da empresa ou por
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ela conveniado, não integrará o salário de contribuição,
desde que a cobertura abranja a totalidade dos emprega-
dos e dirigentes da empresa. Acontece que a cobertura ofe-
recida a todos os funcionários sem distinção é apenas a
cobertura básica, sendo que se algum empregado quiser ter
cobertura MASTER ou ESPECIAL terá que optar pela di-
ferença, exceto se este funcionário pertencer ao alto esca-
lão, pois então ele terá essa cobertura MASTER, nas
capitais, e ESPECIAL, no interior do país, graciosamente.
Tendo em vista que o art. 28, inciso I da Lei 8.212 de
24.07.91 que define salário de contribuição do empregado
como sendo ‘a remuneração recebida ou creditada a qual-
quer título, durante o mês, em uma ou mais empresas,
inclusive os ganhos habituais sob a forma de utilidades’,
e considerando o pagamento pela empresa da diferença
entre os valor do plano básico de saúde e dos planos
MASTER e ESPECIAL aos empregados contemplados com
tal liberalidade, esta fiscalização está notificando a empresa
acima identificada para pagar ou recorrer do pagamento das
contribuições incidentes sobre os valores identificados mês
a mês nas tabelas anexadas a este relatório, referentes à
diferença entre aos valores pagos pela matriz e por cada
filial, a título de PLANO DE SAÚDE BÁSICO, para todos
os funcionários e os valores pagos pelos planos MASTER,
nas capitais do país, e ESPECIAL, no interior do país, aos
beneficiados (diretores, gerentes e coordenadores).”

A impetrante argumenta que oferece a todos os seus fun-
cionários plano de assistência médica, atendendo portanto aos
ditames legais, e que o fato de haver planos diferenciados entre
os diferentes setores da empresa não desvirtua de modo algum o
objeto inerente do benefício.

Estabelece o artigo 28, caput e seu inciso I e § 9º, alínea
“q” da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 9.528/97 (gri-
fos meus):
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“Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:
I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração
auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a to-
talidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a
qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o tra-
balho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorje-
tas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os
adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos
serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à dispo-
sição do empregador ou tomador de serviços nos termos
da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo
coletivo de trabalho ou sentença normativa;
§ 9º Não integram o salário-de-contribuição para os fins
desta Lei, exclusivamente:
q) o valor relativo à assistência prestada por serviço médico
ou odontológico, próprio da empresa ou por ela conve-
niado, inclusive o reembolso de despesas com medicamentos,
óculos, aparelhos ortopédicos, despesas médico-hospitalares
e outras similares, desde que a cobertura abranja a tota-
lidade dos empregados e dirigentes da empresa;”

Assim, da análise da legislação e dos documentos trazidos
aos autos, conclui-se que a isenção concedida pela legislação al-
cança apenas os valores pagos a título de assistência médica com
cobertura abrangente à totalidade dos empregados.

Ocorre que, conforme incontroverso nos autos, a impetran-
te contratou plano de saúde com três modalidades de cobertura:
básica, especial e master. Apenas a cobertura básica é oferecida a
todos os empregados, sendo que, se algum empregado optar pela
cobertura mais cara, deverá arcar pessoalmente com os custos.
Contudo, diretores, gerentes e coordenadores recebem as cober-
turas mais caras, sem qualquer desconto.

Dessa constatação, portanto, conclui-se que a assistência
médica não abrange a todos os empregados de maneira igualitá-
ria. A existência de várias modalidades de planos em que apenas
alguns se beneficiam da melhor opção sem qualquer desconto
adicional fere a idéia da norma. A hipótese de isenção quando o
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plano abrange a totalidade de empregados e dirigentes traz em sua
razão o tratamento uniforme entre uns e outros.

Dessa forma, apenas o valor pago pela cobertura abrangen-
te a todos os empregados encontra-se ao alcance de norma isen-
tiva, como corretamente entendeu a fiscalização e a r. sentença
apelada.

Com relação ao agravo regimental interposto de fls.
348/354, entendo restar prejudicado, uma vez que passo a decidir
definitivamente a demanda.

Ante o exposto, nego provimento à apelação e julgo pre-
judicado o agravo regimental interposto às fls. 348/354.

É o voto.
Juíza Federal Convocada SILVIA ROCHA - Relatora
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APELAÇÃO CÍVEL
0001538-70.2000.4.03.9999

(2000.03.99.001538-3)

Apelante: JOSE GONCALVES DIAS
Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUÍZO DE DIREITO DA 9ª VARA DE SANTO ANDRÉ - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO FERNANDO GONÇALVES
Classe do Processo: AC 562720
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 24/11/2010

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. NULIDADE DE ATO ADMINIS-
TRATIVO. PRESCRIÇÃO. SUSPEITA DE FRAUDE. CON-
TRADITÓRIO E AMPLA DEFESA. OBSERVÂNCIA.
DIREITO ADQUIRIDO INEXISTENTE.
I - Incabível falar-se em prescrição, porquanto o ato ad-
ministrativo de concessão de benefício, lastreado em su-
postos fatos evidenciados por documentos inidôneos,
resultantes de práticas fraudulentas, possui vício em seu
nascedouro, fulminando-o em sua origem, não se conva-
lescendo com o decorrer do tempo.
II - Tendo em vista que autora teve ciência do fato apon-
tado como irregular, de forma pormenorizada, e a oportu-
nidade de contraditar tal irregularidade, não há que se
cogitar em violação ao contraditório e à ampla defesa.
III - Não há direito adquirido ao benefício previdenciário,
pois sua concessão se deu com base em fato inexistente,
cuja aparência se sustentou por meio de documento inidô-
neo, originado de prática fraudulenta, não incidindo, por-
tanto, qualquer conseqüência jurídica, desde sua origem.
IV - Caracterizada a alteração da verdade dos fatos, pre-
vista no artigo 17, inciso II, do Código de Processo Civil,
como conduta a ensejar a aplicação de pena por litigância
de má-fé, nos exatos termos em que decidiu o eminente
magistrado de primeiro grau.
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V - Preliminar de prescrição rejeitada. Apelação da parte
autora a que se nega provimento.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Turma E do Tribunal Regional Federal
da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar a preliminar de prescri-
ção e, no mérito, negar provimento à apelação da parte autora,
nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado.

São Paulo, 22 de outubro de 2010.
Juiz Federal Convocado FERNANDO GONÇALVES -

Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado FERNANDO GON-
ÇALVES (Relator): Trata-se de apelação interposta pela parte au-
tora em face de sentença que julgou improcedente seu pedido de
restabelecimento de benefício de aposentadoria por tempo de ser-
viço, cancelado pelo INSS por verificação de fraude na sua con-
cessão. A sentença recorrida condenou, ainda, a parte autora a
pagar ao INSS o equivalente a 20% do valor dado a causa por li-
tigância de má-fé, uma vez que a parte autora omitiu o fato de
que o benefício foi suspenso por fraude. Sem condenação em
custas ou honorários, em face da gratuidade.

Objetiva o apelante a reforma de tal decisão, requerendo,
preliminarmente, seja reconhecida a prescrição, consistente na
impossibilidade da autarquia rever seus processos administrativos,
tendo em vista que o benefício previdenciário de que ora se trata
foi suspenso quando já havia se passado mais de 05 anos da sua
concessão, em conformidade com o art .  207 do Decreto nº
89.312/84. No mérito, sustenta que a autarquia previdenciária, ao
deferir o benefício na esfera administrativa, em regular processo,
examinou os pressupostos do ato de concessão, vinculando-se a
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eles e criando uma situação jurídica, cujo rompimento sumário
importa em violação do direito adquirido; que não se observou o
devido processo legal, porquanto a autarquia sequer baixou por-
taria competente, constando as supostas irregularidades, devida-
mente descritas, onde permitiria o exercício da ampla defesa e do
contraditório, nos termos do art. 5º, LV, da Constituição da
República.

Contra-razões do réu à fl. 84/88, nas quais este pugna pela
confirmação da sentença recorrida.

Dispensada a revisão, nos termos regimentais.
É o relatório.
Juiz Federal Convocado FERNANDO GONÇALVES -

Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado FERNANDO GON-
ÇALVES (Relator): De início, afasto a preliminar de prescrição,
porquanto o ato administrativo de concessão de benefício las-
treou-se em supostos fatos que posteriormente evidenciaram-se,
por documentos inidôneos, como sendo resultante de práticas
fraudulentas, motivo pelo qual o ato administrativo de concessão
do benefício está eivado de vício em seu nascedouro, fulminando-o
em sua origem, não se convalescendo com o decorrer do tempo.
Portanto, tem a autarquia previdenciária o poder-dever de corrigi-lo,
pois, não o fazendo, estará violando seus deveres funcionais.
Nesse sentido, confira-se a jurisprudência:

“PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE.
SUSPENSÃO. PRESCRIÇÃO. ART. 207, DECRETO Nº
89.312/84.
A revisão do processo de aposentadoria efetuada pelo INSS
não consubstancia mera faculdade, mas um poder-dever da
autoridade pública competente, no zelo pelo erário públi-
co e pela lisura dos procedimentos administrativos.
Precedentes do STF e STJ.
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Recurso especial conhecido e provido.”
(STJ; Resp nº 437845/RJ - 2002/0066224-7; 6ª Turma; Rel
Ministro Vicente Leal; v. u.; j. 11.03.2003; DJ 07.04.2003;
pág. 353)

No mérito, conforme se depreende dos autos, a parte au-
tora pleiteou administrativamente junto ao INSS a concessão de
benefício previdenciário, sendo que lhe foi concedida aposenta-
doria por tempo de serviço, a contar de 11.07.1984 (fl. 09).

Posteriormente, a Inspetoria Geral do MPAS procedeu à
revisão do benefício em questão, conforme documentos que acom-
panham a contestação do INSS.

Uma vez notificada, a parte autora compareceu ao posto do
INSS, foi ouvido em declarações, apresentou sua justificativa para
a ocorrência da fraude apurada, teve vista dos autos administrativo
e acesso a todas as provas produzidas, culminando o processo
administrativo com a decisão de cancelamento do benefício e en-
caminhamento de cópias para as providências penais cabíveis.

Da análise de todo o processado, conclui-se que houve
observância do contraditório e da ampla defesa, pois o apelante
teve ciência do fato apontado como irregular, de forma porme-
norizada, e a oportunidade de contraditar tal irregularidade. De
outra parte, não há que se falar em direito adquirido, pois a con-
cessão do benefício se deu com base em fato inexistente, cuja
aparência se sustentou por meio de documento inidôneo, origi-
nado de prática fraudulenta, não incidindo, portanto, qualquer
conseqüência jurídica, desde sua origem, ou seja, não se consti-
tuiu o direito ao benefício previdenciário em tela.

É relevante, por outro lado, o fato de que a parte autora
foi assistida, no processo administrativo destinado a apurar a frau-
de na concessão do benefício, pela mesma advogada que ingres-
sou com a presente ação, deixando a referida advogada, nesta
ação, de mencionar a existência da fraude na concessão do be-
nefício e dos atos praticados no processo administrativo, como
se houvesse a parte autora sido surpreendida pela decisão de
cancelamento do benefício, sem que houvesse prévio processo
administrativo.
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Desse modo, está caracterizada a alteração da verdade dos
fatos, prevista no artigo 17, inciso II, do Código de Processo Ci-
vil, como conduta a ensejar a aplicação de pena por litigância de
má-fé, nos exatos termos em que decidiu o eminente magistrado
de primeiro grau.

Diante do exposto, rejeito a preliminar de prescrição e, no
mérito, voto por negar provimento à apelação da autora.

Juiz Federal Convocado FERNANDO GONÇALVES -
Relator

• Sobre a inexistência de direito adquirido a benefício concedido por meio de frau-
de, veja também o seguinte julgado: EInf AC 91.03.016944-8/SP, Relator De-
sembargador Federal Nelson Bernardes, publicados na RTRF3R 92/361.
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APELAÇÃO CÍVEL
0003646-17.2000.4.03.6105

(2000.61.05.003646-5)

Apelante: DIRCE FERREIRA BERTOLIM
Apelada: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Entidade: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DE CAMPINAS - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO NELSON PORFÍRIO
Classe do Processo: AC 938623
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 07/12/2010

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÕES
PREVIDENCIÁRIAS. PAGAMENTO MEDIANTE DAÇÃO
DE APÓLICE DA DÍVIDA PÚBLICA. IMPOSSIBILIDADE.
1. Considerando-se que a pretensão da autora é a de pa-
gar contribuição previdenciária, que tem inequívoca natu-
reza de tributo, somente poderá fazê-lo em dinheiro, a teor
do disposto nos arts. 3º e 162 do Código Tributário Nacional.
2. A única dação em pagamento prevista naquele diploma
legal é a do inciso XI do art. 156, que se refere apenas a
“bens imóveis” e, mesmo assim, na forma e condições es-
tabelecidas em lei.
3. Apelação desprovida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Turma B do Tribunal Regional Federal da 3ª
Região, por unanimidade, negar provimento à apelação, nos ter-
mos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

São Paulo, 29 de novembro de 2010.
Juiz Federal Convocado NELSON PORFÍRIO - Relator
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RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado NELSON PORFÍRIO
(Relator): 1. Decisão recorrida: Sentença proferida em ação or-
dinária, julgando improcedente o pedido de pagamento de con-
tribuições previdenciárias mediante dação em pagamento de
apólice da dívida pública federal, emitida com base no Decreto
24.233, de 12.5.1934. Entendeu o I. Magistrado que o título em
questão não tem valor expressável em moeda corrente, está pres-
crito e é de duvidosa autenticidade (fls. 104/111).

2. Razões da apelante: O título é perfeitamente válido e
não está prescrito, uma vez que é “inquestionável” a sua “perpe-
tuidade”; possui majoração monetária que supera até mesmo os
índices inflacionários, circunstâncias que imprimem-lhe perfeita
circulação e aceitação (fls. 123/127).

3. Contra-razões do apelado: não apresentadas.
Juiz Federal Convocado NELSON PORFÍRIO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado NELSON PORFÍRIO
(Relator): Não prospera o apelo.

Considerando-se que a pretensão da autora é a de pagar
contribuição previdenciária , que tem inequívoca natureza de tri-
buto, somente poderá fazê-lo em dinheiro , a teor do disposto nos
artigos 3º e 162 do Código Tributário Nacional. A única possibi-
lidade de dação em pagamento prevista naquele diploma legal é a
do inciso XI do art. 156, que se refere apenas a “bens imóveis”
e, mesmo assim, na forma e condições estabelecidas em lei. Nes-
se sentido, a posição pacífica do E. Superior Tribunal de Justiça:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGI-
MENTAL. RECURSO ESPECIAL. COMPENSAÇÃO DE
TRIBUTOS COM TÍTULOS DA DÍVIDA PÚBLICA. IM-
POSSIBILIDADE. 1. O débito tributário deve, necessaria-
mente, ser pago ‘em moeda ou cujo valor nela se possa
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exprimir’. A dação em pagamento, para o fim de quitação
de obrigação tributária, só é aceita em hipóteses elencadas
legalmente. 2. Mutatis mutandis, em se tratando de dívida
tributária indisponível à Autoridade Fazendária, não há
como se admitir a dação em pagamento por via de título
da dívida pública, porquanto este procedimento escapa à
estrita legalidade. 3. Agravo regimental desprovido” (STJ,
1ª Turma, AGRESP - AGRAVO REGIMENTAL NO RECUR-
SO ESPECIAL - 691996, Rel. LUIZ FUX, DJ DATA:
20/03/2006 PG: 00200).

Despiciendas, portanto, quaisquer considerações sobre a
validade, a autenticidade ou o valor da apólice oferecida em pa-
gamento do débito fiscal.

Do exposto, voto por NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO.
Juiz Federal Convocado NELSON PORFÍRIO - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0004581-60.2000.4.03.6104

(2000.61.04.004581-0)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelado: GILBERTO SOLANO FILHO
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 3ª VARA DE SANTOS - SP
Relatora: JUÍZA FEDERAL CONVOCADA GISELLE FRANÇA
Classe do Processo: AC 863823
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 07/01/2011

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. BENE-
FÍCIO CONCEDIDO NO PERÍODO DENOMINADO BU-
RACO NEGRO. REVISÃO DA RENDA MENSAL INICIAL.
ARTIGO 202 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. ARTIGO
144, PARÁGRAFO ÚNICO DA LEI Nº 8.213/91. INEXI-
GIBILIDADE DO TÍTULO EXECUTIVO - ARTIGO 741,
PARÁGRAFO ÚNICO, II, DO CÓDIGO DE PROCESSO
CIVIL. SOPESAMENTO.
À época da propositura da ação de conhecimento e do seu
julgamento, era bastante controvertida na doutrina e juris-
prudência pátrias a possibilidade de aplicação imediata da
norma inscrita no artigo 202 da Constituição Federal.
A aplicabilidade do artigo 202 da Constituição da República
de 1988 somente ocorreu a partir do advento da Lei nº
8.213/91, conforme posicionamento emanado pela Supre-
ma Corte, quando do julgamento de Recurso Extraordiná-
rio nº 193456-5.
O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que
a norma é constitucional, não havendo possibilidade de
cobrança dos créditos relativos ao período de outubro/88
a maio/92 (RE 193.456, Pleno 26.02.97).
O parágrafo único do artigo 741 do Código de Processo
Civil, introduzido pela Lei nº 11.232/2005, considera ine-
xigível o título judicial fundado em lei ou ato normativo
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declarados inconsti tucionais  pelo Supremo Tribunal
Federal, ou fundado em aplicação ou interpretação da lei
ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal
como incompatíveis com a Constituição Federal.
A Constituição Federal assegura não só a coisa julgada, mas
também o direito fundamental à previdência social, pres-
crevendo expressamente que as receitas e despesas a ela
relativas integram o orçamento específico da Seguridade
Social (artigo 195, caput) e que “nenhum benefício ou ser-
viço da seguridade social poderá ser criado, majorado ou
estendido sem a correspondente fonte de custeio total” (§
5º do artigo 195). Sobretudo a partir da Emenda Constitu-
cional nº 20/98, o Regime Geral de Previdência Social tem
assumido uma feição notadamente contributiva, devendo
observar critérios que preservem o equilíbrio financeiro e
atuarial (vide caput do artigo 201 CF, introduzido pela EC 20).
Cabe ao órgão judicial sopesar a proteção constitucional
do direito adquirido com os demais direitos e garantias ali
assegurados.
Não há justificativa sustentável a amparar o prosseguimen-
to de título executivo manifestamente inconstitucional, quer
porque assim já o declarou o Supremo Tribunal Federal,
quer por conferir tratamento desigual a segurados vincu-
lados ao Regime Geral de Previdência Social, ferindo, em
última instância, o princípio da solidariedade, seu pilar de
sustentação.
Apelação do INSS provida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia TURMA F do Tribunal Regional Fe-
deral da 3ª Região, por unanimidade, em dar provimento à apela-
ção do INSS, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo
parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 30 de novembro de 2010.
Juíza Federal Convocada GISELLE FRANÇA - Relatora
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RELATÓRIO

A Exma. Sra. Juíza Federal Convocada GISELLE FRAN-
ÇA (Relatora): Trata-se de recurso de apelação interposto pelo
INSS contra a sentença de fls. 79/81 que julgou parcialmente pro-
cedentes os embargos à execução e determinou o prosseguimento
da execução no valor apurado pelo Contador Judicial às fls. 55/59.

Em seu recurso de apelação, alega a autarquia previden-
ciária que o benefício do Embargado, concedido no período de-
nominado “buraco negro”, já foi revisado na esfera administrativa,
na forma do artigo 144 da Lei nº 8.213/91, não havendo diferen-
ças a executar. Ademais, foi afastada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral a aplicação do artigo 58 ADCT.

Subiram os autos, com contrarrazões.
É o breve relatório.
Juíza Federal Convocada GISELLE FRANÇA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Juíza Federal Convocada GISELLE FRANÇA
(Relatora): A sentença proferida na fase de conhecimento conde-
nou o INSS a aplicar ao benefício da parte Autora a equivalência
salarial.

Foi dado provimento à apelação do Autor e determinada a
revisão da renda mensal inicial, mediante correção dos 36 (trinta
e seis) salários-de-contribuição, mantida, no mais, a condenação
de primeiro grau.

Por fim, o Supremo Tribunal Federal acolheu o Recurso
Extraordinário interposto pelo INSS e afastou a utilização do cri-
tério inscrito no artigo 58 ADCT ao benefício em questão, eis que
concedido após a promulgação da Constituição de 1988.

O trânsito em julgado ocorreu em 14/09/1998.
A parte Autora apresentou sua conta de liquidação, no va-

lor de R$ 39,161,51 (em janeiro/2000), apurando as diferenças
relativas ao período de 02/89 a 05/92.

Citado, o INSS interpôs os presentes embargos apontando
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a inexistência de créditos a executar.
A questão que se coloca é saber se a Embargada tem di-

reito a receber os créditos decorrentes da aplicação do artigo 202
da Constituição Federal.

Segundo consta, o benefício foi concedido em 11/02/1989,
no per íodo denominado “buraco negro”  (de  05/10/1988 a
05/04/1991).

À época da propositura da ação de conhecimento e do seu
julgamento, era bastante controvertida na doutrina e jurisprudên-
cia pátrias a possibilidade de aplicação imediata da norma inscri-
ta no artigo 202 da Constituição Federal.

A aplicabilidade do artigo 202 da Constituição da República
de 1988 somente ocorreu a partir do advento da Lei nº 8.213/91,
conforme posicionamento emanado pela Suprema Corte, quando
do julgamento de Recurso Extraordinário nº 193456-5, cuja ementa
cito a seguir:

“CONSTITUCIONAL - PREVIDENCIÁRIO - AUTO-APLI-
CABILIDADE DO ART. 202 DA CONSTITUIÇÃO FE-
DERAL. ALEGAÇÃO IMPROCEDENTE. SUPERVENIÊNCIA
DAS LEIS 8.212/91 E 8.213/91. INTEGRAÇÃO LEGISLA-
TIVA. RECURSO EXTRAORDINÁRIO NÃO CONHECIDO.
1 - O art. 202, ‘caput’, da Constituição Federal não é
auto-aplicável, por necessitar de integração legislativa, para
complementar e conferir eficácia ao direito nele inserto.
2 - Superveniência das Leis nºs 8.212/91 e 8.213/91, nor-
mas sem as quais a vontade da Lei Maior não se cumpria.
Recurso Extraordinário não conhecido.”.
(Rel. Min. Mauricio Correa; julg. em 26.02.97)

Nesse mesmo sentido, colaciono entendimento jurispruden-
cial do Colendo Superior Tribunal de Justiça:

“PREVIDENCIÁRIO - CÁLCULO DA RENDA MENSAL
DO BENEFÍCIO - C. F., ART. 202 - LEI 8.213/91, ART.
144, PARÁGRAFO ÚNICO.
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1. Por decisão plenária, o STF concluiu pela não auto-
aplicabilidade do art. 202 da Constituição Federal, cuja efi-
cácia foi adquirida apenas com a edição da Lei nº 8.213/91.
Tem-se, como perfeitamente aplicável o parágrafo único do
art. 144, desta lei. (RE nº 193456, DF de 05.03.97).
2. É devida a inclusão dos índices inflacionários dos di-
versos planos governamentais na correção monetária dos
débitos em atraso, por se tratar de mera recomposição do
valor da moeda.
3. Recurso parcialmente conhecido e provido.”
(STJ; REsp nº 173047/SP; Relator Min. Edson Vidigal; 5ª
T.; j. 20.08.98)

“PREVIDENCIÁRIO - BENEFÍCIO - RENDA MENSAL
INICIAL - CÁLCULO.
- Salário-de-contribuição. Jurisprudência revista pelo STJ,
em face da corretiva proclamada pelo STF, agora unifor-
mizada no sentido de que não é auto-aplicável o artigo 202
da CF/88 (RESP 105.066, IN DJ 02.06.97).”
(STJ; REsp nº 166188/SP; Relator Min. José Dantas; 5ª
T.; j. 04.06.98)

Entretanto, nesse lapso de tempo entre a promulgação da
Constituição da República (05/10/1988) e a regulamentação do
artigo 202 através da Lei nº 8.213/91 (05 de abril de 1991), ocorreu
um vacatio legis, já que aos benefícios concedidos nesse perío-
do, já não mais era devida a aplicação dos critérios anteriormen-
te utilizados, mas também não haviam sido regulados os novos
critérios instituídos pela nova Carta Magna.

Com o advento da Lei nº 8.213/91, através de seu artigo
144, deu-se solução ao impasse, o qual determinou o recálculo das
rendas mensais iniciais dos benefícios concedidos nesse período.

Transcrevo, para ilustração, o artigo 144 da Lei nº 8.213/91:

“Art. 144. Até 1º de junho de 1992, todos os benefícios de
prestação continuada concedidos pela Previdência Social,
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entre 5 de outubro de 1988 e 5 de abril de 1991, devem
ter sua renda mensal inicial recalculada e reajustada, de
acordo com as regras estabelecidas nesta lei.
Parágrafo único. A renda mensal recalculada de acordo
com o disposto no caput deste artigo, substituirá para to-
dos os efeitos a que prevalecia até então, não sendo devi-
do, entretanto, o pagamento de quaisquer diferenças
decorrentes da aplicação deste artigo referentes às compe-
tências de outubro de 1988 a maio de 1992.”

O impasse que daí surgiu centrou-se na possível inconsti-
tucionalidade do parágrafo único do artigo 144 que, embora te-
nha reconhecido o direito ao recálculo do benefício, limitou seus
efeitos financeiros a partir da competência de junho/92.

O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que
a norma é constitucional, não havendo possibilidade de cobrança
dos créditos relativos ao período de outubro/88 a maio/92 (RE
193.456, Pleno 26.02.97).

Não obstante a jurisprudência consolidada acerca do tema,
no caso concreto foi proferida decisão, transitada em julgada,
assegurando o pagamento de tais valores.

O parágrafo único do artigo 741 do Código de Processo
Civil, introduzido pela Lei nº 11.232/2005, considera inexigível o
título judicial fundado em lei ou ato normativo declarados incons-
titucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em apli-
cação ou interpretação da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo
Tribunal Federal como incompatíveis com a Constituição Federal.

Este Egrégio Tribunal Regional Federal da 3ª Região já se
pronunciou várias vezes, pelas quatro Turmas que compõem a 3ª
Seção, pela imediata aplicação do dispositivo, ainda que o trân-
sito em julgado tenha ocorrido antes da alteração da lei proces-
sual, como demonstram as seguintes ementas:

“PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO - CONFLI-
TO DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS - REVISÃO
DE BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO - RENDA MENSAL



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 627

sumário

INICIAL - COISA JULGADA E RELATIVIZAÇÃO.
1. Em tema de segurança jurídica não é dado ao magistra-
do, em nome da supremacia da coisa julgada (artigo 5º,
XVI da CF), fechar os olhos aos demais princípios cons-
titucionais, como aqueles que regem a administração pú-
blica (artigo 37, caput, da CF).
2. A supremacia da constituição constitui horizonte nortea-
dor do aplicador de direito e deve informar o exercício da
função jurisdicional. Tal entendimento restou consagrado
no novo parágrafo único do artigo 741 do Código de Pro-
cesso Civil, com a redação que lhe foi conferida pela Me-
dida Provisória nº 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, que,
acolhendo o princípio constitucionalista, erigiu como hi-
pótese de inexigibilidade do título a sua incompatibilida-
de com a Constituição Federal.
3. O art. 586 do CPC estabelece que a execução para co-
brança de crédito fundar-se-á sempre em título líquido,
certo e exigível. Se o título não for exigível a execução é
nula (art. 618, I, CPC).
4. No que pertine à revisão do valor da renda mensal ini-
cial dos benefícios concedidos no período que se conven-
cionou chamar de ‘buraco negro’, o Supremo Tribunal
Federal tem decidido que os princípios estabelecidos nos
artigos 201, § 3º, e 202 da Constituição não são auto-apli-
cáveis e, portanto, na apuração do seu valor, deve ser ob-
servada a regra prevista na Lei 8213/91, ou seja, atualiza-se
monetariamente todos os salários-de-contribuição, mas os
efeitos financeiros se iniciam somente a partir de junho/92
(art. 144).
5. Inexigibilidade do título que se declara de ofício. Re-
curso prejudicado.”
(TRF 3ª Região, AC 1999.03.99.084395-0, DJU 28/06/2007,
p. 610, 9ª Turma, Relatora Desembargadora Federal
Marisa Santos).

“PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. REVISIONAL
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DE BENEFÍCIO. AGRAVO LEGAL. URP DE FEVEREIRO/89.
APLICAÇÃO DO INPC COMO FATOR DE CORREÇÃO
DO BENEFÍCIO DURANTE TODO O PERÍODO DO CÁL-
CULO. TÍTULO INCOMPATÍVEL COM A ORDEM CONS-
TITUCIONAL. INEXIGIBILIDADE. ART. 741 DO CPC.
(...)
IV - O título judicial fundado em interpretação incompa-
tível com a ordem constitucional revela-se inexigível, nos
termos do inciso II e do § único do art. 741 do CPC.
V - Todas as Turmas (7ª, 8ª, 9ª e 10ª) da 3ª Seção têm de-
cidido de modo uniforme quanto à possibilidade e apli-
car-se o parágrafo único do art. 741 o CPC em hipóteses
semelhantes a destes autos.
(...)”
(TRF 3ª Região, AC 2000.03.99.053219-5, DJF3 27/01/2009,
p. 795, 8ª Turma, Relatora Desembargadora Federal
Marianina Galante)

“PREVIDENCIÁRIO E PROCESSO CIVIL. BENEFÍCIO
CONCEDIDO APÓS A CF/88. FLEXIBILIZAÇÃO DA
COISA JULGADA. ARESTO QUE CONCEDEU REAJUS-
TE DE PROVENTOS DE APOSENTADORIA E CONSIDE-
ROU A CORREÇÃO MONETÁRIA DOS 36 (TRINTA E
SEIS) ÚLTIMOS SALÁRIOS-DE-CONTRIBUIÇÃO E A
APLICAÇÃO DO ART. 58 DO ADCT, CONTRARIANDO
ENTENDIMENTO DO STF. INEXIGIBILIDADE DO TÍTU-
LO EXECUTIVO (ART. 741, II, § ÚNICO, DO CPC).
ABONOS ANUAIS PAGOS A PARTIR DE 1990. INDEVI-
DAS DIFERENÇAS PRETÉRITAS. ÔNUS SUCUMBEN-
CIAIS. PARTE EMBARGADO NÃO BENEFICIÁRIA DA
JUSTIÇA GRATUITA.
O artigo 741, inciso II, parágrafo único, in fine, do Códi-
go de Processo Civil ,  na redação da Lei 11.232/05,
viabilizou a reapreciou de título judicial, isto é, decisão
transitada em julgado, quando fundado em lei ou ato nor-
mativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 629

sumário

Federal ou cuja aplicação ou interpretação sejam incom-
patíveis com texto constitucional, que assume contornos de
inexigibilidade, mediante flexibilização da coisa julgada.
Não auto-aplicabilidade do artigo 202 da Constituição Fe-
deral (RE 193.456-5/RS, STF, Pleno, Rel. Min. Maurício
Côrrea, JU 07-11-97). Não incidência do art. 58 do ADCT
a benefícios concedidos após a CF/88.
Sentença que determinou a correção dos 36 (trinta e seis)
salários de contribuição e a aplicação do art. 58 do ACT,
em interpretação desconforme à Constituição Federal, se-
gundo orientação 1990, já contaram com o devido paga-
mento  na  esfera  adminis t ra t iva ,  nos  exa tos  te rmos
pretendidos pela parte embargada. Indevidas diferenças
pretéritas.
Fixados os honorários advocatícios pela parte embargada
em R$ 400,00 (quatrocentos reais), (artigo 20, parágrafo 4º,
do CPC), porquanto não beneficiária da Justiça Gratuita.
Improcedência do pedido na ação subjacente.
Sentença reformada de ofício. Flexibilização da coisa jul-
gada. Apelação prejudicada.”
(TRF 3ª Região, AC 97.03.024114-0, DJF3 CJ2 01/09/2009,
p. 612, Oitava Turma, Relatora Desembargadora Federal
Vera Jucovsky)

“PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. EXECUÇÃO.
COISA JULGADA. CÁLCULO DA RMI. BENEFÍCIOS
ANTERIORES À CONSTITUIÇÃO DE 1988. IMPOSSIBI-
LIDADE JURÍDICO-CONSTITUCIONAL DO TÍTULO
JUDICIAL. INDISPONIBILIDADE DOS BENS PÚBLI-
COS. INEXIGIBILIDADE.
Incabível aplicação da anterior redação do art. 202, caput,
da Constituição Federal, é de se reconhecer a impossibili-
dade jurídico-constitucional do título judicial, considera-
da a significativa relevância da indisponibilidade dos bens
da autarquia previdenciária tão elevada quanto a coisa jul-
gada. Doutrina de Cândido Rangel Dinamarco. A aplicação
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da Súmula ex-TFR 260 se exaure em março/89 com a entrada
da vigência do art. 58 do ADCT. Se o título judicial se fun-
da em aplicação tida por incompatível com a Constituição,
também se considera inexigível. CPC, art. 741, parágrafo
único. MPV 2.180-35, de 24.08.01. Obrigação de restituir
o valor recebido a maior. Apelação provida. Erro material
corrigido de ofício.”
(TRF 3ª Região, APELREE 2008.03.99.061155-0, DJF3
CJ2 01/04/2008, p. 828, Relator Desembargador Federal
Castro Guerra).

É certo que a tese abraçada pelos julgados referidos, e por
este juízo também acolhida, encontra resistência na doutrina pro-
cessualista, ao fundamento de que o trânsito em julgado da deci-
são ocorreu antes da alteração da legislação processual, razão pela
qual não tem o efeito de alcançá-la.

Ressalte-se, no entanto, que a Constituição Federal asse-
gura não só a coisa julgada, mas também o direito fundamental à
previdência social, prescrevendo expressamente que as receitas e
despesas a ela relativas integram o orçamento específico da Se-
guridade Social (artigo 195, caput) e que “nenhum benefício ou
serviço da seguridade social poderá ser criado, majorado ou es-
tendido sem a correspondente fonte de custeio total” (§ 5º do ar-
tigo 195).

Sobretudo a partir da Emenda Constitucional nº 20/98, o
Regime Geral de Previdência Social tem assumido uma feição
notadamente contributiva, devendo observar critérios que preser-
vem o equilíbrio financeiro e atuarial (vide caput do artigo 201
CF, introduzido pela EC 20).

Desta feita, não deve o órgão judicial apenas ater-se à pro-
teção constitucional do direito adquirido, mas sopesá-la com os
demais direitos e garantias ali assegurados.

Não há justificativa sustentável a amparar o prosseguimen-
to de título executivo manifestamente inconstitucional, quer por-
que assim já o declarou o Supremo Tribunal Federal, quer por
conferir tratamento desigual a segurados vinculados ao Regime
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Geral de Previdência Social, ferindo, em última instância, o princípio
da solidariedade, seu pilar de sustentação.

Isto posto, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO DO INSS,
reconhecendo a inexistência de créditos a executar.

Sem condenação do Embargado nos ônus da sucumbência,
por ser beneficiário da Justiça Gratuita (STF, RE 313.348/RS, Min.
Sepúlveda Pertence).

É o voto.
Juíza Federal Convocada GISELLE FRANÇA - Relatora

• Sobre a inaplicabilidade imediata da norma inscrita no art. 202 da Constituição
Federal, veja também os seguintes julgados: EInf AC 92.03.062461-9/SP, Rela-
tora Desembargadora Federal Marianina Galante, publicados na RTRF3R 74/330;
AC 94.03.007403-5/SP, Relator Desembargador Federal Sérgio Nascimento,
publicada na RTRF3R 76/232; EDcl AC 96.03.019061-6/SP, Relatora Juíza Fe-
deral Valéria Nunes, publicados na RTRF3R 78/351 e AC 2002.61.83.000299-4/SP,
Relatora designada para o Acórdão Desembargadora Federal Vera Jucovsky,
publicada na RTRF3R 83/248.
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APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO
0000080-81.2001.4.03.6119

(2001.61.19.000080-0)

Apelantes: KIMBERLY-CLARK KENKO IND. E COM. LTDA. E UNIÃO
FEDERAL

Apeladas: AS MESMAS
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DE GUARULHOS - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO WILSON ZAUHY
Classe do Processo: ApelReex 854800
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 06/12/2010

EMENTA

CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E TRABALHISTA.
MULTA TRABALHISTA. REDUÇÃO DO INTERVALO DE
REPOUSO E ALIMENTAÇÃO DO TRABALHADOR.
ACORDO OU CONVENÇÃO COLETIVA. IMPOSSIBILIDA-
DE. NECESSIDADE DE AUTORIZAÇÃO DO MINISTÉRIO
DO TRABALHO. LEGALIDADE DO PROCEDIMENTO. 1.
A redução do intervalo destinado à alimentação do traba-
lhador, ao contrário do que diz a sentença, não conta com
previsão constitucional, admitindo a Constituição Federal,
no artigo 7º, inciso XIII tão somente a redução da jornada
de trabalho diária, segundo acordo ou convenção coletiva.
2. O Egrégio TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL, por Tur-
ma Suplementar, já teve oportunidade de afirmar a indis-
pensabilidade de autorização ministerial para a redução do
intervalo destinado à refeição do trabalhador.
3. Apelação da União Federal e remessa oficial providas.
Prejudicada a análise do apelo da parte autora.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia TURMA C do Tribunal Regional Fe-
deral da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento à Remessa
oficial e à apelação da União Federal e julgar prejudicada a apelação
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da autora, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

São Paulo, 12 de novembro de 2010.
Juiz Federal Convocado WILSON ZAUHY - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado WILSON ZAUHY
(Relator):

Trata-se de remessa oficial e de apelações interpostas pela
Kimberly-Clark Kenko Indústria e Comércio Ltda. e pela União
Federal contra sentença que julgou extinto o processo sem reso-
lução do mérito com relação ao auto de infração nº 253502, pro-
cedente o pedido para anular os autos de infração nºs 4137060,
4341139 e 4341201 e por conseqüência condenar a União federal
na devolução dos valores recolhidos a esse título e improcedente
o pedido de declarar legítima a redução dos intervalos para refei-
ção mediante negociação coletiva, além de condenar a União Fe-
deral ao pagamento de honorários advocatícios arbitrados em R$
1.000,00.

A recorrente Kimberly-Clark Kenko Indústria e Comércio
Ltda., em suas razões, defende a reforma parcial da sentença com
o decreto de procedência a fim de declarar legítima a redução do
intervalo para refeições via acordo coletivo.

A União Federal, por sua vez, defende a reforma da sen-
tença quanto à anulação dos autos de infração, por entender que
o ato administrativo é juridicamente válido, na medida que res-
peitou os requisitos legais para sua concepção.

Com contrarrazões, subiram os autos a este Egrégio Tribunal.
É O RELATÓRIO.
Juiz Federal Convocado WILSON ZAUHY - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado WILSON ZAUHY
(Relator):
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A sentença há de ser reformada.
A redução do intervalo destinado à alimentação do traba-

lhador, ao contrário do que diz a sentença, não conta com previ-
são constitucional.

O que o artigo 7º, inciso XIII, da CF admite é tão só a
redução da jornada de trabalho diária, segundo acordo ou con-
venção coletiva, como se lê de sua redação, verbis:

“Art. 7º. São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem à melhoria de sua condição social:
...
XIII - duração do trabalho normal não superior a oito
horas diárias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensação de horários e a redução da jornada, mediante
acordo ou convenção coletiva de trabalho”.

Como se vê a CF não diz que a redução do horário nor-
mal de trabalho possa ser objeto de acordo ou convenção coleti-
va, como posto pela sentença.

Deveria a autora, para dar foros de validade e legalidade
à redução da jornada de trabalho, solicitar à autoridade compe-
tente - Delegado do Trabalho - a concessão de autorização para
que a jornada de trabalho fosse reduzida; não se desincumbindo
dessa providência expôs-se a autora à autuação fiscal trabalhista.

O Egrégio TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL, por Turma
Suplementar, já teve oportunidade de afirmar a indispensabilida-
de de autorização ministerial para a redução do intervalo destina-
do à refeição do trabalhador, verbis:

“DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO ADMINIS-
TRATIVO. DIREITO DO TRABALHO. DIREITO PRO-
CESSUAL CIVIL. MULTA TRABALHISTA. REDUÇÃO DO
INTERVALO DE REPOUSO E ALIMENTAÇÃO DO TRA-
BALHADOR. NECESSIDADE DE PRÉVIA AUTORIZA-
ÇÃO. ARTIGO 71, § 3º, DA CLT. PROCEDÊNCIA DA
AUTUAÇÃO. LEGALIDADE DO PROCEDIMENTO. SEN-
TENÇA REFORMADA.
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1. No caso dos autos, a sentença foi proferida por Juiz
Federal, em data anterior à modificação de redação do ar-
tigo 114, inciso III, da Constituição Federal, introduzida
pela Emenda Constitucional 45, de 2004, restando confir-
mado pela jurisprudência que remanesce a competência do
tribunal respectivo nestes casos, onde a sentença fora pro-
ferida antes da promulgação daquela emenda.
2. No mérito, a autora firmou com os seus empregados,
com a participação do sindicato dos trabalhadores nas in-
dústrias químicas e farmacêuticas e de material plástico de
Suzano/SP, acordo coletivo de trabalho, com vigência no
período de 16 de dezembro de 1999 a 15 de dezembro de
2001 (fls. 214/215), inclusive para reduzir de sessenta mi-
nutos para quarenta minutos, o intervalo para repouso e
alimentação, tendo remetido o acordo, em dezembro de
1999, para a Delegacia Regional do Trabalho em Guarulhos
(fls. 214). Consta, também, convenção coletiva firmada
com a FIESP, com vigência de um ano, a contar de
01.11.2000, na qual convencionaram a adoção da redução
de tal intervalo em até trinta minutos.
3. Ocorre que a autora foi alvo de inspeções realizadas por
Auditor Fiscal do Trabalho, em 13/04/2000, 31/01/2001 e
14/02/2004, tendo este constatado que a empresa, apesar
das reiteradas autuações, ainda vem incorrendo na infra-
ção de reduzir o interstício mínimo para refeição ou repou-
so sem autorização expressa da autoridade competente.
4. Da inteligência das normas contidas no artigo 71, caput,
e § 3º, da CLT, verifica-se que, em qualquer atividade con-
tínua, que exceda de seis horas de duração, a empresa
obriga-se a conceder aos seus empregados um intervalo
mínimo de uma hora para repouso ou alimentação, sendo
certo que este interstício somente poderá ser de duração
inferior ao mínimo legal se, atendidas as exigências de lei,
a autoridade competente do Ministério do Trabalho, ouvi-
do o Departamento Nacional de Segurança e Higiene do
Trabalho, autorizar, expressamente, a redução.
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5. Em que pese a Constituição Federal de 1988, ter retirado
o Estado da seara das negociações entre empregados e
empregadores, por evidente, não retirou das normas de
ordem pública, contidas na matéria, a sua capacidade de
gerar efeitos e isso significa que os acordos e as conven-
ções coletivas do trabalho deverão, necessariamente, ser
reverentes à lei, tendo sido, sob essa ótica, recepcionado
o artigo 71 e seus parágrafos, da CLT, daí a legitimidade
da exigência de prévia autorização do Ministério do Tra-
balho para a redução do intervalo de repouso e alimenta-
ção para período inferior a uma hora.
6. Na hipótese, os autos de infração e imposição de multa
foram regularmente aplicados, bem como legal a sua con-
firmação, por meio do procedimento administrativo pró-
prio, pois a autora reconhece que infringiu a regra inscrita
no artigo 71, § 3º, da CLT, ao implementar a redução, para
meia hora, do intervalo para repouso e alimentação de seus
empregados, sem a autorização emanada da autoridade
competente, não bastando o constante de acordo ou conven-
ção coletiva, pois a competência é da autoridade pública.
7. Apelação e remessa oficial a que se dá provimento.”
(APELREE 200161190000812. Rel. Juiz Valdeci dos Santos.
Terceira Turma. DJF3 CJ118/08/2009. pg. 55).

Assim, dou provimento ao apelo da União Federal e à re-
messa para reformar a sentença e julgar improcedente o pedido;
prejudicado o conhecimento do recurso interposto pela autora,
invertidos os encargos de sucumbência.

É como voto.
Juiz Federal Convocado WILSON ZAUHY - Relator
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APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO (AMS)
0027374-68.2001.4.03.6100

(2001.61.00.027374-5)

Apelante: UNIÃO FEDERAL - MEX
Apelado: FRANCISCO JOSE PEREIRA DAS NEVES BOLONHA
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 13ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO RUBENS CALIXTO
Classe do Processo: AMS 268777
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 21/12/2010

EMENTA

ADMINISTRATIVO. AUTORIZAÇÃO PARA COLEÇÃO
DE ARMA PROIBIDA. REVOGAÇÃO. POSSIBILIDADE.
ATO UNILATERAL, DISCRICIONÁRIO E PRECÁRIO.
INEXISTÊNCIA DE DIREITO ADQUIRIDO. AUSÊNCIA
DE RAZOABILIDADE DA NORMA QUE CONDICIONA A
MANUTENÇÃO DA AUTORIZAÇÃO AOS CASOS EM
QUE A ARMA FOI ADQUIRIDA EM ALIENAÇÃO DAS
FORÇAS ARMADAS (PORTARIA DMB 24/2000). DISCRI-
MINAÇÃO JURIDICAMENTE INADMISSÍVEL. CONSER-
VAÇÃO DA AUTORIZAÇÃO.
1. Apelação e remessa oficial contra sentença que conce-
deu a segurança para o fim de afastar as exigências conti-
das no ofício 706/SFPC/2, recebido pelo impetrante, bem
como a Portaria Ministerial nº 767/98 e a Portaria do De-
partamento de Material Bélico nº 24/2000, preservando-se
o seu direito de manter em coleção armas automáticas fa-
bricadas nos últimos 50 anos.
2. O registro de armas proibidas ou de uso restrito segue
normas específicas, não seguindo os paradigmas do regis-
tro de armas cujo porte é permitido.
3. Os art. 16 e 17 da Lei 9.437/97, antes de sua revogação
pela Lei 10.826/2003, atribuíam ao Ministério do Exército
a competência para autorizar, em caráter excepcional, a
aquisição de armas de fogo de uso restrito ou proibido,
bem como a sua classificação legal e técnica.
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4. Incabível a alegação de direito adquirido ao registro e
conseqüente coleção de arma de uso proibido ou restrito,
posto que sua manutenção se dá através de autorização,
ato administrativo de caráter unilateral, discricionário e
precário.
5. Destarte, poderia o Ministério do Exército revogar au-
torização anteriormente concedida, sem que isso caracte-
rize ofensa a direito adquirido do colecionador.
6. A Portaria DMB 024, de 25 de outubro de 2000, assim
como já fazia a sua predecessora Portaria DMB 002/2000,
vedava a coleção de armas automáticas de qualquer cali-
bre fabricadas há menos de 50 anos e ressalvava a possi-
bilidade de serem mantidas por colecionador aquelas já
possuídas, porém, se tivessem sido adquiridas em aliena-
ções feitas pelas Forças Armadas e devidamente registradas.
7. Não se consegue entender a razoabilidade da distinção
entre a arma ter sido ou não adquirida em alienações fei-
tas pelas Forças Armadas, que poderia implicar em favo-
recimento aos que são oriundos da corporação.
8. Se o adquirente está de boa fé e sempre teve o registro
da arma, é irrelevante que esta tenha sido ou não adquiri-
da em alienação das Forças Armadas, razão pela qual esta
condição acaba consistindo em odiosa discriminação.
9. Toda e qualquer discriminação, para ser juridicamente
admissível, deve estar fundada em critério racional e ra-
zoável, que justifique o tratamento diferenciado entre su-
jeitos de direito, o que não ocorre no caso concreto.
10. Apelação e remessa oficial improvidas.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia TURMA D do Tribunal Regional Fe-
deral da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento à apela-
ção e à remessa oficial, nos termos do relatório e voto que ficam
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fazendo parte integrante do presente julgado.
São Paulo, 10 de dezembro de 2010.
Juiz Federal Convocado RUBENS CALIXTO - Relator

RELATÓRIO

O Exmo Sr. Juiz Federal Convocado RUBENS CALIXTO
(Relator):

Cuida-se de apelação contra a r. sentença de fls. 142/145
que concedeu a segurança para o fim de afastar as exigências con-
tidas no ofício 706/SFPC/2, recebido pelo impetrante, bem como
a Portaria Ministerial nº 767/98 e a Portaria do Departamento de
Material Bélico nº 24/2000, no tocante ao armamento discrimina-
do às fls. 08 dos autos, preservando-se o seu direito de proprie-
dade quanto aos referidos apetrechos bélicos (armas automáticas
fabricadas nos últimos 50 anos), desde que observadas pelo im-
petrante as demais normas incidentes sobre a matéria, inclusive a
necessidade de renovação constante do registro concedido, con-
forme dispuser a legislação própria.

Em suas razões de recurso (fls. 157/161), diz a União Fe-
deral que a autoridade impetrada simplesmente procurou dar cum-
primento ao disposto na Lei 9.437, de 20 de fevereiro de 1997;
no Decreto 2.222, de 08 de maio de 1997; na Portaria Ministerial
767, de 04 de dezembro de 1998; no Decreto nº 3.665, de 20 de
novembro de 2000; e na Portaria 024-DMB, de 25 de outubro de
2000. Sustenta que a autorização administrativa pode ser revoga-
da, segundo a conveniência e oportunidade do ato e do interesse
público. Afirma que o Certificado do Registro de Colecionador
não se confunde com o Certificado de Registro de Arma de Fogo,
sendo este último necessário para todas as armas. Salienta que
cabe ao Ministro do Exército autorizar o registro de armas proi-
bidas ou de uso restrito (art. 16 e 17 da Lei 9.437/97), sendo que
o impetrante concordou com as restrições impostas na ocasião da
revalidação do seu Certificado de Registro. Diz, ainda, que algu-
mas das armas em poder do impetrante têm grande poder de fogo,
capaz de atingir aviões e veículos pesados. Pré-questiona os art.
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3º, 4º, 7º e 10 da lei 9.347/96 e art. 46 do Decreto 2.222/97, bem
como o art. 37 da Constituição Federal.

Contra-razões às fls. 186/196.
A douta Procuradoria-Regional da República opinou pela

reforma da sentença (fls. 201/206).
Juiz Federal Convocado RUBENS CALIXTO - Relator

VOTO

O Exmo Sr. Juiz Federal Convocado RUBENS CALIXTO
(Relator):

Verifica-se que o impetrante possuía Certificado de Regis-
tro de Colecionar de Armas e Munições de Uso Permitido e Proi-
bido, expedido em 24 de novembro de 1999 e com validade para
o biênio 2000/2002 (fls. 24), ocasião em que relacionou mais de
uma centena de armas de colacionar (fls. 24/39).

Contudo, em setembro de 2001, recebeu o Ofício nº
706-SFPC/2 (fls. 40/41) que determinava a entrega de armas au-
tomáticas de qualquer calibre, cujo lote houvesse sido fabricado
nos últimos 50 anos, mesmo que registradas, com possibilidade
de restituição ao colecionador após a inutilização definitiva para
o tiro automático.

O comunicado estava fundado na Portaria 024-DMB, de 25
de outubro de 2000, cujo art. 9º, em seu inciso I, vedava a cole-
ção de armas com aquela descrição.

No caso, compete à União Federal a competência exclusi-
va para legislar sobre material bélico (inciso XXI do art. 22 da
Constituição Federal de 1988).

Importante frisar que o registro de armas proibidas ou de
uso restrito segue normas específicas, não seguindo os paradig-
mas do registro de armas cujo porte é permitido.

Assim, não socorrem ao impetrante as normas sobre o re-
gistro e porte de armas de porte permitido.

A Lei 9.437/97, antes de sua revogação pela Lei 10.826/2003,
atribuía ao Ministério do Exército a competência para autorizar,
em caráter excepcional, a aquisição de armas de fogo de uso
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restrito ou proibido, bem como a sua classificação legal e técnica,
a saber:

“Art. 16. Caberá ao Ministério do Exército autorizar, ex-
cepcionalmente, a aquisição de armas de fogo de uso proi-
bido ou restrito.
Parágrafo único. O disposto no ‘caput’ não se aplica às
aquisições dos Ministérios Militares.
Art. 17. A classificação legal, técnica e geral das armas de
fogo e demais produtos controlados, bem como a defini-
ção de armas de uso proibido ou restrito são de compe-
tência do Ministério do Exército.”

Por sua vez, o § 1º do art. 9º do Decreto 2.222/97, que
regulamentou a Lei 9.437/97, dispôs que as armas de fogo de uso
restrito ou proibido deveriam ser registradas no Ministério do
Exército.

Nos termos do art. 21 do Decreto 3.665/2000, compete às
Regiões Militares, por meio dos Serviços de Fiscalização de Pro-
dutos Controlados (SFPC), a fiscalização de produtos controlados.

Do ponto de vista formal, portanto, não há qualquer irre-
gularidade com Ofício nº 706-SFPC/2, ora impugnado.

Naquilo que é pertinente ao direito substantivo, penso ser
incabível a alegação de direito adquirido ao registro e conseqüente
coleção de arma de uso proibido ou restrito, posto que sua ma-
nutenção se dá através de autorização, ato administrativo de ca-
ráter unilateral, discricionário e precário, conforme assevera Celso
Antônio Bandeira de Mello (In Curso de direito administrativo ,
Malheiros, 25. ed, 2008, p. 430).

Destarte, poderia o Ministério do Exército revogar autori-
zação anteriormente concedida, sem que isso caracterize ofensa a
direito adquirido do colecionador.

No caso, a Portaria DMB 024, de 25 de outubro de 2000,
assim como já fazia a sua predecessora Portaria DMB 002/2000,
vedava a coleção de armas automáticas de qualquer calibre fabri-
cadas há menos de 50 anos e ressalvava a possibilidade de serem
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mantidas por colecionador aquelas já possuídas, porém, se tivessem
sido adquiridas em alienações feitas pelas Forças Armadas e
devidamente registradas (parágrafo único do art. 11).

A inovação da Portaria DMB 024, neste caso, consistiu em
condicionar a posse de arma automática à aquisição em alienações
feitas pelas Forças Armadas.

Não se consegue entender a razoabilidade da distinção en-
tre a arma ter sido ou não adquirida em alienações feitas pelas
Forças Armadas, que poderia implicar em favorecimento aos que
são oriundos da corporação.

Se o adquirente está de boa fé e sempre teve o registro da
arma, é irrelevante que esta tenha sido ou não adquirida em alie-
nação das Forças Armadas, razão pela qual esta condição acaba
consistindo em odiosa discriminação.

Em conhecida obra (Conteúdo jurídico do princípio da
igualdade), Celso Antônio Bandeira de Mello leciona que toda e
qualquer discriminação, para ser juridicamente admissível, deve
estar fundada em critério racional e razoável, que justifique o tra-
tamento diferenciado entre sujeitos de direito.

Não é o que ocorre na presente hipótese.
Daí porque entendo que a sentença deve ser mantida, em-

bora sob outros fundamentos.
Ante o exposto, voto por negar provimento à apelação e à

remessa oficial.
Juiz Federal Convocado RUBENS CALIXTO - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0000113-52.2002.4.03.6114

(2002.61.14.000113-8)

Apelante: INSTITUTO DE RADIOLOGIA FREI GASPAR S/C LTDA.
Apelado: CONSELHO REGIONAL DE TÉCNICOS EM RADIOLOGIA DA

5ª REGIÃO - CRTR/SP
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DE SÃO BERNARDO DO CAMPO

- SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO SANTORO FACCHINI
Classe do Processo: AC 1144661
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 25/11/2010

EMENTA

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - AUTUAÇÃO -
CONSELHO DE RADIOLOGIA - INFRAÇÃO PREVISTA
EM RESOLUÇÃO - ILEGITIMIDADE DO PODER DE
POLÍCIA.
1. O ilícito administrativo configurou-se pela afronta ao
artigo 2º da lei 7.394/85, regulamentada pelo Decreto
92.790/86 e também por infringência ao artigo 14 da Re-
solução Conter 10/98.
2. Ainda que o apelado detenha competência para fiscali-
zar o exercício da profissão de técnico em radiologia, não
consta da lei (7.394/85), nem do regulamento respectivo,
que possa autuar empresas “pelo acobertamento e/ou contra-
tação de pessoa não habilitada ao exercício dessa profissão”.
3. Pelo que se extrai dos autos, a infração estaria prevista
em simples resolução do apelado, o que não legitima, no
caso, o exercício do poder de polícia.
4. Inversão do ônus da sucumbência.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Sexta Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento à apelação,
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nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado.

São Paulo, 18 de novembro de 2010.
Juiz Federal Convocado SANTORO FACCHINI - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado SANTORO FACCHI-
NI (Relator): Trata-se de apelação, tirada pelo embargante, con-
tra sentença que julgou improcedentes embargos à execução fiscal,
condenando-o em honorários advocatícios, fixados em 10% (dez
por cento) do valor atualizado do débito.

Nas razões de recurso, em apertada síntese, alega o ape-
lante que foi autuado porque sua funcionária, com formação
superior na área de saúde, operava equipamento de raios-x
(mamógrafo).

Sustenta que o apelado não pode autuar indiscriminada-
mente, invadindo a competência de outros Conselhos Profissionais,
e que sua funcionária, biomédica, estava legalmente autorizada a
operar o equipamento de radiografia, conforme previsto na lei
6684/79 e respectivo regulamento.

Discorda, outrosssim, do fundamento utilizado na senten-
ça, porque não caberia ao apelado verificar se a atuação da fun-
cionária do apelante estava ou não sendo supervisionada por
médico, mas, sim, sua competência se resume a fiscalizar servi-
ços realizados pelos técnicos em radiologia.

Pretende o provimento do apelo, com inversão do ônus da
sucumbência.

Em contrarrazões, sustenta o apelado as disposições da
Resolução CONTER e do Decreto 92.790/86, para justificar a sua
competência para a imposição da sanção em tela, realçando os
perigos do manuseio de equipamentos de raios-x, sem a necessá-
ria qualificação técnica. Aduz que é comum a utilização indevida
de profisisonais de biomedicina para tal mister, sem preparo ade-
quado e com carga horária excessiva, restando ausente a fiscali-
zação do Conselho Profissional respectivo.
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Repisa que os biomédicos não podem manusear tais equipa-
mentos, operação que é restrita aos técnicos em radiologia,
amoldando-se a espécie ao que prevê o artigo 5º inciso XII e ar-
tigo 22, ambos da C. F.

Postula a manutenção da sentença monocrática.
Regularmente processado o recurso, vieram os autos a esta

Corte.
Dispensada a revisão, na forma regimental.
É o relatório.
Juiz Federal Convocado SANTORO FACCHINI - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado SANTORO FACCHI-
NI (Relator): Nos termos do que consta no auto de infração, o
ilícito administrativo configurou-se pela afronta ao artigo 2º da
lei 7.394/85, regulamentada pelo Decreto 92.790/86 e também por
infringência ao artigo 14 da Resolução Conter 10/98, nestes ter-
mos: “contratação e/ou acobertamento de pessoa que não é quali-
ficada para o exercício da profissão, inclusive auxiliar de câmara
clara e escura”.

Desponta, aqui, mais uma vez, os conflitos de regência
entre dois ou mais conselhos profissionais. De um lado, é certo
que a lei 6.684/79, alterada pela lei 7.0127/92, e respectivo regu-
lamento - Decreto 88.439/83 - permitem, em seu artigo 4º, inciso
II ao biomédico “realizar serviços de radiografia, excluída a in-
terpretação”, ao passo que a lei 7.394/95 prevê que o exercício da
profissão de técnico em radiologia esteja restrita às pessoas com
habilitação profissional regulada pelo ora apelado.

De qualquer modo, não decorre, da fundamentação utili-
zada no auto de infração, que o apelado detivesse competência
legal para autuar o apelante. Veja-se: ainda que o apelado dete-
nha competência para fiscalizar o exercício da profissão de técnico
em radiologia, não consta da lei (7.394/85), nem do regulamento
respectivo, que possa autuar empresas “pelo acobertamento e/ou
contratação de pessoa não habilitada ao exercício dessa profissão”.
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Pelo que se extrai dos autos, a infração estaria prevista em simples
resolução do apelado, o que não legitima, no caso, o exercício do
poder de polícia.

No mesmo sentido, colhe-se, aqui, precedente das Cortes
Federais, in verbis:

“ADMINISTRATIVO. CONSELHO REGIONAL DE TÉC-
NICOS EM RADIOLOGIA. AUTO DE INFRAÇÃO LA-
VRADO EM DECORRÊNCIA DO DESEMPENHO DE
ATIVIDADE DE TÉCNICO EM RADIOLOGIA SEM INS-
CRIÇÃO OU REGISTRO NO CONSELHO. MULTA ADMI-
NISTRATIVA INSTITUÍDA PELA RESOLUÇÃO Nº
27/2001 DO CONTER. AUSÊNCIA DE PREVISÃO LE-
GAL. IMPOSSIBILIDADE. NULIDADE.
1. Apelação interposta pela CLÍNICA DE DIAGNÓSTICO
ULTRASONOGRÁFICO DO CEARÁ S/C LTDA em face da
sentença que julgou improcedente o pedido inicial por
entender como legítimo o auto de infração nº 10/2002, la-
vrado com fundamento na Resolução nº 27/2001, em des-
favor da parte autora por ausência de registro de alguns
dos seus empregados junto ao referido Conselho.
2. Ausência de expressa autorização para a aplicação de
multa administrativa pelos Conselhos Regionais de Técni-
cos em Radiologia ou pelo Conselho Nacional na Lei nº
7.394/85, que regula o exercício da profissão de técnico em
radiologia, nem no Decreto nº 92.790/86, que a regulamenta.
3. Impossibilidade da penalidade pecuniária ser instituída
e, ainda, ter os seus valores fixados em mero ato adminis-
trativo, qual seja, a Resolução do CONTER nº 27/2001.
Violação ao princípio da reserva legal. Precedente da Pri-
meira Turma.
4. Apelação provida para reconhecer a nulidade do Auto
de Infração nº 10/2002, do Conselho Regional de Técni-
cos em Radiologia da 2ª Região.”
(TRF 1ª Região, AC 388828, Des. Fed. Rogério Fialho
Moreira, DJE 17/05/2010)
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Tais fundamentos mostram-se suficientes para autorizar o
provimento da apelação.

Em face do exposto, voto pelo provimento da apelação,
com a inversão do ônus da sucumbência.

É como voto.
Juiz Federal Convocado SANTORO FACCHINI - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL (AMS)
0001055-86.2003.4.03.6102

(2003.61.02.001055-4)

Apelante: BRASNORT - PORTARIA E LIMPEZA S/C LTDA.
Apelada: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DE RIBEIRÃO PRETO - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL ALDA BASTO
Classe do Processo: AMS 255448
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 20/12/2010

EMENTA

DIREITO ADMINISTRATIVO. EMPRESA DE ZELADO-
RIA, PORTARIA, VIGIA E ATIVIDADES CONGÊNERES.
INAPLICABILIDADE DO § 4º, DO ART. 10, DA LEI Nº
7.102/83.
1. Estão sujeitas à fiscalização do Ministério da Justiça,
através do Departamento de Polícia Federal, tanto as em-
presas que executam propriamente os serviços vigilância
ostensiva, quanto aquelas que, embora não tenham este
objeto social, mas que, por força da norma de extensão
(art. 10, § 4º, da Lei nº 7.102/83), mantêm quadro funcio-
nal específico para execução dessas atividades (serviços
orgânicos  de  segurança -  ar t .  31,  §  1º ,  do Decreto
1.592/95).
2. Os funcionários da impetrante restringiam-se a execu-
tar atividades de zeladoria, portaria, orientador de loja, isto
é, vigilância discreta, sem uso de uniformes e emprego de
armas de fogo, donde se conclui pela descaracterização de
empresa de vigilância ostensiva, atividade repressiva e
parapolicial por natureza, sendo razoável, pois, a decisão,
afastando a incidência do art. 10, § 4º, da Lei nº 7.102/83.
3. Apelação provida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Quarta Turma do Tribunal Regional
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Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento à apelação,
nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integran-
te do presente julgado.

São Paulo, 25 de novembro de 2010.
Desembargadora Federal ALDA BASTO - Relator

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal ALDA BASTO
(Relatora).

Trata-se de apelação em face de sentença que denegou a
ordem em mandado de segurança impetrado por BRASNORTE -
PORTARIA E LIMPEZA S/C LTDA. a fim de garantir o livre exer-
cício da profissão de portaria e de vigia, independente da autori-
zação e fiscalização do Ministério da Justiça - Departamento de
Polícia Federal.

Juntou documentos às fls. 16/46.
Informações prestadas (fls. 56/59), esclarecendo que com-

pete ao Departamento de Polícia Federal fiscalizar e controlar
qualquer tipo de atividade de segurança privada, armada ou não.

A liminar foi indeferida (fl. 61).
Sobreveio sentença, denegando a ordem (fls. 72/75), con-

siderando a atividade exercida pela empresa como de segurança
privada.

Apela a impetrante, requerendo a reforma da decisão. Ba-
seia seus argumentos no fato de que não atua no ramo de vigi-
lância ostensiva, a depender de autorização de funcionamento
emitida pelo Departamento Especializado da Polícia Federal, se-
gundo a Lei nº 7.102/83. Ao contrário, alega ter por objeto social
a exploração de prestação de serviços de limpeza em geral, por-
taria, vigia, secretaria e outros.

Com contra-razões, subiram os autos a esta Eg. Corte.
Parecer do Ministério Público Federal pelo provimento da

apelação.
É o relatório.
Desembargadora Federal ALDA BASTO - Relatora
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VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal ALDA BASTO (Re-
latora).

Presentes as condições da ação e os pressupostos proces-
suais, adentro ao mérito.

As empresas privadas que prestam serviço de segurança
ostensiva, vigilância e transporte de valores submetem-se às exi-
gências da lei nº 7.102/83.

Entende-se por segurança privada o serviço cuja finalida-
de seja de “proceder a vigilância patrimonial das instituições fi-
nanceiras e de outros estabelecimentos, públicos ou privados, bem
como a segurança de pessoas físicas; II - realizar o transporte de
valores ou garantir o transporte de qualquer outro tipo de carga”
(art. 10, caput, da lei nº 7.102/83).

Estabelece também as empresas que “utilizem pessoal de
quadro funcional próprio, para execução dessas atividades”, fi-
cam obrigadas ao cumprimento do disposto nesta Lei (art. 10, §
4º, da Lei nº 7.102/83), ainda que possuam objeto econômico di-
verso da vigilância ostensiva e do transporte de valores.

Assim, estão sujeitas à fiscalização do Ministério da Justi-
ça, através do Departamento de Polícia Federal, tanto as empre-
sas que executam propriamente os serviços vigilância ostensiva,
quanto aquelas que, embora não tenham este objeto social, mas
que, por força da norma de extensão (art. 10, § 4º, da Lei nº
7.102/83), mantêm quadro funcional específico para execução
dessas atividades (serviços orgânicos de segurança - art. 31, § 1º,
do Decreto nº 1.592/95).

Transcrevo à título ilustrativo o artigo 10 da lei acima
mencionada:

“Art. 10. São considerados como segurança privada as ati-
vidades desenvolvidas em prestação de serviços com a fi-
nalidade de:
I - proceder à vigilância patrimonial das instituições finan-
ceiras e de outros estabelecimentos, públicos ou privados,
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bem como a segurança de pessoas físicas;
II - realizar o transporte de valores ou garantir o transporte
de qualquer outro tipo de carga.
§ 1º Os serviços de vigilância e de transporte de valores
poderão ser executados por uma mesma empresa.
§ 2º As empresas especializadas em prestação de serviços
de segurança, vigilância e transporte de valores, constituí-
das sob a forma de empresas privadas, além das hipóteses
previstas nos incisos do caput deste artigo, poderão se
prestar ao exercício das atividades de segurança privada a
pessoas; a estabelecimentos comerciais, industriais, de
prestação de serviços e residências; a entidades sem fins
lucrativos; e órgãos e empresas públicas.
§ 3º Serão regidas por esta lei, pelos regulamentos dela
decorrentes e pelas disposições da legislação civil, comer-
cial, trabalhista, previdenciária e penal, as empresas defi-
nidas no parágrafo anterior.
§ 4º As empresas que tenham objeto econômico diverso da
vigilância ostensiva e do transporte de valores, que utili-
zem pessoal de quadro funcional próprio, para execução
dessas atividades, ficam obrigadas ao cumprimento do
disposto nesta lei e demais legislações pertinentes”

O ponto nevrálgico dos autos, portanto, está em saber se
a impetrante enquadra-se no conceito de empresa de vigilância
ostensiva propriamente dita (art. 10, caput) ou por equiparação
(art. 10, § 4º).

Pelo conjunto fático-probatório dos autos, não se pode
afirmar que há similitude entre as atividades da impetrante e aque-
las desempenhas pelo serviço de vigilância ostensiva, própria de
atividade para-policial com emprego de arma de fogo, na maioria
das vezes. Ao revés, a impetrante presta serviços de vigilâncias
de portarias e de estabelecimentos, orientação de clientes e etc., isto
é, execução de serviços em geral, tendo sido contratada para tais
serviços, de forma terceirizada, conforme documentos de fls. 31/37.

Ensina Valentin Carrion que “(...) vigia  é o que somente
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exerce tarefas de observação e fiscalização do local. Vigilante é
o empregado contratado por estabelecimento financeiro ou empre-
sa especializada em prestação de serviços de vigilância ou trans-
porte de valores, vigilância de outros estabelecimentos, públicos
ou privados, inclusive residências” (In “Comentários à CLT”, Ed.
Saraiva, 23ª ed., 1998).

Para esclarecer definitivamente este ponto, colaciono os
requisitos necessários à caracterização da função de vigilante,
previstos nos arts. 16 e 17 da Lei nº 7.102/83, in verbis:

“Art. 16 - Para o exercício da profissão, o vigilante preen-
cherá os seguintes requisitos:
I - ser brasileiro;
II - ter idade mínima de 21 (vinte e um) anos;
III - ter instrução correspondente à quarta série do primeiro
grau;
IV - ter sido aprovado, em curso de formação de vigilan-
te, realizado em estabelecimento com funcionamento au-
torizado nos termos desta lei. (Redação dada pela Lei nº
8.863/94)
V - ter sido aprovado em exame de saúde física, mental e
psicotécnico;
VI - não ter antecedentes criminais registrados; e
VII - estar quite com as obrigações eleitorais e militares.
Parágrafo único - O requisito previsto no inciso III deste
artigo não se aplica aos vigilantes admitidos até a publica-
ção da presente Lei.
Art. 17 - O exercício da profissão de vigilante requer pré-
vio registro na Delegacia Regional do Trabalho do Minis-
tério do Trabalho, que se fará após a apresentação dos
documentos comprobatórios das situações enumeradas no
artigo anterior. (Redação dada pela Medida Provisória nº
2.184-23 de 24.8.01).
Parágrafo único - Ao vigilante será fornecida Carteira de
Trabalho e Previdência Social, em que será especificada a
atividade do seu portador.”
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Certo, portanto, que o preenchimento desses requisitos,
junto com próprio desempenho do serviço de vigilância patrimo-
nial ou de transporte de valores (art. 10, incisos I e II, da Lei nº
7.102/83), traduz-se em elemento essencial à caracterização da ati-
vidade de vigilante, que não se confunde com a de vigia.

Nesta quadra, o STJ, dirimindo antiga controvérsia acerca
da interpretação do § 4º, do art. 10, da lei nº 7.102/83, firmou
entendimento no sentido de que a citada lei não se aplica aos ca-
sos de prestação de serviços de vigilância não ostensiva , sobre-
tudo no caso  de  segurança  desarmada,  não  havendo pois
subsunção de tais fatos à abstratividade legal.

Neste diapasão, as seguintes ementas:

“ADMINISTRATIVO. EMPRESA DE VIGILÂNCIA. LEI
Nº 7.102/83. ÂMBITO DE INCIDÊNCIA.
1. As normas contidas na Lei nº 7.102/83 aplicam-se às
empresas que prestam serviços de segurança e vigilância
a instituições financeiras e a transporte de valores, bem
como as que, embora tendo objeto econômico diverso,
utilizam seu pessoal para executar aquelas atividades. Não
estão sujeitas à sua disciplina outras empresas privadas de
segurança, que simplesmente se dedicam a atividades de
vigilância residencial ou comercial, sem a utilização de
arma de fogo. Precedente: RESP 347603/RS, 2ª T., Min.
João Otávio de Noronha, DJ de 06.04.2006.
2. Recurso especial a que se nega provimento.”
(REsp 645152/PB, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVAS-
CKI, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 11/10/2006, DJ
06/11/2006 p. 296).

“ADMINISTRATIVO. LEI Nº 7.102/1983. EMPRESA DE
SEGURANÇA NÃO ESPECIALIZADA. PRECEDENTE DA
PRIMEIRA SEÇÃO.
1. A Primeira Seção deste Superior Tribunal firmou o en-
tendimento de que a Lei nº 7.102/1983 é aplicável às em-
presas prestadoras de serviços de vigilância a instituições
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financeiras e de transporte de valores, o que não inclui as
empresas privadas de segurança que realizam tão-somente
vigilância comercial e residencial, sem uso de arma de
fogo. Precedentes do STJ.
2. Hipótese em que o Tribunal a quo  consignou que a re-
corrida presta serviço de segurança não especializado e não
se enquadra no âmbito de incidência da citada norma.
3. Agravo Regimental não provido.”
(AgRg no REsp 379635/RS, Ministro HERMAN BENJA-
MIN, SEGUNDA TURMA, DJe 09/03/2009)

“ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. SERVIÇOS
DE VIGILÂNCIA E SEGURANÇA DESARMADA DE
EVENTOS. NÃO APLICAÇÃO DA LEI Nº 7.102/83.
1. A Lei nº 7.102/83 se aplica às empresas que prestam
serviços de segurança, vigilância e transporte de valores,
bem como àquelas que, embora tenham objeto econômico
diverso da vigilância ostensiva e do transporte de valores,
utilizam pessoal de quadro funcional próprio para execução
dessas atividades.
2. Há interesse meramente local, de competência das Se-
cretarias Estaduais de Segurança Pública, na fiscalização de
empresas particulares desarmadas que exploram serviços
de segurança e vigilância em geral, excluído o de valores.
Não seria razoável que ao Ministério da Justiça, ou a ór-
gão federal competente, fosse conferida a atribuição de
autorizar o funcionamento de toda e qualquer empresa de
segurança privada em funcionamento no país.
3. Recurso especial não-provido.”
(Resp 347.603 - RS, MINISTRO JOÃO OTÁVIO DE NO-
RONHA, Segunda Turma, 7 de março de 2006)

“LEI Nº 7.102/83. SUPERMERCADO. INAPLICABILIDADE.
1. A Lei nº 7.102/83 regula a segurança para estabelecimen-
tos financeiros, e estabelece normas para constituição e
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funcionamento das empresas particulares que exploram
serviços de vigilância e de transporte de valores.
2. A Recorrida é empresa do ramo de supermercados, a
qual, como é de sabença, não se equipara a estabelecimento
financeiro, ou de guarda e movimentação de valores, tampou-
co presta serviços de transporte ou vigilância dos mesmos.
3. O art. 10, § 4º, da Lei nº 7.102/83 dispõe que as em-
presas que exerçam atividade diversa das de vigilância
ostensiva e do transporte de valores, mas que utilizam
pessoal de quadro funcional próprio, para execução des-
sas atividades, ficam obrigadas ao cumprimento do seu
teor. Referido dispositivo deve ser analisado sob a exegese
sistemática, ou seja, à luz do contexto da norma em ques-
tão. Assim sendo, o art. 10, § 4º, da citada lei destina-se
às empresas que velam pela guarda e movimentação de
valores, categoria na qual não se insere a Recorrida,
posto participante do comércio no ramo de supermerca-
dos. À falta de determinação legal expressa neste senti-
do, imiscui a ordem no plano de afronta à legalidade.
4. É defeso conferir-se à norma extensão diversa da mens
legis, maxime em se tratando de imposição de penalidades,
como a autuação por infração e conseqüente aplicação de
multa (Precedentes ROMS nº 1.874/MT, REsp nº 444.192/RS).
5. Recurso especial a que se nega provimento.”
(REsp 615050/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 21/10/2004, DJ 29/11/2004 p. 246)

Por fim, quando do debate travado na Primeira Seção do
C. STJ, esclareceu o Ministro Relator (REsp 645152/PB), Teori
Albino Zavascki, que o art. 10, § 4º, da Lei nº 7.102/83 deve ser
interpretado da seguinte forma, consoante o seguinte trecho do
voto, abaixo transcrito:

“a divergência entre as Turmas se estabelece, na verdade,
na interpretação do § 4º do art. 10 da Lei, segundo o qual
‘As empresas que tenham objeto  econômico diverso da
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vigilância ostensiva e do transporte de valores, que utilizem
pessoal de quadro funcional próprio para execução dessas
atividades, ficam obrigadas ao cumprimento do disposto
nesta lei e demais legislações pertinentes’. No entender da
1ª Turma, o dispositivo estaria submetendo à disciplina da
Lei todas as empresas de vigilância particular. Não penso
que seja essa a melhor interpretação. O âmbito de abran-
gência  do dispositivo  está limitado pelo pressuposto da
prestação de ‘vigilância ostensiva e do transporte de valo-
res’, quando prestado por empresas com outro ‘objeto eco-
nômico’. Não estão por ele abrangidas empresas, como
no caso dos autos, que não têm por objeto e nem utilizam
o seu pessoal nessa atividades, já que apenas prestam
serviços de vigilância  de áreas residenciais e comerciais
sem  utilização de arma de fogo.” (grifei)

Sob este prisma, diante dos documentos juntados (fls.16/37),
considerando que os funcionários da impetrante se restringiam a
executar atividades de portaria, de orientador de loja, isto é, vi-
gilância discreta, sem emprego de armas de fogo, donde se con-
clui pela descaracterização de empresa de vigilância ostensiva,
atividade repressiva e parapolicial por natureza, conclui-se pela
inaplicabilidade do art. 10, § 4º, da Lei nº 7.102/83, no caso concreto.

Ante o quadro, dou provimento à apelação.
É o voto.
Desembargadora Federal ALDA BASTO - Relator
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APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO (AMS)
0003485-05.2003.4.03.6104

(2003.61.04.003485-0)

Apelantes: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,
ANTONIO GUARNIERI, ALMERINDA CABRAL DE OLIVEIRA
E OUTROS

Sucedido: JOAQUIM AUGUSTO DE OLIVEIRA (falecido)
Apelados: OS MESMOS
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE SANTOS - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO SILVA NETO
Classe do Processo: AMS 256893
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 09/12/2010

EMENTA

MANDADO DE SEGURANÇA - IRPF - LEGITIMIDADE
PASSIVA DO INSS CONFIGURADA, POIS A RETER O
IMPOSTO NA FONTE, PARA O POSTERIOR REPASSE
A UNIÃO, PORTANTO A POSSUIR CAPACIDADE DE
FAZER CESSAR O DESCONTO - ANISTIADOS POLÍTI-
COS - PENSÃO E APOSENTADORIA EXIMIDAS DA-
QUELE TRIBUTO, COM O ADVENTO DO PARÁGRAFO
ÚNICO DO ART. 9º DA LEI Nº 10.559/02, COERENTE-
MENTE REGRADO PELO § 1º DO ART. 1º DO DECRE-
TO 4.897/2003 - ESTRITA LEGALIDADE TRIBUTÁRIA A
NÃO PROTEGER A INTENÇÃO FAZENDÁRIA POR CO-
BRANÇA - CONCESSÃO DA SEGURANÇA.
1 - Matéria de ordem pública a legitimidade ad causam,  §
4º e inciso X, do artigo 301, CPC, apresenta insurgência o
INSS quanto à sua legitimidade para ser demandado neste
mandamus.
2 - O CTN, por meio do parágrafo único de seu artigo 45,
fixa possa caber à fonte o papel de descontar IR e reco-
lher junto aos cofres estatais.
3 - O mecanismo da responsabilidade tributária por substi-
tuição, a significar a localização legislativa do terceiro,
antes mesmo que o fato ocorra, em lugar do contribuinte,
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se representa conforto ao Estado, na eficiência arrecadatória,
também lhe atribui este elementar ônus de perseguir ao
terceiro que, como se afirma no contexto, venha a deso-
bedecer a seu mister, deduzindo o IR e não o repassando
ao Erário.
4 - Incontroverso que o tributo em xeque a ser de compe-
tência da União: todavia, a retenção e posterior repasse a
ser de incumbência da fonte pagadora, no caso em tela o
INSS, daí a brotar sua legitimidade passiva ad causam,
pois a possuir a autoridade coatora poderes para cessar o
desconto, vindicado na presente impetração. Precedente.
5 - Decorre a tributação do Imposto de Renda - IR da con-
quista, pela pessoa, de acréscimo patrimonial pecuniário
(este o interessante ao particular) decorrente ou de proven-
tos de qualquer natureza, cláusula residual expressiva, ou
de renda, esta fruto do trabalho, do capital ou da combi-
nação de ambos, art. 43, do CTN.
6 - Têm as Cortes Pátrias firmado entendimento pela
não-tributação, sob tal rubrica, dos ganhos fruídos em tom
de recompensa, assim de cunho indenizatório.
7 - “Briga” o Poder Público consigo mesmo, vênias todas
de que merecedor, tanto que “dá todas as voltas” a União,
em seu assim desenhado apelo, para não abordar ato de
suas próprias entranhas, ato administrativo normativo em
precisa consonância com o inciso I, do art. 100 CTN, o
Decreto 4.897/2003, cujo § 1º de seu art. 1º coerentemen-
te autoriza a dispensa de tributação, ao encontro do já es-
tatuído pelo único parágrafo do art. 9º, Lei nº 10.559/02,
contexto normativo todo este que a inexigir tributação do
Imposto de Renda (IR) sobre pensões nem aposentadori-
as, fruídos por anistiados políticos.
8 - Em tema de legalidade estrita, em esfera tributária, in-
cisos I, do art. 150, Lei Maior, como I, do art. 97, CTN,
com razão se posiciona a torrencial jurisprudência nacio-
nal, adiante em destaque, firmando não recai IR a tanto,
exatamente nos termos da r. sentença apelada. Precedentes.
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9 - Sem relação com o presente mandamus o tema atinente
à repetição de indébito (com ele o âmbito prescricional,
pois sim), como ventilado pela União em seu apelo, pois
não litigou em tal sentido o pólo impetrante, unicamente a
ter almejado, com a presente ação, fosse cessado o descon-
to do IR sobre as cifras percebidas pelos demandantes,
tendo-se em vista a condição de serem anistiados.
10 - Improvimento às apelações e à remessa oficial. Pro-
cedência ao mandamus.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a E. Turma “C” do Projeto Mutirão Judiciário
do Egrégio Tribunal Regional Federal da Terceira Região, por
unanimidade, negar provimento às apelações e à remessa oficial,
nos termos do relatório e voto, que integram o presente julgado.

São Paulo, 12 de novembro de 2010.
Juiz Federal Convocado SILVA NETO - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr.  Juiz Federal  Convocado SILVA NETO
(Relator):

Cuida-se de apelações e de remessa oficial, em ação de
mandado de segurança, impetrada por Joaquim Augusto de Oli-
veira, Antônio Guarnieri, Ary Esteves Fernandes, Elisa Mendes
Pereira Ramos, Ignez Lencione Nowill e Marilda de Souza Di
Giacomo em face do Gerente Executivo do Instituto Nacional do
Seguro Social - INSS e do Delegado da Receita Federal em Santos.

A r. sentença, fls. 118/122, concedeu a segurança vindica-
da, asseverando que o Gerente do INSS possui legitimidade pas-
siva, porquanto a ser a fonte pagadora e o responsável pela
retenção do IR. Em mérito, considerou ilegal a incidência de Im-
posto de Renda sobre os proventos de caráter indenizatório, re-
sultantes dos efeitos civis da anistia, cabendo aos impetrados a
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cessação dos descontos de referido tributo sobre aquelas verbas.
Sem honorários.

Apelou o INSS, fls. 146/152, alegando, preliminarmente,
sua ilegitimidade passiva, pois o debate a girar em torno de tri-
buto da União, sendo esta a única legitimada passiva. Em sede de
mérito, expõe ser legítimo o desconto e o recolhimento do Imposto
de Renda, portanto nenhuma ilegalidade a ter sido cometida pela
autarquia.

Apelou a União, fls. 168/176, alegando, em síntese, ser le-
gal a incidência de IR sobre as aposentadorias dos impetrantes,
vez que os anistiados, de que trata a Lei 6.683/79, não percebem
reparação econômica, de caráter indenizatório, mas aposentado-
ria especial sem natureza de indenização, permitindo a Lei
10.559/2002 a substituição do pagamento da aposentadoria/pensão
aos já anistiados pelo regime de prestação mensal e continuada
instituído pela MP 2.151-3/2001, a ser suportado pelo Tesouro
Nacional. Por fim, aduz ocorrência de prescrição de parcelas ven-
cidas, não havendo de se falar em repetição de indébito.

Apresentadas as contra-razões, fls. 186/192, sem prelimi-
nares, subiram os autos a esta C. Corte.

Apresentou o Parquet  parecer pelo improvimento às ape-
lações, fls. 197/199.

Dispensada a revisão, na forma regimental (inciso VIII de
seu artigo 33).

É o relatório.
Juiz Federal Convocado SILVA NETO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr.  Juiz Federal  Convocado SILVA NETO
(Relator):

Por primeiro e fundamental, matéria de ordem pública a
legitimidade ad causam, § 4º e inciso X, do artigo 301, CPC, apre-
senta insurgência o INSS quanto à sua legitimidade para ser de-
mandado neste mandamus.

Com efeito, o CTN, por meio do parágrafo único de seu
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artigo 45, fixa possa caber à fonte o papel de descontar IR e recolher
junto aos cofres estatais.

Aliás, cumpre salientar, as implicações para o empregador
são extremamente sérias, até em esfera criminal, ao eventualmen-
te praticar apossamento ou inversão da detenção de dinheiro
alheio.

O mecanismo da responsabilidade tributária por substitui-
ção, a significar a localização legislativa do terceiro, antes mesmo
que o fato ocorra, em lugar do contribuinte, se representa con-
forto ao Estado, na eficiência arrecadatória, também lhe atribui
este elementar ônus de perseguir ao terceiro que, como se afirma
no contexto, venha a desobedecer a seu mister, deduzindo o IR e
não o repassando ao Erário.

Desta forma, incontroverso que o tributo em xeque a ser
de competência da União: todavia, a retenção e posterior repasse
a ser de incumbência da fonte pagadora, no caso em tela o INSS,
daí a brotar sua legitimidade passiva ad causam, pois a possuir a
autoridade coatora poderes para cessar o desconto, vindicado na
presente impetração.

Deste sentir e por símile ao caso vertente, o Excelso Pretório:

RMS 26959/DF - DISTRITO FEDERAL RECURSO EM
MANDADO DE SEGURANÇA - Relator(a): Min. EROS
GRAU - Relator(a) p/ Acórdão: Min. MENEZES DIREITO
- Julgamento: 26/03/2009 - Órgão Julgador: Tribunal Pleno
“Recurso em mandado de segurança. Anistia política. Pen-
são militar. Imposto retido na fonte. Lei nº 10.559/02. Au-
toridade coatora. Legitimidade.
1. A folha de pagamento dos militares corre à conta do
Ministério do Exército. O Ministro de Estado da Defesa e
o Comandante do Exército, portanto, detêm o poder de
determinar a interrupção dos descontos relativos ao impos-
to de renda feitos nos proventos da recorrente, exatamen-
te o objeto da impetração. Legitimidade, assim, das citadas
autoridades para figurar no pólo passivo do mandado de
segurança.



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011662

sumário

2. Recurso ordinário provido para reconhecer a legitimidade
passiva das autoridades apontadas como coatoras e deter-
minar a devolução dos autos ao Superior Tribunal de Jus-
tiça para a apreciação do mérito do mandado de segurança,
inaplicável o art. 515, § 3º, do Código de Processo Civil.”

Em continuação, como de sua essência, decorre a tributa-
ção do Imposto de Renda - IR da conquista, pela pessoa, de acrés-
cimo patrimonial pecuniário (este o interessante ao particular)
decorrente ou de proventos de qualquer natureza, cláusula resi-
dual expressiva, ou de renda, esta fruto do trabalho, do capital
ou da combinação de ambos, art. 43, do CTN.

Também estrutural ao tributo em questão, por sua abran-
gência ou força impositiva, consagrado resta somente não incida
sua força, embora um ou outro signo de riqueza a se verificar em
concreto, quando a lei assim o exprimir, exemplos muitos tradu-
zidos nos incisos do art. 6º, da Lei 7.713/88.

Da mesma forma, têm as Cortes Pátrias firmado entendi-
mento pela não-tributação, sob tal rubrica, dos ganhos fruídos em
tom de recompensa, assim de cunho indenizatório.

Neste passo, “briga” o Poder Público consigo mesmo, vê-
nias todas de que merecedor, tanto que “dá todas as voltas” a
União, em seu assim desenhado apelo, para não abordar ato de
suas próprias entranhas, ato administrativo normativo em precisa
consonância  com o inciso  I ,  do  ar t .  100 CTN, o  Decreto
4.897/2003, cujo § 1º de seu art. 1º coerentemente autoriza a dis-
pensa de tributação, ao encontro do já estatuído pelo único pará-
grafo do art. 9º, Lei nº 10.559/02, contexto normativo todo este
que a inexigir tributação do Imposto de Renda (IR) sobre pen-
sões nem aposentadorias, fruídos por anistiados políticos.

Realmente, em tema de legalidade estrita, em esfera tribu-
tária, incisos I, do art. 150, Lei Maior, como I, do art. 97, CTN,
com razão se posiciona a torrencial jurisprudência nacional, adi-
ante em destaque, firmando não recai IR a tanto, exatamente nos
termos da r. sentença apelada:
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STJ - AGRESP 201000903007 - AGRESP - AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - 1195017 -
ÓRGÃO JULGADOR: SEGUNDA TURMA - FONTE: DJE
DATA: 08/09/2010 - RELATOR: HUMBERTO MARTINS
“TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL - MANDADO DE
SEGURANÇA - ANISTIA POLÍTICA - LEI Nº 6.683/1979
- IMPOSTO DE RENDA E CONTRIBUIÇÃO PREVIDEN-
CIÁRIA - ISENÇÃO - ART. 1º, § 1º, DO DECRETO Nº
4.897/2002 - PRECEDENTES DO STJ - DIREITO LÍQUI-
DO E CERTO - COMPROVAÇÃO.
O Imposto de Renda e a Contribuição Previdenciária não
incidem sobre os proventos de aposentadoria e de pensão
de anistiados políticos, nos termos da Lei nº 10.559/2002,
em face da natureza indenizatória. Agravo regimental
improvido.”

TRF2 - AMS 200451010049876 - AMS - APELAÇÃO EM
MANDADO DE SEGURANÇA - 61537 - ÓRGÃO JULGA-
DOR: QUARTA TURMA ESPECIALIZADA - FONTE:
E-DJF2R - Data: 25/05/2010 - Página: 119/120 - RELATOR:
Desembargador Federal ALBERTO NOGUEIRA
“TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. DECA-
DÊNCIA. ANISTIA POLÍTICA. IMPOSTO DE RENDA E
CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. ISENÇÃO EM RE-
LAÇÃO AOS ANISTIADOS POLÍTICOS PELA LEI Nº
6.683/79. A Lei nº 6.683/79, ampliada pela E. C. nº 26/85,
e regulada pelo art. 8º do ADCT/CF, visa garantir os di-
reitos daqueles que foram atingidos por atos de exceção,
institucionais ou complementares, em decorrência de per-
seguição por motivação política. A Lei nº 10.559, de
13/11/2002, que veio regulamentar o art. 8º do ADCT/CF/88,
é mais abrangente e benéfica para os anistiados. Do caput
do dispositivo assinalado, sobre os valores pagos não pode
haver desconto de contribuições para caixas de assistên-
cia ou fundos de pensão. Com o advento do Decreto nº
4.897/2003, que veio regulamentar o parágrafo único do
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art. 9º da Lei nº 10.559/02, a questão foi elucidada. Portanto ,
pela leitura da legislação supra, conclui-se que tal benefí-
cio foi concedido a todos os anistiados políticos, inclusive
àqueles declarados anistiados antes da Lei nº 10.559/2002.
Negado provimento à remessa necessária e à apelação da
União Federal.”

TRF3 - AMS 200361040034862 - AMS - APELAÇÃO EM
MANDADO DE SEGURANÇA - 261204 - ÓRGÃO JULGA-
DOR: SEXTA TURMA - FONTE: DJF3 CJ1 DATA: 29/03/2010
PÁGINA: 413 - RELATOR: JUIZ MAIRAN MAIA
“TRIBUTÁRIO - IMPOSTO DE RENDA - APOSENTADO-
RIA, RECEBIDA POR ANISTIADOS POLÍTICOS EM
VIRTUDE DA LEI Nº 6.683/79 - ISENÇÃO - ALCANCE
DA LEI Nº 10.559/02 E DECRETO Nº 4.897/03.
1. A Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça fir-
mou o entendimento de os anistiados políticos, civis ou
militares, anteriores à Lei nº 10.559/2002 terem direito ao
benefício fiscal previsto no art. 9º, parágrafo único da re-
ferida legislação, cujo dispositivo fora regulamentado pelo
Decreto nº 4.897/2003.
2. O entendimento pacificado naquela Seção foi no senti-
do de estender a isenção tributária e previdenciária a to-
dos os recebimentos de pensões, proventos e indenizações,
na medida em que a Lei 10.559/02 transformou em inde-
nização o que vinha sendo pago a outro título, não sendo
demais lembrar os precisos termos do art. 19, o qual igua-
lou todos os valores referentes à indenização por anistia.
3. Diante da mudança legislativa, inteiramente permitida,
naturalmente que se viabilizou a isenção, sem ofensa al-
guma à Lei Maior. (EDMS nº 10.897/DF, rel. Ministra Elia-
na Calmon, DJ de 11/09/2006).”

TRF5 - AMS 200183000158876 - AMS - Apelação em Man-
dado de Segurança - 92382 - ÓRGÃO JULGADOR: PRI-
MEIRA TURMA - FONTE: DJE - Data: 24/09/2009 - Página:
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157 - RELATOR: Desembargador Federal Emiliano Zapata
Leitão
“CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. ANISTIA POLÍTI-
CA. ART. 8º DO ADCT. REPARAÇÃO ECONÔMICA.
CARÁTER INDENIZATÓRIO. IMPOSTO DE RENDA.
NÃO INCIDÊNCIA.
1. A reparação econômica devida, nos termos do art. 8º do
ADCT, aos anistiados, seja ela em prestação única ou em
prestação mensal, permanente e continuada, tem natureza
claramente indenizatória, razão pela qual não é devida a
incidência de imposto de renda sobre os valores pagos a
esse título, conforme precedentes do STF.
2. A não incidência acima reconhecida é, ademais, ineren-
te à própria natureza indenizatória das verbas em questão,
que, portanto, não se constituem em renda, sendo irrele-
vante para seu reconhecimento a delimitação temporal e
material da abrangência eficacial do regime de isenção pre-
visto na Lei nº 10.559/03 e no Decreto nº 4.897/03.
3. Provimento da apelação para reformar a sentença ape-
lada, concedendo a segurança pleiteada para afastar a in-
cidência de imposto de renda sobre as aposentadorias
excepcionais de anistiado recebidas pelos Apelantes.”

Por sua vez, sem relação com o presente mandamus o tema
atinente à repetição de indébito (com ele o âmbito prescricional,
pois sim), como ventilado pela União em seu apelo, pois não liti-
gou em tal sentido o pólo impetrante, unicamente a ter almejado,
com a presente ação, fosse cessado o desconto do IR sobre as
cifras percebidas pelos demandantes, tendo-se em vista a condi-
ção de serem anistiados, fls. 07, itens 10 e 11.

Por conseguinte, consoante todo o cenário encartado nos
autos, sepulta de insucesso a si mesmo o pleito fazendário, ante a
natureza da verba envolvida, como supra aclarado, afigurando-se
ilegítima a incidência de Imposto de Renda, nos moldes aqui
delineados.

Portanto, refutados se põem os demais ditames legais
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invocados em pólo vencido, tais como os artigos 133, § 3º, 153 e
195, CF, artigo 267, VI, CPC, Lei 6.683/79, Lei 7.713/88, Lei
9.250/95, Lei 10.559/2002, que objetivamente a não socorrerem,
com seu teor e consoante este julgamento, ao mencionado pólo
(artigo 93, IX, CF).

Ante o exposto, pelo improvimento às apelações e à re-
messa oficial, mantida a r. sentença, tal qual lavrada.

É como voto.
Juiz Federal Convocado SILVA NETO - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0004202-14.2003.4.03.6105

(2003.61.05.004202-8)

Apelantes: P W ENLONAMENTOS E SERVICOS GERAIS LTDA. - ME
E OUTROS

Apelada: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Entidade: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO PAULO CONRADO
Classe do Processo: AC 1012530
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 10/01/2011

EMENTA

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. SENTENÇA. NULI-
DADE. PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. LOCAÇÃO DE
MÃO DE OBRA. SIMPLES. RESPONSABILIDADE DOS
SÓCIOS.
I - Rejeitada a preliminar de nulidade da r. sentença, pos-
to que os fundamentos que lhe assentam imbricam com o
mérito e assim devem ser apreciados.
II - A prestação de serviços de locação de mão de obra
temporária é disciplinada pela Lei nº 6.019, de 3 de janeiro
de 1974 e pelo Decreto nº 73.841/74. De acordo com o dispos-
to no art. 4º do mencionado diploma legal, “compreende-se
como empresa de trabalho temporário a pessoa física ou
jurídica urbana, cuja atividade consiste em colocar à dis-
posição de outras empresas, temporariamente, trabalhado-
res, devidamente qualificados, por elas remunerados e
assistidos”. (...) Considerando a circunstância de que os
empregados recrutados e selecionados pela empresa de tra-
balho temporário passam a prestar serviços às empresas
tomadoras ou clientes, que são as verdadeiras beneficiá-
rias do trabalho desses empregados locados, cabe a elas o
pagamento de seus salários e demais encargos sociais ca-
bíveis (...). A Lei nº 6.019 determina que as empresas de
trabalho temporário deverão remunerar os empregados loca-
dos. Por esta razão, cabe a elas o pagamento dos salários
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e encargos, embora sejam as tomadoras ou clientes que
arquem economicamente com ônus dessas verbas porque
o trabalho dos empregados locados se reverte em benefí-
cio delas. (...)” (Alessandra Machado Brandão Teixeira. PIS
e COFINS: locação de mão de obra temporária. IN “RE-
VISTA DIALÉTICA DE DIREITO TRIBUTÁRIO”, nº 94,
jul/2003, p. 7-17)
III - Insustentável a alegação de inconstitucionalidade da
exclusão de algumas atividades, nos termos do artigo 9º da
Lei nº 9.317/1996.
IV - “(...) 1. O escopo da Lei 9.317/96, em consonância
com o art. 179 da CF, foi o de incentivar as pessoas jurí-
dicas mencionadas em seus incisos com a previsão de carga
tributária mais adequada, simplificação dos procedimentos
burocráticos, protegendo as micro-empresas e retirando-as
do mercado informal, daí as ressalvas do inciso XIII do
art. 9º do mencionado diploma, cuja constitucionalidade foi
assentada na ADIn 1.643/DF, excludentes dos profissionais
liberais e das empresas prestadoras dos serviços correspec-
tivos e que, pelo cenário atual, dispensam essa tutela es-
pecial do Estado (...).” (REsp 617995/RS - 2003/0236404-7
- Rel. Min. LUIZ FUX - J. 17/08/2004 - DJ 27/09/2004, p.
257)
V - Quanto à alegação de ausência de responsabilidade dos
sócios, descabido seu exame diante de sua ilegitimidade
para, em nome próprio, falar sobre questão pertinente ao
patrimônio jurídico de terceiro.
VI - Apelação improvida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia TURMA A do Tribunal Regional Fe-
deral da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento à apela-
ção, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.
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São Paulo, 14 de dezembro de 2010.
Juiz Federal Convocado PAULO CONRADO - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado PAULO CONRADO
(Relator):

Apelação de r. sentença que extinguiu sem julgamento de
mérito ação de embargos oposta por P W Enlonamentos e Servi-
ços Gerais Ltda. contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO
SOCIAL - INSS, com fundamento no artigo 267, IV e VI, do
Código de Processo Civil, por superveniente carência de interes-
se de agir.

Os embargos foram julgados por conexão, em face da pré-
via apresentação de ação ordinária de anulação de débito fiscal,
ação essa julgada improcedente diante da impossibilidade de a
parte autora optar pelo SIMPLES.

Em suas razões recursais, alega a apelante i) ser nula a
sentença, porquanto deixou de apreciar o mérito dos embargos,
ii) caracterizar-se sua atividade como de prestação de serviços, e
não como de locação de mão de obra, iii) a inconstitucionalidade
da vedação da opção pelo SIMPLES, nos termos do artigo 9º, XII,
f, da Lei nº 9.317/1996, IV) a não responsabilidade dos sócios pelo
débito em execução.

Contra-arrazoados, subiram os autos a este Tribunal.
É o relatório.
Juiz Federal Convocado PAULO CONRADO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado PAULO CONRADO
(Relator):

De pronto, rejeito a preliminar de nulidade da r. sentença,
posto que os fundamentos que lhe assentam imbricam com o
mérito e assim devem ser apreciados.

Avanço, pois, nessa direção.
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Sobre a alegação da apelante de que se configuraria como
empresa prestadora de serviços, e não como cedente de mão de
obra: para os fins processo, tal distinção é inexistente, à medida
que prestação de serviços se afigura como gênero do qual é es-
pécie a locação de mão de obra; consulte-se:

“A prestação de serviços de locação de mão de obra tem-
porária é disciplinada pela Lei nº 6.019, de 3 de janeiro de
1974 e pelo Decreto nº 73.841/74. De acordo com o dis-
posto no art. 4º do mencionado diploma legal, ‘compreen-
de-se como empresa de trabalho temporário a pessoa física ou
jurídica urbana, cuja atividade consiste em colocar  à dispo-
sição de outras empresas, temporariamente, trabalhadores,
devidamente qualificados, por elas remunerados e assisti-
dos’. (...) Considerando a circunstância de que os empre-
gados recrutados e selecionados pela empresa de trabalho
temporário passam a prestar serviços às empresas tomado-
ras ou clientes, que são as verdadeiras beneficiárias do tra-
balho desses empregados locados, cabe a elas o pagamento
de seus salários e demais encargos sociais cabíveis (...). A
Lei nº 6.019 determina que as empresas de trabalho tem-
porário deverão remunerar os empregados locados. Por
esta razão, cabe a elas o pagamento dos salários e encar-
gos, embora sejam as tomadoras ou clientes que arquem
economicamente com ônus dessas verbas porque o traba-
lho dos empregados locados se reverte em benefício de-
las. (...)” (Alessandra Machado Brandão Teixeira. PIS e
COFINS: locação de mão de obra temporária. IN REVIS-
TA DIALÉTICA DE DIREITO TRIBUTÁRIO,  n º  94 ,
jul/2003, p. 7-17)

Ademais disso, de se registrar que o enquadramento da
empresa embargante na categoria em debate em nada altera o fato
gerador das contribuições devidas.

Acertada, portanto, a r. decisão do MM. Juízo a quo .
No tocante à alegação de inconstitucionalidade da exclusão
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de algumas at ividades,  nos termos do ar t igo 9º  da Lei  nº
9.317/1996, insustentável. Senão, veja-se:

“TRIBUTÁRIO. OPÇÃO PELO SISTEMA INTEGRADO
DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E CONTRIBUIÇÕES
(SIMPLES). EMPRESA PRESTADORA DE SERVIÇOS DE
INSTALAÇÃO ELÉTRICA. CONSTITUCIONALIDADE
DO ART. 9º, XIII DA LEI 9.317/96 RECONHECIDA PELO
STF.
1. O escopo da Lei 9.317/96, em consonância com o art.
179 da CF, foi o de incentivar as pessoas jurídicas men-
cionadas em seus incisos com a previsão de carga tributá-
ria mais adequada, simplificação dos procedimentos
burocráticos, protegendo as micro-empresas e retirando-as
do mercado informal, daí as ressalvas do inciso XIII do
art. 9º do mencionado diploma, cuja constitucionalidade foi
assentada na ADIn 1.643/DF, excludentes dos profissionais
liberais e das empresas prestadoras dos serviços correspec-
tivos e que, pelo cenário atual, dispensam essa tutela es-
pecial do Estado.
(...)
3. Precedentes: RESP 403568/SC; deste relator, DJ de
27/05/2002; RESP 380761/PR; Rel. Min. GARCIA VIEIRA,
DJ de 08/04/2002.
4. Recurso especial improvido.”
(REsp 617995/RS - 2003/0236404-7 - Rel. Min. LUIZ FUX
- J. 17/08/2004 - DJ 27/09/2004, p. 257)

Quanto à derradeira alegação da apelante, referente à au-
sência de responsabilidade dos sócios, descabido seu exame diante
de sua ilegitimidade para, em nome próprio, falar sobre questão
pertinente ao patrimônio jurídico de terceiro.

Posto isso, nego provimento à apelação, mantendo integral-
mente a r. sentença do MM. Juízo a quo .

É o voto.
Juiz Federal Convocado PAULO CONRADO - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0004472-02.2003.4.03.6117

(2003.61.17.004472-7)

Apelante: CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - CEF
Apelada: SOLVEN SOLVENTES E QUÍMICOS LTDA.
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE JAÚ - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO
Classe do Processo: AC 1008495
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 01/12/2010

EMENTA

RESPONSABILIDADE CIVIL - AÇÃO DE INDENIZAÇÃO
POR DANOS MATERIAIS CONTRA A CAIXA ECONÔ-
MICA FEDERAL - CHEQUE ADMINISTRATIVO FURTADO
NO INTERIOR DA AGÊNCIA E RECEBIDO POR EMPRE-
SA COMO FORMA DE PAGAMENTO - NEGLIGÊNCIA
DA INSTITUIÇÃO FINANCEIRA - AUSÊNCIA DE CON-
DUTA CONCORRENTE DA EMPRESA RECEPTORA DA
CÁRTULA - SENTENÇA MANTIDA.
1. A instituição bancária pode responder pelo dano mate-
rial sofrido pela empresa que recebe em pagamento um
“cheque administrativo” da Caixa Econômica Federal, o
qual não é honrado por ter sido objeto de furto dentro de
uma das agências (Barra Bonita/SP). Negligência da Caixa
Econômica Federal na guarda da cártula.
2. Alegação de concorrência de “culpa” atribuída à vítima,
pela Caixa Econômica Federal, que se repele por duas ra-
zões: (a) a apelada é empresa e tem sede social na cidade
de Hortolância/SP, cuja distância de Barra Bonita/SP é de
aproximadamente 200 quilômetros; assim, os gerentes da
empresa autora não teriam sequer como supor que a agência
da Caixa Econômica Federal fora invadida por ladrões; (b)
não tem qualquer vestígio de bom senso impor a quem
quer que seja o encargo de consultar a agência bancária
para saber se a origem de cada cheque recebido como
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pagamento é boa ou não; basta avaliar o quanto isso
entravaria as relações econômicas.
3. Nem se pode falar na existência de caso fortuito, consis-
tente no furto, uma vez que essa ocorrência criminosa é
constante no meio bancário brasileiro há décadas. Cabia a
instituição bancária aparelhar-se para evitar a ocorrência.
4. Apelação improvida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Primeira Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento à ape-
lação, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

São Paulo, 23 de novembro de 2010.
Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO - Relator

RELATÓRIO

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

Trata-se de ação de indenização por danos materiais pro-
posta por Solven Solventes e Químicos Ltda em face da Caixa
Econômica Federal sob o fundamento de que em 28/11/2002 rea-
lizou a venda de mercadorias para Pedro Luis Lorenzetti e outros,
emitindo a nota fiscal nº 039659, no valor de R$ 23.625,00, rece-
bendo como pagamento um cheque administrativo de emissão da
Caixa  Econômica  Federa l,  nº  629209,  Sér ie  AAA, Conta
93001209-1, Agência 1209 - Barra Bonita/SP, datado de 28/11/2002.
No entanto, o referido cheque foi devolvido pelo motivo “28” -
Devolução de Cheque com Boletim de Ocorrência (sustação por
furto ou roubo) - uma vez que fazia parte de um talonário que
havia sido roubado do interior da agência da requerida. Afirma,
ainda, que consultou o SERASA sobre o referido cheque e não
constatou qualquer ocorrência. Requereu, por fim, a condenação
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da requerida no pagamento dos danos materiais no importe de R$
27.645,09 (valor corrigido até abril/2003), acrescido de correção
monetária e juros de mora até o efetivo pagamento.

A ação foi ajuizada em 29/04/2003 (fls. 02) e foi dado à
causa o valor de R$ 27.645,09 (fls. 07).

A Caixa Econômica Federal foi regularmente citada e apre-
sentou contestação (fls. 37/41).

Na sentença de fls. 67/71 o MM. Juiz Federal julgou pro-
cedente o pedido, condenando a Caixa Econômica Federal a pa-
gar em benefício da parte autora o valor de R$ 27.645,09 (vinte
e sete mil, seiscentos e quarenta e cinco reais e nove centavos),
acrescido de correção monetária e juros a partir da citação até a
data do efetivo pagamento. Condenação na verba honorária fixa-
da em 10% sobre o valor atualizado da condenação. Custas na
forma da lei.

A parte autora interpôs embargos de declaração alegando
que a sentença foi omissa, uma vez que não teria especificado os
juros de mora a serem aplicados, requerendo que fossem fixados
em 1% ao mês (fls. 73/75).

Apelou a Caixa Econômica Federal requerendo a reforma
da r. decisão de primeiro grau alegando que não agiu com negli-
gência , uma vez que somente teve ciência que os talonários ha-
viam sido furtados algum tempo depois do fato, momento em que
realizou a sustação dos mesmos, razão porque não teria sido feita
nenhum tipo de “Comunicação à Praça”, pois esses cheques não
possuíam a indicação de qualquer número de conta ou nome/CPF
de cliente, o que impossibilitou, inclusive, a comunicação ao SE-
RASA. Afirmou, também, que a quadrilha autora do roubo tinha
um grande aparato tecnológico que possibilitou a inserção dos
caracteres complementares, como número de contas, nomes de
clientes, CPF/CGC, dando a falsa impressão de legitimidade aos
mesmos. Por fim, alegou que a parte autora também agiu com
negligência pois deveria ter consultado a agência local para certi-
ficar-se da procedência do cheque, uma vez que o roubo na agên-
cia da Caixa Econômica Federal era fato notório na cidade de
Barra Bonita e região (fls. 77/83).
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Na sentença de fls. 85 o d. Juiz sentenciante deu parcial
provimento aos embargos de declaração para suprir a omissão e
fixar os juros em 6% ao ano. A sentença foi publicada na imprensa
oficial (fls. 86vº).

Deu-se oportunidade para resposta.
É o relatório.
Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO - Relator

VOTO

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

O pedido de indenização está amparado na responsabili-
dade civil do artigo 159 do Código Civil de 1916, então vigente à
época dos fatos, e artigo 5º, V e X, da Constituição Federal.

Com efeito, a responsabilidade civil na época tinha sua
fonte no Código Civil, cujo caput do art. 159 preceituava que:

“Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência
ou imprudência, violar direito, ou causar prejuízo a outrem,
fica obrigado a reparar o dano.”

A Constituição Federal em seu art. 5º, incisos V e X, ga-
rante a reparação do dano da seguinte forma:

“Art. 5º ..........................................................................
......................................................................................
V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenização por dano material, moral ou
à imagem;
......................................................................................
X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito à indenização
pelo dano material ou moral decorrente de sua violação.”

É subjetiva ou aquiliana a responsabilidade quando se esteia
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na ideia de culpa em sentido lato (dolo e culpa stricto sensu), a
qual é imprescindível para que o dano seja indenizável.

Para que esteja configurada a obrigação de reparar median-
te indenização é preciso que se demonstre: o fato lesivo causado
pelo agente, em decorrência da ação ou omissão voluntária, ne-
gligência ou imperícia, a demonstração do dano patrimonial ou
moral e o nexo de causalidade entre este dano e a ação, que é o
fato gerador da responsabilidade.

No caso dos autos estão presentes esses pressupostos, quais
sejam: a existência de uma ação ou omissão, o nexo de causali-
dade entre a conduta da ré e o dano causado ao autor.

O que se verifica no caso dos autos é que o autor recebeu
um cheque administrativo emitido pela Caixa Econômica Federal
que foi objeto de furto no interior da agência da requerida, que
foi sustado pelo motivo “28” (por motivo de furto ou roubo).

Tenho certo que o banco é responsável pelos danos sofri-
dos pelo autor, ora apelado, que recebeu cheque como forma de
pagamento, mas não obteve o desconto do título em face de ser
oriundo de talonário furtado ainda sob a guarda da instituição
financeira.

A culpa da Caixa Econômica Federal decorre da sua ne-
gligência na guarda dos talonários de cheques, sem atendimento
aos cuidados exigidos. Nem se pode falar na existência de caso
fortuito, consistente no furto, uma vez que essa ocorrência cri-
minosa é constante no meio bancário brasileiro há décadas. Ca-
bia a instituição bancária aparelhar-se para evitar a ocorrência, a
qual é freqüente no âmbito da atividade econômica a que se de-
dica a ré/apelante.

Destaco também que é desprovida de fundamentação a ale-
gação da Caixa Econômica Federal de que a firma apelada tam-
bém “agiu com negligência” pois deveria ter consultado a agência
local para certificar-se sobre a procedência do cheque, uma vez
que o “roubo” era fato notório em toda a cidade de Barra Bonita
e região.

A assertiva é despropositada por duas razões: (a) a apela-
da é empresa e tem sede social na cidade de Hortolândia/SP (fls.
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13), cuja distância de Barra Bonita/SP é de aproximadamente 200
quilômetros; assim, os gerentes da empresa autora não teriam se-
quer como supor que a agência da Caixa Econômica Federal fora
invadida por ladrões - (b) não tem qualquer vestígio de bom senso
impor a quem quer que seja o encargo de consultar a agência ban-
cária para saber se a origem de cada cheque recebido como paga-
mento é boa ou não; basta avaliar o quanto isso entravaria as
relações econômicas.

Na singularidade do caso a apelada foi, sim, diligente, pois
consultou o SERASA sobre o cheque e foi informada que não
havia qualquer empecilho em relação a cártula; a empresa foi, sim,
cuidadosa, pois “confiou” na higidez de um cheque administrativo
de emissão da Caixa Econômica Federal, o que em tese traria
maior segurança para o seu negócio.

A matéria já encontrou apreciação pelo Superior Tribunal
de Justiça:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. CHEQUE RECUSADO.
TALONÁRIO SOB A GUARDA DO BANCO. FURTO.
CULPA DA INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. NEGLIGÊN-
CIA. COMERCIANTE. RECEBIMENTO DO CHEQUE SEM
A MÍNIMA CAUTELA. CULPA CONCORRENTE. ENUN-
CIADO Nº 7 DA SÚMULA/STJ. RECURSO PROVIDO
PARCIALMENTE.
I - Na linha da jurisprudência deste Tribunal, pode o banco
responder pelos danos sofridos por comerciante, quando
recebe cheque como forma de pagamento, posteriormente
devolvido por ser de talonário furtado ainda sob a guarda
da instituição financeira.
II - (...).
III - (...).”
(RESP 435230, 4ª Turma, Rel. Min. Sálvio de Figueiredo
Teixeira, DJ 14/04/2003)

“RESPONSABILIDADE CIVIL. CHEQUE. TALONARIO
SOB A GUARDA DO BANCO. FURTO. LEGITIMIDADE
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DO BANCO. INOCORRÊNCIA DE VIOLAÇÃO DA LEI
FEDERAL. DISSIDIO NÃO DEMONSTRADO. PRECE-
DENTES. RECURSO NÃO CONHECIDO.
I - Pode a instituição financeira responder pelos danos
sofridos por comerciante, quando esse, tomando todas as
precauções, recebe cheque como forma de pagamento,
posteriormente devolvido pela instituição financeira por ser
de talonário furtado de dentro de uma das suas agências.
II - Para caracterização do dissídio, necessário o cotejo
analítico das bases fáticas que sustentam as teses em conflito.”
(REsp 56502, 4ª Turma, Rel. Min. Sálvio De Figueiredo
Teixeira, DJ 04/03/97)

Ante o exposto, nego provimento à apelação.
É como voto.
Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO - Relator
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APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO (AMS)
0012369-35.2003.4.03.6100

(2003.61.00.012369-0)

Apelante: PREFEITURA MUNICIPAL DE SÃO PAULO - SP
Apelados: CONSELHO REGIONAL DE FONOAUDIOLOGIA E SINDICATO

DOS FONOAUDIÓLOGOS DO ESTADO DE SÃO PAULO
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 20ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO VALDECI DOS SANTOS
Classe do Processo: AMS 297297
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 17/12/2010

EMENTA

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO TRIBUTÁRIO.
DIREITO PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGU-
RANÇA COLETIVO. ISS. LEI Nº 13.476/2002 DO MUNI-
CÍPIO DE SÃO PAULO. MAJORAÇÃO DO TRIBUTO.
AUTONOMIA MUNICIPAL. VIOLAÇÃO AOS PRINCÍ-
PIOS DA ISONOMIA, CAPACIDADE CONTRIBUTIVA,
VEDAÇÃO DE CONFISCO, RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE.
1. Não há falar em inadequação da via eleita, em face da
viabilidade da impetração e diante da evidente utilidade que
o provimento deverá proporcionar aos inscritos e associa-
dos dos impetrantes.
2. Não configura hipótese de perda superveniente do ob-
jeto da ação a edição de lei que concedeu desconto de
quarenta por cento sobre o valor do tributo lançado, con-
quanto a controvérsia quanto à legitimidade da exigência
ainda persiste nos autos.
3. A repartição de competência tributária, prevista na Cons-
tituição Federal, decorre do reconhecimento, por parte do
legislador constituinte originário, do Município como ente
político da Federação, inscrito, como tal, no artigo 1º,
caput, da Carta Política, com autonomia assegurada nos
termos dos artigos 18, 29 e 30, desde que atendidos os
princípios e limites estabelecidos pelo constituinte federal.
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4. Assim sendo, descabida qualquer alegação de afronta ao
princípio da autonomia municipal, pois, como sabido, esta
encontra balizamento na Constituição da República, devendo
a instituição e cobrança de tributos, por parte do municí-
pio, ser reverente às normas e princípios constitucionais
que tratam da atuação dos entes federados, bem como das
limitações ao poder de tributar, que se constituem em ga-
rantias asseguradas ao contribuinte, sendo certo que, em
nenhum momento foi objetado o exercício da competên-
cia tributária do município, e, sim, vedada a exigência de
tributo em face de sua ilegalidade.
5. No caso dos autos, o valor do ISS exigido pelo Municí-
pio de São Paulo, no exercício de 2003, dos profissionais
fonoaudiólogos que prestam serviços pessoais sofreu, em
relação ao exercício anterior, majoração de 296,28%, e, no
caso de sociedade de profissionais, majoração de 592,56%.
6. Certamente, reajustes tão exacerbados não se justifica-
vam em quadratura de inflação controlada, ainda que sob
a alegação de readequação dos valores exigidos com a rea-
lidade. Aliás, somente pode se tratar de realidade orçamen-
tária, pretexto para a majoração constante de tributos no
país, já que nunca se cogita de contenção de despesa, pois,
a realidade salarial da categoria dos fonoaudiólogos, na-
quele ano de 2003, era de um piso salarial de R$ 740,00,
quer dizer, a exigência do tributo somente seria satisfeita
com a destinação de praticamente uma remuneração men-
sal, tratando-se, pois, de majoração excessiva de imposto,
que não resiste mesmo aos princípios da razoabilidade e
da proporcionalidade.
7. Na verdade, a Lei nº 13.476/2002, ao estabelecer valo-
res fixos do ISS para profissionais da mesma categoria, ou
seja, entre aqueles que prestam serviços pessoais e aque-
les que trabalham em sociedade de profissionais, acabou
por estabelecer tratamento diferente a contribuintes em si-
tuação análoga, violando, assim, o princípio da isonomia,
que assegura igualdade de tratamento àqueles que se en-
contrem em situação equivalente.
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8. Não bastasse, a mesma lei, ao majorar a alíquota fixa
do ISS, exigível dos profissionais que prestam serviços sob
a forma de trabalho pessoal, acabou por violar os princí-
pios da capacidade contributiva e da vedação do confis-
co, pois, como visto, a tributação extrairia do contribuinte
parcela de renda sem levar em conta as suas condições
pessoais. Atesta isso, de forma veemente, a edição da Lei
nº 13.656/2003, que concedeu desconto de 40% sobre o
valor do ISS lançado naquele exercício a todos os profis-
sionais aqui representados pelos impetrantes.
9. Convenhamos que se a tributação não tivesse sido exa-
cerbada e com índole confiscatória, não haveria necessi-
dade da concessão de desconto como meio de mitigar os
excessos da lei anterior, operando-se, assim, por via indi-
reta, uma redução do imposto exigido.
10. Em suma, os impetrantes comprovaram, de plano, o
direito líquido e certo alegado, merecendo, pois, ser con-
firmada a sentença que concedeu a ordem postulada.
11. Apelação e remessa oficial a que se nega provimento.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Terceira Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento à ape-
lação e à remessa oficial, nos termos do relatório e do voto, nos
termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

São Paulo, 09 de novembro de 2010.
Juiz Federal Convocado VALDECI DOS SANTOS - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado VALDECI DOS SANTOS
(Relator):

Trata-se de apelação e remessa oficial, tida por submetida,



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011682

sumário

em sede de mandado de segurança, ajuizado com a finalidade de
obter provimento jurisdicional para assegurar aos inscritos e as-
sociados que integram os quadros dos impetrantes o direito de não
se sujeitarem ao recolhimento do Imposto Sobre Serviço de Qual-
quer Natureza - ISS, nos termos da Lei nº 13.476/2002, do Muni-
cípio de São Paulo, vez que a exigência fere vários princípios,
dentre os quais os da proporcionalidade, razoabilidade, isonomia,
capacidade contributiva e proibição de confisco, permitindo seja
recolhido o tributo pela alíquota fixada para o exercício de 2002,
bem como sejam dispensados do cumprimento das novas obriga-
ções acessórias previstas na referida lei, determinando-se à auto-
ridade impetrada que se abstenha de aplicar qualquer penalidade
aos profissionais de fonoaudiologia e respectivas sociedades, pelo
não recolhimento da exação em comento.

A r. sentença (fls. 212/217) julgou procedente o pedido,
concedendo a ordem postulada e resolvendo o mérito do proces-
so, nos termos da legislação processual pertinente.

Apelou o Município de São Paulo (fls. 230/249), argüin-
do, preliminarmente, a perda superveniente do objeto da ação,
uma vez que sobreveio a Lei nº 13.656, de 13 de outubro de 2003,
a qual concedeu, a teor do disposto no seu artigo 2º, inciso I,
desconto de 40% (quarenta por cento) sobre o valor do imposto
em questão, para o exercício de 2003, devido pelos contribuintes
referidos nos artigos 3º e 4º da Lei nº 10.423/87, abrangendo, entre
outras, a categoria defendida pelos apelados, aduzindo, ainda, a
inadequação da via eleita. No mérito, sustentou a legalidade dos
atos praticados, pois, a exigência decorre de lei, não havendo
qualquer vedação para majoração do tributo e, não restando ca-
racterizado o confisco, não se poderá falar na falta de razoabili-
dade, sendo certo que o mero aumento em patamar superior ou
até muito superior ao da inflação não é suficiente para aquilatar
a falta de proporcionalidade, mormente se os valores estavam
aviltados (fls. 234). Assim, alega que a majoração do tributo ape-
nas readequou os valores ínfimos anteriormente lançados, refle-
tindo um imposto mais adequado e próximo da realidade, após
estudos e conclusões de grupo de trabalho instituído para tanto.
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Ademais, levantamento efetuado apurou que até o exercício de
2002 os valores do ISS alíquota fixa do município estavam entre
os mais baixos do país, inclusive em comparação com os valores
exigidos por municípios do interior do Estado de São Paulo, e,
entretanto, a remuneração dos profissionais da área de fonoaudio-
logia atuantes na Capital está entre as mais elevadas do país, de-
vendo o tributo ser readequado em observância à justiça fiscal e
ao princípio da capacidade contributiva.

Alegou, ainda, a possibilidade de fixação de alíquota fixa,
em razão do serviço, sem qualquer violação à lei ou ao princípio
da isonomia tributária, sendo possível, também, diferenciar tal
importância quando se tratar de profissional autônomo ou socie-
dade de profissionais, tendo em vista a distinção econômica fáti-
ca existente entre eles, aduzindo, ainda, que a sentença recorrida
infringiu a própria autonomia municipal, sendo certo que o mon-
tante fixado pela lei atendeu aos princípios da capacidade contri-
butiva e da igualdade tributária.

Quanto à obrigação acessória argüiu a perda de objeto, vez
que a mesma tal não foi imposta aos profissionais autônomos e
sociedades de profissionais, nos termos do artigo 2º, inciso III,
do Decreto nº 44.209/2003.

Foram apresentadas contra-razões (fls. 256/267) ao recur-
so interposto.

O Ministério Público Federal opinou apenas pelo prosse-
guimento do feito (fls. 270/277).

Dispensada a revisão, na forma regimental.
É o relatório.
Juiz Federal Convocado VALDECI DOS SANTOS - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado VALDECI DOS SANTOS
(Relator):

Senhores Julgadores, primeiramente, cabe registrar que não
há falar em inadequação da via eleita em face da viabilidade da
impetração e diante da evidente utilidade que o provimento deverá
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proporcionar aos inscritos e associados dos impetrantes, restando
claro que referidos aspectos fazem-se presentes na hipótese dos
autos.

Quanto à argüição de perda superveniente do objeto da
ação, em face de legislação que concedeu desconto de quarenta
por cento sobre o valor do tributo exigido no exercício de 2003,
verifico que a controvérsia quanto à legitimidade da exigência
ainda persiste nos autos. Aliás, isso pode ser verificado em razão
do inconformismo do próprio apelante, não havendo, pois, falar
em perda do objeto da ação.

Adentrando ao exame do mérito da causa, anoto, de iní-
cio, que a Constituição Federal de 1988, no artigo 156, inciso III,
outorga competência para o município instituir imposto incidente
sobre serviços de qualquer natureza, desde que não compreendi-
dos no artigo 155, inciso II, definidos em lei complementar, no
caso, o Decreto-lei nº 406, de 31 de dezembro de 1968, vigente à
época da propositura da ação, e, após, passando a matéria a ser
regida pela Lei Complementar nº 116, de 31 de dezembro de 2003,
tendo o tributo função essencialmente fiscal, ou arrecadatória,
constituindo-se em importante fonte de receita tributária para os
municípios, incidindo, como o próprio nome diz, sobre a presta-
ção de serviços de qualquer natureza previstos, na forma da lei,
para a incidência do tributo.

Ora, essa repartição de competência tributária decorre do
reconhecimento, por parte do legislador constituinte originário, do
Município como ente político da Federação, inscrito, como tal, no
artigo 1º, caput, da Constituição Federal, com autonomia assegu-
rada nos termos dos artigos 18, 29 e 30, da mesma Carta Política,
desde que atendidos os princípios e limites estabelecidos pelo
constituinte federal.

Assim sendo, rechaça-se, desde logo, a alegação de afron-
ta ao princípio da autonomia municipal, pois, como sabido, esta
encontra balizamento na Constituição da República, devendo a
instituição e cobrança de tributos, por parte do município, ser
reverente às normas e princípios constitucionais que tratam da
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atuação dos entes federados, bem como das limitações ao poder
de tributar, que se constituem em garantias asseguradas ao con-
tribuinte, sendo certo que, em nenhum momento foi objetado o
exercício da competência tributária do município, e, sim, vedada
a exigência de tributo em face de sua ilegalidade.

Compulsando os autos, verifico que o valor do ISS, exi-
gido no exercício de 2002, dos profissionais fonoaudiólogos, atin-
giu a soma de R$ 202,54 (duzentos e dois reais) (fls. 07), e, no
caso de sociedade de profissionais, o valor decorreu do produto
da multiplicação do número destes pela importância devida por
cada um. Todavia, com o advento da Lei Municipal nº 13.476/2002,
para o exercício de 2003, foi exigido o valor de R$ 600,00 (seis-
centos reais) de cada profissional e de R$ 1.200,00 (um mil e
duzentos reais) multiplicado pelo número de profissionais habili-
tados no caso de sociedades, sócios, empregados ou não, que pres-
tassem serviços em nome da sociedade, embora assumindo
responsabilidade pessoal, nos termos da lei aplicável.

Ora, em sendo assim, de fato, a lei promoveu, para o exer-
cício de 2003, aumento do ISS nos percentuais apontados na pe-
tição inicial, ou seja, de 296,28%, no caso de profissional, e de
592,56%, no caso de sociedade de profissionais, e, certamente,
reajustes tão exacerbados não se justificavam em quadratura de
inflação controlada, ainda que sob a alegação de readequação dos
valores exigidos com a realidade. Aliás, somente pode se tratar de
realidade orçamentária, pretexto para a majoração constante de
tributos no país, já que nunca se cogita de contenção de despesa,
pois, a realidade salarial da categoria dos fonoaudiólogos, naquele
ano de 2003, era de um piso salarial de R$ 740,00 (fls. 266), quer
dizer, a exigência do tributo somente seria satisfeita com a desti-
nação de praticamente uma remuneração mensal, tratando-se, pois,
de majoração excessiva de imposto, que não resiste mesmo aos
princípios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Na verdade, a Lei nº 13.476/2002, ao estabelecer valores
fixos do ISS para profissionais da mesma categoria, ou seja, en-
tre aqueles que prestam serviços pessoais e aqueles que trabalham
em sociedade de profissionais, acabou por estabelecer tratamento
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diferente a contribuintes em situação análoga, violando, assim, o
princípio da isonomia, que assegura igualdade de tratamento àque-
les que se encontrem em situação equivalente.

Como preleciona Hugo de Brito Machado (Curso de Direito
Tributário , São Paulo, Malheiros, 1995, p. 30), “o princípio de
igualdade é a projeção, na área tributária, do princípio geral da
isonomia jurídica, ou princípio pelo qual todos são iguais peran-
te a lei. Apresenta-se aqui como garantia de tratamento uniforme,
pela entidade tributante, de quantos se encontrem em condições
iguais. Como manifestação desse princípio, temos, em nossa Cons-
tituição, a regra da uniformidade dos tributos federais em todo o
território nacional.”

Não bastasse, a Lei nº 13.476/2002, ao majorar a alíquota
fixa do ISS, exigível dos profissionais que prestam serviços sob
a forma de trabalho pessoal, acabou por violar os princípios da
capacidade contributiva e da vedação do confisco, pois, como
visto, a tributação extrairia do contribuinte parcela de renda sem
levar em conta as suas condições pessoais. Atesta isso, de forma
veemente, a edição da Lei nº 13.656/2003, que concedeu descon-
to de 40% sobre o valor do ISS lançado naquele exercício a to-
dos os profissionais aqui representados pelos impetrantes.

Convenhamos que se a tributação não tivesse sido exacer-
bada e com índole confiscatória, não haveria necessidade da con-
cessão de desconto como meio de mitigar os excessos da lei
anterior, operando-se, assim, por via indireta, uma redução do im-
posto exigido.

No sentido do quanto acima exarado, trago à colação, da
jurisprudência desta Egrégia Corte Regional, o seguinte julgado:
“CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS - ISS. LEI MUNICIPAL
Nº 13.476/2002. ALTERAÇÕES. OFENSA AOS PRINCÍPIOS DA
ISONOMIA, CAPACIDADE CONTRIBUTIVA, RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. 1. A Lei Municipal nº 13.476/2002, ao es-
tabelecer  importâncias fixas diferenciadas para profissionais per-
tencentes a mesma categoria, estabeleceu tratamento diferenciado
a contribuintes em situações equivalentes, ferindo frontalmente o
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princípio da isonomia. 2. Por outro lado, também é forçoso
reconhecer que as alterações introduzidas pela referida lei, ao efe-
tivar a majoração da alíquota fixa do Imposto sobre Serviços -
ISS, devidos pelos profissionais prestadores de serviços sob a
forma de trabalho pessoal, contrariou os princípios da vedação do
confisco e da capacidade contributiva, expressamente previstos no
inciso IV, do art. 5º, e parágrafo 1º, do art. 145, da Constituição
Federal. 3. Não há como negar, outrossim, o malferimento ao prin-
cípio da razoabilidade e proporcionalidade, pois a majoração da
alíquota fixa do Imposto em tela, promovida pela Lei Municipal
nº 13.476/2002, por certo sobrecarrega parte considerável dos ren-
dimentos dos contribuintes. 4. Agravo de instrumento improvido.”
(AG nº 185.365/SP, rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, 6ª Turma,
DJU 01.07.2005, p. 582).

Quanto à obrigação acessória, consistente na obrigatorie-
dade de emissão de notas fiscais de prestação de serviços, por
parte de sociedades de profissionais, o próprio apelante afirma
(fls. 240) que a obrigação não fora imposta aos autônomos e às
sociedades de profissionais e os apelados, após observarem tra-
tar-se de ônus descabido, anotam que o Decreto nº 44.209/2003,
alterou o anterior Decreto 42.836, do mesmo ano, que tratava da
questão, restando, pois, excluídos do seu cumprimento. De qual-
quer forma, não existia mesmo correlação entre a obrigação aces-
sória instituída e o fim colimado, restando desatendido o disposto
no artigo 113, § 2º, do Código Tributário Nacional.

Em suma, os impetrantes comprovaram, de plano, o direi-
to líquido e certo alegado, merecendo, pois, ser confirmada a sen-
tença que concedeu a ordem postulada.

Ante o exposto, nego provimento à apelação e à remessa
oficial, para manter na íntegra a decisão recorrida.

É como voto.
Juiz Federal Convocado VALDECI DOS SANTOS - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0017207-21.2003.4.03.6100

(2003.61.00.017207-0)

Apelante: RODRIGO MONTEFERRANTE RICUPERO
Apelados: ALOÍZIO MERCADANTE E UNIÃO FEDERAL
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 26ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO LEONEL FERREIRA
Classe do Processo: AC 1166221
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 09/12/2010

EMENTA

PROCESSO CIVIL. INTERPELAÇÃO JUDICIAL. LEGÍTI-
MO INTERESSE. INEXISTÊNCIA. EXTINÇÃO SEM
EXAME DE MÉRITO.
1. O apelante ajuizou ação cautelar de notificação judicial
em face de Aloízio Mercadante e da União Federal, para
que prestassem informações sobre a utilização da verba
parlamentar de gabinete, instituída pela Resolução nº 62,
aprovada pela Mesa da Câmara dos Deputados em 5.4.2001.
A inquina de ilegal e indica, como ação principal, à caute-
lar presente, ação popular.
2. O conceito de interesse processual é composto pelo bi-
nômio necessidade-adequação, refletindo aquela a indis-
pensabilidade do ingresso em juízo para a obtenção do bem
da vida pretendido e se consubstanciando esta na relação
de pertinência entre a situação material que se tenciona
alcançar e o meio processual utilizado para tanto.
3. Em que pese qualificar-se o procedimento de notifica-
ção como de “jurisdição voluntária”, não se perca de pers-
pectiva que, conquanto seja meramente administrativa a
função exercida nessas hipóteses pelo Juízo, toda e qual-
quer pretensão deduzida perante órgãos jurisdicionais deve
atender a requisitos mínimos para sua procedibilidade.
4. Petição inicial não aponta especificamente os fatos e
fundamentos demonstrativos da necessidade/utilidade do
provimento jurisdicional pretendido. A notificação, tal
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como ajuizada, não apresenta o requisito da utilidade, uma
vez que, ao que se dessume da linha argumentativa do
autor, nada acrescentaria à tese defendida de ilegalidade da
Resolução 62/2001.
5. Ainda, os termos do artigo 1º, §§ 4º e 5º da lei 4.717 de
29 de junho de 1965, indicam que a providência pretendi-
da por essa ação pode, simplesmente, ser intentada nos
autos da ação popular. Não há necessidade de ajuizamen-
to desta prévia ação com o intuito de se realizar atos pre-
vistos e possíveis de se realizarem nos autos da própria
ação popular. Por esse motivo, carece o autor de interesse
processual, ante a ausência de utilidade e necessidade pro-
cessual da demanda. Nesse sentido, inclusive, os preceden-
tes desta C. Corte.
6. Apelação improvida.

ACÓRDÃO

Vistos, discutidos e relatados estes autos em que são par-
tes as acima indicadas, DECIDE a Turma D do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento à ape-
lação, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte in-
tegrante do presente julgado.

São Paulo, 22 de outubro de 2010.
Juiz Federal Convocado LEONEL FERREIRA - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado LEONEL FERREIRA
(Relator): Trata-se de apelação contra a r. sentença que extinguiu
o feito sem exame de mérito, com base nos artigos 267, VI e 869
do CPC, por falta de comprovação de interesse legítimo à notifi-
cação judicial.

Foram apresentadas contra-razões.
Dispensada a revisão, na forma regimental (inciso VIII de

seu artigo 33).
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É o relatório.
Juiz Federal Convocado LEONEL FERREIRA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado LEONEL FERREIRA
(Relator): O apelante ajuizou ação cautela de notificação judicial
em face de Aloízio Mercadante e da União Federal, para que pres-
tassem informações sobre a utilização da verba parlamentar de
gabinete, instituída pela Resolução nº 62, aprovada pela Mesa da
Câmara dos Deputados em 5.4.2001. A inquina de ilegal e indica,
como ação principal à cautelar presente, ação popular.

A sentença merece ser mantida.
O conceito de interesse processual é composto pelo binô-

mio necessidade-adequação, refletindo aquela a indispensabilidade
do ingresso em juízo para a obtenção do bem da vida pretendido
e se consubstanciando esta na relação de pertinência entre a si-
tuação material que se tenciona alcançar e o meio processual uti-
lizado para tanto (comentário nº 3, ao art. 3º, do CPC, in: Negrão,
Theotonio e Gouvêa, José Roberto F.; Código de Processo Civil
e legislação processual em vigor; 39ª ed. rev. e atual. até 16 de
janeiro de 2007; São Paulo: Saraiva; 2007; p. 116).

Não merece reparos a sentença que indeferiu a inicial por
ausência de interesse de agir ou, mais especificamente, ausência
de legítimo interesse.

O protesto, a notificação e a interpelação, regulados nos
arts. 867 e ss. do CPC, constituem procedimentos judiciais não
contenciosos, que, em verdade, ostentam índole meramente
conservativa de direitos do requerente, mediante manifestação
formal de sua vontade ou intenção em juízo, sendo bem certo, ainda,
que ditos procedimentos têm por finalidade a produção de deter-
minados efeitos resultantes da própria cientificação do requerido.

Da literalidade do art. 867 do CPC, extrai-se que ditas
medidas dirigem-se à prevenção da responsabilidade do requeren-
te, à conservação e ressalva de seus direitos ou, ainda, à mani-
festação formal de sua vontade ou intenção.
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Em que pese qualificar-se o procedimento do protesto/
notificação/interpelação como de “jurisdição voluntária”, não se
perca de perspectiva que, conquanto seja meramente administra-
tiva a função exercida nessas hipóteses pelo Juízo, toda e qual-
quer pretensão deduzida perante órgãos jurisdicionais deve atender
a requisitos mínimos para sua procedibilidade.

Com efeito, se, por um lado, o atendimento dos requisitos
genericamente exigíveis para a petição inicial de demanda (v. g.,
CPC, arts. 282 e 283) devem ser mitigados em sede de procedi-
mentos não contenciosos, por outro lado, disso não se infira que
para a propositura de ditos procedimentos inexistam quaisquer
requisitos a serem atendidos pelo promovente. Tanto assim o é que
os próprios arts. 868 e 869 do CPC condicionam a viabilidade de
manejo do procedimento de protesto/notificação/interpelação à
exposição, pelo requerente, dos respectivos fatos e fundamentos,
assim como à evidência do legítimo interesse na providência ad-
ministrativo-judicial vindicada.

No caso em epígrafe, a petição inicial não aponta especi-
ficamente os fatos e fundamentos demonstrativos da necessida-
de/utilidade do provimento jurisdicional pretendido. A notificação,
tal como ajuizada, não apresenta o requisito da utilidade, uma vez
que, ao que se dessume da linha argumentativa do autor, nada
acrescentaria à tese defendida de ilegalidade da Resolução 62/2001.
Se não há especificidade sobre a necessidade da notificação (as
alegações contra a Resolução não dependem da documentação
pedida, ou, se dependem, tal dependência não foi demonstrada
pela inicial), não há como se vincular este procedimento a uma
hipotética ação popular que surgiria a partir dele. Daí porque
mantido o pagamento em custas.

Apenas à guisa ilustrativa, vide julgado:

Processo
AC 9805336425
AC - Apelação Civel - 141737
TRF5 - AC 9805336425
Relator(a) Desembargador Federal Geraldo Apoliano
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Sigla do órgão TRF5
Órgão julgador Terceira Turma
Fonte DJ - Data: 20/09/2000 - Página: 1080
Decisão UNÂNIME
“Ementa
PROCESSUAL CIVIL. INTERPELAÇÃO JUDICIAL. LE-
GÍTIMO INTERESSE. OBJETO. 1. O JUIZ INDEFERIRÁ
O PEDIDO QUANDO INDEMONSTRADO O LEGÍTIMO
INTERESSE DO INTERPELANTE NA MEDIDA (ARTIGO
869 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL). 2 (...). 3. APE-
LAÇÃO IMPROVIDA.”
Data da Decisão
27/04/1999
Data da Publicação
20/09/2000

Ainda, os termos do artigo 1º, §§ 4º e 5º da lei 4.717 de
29 de junho de 1965, indicam que a providência pretendida por
essa ação pode, simplesmente, ser intentada nos autos da ação
popular. Não há necessidade de ajuizamento desta prévia ação com
o intuito de se realizar atos previstos e possíveis de se realizarem
nos autos da própria ação popular. Por esse motivo, carece o au-
tor de interesse processual, ante a ausência de utilidade e neces-
sidade processual da demanda.

Nesse sentido, inclusive, os precedentes desta C. Corte, que
transcrevo:

“PROCESSUAL CIVIL. NOTIFICAÇÃO JUDICIAL PRE-
PARATÓRIA DE AÇÃO POPULAR. INDEFERIMENTO DA
INICIAL. INADEQUAÇAO DA VIA ELEITA. 1. O pedido
de notificação dos requeridos para que sejam fornecidas
informações acerca da utilização pelo parlamentar de ver-
ba prevista no Ato da Mesa nº 62 de 5 de abril de 2002,
pode ser deduzido diretamente em ação popular, nos ter-
mos do art. 1º, §§ 4º e 5º da Lei nº 4.717/65, sendo inade-
quado o ajuizamento de Medida Cautelar de notificação. 2.
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Ausência de interesse processual, art. 295, III do CPC”.
(TRF3 Órgão julgador SEXTA TURMA Processo AC
200361000139030 AC - APELAÇÃO CÍVEL - 943557
Relator(a) JUIZ MAIRAN MAIA Data da Decisão 25/03/2010
Data da Publicação 14/04/2010)

“PROCESSO CIVIL - CAUTELAR DE NOTIFICAÇÃO
PREPARATÓRIA DE AÇÃO POPULAR - DESNECESSI-
DADE - PRECEDENTES - IMPROVIMENTO À APELA-
ÇÃO DO AUTOR POPULAR. 1. Impondo o ordenamento
porte a preambular descritivo fático e postulação suficien-
tes à compreensão do quanto se conduz em compreensão
ao Judiciário, realmente, conteria a preambular os mínimos
requisitos intrínsecos e extrínsecos impostos pelo sistema,
como decorre de seu teor. 2. Cuidando-se de cautelar pre-
paratória, também sinaliza dita preambular sobre a discus-
são de fundo, a ação popular que a notificação em pauta
almeja instruir. 3. Nem se há de se cogitar de incompetên-
cia Jurisdicional Federal, ante a presença, no pólo passi-
vo, da própria União e de Deputado Federal, concitado a
esclarecer sobre verba identificada na inicial. 4. Deveria
incidir sobre o caso vertente o dogma de amplo acesso ao
Judiciário (art. 5º CF), ensejando a devida tramitação do
feito cautelar em pauta. 5. Ausentes vícios que viessem a
inviabilizar a tramitação sobre recurso, imperativo se im-
poria o provimento ao apelo, para retorno dos autos à ori-
gem, para o devido processamento pelo E. Juízo a quo ,
aqui se observando consta apenas uma contra-fé dos au-
tos, embora dois os demandados, consoante a inicial. 6.
Ante a repetitividade de feitos em situação similar, unani-
memente vaticinou esta E. Turma no sentido da desneces-
sidade da via eleita, ao entender de que na própria ação
popular se poderia tal providência, adota este relator re-
ferido entendimento como seu conhecimento. Precedentes.
7. Improvimento à apelação.”
(TRF3 Órgão julgador TERCEIRA TURMA Processo AC
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200361000171891 AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1013735
Relator(a) JUIZ SILVA NETO Fonte DJF3 DATA: 07/05/2008
Data da Decisão 13/12/2006 Data da Publicação 07/05/2008)

Por estes fundamentos, nego provimento à apelação.
É como voto.
Juiz Federal Convocado LEONEL FERREIRA - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0022749-20.2003.4.03.6100

(2003.61.00.022749-5)

Apelantes:MARIA NILZA MIZAEL DOS SANTOS E ANTONIO GRIGORIO
DOS SANTOS

Apelada: CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - CEF
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 10ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO ALESSANDRO DIAFERIA
Classe do Processo: AC 1565825
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 16/12/2010

EMENTA

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. INDENIZAÇÃO POR
DANOS MATERIAL E MORAL. CEF. OPERAÇÕES BAN-
CÁRIAS QUESTIONADAS. APLICABILIDADE DO CDC.
INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA.
1. Nos termos da Súmula nº 297 do E. Superior Tribunal
de Justiça, aplica-se o Código de Defesa do Consumidor,
cujo art. 14 estabelece a responsabilidade objetiva do for-
necedor pela falha no serviço, havendo, inclusive, a pos-
sibilidade da inversão do ônus da prova, prevista no art.
6º, VIII, do mesmo diploma legal, desde que exista veros-
similhança nas alegações ou a qualidade de hipossuficien-
te do consumidor.
2. Os autores afirmam não terem solicitado ajuda de ter-
ceiros para movimentar sua conta bancária e que nunca
permitiram que outras pessoas efetuassem saques ou co-
nhecessem a senha, bem como atestam que os cartões mag-
néticos sempre estiveram eu seu poder (vide depoimentos
às fls. 168/171). Não há nos autos qualquer indício ou razão
para se duvidar da idoneidade dos autores ou da veraci-
dade de suas alegações, do que se conclui ser verossímil a
versão apresentada de que as três movimentações mencio-
nadas foram efetuadas irregularmente, sem sua permissão
ou conhecimento.
3. Não seria razoável exigir-se dos autores que comprovassem
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que a transferência e os saques indevidos decorreram de
ato praticado por algum dos funcionários ou por defeito
de equipamentos do caixa automático da CEF. Sendo as
alegações dos autores verossímeis, deve ser invertido, na
forma do art. 6º, VIII, do CDC, o ônus da prova, a fim de
que este encargo incumba à empresa pública.
4. A instituição financeira não demonstrou ter se aprofun-
dado nas investigações, a fim de apurar eventual fraude nas
movimentações questionadas pela correntista. Sequer men-
ciona ter procedido a qualquer tentativa de contatar Maria
Cecília Lopes dos Santos, beneficiária da transferência ele-
trônica questionada. Além disso, incumbia à CEF, deten-
tora das fitas de vídeo contendo a filmagem dos saques
indevidos, exibi-las, a fim de reforçar sua versão de que a
culpa pela transferência e pelos saques indevidos teria sido
dos próprios autores.
5. É da instituição financeira o dever de assegurar a con-
fiabilidade dos serviços que disponibiliza. Diante da fun-
dada suspeita de ter havido falha na segurança dos serviços
automatizados disponibilizados pela CEF, é a empresa pú-
blica, e não o correntista (hipossuficiente na relação de
consumo), quem deverá arcar com os prejuízos financei-
ros decorrentes das operações bancárias questionadas.
6. Devida, portanto, a indenização pelo dano material so-
frido pelos apelantes, que deverão ser ressarcidos da quantia
correspondente à transferência e aos dois saques questio-
nados, acrescida dos juros e correção monetária até a data
do pagamento.
7. Quanto aos danos morais, tratando-se de relação de con-
sumo e constatada a hipossuficiência das pessoas envol-
vidas, entendo cabível a condenação da CEF ao pagamento
de indenização de dois salários mínimos, já que não se
pode classificar como mero dissabor o fato de ter sido
frustrada a confiança que os autores depositavam na ins-
tituição financeira, à qual entregavam suas economias.
8. É evidente o sofrimento causado aos autores pelo fato
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de terem sido privados, injustamente, de reserva em dinheiro
que poderia ser utilizada para cobrir eventuais despesas
básicas e urgentes da família. Além disso, não se pode ig-
norar o sofrimento que lhes causou a circunstância de a
instituição financeira (por meio de seus prepostos) ter, na
época, duvidado de sua palavra e deixado de se mobilizar
para investigar a fraude relatada, atitude que os deixou
desamparados, já que não tinham meios de investigar por
conta própria.
9. Apelação a que se dá provimento, a fim de condenar a
CEF ao ressarcimento dos valores correspondentes às três
operações bancárias questionadas, com incidência de ju-
ros e correção monetária até a data do pagamento, bem
como ao pagamento de indenização por danos morais no
valor de dois salários mínimos. Prejudicados os agravos
retidos. Honorários advocatícios fixados em 10% (dez por
cento) do valor da condenação.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento à apela-
ção e julgar prejudicados os agravos retidos, nos termos do rela-
tório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado.

São Paulo, 14 de dezembro de 2010.
Juiz Federal Convocado ALESSANDRO DIAFERIA -

Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado ALESSANDRO
DIAFERIA (Relator): Trata-se de apelação (fls. 264/283) interposta
por MARIA NILZA MIZAEL DOS SANTOS e ANTONIO GRIGORIO
DOS SANTOS em face da r. sentença (fls. 244/248) que julgou



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011698

sumário

improcedente pedido de condenação da CEF ao pagamento de
indenização por danos material e moral, decorrentes de saques
indevidos realizados em conta poupança de titularidade dos autores.

Às fls. 147/150, os autores agravaram, na forma retida, da
decisão que indeferiu a inversão do ônus de prova e a produção
de prova pericial (vide fls. 138/139). Também foi interposto agravo
retido da decisão que indeferiu antecipação parcial dos efeitos da
tutela, conforme consta do Termo de Audiência (fls. 165/167).

Recorrem os autores pugnando, preliminarmente, pelo co-
nhecimento e provimento dos agravos retidos e, no mérito, pela
aplicabilidade do CDC, a fim de que haja a reversão do julgado,
com a condenação da CEF.

Com contrarrazões (fls. 292/299), vieram os autos a esta
Corte.

É o relatório.
Juiz Federal Convocado ALESSANDRO DIAFERIA -

Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado ALESSANDRO
DIAFERIA (Relator): Apurou-se terem sido efetuadas três movi-
mentações bancárias supostamente indevidas: uma transferência
feita a Maria Cecília Lopes dos Santos no valor de R$ 500,00 (qui-
nhentos reais), um saque no valor de R$ 800,00 (oitocentos reais),
ambas movimentações ocorridas no dia 29/11/2002, na agência do
bairro de Vila Mariana em São Paulo/SP, e outro saque no valor
de R$ 500,00 (quinhentos reais), este ocorrido no dia 09/12/2002,
em caixa 24h situado na Avenida Paulista em São Paulo/SP (fl. 15).

Os autores afirmam não terem solicitado ajuda de tercei-
ros para movimentar sua conta bancária e que nunca permitiram
que outras pessoas efetuassem saques ou conhecessem a senha,
bem como atestam que os cartões magnéticos sempre estiveram
eu seu poder (vide depoimentos às fls. 168/171).

Não há nos autos qualquer indício ou razão para se duvi-
dar da idoneidade dos autores ou da veracidade de suas alegações,
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do que se conclui ser verossímil a versão apresentada de que as
três movimentações mencionadas foram efetuadas irregularmen-
te, sem sua permissão ou conhecimento.

Nos termos da Súmula nº 297 do E. Superior Tribunal de
Justiça, aplica-se o Código de Defesa do Consumidor, cujo art.
14 estabelece a responsabilidade objetiva do fornecedor pela fa-
lha no serviço, havendo, inclusive, a possibilidade da inversão do
ônus da prova, prevista no art. 6º, VIII, do mesmo diploma le-
gal, desde que exista verossimilhança nas alegações ou a quali-
dade de hipossuficiente do consumidor.

Não seria razoável exigir-se dos autores que comprovas-
sem que a transferência e os saques indevidos decorreram de ato
praticado por algum dos funcionários ou por defeito de equipa-
mentos do caixa automático da CEF. Sendo as alegações dos au-
tores verossímeis, deve ser invertido, na forma do art. 6º, VIII,
do CDC, o ônus da prova, a fim de que este encargo incumba à
empresa pública.

A instituição financeira não demonstrou ter se aprofunda-
do nas investigações, a fim de apurar eventual fraude nas movi-
mentações questionadas pela correntista. Sequer menciona ter
procedido a qualquer tentativa de contatar Maria Cecília Lopes dos
Santos, beneficiária da transferência eletrônica questionada. Além
disso, incumbia à CEF, detentora das fitas de vídeo contendo a
filmagem dos saques indevidos, exibi-las, a fim de reforçar sua
versão de que a culpa pela transferência e pelos saques indevi-
dos teria sido dos próprios autores.

É da instituição financeira o dever de assegurar a confia-
bilidade dos serviços que disponibiliza. Diante da fundada sus-
peita de ter havido falha na segurança dos serviços automatizados
disponibilizados pela CEF, é a empresa pública, e não o corren-
tista (hipossuficiente na relação de consumo), quem deverá arcar
com os prejuízos financeiros decorrentes das operações bancárias
questionadas.

Devida, portanto, a indenização pelo dano material sofri-
do pelos apelantes, que deverão ser ressarcidos da quantia cor-
respondente à transferência e aos dois saques questionados,
acrescida dos juros e correção monetária até a data do pagamento.
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“CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. DIREITO DO
CONSUMIDOR. SAQUES INDEVIDOS EM CONTA COR-
RENTE. INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA. RESPONSA-
BILIDADE OBJETIVA DA INSTITUIÇÃO FINANCEIRA.
INSCRIÇÃO EM CADASTRO RESTRITIVO DE CRÉDITO.
1. As instâncias ordinárias, assentadas nos elementos fáti-
co-probatórios trazidos aos autos, consideraram que ‘diante
da inversão do ônus da prova e da falta de produção pro-
batória da CEF, quando lhe foi dada a oportunidade (fls.
47/49), revela-se imperativo reconhecer que os saques rea-
lizados foram fraudulentos. Destarte, tendo a CEF se mos-
trado negligente nesse ponto, e, ainda, se omitindo em
produzir a prova de que incumbe à autora a responsabili-
dade pelos saques, torna-se nítida a sua responsabilidade
pelos fatos noticiados na exordial’ (fls. 87/88).
2. Dissídio jurisprudencial não comprovado, nos moldes
dos arts. 541, § único, do CPC, e 255 e parágrafos, do
Regimento Interno desta Corte. 3. Recurso não conhecido.”
(STJ, QUARTA TURMA, RESP 200501612688, julg.
12/12/2005, Rel. JORGE SCARTEZZINI, J DATA: 01/02/2006
PG: 00572)

“PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. TROCA DO CARTÃO MAGNÉTICO.
SAQUES INDEVIDOS. INVERSÃO DO ÔNUS DA PRO-
VA. CABIMENTO. REGRA DE JULGAMENTO. DANO
MORAL. QUANTIFICAÇÃO. SENTENÇA MANTIDA.
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. CONDE-
NAÇÃO INFERIOR À PLEITEADA. INEXISTÊNCIA DE
SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA. 1. A responsabilidade civil
das instituições financeiras por danos causados aos seus
clientes é objetiva tendo em vista a aplicação do Código
de Defesa do Consumidor. 2. É perfeitamente possível ao
juiz inverter o ônus da prova em prol do consumidor no
momento da prolação da sentença, tendo em vista que a
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inversão é regra de julgamento. Precedentes do E. STJ e
desta C. Turma. 3. Hoje são tantas as possibilidades de
fraude no sistema bancário que atribuir ao consumidor a
prova negativa da não realização dos saques contestados
seria equivalente a negar a própria existência do Código
de Defesa do Consumidor. 4. Os elementos probatórios
constantes dos autos evidenciam a verossimilhança das
alegações da apelada. Isto porque os supostos saques efe-
tivamente ocorreram, em curto espaço de tempo (2 dias),
praticamente esgotando o saldo existente na sua conta pou-
pança. 5. No caso em tela impõe-se a salvaguarda do equi-
líbrio da relação jurídica estabelecida entre o usuário dos
serviços e a Caixa Econômica Federal. Isto porque o sis-
tema é passível de falhas que podem ocasionar prejuízos
ao consumidor e, sendo assim, o mínimo que se pode exi-
gir é que a instituição financeira ofereça segurança aos seus
clientes, com a implantação de mecanismos hábeis a com-
provar o verdadeiro autor dos saques contestados. 6. Quan-
to ao valor da indenização por danos morais, objeto de
apelação da autora, sentença mantida porque fixou inde-
nização em R$ 10.000,00 (dez mil reais), valor suficiente
para indenizar o dano experimentado. 7. De acordo com a
Súmula 326 do STJ ‘Na ação de indenização por dano
moral, a condenação em montante inferior ao postulado na
inicial não implica sucumbência recíproca’. 8. Condenação
da CEF ao pagamento integral de custas e honorários. 9.
Apelação da CEF improvida. 10. Apelação da autora par-
cialmente provida.”
(TRF 3ª Região, 2ª Turma, AC 200261140013876, julg.
27/10/2009, Rel. COTRIM GUIMARÃES, DJF3 CJ1 DATA:
05/11/2009 PÁGINA: 55)

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. CDC. INVERSÃO DO
ÔNUS DA PROVA. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDE-
NIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. SAQUE
INDEVIDO EM CONTA POUPANÇA. FALHA DO SERVIÇO.
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DEVER DE INDENIZAR. REDUÇÃO DA CONDENAÇÃO
POR DANO MORAL. AUSÊNCIA DE SUCUMBÊNCIA
RECÍPROCA.
1. É perfeitamente possível a inversão do ônus da prova
(art. 6º, VIII do CDC) na ocorrência de saques indevidos
perpetrados por terceiros de má-fé, competindo à CEF o
ônus de provar os fatos impeditivos, modificativos ou ex-
tintivos do direito da Autora, já que esta não dispõe dos
meios para comprovar se a instituição financeira ré tomou
todas as medidas de segurança necessárias para evitar o
golpe. Inteligência do enunciado da Súmula 297 do Superior
Tribunal de Justiça, de acordo com o qual ‘o Código de
Defesa do Consumidor é aplicável às instituições financeiras’.
2. Através da análise da documentação carreada aos autos,
infere-se que a Autora efetuava depósitos com regularida-
de, mas não havia realizado sequer um saque antes da se-
qüência de saques fraudulentos. Esta particularidade - a
não utilização do cartão bancário para a realização de tran-
sações - aliada à forma como os saques foram realizados,
levam à conclusão de que houve falha por parte da CEF
na prestação do serviço oferecido.
3. A atividade bancária é eminentemente sujeita a risco e
toda empresa que exerce atividade de risco tem que natu-
ralmente assumir os ônus consequentes de sua atividade.
Não pode uma empresa gerar risco com sua atividade e
simplesmente imputar a consumação de risco em dano aos
clientes, sem prova de culpa exclusiva destes.
4. Inegável também o fato de que qualquer subtração frau-
dulenta do patrimônio de uma pessoa é causa suficiente a
ensejar transtornos e abalo psíquico, ainda mais no caso
dos autos, no qual o valor furtado é de monta considerável.
5. Diante deste contexto, entendo por comprovada a falha
na prestação do serviço a legitimar a pretensão deduzida,
ficando afastada a hipótese de culpa exclusiva ou concor-
rente da vítima. Todo aquele que exerce atividade econô-
mica es tá  suje i to  a  supor tar  os  r iscos  inerentes  ao
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desempenho de seu trabalho e, por isso, deve acautelar-se
para evitar que danos desnecessários sejam suportados por
aqueles que usufruem o serviço prestado. Efetivamente, a
CEF deve assumir as falhas e fraudes decorrentes do sis-
tema que por ela foi implantado e adotado para esse tipo
de operação.
6. Considerando o valor excessivo da condenação por da-
nos morais (R$ 15.000,00 - quinze mil reais) e tendo em
mira a orientação jurisprudencial deste egrégio Tribunal
Regional Federal da Primeira Região em casos análogos, a
indenização deve ser reduzida para R$ 5.000,00 (cinco mil
reais), quantia que se afigura razoável, pois concilia a pre-
tensão reparatória com o princípio do não enriquecimento
ilícito.
7. Conforme entendimento sumulado pelo Eg. STJ, ‘na
ação de indenização por dano moral, a condenação em
montante inferior ao postulado na inicial não implica su-
cumbência recíproca’ (Súmula nº 326).
8. Apelação da CEF parcialmente provida apenas para re-
duzir o valor do dano moral.”
(TRF 1ª Região, QUINTA TURMA, AC 200332000033770,
julg. 20/01/2010, Rel. JUIZ FEDERAL PEDRO FRANCISCO
DA SILVA (CONV.), e-DJF1 DATA: 26/03/2010 PÁGINA: 333)

Quanto aos danos morais, tratando-se de relação de con-
sumo e constatada a hipossuficiência das pessoas envolvidas, en-
tendo cabível a condenação da CEF ao pagamento de indenização
de dois salários mínimos, já que não se pode classificar como
mero dissabor o fato de ter sido frustrada a confiança que os au-
tores depositavam na instituição financeira, à qual entregavam suas
economias.

É evidente o sofrimento causado aos autores pelo fato de
terem sido privados, injustamente, de reserva em dinheiro que
poderia ser utilizada para cobrir eventuais despesas básicas e ur-
gentes da família. Além disso, não se pode ignorar o sofrimento
que lhes causou a circunstância de a instituição financeira (por
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meio de seus prepostos) ter, na época, duvidado de sua palavra e
deixado de se mobilizar para investigar a fraude relatada, atitude
que os deixou desamparados, já que não tinham meios de inves-
tigar por conta própria.

“PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. SAQUES INDEVIDOS
EM CONTA POUPANÇA. DANOS MATERIAIS. DANOS
MORAIS. INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA. ART. 6º,
VIII, DO CDC. REGRA DE JULGAMENTO. RESPONSA-
BILIDADE OBJETIVA DA INSTITUIÇÃO BANCÁRIA.
DANOS MORAIS. DESNECESSIDADE DE PROVA DO
EFETIVO PREJUÍZO. APELAÇÃO IMPROVIDA.
I. Trata-se de ação ordinária proposta em face de CAIXA
ECONÔMICA FEDERAL - CEF, objetivando indenização
por danos materiais e por danos morais, tendo em vista a
realização de saques indevidos em conta poupança.
II. A jurisprudência desta Corte Regional, bem como do C.
Superior Tribunal de Justiça, tendem a adotar o entendi-
mento de que a inversão do ônus da prova, insculpida no
artigo 6º, inciso VIII, do CDC é regra de julgamento, sem
qualquer ofensa ao direito ao contraditório e à ampla de-
fesa. Precedentes: TRF 3ª Região, AC 2003.61.00.027625-1,
2ª Turma, Rel. Des. Federal NELTON DOS SANTOS, j.
05.05.2009, DJ 21.05.2009; e STJ, REsp 727.843/SP, 3ª
Turma, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, j. 15.12.2005, DJ
01.02.2006.
III. Não há como afastar a responsabilidade da CEF em
indenizar a autora pelos saques realizados indevidamente
em sua conta poupança, eis que é prestadora de serviços
bancários e responde, objetivamente, pelos danos infligi-
dos aos consumidores, conforme determina o Código de
Defesa do Consumidor, diploma legal aplicável aos con-
tratos bancários, assim considerado o ajuste sub judice,  o
Código de Defesa do Consumidor, questão pacificada em
nossa jurisprudência com a edição da Súmula 297 pelo C.
Superior Tribunal de Justiça, publicada no DJ de 09.09.2004,
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in verbis: ‘O Código de Defesa do Consumidor é aplicável
às instituições financeiras.’
IV. Caracterizada a relação de consumo, torna-se irrelevan-
te a apuração da culpa do agente financeiro, ante a pre-
sunção imposta pelo artigo 14 do CDC, bastando para tanto
ficar demonstrado o dano e o nexo causal, cabendo o ônus
da prova da inocorrência do dano à Caixa Econômica Fe-
deral - CEF, posto que a parte contrária é hipossuficiente
em face da empresa pública, o que, na hipótese, não ocor-
reu, conforme restou demonstrado. Precedente: TRF 3ª
Região, AC 2004.61.00.012425-0, 2ª Turma, Rel. Des. Fe-
deral COTRIM GUIMARÃES, j. 20.10.2009, DJ 29.10.2009.
V. Na hipótese de realização de saques indevidos em conta
corrente, a instituição bancária é responsável pelo paga-
mento de indenização a título de danos morais independente-
mente da prova do efetivo prejuízo, bastando a comprovação
do evento danoso. Precedentes: STJ, REsp 835.531/MG, 3ª
Turma, Rel. Min. SIDNEI BENETI, j. 07.02.2008, DJ
27.02.2008; TRF 3ª Região, AC 2003.61.13.003370-6, 2ª
Turma, Rel. Des. Federal NELTON DOS SANTOS, j.
06.03.2007, DJ 16.03.2007. VI. Apelação improvida, man-
tida a r. sentença monocrática, nos termos constantes do
voto.”
(TRF 3ª Região, SEGUNDA TURMA, AC 200261260135810,
julg. 01/12/2009, Rel. CECILIA MELLO, DJF3 CJ1 DATA:
17/12/2009 PÁGINA: 254)

“RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. CAIXA
ECONÔMICA FEDERAL. SAQUE INDEVIDO EM CON-
TA DE POUPANÇA. RELAÇÃO DE CONSUMO. CÓDIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR - Os bancos, como pres-
tadores de serviço, submetem-se ao Código de Defesa do
Consumidor, ex vi do disposto no § 2º do artigo 3º da re-
ferida Lei 8078, de 1990. Logo, há que se concluir pela
inversão do ônus da prova, com fulcro no art. 6º III, do
CDC, competindo à CEF afastar sua responsabilidade, eis
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que nos termos do art. 14 da mesma Lei a responsabilidade
contratual do banco é objetiva, cabendo ao mesmo inde-
nizar seus clientes. - Comprovado o dano, referente ao
valor sacado de forma indevida, em conta poupança, ex-
surge o dever da CEF de indenizar por tal prejuízo, além
de arcar com a indenização por danos morais. - Segundo
precedentes do Eg. STJ, em casos como este, o dever de
indenizar prescinde da demonstração objetiva do abalo
moral sofrido, exigindo-se como prova apenas o fato en-
sejador do dano, ou seja, os saques indevidos por culpa
da instituição ora recorrida: ‘a exigência de prova do dano
moral se satisfaz com a comprovação do fato que gerou a
dor, o sofrimento, sentimentos íntimos que o ensejam’. -
Recurso improvido.”
(TRF 2ª Região, QUINTA TURMA ESPECIALIZADA, AC
200051070007273, julg. 07/10/2009, Rel. FERNANDO
MARQUES, DJU - Data: 16/10/2009 - Página: 133)

Com tais considerações, DOU PROVIMENTO à apelação
dos autores, a fim de condenar a CEF ao ressarcimento dos valo-
res correspondentes às três operações bancárias questionadas, com
incidência de juros e correção monetária até a data do pagamen-
to, bem como ao pagamento de indenização por danos morais no
valor de dois salários mínimos. Condeno a CEF ao pagamento das
custas e honorários advocatícios, que fixo em 10% (dez por cen-
to) do valor da condenação. Prejudicados os agravos retidos.

É o voto.
Juiz Federal Convocado ALESSANDRO DIAFERIA -

Relator

• Sobre a responsabilidade da instituição bancária por saques indevidos, veja também
os seguintes julgados: AC 2000.61.04.006420-8/SP, Relator Desembargador Fe-
deral Cotrim Guimarães, publicada na RTRF3R 69/201; AC 2000.61.04.003789-8/SP,
Relatora Desembargadora Federal Consuelo Yoshida, publicada na RTRF3R
89/173 e AC 2003.61.00.027625-1/SP, Relator Desembargador Federal Nelton
dos Santos, publicada na RTRF3R 95/216.
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APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO (AMS)
0018222-88.2004.4.03.6100

(2004.61.00.018222-4)

Apelante: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Apelada: TEAM WORK PRODUÇÕES FOTOGRÁFICAS LTDA. - EPP
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 25ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA
Classe do Processo: AMS 269734
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 15/12/2010

EMENTA

CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. SISTEMA INTEGRADO
DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E CONTRIBUIÇÕES
DE MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO
PORTE - SIMPLES. COMERCIALIZAÇÃO E PRODUÇÃO
DE FILMES CINEMATOGRÁFICOS, VIDEO-TAPE  E
FOTOGRAFIA. ART. 9º, XIII, DA LEI Nº 9.317/96. AU-
SÊNCIA DE SIMILARIDADE COM ATIVIDADE DE PRO-
DUÇÃO DE ESPETÁCULO. MANUTENÇÃO NO REGIME
DE TRIBUTAÇÃO.
1. Um dos princípios fundamentais da ordem econômica
em nosso sistema constitucional é o tratamento favoreci-
do a empresas de pequeno porte, constituídas sob as leis
brasileiras, com sede e administração no País (CF, art. 170,
IX, com redação da EC nº 06/95).
2. A Lei nº 9.317/96 instituiu o sistema tributário denomi-
nado SIMPLES, prevendo requisitos a serem preenchidos
pelas micro e pequenas empresas beneficiárias do sistema:
faixa de renda bruta (art. 2º); a inscrição no CNPJ; não
enquadramento nas situações do art. 9º. Portanto, utilizou
o legislador um critério qualitativo, referente à espécie de
atividade da empresa, e não apenas um critério quantitati-
vo, a receita bruta, admitindo-se, assim, que a lei tributá-
ria pode discriminar por motivo extrafiscal, ramos de
atividade econômica.
3. A impetrante tinha por atividade econômica a comercia-
lização e produção de filmes cinematográficos, video-tape
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e fotografia , tendo alterado seu objeto social em 17/12/2003
para produção fotográfica, computação gráfica e artes
gráficas através de computação, editoração eletrônica e
comércio de produtos fotográficos e fitas de vídeo ineren-
tes ao ramo explorado, conforme consta do objeto social
descrito 4ª alteração de seu contrato social, tendo optado
pelo SIMPLES em 01/01/1997 e sido excluída desse siste-
ma em 30/07/1999, ao fundamento de exercer atividade
econômica vedada.
4. Trata-se de empresa de pequeno porte, de capital reduzi-
do, sendo que os serviços prestados pela autora não reclamam
necessariamente a atuação de profissionais legalmente ha-
bilitados ou especializados nem se enquadram na catego-
ria dos “assemelhados”, conforme previsto no inciso XIII
do art. 9º da Lei nº 9.317/96.
5. Apelação e remessa oficial improvidas.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Sexta Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento à ape-
lação e à remessa oficial, nos termos do relatório e voto que fi-
cam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 09 de dezembro de 2010.
Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA - Relatora

RELATÓRIO

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

Trata-se de remessa oficial e de apelação em mandado de
segurança, objetivando assegurar à impetrante o recolhimento de
tributos segundo o regime do Sistema Integrado de Pagamento de
Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de
Pequeno Porte - SIMPLES, visto que foi indevidamente excluída
do sistema sob o fundamento de que exerce atividade vedada.
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O pedido liminar foi deferido (fls. 131/133).
A impetrada interpôs agravo de instrumento, ao qual foi

negado seguimento (fl. 192).
O MM. Juízo a quo  concedeu a segurança, ao argumento

de que o art. 9º da Lei nº 9.317/96 é inconstitucional, pois não
poderia ter diferenciado microempresas e empresas de pequeno
porte, em função da atividade exercida, impedindo-as de benefi-
ciarem-se de tratamento constitucional diferenciado previsto para
a totalidade das microempresas e empresas de pequeno porte (fls.
162/167).

A sentença foi submetida ao reexame necessário.
Apela a União Federal (Fazenda Nacional), aduzindo que

“a lei tributária pode discriminar por motivo extrafiscal entre ra-
mos de atividade econômica, desde que a distinção seja razoável”,
o que ocorre no caso em apreço, visto que as atividades excluí-
das do sistema, por suas peculiaridades, não se encontram entre
aquelas que o legislador constituinte pretendeu beneficiar (fls.
179/182).

Com as contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.
Manifestou-se o Ministério Público Federal pelo despro-

vimento do recurso de apelação.
É o relatório.
Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA - Relatora

VOTO

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

Um dos princípios fundamentais da ordem econômica em
nosso sistema constitucional é o tratamento favorecido a empresas
de pequeno porte, constituídas sob as leis brasileiras, com sede e
administração no País (CF, art. 170, IX, com redação da EC nº 06/95).

Em consonância com tal vetor constitucional, dispõe espe-
cificamente o art. 179 da Carta Federal, norma de eficácia limitada:

“Art. 179. A União, os Estados, o Distrito Federal e os
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Municípios dispensarão às microempresas e às empresas de
pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento jurídi-
co diferenciado, visando a incentivá-las pela simplificação
de suas obrigações administrativas, tributárias, previden-
ciárias e creditícias, ou pela eliminação ou redução destas
por meio de lei.”

Foi assim instituído, através da Medida Provisória nº
1.526/96, convertida na Lei nº 9.317/96, o sistema tributário das
micro e pequenas empresas, denominado SIMPLES, de adesão fa-
cultativa (art. 3º), e caracterizado, como o próprio nome sugere,
pela simplificação, eliminação ou redução das obrigações admi-
nistrativas, tributárias, previdenciárias e creditícias: autoriza o pa-
gamento único dos tributos (IRPJ, PIS, CSLL, COFINS, IPI e
contribuições para a seguridade social) com aplicação de uma de-
terminada alíquota sobre o valor da receita bruta auferida, respei-
tando-se a destinação constitucional das espécies tributárias
incluídas no sistema.

A norma constitucional deixou para a legislação ordinária
não apenas a definição do critério para a empresa ser considera-
da micro ou pequena empresa, mas também o estabelecimento de
outros critérios e parâmetros a serem igualmente por ela obser-
vados, a fim de, querendo, fazer jus à opção pelo SIMPLES.

A Lei nº 9.317/96 dispõe um rol de requisitos para a ins-
crição das micro e pequenas empresas nesse sistema de incentivo
ao desenvolvimento; o primeiro é uma faixa de renda bruta (art.
2º); o segundo, a inscrição no CGC, atualmente CNPJ; o terceiro,
não se encontrar a empresa em nenhuma das situações do art. 9º.

No momento em que o contribuinte opta pela inscrição no
SIMPLES, deve se sujeitar às condições e requisitos estabeleci-
dos na Lei nº 9.317/96.

Portanto, pode se inscrever no SIMPLES quem se encon-
trar não apenas nas faixas de renda estipuladas no art. 2º da Lei
nº 9.317/96, mas, sim, quem, além disso, esteja cadastrado no
CGC, atualmente CNPJ, e atenda aos critérios do art. 9º - uma vez
que não é função desse diploma conceituar micro ou pequena
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empresa, mas, sim, criar um sistema fiscal especial, que beneficiará
a empresa que se enquadrar no rol de qualificações da lei.

Portanto, utilizou o legislador um critério qualitativo , re-
ferente à espécie de atividade da empresa, e não apenas um cri-
tério quantitativo , a receita bruta, admitindo-se, assim, que a lei
tributária pode discriminar por motivo extrafiscal, ramos de ati-
vidade econômica.

Tal escolha, como já mencionado, não afronta o comando
constitucional programático do artigo 179 da Carta Magna. Em sua
redação encontramos a proposição “assim definida em lei”, para
a determinação da micro empresa que deve fazer jus aos benefí-
cios previstos por esta norma. Cabe ao legislador ordinário, pois,
avaliar e determinar quem usufruirá do “tratamento jurídico
diferenciado”.

A Lei nº 9.317/96, em seu art. 9º, XIII, assim dispõe:

“Art. 9º Não poderá optar pelo SIMPLES, a pessoa jurídica:
.........................................................................................
XIII - que preste serviços profissionais de corretor, repre-
sentante comercial, despachante, ator, empresário, diretor
ou produtor de espetáculos, cantor, músico, dançarino,
médico, dentista, enfermeiro, veterinário, engenheiro, ar-
quiteto, físico, químico, economista, contador, auditor,
consultor, estatístico, administrador, programador, analis-
ta de sistema, advogado, psicólogo, professor, jornalista,
publicitário, fisicultor, ou assemelhados, e de qualquer
outra profissão cujo exercício dependa de habilitação pro-
fissional legalmente exigida;”

A Corte Suprema afastou a alegação de inconstitucionali-
dade do inc. XIII do art. 9º da Lei nº 9.317/96, quando do julga-
mento da ADIn nº 1.643-DF, nos seguintes termos:

“ACÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. SIS-
TEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E
CONTRIBUIÇÕES DAS MICROEMPRESAS E EMPRESAS
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DE PEQUENO PORTE. CONFEDERAÇÃO NACIONAL
DAS PROFISSÕES LIBERAIS. PERTINÊNCIA TEMÁ-
TICA. LEGITIMIDADE ATIVA. PESSOAS JURÍDI-
C A S  IMPEDIDAS DE OPTAR PELO REGIME.
CONSTITUCIONALIDADE.
1. Há pertinência temática entre os objetivos institucionais
da requerente e o inciso XIII do artigo 9º da Lei 9317/96,
uma vez que o pedido visa a defesa dos interesses de pro-
fissionais liberais, nada obstante a referência a pessoas
jurídicas prestadoras de serviços.
2. Legitimidade ativa da Confederação. O Decreto de
27/05/54 reconhece-a como entidade sindical de grau su-
perior, coordenadora dos interesses das profissões liberais
em todo o território nacional. Precedente.
3. Por disposição constitucional (CF, artigo 179), as micro-
empresas e as empresas de pequeno porte devem ser be-
neficiadas, nos termos da lei, pela ‘simplificação de suas
obrigações administrativas, tributárias, previdenciárias e
creditícias, ou pela eliminação ou redução destas’ (CF, ar-
tigo 179).
4. Não há ofensa ao princípio da isonomia tributária se a
lei, por motivos extrafiscais, imprime tratamento desigual
a microempresas e empresas de pequeno porte de capaci-
dade contributiva distinta, afastando do regime do SIM-
PLES aquelas cujos sócios têm condição de disputar o
mercado de trabalho sem assistência do Estado.
Ação direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.”
(Plenário, ADIn nº 1.643-DF, Rel. Min. Maurício Correia,
j. 05/12/2002, DJ 14/03/2003)

No caso vertente, verifica-se que a impetrante tinha por
atividade econômica a comercialização e produção de filmes ci-
nematográficos, video-tape e fotografia , tendo alterado seu ob-
jeto social em 17/12/2003 para produção fotográfica, computação
gráfica e artes gráficas através de computação, editoração ele-
trônica e comércio de produtos fotográficos e fitas de vídeo
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inerentes ao ramo explorado, conforme consta do objeto social
descrito 4ª alteração de seu contrato social (fls. 13/19), tendo op-
tado pelo SIMPLES em 01/01/1997 e sido excluída desse sistema
em 30/07/1999, ao fundamento de exercer atividade econômica ve-
dada (fl. 30).

Trata-se de empresa de pequeno porte, de capital reduzi-
do, sendo que os serviços prestados pela impetrante não reclamam
necessariamente a atuação de profissionais legalmente habilitados
ou especializados nem se enquadram na categoria dos “asseme-
lhados”, conforme previsto no inciso XIII do art. 9º da Lei nº
9.317/96.

As atividades desenvolvidas pela impetrante não possuem
similaridade nem podem ser equiparadas aos serviços profissio-
nais prestados por diretor ou produtor de espetáculos, restringin-
do-se, conforme descrito em seu contrato social, a realização de
filmes e fotografias, de sorte que não incidem na vedação conti-
da no art. 9º, XIII da Lei nº 9.317/96.

Configura-se, nesse sentido, precedente desta C. 6ª Turma
e dos Tribunais Regionais Federais da 4ª e da 5ª Região:

“PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁ-
RIO. SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IM-
POSTOS E CONTRIBUIÇÕES DE MICROEMPRESAS E
EMPRESAS DE PEQUENO PORTE - SIMPLES. ATIVIDA-
DES DE SOUND DESIGNER. PROVA TESTEMUNHAL.
DESNECESSIDADE. PRODUÇÃO E EXECUÇÃO DE
SONS E TRILHA SONORA. AUSÊNCIA DE SIMILARI-
DADE. SERVIÇOS PRESTADOS POR ATORES, CANTO-
RES OU MÚSICOS. MANUTENÇÃO NO REGIME DE
TRIBUTAÇÃO.
(...)
2. Um dos princípios fundamentais da ordem econômica
em nosso sistema constitucional é o tratamento favoreci-
do a empresas de pequeno porte, constituídas sob as leis
brasileiras, com sede e administração no País (CF, art. 170,
IX, com redação da EC nº 06/95).



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011714

sumário

3. A Lei nº 9.317/96 instituiu o sistema tributário denominado
SIMPLES, prevendo requisitos a serem preenchidos pelas
micro e pequenas empresas beneficiárias do sistema: faixa
de renda bruta (art. 2º); a inscrição no CNPJ; não enqua-
dramento nas situações do art. 9º. Portanto, utilizou o le-
gislador um critério qualitativo, referente à espécie de
atividade da empresa, e não apenas um critério quantitati-
vo, a receita bruta, admitindo-se, assim, que a lei tributá-
ria pode discriminar por motivo extrafiscal, ramos de
atividade econômica.
4. No caso vertente, a autora tem por atividade econômica
a prestação de serviços auxiliares a produção musical, tais
como a criação, edição, mixagem, produção e execução de
sons e trilha sonora, exercendo ainda a atividade de sound
designer e o comércio de cds, conforme declaração de fir-
ma individual, tendo optado pelo SIMPLES, em maio/2001,
e dele excluída, conforme Ato Declaratório Executivo
DRF/GUA nº 471.212, de 07/08/2003, ao fundamento de
exercer atividade econômica vedada.
5. Trata-se de microempresa, de capital reduzido, sendo
que os serviços prestados pela autora não reclamam neces-
sariamente a atuação de um profissional legalmente habi-
litado ou especializado, não possuem similaridade nem
podem ser equiparadas aos serviços profissionais presta-
dos por atores, cantores ou músicos, nem se enquadram na
categoria dos ‘assemelhados’, de sorte que não incidem na
vedação contida no art. 9º, XIII da lei nº 9.317/96.
6. Apelação provida. Inversão do ônus da sucumbência.”
(TRF da 3ª Região, 6ª Turma, AC nº 2004.61.19.003023-4,
Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, DJ 21/09/2010)

“TRIBUTÁRIO. INCISO XIII  DO ART. 9º  DA LEI
9.317/96. INTERPRETAÇÃO EM HARMONIA COM O
TEXTO CONSTITUCIONAL. EMPRESA NÃO EXECUTAN-
TE DE ATIVIDADE TÍPICA DE PUBLICITÁRIO. LEGA-
LIDADE DA PERMANÊNCIA NO REGIME TRIBUTÁRIO
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FAVORECIDO SIMPLES. 1. A interpretação do inciso XIII
do art. 9º da Lei 9.317/96, inclusive em harmonia com o
Texto Constitucional, é evitar que o profissional liberal es-
cape da tributação normal mais elevada para as pessoas fí-
s icas em relação à aplicável  às  microempresas e às
empresas de pequeno porte a título do regime tributário
Simples, mediante a criação de uma empresa que se con-
funde com o exercício de uma profissão liberal típica. 2.
A empresa cuja atividade é a produção de vídeos comer-
cias não realiza atividade típica de publicitário, não se con-
fundindo as incumbências empresariais dessa organização
com o exercício dessa profissão referida, o que evidencia
a legalidade da permanência no regime tributário favore-
cido SIMPLES.”
(TRF da 4ª Região, 2ª Turma, ApelReex nº 200672010038100,
Rel. Des. Fed. Eloy Bernst Justo, v. u., DE 03/02/2008)

“TRIBUTÁRIO. EXCLUSÃO DA EMPRESA DO SIMPLES.
AUSÊNCIA DE PRÉVIA OPORTUNIDADE PARA DEFE-
SA. NULIDADE DO ATO DECLARATÓRIO EXECUTIVO.
INTERPRETAÇÃO EXTENSIVA DO ART. 9º, XIII DA LEI
9.317/96. IMPOSSIBILIDADE. RESTRIÇÃO DE DIREITOS.
ATIVIDADE DE PRODUÇÃO DE FILMES E VÍDEOS. SE-
MELHANÇA COM A DE PRODUÇÃO DE ESPETÁCULOS.
INEXISTÊNCIA. AGRAVO DA FAZENDA IMPROVIDO.
(...)
3. A atividade desenvolvida pelo contribuinte de produção
de filmes destina-se à concretização e materialização do
roteiro de publicidade e propaganda, já anteriormente ela-
borado pelo publicitário, não praticando, assim, qualquer
ato de criação, razão pela qual não se confunde com a pro-
dução de espetáculo, que é a organização de eventos pú-
blicos, dentre os quais se inclui a reprodução da imagem
criada pelo publicitário.
4. AGTR a que se nega provimento.”
(TRF da 5ª Região, 2ª Turma, AG nº 200405000247025, Rel.
Des. Fed. Napoleão Maia Filho, p. m., DJ 25/04//2007, p. 570)
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Em face de todo o exposto, nego provimento à apelação
e à remessa oficial.

É como voto.
Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA - Relatora
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APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO
0000156-34.2006.4.03.6183

(2006.61.83.000156-9)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelado: ERTIS PEREIRA DE ALMEIDA
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA PREVIDENCIÁRIA DE SÃO

PAULO - SP
Relatora: JUÍZA FEDERAL CONVOCADA MÁRCIA HOFFMANN
Classe do Processo: ApelReex 1288224
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 16/12/2010

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DE
AUDITAGEM PEDIDO DE CONCLUSÃO. LEI Nº 9.784/1999
E 8.213/91 - NECESSIDADE DA OBSERVÂNCIA DOS
PRINCÍPIOS DA RAZOABILIDADE E EFICIÊNCIA.
- Ao INSS cumpre zelar pelo patrimônio público, o que
inclui não fazer pagamentos indevidos de valores que,
posteriormente, não poderá recuperar, porém não tem a
eternidade para rever seus próprios atos, sob pena de cau-
sar grave dano à segurança que deve permear as relações
jurídicas.
- Deixando a entidade autárquica de concluir o procedi-
mento administrativo de auditagem e de liberar o pagamento
referente aos valores atrasados gerados na concessão do
benefício em período razoável, resta configurada a ilegalidade.
- Remessa oficial e apelação parcialmente providas.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Oitava Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial provimento à
apelação e à remessa oficial, sendo que o Desembargador Federal
Newton De Lucca o fazia em menor extensão, pois não aplicava a
Lei nº 11.960/09, acompanhando, no mais, o voto da Relatora.
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São Paulo, 06 de dezembro de 2010.
Juíza Federal Convocada MÁRCIA HOFFMANN - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Juíza Federal Convocada MÁRCIA HOFFMANN
(Relatora):

ERTIS PEREIRA DE ALMEIDA propôs a presente deman-
da, sob o procedimento ordinário, em face do INSTITUTO
NACIONAL DO SEGURO SOCIAL visando à condenação do réu
na liberação e no pagamento das parcelas em atraso de seu bene-
fício referentes ao período de 28.06.1998 e 31.01.2000.

Pedido julgado procedente. Sentença sujeita ao reexame
necessário.

O INSS apelou, pleiteando a reforma integral da sentença.
Afirma, ainda, que as parcelas cobradas estão prescritas. Se ven-
cido, pugna pela redução dos juros de mora e dos honorários
advocatícios.

Com contrarrazões.
É o relatório.
Juíza Federal Convocada MÁRCIA HOFFMANN - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Juíza Federal Convocada MÁRCIA HOFFMANN
(Relatora):

A parte autora veio, a juízo, pleitear a liberação e pagamen-
to dos valores em atraso de seu benefício, referentes ao período
entre a DER e a data da concessão (especificamente 28.06.1998 e
31.01.2000).

De fato, enquanto autarquia federal, cumpre, ao INSS, ze-
lar pelo patrimônio público, o que inclui não fazer pagamentos
indevidos de valores que, posteriormente, não poderá recuperar.

Nesse sentido,  dispunha o art igo 178 do Decreto nº
3.048/99, com a redação dada pelo Decreto 3.625/99:
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“Art. 178. O pagamento mensal de benefícios sujeitar-se-á
a expressa autorização do Chefe da Agência da Previdên-
cia Social, do Chefe da Divisão/Serviço de Benefício ou
do Gerente-Executivo do Instituto Nacional do Seguro
Social, de acordo com os valores a serem estabelecidos
periodicamente pelo Ministério da Previdência e Assistên-
cia Social.”

Tal artigo foi alterado diversas vezes, até chegar à reda-
ção a seguir:

“Art. 178. O pagamento mensal de benefícios de valor superior
a vinte vezes o limite máximo de salário-de-contribuição de-
verá ser autorizado expressamente pelo Gerente-Executivo do
Instituto Nacional do Seguro Social, observada a análise
da Divisão ou Serviço de Benefícios. (Redação dada pelo
Decreto nº 5.545, de 2005)
Parágrafo único. Os benefícios de valor inferior ao limite
estipulado no caput, quando do reconhecimento do direi-
to da concessão, revisão e manutenção de benefícios, se-
rão supervisionados pelas Agências da Previdência Social
e Divisões ou Serviços de Benefícios,  sob cri térios
pré-estabelecidos pela Direção Central. (Redação dada pelo
Decreto nº 5.545, de 2005)”.

Ademais, a teor do princípio da autotutela, a Administra-
ção Pública tem o dever de anular os atos que haja praticado em
desconformidade com as prescrições legais.

Especificamente no caso da Previdência Social há que se
mencionar, a propósito desse princípio, o artigo 69 da Lei nº
8.212/91, que determinou a implantação de um programa perma-
nente de revisão dos benefícios, a fim de apurar eventuais irre-
gularidades e falhas existentes.

Ocorre que a Previdência Social não tem a eternidade para
rever seus próprios atos, sob pena de causar grave dano à segu-
rança que deve permear as relações jurídicas.
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Daí que a Lei nº 9.784/99 tivesse previsto o prazo de 05
anos para revisão do ato, salvo se comprovada má-fé, conjugan-
do o princípio da autotutela com o princípio da segurança das
relações jurídicas (artigo 54).

Depois, sobreveio a Lei nº 10.839/2004, que acrescentou
o artigo 103-A à Lei nº 8.213/91, abaixo transcrito:

“Art. 103-A. O direito da Previdência Social de anular os
atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis
para os seus beneficiários decai em dez anos, contados da
data em que foram praticados, salvo comprovada má-fé.
(Incluído pela Lei nº 10.839, de 2004)
§ 1º. No caso de efeitos patrimoniais contínuos, o prazo
decadencial contar-se-á da percepção do primeiro paga-
mento. (Incluído pela Lei nº 10.839, de 2004)
§ 2º. Considera-se exercício do direito de anular qualquer
medida de autoridade administrativa que importe impug-
nação à validade do ato. (Incluído pela Lei nº 10.839, de
2004).”

Note-se, de outra parte, que o § 6º do artigo 41 da Lei nº
8.213/91 diz que o primeiro pagamento de renda mensal do bene-
fício deve ser efetuado até quarenta e cinco dias após a data da
apresentação, pelo segurado, da documentação necessária a sua
concessão.

Tal preceito foi revogado e substituído pelo abaixo reproduzido:

“Art. 41-A. O valor dos benefícios em manutenção será
reajustado, anualmente, na mesma data do reajuste do sa-
lário mínimo, pro rata, de acordo com suas respectivas
datas de início ou do último reajustamento, com base no
Índice Nacional de Preços ao Consumidor - INPC, apura-
do pela Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Esta-
tística - IBGE. (Incluído pela Lei nº 11.430, de 2006).
(...)
§ 3º. O 1º (primeiro) pagamento de renda mensal do
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benefício será efetuado até 45 (quarenta e cinco) dias após
a data da apresentação pelo segurado da documentação ne-
cessária a sua concessão. (Incluído pela Lei nº 11.430, de
2006).”

Ora, se há uma regra determinando que o primeiro paga-
mento da renda mensal será efetuado nesse prazo de até 45 dias,
subentende-se que o que exceder a isso é exceção.

No caso em questão, o benefício da parte autora foi con-
cedido após 01 ano e 9 meses de análise junto ao INSS e, passa-
dos mais de 06 anos da percepção do primeiro pagamento, ainda
não foram pagas as diferenças atrasadas.

Sendo assim, concluo que não é razoável submeter o se-
gurado a esperar ainda mais do que já esperou para a concessão
do benefício para perceber os valores atrasados, merecendo aco-
lhimento, portanto, seu pedido.

De outro lado, não merece acolhida a alegação de prescri-
ção, pois a própria entidade autárquica, em correspondência en-
caminhada ao autor após o ajuizamento da demanda (fl. 42), ou
seja, 14.03.2006, informa que a liberação dos valores está condi-
cionada a apresentação das carteiras profissionais, fato que de-
monstra a pendência do procedimento de auditagem, circunstância
que impede o curso do prazo prescricional.

Além disso, não é legítimo que a entidade autárquica se
beneficie da sua própria morosidade, para não dizer torpeza, dei-
xando de pagar as parcelas devidas ao segurado, fato que carac-
teriza evidente enriquecimento ilícito.

A manutenção da sentença, portanto, é medida que se impõe.
Os juros de mora são devidos à razão de 6% (seis por cen-

to) ao ano, contados a partir da citação, nos termos do artigo 219
do Código de Processo Civil. A partir da vigência do novo Códi-
go Civil, Lei nº 10.406/2002, deverão ser computados nos termos
do artigo 406 deste diploma, em 1% (um por cento) ao mês, nes-
se caso até 30/06/2009. A partir desta data, incidirão, uma única
vez, até a conta final que servir de base para a expedição do pre-
catório, para fins de atualização monetária e juros, os índices
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oficiais de remuneração básica e juros aplicados à caderneta de
poupança, nos termos do art. 1º-F, da Lei nº 9.494/97, com a re-
dação dada pela Lei nº 11.960/2009.

Nesse sentido, colhe-se o seguinte precedente:

“AGRAVO LEGAL. CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS
MORATÓRIOS. LEI Nº 11.960/2009. APLICABILIDADE
IMEDIATA.
- Firmou-se na 3ª Seção deste Tribunal o entendimento de
que a Lei nº 11.960, de 29/06/2009 (publicada em 30/06/2009),
que alterou o art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, determinando a
incidência nos débitos da Fazenda Pública, para fins de
atualização monetária, remuneração do capital e compen-
sação da mora, uma única vez, até o efetivo pagamento,
dos índices oficiais de remuneração básica e juros da ca-
derneta de poupança, aplica-se imediatamente aos feitos de
natureza previdenciária.
- Agravo legal desprovido.”
(TRF da 4ª Região; APELREEX 2002.70.00.073393-2; 5ª
Turma; Rel. Juiz Federal Hermes Siedler da Conceição Jú-
nior; j. 08.06.2010; D. E.: 14.06.2010)

Com relação aos honorários advocatícios, reduzo-os para
10% do valor da condenação, observando-se a regra da Súmula
nº 111 do Superior Tribunal de Justiça.

Ante o exposto, dou parcial provimento à remessa oficial
e à apelação, para modificar os critérios de incidência dos juros
de mora e reduzir os honorários advocatícios, nos termos acima
preconizados.

É o voto.
Juíza Federal Convocada MÁRCIA HOFFMANN - Relatora
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APELAÇÃO CÍVEL (AMS)
0000917-11.2006.4.03.6104

(2006.61.04.000917-0)

Apelante: PLATINUM LTDA.
Apelada: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DE SANTOS - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO PAULO SARNO
Classe do Processo: AMS 301385
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 08/11/2010

EMENTA

TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE IMPORTAÇÃO. AUTOPE-
ÇAS E PNEUS. ALÍQUOTA. REDUÇÃO DE 40%. LEI Nº
10.782/01, ARTIGO 5º. AGRAVO RETIDO.
Prejudicada a análise do agravo retido que ataca decisão
denegatória da liminar, questão superada pela sentença.
Tratando-se de imposto de importação, hígido o ato do
executivo que retirou da tabela de fundamentação legal do
SISCOMEX a redução de 40% do imposto de importação,
prevista na Lei nº 10.182/01, face ao princípio previsto no
artigo 237 da Constituição Federal.
Por meio do Decreto nº 5.663, de 09.01.2006, foi prorro-
gada a aplicação do 31º Protocolo Adicional ao Acordo de
Complementação Econômica nº 14, assinado pela Repúbli-
ca Federativa do Brasil e República da Argentina, que tra-
ta da política automotiva comum entre esses países, razão
pela qual o artigo 5º da Lei nº 10.182/2001 teve sua vigên-
cia suspensa até o termo final desse Protocolo.
Apelação improvida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Quarta Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento à ape-
lação e julgar prejudicado o agravo retido, nos termos do relatório
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e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
São Paulo, 21 de outubro de 2010.
Juiz Federal Convocado PAULO SARNO - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado PAULO SARNO
(Relator).

Cuida de recurso de apelação interposto de sentença pro-
ferida em autos de Mandado de Segurança impetrado contra ato
do Inspetor de Alfândega do Porto de Santos, objetivando asse-
gurar à impetrante o direito de continuar importando e desemba-
raçando autopeças e pneus mediante o recolhimento do Imposto
de Importação com redução de 40% conforme previsto no art. 5º
da Lei nº 10.182/01, nas importações futuras e nas importações
que aguardam desembaraço, afastando-se as restrições constantes
do 30º e 31º Protocolos Adicionais ao Acordo de Complementa-
ção nº 14 e exteriorizadas através da Nota Técnica Conjunta
Coana/Cosit nº 198/05 e do Parecer PGFN/CAT nº 1442/05.

Da decisão proferida às fls. 304/305, que indeferiu a limi-
nar pleiteada, interpôs a impetrante Agravo de Instrumento (pro-
cesso nº 2006.03.00.020844-9), o qual foi convertido em retido
(art. 527, II, do CPC) nos termos da decisão proferida às fls. 383
daqueles autos.

A sentença proferida denegou a segurança.
Apela a impetrante aduzindo a mesma matéria da inicial, a

inconstitucionalidade formal dos 30º e 31º Protocolos firmados
entre o Brasil  e  Argentina;  a i legalidade da Nota Técnica
Coana/Cosit bem assim como o Parecer da PGFN, por se funda-
rem no Tratado de Montevidéu. Alega ainda que ocorreu viola-
ção aos princípios da segurança jurídica, da legalidade e da
moralidade.

Sem contrarrazões subíramos autos.
Nesta Corte o Ministério Público Federal deixou de se

manifestar por entender não caracterizado o interesse público,
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colacionando no entanto acórdão deste Tribunal desfavorecendo
a tese da apelante.

Juiz Federal Convocado PAULO SARNO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado PAULO SARNO
(Relator).

Dou por prejudicado o agravo retido, pois se insurgiram
contra a denegação de liminar, questão superada pela sentença, que
ora se encontra sob análise, em razão da interposição do apelo.

Não merece provimento o recurso da impetrante.
A recorrente tinha a seu favor sentença proferida pelo MM.

Juízo da 4ª Vara federal de Santos declarando seu direito de usu-
fruir a redução de 40% do II incidente na importação de produ-
tos previstos no art.  5º da Lei nº 10.182/01, condicionando
entretanto esse direito à sua habilitação específica no sistema SIS-
COMEX - Sistema Integrado de Comércio exterior, tal como de-
termina o art. 6º da mesma lei.

No entanto, é certo que a recorrente não usufruiu da de-
claração judicial,  pois não se habilitou especificamente no
SICOMEX como determinado no ar t .  6º  da mesma Lei  nº
10.182/01, que exigia que a solicitação fosse encaminhada á Se-
cretaria de Comércio Exterior do Ministério do Desenvolvimen-
to, Indústria e Comércio Exterior, acompanhada da comprovação
de regularidade de pagamento de todos os tributos e contribuições
sociais federais e cópia da inscrição no CNPJ.

Portanto, é certo que voluntariamente a empresa deixou de
cumprir parte da sentença, para que pudesse usufruir o benefício
da redução de 40% do Imposto de Importação.

A outra questão trazida nos autos a debate e avocada em
razões de apelação firma-se na constitucionalidade do 30º e 31º
Protocolo Adicional ao Acordo de Complementação Econômica nº
14 firmado entre os Governos do Brasil e da Argentina, face à Lei
nº 10.182/2001.

A Lei nº 10.182/2001, preceitua no art. 5º:
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“Art. 5º- Fica reduzido em 40% o imposto de importação
incidente na importação de partes, peças, componentes,
conjunto e subconjuntos, acabados e semi-acabados e
pneumáticos.
§ 1º O disposto no caput aplica-se exclusivamente às im-
portações destinadas aos processos produtivos das empre-
sas montadoras e fabricantes de”

E segue a legislação listando quais os produtos dessas
montadoras e fabricantes que estariam sob a hipótese de incidên-
cia legal, para logo depois no art. 6º impor as condições que as
empresas devem obedecer para a fruição do benefício.

Ora, a empresa recorrente tem por objeto social a comer-
cialização de autopeças, rolamento automotivos e industriais, bom-
bas, produtos de limpeza, dentre outros, atividade agropecuária,
pastoril e granjeira, compra, venda, loteamento, incorporação, etc.
(fls. 41).

É evidente que não faz jus à redução prevista em lei e ainda
que fizesse, o que se admite apenas em tese, é certo que, não pro-
videnciou a documentação necessária para que pudesse usufruir
do benefício nos termos do art. 6º da mesma norma legal.

Mais ainda, em matéria de comércio exterior, exatamente
porque as questões estão imbricadas com o interesse entre países
integrantes do comercio internacional, os regramentos tributários
não devem obséquio ao princípio da anterioridade e firmar acor-
dos internacionais é da competência privativa do Chefe do Poder
Executivo, no interesse nacional e da preservação das relações
internacionais.

Podia, sim, validamente ser suspensa a regra isentiva, pois
quem concede pode igualmente suspender, cancelar ou adiar o
benefício fiscal.

Não existe direito à isenção, cuja interpretação é sempre
restritiva e literal se o contribuinte não se encontra inserto na hi-
pótese de incidência legal que o beneficia.

Este o caso da impetrante, pois o art. 98 do CTN é regra
específica que se sobrepõe à genérica. Esse o sistema constitucional
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que vem traçado no art. 84, inciso VIII , CF, c/c art. 96 e art. 98,
do CTN.

Significa dizer que os tratados e convenções internacionais
estão contidos no conceito de legislação tributária, enquanto ver-
sarem sobre tributos e relações a eles pertinentes e, mais ainda,
que esses atos revogam ou modificam a legislação tributária in-
terna e deverão esses tratados e convenções ser observados, ain-
da que sobrevenha outra legislação.

Quanto ao Tratado de Montevidéu, correta a posição da
União Federal, já que é de todo interesse do país, em relação aos
do cone sul americano, a formação de mercado comum que se
estabilize e ganhe concretude econômica para fazer face às inter-
venções e subsídios de membros de outros mercados, visando a
preservação não apenas do mercado nacional, mas dos próprios
membros do MERCOSUL.

Assim considerando, que a impetrante não tem direito ad-
quirido a usufruir dessa redução do II, e considerando que os atos
contra os quais se volta foram legítima e constitucionalmente edi-
tados, a r. sentença merece ser mantida.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso e julgo pre-
judicado o agravo retido.

É como voto.
Juiz Federal Convocado PAULO SARNO - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0004515-70.2006.4.03.6104

(2006.61.04.004515-0)

Apelante: CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - CEF
Apelado: DEGENAL FERREIRA DA SILVA FILHO
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE SANTOS - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS
Classe do Processo: AC 1155550
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 03/12/2010

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AUSÊNCIA DE CITAÇÃO. NULI-
DADE NÃO CONFIGURADA. ALVARÁ. JURISDIÇÃO
VOLUNTÁRIA. ADEQUAÇÃO DO PROCEDIMENTO.
SEGURO DESEMPREGO. LEVANTAMENTO DE PARCELAS
NÃO RECEBIDAS EM RAZÃO DO RECOLHIMENTO DO
SEGURADO À PRISÃO.
I - Se já estavam à disposição do requerente as três parce-
las do benefício, por óbvio que a CEF já havia examinado
o cumprimento dos requisitos legais, sendo, por isso, des-
necessária a sua citação por não ter interesse jurídico a
defender.
II - O requerente não alegou recusa da CEF para o pagamento
do seguro desemprego, mas sim, a impossibilidade de re-
ceber o benefício em razão de seu recolhimento à prisão.
III - Não havia pretensão resistida, razão pela qual a ju-
risdição voluntária é adequada ao pedido de levantamento
do benefício.
IV - O requerente não pretendeu transferir o benefício para
sua procuradora, mas sim, pelo Alvará, obter o levantamento
que o recolhimento à prisão o impediu de fazer pessoalmente.
V - Preliminares rejeitadas. Apelação não provida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
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indicadas, decide a Egrégia Nona Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar as preliminares e
negar provimento à apelação, nos termos do relatório e voto que
ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 29 de novembro de 2010.
Desembargadora Federal MARISA SANTOS - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARISA SANTOS
(Relatora):

Trata-se de Alvará para levantamento de parcelas não re-
cebidas do benefício de seguro desemprego por ter sido o reque-
rente recolhido à prisão.

Com a inicial vieram os documentos de fls. 5/8.
Justiça gratuita concedida às fls. 10.
A Juíza de Primeiro Grau determinou a expedição de ofí-

cio à Caixa Econômica Federal, requisitando informações.
A CEF informou que o requerente sacou somente a primei-

ra parcela do seguro desemprego, no valor de R$ 300,00 (trezen-
tos reais), do total de 3 (três) parcelas (fls. 18).

Diante da impossibilidade de reconhecimento da firma do
requerente aposta na procuração outorgada à sua advogada, a Juíza
de Primeiro Grau determinou a constatação, por oficial de justi-
ça, do estado prisional, para a assinatura do preso no referido
mandato e confirmar o requerimento.

O mandado foi cumprido, tendo sido lavrado o respectivo
auto de constatação (fls. 22/23).

A sentença determinou a expedição de Alvará Judicial para
cumprimento na Caixa Econômica Federal - PAB Justiça Federal
de Santos - SP, para fins de serem liberadas ao requerente, re-
presentado por sua procuradora, as duas parcelas do seguro
desemprego que não pode receber.

Embargos de declaração do requerente (fls. 34/36) rejeita-
dos (fls. 42/43).

Alvará expedido às fls. 51.



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011730

sumário

Apelou a Caixa Econômica Federal (fls. 53/59). Sustentou
que não foi citada, em afronta ao disposto no art. 1.105 do CPC,
o que tornou nulo o processo por ofensa ao devido processo le-
gal, devendo ser anulada a sentença. Arguiu a falta de interesse
de agir do requerente porque o procedimento de jurisdição vo-
luntária não é adequado ao atendimento do pedido. Não foi com-
provada a recusa da CEF em liberar o montante depositado pra o
autor. Se recusa houvesse, a jurisdição contenciosa se adequaria
ao pedido. Pediu a extinção do processo sem julgamento do mérito.

No mais, a CEF sustentou que o seguro desemprego é pes-
soal e intransferível, o que inviabiliza o levantamento por procu-
radora const i tuída.  A CEF está  vinculada ao pr incípio da
legalidade, razão pela qual não pode liberar qualquer quantia fora
das hipóteses legais.

Requereu, por fim, o recebimento do recurso no duplo
efeito, e, a final, o provimento do recurso para extinguir o pro-
cesso sem julgamento do mérito, ou para julgar improcedente o
pedido, ou, ainda, para remeter os autos à origem para novo pro-
nunciamento após obediência ao devido processo legal.

Recurso recebido apenas no efeito devolutivo (fls. 67).
Sem contrarrazões, subiram os autos.
Às fls. 72/73, a Desembargadora Federal Vesna Kolmar

declinou da competência e determinou a redistribuição a uma das
Turmas da Terceira Seção.

É o relatório.
Desembargadora Federal MARISA SANTOS - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARISA SANTOS
(Relatora):

A argüição de nulidade por falta de citação da apelante não
merece guarida.

O art. 1.105 do CPC determina a citação dos interessados
nos procedimentos de jurisdição voluntária.

Embora pacífica a jurisprudência no sentido de que a Caixa



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 731

sumário

Econômica Federal é parte nos processos em que se questiona o
seguro desemprego, penso que essa não é a hipótese dos autos.

Neste caso, o pedido de alvará de levantamento do bene-
fício tem por fundamento a prisão do requerente, que chegou a
receber a primeira parcela do seguro desemprego. Ou seja, o be-
nefício já lhe fora concedido e só não foi por inteiro recebido em
razão de seu recolhimento à prisão.

Não se questiona o direito ao seguro desemprego, mas sim,
o requerente apenas quis, pela via do alvará, levantar as quantias
já depositadas pela CEF.

Se já estavam à disposição do requerente as três parcelas
do benefício, por óbvio que a CEF já havia examinado o cumpri-
mento dos requisitos legais, sendo, por isso, desnecessária a sua
citação por não ter interesse jurídico a defender.

A CEF também sustenta que o procedimento de jurisdição
voluntária não é adequado ao atendimento da pretensão do reque-
rente porque não houve recusa no pagamento do benefício, caso
em que o pedido deveria ser feito pela via contenciosa.

Também esta alegação é de ser rejeitada. O requerente não
alegou recusa da CEF para o pagamento do seguro desemprego,
mas sim, a impossibilidade de receber o benefício em razão de seu
recolhimento à prisão.

Por óbvio, não havia pretensão resistida, razão pela qual
a jurisdição voluntária é adequada ao pedido de levantamento do
benefício.

Quanto ao mérito, a apelação também não pode ser acolhida.
O seguro desemprego é benefício personalíssimo, caracte-

rística própria das coberturas previdenciárias.
Porém, não é disso que se trata. O requerente não preten-

deu transferir o benefício para sua procuradora, mas sim, pelo
Alvará, obter o levantamento que o recolhimento à prisão o im-
pediu de fazer pessoalmente.

Diante do exposto, rejeito as preliminares e nego provimento
à apelação.

É o voto.
Desembargadora Federal MARISA SANTOS - Relatora
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APELAÇÃO CÍVEL (AMS)
0006356-15.2006.4.03.6100

(2006.61.00.006356-6)

Apelantes: CLAUDIA IGARASHI LARA E OUTROS
Apelado: CONSELHO REGIONAL DE EDUCAÇÃO FÍSICA DO ESTADO

DE SÃO PAULO - CREF4SP
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 8ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL MAIRAN MAIA
Classe do Processo: AMS 283468
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 15/12/2010

EMENTA

CONSELHO REGIONAL DE EDUCAÇÃO FÍSICA -
AGRAVO RETIDO - CUMPRIMENTO DE CARGA HORÁ-
RIA MÍNIMA PARA A OBTENÇÃO DE LICENCIATURA,
DE GRADUAÇÃO PLENA, NO TOTAL DE 3 ANOS - RE-
GISTRO PROFISSIONAL NO QUAL CONSTA EDUCA-
ÇÃO BÁSICA - LEGALIDADE.
1. Agravo retido com pedido de concessão dos benefícios
de justiça gratuita formulado na inicial, cuja apreciação foi
requerida em preliminar de apelação.
2. Nos termos do Art. 4º da Lei nº 1.060/50, redação dada
pela Lei nº 7.510/86, a parte gozará dos benefícios da as-
sistência judiciária, mediante simples afirmação, na própria
petição inicial, de que não está em condições de pagar as
custas do processo e os honorários de advogado, sem pre-
juízo próprio ou de sua família.
3. Pedido de concessão de liminar prejudicado, diante do
julgamento do recurso de apelação.
4. Homologo o pedido de desistência do recurso de apela-
ção formulado pelo impetrante Vilmar Ivan da Silva às fls.
231 e 239.
5. De acordo com os art. 1º e 4º da Resolução CFE nº
3/1987 do então Conselho Federal de Educação havia duas
modalidades de formação dos profissionais de educação
física, o bacharelado, restrito às áreas não formais, como
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academias, clubes, hotéis, sem possibilidade de atuação em
instituições de ensino e a licenciatura plena, com possibili-
dade de exercício tanto na educação básica, como em áreas
não formais, tendo ambos duração de 04 (quatro) anos e
carga horária mínima de 2880 horas/aula.
6. A Lei de Diretrizes e Bases da Educação diferenciou os
cursos destinados à formação superior em duas áreas, a
graduação, também denominado bacharelado, disposta no
art. 44, II e a licenciatura, prevista no art. 62 da Lei nº
9.394/1996.
7. A Resolução CNE/CP nº 1/2002, instituiu as diretrizes
curriculares nacionais para a formação de professores da
educação básica em nível superior, curso de licenciatura,
de graduação plena, em consonância com o art. 62, da Lei
nº 9.394/1996, diferindo da disciplina anteriormente dis-
posta na Resolução CFE nº 3/1987, na medida em que a
licenciatura plena permitia o exercício dos profissionais
formados em Educação Física nas áreas formal e não for-
mal, ao passo que a licenciatura de graduação plena, re-
gulamentada posteriormente na Resolução CNE/CP nº
1/2002 permite ao profissional atuar tão-somente no ensi-
no básico, qual seja, na área formal.
8. Posteriormente, foi editada a Resolução CNE/CP nº
2/2002 a qual, regulamentando a duração e a carga horária
dos cursos de licenciatura, de graduação plena, de forma-
ção de professores da educação básica em nível superior
determinou o período mínimo de 3 anos e a carga de 2.800
horas para sua conclusão.
9. A Câmara de Educação Superior do Conselho Nacional
de Educação editou a Resolução CNE/CES nº 7/2004, que
tratando especificamente dos cursos de graduação/bacha-
relado em Educação Física, nada dispôs acerca da duração
do curso e quantidade de horas/aulas.
10. Diante dessa lacuna aplicava-se a Resolução CFE nº
3/1987, a qual determinava que os curso de graduação/ba-
charelado teria duração mínima de (04) anos e carga
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horária 2.880 horas/aula, nos moldes do art. 4º.
11. Editada a Resolução CNE/CES nº 4/2009 que discipli-
nou para os estudantes de Educação Física tempo mínimo
de (04) quatro anos e carga horária mínima de 3.200 ho-
ras/aula, mantido o prazo mínimo de conclusão em (04)
anos para o bacharelado.
12. Atualmente há duas modalidades de cursos para pro-
fissionais de educação física, quais sejam, os cursos de li-
cenciatura, de graduação plena para a atuação na educação
básica e duração mínima de 3 anos e os cursos de gradua-
ção/bacharelado em educação física, para atuação em áreas
não formais, com duração mínima de 4 anos.
13. Concluído o curso de educação física ministrado pela
UNICID, devidamente reconhecido pela Portaria MEC nº
1.578/1992 e cumprida a carga horária mínima para a ob-
tenção da licenciatura, de graduação plena, no total de 3
anos, não há ilegalidade na conduta do CREF4 de fazer
constar nos registros profissionais a atuação educação
básica , visto que a inscrição do profissional nos quadros
do Conselho Regional de Educação Física deve se dar de
acordo com a formação concluída.
14. Firmado Termo de Ajustamento de Conduta nº 09/2010
entre o Ministério Público Federal e a UNICID, pelo qual
obrigou-se a Universidade a deixar claras aos vestibulandos
as distinções entre o curso de bacharelado e a licenciatu-
ra, de graduação plena.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Sexta Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, acolher em parte o agra-
vo retido para conceder os benefícios de justiça gratuita aos im-
pet rantes ,  homologar  o  pedido  de  des is tência  do  recurso
formulado pelo impetrante Vilmar Ivan da Silva e negar provimen-
to à apelação, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo
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parte integrante do presente julgado.
São Paulo, 09 de dezembro de 2010.
Desembargador Federal MAIRAN MAIA - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MAIRAN MAIA
(Relator):

Cuida-se de mandado de segurança em que os impetran-
tes, formados no curso de licenciatura plena em educação física,
com duração de três anos, objetivam assegurar o pleno exercício
das atividades, nas áreas esportiva e acadêmica, sem as restrições
impostas pelo CREF4/SP de trabalharem somente no ensino básico.

A liminar foi indeferida.
Os impetrantes interpuseram agravo retido e requereram a

concessão dos benefícios da justiça gratuita e a concessão da
liminar.

A sentença julgou improcedente o pedido.
Em apelação, os impetrantes reiteraram requereram a re-

forma da sentença.
Sem contrarrazões de apelação, os autos foram remetidos

a esta Corte.
O Ministério Público Federal opinou pela manutenção da

sentença.
É o relatório.
Desembargador Federal MAIRAN MAIA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MAIRAN MAIA
(Relator):

Inicialmente, aprecio o pedido de concessão dos benefí-
cios de justiça gratuita formulado na inicial e no agravo retido,
cuja apreciação foi requerida em preliminar de apelação.

Nos termos do Art. 4º da Lei nº 1.060/50, redação dada pela
Lei nº 7.510/86, a parte gozará dos benefícios da assistência
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judiciária, mediante simples afirmação, na própria petição inicial,
de que não está em condições de pagar as custas do processo e
os honorários de advogado, sem prejuízo próprio ou de sua família.

O pedido de concessão de liminar fica prejudicado, diante
do julgamento do recurso de apelação.

Homologo o pedido de desistência do recurso de apelação
formulado pelo impetrante Vilmar Ivan da Silva às fls. 231 e 239.

Passo à apreciação da matéria de fundo.
Pretendem os impetrantes lhes seja assegurada a expedição

de carteira profissional pelo CREF4 sem a limitação de que so-
mente podem trabalhar no ensino básico.

De acordo com o art. 1º da Resolução CFE nº 3/1987 do
então Conselho Federal de Educação “a formação dos profissio-
nais de Educação Física será feita em curso de graduação que
conferirá o título de Bacharel e/ou Licenciado em Educação Física”.

Nos termos do art. 4º da aludida Resolução, a duração dos
cursos em epígrafe era de (04) quatro anos com carga horária
mínima de 2.880 horas/aula.

Da leitura dos dispositivos em comento, constata-se a coexis-
tência de duas modalidades de formação dos aludidos profissio-
nais, o bacharelado, restrito às áreas não formais, como academias,
clubes, hotéis, sem possibilidade de atuação em instituições de
ensino e a licenciatura plena, com possibilidade de exercício tan-
to na educação básica como em áreas não formais, acima referi-
das, tendo ambos a mesma carga horária.

Com a superveniência do art. 22, XXIV da Constituição
Federal foi promulgada a Lei de Diretrizes e Bases da Educação
nº 9.394/1996, que diferenciou os cursos destinados à formação
superior em duas áreas, a graduação, também denominado bacha-
relado, disposta no art. 44, II e a licenciatura, prevista no art. 62,
verbis:

“Art. 44. A educação superior abrangerá os seguintes cur-
sos e programas:
II - de graduação, abertos a candidatos que tenham con-
cluído o ensino médio ou equivalente e tenham sido classi-
ficados em processo seletivo;
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...
Art. 62. A formação de docentes para atuar na educação
básica far-se-á em nível superior, em curso de licenciatu-
ra, de graduação plena, em universidades e institutos su-
periores de educação, admitida, como formação mínima
para o exercício do magistério na educação infantil e nas
quatro primeiras séries do ensino fundamental, a ofereci-
da em nível médio, na modalidade Normal.”

A partir daí foi criada outra modalidade de formação, qual
seja, a licenciatura, de graduação plena, curso destinado à diplo-
mação de egressos com conhecimentos especializados para atuar
na educação básica, no exercício do magistério na educação in-
fantil e nas quatro primeiras séries do ensino fundamental, sem
possibilidade de exercer atribuições do bacharel ou graduado na-
quela determinada área do conhecimento.

O art. 5º do Decreto nº 3.276/99, regulamenta a matéria da
seguinte forma:

“Art. 5º: Conselho Nacional de Educação, mediante proposta
do Ministro de Estado da Educação, definirá as diretrizes
curriculares nacionais para a formação de professores da
educação básica.
§ 1º: As diretrizes curriculares nacionais observarão, além
do disposto nos artigos anteriores, as seguintes competên-
cias a serem desenvolvidas pelos professores que atuarão
na educação básica:
I - comprometimento com os valores estéticos, políticos e
éticos inspiradores da sociedade democrática;
II - compreensão do papel social da escola;
III - domínio dos conteúdos a serem socializados, de seus
significados em diferentes contextos e de sua articulação
interdisciplinar;
IV - domínio do conhecimento pedagógico, incluindo as
novas linguagens e tecnologias, considerando os âmbitos
do ensino e da gestão, de forma a promover a efetiva



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011738

sumário

aprendizagem dos alunos;
V - conhecimento de processos de investigação que pos-
sibilitem o aperfeiçoamento da prática pedagógica;
VI - gerenciamento do próprio desenvolvimento profissional.
§ 2º: diretrizes curriculares nacionais para formação de
professores devem assegurar formação básica comum, dis-
tribuída ao longo do curso, atendidas as diretrizes curri-
culares nacionais definidas para a educação básica e tendo
como referência os parâmetros curriculares nacionais, sem
prejuízo de adaptações às peculiaridades regionais, estabe-
lecidas pelos sistemas de ensino. (Retificado no D. O. de
8.12.1999)”

O art. 6º, da Lei nº 4.024/1961, com a redação dada pela
Lei nº 9.131/1995, que está em vigor por força do art. 92, da Lei
nº 9.394/1996, assevera competir ao Ministério da Educação exer-
cer as atribuições do Poder Público Federal em matéria da edu-
cação, devendo contar, no desempenho de suas funções, com a
colaboração do Conselho Nacional de Educação - CNE.

Assim, o Conselho Pleno do Conselho Nacional de Edu-
cação editou a Resolução CNE/CP nº 1/2002, instituindo as dire-
trizes curriculares nacionais para a formação de professores da
educação básica, em nível superior, curso de licenciatura, de
graduação plena.

Verifica-se que a Resolução CNE/CP nº 1/2002 está em
consonância com o art. 62, da Lei nº 9.394/1996, na medida em
que ambas cuidam exclusivamente da educação básica, diferindo,
portanto, da disciplina anteriormente disposta na Resolução CFE
nº 3/1987, na medida em que a licenciatura plena, permitia o exer-
cício dos profissionais formados em Educação Física nas áreas
formal e não formal, ao passo que a licenciatura de graduação
plena, regulamentada posteriormente na Resolução CNE/CP nº
1/2002 permite ao profissional atuar tão-somente no ensino bási-
co, qual seja, na área formal.

Posteriormente, o mesmo Conselho Pleno do Conselho
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Nacional de Educação editou a Resolução CNE/CP nº 2/2002 a
qual, regulamentando “a duração e a carga horária dos cursos de
licenciatura, de graduação plena, de formação de professores da
Educação Básica em nível superior”, determinou o período mínimo
de 3 anos e a carga de 2.800 horas para sua conclusão, verbis:

“Art. 1º A carga horária dos cursos de Formação de Pro-
fessores da Educação Básica, em nível superior, em curso
de licenciatura, de graduação plena, será efetivada median-
te a integralização de, no mínimo, 2800 (duas mil e oito-
centas) horas, nas quais a articulação teoria-prática garanta,
nos termos dos seus projetos pedagógicos, as seguintes
dimensões dos componentes comuns: (...)”

“Art. 2º A duração da carga horária prevista no Art. 1º desta
Resolução, obedecidos os 200 (duzentos) dias letivos/ano
dispostos na LDB, será integralizada em, no mínimo, 3
(três) anos letivos.”

Por fim, a Câmara de Educação Superior do Conselho
Nacional de Educação editou a Resolução CNE/CES nº 7/2004, que
tratando especificamente dos cursos de graduação/bacharelado em
Educação Física, assim dispôs:

“Art. 1º A presente Resolução institui as Diretrizes Curri-
culares Nacionais para o curso de graduação em Educação
Física, em nível superior de graduação plena, assim como
estabelece orientações específicas para a licenciatura ple-
na em Educação Física, nos termos definidos nas Diretri-
zes Curriculares Nacionais para a Formação de Professores
da Educação Básica.”

Saliente-se, contudo, não dispor a Resolução CNE/CES nº
7/2004 acerca da duração do curso e quantidade de horas/aulas,
apenas enunciando que:
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“Art. 14. A duração do curso de graduação em Educação
Física será estabelecida em Resolução específica da Câmara
de Educação Superior.”

Diante dessa lacuna aplicava-se a Resolução CFE nº 3/1987,
a qual determinava que os curso de graduação/bacharelado teria
duração mínima de (04) anos e carga horária 2.880 horas/aula, nos
moldes do art. 4º.

A Câmara de Educação Superior editou a Resolução
CNE/CES nº 4/2009 que ao versar os procedimentos relativos à
integralização e duração de diversos cursos de graduação/bacha-
relado, disciplinou para os estudantes de Educação Física tempo
mínimo de (04) quatro anos e carga horária mínima de 3.200 ho-
ras/aula, consoante o art. 2º, inciso III, “a”, c/c Anexo. Por con-
seguinte, não obstante tenha sido aumentada a carga horária para
3.200 horas/aula, foi mantido o prazo mínimo de conclusão em
(04) anos para o bacharelado.

Da análise da disciplina normativa que rege a matéria,
constata-se haver atualmente duas modalidades de cursos para
profissionais de educação física, quais sejam, os cursos de licen-
ciatura - de graduação plena para a atuação na educação básica e
duração mínima de 3 anos - e os cursos de graduação/bacharela-
do em educação física - para atuação em áreas não formais, com
duração mínima de 4 anos.

Assim, para o profissional que pretenda atuar de forma
plena, nas áreas formais e não-formais, necessária a conclusão dos
cursos de graduação/bacharelado e licenciatura, por serem cursos
distintos, com disciplinas e objetivos particulares.

In casu, os impetrantes concluíram o curso de educação
física ministrado pela UNICID, devidamente reconhecido pela
Portaria MEC nº 1.578/1992 e cumpriram a carga horária mínima
para a obtenção da licenciatura, de graduação plena, no total de
3 anos. É o que se extrai da análise dos documentos acostados às
fls. 29/38.

Submetem-se, portanto às regras do art. 62, da Lei nº
9.394/1996 e à regulamentação disposta na Resolução CNE/CP nº
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2/2002, que disciplina a formação de professores, com formação
dirigida ao ensino em sala de aula e duração mínima de (03) anos
e carga de 2.800 horas.

Com efeito, as Resoluções do Conselho Nacional de Edu-
cação foram emitidas com fundamento no art. 6º, da Lei nº
4.024/1961, com a redação dada pela Lei nº 9.131/1995, em vigor
por força do art. 92, da Lei nº 9.394/1996. As Resoluções do Con-
selho Nacional de Educação nada mais fizeram que dispor sobre
as características das modalidades de cursos previstos expressa-
mente na Lei nº 9.394/1996, que expressamente disciplina a divi-
são dos cursos em bacharelado e licenciatura.

Por conseguinte, não há ilegalidade na conduta do CREF4
de fazer constar nos registros profissionais a atuação educação
básica , visto que a inscrição do profissional nos quadros do Con-
selho Regional de Educação Física deve se dar de acordo com a
formação concluída.

Pondere-se, inclusive, o Termo de Ajustamento de Conduta
nº 09/2010 firmado entre o Ministério Público Federal e a UNICID,
acostado às fls. 281/284, pelo qual obrigou-se a Universidade a
deixar claras aos vestibulandos as distinções entre o curso de ba-
charelado e a licenciatura, verbis:

“Há diferença na atuação profissional de licenciados e ba-
charelados em Educação Física. Os licencidos, tendo con-
cluído curso de duração mínima de três anos,  estão
qualificados para atuar como professores na educção físi-
ca básica (ensino fundamental e médio). Os bacharelados,
depois de concluído curso de duração mínima de quatro
anos, poderão atuar exclusivamente em clubes esportivos,
academias de ginástica, como personal trainer, e asseme-
lhados, não podendo atuar como professores na educação
física.”

Por fim, trago à colação decisões deste Tribunal, inclusi-
ve da Sexta Turma:
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“APELAÇÃO CÍVEL. MANDADO DE SEGURANÇA.
CONSELHO REGIONAL DE EDUCAÇÃO FÍSICA. LEI Nº
9.696/1.998. EXPEDIÇÃO DA CARTEIRA DE IDENTIDA-
DE PROFISSIONAL COM A RUBRICA ‘ATUAÇÃO PLE-
NA’. IMPOSSIBILIDADE. RESOLUÇÕES DO CONSELHO
NACIONAL DE EDUCAÇÃO. RECURSO ADESIVO. Re-
messa oficial tida por submetida, nos termos do art. 475,
inciso I, do CPC. Agravo retido não conhecido. Os auto-
res não requereram, nas contrarrazões, a sua apreciação por
este E. Tribunal, deixando de atender ao requisito de ad-
missibilidade estabelecido no art. 523, § 1º, do CPC. A li-
cenciatura plena, instituída pela Resolução CFE nº 3/1987,
que permitia o exercício dos profissionais formados em
Educação Física nas áreas formal e não formal, difere da
licenciatura de graduação plena, instituída pela Resolução
CNE/CP nº 1/2002, a qual possibilita ao profissional atuar
apenas no ensino básico (área formal). O Conselho Pleno
do Conselho Nacional de Educação editou a Resolução
CNE/CP nº 2/2002 a qual, regulamentando ‘a duração e a
carga horária dos cursos de licenciatura, de graduação ple-
na, de formação de professores da Educação Básica em
nível superior’, determinou o período mínimo de 3 anos e
a carga de 2.800 horas para sua conclusão. A Câmara de
Educação Superior do Conselho Nacional de Educação
editou a Resolução CNE/CES nº 7/2004, tratando especifi-
camente sobre os cursos de graduação e de licenciatura em
Educação Física. O curso de Educação Física ministrado à
impetrante concedeu-lhe a formação em licenciatura de
graduação plena, habilitando-a ao exercício de professora
da educação básica. Corretamente que no seu registro pro-
fissional conste a atuação ‘educação básica’. Precedentes
desta Turma. Não há violação ao princípio da legalidade
nos atos normativos expedidos. As Resoluções do Conse-
lho Nacional de Educação foram emitidas com fundamen-
to no art. 6º, da Lei nº 4.024/1961, com a redação dada pela
Lei nº 9.131/1995, que está em vigor por força do art. 92,
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da Lei nº 9.394/1996, tendo, por conseguinte, base legal.
A divisão dos cursos em graduação/bacharelado e licencia-
tura está prevista na Lei nº 9.394/1996, sendo certo que as
Resoluções do Conselho Nacional de Educação apenas es-
pecificaram as características de cada modalidade. A Lei nº
9.696/1998, que regula a profissão de Educação Física,
deve ser interpretado de acordo com o inciso XIII, do art.
5º, da CF/1988, que dispõe ser ‘livre o exercício de qual-
quer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualifica-
ções profissionais que a lei estabelecer’. Tendo em vista o
reconhecimento de que o procedimento adotado pelo CREF
4/SP é regular, improcede qualquer pretensão à condena-
ção em danos morais e materiais veiculada no recurso ade-
sivo. Condenação dos autores ao pagamento de honorários
advocatícios, arbitrados em 10% sobre o valor atualizado
da causa, respeitado o disposto no art. 12, da Lei de As-
sistência Judiciária Gratuita. Apelação e remessa oficial, ti-
da por submetida, providas. Recurso adesivo não provido.”
(AC nº 2006.61.00.000217-6, TERCEIRA TURMA, Relator
Juiz Federal  Convocado RUBENS CALIXTO, DJF3:
20/09/2010)

“LEI Nº 9.696/98 - CONSELHO REGIONAL DE EDUCA-
ÇÃO FÍSICA - EXPEDIÇÃO DA CARTEIRA DE IDENTI-
DADE PROFISSIONAL COM A RUBRICA ATUAÇÃO
PLENA 1. A Lei nº 9.161/95 confere competência ao Mi-
nistério da Educação e da Cultura - MEC para que exerça
atribuições do Poder Público Federal em matéria de Edu-
cação, em parceria com o Conselho Nacional de Educação
- CNE 2. A Resolução 2/2002, também do CNE, especifica
que a carga horária mínima aos cursos de formação de
profissionais de educação física destinados a atuação jun-
to ao Ensino Básico, deverá ser de no mínimo 3 anos. 3.
Para a atuação como bacharel em Educação Física, a Re-
solução nº 3/87 do CNE determina que o curso de gradua-
ção em Educação Física deverá ter duração mínima de 4
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anos. 4. O curso oferecido e cursado pela apelada teve
duração de 3 (três) anos (fls. 215), o que evidencia que a
formação oferecida é aquela de licenciatura e não de atua-
ção plena. 5. Recurso improvido”.
(AMS nº 2008.61.00.015752-1, Quarta Turma, Relator De-
sembargador Federal Roberto Haddad)

“APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA - CONSE-
LHO REGIONAL DE EDUCAÇÃO FÍSICA - INSCRIÇÃO
PARA ATUAÇÃO PLENA - IMPOSSIBILIDADE - GRA-
DUAÇÃO EM LICENCIATURA. 1 - A Lei nº 9.696/98 criou
o Conselho Federal e os Conselhos Regionais de Educa-
ção Física, com o objetivo maior de fiscalizar as referidas
atividades profissionais. 2 - Quanto às diretrizes e bases
da educação, cuidou a Lei nº 9.394/96, diferenciando os
cursos destinados à formação de professores, conforme as
normas do Título VI. Nesse sentido, quem conclui curso
credenciado no Ministério da Educação como licenciatura
de graduação plena poderá atuar profissionalmente apenas
no exercício do magistério na educação infantil e nas qua-
tro primeiras séries do ensino fundamental, não estando
apto a exercer as atribuições do bacharel ou graduado na-
quela determinada área do conhecimento. 3 - Já o bacha-
relado destina-se à formação de profissionais que desejem
atuar no mercado de trabalho em geral, ou seja, não há
nesta modalidade, disciplinas concernentes ao desempenho
de atividades voltadas à educação. Por outro lado, estão
previstas outras que não se exigem na licenciatura. 4 - A
inscrição do profissional nos quadros do Conselho Regio-
nal de Educação Física deve se dar de acordo com a for-
mação concluída pelas apelantes. Logo, tendo cursado
licenciatura de graduação plena, a inscrição deve se ater
ao exercício profissional previsto no artigo 62 da Lei nº
9.394/96 e demais disposições legislativas aplicáveis. 5 -
O histórico escolar das apelantes mostra que o curso por
elas frequentado teve 3 anos de duração, graduando-as na
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licenciatura de graduação plena, havendo, por tal razão,
impossibilidade de se registrar as apelantes junto ao con-
selho profissional na forma por elas pretendida. 6 - Ape-
lação a que se nega provimento.”
(AMS 2006.61.00.016269-6, Sexta Turma, Relator De-
sembargador Federal LAZARANO NETO, DJF3: 19/07/2010)

Ante o exposto, voto por acolher em parte o agravo retido
para conceder os benefícios de justiça gratuita aos impetrantes,
homologar o pedido de desistência do recurso formulado pelo
impetrante Vilmar Ivan da Silva às fls. 231 e 239 e negar provi-
mento à apelação.

Desembargador Federal MAIRAN MAIA - Relator
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APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO
0014738-45.2007.4.03.6105

(2007.61.05.014738-5)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelados: MATEUS PINHEIRO (incapaz) E ADILSON DE CASTRO JUNIOR

(incapaz)
Representante: DENIZIA DE LOURDES TEOFILO PINHEIRO
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 7ª VARA DE CAMPINAS - SP
Relatora: JUÍZA FEDERAL CONVOCADA MARISA CUCIO
Classe do Processo: ApelReex 1459360
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 15/12/2010

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. FILHOS
MENORES. QUALIDADE DE SEGURADA DA GENITO-
RA COMPROVADA. ESTABILIDADE DA GESTANTE.
ART. 10, II, “B”, DO ADCT. BENEFÍCIO PREVIDENCIÁ-
RIO. PRORROGAÇÃO DO PERÍODO DE GRAÇA. ART.
15, II E § 2º, DA LEI 8.213/91. DEVIDA A CONCESSÃO
DO BENEFÍCIO DE PENSÃO POR MORTE. TERMO INI-
CIAL. ART. 198, I C/C ART. 3º, I, DO CÓDIGO CIVIL
(LEI Nº 10.406/02). CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS
DE MORA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. APELA-
ÇÃO E REMESSA OFICIAL NÃO PROVIDAS.
I. A pensão por morte é devida ao conjunto dos dependen-
tes do segurado que falecer, aposentado ou não, e indepen-
de de carência (Lei 8.213/91, Art. 74 e Art. 26).
II. Para a concessão do benefício são requisitos a quali-
dade de dependente, nos termos da legislação vigente à
época do óbito, bem como a comprovação da qualidade de
segurado do falecido, ou, independentemente da perda da
qualidade de segurado, o preenchimento dos requisitos
para concessão da aposentadoria (Lei 8.213/91, Art. 15 e
Art .  102,  com redação dada pela Lei  9.528/97;  Lei
10.666/03).
III. A dependência econômica do filho não emancipado, de
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qualquer condição, menor de 21 (vinte e um) anos ou
inválido é presumida, consoante se infere do disposto no
Art. 16, § 4º da Lei 8.213/91 e, na espécie, está compro-
vada pela cópia da certidão de nascimento dos autores
Mateus Pinheiro e Adilson de Castro Junior, às fls. 16/17.
IV. A estabilidade da empregada gestante impede a sua
demissão no período entre a confirmação da gravidez até
o A teor do Art. 15, II e § 2º, da Lei 8.213/91, mantém a
qualidade até doze meses, o segurado que deixar de exer-
cer atividade remunerada abrangida pela Previdência So-
cial, acrescendo-se a este prazo outros doze meses, desde
que comprovada a situação de desemprego.
V. Impende salientar,  que o registro da si tuação de
desemprego no órgão próprio do Ministério do Trabalho e
da Previdência Social não é único meio hábil a comprová-
la, conforme jurisprudência desta Colenda Corte (TRF3,
DÉCIMA TURMA, AC 2005.61.13.001450-2, relator DE-
SEMBARGADOR FEDERAL SERGIO NASCIMENTO, Data
do Julgamento 22.01.08, DJU 06.02.08, P. 711).
VI. “In casu”, a genitora dos autores não perdeu sua qua-
lidade de segurada, uma vez que a cópia da CTPS, às fls.
29/35, demonstra que sua última contribuição foi vertida
aos cofres públicos em 06.07.93, ao passo que a certidão
de nascimento do autor Mateus Pinheiro lavrada em
04.04.94, à fl. 16, demonstra que ela estava grávida há
época da dispensa, fazendo jus à estabilidade garantida no
Art. 97, parágrafo único, do Decreto 3.048/99 e no Art. 10,
II, “b”, do ADCT - Ato das Disposições Constitucionais
Transitórias.
VII. Ademais, cumpre ressaltar o conteúdo do Art. 15, I,
da Lei 8.213/91: “Mantém a qualidade de segurado, inde-
pendentemente de contribuições: I - sem limite de prazo,
quem está em gozo de benefício”. Assim, a genitora dos
autores, no período em que esteve ou deveria estar em gozo
do benefício de salário-maternidade, manteve a qualidade
de segurada até 04.09.94.
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VIII. A teor do Art. 15, II e § 2º, da Lei 8.213/91, a genitora
manteria a qualidade de segurada até 04.09.96. Desta for-
ma, o prazo de 24 (vinte e quatro) meses ainda não se es-
gotara  quando fa leceu  Li l iany  Helena  Pinhei ro  em
09.11.95 (fl. 19), pelo que se mostra evidente o direito à
pensão por morte.
IX. Diante disso, os autores fazem jus à concessão do be-
nefício de pensão por morte, nos termos do Art. 201, § 2º,
da CF.
X. No que tange ao termo inicial de implantação do bene-
fício de pensão por morte, observo que Mateus Pinheiro
(04.04.94) e Adilson de Castro Junior (17.07.95) são ab-
solutamente incapazes.
XI. O Art. 198, I c/c Art. 3º, I, do Código Civil (Lei nº
10.406/02), protege o absolutamente incapaz da prescrição
ou decadência, exatamente como ocorria na vigência do
Código Civil de 1916 (Art. 169, I), sendo aplicável em
quaisquer relações de direito público ou privado, inclusi-
ve em face da Fazenda Pública.
XII. Em que pese o previsto no Art. 74, I, da Lei 8.213/91
com a nova redação dada pela Lei 9.528/97, este não se
aplica ao caso em tela, a teor do previsto no Art. 79 e pa-
rágrafo único do Art. 103 da Lei 8.213/91. Assim, embora
a pensão por morte não tenha sido requerida no prazo de
30 dias do óbito, fixo como termo inicial a data do evento
morte, ou seja, 09.11.95.
XIII. Acerca dos consectários, o Art. 31, da Lei 10.741/03,
prescreve que “o pagamento de parcelas relativas a bene-
fícios, efetuado com atraso por responsabilidade da Pre-
vidência Social ,  será atual izado pelo mesmo índice
utilizado para os reajustamentos dos benefícios do Regi-
me Geral de Previdência Social, verificado no período
compreendido entre o mês que deveria ter sido pago e o
mês do efetivo pagamento.”
XIV. O Art. 41-A, da Lei nº 8.213/91, acrescentado pela
Medida Provisória nº 316, de 11.08.06, convertida na Lei nº
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11.430/06, dispõe que o valor dos benefícios é reajustado,
anualmente, na mesma data do reajuste do salário mínimo,
pro rata, de acordo com suas respectivas datas de início
ou do último reajustamento, com base no Índice Nacional
de Preços ao Consumidor - INPC.
XV. Desta forma, por força do Art. 31 da Lei 10.741/03 c. c.
o Art. 41-A da Lei 8.213/91, o IGP-DI deve ser substituí-
do, a partir de 11.08.06, pelo INPC na atualização dos dé-
bitos previdenciários.
XVI. Quanto ao índice de atualização monetária prevista
na novel legislação (TR), não se aplica ao caso em tela,
pois a especialidade da disposição prevista na Lei nº
10.741/03 - Estatuto do Idoso (Art. 31. O pagamento de
parcelas relativas a benefícios, efetuado com atraso por
responsabilidade da Previdência Social, será atualizado
pelo mesmo índice utilizado para os reajustamentos dos
benefícios do Regime Geral de Previdência Social, verifi-
cado no período compreendido entre o mês que deveria ter
sido pago e o mês do efetivo pagamento) não pode ser
derrogada por lei geral, consoante princípio segundo o qual
apenas a lei especial revoga a geral (lex specialis derrogat
lex generali).
XVII. A despeito dos juros moratórios, não se aplica ao
caso dos autos o Art. 5º da Lei 11.960, que deu nova re-
dação ao Art. 1º-F da Lei no 9.494/97, tendo em vista que
a ação foi ajuizada em 06.12.07, portanto, em data ante-
rior à Lei 11.960 de 29.06.09.
XVIII. Os juros de mora incidem, a partir da citação, de
forma global para as parcelas anteriores a tal ato proces-
sual e de forma decrescente para as parcelas posteriores até
a data da conta de liquidação, que der origem ao precató-
rio ou a requisição de pequeno valor (RPV).
XIX. A taxa de juros será de 0,5% ao mês até 10.01.03
quando então passa a ser de 1% (um por cento) ao mês,
nos termos do Art. 406, do novo Código Civil, c. c. o Art.
161, § 1º, do Código Tributário Nacional, retornando a
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0,5% a partir de 30.06.2009, quando entrou em vigor a Lei
nº 11.960/09.
XX. Os juros de mora não incidirão entre a data dos cál-
culos definitivos e data da expedição do precatório, bem
como entre essa última data e a do efetivo pagamento no
prazo constitucional. Havendo atraso no pagamento, a par-
tir do dia seguinte ao vencimento do respectivo prazo in-
cidirão juros de mora até a data do efetivo cumprimento
da obrigação (REsp nº 671172/SP, rel. Min. Hamilton Car-
valhido, j. 21.10.04, DJU 17.12.04, p. 637).
XXI. Noutro ângulo, o percentual da verba honorária me-
rece ser mantido em 10%, porquanto fixado de acordo com
os §§ 3º e 4º, do Art. 20 do CPC, e a base de cálculo está
conforme com a Súmula STJ 111, segundo a qual se con-
sidera apenas o valor das prestações até a data da sentença.
XXII. Apelação do INSS e remessa oficial não providas.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Décima Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento à re-
messa oficial e à apelação do INSS, nos termos do relatório e voto
que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 07 de dezembro de 2010.
Juíza Federal Convocada MARISA CUCIO - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Juíza Federal Convocada MARISA CUCIO
(Relatora): Tratam-se de reexame necessário e de recurso de ape-
lação interpostos em face da sentença proferida pelo MM. Juiz a
quo em ação previdenciária em que se pleiteia a concessão de
pensão por morte na qualidade de filhos.

Mateus Pinheiro e Adilson de Castro Junior, menores



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 751

sumário

impúberes, requereram a concessão do benefício de pensão por
morte, em virtude do falecimento de sua mãe, a partir da data do
óbito, com o pagamento das parcelas vencidas e vincendas, cor-
rigidas monetariamente e acrescidas de juros de mora até a data
do efetivo pagamento.

O Ministério Público Federal interveio nos autos e opinou
pelo deferimento do pedido, às fls. 127/129.

O MM. Juiz a quo julgou parcialmente procedente o pedi-
do e condenou o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL
- INSS na concessão do benefício de pensão por morte, fixado a
partir do óbito (09.11.95). Juros de mora de 1% (um por cento)
ao mês e correção monetária. Honorários advocatícios arbitrados
em 10% sobre o valor das prestações vencidas até a data da pro-
lação da sentença. Custas na forma da lei. Determinou, ainda, a
implantação imediata do benefício. Reexame necessário na forma
da lei.

Inconformado, o INSS interpôs recurso de apelação pedin-
do a reforma da sentença. Sustentou, em suma, a ausência de
qualidade de segurada da instituidora Liliany Helena Pinheiro.
Insurgiu-se, eventualmente, contra o montante arbitrado para a
verba honorária sucumbencial.

Os autores apresentaram suas contra-razões e os autos fo-
ram remetidos a esta Corte.

O Ministério Público Federal, em parecer da lavra do e.
Procurador Regional da República Paulo Thadeu Gomes da Sil-
va, opinou pelo provimento do recurso do INSS e da remessa
oficial.

É o relatório.
Juíza Federal Convocada MARISA CUCIO - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Juíza Federal Convocada MARISA CUCIO
(Relatora): A controvérsia se restringe a comprovação da quali-
dade de segurada de Liliany Helena Pinheiro.

A pensão por morte é devida ao conjunto dos dependentes
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do segurado que falecer, aposentado ou não, e independe de
carência (Lei 8.213/91, Art. 74 e Art. 26).

Para a concessão do benefício são requisitos a qualidade
de dependente, nos termos da legislação vigente à época do óbi-
to, bem como a comprovação da qualidade de segurado do fale-
cido, ou, independentemente da perda da qualidade de segurado,
o preenchimento dos requisitos para concessão da aposentadoria
(Lei 8.213/91, Art. 15 e Art. 102, com a redação dada pela Lei
9.528/97; Lei 10.666/03).

A dependência econômica do filho não emancipado, de
qualquer condição, menor de 21 (vinte e um) anos ou inválido é
presumida, consoante se infere do disposto no Art. 16, § 4º da
Lei 8.213/91 e, na espécie, restou comprovado os autores Mateus
Pinheiro e Adilson de Castro Junior, menores impúberes, eram
filhos de Liliany Helena Pinheiro, conforme as cópias das certi-
dões de nascimento anexadas às fls. 16/17.

Noutro vértice, restou comprovada a qualidade de segura-
da da falecida.

No caso dos autos, a cópia da CTPS da genitora dos auto-
res, juntada às fls. 29/35, demonstra que sua última contribuição
foi vertida aos cofres públicos em 06.07.93, ao passo que a certi-
dão de nascimento do autor Mateus Pinheiro lavrada em 04.04.94,
à fl. 16, demonstra que ela estava grávida há época da dispensa,
fazendo jus à estabilidade garantida no Art. 10, II, “b”, do ADCT
- Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. A saber:

“Art. 10 - ADCT. Até que seja promulgada a lei comple-
mentar a que se refere o artigo 7º, I, da Constituição:
(...)
II - fica vedada a dispensa arbitrária ou sem justa causa:
(...)
b) da empregada gestante, desde a confirmação da gra-
videz até cinco meses após o parto.” (grifo nosso).

Além da proteção constitucional, o Art. 97, parágrafo úni-
co, do Decreto 3.048/99, também estabelece regras para o perío-
do de graça da gestante:
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“Art. 97 - Decreto 3.048/99. O salário-maternidade da
segurada empregada será devido pela previdência social en-
quanto existir relação de emprego, observadas as regras
quanto ao pagamento desse benefício pela empresa.
Parágrafo único. Durante o período de graça a que se re-
fere o art. 13, a segurada desempregada fará jus ao rece-
bimento do salário-maternidade nos casos de demissão
antes da gravidez, ou, durante a gestação, nas hipóteses
de dispensa por justa causa ou a pedido, situações em que
o benefício será pago diretamente pela previdência social.”
(grifo nosso).

Ademais, cumpre ressaltar o conteúdo do Art. 15, I, da Lei
8.213/91. A saber:

“Art. 15. Mantém a qualidade de segurado, independen-
temente de contribuições:
I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício ;
(...)” (grifo nosso).

Assim, a genitora dos autores no período em que esteve
ou deveria estar em gozo do benefício de salário-maternidade,
manteve a qualidade de segurada durante os cinco meses poste-
riores ao parto (04.09.94).

Nesse sentido é a orientação jurisprudencial desta Egrégia
Corte:

“PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. SALÁRIO-MA-
TERNIDADE. TRABALHADORA RURAL. INÍCIO DE
PROVA MATERIAL.
- O salário-maternidade é benefício previdenciário devi-
do a segurada gestante durante 120 dias, com início no
período entre 28 dias antes do parto e a data de sua ocor-
rência ou, ainda, à mãe adotiva ou guardiã para fins de
adoção, durante 120 dias em se tratando de criança de até
1 ano de idade, 60 dias, se entre 1 e 4 anos e 30 dias, de 4
a 8 anos (inovação introduzida pela Lei nº 10.421/02).
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- A concessão do benefício independe de carência, nos
termos do artigo 26, inciso VI, da Lei nº 8.213/91.
- Qualidade de segurada comprovada por meio de início ra-
zoável de prova material, corroborado por prova testemunhal.
- A responsabilidade pelo recolhimento das contribuições
é do empregador, com fundamento no § 2º do artigo 28
da Lei nº 8.212/91.
- Juros de mora de 1% (um por cento) ao mês, nos termos
do artigo 406 do novo Código Civil, conjugado com o ar-
tigo 161 do Código Tributário Nacional.
- Com relação aos honorários advocatícios, mantenho-os
em 10% sobre o valor da condenação, consoante o disposto no
artigo 20, parágrafos 3º e 4º, do Código de Processo Ci-
vil, considerando as parcelas vencidas até a data da sentença.
- Agravo legal a que se nega provimento.” (grifo nosso).
(TRF3, OITAVA TURMA, AC 200903990322684, relator
JUIZ FEDERAL CONVOCADO RODRIGO ZACHARIAS,
Data do Julgamento 12.04.10, DJF3 CJ1 DATA 27.04.10, p. 629).

Irresigna-se o INSS quanto à prorrogação do período de
graça alegando que não houve recolhimento de 120 contribuições.
Contudo, a hipótese é outra, a do desemprego. Com efeito, nos
termos do Art. 15, II e § 2º, da Lei 8.213/91, mantém a qualidade
até doze meses, o segurado que deixar de exercer atividade remu-
nerada abrangida pela Previdência Social, acrescendo-se a este
prazo outros doze meses, desde que comprovada a situação de
desemprego.

Impende salientar, que o registro da situação de desemprego
no órgão próprio do Ministério do Trabalho e da Previdência
Social não é único meio hábil a comprová-la, conforme jurispru-
dência desta Colenda Corte:

“PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. CONDIÇÃO
DE DEPENDENTES. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURA-
DO DO ‘DE CUJUS’. INOCORRÊNCIA. ART. 15, § 2º, DA
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LEI Nº 8.213/91. APLICABILIDADE. TERMO INICIAL.
VERBAS ACESSÓRIAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍ-
CIOS. CUSTAS. IMPLANTAÇÃO IMEDIATA.
I - Comprovada nos autos a condição de esposa do faleci-
do, a dependência econômica é presumida, nos termos do
§ 4º, do artigo 16, da Lei nº 8.213/91.
II - A ausência de contrato de trabalho na CTPS poste-
riormente a fevereiro de 1997 faz presumir a situação de
desemprego do ‘de cujus’, razão pela qual é de se reco-
nhecer que a manutenção da qualidade de segurado se
estendeu por mais 12 meses, vale dizer, até fevereiro de
1999, nos termos do art. 15, § 2º, da Lei nº 8.213/91,
afigurando-se desnecessário o registro perante o Minis-
tério do Trabalho.
III - Sendo o óbito posterior à edição da Medida Provisó-
ria nº 1.596-14, de 10/11/97, convertida na Lei nº 9.528/97,
que alterou a redação original do artigo 74 da Lei nº
8.213/91, havendo requerimento administrativo, o termo
inicial do benefício deve ser fixado a partir da data de tal
requerimento.
IV - A correção monetária incide sobre as prestações em
atraso, desde as respectivas competências, na forma da le-
gislação de regência,  observando-se que a part ir  de
27.12.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de
atualização dos débitos previdenciários, devendo ser ado-
tado, da ‘retro’ aludida data (27.12.2006) em diante, o INPC
em vez do IGP-DI,  nos termos do art .  31 da Lei nº
10.741/2003 c. c. o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a re-
dação que lhe foi dada pela Lei nº 11.430, de 26.12.2006.
V - Os juros moratórios devem ser calculados, de forma
globalizada para as parcelas anteriores à citação e de for-
ma decrescente para as prestações vencidas após tal ato
processual, à taxa de 1% ao mês, nos termos do art. 406
do Código Civil e do art. 161, § 1º, do Código Tributário
Nacional, incidindo tais juros até a data da conta de liqui-
dação, caso este seja pago no prazo estabelecido pelo art.
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100 da CF/88 (AI-aGr 492779 - Rel. Min. Gilmar Mendes
- DJ de 3.3.2006; p. 76).
VI - Esta 10ª Turma firmou entendimento no sentido de que
os honorários advocatícios devem ser fixados em 15% do
valor das prestações vencidas até a presente data, uma vez
que o pedido foi julgado improcedente no Juízo ‘a quo’.
VII - A autarquia previdenciária está isenta de custas e
emolumentos.
VIII - O benefício deve ser implantado de imediato, ten-
do em vista o ‘caput’ do artigo 461 do CPC.
IX - Apelação da autora provida.” (grifo nosso)
(TRF3, DECIMA TURMA, AC 2005.61.13.001450-2, relator
DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO NASCIMENTO,
Data do Julgamento 22/01/2008, DJU 06/02/2008, P. 711).

No mesmo sentido, convém trazer à colação a doutrina de
Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior (in Co-
mentários à Lei de Benefícios da Previdência Social, 9ª edição,
editora Livraria do Advogado, p. 92/93):

“Na eventualidade de o segurado estar desempregado, des-
de que comprovada essa situação pelo registro no órgão
próprio do Ministério do Trabalho e Emprego, os prazos
do inciso II ou do § 1º serão ampliados pelo § 2º em mais
doze meses. O TRF da 4ª R. vem entendendo, porém, que
é inexigível o referido registro, sendo suficientes, para a
comprovação da condição de desempregado, a apresenta-
ção da carteira de trabalho.”

Então, a teor do Art. 15, II e § 2º, da Lei 8.213/91, a geni-
tora manteria a qualidade de segurada até 04.09.96. Desta forma,
o prazo de 24 (vinte e quatro) meses ainda não se esgotara quan-
do faleceu Liliany Helena Pinheiro em 09.11.95 (fl. 19), pelo que
se mostra evidente o direito à pensão por morte.

Diante do exposto, os autores fazem jus à concessão do
benefício de pensão por morte, nos termos do Art. 201, § 2º, da CF.
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No que tange ao termo inicial de implantação do benefício
de pensão por morte, observo que Mateus Pinheiro (04.04.94) e
Adilson de Castro Junior (17.07.95) são absolutamente incapazes.

Com efeito, o Art. 198, I c/c Art. 3º, I, do Código Civil
(Lei nº 10.406/02), protege o absolutamente incapaz da prescri-
ção ou decadência, exatamente como ocorria na vigência do Có-
digo Civil de 1916 (Art. 169, I), sendo aplicável em quaisquer
relações de direito público ou privado, inclusive em face da Fa-
zenda Pública.

Em que pese o previsto no Art. 74, I, da Lei 8.213/91 com
a nova redação dada pela Lei 9.528/97, este não se aplica ao caso
em tela, a teor do previsto no Art. 79 e parágrafo único do Art.
103 da Lei 8.213/91. Assim, embora a pensão por morte não te-
nha sido requerida no prazo de 30 dias do óbito, fixo como ter-
mo inicial a data do evento morte, ou seja, 09.11.95.

Nesse sentido também é a orientação jurisprudencial desta
Egrégia Corte:

“PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO.
ART. 557 DO CPC. PENSÃO POR MORTE. MENOR.
MINISTÉRIO PÚBLICO. INTERVENÇÃO. TERMO INI-
CIAL. DATA DO ÓBITO. ‘REFORMATIO IN PEJUS’.
INOCORRÊNCIA.
I - A intervenção do Ministério Público Federal no presente
feito tem assento no art. 82, I, do CPC (nas causas em que
há interesse de incapazes) e, nessa linha, atua como ‘custos
legis’, objetivando a correta aplicação da lei em consonân-
cia com o interesse do menor que se quer proteger. Na
verdade, sua participação não visa tão somente a tutela de
interesse privado, mas também a tutela de interesse públi-
co, consubstanciado na defesa do incapaz, que se encon-
tra em posição desvantajosa frente à parte contrária.
II - O parecer do Órgão Ministerial, não obstante não
tenha a natureza de recurso, tem o condão de dirigir o
pronunciamento jurisdicional para a devida aplicação da
norma legal, de modo a preservar o interesse público em
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jogo. A rigor, a manutenção do julgado que estabeleceu
a data da citação como termo inicial do benefício de pen-
são por morte em relação aos autores menores (incapa-
zes) implicaria ofensa ao interesse público, não havendo
que se falar, assim, em ‘reformatio in pejus’.
III - Agravo desprovido.” (grifo nosso).
(TRF3, DÉCIMA TURMA, AC 2008.03.99.050754-0, relator
DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO NASCIMENTO,
Data do julgamento 09/06/2009, DJF3 24/06/2009, p. 457).

No mesmo sentido, é a decisão desta Décima turma, na
Apelação Cível nº 2003.61.10.000686-5, de Relatoria do E. Juiz
Federal David Diniz (Data do julgamento 15/07/2008, DJF3
20/08/2008).

Acerca dos consectários, o Art. 31, da Lei 10.741/03, pres-
creve que “o pagamento de parcelas relativas a benefícios, efe-
tuado com atraso por responsabilidade da Previdência Social, será
atualizado pelo mesmo índice utilizado para os reajustamentos dos
benefícios do Regime Geral de Previdência Social, verificado no
período compreendido entre o mês que deveria ter sido pago e o
mês do efetivo pagamento.”

O Art. 41-A, da Lei nº 8.213/91, acrescentado pela Medida
Provisória nº 316, de 11.08.2006, convertida na Lei nº 11.430/2006,
dispõe que o valor dos benefícios é reajustado, anualmente, na
mesma data do reajuste do salário mínimo, pro rata, de acordo
com suas respectivas datas de início ou do último reajustamento,
com base no Índice Nacional de Preços ao Consumidor - INPC.

Desta forma, por força do Art. 31 da Lei 10.741/03 c. c. o
Art. 41-A da Lei 8.213/91, o IGP-DI deve ser substituído, a partir
de 11.08.2006, pelo INPC na atualização dos débitos previdenciários.

Quanto ao índice de atualização monetária prevista na no-
vel legislação (TR), não se aplica ao caso em tela, pois a especia-
lidade da disposição prevista na Lei nº 10.741/03 - Estatuto do
Idoso (Art. 31. O pagamento de parcelas relativas a benefícios,
efetuado com atraso por responsabilidade da Previdência Social,
será atualizado pelo mesmo índice utilizado para os reajustamentos
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dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social, verificado
no período compreendido entre o mês que deveria ter sido pago
e o mês do efetivo pagamento) não pode ser derrogada por lei
geral, consoante princípio segundo o qual apenas a lei especial
revoga a geral (lex specialis derrogat lex generali).

A despeito dos juros moratórios, não se aplica ao caso dos
autos o Art. 5º da Lei 11.960, que deu nova redação ao Art. 1º-F
da Lei no 9.494/97, tendo em vista que a ação foi ajuizada em
06.12.07, portanto, em data anterior à Lei 11.960 de 29.06.09.

Esse o entendimento consolidado nas turmas que integram
a 3ª Seção do Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. JU-
ROS DE MORA. AÇÃO PROPOSTA APÓS A VIGÊNCIA
DA MP. Nº 2.180-35/01. PERCENTUAL DE 6% AO ANO.
ART. 5º, LEI 11.960/09. INAPLICABILIDADE.
I - Os juros moratórios devem ser fixados em 6% ao ano
nas condenações impostas à Fazenda Pública para paga-
mento de verbas remuneratórias a servidores públicos, no
caso de demanda ajuizada após o início da vigência da
Medida Provisória nº 2.180-35/2001, que acrescentou o art.
1º-F à Lei nº 9.494/97. Precedentes deste e. STJ.
II - O art. 5º da Lei 11.960/09, que alterou o critério do
cálculo de juros moratórios previsto no art. 1º-F da Lei
9.494/97, possui natureza instrumental material. Assim, não
pode incidir sobre processos já em andamento. Preceden-
te: AgRg no REsp 1.127.652/SC, 6ª Turma, Rel. Min.
Haroldo Rodrigues (Desembargador convocado do TJ/CE),
DJe 22/02/2010.
Agravo regimental desprovido.”
(STJ, QUINTA TURMA, AgRg nos EDcl no REsp 1136266/SP,
Rel. Ministro FELIX FISCHER, julgado em 17/06/2010, DJe
02/08/2010).

“ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. SERVIDOR
PÚBLICO. JUROS DE MORA. FAZENDA PÚBLICA. LEI
Nº 11.960/2009.
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1. A superveniente Lei nº 11.960/09, que alterou o critério
de cálculo dos juros de mora, não deve incidir nos pro-
cessos em andamento, por causar repercussão na esfera
patrimonial das partes. Idêntica fundamentação foi adota-
da para impedir a aplicação imediata da alteração introdu-
zida pela MP nº 2180-35/01. Precedentes.
2. Agravo regimental a que se nega provimento.”
(STJ, SEXTA TURMA, AgRg no REsp 1062441/SP, Rel.
Ministro OG FERNANDES, julgado em 20/04/2010, DJe
10/05/2010).

Assim, os juros de mora incidem, a partir da citação, de
forma global para as parcelas anteriores a tal ato processual e de
forma decrescente para as parcelas posteriores até a data da con-
ta de liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de
pequeno valor (RPV).

A taxa de juros será de 0,5% ao mês até 10.01.2003 quan-
do então passa a ser de 1% (um por cento) ao mês, nos termos
do Art. 406, do novo Código Civil, c. c. o Art. 161, § 1º, do Có-
digo Tributário Nacional.

Os juros de mora não incidirão entre a data dos cálculos
definitivos e data da expedição do precatório, bem como entre essa
última data e a do efetivo pagamento no prazo constitucional.
Havendo atraso no pagamento, a partir do dia seguinte ao venci-
mento do respectivo prazo incidirão juros de mora até a data do
efetivo cumprimento da obrigação (REsp nº 671172/SP, rel. Min.
Hamilton Carvalhido, j. 21/10/2004, DJU 17/12/2004, p. 637).

Noutro ângulo, o percentual da verba honorária merece ser
mantido, porquanto fixado de acordo com os §§ 3º e 4º, do Art.
20 do CPC, e a base de cálculo está conforme com a Súmula STJ
111, segundo a qual se considera apenas o valor das prestações
até a data da sentença.

Ante o exposto, nego provimento à remessa oficial e à
apelação do INSS.

Presentes os requisitos, mantenho a tutela anteriormente
concedida, e independentemente do trânsito em julgado desta
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decisão, determino seja enviado e-mail ao INSS, instruído com os
documentos dos pensionistas Mateus Pinheiro e Adilson de Cas-
tro Junior, a fim de que se adotem as providências cabíveis à
imediata implantação do benefício de pensão por morte, com data
de início - DIB em 09.11.95 (óbito), e com renda mensal inicial -
RMI a ser calculada pelo INSS, com observância, inclusive, das
disposições do Art. 461, §§ 4º e 5º, do CPC.

Síntese do julgado:
a) nome dos beneficiários: Mateus Pinheiro e Adilson de

Castro Junior;
b) benefício: pensão por morte;
c) renda mensal: RMI a ser calculada pelo INSS;
d) DIB: desde a data do óbito - 09.11.95;
e) Número do Benefício: a ser indicado pelo INSS.
É como voto.
Juíza Federal Convocada MARISA CUCIO - Relatora
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APELAÇÃO CÍVEL
0001306-74.2008.4.03.6120

(2008.61.20.001306-3)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelado: JOSE LUIZ MOLINA
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DE ARARAQUARA - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL EVA REGINA
Classe do Processo: AC 1560734
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 17/12/2010

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. - REVISÃO
DE RMI - APLICAÇÃO DO PRAZO DECADENCIAL
DECENAL DO ARTIGO 103 DA LEI Nº 8.213/91 AOS
BENEFÍCIOS CONCEDIDOS ANTERIOR E POSTERIOR-
MENTE À EDIÇÃO DA MP 1.523-9/1997. POSSIBILIDA-
DE. LÓGICA INTERPRETATIVA DECORRENTE DO
JULGAMENTO DO RESP REPETITIVO 1114938/AL E DE
PRECEDENTES DO TRF 2ª E 5ª REGIÕES, TURMAS RE-
CURSAIS DA BAHIA, PARANÁ, TRU DOS JEFS DA 2ª
REGIÃO E TNU. REMESSA OFICIAL TIDA POR IN-
TERPOSTA E APELAÇÃO AUTÁRQUICA PROVIDAS. PE-
DIDO  JULGADO IMPROCEDENTE EM RAZÃO DO
TRANSCURSO DO PRAZO DECADENCIAL DECENAL.
- A sentença que julgou procedente o pedido da parte auto-
ra sujeita-se ao duplo grau obrigatório de jurisdição, por for-
ça do disposto na Medida Provisória 1.561, de 17.01.1997,
convertida na Lei nº 9.469 de 10/07/97.
- Tratando-se de norma de direito público, tem aplicação
imediata a regra estatuída pelo artigo 103 da LBPS que
instituiu o prazo decadencial decenal para revisão de be-
nefício previdenciário.
- Não se confunde o efeito no presente, imediato, pronto,
com o efeito no passado. (Pontes de Miranda, in Comen-
tários à Constituição Brasileira de 1946, apud Vicente
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Ráo, O Direito e a Vida dos Direitos, Ed. Revista dos
Tribunais, vol. I, São Paulo: 1997, p. 379)
- Alcance dos benefícios concedidos anteriormente à data
de instituição do prazo decadencial decenal, com início de
sua contagem, contudo, a partir da vigência da norma que
inseriu o instituto no ordenamento previdenciário.
- O prazo decadencial decenal, muito embora tenha sido
reduzido em razão da vigência da Lei nº 9.711/98, que in-
troduziu o prazo decadencial quinquenal, foi reintroduzido
no ordenamento pela MP nº138/2003 antes que se comple-
tasse o prazo quinquenal, de modo que nenhum benefício
foi atingido pelo prazo reduzido. Nesse sentido, o enten-
dimento de Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar
Junior, em Comentários à Lei de Benefícios da Previdên-
cia Social - 9ª edição revista e atualizada - Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora: Esmafe, 2009, páginas 365
e 366s. 294, “a Lei 9.711, publicada no DOU de 21.11.1998,
em seu art. 30, convalidou os atos praticados com base na
MP nº 1.663-14, de 24 de setembro de 1998, razão pela qual
a norma restritiva introduzida pela MP 1663-15 formalmen-
te não foi convalidada. Este fato nos conduz à conclusão
de que a redução do prazo vigoraria apenas a partir da
edição da Lei 9.711/98. Entretanto, houve restabelecimen-
to do prazo original com a edição da MP 138/03, converti-
da na Lei 10.839/04”.
- Tomando, por analogia, o raciocínio utilizado pelo STJ
na interpretação do art. 54 da Lei 9.784/99 (REsp repetiti-
vo nº 1114938/AL), no caso dos benefícios concedidos
anteriormente à entrada em vigência da medida provisória
(MP nº 1.523-9/97), deve ser tomado como termo a quo
para a contagem do prazo decadencial decenal, não a DIB
(data de início do benefício), mas a data da entrada em
vigor do diploma legal que introduziu o instituto.
- O ordenamento jurídico brasileiro não é afeito a situa-
ções imutáveis pela imprescritibilidade já que repele a exis-
tência de pretensões eternas.
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- O prazo decadencial estabelecido no art. 103 da LBPS
tem, portanto, aplicação aos benefícios concedidos ante-
riormente. Contudo, o cômputo do lapso decenal, para
esses benefícios, tem início a partir da vigência da lei ins-
tituidora no novo instituto, isto é, a partir de 28/06/1997,
data em que foi publicada a nona edição da Medida Provi-
sória nº 1.523, sucessivamente reeditada, com o referido
dispositivo, até converter-se na Lei nº 9.528/97 (note-se
que a MP nº 138/2003 tornou absolutamente ineficaz a re-
dução introduzida pela Lei nº 9.711/98, ao revogar norma
específica antes da consumação do prazo decadencial
quinquenal).
- Desse modo, a partir de 28/06/2007, está atingido pela
decadência o direito de revisar a renda mensal inicial dos
benefícios concedidos há mais de dez anos (a contagem dos
prazos estipulados em anos expira no dia e no mês iguais
aos do início da contagem, ao que se depreende da norma
do art. 132, § 3º, do Código Civil/2002 e do art. 1º da Lei
nº 810/1949).
- O prazo de dez anos não está, desse modo, a ser aplica-
do retroativamente, não incidindo desde a época da con-
cessão do benefício, mas tão somente a contar da data do
início da vigência do diploma que o instituiu. Precedentes
da TNU, TRFs da 2ª e 5ª Regiões, Turmas Recursais da
Bahia, Paraná, Turma Regional de Uniformização dos JEFs
da 2ª Região e julgamento de recurso especial repetitivo do
STJ em hipótese e interpretação análoga (REsp 1114938/AL).
- Na revisão dos benefícios concedidos a partir da vigên-
cia da MP nº 1523-09/1997, o prazo decenal é contado a
partir “do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimen-
to da primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em
que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva
no âmbito administrativo”, de acordo com o texto legal.
- No caso dos autos, tratando-se de pedido de recálculo de
RMI de benefício com DIB 07/01/93, concedido em
15/11/93,  tendo sido a ação revisional  proposta em
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22/02/2008, é manifesta a decadência do direito à revisional.
- Remessa oficial tida por interposta e apelação do INSS
providas. Pedido julgado improcedente em razão do reco-
nhecimento da decadência, porquanto ultrapassado o pra-
zo decadencial decenal.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Sétima Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento à remes-
sa oficial tida por interposta e à apelação do INSS, nos termos
do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presen-
te julgado.

São Paulo, 13 de dezembro de 2010.
Desembargadora Federal EVA REGINA - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal EVA REGINA
(Relatora):

Trata-se de apelação interposta pela autarquia federal e de
remessa oficial, tida por interposta, em face da sentença que jul-
gou procedente pedido formulado na ação previdenciária, proposta
em 22/02/2008, em face do INSS, em que se pretende o recálculo
da RMI do benefício previdenciár io da parte  autora (DIB
07/01/93), concedido e deferido em 15/11/93, mediante a inclusão
dos valores dos 13º salários - sobre os quais foram efetuadas con-
tribuições previdenciárias - nos salários de contribuição referen-
tes às competências de dezembro que fizeram parte da base de
cálculo do benefício, com reflexos nas rendas mensais seguintes,
atualização da renda mensal do benefício, bem como o pagamen-
to das diferenças apuradas, acrescidas dos consectários legais.

Aduz o INSS inexistir previsão legal que ampare o pleito
da parte autora. Pugna, pois, pela reforma integral da sentença.

Com as contrarrazões, vieram os autos a este E. TRF da 3ª
Região.
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É o breve relato.
Desembargadora Federal EVA REGINA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal EVA REGINA (Relatora):

Da remessa oficial

Em relação à remessa oficial, o Colendo Superior Tribu-
nal de Justiça, por sua Corte Especial (EREsp 934642/PR, Rel.
Min. Ari Pargendler, julgado em 30-06-2009), prestigiou a corrente
jurisprudencial que sustenta ser inaplicável a exceção contida no
§ 2º, primeira parte, do art. 475 do CPC aos recursos dirigidos
contra sentenças ilíquidas, relativas a relações litigiosas sem na-
tureza econômica, declaratórias e constitutivas/desconstitutivas
insuscetíveis de produzir condenação certa ou de definir objeto
litigioso de valor certo (v. g., REsp. 651.929/RS).

Assim, em matéria previdenciária, as sentenças proferidas
contra o Instituto Nacional do Seguro Social só não estarão su-
jeitas ao duplo grau obrigatório se a condenação for de valor certo
(líquido) inferior a sessenta salários mínimos. Não sendo esse o
caso dos autos, conheço da remessa oficial tida por interposta.

A remessa oficial, tida por interposta, e a apelação autár-
quica merecem ser providas em razão da ocorrência da decadên-
cia, pelas razões e nos termos que passo a expor.

Até recentemente parecia pacífico, no âmbito do STJ, o
entendimento de que o prazo decadencial previsto no caput do
artigo 103 da Lei de Benefícios, introduzido pela Medida Provi-
sória nº 1.523-9, de 27.6.1997, posteriormente convertida na Lei
nº 9.528/1997, por se tratar de instituto de direito material, surtia
efeitos apenas sobre as relações jurídicas constituídas a partir de
sua entrada em vigor ,  entendimento que até  recentemente
perfilhava.

Contudo, o entendimento então sufragado vem sendo re-
formulado por nossos Tribunais, inclusive no âmbito do próprio
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STJ, neste, parece-me, de forma oblíqua.
Recentemente, a Procuradoria Federal em Salvador/BA

(PF/BA/PGF) obteve importante precedente junto à 2ª Turma Re-
cursal dos Juizados Especiais Federais daquele Estado em prol do
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

Nessa decisão, que julgou em conjunto vários processos so-
bre o tema (tendo como referência o processo nº 2009.33.00.707940-6),
a turma firmou entendimento no sentido de que o instituto da
decadência, previsto no art. 103 da Lei de nº 8.213/91, aplica-se
de forma imediata, inclusive aos benefícios concedidos antes do
advento da MP 1523/97; pois, “tratando-se de norma de direito
público, tem aplicação imediata a regra encartada no art. 103, da
Lei 8213/91, que instituiu prazo de decadência para revisão de
benefício previdenciário.”

Transcrevo aqui, ementa do julgado proferido pela Turma
Recursal da Bahia:

“EMENTA: PREVIDENCIÁRIO. MEDIDA PROVISÓRIA
1523-9/97, CONVERTIDA NA LEI 9528/97. ART. 103, DA
LEI 8213/91. NORMA DE DIREITO PÚBLICO. APLICAÇÃO
IMEDIATA. PRECEDENTE DE OUTRAS TURMAS RECUR-
SAIS E DA TURMA NACIONAL DE UNIFORMIZAÇÃO.
1. Tratando-se de norma de direito público, tem aplicação
imediata a regra encartada no art. 103, da Lei 8213/91, que
instituiu prazo de decadência para revisão de benefício
previdenciário.
2. Não se confunde o efeito no presente, imediato, pron-
to, com o efeito no passado (Pontes de Miranda, in Co-
mentários à Constituição Brasileira de 1946, apud Vicente
Ráo, O Direito e a Vida dos Direitos, Ed. Revista dos Tri-
bunais, vol. I, São Paulo: 1997, p. 379).
3. Alcance dos benefícios concedidos anteriormente à data
de instituição do prazo, com início de sua contagem a partir
de sua vigência.
4. Preliminar de decadência acolhida. Extinção do proces-
so, com resolução do mérito (art. 269, IV, do CPC).”
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Em suas razões de decidir, que aqui adoto, assim se manifestou
o Relator Juiz Federal Fábio Ramiro, nos autos do processo
2009.33.00.707940-6:

“Argúi o INSS a preliminar de decadência do direito do
segurado em requerer a revisão do ato de concessão de seu
benefício, com base no art. 103, da Lei 8213/91, que as-
sim dispõe:
‘Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e
qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário para
a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia
primeiro do mês seguinte ao do recebimento da primeira
prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar
conhecimento da decisão indeferitória definitiva no âmbi-
to administrativo. (Redação dada pela Lei nº 10.839, de
2004)
Parágrafo único. Prescreve em cinco anos, a contar da data
em que deveriam ter sido pagas, toda e qualquer ação para
haver prestações vencidas ou quaisquer restituições ou
diferenças devidas pela Previdência Social, salvo o direi-
to dos menores, incapazes e ausentes, na forma do Código
Civil. (Incluído pela Lei nº 9.528, de 1997)’
Firme na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça,
que reiteradamente vem negando a incidência dessa nor-
ma aos benefícios concedidos anteriormente à edição da
Medida Provisória 1.523-9/97, que foi convertida na Lei
9.528/97, vinha decidindo nesse mesmo sentido, rejeitan-
do a preliminar aventada pela autarquia previdenciária .
Todavia, cabe registrar que, nada obstante se deva louvar
o acompanhamento do que resta decidido pelos tribunais
uniformizadores, conferindo maior relevância à seguran-
ça e previsibilidade jurídicas, a posição do STJ não con-
vence, mostrando-se frágil ante sólidos e consistentes
argumentos expendidos pelo recorrente e que têm sido
abonados por extensa maioria das Turmas Recursais dos
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Juizados Especiais Federais, e, mais recentemente, da
Turma Nacional de Uniformização dos Juizados Especiais
Federa i s  (TNU)  ( Inc iden te  de  Uni formização
2008.72.50.002989-6, acórdão pendente de publicação).
Antes de expor os motivos que me fazem dar guinada em
posicionamento anteriormente adotado, faço breve digres-
são acerca da instituição de prazo decadencial de revisão
de ato concessivo de benefício previdenciário, na vigên-
cia da Lei 8213/91.
A redação original do art. 103 previa apenas a prescrição
quinquenal do direito às prestações não pagas nem recla-
madas na época própria, resguardados os direitos dos me-
nores dependentes, dos incapazes ou dos ausentes.
Editou-se, em 28 de junho de 1997, Medida Provisória
1523-9/97, que restou convertida na Lei 9.528, naquele
mesmo ano, com o seguinte teor:
‘Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e
qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário para
a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia
primeiro do mês seguinte ao do recebimento da primeira
prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar
conhecimento da decisão indeferitória definitiva no âmbito
administrativo. (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 1997)’
O advento da MP 1663-15, de 1998, convertida na Lei
9711/98, reduziu o prazo para cinco anos:
‘Art. 103. É de cinco anos o prazo de decadência de todo
e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário para
a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia
primeiro do mês seguinte ao do recebimento da primeira
prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar
conhecimento da decisão indeferitória definitiva no âmbito
administrativo. (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 20.11.98)’
Mais uma vez, desta feita em 2003, com a MP 138, poste-
riormente convertida na Lei 10.839/04, houve alteração da
redação do referido artigo, que exibe a redação acima
transcrita.
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O ponto fulcral da controvérsia reside na possibilidade,
ou não, de aplicação de norma que crie prazo de decadência
a benefícios concedidos anteriormente à edição da lei
instituidora.
O INSS sustenta que, de acordo com o art. 6º, da Lei de
Introdução ao Código Civil, os atos normativos que entram
em vigor têm efeito imediato e geral, passando a abranger
as relações jurídicas em manutenção, respeitando-se o ato
jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada
material. Diz, mais, que a lei deve ter aplicação imediata e
futura.
De fato, não há aplicação retroativa da lei, de modo que
se impediria o direito à revisão daqueles benefícios con-
cedidos antes de 1997. Não há. O que se defende, com
razão, é que devem ser submetidas as concessões anterio-
res ao mesmo prazo decadencial que regerá os benefícios
concedidos a partir da vigência da lei, aplicando-se o
prazo decenal, sempre a partir da entrada em vigor da
lei para os benefícios que se encontravam em manuten-
ção naquela data.
A doutrina abalizada há muito defende a aplicação imediata
das normas de direito público. Nesse sentido, cabe trans-
crever o comentário de Pontes de Miranda, citado por Vi-
cente Ráo, em sua obra O Direito e a Vida dos Direitos
(Ed. Revista dos Tribunais, vol. I, São Paulo: 1997, p. 379):
‘A cada passo se diz que as normas de direito público -
administrativo, processual e de organização judiciária - são
retroativas, ou que contra elas não se podem invocar di-
reitos adquiridos. Ora, o que acontece é que tais normas
não precisam retroagir, nem ofender direitos adquiridos,
para que incidam desde logo. E o efeito que se lhes reco-
nhece é normal, o efeito no presente, o efeito imediato,
pronto, inconfundível com o efeito no passado, o efeito
retroativo, que é anormal. Já no direito privado, o efeito
imediato nos deixa, por vezes, a ilusão da retroatividade.
O que se passa no direito público é que esses casos de só
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aparente retroatividade são a regra’.
Especificamente sobre o tema em apreço, interessa cola-
cionar o ensinamento do Desembargador Federal Rômulo
Pizzolatti, do Tribunal Federal da Quarta Região:
‘Para espanto da comunidade jurídica, a jurisprudência
posterior à instituição legal da decadência do direito à re-
visão dos benefícios previdenciários não viu, nessa suces-
são de normas conflitantes no tempo, nenhum problema,
pois assentou, de forma simplista, que não há cogitar do
perecimento do direito à revisão de benefício previdenciá-
rio concedido antes da vigência da lei que instituiu o pra-
zo decadencial, sob pena de retroatividade [...]. Em outras
palavras, para essa incipiente orientação pretoriana, a de-
cadência do direito à revisão do benefício regular-se-á pela
lei vigente à data em que foi concedido, não se lhe apli-
cando quaisquer leis supervenientes, ainda que o prazo
decadencial flua sob a vigências dessas últimas.
A estranheza a essa nova orientação jurisprudencial decor-
reu de que nunca antes se entendera, quer em nível legal,
quer em nível doutrinário, quer em nível jurisprudencial,
que, vindo a lume lei instituidora de prazo de decadência
ou prescrição, ela não se aplicasse, a partir de sua vigên-
cia, a situações jurídicas constituídas anteriormente, como
tampouco se entendera que, vindo a lume lei ampliadora
do prazo de decadência ou prescrição, ela não pudesse
aplicar-se, a partir de sua vigência, a situações jurídicas
constituídas anteriormente’. (A decadência no âmbito do
Direito Previdenciário: questões de direito intertemporal.
Revista do Tribunal Regional Federal da 4ª Região, ano
18, nº 65, p. 63).
Cabe, nesse passo, fazer um paralelo com a questão ati-
nente ao poder-dever da Administração de anular os seus
próprios atos quando eivados de vícios.
Anteriormente ao advento desta lei, a jurisprudência tanto
do STF quanto do STJ orientava-se no sentido de que a
Administração Pública tinha o poder-dever de anular seus
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atos viciados a qualquer tempo, do que resultaram as
súmulas 346 e 473.
No âmbito do Superior Tribunal de Justiça, chegou-se a
dar aplicação retroativa ao art. 54, da Lei 9784/99, con-
tando-se o prazo nele previsto a partir da data da práti-
ca do ato eivado de nulidade, sem se questionar quanto
à sua aplicação retroativa (MS 7.993/DF, Rel. Ministra
Laurita Vaz, Terceira Seção, julgado em 09/11/2005, DJ
23/11/2005 p. 155).
A Corte Especial do STJ, todavia, no julgamento do Man-
dado de Segurança 9112/DF, relatora a Min. Eliana Cal-
mon, decidiu que o art. 54, da Lei 9.784/99 deve ter
aplicação a partir de sua vigência, e não a contar da prá-
tica dos atos viciados, realizados antes do advento do
referido diploma legal.
Em seu voto, disse a ministra relatora:
‘Ora, até 1999, data da Lei 9.784, a Administração podia
rever os seus atos, a qualquer tempo (art. 114 da Lei
8.112/90). Ao advento da lei nova, que estabeleceu o pra-
zo de cinco anos, observadas as ressalvas constitucionais
do ato jurídico perfeito, do direito adquirido e da coisa
julgada (art. 5º, XXXVI, CF), a incidência é contada dos
cinco anos a partir de janeiro de 1999. Afinal, a lei veio
para normatizar o futuro e não o passado. Assim, quanto
aos atos anteriores à lei, o prazo decadencial de cinco anos
tem por termo a quo a data da vigência da lei, e não a data
do ato.’ (gn).
Nessa linha de intelecção, cumpre destacar excerto do voto
proferido pelo min. Teori Zavascki, no REsp 603.135, verbis:
‘É nessa perspectiva que deve ser interpretado e aplicado
o artigo 54 da Lei 9.784, de 1999. Com efeito, se antes do
advento dessa norma detinha a Administração o direito (e,
diga-se, também o dever) de promover a qualquer tempo
a anulação dos referidos atos (Súmula 473 do STF), é certo
que a superveniente lei que criou prazo decadencial somen-
te poderá incidir sobre o tempo futuro, jamais sobre o



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 773

sumário

passado, pena de ofensa ao direito adquirido (ainda não
exercido). Portanto, a solução para o problema de direito
intertemporal aqui posto só pode ser uma: relativamente
aos atos nulos anteriores à nova lei, o prazo decadencial
de cinco anos tem como termo inicial o da vigência da
norma que o estabeleceu.’
Logo, é de se verificar que a jurisprudência que orienta
o STJ acerca da aplicação de norma que institui prazo de
decadência, com efetiva análise do direito intertemporal,
permite sua aplicação imediata, a partir da data da vi-
gência da lei.
Esse entendimento se coaduna com a melhor doutrina, de
que é exemplo a referência feita pelo INSS, em seus me-
moriais, a Savigny, citado por KEMMERICH:
‘Se a lei nova introduz prescrição ou usucapião desconhe-
cida, aplica-se imediatamente, mas computando-se o pra-
zo a partir de seu início de vigência’.
Os prazos de decadência e de prescrição encerram normas
de ordem pública. E, como tais, são aplicáveis de imedia-
to, de forma cogente, preservando-se, apenas, as situações
consolidadas antes do início de sua vigência. Em outras
palavras, aos benefícios concedidos anteriormente à MP
1523-9/97 é aplicável o prazo decenal de decadência dali
para frente, como aplicável esse mesmo prazo aos benefí-
cios que foram concedidos a partir de sua vigência.
Em acórdão relatado pela ministra Maria Thereza de Assis
Moura, no AgRg no Ag 919.556/RS, SEXTA TURMA, jul-
gado em 27/11/2007, DJ 17/12/2007 p. 362, consta citação
doutrinária que defende a aplicação imediata da norma em
apreço:
‘Diante deste quadro de criação, diminuição e aumento do
prazo decadencial para revisão do ato de concessão de
benefício, parte da doutrina entendeu que, por se tratar de
matéria de ordem pública, o referido prazo deveria ser
observado imediatamente, no momento de sua criação ou
de modificação da duração. Este é o entendimento, a título
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de exemplo, do professor Társis Nametala Sarlo Jorge, em
Manual dos Benefícios Previdenciários, Ed. Lumen Iuris,
2006, pp. 124/125, in verbis:
“Outro pormenor que se afigura assaz importante no estu-
do da decadência na seara dos benefícios da Previdência
Social está ligado à questão da aplicação das normas
decadenciais no tempo, mormente em virtude das altera-
ções no prazo, conforme visto. Tendo em conta o fato de
não ter havido na redação originária da Lei 8.213/91
previsão de prazo decadencial, houve quem sustentasse
que apara os benefícios concedidos até a data da MP
1.523/97 não estariam sujeitos a tal prazo. Não parece
ser o melhor entendimento, no entanto, posto que as nor-
mas legais que tratam de prescrição [e decadência] são
normas de ordem pública, isto é, regras jurídicas de in-
teresse precípuo da sociedade, as quais extrapolam a mera
perspectiva individual, devendo atingir a todos desde já.
E ainda, que não há que se falar em direito adquirido a
prazos prescricionais [ou a ausência de prazos prescricio-
nais ou decadenciais]. Ao contrário do direito ao benefí-
cio, o prazo legal de prescrição [e de decadência] é
previsão genérica de funcionamento do sistema previden-
ciário, sendo de pronto aplicável a todos. Complementa-
se com a assertiva de que nestas hipóteses não prevalece
o tempus regit actum, pois a norma que traz a prescrição
ou mesmo a decadência é de ordem pública, sendo a re-
troatividade automática, aplicável a todas as situações
alcançáveis pela medida, desde que não definitivamente
constituídas.”’
Todavia, a conclusão do julgamento supra seguiu a ju-
risprudência daquela Corte Superior, que manifesta po-
sicionamento que conflita com o que restou assentado
acerca da aplicabilidade do art. 54, Lei 9.784/99 aos fa-
tos jurídicos que a antecederam, conforme demonstrei
acima. Ressalte-se que esse mesmo entendimento foi ma-
nifestado pelo STF (MS 26363/DF, relator ministro Marco
Aurélio, DJE de 11.4.2008).
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No âmbito dos Juizados Especiais Federais, a matéria
caminha para a pacificação do entendimento de que o
prazo decenal aplica-se também aos benefícios concedi-
dos anteriormente à edição da MP 1523-9/97, contado da
data de vigência do diploma legislativo.
A Turma Regional de Uniformização da 2ª Região apro-
vou enunciado nesse sentido (súmula 8) e a Turma Nacio-
nal de Uniformização, consoante demonstrado acima,
alterou posicionamento anterior, que era consentâneo com
o do STJ, para acolher a decadência do direito de pleitear
revisão a benefício concedido anteriormente à instituição
do prazo decadencial.
Logo, manifestando concordância com esses posiciona-
mentos, inclusive com o que restou pacificado no âmbito
do STJ quando da apreciação do direito intertemporal em
relação ao art. 54, da Lei 9784/99, altero entendimento
que antes vinha manifestando neste colegiado, para de-
cidir pela aplicação do art. 103, da Lei 8213/91 aos be-
nefícios concedidos antes da edição da MP 1523/97.
Ante o exposto, dou provimento ao recurso do INSS para
acolher a prefacial de decadência, extinguindo o proces-
so, com exame do mérito, com fundamento no art. 269, IV,
do Código de Processo Civil”.

A modificação do entendimento ocorreu em razão do aco-
lhimento da tese apresentada pela defesa do INSS, já acatada e
firmada pela Turma Nacional de Uniformização (TNU) no Inci-
dente de Uniformização nº 2008.72.50.002989-6 que fora julgado
em 08/02/2010 - acórdão publicado em 24/06/2010 cuja ementa
transcrevo:

“PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. APLI-
CABILIDADE DO PRAZO DECADENCIAL DO ART. 103
DA LEI Nº 8.213/1991 AOS BENEFÍCIOS ANTERIORES
E POSTERIORES À EDIÇÃO DA MEDIDA PROVISÓRIA
Nº 1.523-9/1997. POSSIBILIDADE.
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1. Tomando, por analogia, o raciocínio utilizado pelo STJ
na interpretação do art. 54 da Lei 9.784/99 (REsp nº
658.130/SP), no caso dos benefícios concedidos anterior-
mente à entrada em vigência da medida provisória, deve
ser tomado como termo a quo para a contagem do prazo
decadencial, não a DIB (data de início do benefício), mas
a data da entrada em vigor do diploma legal.
3. Em 01.08.2007, 10 anos contados do ‘dia primeiro do
mês seguinte ao do recebimento da primeira prestação’
recebida após o início da vigência da Medida Provisória
nº 1.523-9/1997, restou consubstanciada a decadência das
ações que visem à revisão de ato concessório de benefí-
cio previdenciário instituído anteriormente a 26.06.1997,
data da entrada em vigor da referida MP.
3. Pedido de Uniformização conhecido e provido.”
(TNU - Pedido de Uniformização de Interpretação de Lei
Federal - Processo nº 2008.72.50.002989-6/SC - Juíza Fe-
deral Relatora Jacqueline Michels Bilhalva - Juiz Federal
Otávio Port, Relator para lavratura do acórdão - Julgado
em 08/02/2010 - Pedido de uniformização conhecido e pro-
vido, por maioria - Acórdão publicado em 24/06/2010)

O Tribunal Regional Federal da 2ª Região vem assim tam-
bém decidindo:

“PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. REVISÃO
DA RENDA MENSAL INICIAL. PRESCRIÇÃO DO FUN-
DO DE DIREITO. MEDIDA PROVISÓRIA Nº 1.523/97
QUE INSTITUIU PRAZO ESTIPULADO NO ART. 103 DA
LEI 8.213. APLICAÇÃO, INCLUSIVE, EM RELAÇÃO
AOS BENEFÍCIOS CONCEDIDOS ANTERIORMENTE À
ALUDIDA MP, A PARTIR DE SUA VIGÊNCIA. PROVI-
MENTO DO RECURSO.
1. Recurso de apelação interposto em face da sentença
que julgou procedente o pedido de revisão da renda mensal
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inicial de benefício previdenciário.
2. Hipótese em que o benefício foi concedido em 17//05/1979
(anteriormente à Medida Provisória nº 1.523/97 que al-
terou a redação do art. 103 da Lei nº 8.213/91 e insti-
tuiu prazo de dez anos para extinção do direito de rever
o ato de concessão do benefício), ao passo que a ação foi
ajuizada em 26/09/2007.
3. Reconhecimento da prescrição do fundo de direito, de
acordo com o art. 103 da Lei nº 8.213/91, visto que a
norma em tela deve ser aplicada, inclusive, em relação
aos benefícios concedidos antes da alteração introduzida
pela Medida Provisória nº 1.523/97, observando-se, no
entanto, que a fluência do prazo, neste caso, ocorre a
partir da vigência da aludida MP.
4. Ressalte-se que mesmo antes da atual redação do art.
103 da Lei nº 8.213/91, já vigia o Decreto nº 29.910/32
que tratava de prazo prescricional para as ações contra
as fazendas públicas, entre as quais se inclui o INSS que
é autárquica federal, sendo certo que o prazo em ques-
tão é prescricional (fundo de direito).
5. O direito pátrio, portanto, jamais coadunou com a
imprescritibilidade em face de lesões convalescentes de
direito e inércia para recuperá-las, não podendo compor-
tar exceções calcadas em mera casuística com que se ve-
nha a interpretar sucessão de leis no tempo, com afronta
ao princípio da igualdade entre todos os segurados da
Previdência Social.
6. Correta, assim, a orientação que se extrai do Enuncia-
do de nº 16 do 1º Fórum Regional de Direito Previden-
ciário - FOREPREV segundo o qual: ‘Decai em 10 anos o
direito de pleitear a revisão do ato concessório dos be-
nefícios concedidos anteriormente a 28.06.97 (data da
edição da MP 1.523-9),  sendo o termo inicial o dia
01.08.97’.
7. Perfilhando a mesma linha exegética, a Súmula nº 8 da
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Turma Regional de Uniformização que dispõe que: ‘Em
1/8/07 operou-se a decadência das ações que visem à
revisão de ato concessório de benefício previdenciário ins-
tituído anteriormente a 28/6/97, data da edição da MP nº
1.523-9, que deu nova redação ao art. 103 da Lei nº
8.213/91.’
8. O próprio Superior Tribunal de Justiça, em hipótese
análoga (MS nº 9.157/CF, Corte Especial, DJ de 07/11/2005,
p. 71), decidiu que o prazo instituído na Lei 9.784/99, no
caso de invalidação de atos administrativos anteriores a
sua vigência, tem início a partir do advento do aludido
diploma, tendo em vista que, de acordo com a lógica in-
terpretativa, não seria possível retroagir a referida nor-
ma para limitar a Administração em relação ao passado,
exegese que, dada a inegável similitude com a hipótese em
apreço, também deve se aplicar ao disposto no 103 da Lei
8.213/91.
9. Tendo a Administração que se submeter a prazo legal
para anulação de seus próprios atos, inclusive em rela-
ção aos que foram constituídos antes da introdução do
aludido prazo pela Lei 9.784/99, não se justifica, levan-
do-se em conta o princípio da isonomia entre os segura-
dos, que os benefícios concedidos antes da alteração
promovida pela MP nº 1.523/97, não se sujeitem também
ao estipulado no artigo 103 da Lei 8.213/91.
10. Recurso de apelação conhecido e provido, acolhendo-
se a prescrição do fundo de direito, a fim de julgar extin-
to o processo, com resolução do mérito, nos termos do art.
269, IV do CPC.”
(TRF da 2ª Região - Apelação e Reexame Necessário
471119 - Processo 2007.50.50.010263-8/RJ - Primeira Tur-
ma Especializada - Des. Fed. Relator Maria Helena Cisne -
Julgado em 09/06/2010 -  Publicado em E-DJF2R de
16/07/2010, página 32)

A 1ª Turma Recursal do Paraná passou a adotar a tese
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defendida pela autarquia em razão do entendimento firmado pela
TNU:

“PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO. DECADÊNCIA. RECONHE-
CIMENTO DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE. PRECEDENTE
DO STJ. MP 1.523/97. APLICAÇÃO AOS BENEFÍCIOS
CONCEDIDOS ANTES DA SUA EDIÇÃO. PRAZO. INÍ-
CIO EM 27.06.1997. PRECEDENTE DA TNU.1. O Supe-
rior Tribunal de Justiça orienta que ‘a decadência pode ser
reconhecida de ofício em sede de recurso ordinário, pois
se trata de matéria de ordem pública’ (RMS 29.439, 5ª Tur-
ma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJ 13.10.2009). 2. Esta Turma
Recursal alinhou-se à recente posição adotada pela Turma
Nacional de Uniformização por ocasião do julgamento do
PU 2006.70.50.007063-9 (Rel. p/ acórdão Juiz Federal Otá-
vio Martins Port, j. 08.02.2010), em que se aplicou a regra
de decadência - estabelecida pela Medida Provisória
1.523/97, de 27.06.1997 - do direito de revisão dos bene-
fícios previdenciários do Regime Geral da Previdência
Social, mesmo para os concedidos em tempo anterior à sua
edição. Ressalva do entendimento do relator.
3. Para os benefícios concedidos antes da MP 1.523/97, o
prazo decadencial de dez anos começa a correr a partir da
sua entrada em vigor, ou seja, a partir de 27.06.1997.
4. A aposentadoria em questão foi concedida em 22.11.1989,
de maneira que a presente ação para a revisão do benefí-
cio, protocolizada em 21.01.2009, foi fulminada pela
decadência.”
(1ª Turma Recursal do Paraná - RCI Recurso de Sentença
Cível - Processo 2009.70.54.000293-2 - Relator José An-
tonio Savaris - Julgado em 02/06/2010)

O TRF da 5ª Região, na mesma linha de entendimento
(aplicação imediata das normas instituidoras da decadência com
contagem do prazo a partir de suas vigências na revisão da RMI
dos benefícios, mesmo aqueles com data de início anterior à
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vigência de referidas normas) vem assim julgando, embora seus
julgados mereçam a ressalva de que o restabelecimento do pra-
zo decadencial decenal pela MP nº 138/2003 deu-se antes do
término do prazo decadencial quinquenal introduzido pela Lei
nº 9.711/98, que não chegou a se completar. É que, segundo
Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior, em Co-
mentários à Lei de Benefícios da Previdência Social - 9ª edição
revista e atualizada - Porto Alegre: Livraria do Advogado Edito-
ra: Esmafe, 2009, páginas 365 e 366s. 294, “a Lei 9.711, publicada
no DOU de 21.11.1998, em seu art. 30, convalidou os atos prati-
cados com base na MP nº 1.663-14, de 24 de setembro de 1998,
razão pela qual a norma restritiva introduzida pela MP 1663-15
formalmente não foi convalidada. Este fato nos conduz à conclu-
são de que a redução do prazo vigoraria apenas a partir da edi-
ção da Lei 9.711/98. Entretanto, houve restabelecimento do prazo
original com a edição da MP 138/03, convertida na Lei 10.839/04”.

Nesse passo, verifica-se que a decadência da ação de que
trata a ementa abaixo, restou consubstanciada, na realidade, em
28/06/2007, após o transcurso do prazo de 10 anos instituído pela
MP 1.523-9/97, contados do “dia primeiro do mês seguintes ao do
recebimento da primeira prestação”.

“PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO. DIREITO À REVISÃO
DA RENDA MENSAL INICIAL (RMI). APLICAÇÃO DO
IRSM DE FEV/94 (39,67%). DECADÊNCIA.1. AÇÃO EM
QUE SE DISCUTE O DIREITO À REVISÃO DA RENDA
MENSAL INICIAL (RMI) DE BENEFÍCIO PREVIDEN-
CIÁRIO (DIB 11.07.1994), COM A APLICAÇÃO DO ÍN-
DICE DE CORREÇÃO DE 39,67% (IRSM DE FEV/94)
NOS SALÁRIOS DE CONTRIBUIÇÃO.
2. A DECADÊNCIA DO DIREITO À REVISÃO DO ATO
CONCESSÓRIO DE BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO,
ENTÃO INEXISTENTE NO ORDENAMENTO JURÍDICO,
FOI INSTITUÍDA PELA MEDIDA PROVISÓRIA Nº
1.523-9 (DOU DE 28/06/1997), CONVERTIDA NA LEI Nº
9.528/97, QUE ESTABELECEU O PRAZO DE 10 ANOS. A
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MEDIDA PROVISÓRIA Nº 1.663-15 (DOU DE 23/10/1998),
CONVERTIDA NA LEI Nº 9.711/98, REDUZIU O INTERS-
TÍCIO DECADENCIAL PARA 05 ANOS. POR FIM, A
MEDIDA PROVISÓRIA Nº 138 (DOU DE 20/11/2003),
CONVERTIDA NA LEI Nº 10.839/03, RESTABELECEU O
PRAZO DECENAL ORIGINÁRIO.
3. O BENEFÍCIO DO RECORRENTE FOI CONCEDIDO
EM 11.07.94, QUANDO O DIREITO DE POSTULAR SUA
REVISÃO NÃO SE SUJEITAVA À DECADÊNCIA. EM
28/06/1997, COM A MEDIDA PROVISÓRIA Nº 1.523-9,
COMEÇOU A CORRER O PRAZO DECADENCIAL DE 10
ANOS. PORÉM, ANTES DE SEU INTEGRAL TRANSCURSO,
EM 23/10/1998, ENTROU EM VIGOR A MEDIDA PROVI-
SÓRIA Nº 1.663-15, QUE O REDUZIU PARA 05 ANOS.
4. A MEDIDA PROVISÓRIA Nº 1.663-15 NÃO INTRODUZIU
INSTITUTO NOVO, APENAS REDUZIU O INTERSTÍCIO
PARA SUA CONSUMAÇÃO. DIANTE DA PLURALIDA-
DE DE REGRAS NO CURSO DO PRAZO DECADENCIAL,
DEVE SER OBSERVADO O SEGUINTE PARA VERIFICA-
ÇÃO DA DECADÊNCIA: 10 ANOS A PARTIR DE 28/06/1997
(PRAZO ANTIGO) OU EM 05 ANOS A CONTAR DE
23/10/1998 (PRAZO NOVO), VALENDO O QUE COMPLE-
TAR PRIMEIRO. APLICAÇÃO ANALÓGICA DOS PRE-
CEDENTES DESTE TRIBUNAL E DO STJ SOBRE A
APLICAÇÃO DA LEI COMPLEMENTAR Nº 118/05 NO
QUE SE REFERE À REDUÇÃO DO PRAZO PRESCRI-
CIONAL DE 10 PARA 05 ANOS DA PRETENSÃO À RE-
PETIÇÃO DE INDÉBITO DE TRIBUTOS SUJEITOS A
LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO.
5. CONTADOS 05 ANOS DE 23/10/1998, DATA DE INÍCIO
DA VIGÊNCIA DA MEDIDA PROVISÓRIA Nº 1.663-15,
CONCLUI-SE PELO SEU TÉRMINO EM 23/10/2003, QUA-
SE UM MÊS ANTES DA PUBLICAÇÃO DA MEDIDA
PROVISÓRIA Nº 138 (20/11/2003), QUE RESTABELECEU
A DECADÊNCIA DECENAL. AC Nº 491747/SE (A-2).
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6. A DECADÊNCIA QÜINQÜENAL ESTABELECIDA NA
PROVISÓRIA Nº 1.663-15/98 SE CONSUMOU ANTE-
RIORMENTE AO RESTABELECIMENTO DO PRAZO
DECADENCIAL DE 10 ANOS PREVISTO NA MEDIDA
PROVISÓRIA Nº 138/03, PELO QUE ESTE ÚLTIMO DI-
PLOMA NORMATIVO NÃO PODE SER APLICADO,
SALVO SE POSSUÍSSE REGRA EXPRESSA EM SENTI-
DO CONTRÁRIO, O QUE NÃO POSSUI.
7. IN CASU , O DIREITO À REVISÃO DA RMI (DIB
11.07.94, FL. 25) COM A APLICAÇÃO DO ÍNDICE DE
CORREÇÃO DE 39,67% (IRSM DE FEV./94) NOS SALÁ-
RIOS DE CONTRIBUIÇÃO DO BENEFÍCIO PREVIDEN-
CIÁRIO SE ENCONTRA CADUCO, TENDO EM VISTA
QUE A PRESENTE AÇÃO SOMENTE FOI AJUIZADA EM
30.06.2008. 8. REMESSA OFICIAL PROVIDA.”
(TRF da 5ª Região - REOAC Remessa Ex Officio  491747/SE
- Processo 0002212-48.2008.4.05.8500 - Segunda Turma
Especializada - Des. Fed. Relator Francisco Wildo - Julga-
do em 06/07/2010 - Publicado em Diário da Justiça Eletrô-
nico de 14/07/2010, página 327)

Ademais, essa é a lógica interpretativa que decorre do
entendimento sufragado recentemente, em hipótese análoga, pelo
própr io  STJ  no  ju lgamen to  do  RECURSO ESPECIAL  Nº
1.114.938 - AL (2009/0000240-5),  julgado sob o procedimento
dos recursos repetitivos (artigo 543-C do CPC) - Ministro Relator
NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO - recurso provido por unani-
midade. STJ - 3ª Seção - Julgado em 14 de abril de 2010, cujo
acórdão foi publicado em 02/08/2010:

“RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, III, ALÍ-
NEA A DA CF. DIREITO PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DA
RENDA MENSAL INICIAL DOS BENEFÍCIOS PREVIDEN-
CIÁRIOS CONCEDIDOS EM DATA ANTERIOR À VIGÊN-
CIA DA LEI 9.784/99. PRAZO DECADENCIAL DE 5
ANOS, A CONTAR DA DATA DA VIGÊNCIA DA LEI
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9.784/99. RESSALVA DO PONTO DE VISTA DO RELATOR.
ART. 103-A DA LEI 8.213/91, ACRESCENTADO PELA MP
19.11.2003, CONVERTIDA NA LEI 10.839/2004. AUMEN-
TO DO PRAZO DECADENCIAL PARA 10 ANOS. PARE-
CER DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL PELO
DESPROVIMENTO DO RECURSO. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO, NO ENTANTO.
1. A colenda Corte Especial do STJ firmou o entendimen-
to de que os atos administrativos praticados antes da Lei
9.784/99 podem ser revistos pela Administração a qual-
quer tempo, por inexistir norma legal expressa prevendo
prazo para tal iniciativa. Somente após a Lei 9.784/99
incide o prazo decadencial de 5 anos nela previsto, ten-
do como termo inicial a data de sua vigência (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 âmbito previdenciário pela MP
138, de 19.11.2003, convertida na Lei 10.839/2004, que
acrescentou o art. 103-A à Lei 8.213/91 (LBPS) e fixou
em 10 anos o prazo decadencial para o INSS rever os seus
atos de que decorram efeitos favoráveis a seus beneficiários.
3 .  Tendo  o  bene f í c io  do  au tor  s ido  conced ido  em
30.7.1997 e o procedimento de revisão administrativa sido
iniciado em janeiro de 2006, não se consumou o prazo
decadencial de 10 anos para a Autarquia Previdenciária
rever o seu ato.
4. Recurso Especial do INSS provido para afastar a inci-
dência da decadência declarada e determinar o retorno dos
autos ao TRF da 5ª Região, para análise da alegada inob-
servância do contraditório e da ampla defesa do procedi-
mento que culminou com a suspensão do benef íc io
previdenciário do autor.”
(STJ - REsp 1114938/AL - Registro 2009/0000240-5 - Quinta
Turma - Ministro Relator Napoleão Nunes Maia Filho -
Julgado em 14/04/2010- Publicado no DJE em 02/08/2010)
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Transcrevo aqui, também, por elucidadora, parte do artigo
referente ao assunto, intitulado “Decadência do direito à revisão
da renda mensal inicial de benefício previdenciário: uma análise
sob a ótica do direito intertemporal”, da lavra do Juiz Federal
Eduardo Gomes Phil ippsen,  publicada na edição nº  20,  de
29/10/2007, da Revista de Doutrina da 4ª Região, Porto Alegre
(disponível em: http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/
edicao020/eduardo_philippsen.html):

“É certo que o segurado possui o direito a requerer a re-
visão do seu benefício que foi concedido erroneamente; e
esse direito não foi retirado pela legislação, que apenas
condicionou o seu exercício à observância de um lapso
temporal. Desse modo, o direito à revisão não foi atingi-
do; o que foi atingido, na verdade, foi o direito à revisão
em qualquer tempo, implicitamente previsto na legislação
que até então vigia. Cabe perquirir, então, se o segurado
possuía um direito adquirido à revisão em qualquer tem-
po e que tenha sido indevidamente atingido pela nova
redação do art. 103 da LBPS .
Não há tal espécie de direito em nosso ordenamento jurí-
dico - o direito à ‘imunidade’ a prazos decadenciais ou
prescricionais -, porquanto a jurisprudência pátria é pa-
cífica no sentido de considerar que ‘não há direito adqui-
rido a regime jurídico’ e que as relações denominadas de
‘estatutárias’ ou ‘institucionais’ não são infensas a alte-
rações, desde que não se modifiquem os atos já ocorri-
dos no passado.
Sem adentrar na discussão ampla sobre a conceituação de
tais relações, certo é que a relação entre segurado e autar-
quia previdenciária é uma relação estatutária ou institucio-
nal, de modo que o segurado não possui direito adquirido
a determinado regime jurídico. Esse raciocínio é aplicado
diuturnamente para várias questões relativas à sucessão de
leis no direito previdenciário, e não haveria qualquer mo-
tivo para dar-se aplicação diversa no tocante à regra
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decadencial instituída na nova redação do art. 103 da LBPS.
Desse modo, entendemos que não há qualquer óbice à
aplicação imediata da regra decadencial estabelecida
pela nova legislação, já que isso não configura aplica-
ção irretroativa da lei e não viola o ato jurídico perfeito,
o direito adquirido e a coisa julgada.
Somente haveria violação ao art. 5º, XXXVI, da Consti-
tuição caso se pretendesse efetuar a contagem do prazo
decadencial retroativamente, isto é, com termo inicial
antes da vigência da norma legal que o instituiu. Nesta
hipótese, poderia ocorrer que, ao advento da norma legal,
já teria se operado a decadência, o que é inadmissível .
Sobre esse ponto, é relevante transcrever trecho do voto
do Min. Teori Albino Zavascki no julgamento do REsp
603.135/PE: ‘Considerando tal  princípio [do art .  5º,
XXXVI, da Constituição], não há como dar aplicação re-
troativa a leis que fixem ou reduzam prazo prescricional
ou decadencial. Também nesse domínio jurídico não se
pode inovar, no plano normativo, conferindo eficácia atual
a fato ocorrido no passado. No que se refere especifica-
mente a prazos decadenciais (ou seja, prazos para exer-
cício do direito, sob pena de caducidade), admitir-se a
aplicação do novo regime normativo (que reduz prazo)
sobre período de tempo já passado, significaria, na prá-
tica, permitir que o legislador eliminasse, com efeito re-
troativo, a possibilidade de exercício do direito. Ora,
eliminar, com eficácia retroativa, a possibilidade de exer-
cício do direito é o mesmo que eliminar o próprio direi-
to. E isso, é indispensável enfatizar, seria absolutamente
inconstitucional.’
(REsp 603135/PE, 1ª Turma, rel. Min. Teori Albino Zavas-
cki, DJ 21.06.2004.)
4. Em que pese a instituição de prazos decadenciais ou
prescricionais - e seus efeitos sobre as relações jurídicas
constituídas anteriormente - seja tema novo na jurispru-
dência, o mesmo não se pode dizer do estabelecimento de
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novos prazos decadenciais ou prescricionais, geralmente
menores que os anteriores. E, em relação a esse ponto, é
relevante verificar qual o posicionamento adotado pela
jurisprudência pátria, já que os princípios por ela ado-
tados devem ser aproveitados para o caso em análise. Pois
bem, o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de
firmar jurisprudência sobre os efeitos jurídicos da dimi-
nuição dos prazos de prescrição e de decadência, relativa-
mente às situações constituídas anteriormente. Com efeito,
o julgamento do RE 79.327-5/SP, em 03.10.1978, pela Pri-
meira Turma, relatado pelo Min. Antonio Neder, foi assim
ementado: ‘1. Prescrição. Direito intertemporal. Caso em
que o prazo prescribente fixado na lei nova é menor do
que o prazo prescricional marcado na lei anterior. Feita
a contagem do prazo prescribente marcado na lei nova
(isso a partir da vigência dessa lei), e se ocorrer que ele
termine antes de findar-se o prazo maior fixado na lei
anterior, é de se considerar o prazo menor previsto na lei
posterior, contado esse prazo a partir da vigência da se-
gunda lei. (...)’ O julgamento do RE 93.689-0, pela Primei-
ra Turma, ocorrido em 10.02.1981 e relatado pelo Min.
Soarez Muñoz, foi assim ementado: ‘AÇÃO RESCISÓRIA.
DECADÊNCIA. DIREITO INTERTEMPORAL. Se o restan-
te do prazo de decadência fixado na lei for superior ao
novo prazo estabelecido pela lei nova, despreza-se o pe-
ríodo já transcorrido para levar-se em conta, exclusiva-
mente, o prazo da lei nova, a partir do início de sua
vigência. Precedente: AR 905. Incidência da Súmula 286.
Recurso não conhecido.’ É relevante destacar o seguinte
trecho do voto do relator que transcreve parte da decisão
recorrida: ‘(...) Entretanto, quando há incidência de lei
nova em prazos de prescrição ou decadência em curso,
não há falar em direito adquirido, pois o entendimento
predominante na doutrina, em direito intertemporal, como
salienta CARLOS MAXIMILIANO, é o de que, “enquanto
não se integra um lapso estabelecido, existe apenas uma
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esperança, uma simples expectativa; não há o direito de
granjear as vantagens daquele instituto - no tempo fixa-
do por lei vigente quando o prazo começou a correr. Pre-
valecem os períodos ulteriores, a partir do momento em
que entraram em vigor” (Dir. Intertemporal, nº 212, p.
246/247). Quando a lei nova dilata o prazo que está em
curso, tem ela aplicação integral, sem maior problema,
pois, como lembrado por CARLOS MAXIMILIANO, em tal
hipótese, ao tempo já decorrido sob o império da lei an-
terior adiciona-se o saldo trazido pela lei nova (v. ob. cit.,
p. 247). Havendo, porém, encurtamento do prazo pela lei
nova, surgem as dificuldades, decorrentes do confronto do
princípio da aplicação imediata da lei nova com o prin-
cípio da não retroatividade, dificuldades que devem ser
solucionadas tendo em vista resguardar os interesses em
conflito: de um lado, o proprietário ou o credor; de ou-
tro, o prescribente ou devedor. E para que a apuração
pura e simples do prazo menor a situações em curso não
venha a prejudicar os interessados, apanhando-os de sur-
presa, é que SAVIGNY sugeriu a fórmula, hoje acolhida
em doutrina como teoria intermédia, assim exposta por
CARLOS MAXIMILIANO: “prevalece o lapso mais breve,
estabelecido pela norma recente, a partir da entrada da
mesma em vigor; não se conta o tempo transcorrido an-
tes; porém, se ao sobrevir o novo diploma faltava, para
se consumar a prescrição, trato menor do que o fixado
pelos preceitos atuais, prefere-se o prazo determinado
pela lei anterior.” (...)’
Vê-se, pois, que a questão dos efeitos jurídicos da redu-
ção dos prazos de decadência e de prescrição não é nova
e já foi enfrentada, ao menos, quando da alteração dos
prazos de prescrição estabelecida pelo Código Civil de
1916 e quando da alteração do prazo da ação rescisória
introduzida pelo atual Código de Processo Civil. Em qual-
quer desses casos e em todos outros análogos, jamais se
utilizou o entendimento, com a devida vênia simplista, de



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011788

sumário

que as modificações introduzidas pela legislação não se
aplicariam às situações jurídicas já existentes quando da
entrada em vigor daquelas; ao contrário, sempre se le-
vou em consideração o princípio da incidência imediata
da lei, com as devidas ponderações, caso a caso, para
evitar que a lícita incidência imediata se convertesse em
indevida aplicação retroativa da lei.
Poderia se argumentar, porém, que a orientação contida
nos precedentes citados não tem aplicação ao caso em
exame, porque eles tratam de diminuição de prazos
decadenciais ou prescricionais, enquanto se está agora a
tratar da instituição de prazo decadencial até então ine-
xistente. Não vemos razão, porém, para tal espécie de
objeção. Entendemos que a instituição de um novo prazo
de decadência ou de prescrição e a diminuição dos pra-
zos já existentes se equivalem na essência. O princípio
aplicado é o mesmo: a incidência imediata das leis, com
os temperamentos necessários que a observância do di-
reito adquirido, do ato jurídico perfeito e da coisa julga-
da exigem. Não haveria porque se considerar que não há
direito adquirido aos prazos estabelecidos em lei (de acor-
do com a jurisprudência pacífica do STF) e, contradito-
r iamente ,  considerar-se  que há dire i to  adquir ido à
inexistência de prazos.
5. Por fim, cabe observar que, além de ser tecnicamente
a mais adequada, não há qualquer injustiça na interpre-
tação ora defendida. Injustiça , salvo melhor juízo, seria,
por exemplo, considerar que alguém que tenha obtido um
benefício previdenciário em 1980 tenha a eternidade para
postular a sua revisão, enquanto aquele que obteve o
benefício em 1999 só possa postular a revisão da renda
mensal inicial até 2009. A interpretação contrária, então,
além de não se mostrar a mais adequada, acabaria por
estabelecer uma situação de total disparidade na situa-
ção jurídica dos segurados.
6. Sendo assim, concluímos que o prazo decadencial
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estabelecido no art. 103 da LBPS também tem aplicação
aos benefícios concedidos anteriormente. Evidentemente,
o cômputo do lapso decenal, para esses benefícios, só terá
início a partir da vigência da lei instituidora no novo ins-
tituto, isto é, a partir de 28.06.1997, data em que foi
publicada a nona edição da Medida Provisória nº 1.523,
sucessivamente reeditada, com o referido dispositivo, até
converter-se na Lei nº 9.528/97. Sendo assim, a partir de
28/06/2007, está atingido pela decadência o direito de
revisar a renda mensal inicial dos benefícios concedidos
há mais de dez anos. Note-se que a contagem dos prazos
estipulados em anos expira no dia e no mês iguais aos do
início da contagem, ao que se depreende da norma do art.
132, § 3º, do Código Civil/2002 e do art. 1º da Lei nº
810/1949. Quanto à revisão dos benefícios concedidos a
partir da vigência da MP nº 1523-09/1997, o prazo de-
cenal é contado a partir ‘do dia primeiro do mês seguin-
te ao do recebimento da primeira prestação ou, quando
for o caso, do dia em que tomar conhecimento da deci-
são indeferitória definitiva no âmbito administrativo’ de
acordo com o texto legal.”

Considerando o entendimento firmado pela 2ª Turma Re-
cursal dos JEFs da Bahia, 1ª Turma Recursal do Paraná, pela Tur-
ma Regional de Uniformização das Turmas Recursais dos JEFs da
2ª Região (Súmula nº 8), pela Turma Nacional de Uniformização
de Jurisprudência dos JEFs, e com base em precedentes dos Tri-
bunais Regionais Federais da 2ª e 5ª Região bem como em situa-
ções e hipóteses análogas decididas pelo próprio STJ (recurso
repetitivo REsp 1.114.938 - AL), entendimento que passo a perfi-
lhar, no caso em foco, por se tratar de ação revisional proposta
em 22/02/2008, de benefício com início em 07/01/93, concedido e
deferido em 15/11/93, a ação resta manifestamente fulminada pelo
instituto da decadência (prazo decadencial decenal).

Diante do exposto, voto por dar provimento à remessa
oficial tida por interposta e à apelação do INSS e, assim, julgar o
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pedido da parte autora improcedente em razão do transcurso do
prazo decadencial decenal, nos termos do artigo 269, inciso IV,
do CPC.

Sem condenação da parte autora nas verbas decorrentes da
sucumbência em razão de litigar sob os auspícios da Justiça Gratuita.

Desembargadora Federal EVA REGINA - Relatora

• Sobre o julgamento do Recurso Repetitivo 1.114.938/AL, veja também o seguinte
julgado: ApelReex 0003785-72.2010.4.03.9999/SP, Relator Desembargador Fe-
deral Sérgio Nascimento, publicada na RTRF3R 104/445.
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APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO (AMS)
0002382-72.2008.4.03.6108

(2008.61.08.002382-4)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelado: JOSÉ ALTAIR DE SOUZA
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE BAURU - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL DIVA MALERBI
Classe do Processo: AMS 317051
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 15/12/2010

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. COM-
PETÊNCIA. AUXÍLIO-ACIDENTE E APOSENTADORIA
POR TEMPO DE CONTRIBUIÇÃO. CUMULAÇÃO. POS-
SIBILIDADE. EVENTO INCAPACITANTE ANTERIOR À
LEI Nº 9.528/97.
- A Justiça Federal é competente para decidir mandado de
segurança impetrado contra ato de autoridade vinculada ao
INSS, independentemente da matéria, eis que a competên-
cia para o processamento e julgamento do writ se define
de acordo com a qualificação da autoridade coatora.
- A apelação contra sentença concessiva da ordem em man-
dado de segurança possui apenas efeito devolutivo, obser-
vado o disposto no art. 14, § 3º, da Lei nº 12.016/2009.
- Admite-se a cumulação de auxílio-acidente com aposen-
tadoria nos casos em que o fato gerador do benefício aci-
dentário tenha ocorrido antes da vigência da Lei  nº
9.528/97, conforme jurisprudência pacífica do STJ.
- Quando permitida a cumulação, o valor do auxílio-aci-
dente não pode integrar a base de cálculo da aposentado-
ria, sob pena de bis in idem .
- Matéria preliminar rejeitada. Apelação desprovida. Re-
messa oficial parcialmente provida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
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indicadas, decide a Egrégia Décima Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar a matéria preli-
minar, negar provimento à apelação e dar parcial provimento à
remessa oficial, nos termos do relatório e voto que ficam fazen-
do parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 07 de dezembro de 2010.
Desembargadora Federal DIVA MALERBI - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal DIVA MALERBI
(Relatora): Trata-se de apelação em mandado de segurança impe-
trado aos 28.03.2008 por José Altair de Souza Matos contra o
Chefe do Setor de Benefícios do Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS em Bauru/SP, objetivando o restabelecimento do
benefício de auxílio-acidente nº 94/81.196.933-9, implantado em
08.07.1987 e cessado em razão da sobrevinda de aposentadoria por
tempo de contribuição, concedida em 21.11.2007 com início de
vigência (DIB) a partir de 05.12.2004.

Alega o impetrante, em síntese, seu direito líquido e certo
ao auxílio-acidente que vinha recebendo, por ter caráter vitalício
segundo a legislação da época da sua concessão, podendo ser
cumulado com a aposentadoria. Sustenta a ilegalidade do ato de
cancelamento, por ofensa ao direito adquirido.

Foi deferida medida liminar, determinando à autoridade
impetrada o imediato restabelecimento do benefício acidentário do
impetrante, sem prejuízo do pagamento da aposentadoria.

A r. sentença concedeu a ordem, ratificando a medida li-
minar, para determinar o restabelecimento do auxílio-acidente
cumulativamente com a aposentadoria por tempo de contribuição,
ao fundamento de ter aquele benefício sido concedido antes da
vigência da vedação à cumulação, imposta pela Lei nº 9.528/97, e
da impossibilidade de ser esta aplicada retroativamente. Sem con-
denação em custas e honorários advocatícios. Decisão submetida
ao reexame necessário.

Apelou o INSS, sustentando preliminarmente a incompe-
tência da Justiça Federal para decidir sobre o auxílio-acidente, bem
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como a necessidade de se atribuir efeito suspensivo ao recurso,
com revogação da liminar, e, no mérito, alegando em síntese a
impossibilidade do recebimento cumulado dos benefícios, por ser
vedado pela legislação em vigor quando da concessão da aposen-
tadoria ao impetrante (art. 86, § 2º, da Lei nº 8.213/1991, com a
redação dada pela Lei nº 9.528/1997) e por já se encontrar incluí-
do na base de cálculo desta o valor do auxílio-acidente, confor-
me previsto no art. 31 da Lei nº 8.213/1991.

Com contra-razões, subiram os autos a esta Corte.
A ilustre representante do Ministério Público Federal, em

seu parecer, opinou pelo desprovimento da apelação e da remes-
sa oficial, ressalvada a impossibilidade da integração do valor do
benefício acidentário no salário-de-contribuição utilizado para
cálculo da renda mensal inicial da aposentadoria.

É o relatório.
Desembargadora Federal DIVA MALERBI - Relatora

VOTO

“EMENTA
PREVIDENCIÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. COM-
PETÊNCIA. AUXÍLIO-ACIDENTE E APOSENTADORIA
POR TEMPO DE CONTRIBUIÇÃO. CUMULAÇÃO. POS-
SIBILIDADE. EVENTO INCAPACITANTE ANTERIOR À
LEI Nº 9.528/97.
- A Justiça Federal é competente para decidir mandado de
segurança impetrado contra ato de autoridade vinculada ao
INSS, independentemente da matéria, eis que a competên-
cia para o processamento e julgamento do writ se define
de acordo com a qualificação da autoridade coatora.
- A apelação contra sentença concessiva da ordem em man-
dado de segurança possui apenas efeito devolutivo, obser-
vado o disposto no art. 14, § 3º, da Lei nº 12.016/2009.
- Admite-se a cumulação de auxílio-acidente com aposen-
tadoria nos casos em que o fato gerador do benefício aci-
dentário tenha ocorrido antes da vigência da Lei  nº
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9.528/97, conforme jurisprudência pacífica do STJ.
- Quando permitida a cumulação, o valor do auxílio-aci-
dente não pode integrar a base de cálculo da aposentado-
ria, sob pena de bis in idem .
- Matéria preliminar rejeitada. Apelação desprovida. Re-
messa oficial parcialmente provida.”

A Exma. Sra. Desembargadora Federal DIVA MALERBI
(Relatora): É de ser afastada a preliminar de incompetência sus-
citada pelo apelante, eis que, tratando-se de mandado de seguran-
ça, a competência para o processamento e julgamento do feito se
define de acordo com a qualificação da autoridade coatora, e não
em razão da matéria ou da pessoa do impetrante.

Assim, impetrado o writ contra autoridade vinculada ao
INSS, Autarquia Federal, a competência para decidi-lo é da Jus-
tiça Federal, a teor do disposto no art. 109, VIII, da Constituição
Federal, in verbis:

“Art. 109. Aos juízes federais compete processar e julgar:
(...)
VIII - os mandados de segurança e os habeas data contra
ato de autoridade federal, excetuados os casos de compe-
tência dos tribunais federais”.

Nesse sentido, há muito se pacificou a jurisprudência do
E. Superior Tribunal de Justiça, consoante demonstram os julga-
dos a seguir:

“PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO
NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. JUSTIÇA FEDERAL E
JUSTIÇA ESTADUAL. MANDADO DE SEGURANÇA IM-
PETRADO CONTRA GERENTE EXECUTIVA DO INSS.
AÇÃO ACIDENTÁRIA. PREVALÊNCIA DA COMPETÊN-
CIA EM RAZÃO DA PESSOA. PRECEDENTES. COMPE-
TÊNCIA FEDERAL.
1. A controvérsia trazida no presente conflito é sobre a
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prevalência, ou não, em sede de mandado de segurança,
da competência em razão da pessoa quando há outro juízo
competente em razão da matéria.
2. A regra de competência para julgamento de mandado de
segurança é definida em função do foro da autoridade
coatora, conforme decisões reiteradas desta Corte.
3. É forçoso o reconhecimento da competência da Justiça
Federal para o julgamento de mandado de segurança im-
petrado contra ato da Gerente Executiva do Instituto Nacio-
nal do Seguro Social de Curitiba, pois esta é qualificada
como autoridade federal nos termos do art. 2º da Lei nº
1.533/51.
4. Conflito conhecido para declarar competente o Juízo
Federal da Vara Previdenciária de Curitiba, o suscitado.”
(CC 69016/PR, Rel. Minª. Maria Thereza De Assis Moura,
3ª Seção, j. 28.02.2007, DJ 26.03.2007).

“CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. JUSTIÇA
FEDERAL E JUSTIÇA DO TRABALHO. MANDADO DE
SEGURANÇA. COMPETÊNCIA DETERMINADA PELA
AUTORIDADE COATORA. IRRELEVÂNCIA DA MATÉ-
RIA DISCUTIDA. COMPETÊNCIA DO JUÍZO SUSCITADO.”
(CC 39904, Rel. Minª. Laurita Vaz, j. 20.02.2004, DJ
02.03.2004).

“PROCESSO CIVIL - CONFLITO DE COMPETÊNCIA -
MANDADO DE SEGURANÇA.
1. Dirige-se a segurança contra ato do Gerente Executivo
do INSS que resiste em cumprir acordo firmado e homo-
logado perante a Justiça do Trabalho.
2. Foro que se estabelece, em ação de segurança, em fa-
vor da autoridade impetrada.
3. Conflito conhecido para declarar competente o Juiz Fe-
deral suscitado.”
(CC 38429/MT, Rel. Minª. Eliana Calmon, 1ª Seção, j.
10.09.2003, DJ 28.10.2003).
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“COMPETÊNCIA. MANDADO DE SEGURANÇA. FIXAÇÃO.
- A COMPETÊNCIA PARA PROCESSAR E JULGAR A
AÇÃO MANDAMENTAL E FIXADA EM FUNÇÃO DA
CATEGORIA E DA SEDE FUNCIONAL DA AUTORIDADE
COATORA.
- TRATANDO-SE DE ‘MANDAMUS’ CONTRA ATO DO
DIRETOR REGIONAL DO INAMPS (HOJE INSS),
DECLARA-SE A COMPETÊNCIA DO JUÍZO FEDERAL,
NOS TERMOS DO INC. VIII, ART. 109, DA CARTA DA
REPÚBLICA.
- CONFLITO CONHECIDO.”
(CC 5211/MS, Rel. Min. William Patterson, 3ª Seção, j.
14.08.1996, DJ 11.11.1996).

No mesmo sentido: (CC 100584, Rel. Min. Og Fernandes,
j. 02.02.2009, DJ 09.02.2009).

Com relação aos efeitos da apelação, tratando-se de sen-
tença concessiva da segurança, deve ser-lhe atribuído apenas o
efeito devolutivo, vez que o caso em tela não se inclui entre aque-
les de exceção em que a lei permite a eficácia suspensiva do re-
curso, em conformidade com a regra do § 3º do art. 14 da Lei nº
12.016/2009 (equivalente ao § único do art. 12 da antiga Lei do
Mandado de Segurança - Lei nº 1.533/51) e os precedentes do C.
Superior Tribunal de Justiça in verbis:

“DECISÃO: PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGU-
RANÇA. CONCESSÃO DA ORDEM. RECURSO DE
APELAÇÃO. EFEITO APENAS DEVOLUTIVO.
PRECEDENTES.
(...)
2. É remansosa a jurisprudência do STJ no sentido de que
o recurso de apelação em mandado de segurança, contra
sentença concessiva, possui apenas efeito devolutivo, não
tendo eficácia suspensiva, tendo em vista a auto-executo-
riedade da decisão proferida no writ.
3. ‘Só em casos excepcionais de flagrante ilegalidade ou
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abusividade, ou de dano irreparável ou de difícil reparação,
é possível sustarem-se os efeitos da medida atacada no
“mandamus” até o julgamento da apelação’. (ROMS nº
351/SP, Rel. Min. Antônio de Pádua Ribeiro)’
4. Recurso a que se nega seguimento.”
(REsp 806261/ RJ, Rel. Min. José Delgado, d. 06/04/2006,
DJ 05/05/2006)

“PROCESSO CIVIL. SENTENÇA QUE DENEGA MANDA-
DO DE SEGURANÇA. APELAÇÃO. EFEITOS.
1. O recurso interposto contra sentença concessiva da or-
dem em ação de mandado de segurança deve ser recebido
apenas no efeito devolutivo, nos precisos termos do pará-
grafo único do art. 12 da Lei nº 1.533/51. Nada dispôs o
referido diploma processual no que tange ao recurso avia-
do contra sentença denegatória do mandamus, visto que
despiciendo, pois, sendo destituída de exeqüibilidade, o
recurso que a impugna só poderia mesmo ser recebido no
efeito meramente devolutivo.
2. Recurso especial conhecido e improvido.”
(REsp 89647/DF, Rel. Min. João Otávio de Noronha, 2ª
Turma, DJ 06/12/2004)

“PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA.
PREQUESTIONAMENTO. RESTABELECIMENTO DE
PENSÃO. SENTENÇA CONCESSIVA. APELAÇÃO. EFEI-
TO SUSPENSIVO. INVIABILIDADE.
- (...)
- A apelação interposta contra sentença concessiva de or-
dem de segurança impetrada com pedido de restabeleci-
mento de pensão devida a filhas de ex-combatente deve ser
recebida apenas no efeito devolutivo, porquanto as exce-
ções previstas no artigo 7º, da Lei nº 4.348/64 têm aplica-
ção restrita. Precedentes.
- Recurso especial não conhecido.”
(REsp 412534/RS, Rel. Min. Vicente Leal, 6ª Turma, DJ
22/04/2003)
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No mérito, a questão posta nos autos cinge-se à discussão
sobre a possibilidade de acumulação de auxílio-acidente com apo-
sentadoria por tempo de contribuição e, via de conseqüência, so-
bre a legalidade do ato do INSS que, em razão da concessão da
aposentadoria, determinou a cessação do benefício acidentário (nº
94/81.196.933-9) que vinha sendo pago ao impetrante.

O auxílio-acidente foi concedido com data de início (DIB)
em 07.07.1987 (cf. doc. de fls. 37).

Posteriormente, o impetrante obteve aposentadoria por
tempo de contribuição (nº 42/129.439.714-9), concedida em
21.11.2007 com início (DIB) a partir de 05.12.2004 (cf. doc. de
fls. 30).

Sustenta o impetrante dever ser mantido o pagamento do
auxílio-acidente, que lhe foi concedido em caráter vitalício, pre-
servando-se assim o seu direito adquirido.

O INSS, ora apelante, alega ser indevida a cumulação de
benefícios pretendida pelo impetrante, pois, quando lhe foi con-
cedida a aposentadoria por tempo de contribuição já se encontra-
va em vigor a vedação legal à cumulação desse benefício com o
auxílio-acidente, e que, ademais, com as alterações introduzidas
na Lei nº 8.213/91 pela Lei nº 9.528/97, os valores pagos a título
de auxílio-acidente passaram a integrar o salário-de-contribuição,
para fins de cálculo do salário-de-benefício da aposentadoria.

Não prospera a apelação.
Com efeito, pacificou-se no E. Superior Tribunal de Jus-

tiça jurisprudência a favor da possibilidade da cumulação de au-
xílio-acidente com aposentadoria nos casos, como o presente, em
que o fato gerador do benefício acidentário tenha ocorrido antes
da vigência da Lei nº 9.528/97, em respeito ao princípio tempus
regit actum.

Nesse sentido, os arestos a seguir:

“PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM
RECURSO ESPECIAL. CUMULAÇÃO DE APOSENTADO-
RIA E AUXÍLIO-ACIDENTE. AJUIZAMENTO DA AÇÃO
ANTES DA NORMA PROIBITIVA. POSSIBILIDADE.
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1. É firme o entendimento esposado por este Superior
Tribunal de Justiça, no sentido de considerar possível a
concessão do benefício acidentário em caráter vitalício,
desde que a moléstia tenha eclodido antes do advento da
Lei nº 9.528/97, por força da aplicação do princípio tempus
regit actum.
2. No caso em apreço, tendo a ação ordinária sido ajuiza-
da em 29/10/1997, antes, portanto, da Lei nº 9.528/97, não
há falar em proibição de cumulação dos benefícios, pois
se evidencia que a incapacidade laboral diagnosticada
deu-se em momento anterior à vigência do supracitado pre-
ceito legal.
3. Ademais, foi claramente mencionado pelo acórdão com-
batido no recurso especial que a incapacidade foi reconhe-
cida na vigência da Lei nº 9.032/95, a qual permitia a
cumulação da aposentadoria com o auxílio-acidente, pois
determinava a vitaliciedade deste último benefício.
4. Desse modo, aplica-se a lei vigente à época do fato ju-
rídico produtor do direito ao benefício que, no caso dos
autos, refere-se à eclosão da doença de origem comprova-
damente ocupacional.
5. Embargos de divergência acolhidos. Retorno dos autos
ao relator do recurso especial, integrante da 6ª Turma, para
que prossiga na análise do pedido subsidiário pleiteado
pelo INSS nas razões recursais.”
(EREsp nº 578378/SP, Rel. Minª. Laurita Vaz, 3ª Seção, j.
11.02.2009, v. u., DJe 16.03.2009.)

“PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-ACIDENTE. MOLÉSTIA
ANTERIOR À LEI Nº 9.528/97. APOSENTADORIA POR
TEMPO DE SERVIÇO. CUMULAÇÃO. POSSIBILIDADE.
1. Tratando-se de benefício acidentário concedido em ra-
zão de moléstia anterior à Lei nº 9.528/97, é possível sua
acumulação com a aposentadoria por tempo de serviço.
2. Agravo interno ao qual se nega provimento.”
(AgRg no REsp nº 890933/RJ, Rel. Minª. Jane Silva, 6ª
Turma, j. 18.11.2008, v. u., DJe 09.12.2008.)
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“EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. PREVIDENCIÁRIO.
AUXÍLIO-ACIDENTE E APOSENTADORIA. CUMULAÇÃO.
POSSIBILIDADE. MOLÉSTIA ANTERIOR À LEI Nº 9.528/97.
AÇÃO. AJUIZAMENTO POSTERIOR. IRRELEVÂNCIA.
1. É viável a acumulação de auxílio-acidente com aposen-
tadoria, desde que a moléstia incapacitante tenha surgido
antes da vigência da Lei nº 9.528/97. Não altera a conclu-
são a circunstância de a ação acidentária ter sido ajuizada
após a edição do referido diploma legal. Precedentes da
Terceira Seção.
2. Incidência da Súmula 168 do STJ.
3. Embargos de divergência não conhecidos.”
(EREsp nº 431249/SP, Rel. Minª. Jane Silva, 3ª Seção, j.
27.02.2008, v. u., DJ 04.03.2008.)

“PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-ACIDENTE. INCAPACI-
DADE ANTERIOR À LEI Nº 9.528/97. CUMULAÇÃO
COM APOSENTADORIA. POSSIBILIDADE. RECURSO
ESPECIAL CONHECIDO E IMPROVIDO.
1. As Turmas da Terceira Seção do Superior Tribunal de
Justiça firmaram entendimento no sentido de que, tendo a
incapacidade do obreiro ocorrido em momento anterior à
vigência da Lei nº 9.528/97, como na hipótese, é possível
a cumulação do auxílio-acidente com a aposentadoria por
tempo de serviço.
2. Recurso especial conhecido e improvido.”
(REsp nº 468906/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 5ª
Turma, j. 20.11.2006, v. u., DJ 11.12.2006.)

“PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-ACIDENTE E APOSEN-
TADORIA. CUMULAÇÃO. MOLÉSTIA SURGIDA ANTES
DA LEI Nº 9.528/97. POSSIBILIDADE.
1. Conforme matéria já pacificada pela Terceira Seção deste
Tribunal, tendo a moléstia acidentária acometido o autor
antes da vigência da Lei nº 9.528/97, que proíbe a cumu-
lação do auxílio-acidente com qualquer aposentadoria, em
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respeito ao princípio do tempus regit actum , deve ser
garantida a percepção dos benefícios pleiteados.
2. Embargos de divergência acolhidos para negar provi-
mento ao recurso especial.”
(EREsp nº 481921/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 3ª
Seção, j. 10.05.2006, v. u., DJ 29.05.2006.)

“AGRAVO REGIMENTAL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. AUXÍLIO ACIDENTE. VITALICIE-
DADE. CUMULAÇÃO. POSSIBILIDADE. MOLÉSTIA
ANTERIOR À LEI Nº 9.528/97. PROVIMENTO NEGADO.
1. O auxílio acidente é vitalício quando o evento ocupa-
cional danoso tenha ocorrido anteriormente à vigência da
Lei nº 9.528/97, que alterou os artigos 18, § 2º e 86, § 2º
da Lei nº 8.213/91, sendo possível a sua cumulação com
eventual e futura aposentadoria previdenciária.
2. In casu, o aresto estadual vergastado constatou que a
patologia auditiva progressiva teve início antes da entrada
em vigor norma proibitiva, a Lei nº 9.528/97.
3. Decisão monocrática confirmada, agravo regimental a
que se nega provimento.”
(AgRg no Ag nº 506365/SP, Rel. Min. Hélio Quaglia Bar-
bosa, 6ª Turma, j. 18.08.2005, v. u., DJ 05.09.2005.)

“PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA.
CUMULAÇÃO DE BENEFÍCIOS DE AUXÍLIO-ACIDENTE E
APOSENTADORIA. ECLOSÃO DA MOLÉSTIA ANTES
DO ADVENTO DA LEI Nº 9.528/97. POSSIBILIDADE.
EMBARGOS PROVIDOS.
1. Esta Corte Superior já consolidou entendimento no sen-
tido de que, quando o Tribunal a quo  houver reconhecido
que a eclosão da moléstia acidentária que acometeu o
obreiro, se deu antes da vigência da Lei nº 9.528/97, que,
alterando a redação do artigo 86, § 2º, da Lei nº 8.213/91,
passou a vedar, expressamente, a cumulação do benefício
de auxílio-acidente com qualquer aposentadoria, deve ser
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garantida a percepção dos dois benefícios, em respeito ao
princípio do tempus regit actum.
2. Embargos de divergência acolhidos.”
(EREsp nº 574402/SP, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, 3ª
Seção, j. 25.05.2005, v. u., DJ 15.06.2005.)

“RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AÇÃO ACI-
DENTÁRIA. APOSENTADORIA E AUXÍLIO-ACIDENTE.
CUMULAÇÃO. DEFINIÇÃO DA LEI APLICÁVEL. DATA
DO ACIDENTE.
1. ‘1. Na concessão do benefício previdenciário, a lei a ser
observada é a vigente ao tempo do fato que lhe determi-
nou a incidência, da qual decorreu a sua juridicização e
conseqüente produção do direito subjetivo à percepção do
benefício. Precedentes da 3ª Seção.
2. Para se decidir a possibilidade de cumulação do auxí-
lio-acidente com a aposentadoria, em face do advento da
Lei nº 9.528/97, deve-se levar em consideração a lei vigente
ao tempo do acidente causa da incapacidade para o traba-
lho, incidindo, como incide, nas hipóteses de doença pro-
fissional ou do trabalho, a norma inserta no artigo 23 da
Lei nº 8.213/91.
3. Em havendo o acórdão recorrido reconhecido que o tem-
po do acidente causa da incapacidade para o trabalho é
anterior à vigência da Lei nº 9.528/97, é de se reconhecer
a possibilidade da cumulação do auxílio-acidente com a
aposentadoria, incidindo a Lei nº 8.213/91, na sua redação
original, por força do princípio tempus regit actum.
4. Incidência analógica da Súmula nº 359 do STF e orien-
tação adotada pela 3ª Seção nas hipóteses de pensão por
morte devida a menor designado, antes do advento da Lei
nº 9.032/95.’ (REsp 373.890/SP, da minha Relatoria, in DJ
24/6/2002).
2. Recurso provido.”
(REsp nº 648752/RJ, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6ª
Turma, j. 14.09.2004, v. u., DJ 13.12.2004.)
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“PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-ACIDENTE. CUMULAÇÃO.
APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. LEI Nº
6.367/76. POSSIBILIDADE.
O benefício do auxílio-acidente concedido ainda sob a
égide da Lei nº 6.367/76, dada sua natureza indenizatória
e autônoma, pode ser cumulado com a aposentadoria por
tempo de serviço. Precedentes.
Recurso conhecido e provido.”
(REsp nº 236040/RJ, Rel. Min. Felix Fischer, 5ª Turma, j.
21.08.2001, v. u., DJ 24.09.2001.)

No mesmo sentido, precedentes desta Corte Regional, ora
colacionados:

“PREVIDENCIÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. AU-
XÍLIO-ACIDENTE. SEGURADO APOSENTADO. CUMU-
LAÇÃO. POSSIBILIDADE. MOLÉSTIA SURGIDA ANTES
DA LEI Nº 9.528/97.
É possível a cumulação de aposentadoria por idade com
auxílio-acidente, uma vez que a moléstia é anterior à vi-
gência da Lei nº 9.528/97. Precedentes do STJ.
Agravo retido não conhecido. Remessa oficial desprovida.”
(REOMS nº 2006.61.21.002323-8/SP, Rel. Des. Federal
Castro Guerra, 10ª Turma, j .  08.01.2008, v. u.,  DJU
30.01.2008.)

“PREVIDENCIÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA.
CUMULAÇÃO DE APOSENTADORIA COM AUXÍLIO-
ACIDENTE. LEI APLICÁVEL. DATA DO ACIDENTE.
POSSIBILIDADE - LEI Nº 9.528/97.
1. Ainda que a Lei nº 9.528/97, dando nova redação ao art.
86, § 2º, da Lei nº 8.213/91, tenha vedado expressamente
a cumulação do auxílio-acidente com qualquer aposenta-
doria, é possível a cumulação dos benefícios se o fato ge-
rador do auxílio-acidente teve origem antes da alteração
redacional dessa norma.
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2. Reexame necessário e apelação do INSS improvidos.”
(AMS nº 2004.61.14.004693-3/SP, Rel. Des. Federal Jediael
Galvão, 10ª Turma, j. 27.03.2007, v. u., DJU 18.04.2007.)

“APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA. PREVI-
DENCIÁRIO. AUXÍLIO-ACIDENTE. APOSENTADORIA.
CUMULAÇÃO. POSSIBILIDADE. T E M P U S  R E G I T
ACTUM. DIREITO ADQUIRIDO. VIOLAÇÃO. PRINCÍ-
PIO DA LEGALIDADE. INFRAÇÃO AOS PRINCÍPIOS
ADMINISTRATIVOS.
1. Se os titulares do benefício cumpriram todos os requi-
sitos exigidos pela lei vigente à época da lesão acidentá-
ria, têm direito adquirido à satisfação do benefício nos
moldes pretéritos, sem a incidência da lei posterior menos
benéfica, e devem continuar recebendo o auxílio-acidente
de forma mensal e vitalícia, em razão do princípio lex
tempus regit actum.
2. O ato de cancelamento do benefício acidentário perpe-
trado pela autoridade coatora, malferiu o princípio da le-
galidade descrito no artigo 37, caput , da Constituição
Federal.
3. Deve ser coibida a conduta ilegal da Administração, a
ensejar, em última análise, que o direito dos administra-
dos fique subordinado ao arbítrio do administrador.
4. Apelação provida.”
(AMS nº 2000.61.05.010118-4/SP, Rel. Des. Federal Anto-
nio Cedenho, 7ª Turma, j .  09.10.2006, maioria,  DJU
28.02.2007.)

“MANDADO DE SEGURANÇA. REMESSA EX OFFICIO
E APELAÇÃO. PREVIDÊNCIA SOCIAL. LEGITIMIDADE
DA AUTORIDADE COATORA. CARÊNCIA EM PARTE
DA AÇÃO POR INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. INCI-
DÊNCIA DA SÚMULA Nº 269, DO STF. AUXÍLIO-ACI-
DENTE COM NEXO CAUSAL ANTERIOR À LEI Nº
8.213/91. POSSIBILIDADE DE CUMULAÇÃO DESTE
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COM O BENEFÍCIO DE APOSENTADORIA.
1. Rejeitada a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam
do Chefe do Posto de Benefícios do INSS, eis que o ato
inquinado de ilegal foi praticado pela referida autoridade.
Precedentes do STJ.
2. Incide na espécie a Súmula 269 do E. STF, no sentido
de que o mandado de segurança não é substitutivo de ação
de cobrança. Extinto nessa parte o feito, sem julgamento
do mérito.
3. Nexo causal do auxílio-acidente anterior à edição da lei
nº 8.213/91. Direito adquirido aos moldes da redação ori-
ginal do artigo 86, § 3º, da Lei de Benefícios, c. c. art. 6º,
caput, e § 2º, da Lei de Introdução ao Código Civil, e art.
5º, inciso XXXVI, da Constituição Federal. Precedentes do
STJ.
4. Preliminar rejeitada. Remessa oficial parcialmente pro-
vida. Apelação da autarquia improvida.”
(AMS nº 2000.61.15.000790-6/SP, Rel. Des. Federal Vera
Jucovsky, 8ª Turma, j. 20.03.2006, v. u., DJU 26.04.2006.)

Contudo, quando permitida a cumulação dos benefícios, é
inadmissível a incorporação do valor do auxílio-acidente ao salá-
rio-de-contribuição utilizado para efeito de apuração da renda
mensal inicial da aposentadoria posterior, sob pena de bis in idem ,
que se configuraria porque o benefício acidentário, além de ser
pago concomitantemente com a aposentadoria, estaria incluso em
sua base de cálculo.

Assim, na hipótese em tela, deverá o benefício acidentá-
rio ser restabelecido pela Autarquia Previdenciária, excluindo-se,
porém, o seu valor dos salários-de-contribuição que compõem a
base de cálculo da aposentadoria concedida ao impetrante.

Confira-se, a esse respeito, a jurisprudência:

“PREVIDENCIÁRIO. VIOLAÇÃO AO ART. 6º DA LICC.
AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. AUXÍLIO-ACI-
DENTE. CUMULAÇÃO. SEGURADO APOSENTADO.
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MOLÉSTIA DESENVOLVIDA EM DATA ANTERIOR À
EDIÇÃO DA LEI Nº 9.528/97. POSSIBILIDADE. ENTEN-
DIMENTO PACIFICADO POR ESTA CORTE. BIS IN
IDEM.  NÃO-OCORRÊNCIA. RECURSO ESPECIAL
IMPROVIDO.
(...)
4. É pacífico o entendimento da Terceira Seção deste
Superior Tribunal no sentido de que a cumulação dos re-
feridos benefícios somente é possível quando o auxílio-aci-
dente for excluído do salário-de-contribuição para fins de
cálculo do RMI da aposentadoria, sob pena de bis in idem .
5. Recurso especial a que se nega provimento.”
(STJ, REsp nº 414079/RS, Rel. Minª. Maria Thereza de
Assis Moura, 6ª Turma, j. 01.03.2007, v. u., DJ 26.03.2007.)

“PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-ACIDENTE E APOSEN-
TADORIA. CUMULAÇÃO. FATO GERADOR OCORRIDO
ANTES DA LEI Nº 9.528/97. POSSIBILIDADE. AUXÍ-
LIO-ACIDENTE. INCLUSÃO. SALÁRIOS-DE-CONTRI-
BUIÇÃO. CÁLCULO. APOSENTADORIA. PERÍODO
ANTERIOR À LEI Nº 9.528/97. IMPOSSIBILIDADE.
1. Como o auxílio-acidente foi concedido em 01/09/1995,
é evidente que a incapacidade preexiste à Lei nº 9.528/97,
razão pela qual é possível a cumulação do benefício aci-
dentário com a aposentadoria.
2. No período anterior à edição da Lei nº 9.528/97, o au-
xílio-acidente era vitalício, motivo porque não poderia ser
integrado ao valor dos salários-de-contribuição utilizados
para o cálculo do valor da aposentadoria, porquanto com
ela acumulável, sob pena de bis in idem .
3. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, pro-
vido para determinar que o valor da aposentadoria seja
calculado apenas sobre o salário de contribuição, sem o
acréscimo do auxílio-acidente.”
(STJ, REsp nº 562321/SP, Rel. Minª. Laurita Vaz, 5ª Tur-
ma, j. 23.03.2004, v. u., DJ 03.05.2004.)
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“RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. O AUXÍLIO-
ACIDENTE PODE SER CUMULADO COM A APOSENTA-
DORIA, MAS NÃO DEVE INTEGRAR O SALÁRIO DE
CONTRIBUIÇÃO PARA FINS DE CÁLCULO DESSA
MESMA APOSENTADORIA. BIS IN IDEM.
Segundo legislação vigente à época, ‘o auxílio-acidente
poderia ser cumulado com o benefício da aposentadoria’,
por essa razão não deve o mesmo ser adicionado ao salá-
rio de contribuição, servindo de base para aposentadoria
posterior, pois tal inclusão e posterior pagamento cumula-
tivo acarretaria bis in idem , ou seja, ele pode ser cumula-
do com a aposentadoria, mas não deve ser somado ao
salário de contribuição para o cálculo dessa mesma
aposentadoria.
Recurso conhecido e provido.”
(STJ, REsp nº 478185/SP, Rel. Min. José Arnaldo da Fon-
seca, 5ª Turma, j. 20.02.2003, v. u., DJ 24.03.2003.)

“PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE
DECLARAÇÃO. MANDADO DE SEGURANÇA. AUXÍ-
LIO-ACIDENTE. APOSENTADORIA. CUMULATIVIDA-
DE. POSSIBILIDADE. CONCESSÃO ANTERIOR À LEI
Nº 9.528/97. OBSCURIDADE. OMISSÃO. INEXISTÊN-
CIA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.
INOCORRÊNCIA. PREQUESTIONAMETNO.
I - Possibilidade de cumulação do auxílio-acidente conce-
dido antes da Lei nº 9.528/97 com a aposentadoria, em face
do princípio tempus regit actum, cujo valor, no entanto,
não poderá integrar os salários-de-contribuição utilizados
no cálculo do salário-de-benefício do último benefício.
II - Inexistência de ofensa ao disposto no artigo 97 da
Constituição da República.
III - Os embargos de declaração interpostos com notório
propósito de prequestionamento não têm caráter protela-
tório (Súmula 98 do E. STJ).
IV - Embargos de declaração rejeitados.”
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(TRF3, AMS nº 2007.61.26.005469-7/SP, Rel. Des. Federal
Sérgio Nascimento, 10ª Turma, j. 17.02.2009, v. u., DJF3
04.03.2009.)

“PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. MANDADO DE
SEGURANÇA. CUMULAÇÃO DE AUXÍLIO-ACIDENTE
COM APOSENTADORIA.
I - O direito líquido e certo é aquele que decorre de fato
certo, provado de plano por documento inequívoco, apoiando-
se em fatos incontroversos e não complexos que possam
reclamar a dilação probatória para a sua verificação.
II - Sendo o acidente anterior à vigência da lei nº 9.528/97,
é cabível a cumulação do auxílio-acidente com a aposen-
tadoria, incidindo a Lei nº 8.213/91 na sua redação origi-
nal, por força do princípio tempus regit actum.
III - No cálculo do valor da aposentadoria não se aplica o
disposto no artigo 31 da Lei nº 8.213/91, ou seja, o valor
do auxílio-acidente não integra o salário-de-contribuição
utilizado no salário-de-benefício da aposentadoria.
IV - Remessa oficial e apelação do INSS improvidas.”
(TRF3, AMS nº 2007.61.04.009674-5/SP, Rel. Des. Federal
Sérgio Nascimento, 10ª Turma, j. 23.09.2008, v. u., DJF3
08.10.2008.)

“MANDADO DE SEGURANÇA. PREVIDENCIÁRIO.
CUMULAÇÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA E APOSENTADO-
RIA. POSSIBILIDADE. EXCLUÍDAS AS PARCELAS DE-
VIDAS EM ATRASO (SÚMULAS 269 E 271 DO STF).
INDEVIDOS HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS E CUSTAS.
1. Possível a cumulação do auxílio-acidente com a aposen-
tadoria, desde que o fato jurídico que ensejou o infortú-
nio tenha eclodido em data anterior à Lei nº 9.528/97,
segundo a máxima tempus regit actum. Precedentes.
2. Se a cumulação é possível, deixa de ser aplicada a re-
gra do art. 31 da Lei nº 8.213/91, com a redação também
dada pela Lei nº 9.528/97.
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3. Não prospera a pretensão de pagamento de valores
retroativos à impetração - súmulas 269 de 271 do STF.
4. Honorários advocatícios indevidos na via mandamental
(súmulas 105 do STJ e 512 do STF). Sem custas, porque
não adiantada pelo impetrante.
5. Recurso do impetrante parcialmente provido.”
(TRF3, AMS nº 1999.61.00.053752-1/SP, Rel. Juiz Federal
Conv. Vanderlei Costenaro, 10ª Turma, j. 07.03.2006, v. u.,
DJU 22.03.2006.)

Assim sendo, faculto à Autarquia Previdenciária a compen-
sação administrativa entre os valores do auxílio-acidente devidos
ao impetrante por força desta decisão e aqueles que lhe tenham
sido pagos a mais em razão da inclusão do referido benefício na
base de cálculo da sua aposentadoria.

Ante o exposto, rejeito a matéria preliminar, nego provi-
mento à apelação e dou parcial provimento à remessa oficial, nos
termos da fundamentação supra.

É como voto.
Desembargadora Federal DIVA MALERBI - Relatora

• Sobre a cumulação do auxílio-acidente com a aposentadoria, antes do advento
da Lei nº 9.528/97, veja também os seguintes julgados: REsp  343.725/SP,
Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca, publicado na RTRF3R 63/321; EInf
AC 97.04.47588-8/SC, Relatora Juíza Maria Lúcia Luz Leiria, publicado na
RTRF3R 63/780; AC 98.03.092741-8/SP, Relator Desembargador Federal Sérgio
Nascimento, publicado na RTRF3R 76/137 e EI 0039442-51.2005.4.03.9999/SP,
Relatora Desembargadora Federal Eva Regina, publicado na RTRF3R 100/516.
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APELAÇÃO CÍVEL
0007092-68.2009.4.03.9999

(2009.03.99.007092-0)

Apelante: FIRMINA BIAJONE DA SILVA (= ou > de 65 anos)
Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUÍZO DE DIREITO DA 1ª VARA DE APIAÍ - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL SÉRGIO NASCIMENTO
Classe do Processo: AC 1401876
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 22/12/2010

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO CAU-
TELAR. EXIBIÇÃO DE DOCUMENTO. EMPRÉSTIMO
BANCÁRIO CONSIGNADO. INTERESSE PROCESSUAL
CONFIGURADO.
I - O interesse processual se configura pela necessidade de
obter através do processo a proteção a interesse substan-
cial e pela utilidade do provimento jurisdicional invocado,
no sentido de que este tenha aptidão para a correção da
alegada lesão ao direito.
I I  -  O  prov imento  cau te la r  p re tend ido  pe la  au tora
mostra-se necessário e útil. Com efeito, tratando-se de
pessoa humilde, de parcos recursos econômicos e com ins-
trução educacional deficiente, não se pode exigir que seu
pleito, consistente na exibição de documentos que respal-
daram descontos no valor de seu benefício a título de em-
préstimos consignados indevidos, venha a ser dirigido à
Agência do INSS de Itapeva/SP, distante de seu domicílio
em Apiaí/SP. Portanto, a intervenção do Poder Judiciário
se afigura imprescindível para a proteção do direito que
se alega. De outra parte, verifica-se, igualmente, a utilida-
de do provimento jurisdicional requerido, pois com o aco-
lhimento do pedido cautelar, a autora terá acesso aos
documentos que ensejaram os desfalques em sua renda, po-
dendo, assim, acionar judicialmente aqueles que entender
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responsáveis pelos descontos efetuados e o ressarcimento
do numerário.
III - O provimento cautelar pretendido pela autora está
condicionado à existência dos seguintes requisitos, a saber:
a plausibilidade do direito invocado (fumus boni iuris)  e
o fundado receio de dano irreparável ou de difícil repara-
ção (periculum in mora).
IV - A demandante, ao tomar ciência do desconto inciden-
te sobre seu benefício previdenciário, diligenciou imedia-
tamente no sent ido de evi tar  a  cont inuação de ta is
descontos, tendo efetuado inclusive registro em boletim de
ocorrência perante a Autoridade Policial. Portanto, consi-
derando as atitudes da autora, refletindo sua indignação
frente aos descontos em seu benefício, e o princípio da
boa-fé, mostra-se bastante plausível a hipótese de que os
aludidos descontos não são devidos. De outra parte, vis-
lumbra-se o fundado receio de dano irreparável ou de di-
fícil reparação, pois os valores são significativos e possuem
natureza alimentar.
V - Embora o documento que se requer a exibição refira-se
a contrato entre a autora e a instituição financeira, o INSS,
como terceiro, tem o dever de exibi-lo, pois encontra-se
envolvido diretamente com o negócio jurídico invocado
pela demandante, na medida em que concretiza os efeitos
do contrato de empréstimo ora questionado.
VI - Apelação da parte autora provida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Décima Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento à apela-
ção da parte autora, nos termos do relatório e voto que ficam fa-
zendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 14 de dezembro de 2010.
Desembargador Federal SÉRGIO NASCIMENTO - Relator
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RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal SÉRGIO NASCIMENTO
(Relator): Trata-se de apelação de sentença pela qual foi indefe-
rida a petição inicial, nos termos do art. 296 do CPC, tendo sido
julgado extinto o processo, sem resolução do mérito, com fun-
damento nos artigos 295, III, e 267, VI, ambos do CPC, sob o argu-
mento de que a autora carece de interesse processual na propositura
de ação cautelar contra o INSS, que objetivava a exibição de do-
cumentos os quais serviram de base para os descontos a título de
empréstimos consignados indevidos. A autora foi condenada ao
pagamento de custas e demais despesas processuais, com obser-
vância do art. 12 da Lei nº 1.060/50.

Objetiva a parte autora a reforma de tal sentença, alegan-
do, em síntese, que os documentos objeto da presente cautelar de
exibição encontram-se sob a posse do INSS, razão pela qual se
justifica a busca de provimento jurisdicional com o fito de impe-
lir a autarquia a exibi-los; que é pessoa humilde, carente e mo-
desta, e que não tem condições materiais e intelectuais para
solicitar os documentos junto a Agência do INSS que dista cerca
de 90 km da sede da Comarca; que se vislumbra interesse de agir,
consubstanciado na necessidade e utilidade do provimento juris-
dicional pleiteado, seja do ponto de vista econômico, seja do pon-
to de vista moral. Requer seja anulada a sentença, bem como seja
o INSS compelido a apresentar os documentos solicitados na pre-
sente ação cautelar.

Dispensada a revisão, nos termos do art. 551, § 3º, do CPC.
É o relatório .
Desembargador Federal SÉRGIO NASCIMENTO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal SÉRGIO NASCIMENTO
(Relator): O interesse processual se configura pela necessidade de
obter através do processo a proteção a interesse substancial e pela
utilidade do provimento jurisdicional invocado, no sentido de que
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este tenha aptidão para a correção da alegada lesão ao direito.
O provimento cautelar pretendido pela autora mostra-se

necessário e útil. Com efeito, tratando-se de pessoa humilde, de
parcos recursos econômicos e com instrução educacional deficien-
te, não se pode exigir que seu pleito, consistente na exibição de
documentos que respaldaram descontos no valor de seu benefí-
cio a título de empréstimos consignados indevidos, venha a ser
dirigido à Agência do INSS de Itapeva/SP, distante de seu domi-
cílio em Apiaí/SP. Portanto, a intervenção do Poder Judiciário se
afigura imprescindível para a proteção do direito que se alega.

De outra parte, verifica-se, igualmente, a utilidade do pro-
vimento jurisdicional requerido, pois com o acolhimento do pe-
dido cautelar, a autora terá acesso aos documentos que ensejaram
os desfalques em sua renda, podendo, assim, acionar judicialmente
aqueles que entender responsáveis pelos descontos efetuados e o
ressarcimento do numerário.

Importante salientar, outrossim, que o provimento cautelar
está condicionado à existência dos seguintes requisitos, a saber:
a plausibilidade do direito invocado (fumus boni iuris) e o funda-
do receio de dano irreparável ou de difícil reparação (periculum
in mora).

No caso vertente, a demandante, ao tomar ciência do des-
conto incidente sobre seu benefício previdenciário, diligenciou
imediatamente no sentido de evitar a continuação de tais descon-
tos, tendo efetuado inclusive registro em boletim de ocorrência
perante a Autoridade Policial (fl. 11). Portanto, considerando as
atitudes da autora, refletindo sua indignação frente aos descon-
tos em seu benefício, e o princípio da boa-fé, mostra-se bastante
plausível a hipótese de que os aludidos descontos não são devi-
dos. De outra parte, vislumbra-se o fundado receio de dano irre-
parável ou de difícil reparação, pois os valores são significativos
e possuem natureza alimentar.

Por outro lado, dispõe o art. 844, inciso II, do CPC:

“Art. 844. Tem lugar, como procedimento preparatório, a
exibição judicial:
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(...)
II - de documento próprio ou comum, em poder de co-
interessado, sócio, condômino, credor ou devedor, ou em
poder de terceiro que o tenha em sua guarda, como inven-
tariante, testamenteiro, depositário ou administrador de
bens alheios.
(...)”

Na hipótese dos autos, embora o documento que se requer
a exibição refira-se a contrato entre a autora e a instituição finan-
ceira, o INSS, como terceiro, tem o dever de exibi-lo, pois en-
contra-se envolvido diretamente com o negócio jurídico invocado
pela demandante, na medida em que concretiza os efeitos do con-
trato de empréstimo ora questionado.

Cabe anotar, outrossim, que a presente ação cautelar tem
natureza satisfativa, posto que a exibição do documento requeri-
do esgota seu objeto, sendo dispensável o ajuizamento de ação
principal.

Diante do exposto, dou provimento à apelação da parte
autora, para anular a r. sentença recorrida, determinando o retorno
dos presentes autos ao r. Juízo a quo , procedendo-se à citação do
INSS, com o fito de exibir os documentos pertinentes ao contra-
to de empréstimo consignado reputado como indevido.

É como voto.
Desembargador Federal SÉRGIO NASCIMENTO - Relator



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 815

sumário

APELAÇÃO
CRIMINAL
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APELAÇÃO CRIMINAL
0008247-92.2002.4.03.6106

(2002.61.06.008247-0)

Apelante: JUSTIÇA PÚBLICA
Apelado: ARLINDO RIBEIRO DA SILVA FILHO
Co-réu: ROGÉRIO ALVES TAVEIRA
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 3ª VARA DE SÃO JOSÉ DO RIO PRETO

- SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS
Revisor: DESEMBARGADOR FEDERAL COTRIM GUIMARÃES
Classe do Processo: ACr 33429
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 16/12/2010

EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. SENTENÇA. PRELIMI-
NAR DE NULIDADE. DESCAMINHO. MATERIALIDADE,
AUTORIA E DOLO COMPROVADOS. PRINCÍPIO DA
INSIGNIFICÂNCIA. CONCURSO DE AGENTES. SEN-
TENÇA ABSOLUTÓRIA. RECURSO PROVIDO.
1. O error in judicando não nulifica a sentença; enseja
apenas sua reforma. Preliminar de nulidade rejeitada.
2. Se duas pessoas, em concurso, perpetram descaminho
com ilusão tributária superior a R$ 10.000,00 (dez mil
reais), não há falar em insignificância, sendo inviável afir-
mar que cada uma responderia pela metade das mer-
cadorias e dos impostos.
3. Comprovados a materialidade, a autoria e o dolo do cri-
me de descaminho, é de rigor reformar-se a sentença ab-
solutória prolatada em primeiro grau de jurisdição.
4. Recurso provido. Sentença absolutória reformada.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, DAR PROVIMENTO à
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apelação para, reformando a r. sentença de primeiro grau, julgar
procedente a pretensão punitiva estatal e, por conseguinte, con-
denar o réu Arlindo Ribeiro da Silva Filho como incurso nas dis-
posições do artigo 334, caput, do Código Penal, impondo-lhe a
pena de 1 (um) ano de reclusão, inicialmente em regime aberto,
substituída por prestação de serviços à comunidade. Condenar o
réu, também, ao pagamento das custas do processo. Transitada em
julgado a condenação, inscreva-se o nome do réu no rol dos cul-
pados e procedam-se às devidas anotações, inclusive à Justiça
Eleitoral. Eventual prescrição pela pena concretamente aplicada
deverá ser aferida após o trânsito em julgado para a acusação, nos
termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

São Paulo, 14 de dezembro de 2010.
Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELTON DOS SAN-
TOS (Relator): Trata-se de apelação interposta pelo Ministério
Público Federal, em face de sentença proferida pelo MM. Juiz
Federal da 3ª Vara Criminal de São Paulo, SP, que, com funda-
mento no art. 386, inc. VI, do Código de Processo Penal, absol-
veu Arlindo Ribeiro da Silva Filho  da imputação de haver
infringido o disposto no artigo 334 do Código Penal.

Segundo o MM. Juiz de primeiro grau, considerando-se
“que o réu foi co-responsável pela compra dessas mercadorias apreen-
didas, podendo ser responsabilizado pelo valor correspondente a 50%
das mercadorias [...] tem-se que o valor não recolhido pelo réu atinge
cifra diminuta, não revelando lesão significativa ao Fisco.”

Consta da denúncia que, no dia 26 de setembro de 2002,
na altura do KM 260 da Rodovia Assis Chateaubriand, José
Bonifácio, SP, agentes da Polícia Rodoviária Federal abordaram
um ônibus de placa BYA-6733, oriundo de Foz do Iguaçu, PR
com destino a Franca/SP, e, ao realizarem a vistoria no veículo,
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verificaram que os passageiros traziam mercadorias estrangeiras
em excesso.

Extrai-se da peça acusatória que o apelado e uma pessoa
não identificada internalizaram mercadorias de diversas espécies
adquiridas no Paraguai para Rogério Alves Taveira, que arcara
com as despesas de viagem.

De acordo com a denúncia, as mercadorias valeriam R$
10.899,36 (dez mil, oitocentos e noventa e nove reais e trinta e
seis centavos), acarretando um prejuízo para a União no importe
de R$ 16.868,85 (dezesseis mil, oitocentos e sessenta e oito reais
e oitenta e cinco centavos).

A peça acusatória fora oferecida em face do recorrido e de
Rogério Alves Taveira, tendo o feito sido desmembrado com re-
lação a este, porquanto aceitou a proposta de suspensão condi-
cional do processo.

Em suas razões recursais, o Ministério Público Federal plei-
teia a reforma da sentença, com base nos seguintes argumentos:

a) não se confunde a cobrança do crédito fiscal com a re-
primenda cabível na seara penal;

b) é inaplicável, ao caso, o princípio da insignificância;
c) restou devidamente comprovada a materialidade delitiva.
Com contrarrazões, vieram os autos a este Tribunal.
Nesta instância, o Ministério Público Federal, em parecer

da lavra da e. Procuradora Regional da República Janice Agosti-
nho Barreto Ascari, opina para declarar-se a nulidade da senten-
ça, porquanto, em vez de aplicar o princípio da insignificância,
absolveu o réu com base no inciso VI do art. 386 do Código de
Processo Penal, não obstante, tenha reconhecido que o recorrido
poderia ser responsabilizado pelo crime, de modo que “absolvê-lo
por falta de provas para condenação é, portanto, uma conclusão
que não decorre logicamente da premissa anterior de que o réu
deve ser responsabilizado pelo crime, deixando clara a carência
de motivação intrínseca da decisão”. Caso superada a preliminar,
Sua Excelência opina pelo provimento do recurso.

É o relatório.
Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS - Relator
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VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELTON DOS SAN-
TOS (Relator): O MM. Juiz sentenciante prolatou sentença de ab-
solvição por “insuficiência de provas”, aduzindo, para tanto, que
somente metade das mercadorias apreendidas poderia ser atribuí-
da ao réu, porção cujos tributos devidos seriam juridicamente
insignificantes.

A d. Procuradoria Regional da República considera ser nula
a sentença, uma vez que da aplicação do princípio da insignifi-
cância não resultaria a absolvição por insuficiência de provas.

De fato, o fundamento invocado na sentença não conduz
à conclusão emitida. Daí não resulta, porém, a nulidade da sen-
tença, mas, eventualmente, sua reforma, podendo a erronia ser
classificada como vício de julgamento (error in judicando) e não
de atividade (error in procedendo).

No que tange à ratio decidendi, é de rigor reconhecer que
assiste razão ao parquet , na medida em que não procede, data
venia , o argumento de que o réu responderia apenas por 50%
(cinquenta por cento) das mercadorias apreendidas e, por conse-
guinte, dos impostos iludidos.

Ora, se duas pessoas associaram-se para a prática do des-
caminho, ambas respondem pela ação como um todo, não sendo
dado dividir o crime em metades. Do concurso de agentes deriva
que ambos praticaram a conduta em conjunto, cada qual respon-
dendo, portanto, pelo todo.

In casu, os impostos montaram quase R$ 17.000,00 (dezessete
mil reais), em valores de 2003. Não há, pois, como acolher a tese
da bagatela, haja vista que, mesmo na jurisprudência mais gene-
rosa, o limite considerado é de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Afastada a premissa adotada pelo magistrado sentenciante,
diga-se que a materialidade do delito restou plenamente demons-
trada, seja pelo laudo merceológico de f. 96 e seguintes, seja pelo
ofício de f. 125, revelador do quantum de impostos não solvidos.

A autoria também é certa e recai sobre a pessoa do réu,
que assumiu ser o responsável pelo transporte das mercadorias
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apreendidas. A afirmação de que os bens não lhe pertenciam não
o socorre, uma vez que, para a incriminação, basta a circunstân-
cia de o apelante ter efetuado o transporte com a consciência de
que impostos devidos não haviam sendo pagos.

Os autos de apreensões de f. 15-17 e 18-19 apontam, tam-
bém, para o réu, revelando que em poder dele foram apreendidas
as mercadorias.

Nessas condições, é de rigor a reforma do decreto absolu-
tório, impondo-se a condenação do réu.

No que concerne à dosimetria, anote-se que o réu não os-
tenta maus antecedentes, devendo-se anotar que procedimentos
criminais em curso não autorizam a exasperação da pena-base
(Superior Tribunal de Justiça, Súmula 444). Nada de especial exis-
te para ser consignado a propósito da culpabilidade, dos motivos,
da personalidade, da conduta social, das circunstâncias, das
consequências ou do comportamento da vítima.

Assim, fixo a pena-base em 1 (um) ano de reclusão, míni-
mo legal.

Não há agravantes a considerar e, à vista da Súmula 231
do Superior Tribunal de Justiça, não há espaço para qualquer
atenuação.

Também não existem causas especiais de aumento ou de
diminuição da pena, razão pela qual a torno definitiva em 1 (um)
ano de reclusão.

Nos termos do artigo 33, § 2º, alínea “c”, do Código Pe-
nal, o regime inicial de cumprimento da pena será o aberto.

Concorrem, in casu, os requisitos previstos no artigo 44
do Código Penal, pelo que substituo a pena privativa de liberda-
de por prestação de serviços à comunidade, a ser disciplinada pelo
juízo da execução, observadas as diretrizes dos artigos 46 e 55 do
Código Penal.

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO à apelação para, re-
formando a r. sentença de primeiro grau, julgar procedente a pre-
tensão punitiva estatal e, por conseguinte, condenar o réu Arlindo
Ribeiro da Silva Filho como incurso nas disposições do artigo 334,
caput, do Código Penal, impondo-lhe a pena de 1 (um) ano de
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reclusão, inicialmente em regime aberto, substituída por prestação
de serviços à comunidade. Condeno o réu, também, ao pagamen-
to das custas do processo. Transitada em julgado a condenação,
inscreva-se o nome do réu no rol dos culpados e procedam-se às
devidas anotações, inclusive à Justiça Eleitoral.

Eventual prescrição pela pena concretamente aplicada de-
verá ser aferida após o trânsito em julgado para a acusação.

É como voto.
Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS - Relator
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APELAÇÃO CRIMINAL
0010054-10.2003.4.03.6108

(2003.61.08.010054-7)

Apelante: JUSTIÇA PÚBLICA
Apelado: CLAUDEMIR LAURINDO
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 3ª VARA DE BAURU - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL HENRIQUE HERKENHOFF
Revisor: DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS
Classe do Processo: ACr 42291
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 09/12/2010

EMENTA

PENAL. PROCESSUAL PENAL. DESCAMINHO. ABSOL-
VIÇÃO SUMÁRIA. ARTIGO 397, III, DO CÓDIGO DE
PROCESSO PENAL. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA
LIMITADO AO VALOR DE R$ 10.000,00. ARTIGO 20, DA
LEI 10522/2002, ALTERADO PELA LEI 11.033/2004. INA-
PLICABILIDADE. PRÁTICA DO DESCAMINHO COMO
MEIO DE VIDA. “CONTRABANDO DE FORMIGUINHA”.
APELAÇÃO A QUE SE DÁ PROVIMENTO PARA DETER-
MINAR O REGULAR PROSSEGUIMENTO DA AÇÃO
PENAL.
1. Denúncia que narra a prática do crime definido no arti-
go 334 do Código Penal.
2. Para fins de aplicação do princípio da insignificância,
deve ser considerado o limite de R$ 10.000,00 (dez mil
reais), instituído pela Lei 11.033/2004, que alterou o arti-
go 20, da Lei 10.522/2002 (STF, HC nº 92.438-7/PR e STJ
STJ Resp 112.478-TO).
3. Não se pode considerar que uma mesma conduta é irre-
levante se o acusado tem boa índole, é primário ou foi
movido por dificuldades econômicas, mas significativa se
ele for perverso, se praticou o crime por cupidez, se é rein-
cidente ou voltado à prática delitiva.
4. Todavia, o exame de sua relevância não deve levar em
consideração somente o pequeno valor das mercadorias
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apreendidas em poder do acusado, que podem ser apenas
parte de um conjunto muito maior.
5. Pela reiteração delitiva, que está suficientemente de-
monstrada no caso concreto, o criminoso alcança provo-
car lesão relevante ao erário, realizando aquilo que se
apelidou de “contrabando de formiguinha”: fazendo segui-
das viagens ao exterior, facilitadas pela existência de fron-
teira seca, ele infinitas vezes desencaminha pequenas
quantidades de mercadoria em cada viagem; assim, chama
pouca atenção para sua atividade ilícita, diminui o risco de
perda do capital em caso de apreensão, e ainda se apre-
senta em juízo como um criminoso casual e quase inofensivo.
6. A Lei nº 10.522/2002 determina o prosseguimento das
execuções quando o valor total dos débitos consolidados
em desfavor do mesmo contribuinte supere R$ 10.000,00,
ainda que cada um deles, isoladamente considerado, seja
de pequena monta.
7. Ao tomar-se este diploma legal como fundamento para
julgar se a conduta foi capaz de atingir o bem jurídico tu-
telado pela norma penal, deve permitir-se que tal raciocí-
nio chegue a todas as suas conseqüências.
8. Apelação a que se dá provimento para reformar a sen-
tença recorrida, e determinar o retorno dos autos à vara
de origem, observando-se o decreto de suspensão do pro-
cesso e do curso do prazo prescricional (fls. 128).

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por maioria, DAR PROVIMENTO ao recurso
do Ministério Público Federal para reformar a sentença recorri-
da, e determinar o retorno dos autos à vara de origem, observan-
do-se decreto de suspensão do processo e do curso do prazo
prescricional (fl. 128), nos termos do relatório e voto que ficam
fazendo parte integrante do presente julgado.
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São Paulo, 26 de outubro de 2010.
Desembargador Federal HENRIQUE HERKENHOFF -

Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado RENATO TONIASSO:
Trata-se de apelação criminal interposta pelo Ministério

Público Federal - MPF (fls. 160/171), em face da r. sentença (fls.
151/156) que absolveu o réu CLAUDEMIR LAURINDO da acusa-
ção de prática do delito previsto no art. 334, caput, do Código
Penal - CP, sob o fundamento de que o fato narrado da denúncia
seria atípico, tendo em vista o princípio da insignificância.

O MPF - denunciou o réu como incurso na pena do art.
334, do CP, porque, no dia 23/08/2003, no Km. 210 (praça de
pedágio de Itatinga/SP) da rodovia Castelo Branco SP, CLAUDEMIR,
passageiro do veículo de placas BWJ-0468, pertencente à empre-
sa Eclipse Turismo, foi surpreendido pela Polícia Federal após ter
adentrado em território brasileiro com produtos de procedência
estrangeira, importados do Paraguai em desacordo com a legisla-
ção aduaneira, e avaliados em R$ 7.500,00 (sete mil quinhentos
reais), conforme auto de apreensão (fl. 13).

A denúncia foi recebida em 18/11/2005 (fl. 77).
Foi decretada a suspensão do processo e do curso do pra-

zo prescricional, nos termos do artigo 366 do Código de Proces-
so Penal - CPP, uma vez que a citação e a intimação do réu
deram-se por edital, sem que houvesse comparecimento do mesmo
à audiência designada para interrogatório (fl. 128).

Indeferido o pedido de prisão preventiva (fl. 137).
A sentença absolutória foi proferida em 26/02/2009 (fls.

151/156).
O MPF, em suas razões recursais, alega, em síntese, que,

no caso de descaminho, há relevância penal mesmo quando o to-
tal dos tributos suprimidos é inferior a R$ 10.000,00 (dez mil
reais), pois, nos termos do art. 20 da Lei 10.522/02, o interesse
fiscal persiste nesses casos, sendo apenas postergado. Afirma que
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a adoção do valor de dez mil reais como paradigma para aplicação
da insignificância deve ser afastada, uma vez que destoa da con-
juntura social e econômica do País, bem como que seria causa
provável de um aumento descontrolado de importações ilegais e
de pessoas introduzidas na criminalidade. Requer seja afastado o
princípio da insignificância, na medida em que toda lesão a um
direito amparado por norma penal mostra-se de relevância, pou-
co importando o valor do prejuízo.

Contrarrazões às fls. 200/209.
A Procuradoria Regional da República opinou pelo não

provimento do recurso (fls. 211/213).
É o relatório.
À revisão.
Juiz Federal Convocado RENATO TONIASSO

VOTO

O Exmo.  Sr .  Desembargador  Federa l  HENRIQUE
HERKENHOFF (Relator):

O Juízo de 1º grau absolveu o acusado, na forma do arti-
go 397, inciso III, do Código de Processo Penal, em razão da
aplicação do princípio da insignificância.

O princípio da insignificância, como corolário do princí-
pio da pequenez ofensiva inserto no artigo 98, inciso I, da Cons-
tituição Federal, estabelece que o Direito Penal, pela adequação
típica do fato à norma incriminadora, somente intervenha nos
casos de lesão de certa gravidade, atestando a atipicidade penal
nas hipóteses de delitos de lesão mínima, que ensejam resultado
diminuto.

No escólio de Maurício Antonio Ribeiro Lopes:

“O princípio da insignificância (...) decorre da concepção
utilitarista que se vislumbra modernamente nas estruturas
típicas do Direito penal. No exato momento em que a dou-
trina evoluiu de um conceito formal a outro material de
crime, adjetivando de significado lesivo a conduta humana
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necessária a fazer incidir a pena criminal pela ofensa concreta
a um determinado bem jurídico, fez nascer a idéia da in-
dispensabilidade da gravidade do resultado concretamente
obtido ou que se pretendia alcançar.
O princípio da insignificância, assim, vem a luz em decor-
rência de uma especial maneira de se exigir a composição
do tipo penal, a ser preenchido, doravante, não apenas por
aspectos formais, mas também, e essencialmente, por ele-
mentos objetivos que levem à percepção da utilidade e da
justiça de imposição de penal criminal ao agente” (in Prin-
cípio da insignificância no Direito penal, 2ª edição, p.
38/37, ed. RT).

O entendimento desta Turma e das instâncias superiores
vinha se solidificando no sentido de que não se pode tomar como
insignificante valor tão elevado quanto o atualmente mencionado
na Lei nº 10.522/2002, sendo razoável adotar como paradigma o
montante de R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais) estabeleci-
do na redação anterior daquele dispositivo.

“(...) Se a própria União, na esfera cível, a teor do art. 20
da Lei nº 10.533/2002, entendeu por perdoar as dívidas
inferiores a R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais), não
faz sentido apenar o recorrente pelo crime de contraban-
do por assimilação, pelo fato de ter introduzido no país
mercadoria nacional sem o recolhimento de tributo infe-
rior ao mencionado valor.
Aplicação do princípio da insignificância como causa su-
pra legal de exclusão de tipicidade. Precedentes do STJ.”
(Resp 2001/0026505-7, Rel. Min. Laurita Vaz, DJ 12.04.04,
p. 232).

“(...) O Laudo contendo o valor de mercado dos produtos
apreendidos não é relevante no presente caso, pois não se
aplica o Princípio da insignificância, uma vez que o valor
das mercadorias ultrapassa o montante de R$ 2.500,00 (dois
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mil e quinhentos reais)” (ACR 2005.61.11.004082-9, Rel.
Des. Fed. Cotrim Guimarães, j. 1º de abril de 2008).

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal assentou que deve
ser adotado o limite de R$ 10.000,00 (dez mil reais), instituído pela
Lei nº 11.033/04, que alterou o artigo 20, da Lei nº 10.522/02:

“HABEAS CORPUS. DESCAMINHO. MONTANTE DOS
IMPOSTOS NÃO PAGOS. DISPENSA LEGAL DE CO-
BRANÇA EM AUTOS DE EXECUÇÃO FISCAL. LEI Nº
10.522/02, ART. 20. IRRELEVÂNCIA ADMINISTRATIVA
DA CONDUTA. INOBSERVÂNCIA AOS PRINCÍPIOS
QUE REGEM O DIREITO PENAL . AUSÊNCIA DE JUS-
TA CAUSA. ORDEM CONCEDIDA. 1. De acordo com o
artigo 20 da Lei nº 10.522/02, na redação dada pela Lei nº
11.033/04, os autos das execuções fiscais de débitos infe-
riores a dez mil reais serão arquivados, sem baixa na dis-
t r ibuição,  mediante  requer imento do Procurador  da
Fazenda Nacional, em ato administrativo vinculado, regi-
do pelo princípio da legalidade. 2. O montante de impos-
tos supostamente devido pelo paciente é inferior ao mínimo
legalmente estabelecido para a execução fiscal, não cons-
tando da denúncia a referência a outros débitos em seu
desfavor, em possível continuidade delitiva. 3. Ausência,
na hipótese, de justa causa para a ação penal, pois uma
conduta administrativamente irrelevante não pode ter re-
levância criminal. Princípios da subsidiariedade, da frag-
mentariedade, da necessidade e da intervenção mínima que
regem o Direito penal . Inexistência de lesão ao bem jurí-
dico penal mente tutelado. 4. O afastamento, pelo órgão
fracionário do Tribunal Regional Federal da 4ª Região, da
incidência de norma prevista em lei federal aplicável à hi-
pótese concreta, com base no art. 37 da Constituição da
República, viola a cláusula de reserva de plenário. Súmu-
la Vinculante nº 10 do Supremo Tribunal Federal. 5. Or-
dem concedida, para determinar o trancamento da ação
penal .”
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(STF, HC nº 92.438-7/PR, 2ª Turma, rel. Min. Joaquim
Barbosa, DJ 18.12.08, p. 925)

Nesse sentido, recentemente decidiu o Tribunal Regional
Federal da 4ª Região:

“PENAL. DESCAMINHO. PRINCÍPIO DA INSIGNIFI-
CÂNCIA. APLICABILIDADE. PARÂMETRO. ARTIGO 20
DA LEI Nº 10.522/02. DISPENSA DE EXECUÇÃO FISCAL
NA ESFERA ADMINISTRATIVA. SUBSIDIARIEDADE.
CABIMENTO.
1. Consoante recente entendimento da Suprema Corte e do
STJ, se a Fazenda Pública dispensa a cobrança de tributo
inferior ao fixado no art. 20 da Lei 10.522/02, só há justa
causa para processar e julgar acusado pela prática de des-
caminho quando o total dos impostos sonegados for su-
perior ao apontado parâmetro legal. 2. No caso dos autos,
a conduta é materialmente atípica. Aplicação do princípio
da insignificância.”
(Embargos Infringentes e de Nulidade nº 2005.70.02.006341-6/PR,
4ª Seção, rel. Des. Fed. Élcio Pinheiro de Castro, DJU
29.09.08)

De outra banda, a Terceira Seção do Superior Tribunal de
Justiça decidiu recentemente, por ocasião do julgamento de Re-
curso Repetitivo (REsp nº 1.112.478-TO, Relator Ministro Félix
Fischer, acórdão publicado em 13.10.2009) que, na esteira da ju-
risprudência dominante do Superior Tribunal de Justiça, deve-se
aplicar o princípio da insignificância aos processos cujos tribu-
tos não ultrapassem a quantia de R$ 10.000,00:

“RECURSO ESPECIAL REPETITIVO REPRESENTATIVO
DA CONTROVÉRSIA. ART. 105, III, A E C DA CF/88.
PENAL . ART. 334, § 1º, ALÍNEAS C E D, DO CÓDIGO
PENAL. DESCAMINHO. TIPICIDADE. APLICAÇÃO DO
PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA.
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I - Segundo jurisprudência firmada no âmbito do Pretório
Excelso - 1ª e 2ª Turmas - incide o princípio da insignifi-
cância aos débitos tributários que não ultrapassem o limi-
te de R$ 10.000,00 (dez mil reais), a teor do disposto no
art. 20 da Lei nº 10.522/02.
II - Muito embora esta não seja a orientação majoritária
desta Corte (vide EREsp 966077/GO, 3ª Seção, Rel. Min.
Laurita Vaz, DJE de 20/08/2009), mas em prol da otimiza-
ção do sistema, e buscando evitar uma sucessiva interpo-
sição de recursos ao c. Supremo Tribunal Federal, em
sintonia com os objetivos da Lei nº 11.672/08, é de ser se-
guido, na matéria, o escólio jurisprudencial da Suprema
Corte.
III - Recurso especial desprovido”.

Os produtos apreendidos foram avaliados em R$ 7.500,00
(sete mil quinhentos reais), nos termos dos documentos acosta-
dos aos autos às fls. 29/31.

Contudo, se a conduta é reiterada, não pode ser conside-
rada irrelevante apenas por serem pequenos os valores envolvi-
dos em apenas um caso isolado. Pela continuidade delitiva, que
parece provável no caso concreto, o criminoso alcança provocar
lesão relevante ao erário, realizando aquilo que se apelidou de
“contrabando de formiguinha”: fazendo seguidas viagens ao ex-
terior, facilitadas pela existência de fronteira seca, ele infinitas
vezes importa pequenas quantidades de mercadoria de cada vez;
assim, chama pouca atenção para sua atividade ilícita, diminui o
risco de perda do capital em caso de apreensão, e ainda se apre-
senta em juízo como um criminoso casual e quase inofensivo.

O Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento no
sentido de que o princípio da insignificância não pode ser afasta-
do por circunstâncias de caráter pessoal alheias à do delito, em
tese, verificado. Nesse passo, os maus antecedentes do acusado
não poderiam impedir a aplicação do princípio ao caso concreto
(RE 514.531-0/RS, 2ª Turma, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ
06.03.09, p. 1260 e HC 94.502-3/RS, 1ª Turma, rel. Min. Menezes
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Direito, DJ 20.03.09, p. 322).
Porém, aqui, não se está fazendo um juízo subjetivo, isto

é, um julgamento da PESSOA DO AGENTE, do seu caráter, da sua
personalidade, de suas condições pessoais, de seus motivos etc.

Não se está afirmando que uma mesma conduta deve ser
considerada irrelevante se o acusado tem boa índole, é primário
ou foi movido por dificuldades econômicas, mas significativa se
ele for perverso, se praticou o crime por cupidez, se é voltado à
prática delitiva.

A apreciação cabível neste caso concreto recai sobre a pró-
pria conduta do agente e, portanto, é de ordem objetiva.

De fato, se observado tão-somente o momento da apreen-
são das mercadorias mencionadas nos autos, ter-se-ia um fato de
resultado aparentemente insignificante.

Verificou-se que o acusado apresenta indícios do exercí-
cio dessa atividade como profissão, a exemplo da Ação Penal
(Processo nº 2005.70.02.009020-1), que tramita no Juízo Federal
da 1ª Vara de Criminal de Foz do Iguaçu/PR, pela prática do arti-
go 334 do Código Penal (fls. 109).

Repita-se: não se está fazendo um juízo de antecedentes
criminais, mas dos indícios de que as mercadorias apreendidas em
poder do acusado são as únicas ou de que, muito ao contrário,
são apenas parte de um conjunto muito maior.

Aliás, não se pode perder de vista que o fundamento para
que se considere insignificante o crime envolvendo quantia infe-
rior a R$ 10.000,00 é exatamente a adoção desse limite pelo arti-
go 20, da Lei nº 10.522/02 para determinar o arquivamento, sem
baixa na distribuição, das execuções fiscais.

Note-se que deve ser levado em consideração o valor con-
solidado dos débitos, e que as execuções devem VOLTAR A TRA-
MITAR quando os valores dos débitos ultrapassarem referido
limite.

Ou seja, isoladamente considerado, o débito pode parecer
insignificante, mas quando somado a outros - por vezes igualmente
irrelevantes - faz surgir o interesse do Fisco na execução do va-
lor total.
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É o caso dos autos.
Dessa forma, existindo habitualidade delitiva, não se pode,

sem maior reflexão, aplicar o princípio da insignificância.
Por estas razões, DOU PROVIMENTO ao recurso do Mi-

nistério Público Federal para reformar a sentença recorrida, e
determinar o retorno dos autos à vara de origem, observando-se
o decreto de suspensão do processo e do curso do prazo prescri-
ção (fl. 128).

É o voto.
Desembargador Federal HENRIQUE HERKENHOFF -

Relator

DECLARAÇÃO DE VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES:
DESCRIÇÃO FÁTICA: narra a inicial acusatória que, em

20.08.2003, CLAUDEMIR LAURINDO foi surpreendido pela Po-
lícia Militar Rodoviária transportando mercadorias de procedên-
cia estrangeira internadas irregularmente em ônibus vindo do
Paraguai. A mercadoria foi avaliada em US$ 2.499,17. Com base
nestes fatos, o Ministério Público Federal denunciou o acusado
como incurso nas sanções do art. 334, do Código Penal.

SENTENÇA (fls. 151/156):  Publicada em 26.02.2009, jul-
gou improcedente a denúncia, para o fim de absolver o réu do
crime imputado, em razão da atipicidade material da conduta, pela
aplicação do princípio da insignificância.

APELANTE (Justiça Pública) - fls. 160/171: requer a re-
forma do r. decisum, sob o argumento de que o valor de tributo
iludido, embora seja inferior à quantia de R$ 10.000,00 (dez mil
reais), fixada no art. 20, da Lei 10.522/02, e adotada como parâ-
metro para a consideração de irrelevância penal pela jurisprudên-
cia, não pode ser considerada insignificante e restar impunível.

APELADO (CLAUDEMIR LAURINDO):  apresentou con-
trarrazões às fls. 200/209.

PARECER DA PROCURADORIA REGIONAL DA REPÚBLI-
CA (Dr. Marcelo Moscogliato):  manifestou-se pelo desprovimento
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do recurso interposto, dada a insignificância da ofensa ao bem
jurídico (fls. 211/213).

VOTO DO E. RELATOR (DR. HENRIQUE HERKENHOFF
- fls. 228/232): o ilustre Relator deu provimento ao apelo, ao
fundamento de que a reiteração da conduta delitiva afasta a apli-
cação do princípio da insignificância.

ACÓRDÃO: A Segunda Turma, por maioria de votos, deu
provimento ao recurso de apelação.

DECLARAÇÃO DE VOTO:
Ouso divergir, data venia , do posicionamento do Eminente

Desembargador Federal Relator no que tange à não aplicação do
princípio da insignificância à hipótese vertente.

Com efeito, a moderna doutrina penal tem aderido à Teo-
ria Constitucional do Delito, segundo a qual a tipicidade pode ser
desmembradas em três elementos: a tipicidade formal, que con-
siste na adequação objetiva da conduta humana à norma penal,
com a eventual verificação de um resultado naturalístico; a tipi-
cidade subjetiva, consubstanciada no dolo do agente em realizar
a conduta abstratamente descrita no tipo penal; e a tipicidade
material, que se configurará quando a conduta subjetiva e formal-
mente típica apresentar relevância penal, cuja presença será afe-
rida pelos critérios da nocividade social da conduta, pelo desvalor
da ação e do resultado, pelo grau de lesividade ao bem jurídico
tutelado e pela necessidade de aplicação da pena.

O princípio da insignificância, informado pelos postulados
da fragmentariedade e da intervenção mínima do Direito Penal,
atua justamente no nível da tipicidade material, afastando a cri-
minalização da conduta que, embora formalmente e subjetivamente
típica, revela-se socialmente adequada (conduta insignificante) ou
se mostra incapaz de produzir lesão relevante ao bem jurídico
tutelado (resultado insignificante).

O caráter fragmentário do Direito Penal legitima a sua atua-
ção apenas àquelas hipóteses em que outros ramos do direito se-
jam incapazes de combater, com eficiência, um determinado
comportamento antijurídico. Em não havendo lesão relevante ao
bem juridicamente tutelado, não se justifica a aplicação da norma
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penal, que deve funcionar como a ultima ratio  do ordenamento
jurídico, cuidando apenas de condutas consideradas graves, po-
tencialmente capazes de gerar um estado de crise social que não
pode ser solucionado por normas jurídicas com poder de sancio-
nador mais brando.

Assim, cabe perquirir o que pode ser considerada lesão
significativa ao bem jurídico protegido no que concerne ao deli-
to de descaminho, capitulado no artigo 334 do Código Penal.

O artigo 20 da Lei 10.522/02 dispunha, originariamente:

“Art. 20. Serão arquivados, sem baixa na distribuição, os
autos das execuções fiscais de débitos inscritos como Dí-
vida Ativa da União pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual
ou inferior a R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais)”

A partir do referido dispositivo, passou a se aplicar o prin-
cípio da insignificância ao crime de descaminho, quando o total
dos tributos iludidos não alcançasse R$ 2.500,00 (dois mil e qui-
nhentos reais), partindo-se da seguinte premissa: se o fisco não
se interessa pela cobrança dos valores inferiores a esse patamar,
não seria razoável defender a existência de ofensa ao bem jurídi-
co tutelado pela norma penal.

Posteriormente, a Lei 11.033/04 alterou a redação do arti-
go 20 da Lei 10.522/02, elevando o referido limite para R$
10.000,00 (dez mil reais), conforme se verifica da nova dicção
legal do dispositivo:

“Art. 20. Serão arquivados, sem baixa na distribuição,
mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacio-
nal, os autos das execuções fiscais de débitos inscritos
como Dívida Ativa da União pela Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consoli-
dado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais).”

Em vista da alteração legislativa, formou-se no Supremo
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Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justiça, entendimento
no sentido de que o Direito Penal não estaria legitimado a inter-
vir nas hipóteses em que o valor total do tributo iludido fosse
igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais), conforme se ex-
trai dos seguintes julgados:

“EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME DE DESCAMINHO.
DÉBITO TRIBUTÁRIO INFERIOR AO VALOR PREVIS-
TO NO ART. 20 DA LEI Nº 10.522/02. ARQUIVAMENTO.
CONDUTA IRRELEVANTE PARA A ADMINISTRAÇÃO.
APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA.
1. Crime de descaminho. O arquivamento das execuções
fiscais cujo valor seja igual ou inferior ao previsto no ar-
tigo 20 da Lei nº 10.522/02 é dever-poder do Procurador
da Fazenda Nacional, independentemente de qualquer juí-
zo de conveniência e oportunidade.
2. É inadmissível que a conduta seja irrelevante para a
Administração Fazendária e não para o direito penal. O
Estado, vinculado pelo princípio de sua intervenção míni-
ma em direito penal, somente deve ocupar-se das condu-
tas que impliquem grave violação ao bem juridicamente
tutelado. Neste caso se impõe a aplicação do princípio da
insignificância. Ordem concedida.”
(STF, 2ª Turma, HC 95749/PR, rel. Min. EROS GRAU, j.
23/09/2008, DJe 211, publ. 07-11-2008).

“HABEAS CORPUS PREVENTIVO. DESCAMINHO. ATI-
PICIDADE MATERIAL. TRANCAMENTO DA AÇÃO PE-
NAL. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. IMPOSTO
ILUDIDO (R$ 4.410,00) INFERIOR AO VALOR ESTABE-
LECIDO PELA LEI 11.033/04 PARA EXECUÇÃO FISCAL
(R$ 10.000,00). CONDUTA IRRELEVANTE AO DIREITO
ADMINISTRATIVO, QUE NÃO PODE SER ALCANÇADA
PELO DIREITO PENAL. PRINCÍPIO DA SUBSIDIARIE-
DADE. NOVO ENTENDIMENTO DO STF. PARECER DO
MPF PELA DENEGAÇÃO DA ORDEM. ORDEM CONCEDIDA,
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PORÉM, PARA DETERMINAR O TRANCAMENTO DA
AÇÃO PENAL POR FALTA DE JUSTA CAUSA.
1. De acordo com o entendimento recentemente firmado
pelo STF, aplica-se o princípio da insignificância à con-
duta prevista no art. 334, caput, do CPB (descaminho),
caso o ilusão de impostos seja igual ou inferior ao valor
de R$ 10.000,00 (dez mil reais), estabelecido pelo art. 20,
caput, da Lei 10.522/2002, alterado pela Lei 11.033/2004,
para a baixa na distribuição e arquivamento de execução
fiscal pela Fazenda Pública. HC 92.438/PR, Rel. Min. JOA-
QUIM BARBOSA, DJU 29.08.08, HC 95.749/PR, Rel. Min.
EROS GRAU, DJU 07-11-2008 e RE 536.486/RS, Rel. Min.
ELLEN GRACIE, DJU 19-09-2008.
2. Segundo o posicionamento externado pela Corte Supre-
ma, cuidando-se de crime que tutela o interesse moral e
patrimonial da Administração Pública, a conduta por ela
considerada irrelevante não deve ser abarcada pelo Direi-
to Penal, que se rege pelos princípios da subsidiariedade,
intervenção mínima e fragmentariedade.
3. Parecer do MPF pela denegação da ordem.
4. Ordem concedida, para determinar o trancamento da
Ação Penal.”
(STJ, 5ª Turma, HC 116293/TO, rel Min. NAPOLEÃO
NUNES MAIA FILHO, j. 18/12/2008, DJe 09/03/2009)

No caso em questão, o valor das mercadorias apreendidas
totaliza R$ 7.500,00 (sete mil e quinhentos reais), conforme se
verifica do Auto de Infração e Termo de Apreensão e Guarda
Fiscal de fls. 29/31, o que induz à conclusão de que o valor do
tributo iludido seguramente não ultrapassa R$ 10.000,00 (dez mil
reais).

Assim, em vista da insignificância da lesão ao bem jurídi-
co tutelado pela norma penal, tem-se que os fatos narrados na
denúncia carecem de tipicidade material, devendo o apelante ser
absolvido com base no artigo 386, inciso III, do Código de Pro-
cesso Penal.
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Anoto, por oportuno, que o Supremo Tribunal Federal já
se pronunciou no sentido de que não desqualifica a aplicação do
princípio da insignificância o fato de o réu ostentar antecedentes
criminais, consoante se depreende do aresto a seguir:

“EMENTA Habeas corpus. Penal. Crime de descaminho.
Princípio da insignificância. Ordem concedida. 1. Nos ter-
mos da jurisprudência da Corte Suprema, o princípio da
insignificância é reconhecido, podendo tornar atípico o
fato denunciado, não sendo adequado considerar circuns-
tâncias alheias às do delito para afastá-lo. 2. No cenário
dos autos, presente a assentada jurisprudência da Supre-
ma Corte, o fato de já ter antecedente não serve para des-
qualificar o princípio de insignificância. 3. Habeas corpus
concedido.”
(STF, 1ª Turma, HC 94502/RS, rel Min. MENEZES DIREITO,
j. 10/02/2009, DJe 053, publ. 20-03-2009)

E com razão. A aplicação do princípio da insignificância
não deve ser obstada em função das características subjetivas do
agente, porquanto o postulado trabalha no campo da tipicidade
material, cuja configuração se afere com base no desvalor da con-
duta ou do resultado, critérios objetivos. Não fosse assim, estaría-
mos passando a adotar o chamado Direito Penal do Autor, o qual
é incompatível com os valores constitucionalmente eleitos.

Ressalto que a reiteração de condutas pode, em tese, vir a
elevar a lesão ao bem jurídico tutelado, tornando o fato penalmen-
te relevante, o que se verificará quando o total dos tributos iludi-
dos suplantarem a marca de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Todavia,
para que isso se verifique e embase a condenação de uma pes-
soa, é necessário haver prova da reiteração delitiva nos autos.

Ocorre que o mero apontamento, em folha de anteceden-
tes, de que o réu responde por outro delito da mesma espécie,
conforme o informado à fl. 109, não autoriza, no meu entender,
a desconsideração de um princípio de índole constitucional,
mesmo porque, nestas condições, sequer é possível mensurar o
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prejuízo suportado pela União. Ademais, nem mesmo se pode
dizer, com segurança, que de fato houve reiteração delitiva em re-
lação a fatos que constituem objeto de persecução penal ainda não
passada em julgado.

E nem se diga que a prova da insignificância da conduta
incumbiria à defesa, porquanto, como é consabido, o ônus de
demonstrar a configuração dos elementos típicos compete à acusa-
ção, ou seja, cabe ao órgão ministerial demonstrar que a reitera-
ção da conduta formalmente típica levou a uma lesão significativa
ao bem jurídico tutelado.

Ante o exposto, nos termos da fundamentação supra, nego
provimento ao recurso de apelação da defesa, para o fim de man-
ter a absolvição do réu da imputação que lhe é feita, com base
no artigo 397, inciso III, do Código de Processo Penal.

É como voto.
Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES

• Sobre a aplicação do princípio da insignificância no delito de descaminho, con-
s iderando a  re i te ração  de l i t iva ,  ve ja  também o  seguin te  ju lgado:  HC
2009.03.00.026354-1/SP, Relator Desembargador Federal Luiz Stefanini, publi-
cado na RTRF3R 99/386.
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APELAÇÃO CRIMINAL
0001580-56.2004.4.03.6127

(2004.61.27.001580-8)

Apelante: JOSÉ PEREIRA DA SILVA
Apelada: JUSTIÇA PÚBLICA
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE SÃO JOÃO DA BOA VISTA

- SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL RAMZA TARTUCE
Revisor: DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRÉ NEKATSCHALOW
Classe do Processo: ACr 28137
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 03/12/2010

EMENTA

PENAL - PROCESSUAL PENAL - CRIMES DOS ARTI-
GOS 55 DA LEI AMBIENTAL E 2º CAPUT DA LEI Nº
8.176/91 - CONFLITO APARENTE DE NORMAS - INE-
XISTÊNCIA - TUTELA DE BENS JURÍDICOS DISTIN-
TOS - MEIO-AMBIENTE E PATRIMÔNIO EXCLUSIVO
DA UNIÃO - TRANSAÇÃO PENAL PELO RITO ESPE-
CIAL DA LEI Nº 9.099/95 - IMPOSSIBILIDADE - AUTORIA
E MATERIALIDADE DOS DELITOS COMPROVADAS
- DESQUALIFICAÇÃO DOS TESTEMUNHOS DOS PO-
LICIAIS MILITARES AMBIENTAIS - INADMISSIBILIDADE
- PENA CONCRETIZADA NO JULGADO MANTIDA UM
POUCO ACIMA DO MÍNIMO LEGAL, EM DECORRÊN-
CIA DA AGRAVANTE GENÉRICA PREVISTA NA LEI
AMBIENTAL, EM FACE DA MOTIVAÇÃO DO CRIME -
CUPIDEZ E OBTENÇÃO DE LUCRO - FUNDAMENTA-
ÇÃO MANTIDA - PRELIMINAR REJEITADA - RECURSO
DA DEFESA IMPROVIDO - EXTINÇÃO DA PUNIBILI-
DADE OCORRÊNCIA DA PRESCRIÇÃO PELA PRÁTICA
DO DELITO PREVISTO NO ARTIGO 55 DA LEI Nº
9.605/98, DECRETADA DE OFÍCIO.
1. A extração de recursos minerais, sem a devida autoriza-
ção para exploração e sem licença ambiental ocasiona a
incursão do agente no art. 2º, caput, da Lei nº 8.176/91 e
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no art. 55 da Lei nº 9.605/98, em concurso formal de crimes,
não havendo conflito aparente de normas.
2. Impossível a aplicação do princípio da especialidade,
considerando o artigo 55 da Lei Ambiental como disposi-
tivo legal especial em relação ao artigo 2º da Lei nº
8.176/91, enquadrando a conduta eventualmente praticada
pelo réu, ora apelante, apenas no artigo 55 da Lei nº
9.605/98, com a possibilidade de transação penal prevista
no artigo 76 da Lei nº 9.099/95, como pretende a defesa,
levando-se em conta que os bens jurídicos tutelados pelas
normas mencionadas são diversos, não tendo de maneira
alguma havido a derrogação da primeira norma (Lei nº
8.176/91) pela segunda (Lei nº 9.605/98).
3. Tanto esta Egrégia Corte Regional, como o Superior
Tribunal de Justiça, vem se posicionando no sentido de que
a extração de minerais configura caso de concurso formal
entre os crimes do art. 55, caput, da Lei nº 9.605/98 e o
artigo 2º da Lei nº 8.176/91, sob o fundamento que tais leis
tutelam bens jurídicos diversos, ou seja, meio-ambiente
(Lei nº 9.605/98) e patrimônio público (Lei nº 8.176/91),
não se aplicando nesses casos o princípio da especialida-
de. Precedentes.
4. Configurado o concurso formal entre os crimes do art.
55, caput , da Lei nº 9.605/98 e o artigo 2º da Lei nº
8.176/91, nos termos do artigo 70 do Código Penal, a douta
Juíza fixou a pena de 08 meses de detenção para o delito
previsto no artigo 55 da Lei nº 9.605/98 (crime contra o
meio-ambiente) e 01 ano e 6 meses de detenção para o
delito previsto no artigo 2º da Lei nº 8.176/91 (crime con-
tra o patrimônio da União), e, considerando que as penas
não foram idênticas, aplicou a pena mais grave do delito
previsto no artigo 2º da Lei nº 8.176/91 (01 ano e 6 meses
de detenção), aumentando-a de um 1/6 (um sexto) em de-
corrência do concurso formal de crimes (artigo 70, primei-
ra parte, do CP), restando a pena definitiva em 01 (um) ano
e 09 (nove) meses de detenção, em regime aberto.
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5. A Lei nº 9.099/95 determina que compete aos Juizados
Especiais Criminais o julgamento dos crimes de menor
potencial ofensivo, tratando-se de competência absoluta em
razão da matéria. E crimes de menor potencial ofensivo,
segundo a Lei nº 9.099/95, são aqueles cuja pena máxima
cominada em abstrato não é superior a 02 anos. Cumpre
ressaltar que as regras de conexão e continência, previstas
no Código de Processo Penal, se aplicam aos Juizados Es-
peciais Criminais.
6. No caso em apreço, o artigo 2º da Lei nº 8.176/91 pre-
vê pena máxima abstrata superior a 02 anos (Pena - deten-
ção, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa); no entanto, o
artigo 55 da Lei Ambiental prevê pena máxima in abstrata
inferior a 02 anos (Pena - detenção, de 6 (seis) meses a 1
(um) ano, e multa).
7. Porém, a redação em vigor do artigo 61 da Lei nº
9.099/95, que considera crimes de menor potencial ofen-
sivo aqueles cuja pena máxima abstrata não seja superior
a 02 anos, entrou em vigor somente em 28 de junho de
2006, por meio da Lei nº 11.313/06. No entanto, os fatos
delituosos descritos na denúncia ocorreram em 19.03.2003
(fl. 03), data bem anterior à tal modificação legislativa. E
a lei dessa época previa, no artigo 61 da Lei nº 9.099/95,
os crimes com pena máxima abstrata inferior a 01 ano para
serem considerados como de menor potencial ofensivo.
8. Como cediço, as regras de ordem processual têm apli-
cação imediata e, em princípio, não retroagem, ao contrá-
rio do que ocorre com as regras de direito material, que
sempre retroagem para favorecer o réu - inteligência do art.
2º do CPP, não sendo o caso de aplicação do procedimen-
to especial da Lei nº 9.099/95 e, sim, do rito ordinário
como foi adotado, possibilitando inclusive, o pleno exer-
cício do contraditório e da ampla defesa pelas partes. Pre-
liminar rejeitada.
9. Ao explorar matéria-prima (argila) em área de preservação
ambiental permanente pertencente à União, o réu extraiu e
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usurpou patrimônio público federal, sem autorização legal.
Incorreu, portanto, nas práticas delitivas contidas na denúncia.
10. Materialidade delitiva demonstrada pelo Boletim de
Ocorrência de fls. 11/13; pelo Auto de Infração Ambiental
de fls. 14/15; pelo Auto de Exibição e Apreensão de fl. 16;
pelo Auto de Depósito de uma máquina retroescavadeira,
marca “Massey Fergusson” que pertencia ao réu, de fl. 17;
Vistoria em local relacionado com crime ambiental acom-
panhado de fotografias da área atingida, realizado por pe-
ritos criminais do Instituto de Criminalística de fls. 20/23,
pelo Laudo de Vistoria acompanhado de fotos panorâmi-
cas do local do delito, elaborado pelo Departamento Esta-
dual de Proteção aos Recurso Naturais - DPRN, de fls.
25/28, e por fim, pelas informações prestadas pelo Depar-
tamento Nacional de Produção Mineral - DNMP, que in-
formou ao Juízo que a empresa pertencente ao réu não
possui autorização para extração de substância mineral (ar-
gila), sendo que houve pedido para autorizar sua extração
(Processo Administrativo nº 820.138/92), porém, tal pedi-
do ainda se encontra submetido à análise junto àquele ór-
gão competente, de fl. 108.
11. Quanto à autoria, consta dos autos que o réu, ora ape-
lante, muito embora não seja o proprietário da área em
apreço - “Fazenda Campo Alegre”, recebeu a permissão dos
proprietários para a pesquisa de argila (fl. 204), e, poste-
riormente, o direito de permissão foi transferido à empre-
sa “DEMACTAM - Depósito de Materiais para Construção”,
sendo que, no contrato social e posteriores alterações (fls.
530/547), consta que o apelante JOSÉ PEREIRA DA SIL-
VA figurava como sócio-gerente dessa empresa que extraia
recursos minerais em área de preservação ambiental per-
manente pertencente a União, sem a devida autorização
legal.
12. Da mesma forma como ocorreu na fase extrajudicial,
o apelante confessou a prática do delito em Juízo, afirmando
que havia dado entrada no processo de autorização junto
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ao órgão competente (DNPN), admitindo que, na realidade,
no momento em que se deu a fiscalização e a autuação le-
vadas a cabo pela Polícia Militar Ambiental, não possuía
autorização do órgão competente para a exploração de
substâncias minerais, sendo que sua empresa a realizava
mesmo assim.
13. A testemunha de acusação, o engenheiro agrônomo,
Fernando Quaglua Paulini, confirmou em Juízo (fl. 295),
o laudo técnico que assinou - “Laudo de Vistoria” - acom-
panhado de fotos panorâmicas da área atingida (fls. 26/28),
feito para o Departamento Estadual de Proteção aos Recur-
sos Naturais - DPRN, o qual confirma a extração de argila
na área autuada pelos policiais militares ambientais, bem
como a presença de grande porção de argila estocada pró-
ximo ao local vistoriado, com a supressão da vegetação
natural.
14. As demais testemunhas de acusação (policiais milita-
res ambientais), confirmaram em seus depoimentos a ocor-
rência do crime ambiental e a usurpação de recursos
minerais (argila) pertencentes à União. E as testemunhas de
defesa nada acrescentaram ao material probatório coligido
aos autos (fls. 333/336; 337/339 e 340/342).
15. A autoria delitiva é certa, não havendo dúvidas de que
a máquina retroescavadeira e os dois mil metros cúbicos
de argila para cerâmica estocadas e apreendidos no local
da infração pertenciam à empresa do réu, ora apelante,
tanto é que ele mesmo assumiu e chamou para si a respon-
sabilidade pelos bens apreendidos pela Polícia Ambiental,
assinando o “Auto de Depósito” (fl. 17).
16. É o que basta para que se conclua que o delito foi per-
petrado pelo réu, tendo sido a atividade de lavra praticada
sem autorização legal, conforme ele mesmo confessou em
seu interrogatório prestado em Juízo.
17. Tampouco merece crédito a alegação da defesa, de que
os depoimentos dos policiais militares ambientais não de-
vem servir de prova, pois foram prestados com o intuito



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 843

sumário

de prejudicar o réu, até porque, na fase inquisitiva, foram
colhidos no mesmo dia, sendo idênticos, a demonstrar se-
rem depoimentos adrede preparados de tal maneira que não
possuem valor probante, principalmente porque há diver-
gência entre eles, no que diz respeito aos depoimentos
prestados em Juízo.
18. Os depoimentos prestados pelos policiais não são im-
prestáveis e parciais, como alega a defesa do apelante, já
que foram prestados em Juízo, sob compromisso, se apre-
sentando consistentes e harmônicos com os prestados na
fase inquisitiva, de modo que, diante do conjunto proba-
tório coligido nos autos, não há nada que os desabone.
19. Não se vislumbra nos depoimentos prestados pelas tes-
temunhas Valter Dias, Raulino Vicente e José Antônio
Gazito qualquer intenção, ainda que velada, de prejudicar
o réu, ora apelante. Durante a instrução criminal e quan-
do da oitiva judicial dos policiais acima citados, o réu, ora
apelante, esteve presente em audiência, acompanhado de
seu defensor Márcio Antônio Vernaschi (fl. 305), e não
contraditou nenhuma das testemunhas acima referidas.
20. Assim, não merece ser acolhida a tese defensiva, uma
vez que, no caso de depoimentos prestados por policiais,
suas declarações reputam-se válidas, até porque são agen-
tes do Estado e seus testemunhos gozam de fé pública e
presunção de legitimidade (juris tantum), e somente dei-
xariam de ser aceitos em Juízo diante de prova consisten-
te e robusta em sentido contrário ou quando totalmente
divorciados das demais provas coligidas nos autos, o que
não ocorreu na espécie. Não há, inclusive, nenhum dispo-
sitivo no Código de Processo Penal que vede ou repute de
menor valia os depoimentos prestados por agentes da po-
lícia civil, militar ou federal.
21. Não colhe a alegação de parcialidade do testemunho
dos policiais militares ambientais, já que a simples condi-
ção de policiais não interfere no valor de seu depoimento.
Assim, todos os depoimentos prestados pelos policiais
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estão a merecer credibilidade, vez que reiterados, de forma
harmônica, em juízo, estando em sintonia com os demais
elementos de prova presentes nos autos. Precedentes da
Excelsa Corte.
22. A defesa do apelante nada trouxe aos autos além de
meras alegações, não havendo qualquer outro elemento de
convicção que as corrobore. Pelo contrário, a responsabi-
lidade do apelante pelos fatos delituosos descritos na de-
núncia está amplamente comprovada, restando patente que
José Pereira da Silva cometeu os delitos de lavra ou ex-
tração de argila em área de preservação ambiental perma-
nente (art. 55 da Lei Ambiental) e o de usurpação de
matéria-prima (argila) pertencente à União, sem a compe-
tente autorização legal (art. 2º da Lei nº 8.176/91), em con-
curso formal, até porque, em nenhum momento ficou
demonstrado que o réu, ora apelante, agiu de boa-fé, ten-
do ele plena consciência de que não possuía autorização
legal do Departamento Nacional de Recursos Minerais -
DNMP para a lavra de substância mineral, tendo, inclusi-
ve, apresentado junto a esse órgão pedido para extração de
argila em nome da sua empresa, havendo, nos autos, in-
formação da DNMP de que tal autorização não tinha ainda
sido expedida, estando em fase de análise (fl. 108). Tam-
bém não restou demonstrado haver inimizade ou interesse
pessoal das testemunhas de acusação (os policiais milita-
res ambientais José Antônio e Raulino Vicente e Valter
Dias) em prejudicá-lo ou, ainda, que tivesse qualquer um
desses policiais emitido juízo pessoal, tentando incriminar
o apelante, sem se ater aos fatos, como invocado pela defesa.
23. Quanto ao motivo do crime, qual seja, a obtenção de
vantagem econômica, o aumento da pena em face da agra-
vante prevista no artigo 15, II, “a”, da Lei nº 9.605/98,
encontra-se devidamente fundamentado e não merece ser
revisto. Com efeito, ficou evidenciada a obtenção de van-
tagem econômica pelo fato de o apelante ter tentado a ob-
tenção de licença para sua empresa com a finalidade de
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exploração econômica do minério (argila), para a fabricação
de peças de cerâmica para a venda a clientes de sua em-
presa. O apelante empreendeu esforços e arcou com custos
elevados com a contratação de empregados e compra de
uma máquina retroescavadeira e com a utilização de cami-
nhões para o transporte do minério, visando a exploração
de argila no local denominado “Fazenda Campo Alegre”,
tendo sido encontrada pelos policiais ambientais grande
quantidade de argila estocada em depósito, próximo ao
local das escavações, a denotar a sua intenção de comer-
cializar o minério, não sendo crível supor que uma empresa
comercial, como é o caso da empresa pertencente ao ape-
lante, procedesse a extração e exploração de argila sem fi-
nalidades lucrativas.
24. Reconhecimento, de ofício, da prescrição da pretensão
punitiva estatal no que se refere a conduta subsumida ao
tipo do artigo 55 da Lei nº 9.605/98, devendo ser decreta-
da a extinção da punibilidade desse delito, haja vista a pena
máxima de 08 (oito) meses de detenção cominada ao réu,
prescreve em 02 (dois) anos, a teor do artigo 109, inciso
VI do Código Penal, tal lapso temporal restou ultrapassa-
do entre a data do recebimento da denúncia (02/12/2004)
e a sentença condenatória (22/01/2007).
25. Permanece o direito de punir do Estado em relação ao
crime previsto no artigo 2º da Lei nº 8.176/91, restando a
pena definitiva em 1(um) ano e 6 (seis) meses de deten-
ção, regime aberto, além do pagamento de 50 (cinquenta)
dias-multa, arbitrados no valor de 1/30 do salário mínimo
vigente à época dos fatos, substituída a pena privativa de
liberdade por penas restritivas de direitos, nos moldes es-
tabelecidos na sentença condenatória, com a redução da
prestação pecuniária para o valor equivalente a um salário
mínimo e meio.
26. Recurso da defesa desprovido. De ofício, decretada a
extinção da punibilidade pela prática do delito previsto no
artigo 55 da Lei nº 9.605/98, pela ocorrência da prescrição
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da pretensão punitiva estatal nos termos do artigo 109,
inciso VI, c. c. artigo 110, § 1º do Código Penal, mantida
a condenação em relação ao delito previsto no artigo 2º da
Lei nº 8.176/91.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, em que são par-
tes os acima indicados, ACORDAM os Desembargadores da Quinta
Turma do Tribunal Regional Federal da Terceira Região, nos ter-
mos do relatório e voto da Senhora Relatora, constantes dos au-
tos, e na conformidade da ata de julgamento, que ficam fazendo
parte integrante do presente julgado, por unanimidade, em rejei-
tar a preliminar, negar provimento ao recurso da defesa do réu
JOSÉ PEREIRA DA SILVA, e, de ofício, decretar a extinção da
punibilidade pela prática do delito previsto no artigo 55 da Lei
nº 9.605/98, pela ocorrência da prescrição da pretensão punitiva
estatal nos termos do artigo 109, inciso VI, c. c. artigo 110, § 1º
do Código Penal, restando a pena definitiva em relação ao delito
previsto no artigo 2º da Lei nº 8.176/91 fixada em 01 (um) ano e
6 (seis) meses de detenção, no regime aberto, além do pagamento
de 50 (cinquenta) dias-multa, com a redução da prestação pecu-
niária para o valor equivalente a um salário mínimo e meio, man-
tendo no mais a decisão de primeiro grau.

São Paulo, 29 de novembro de 2010.
Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE
(Relatora):

Trata-se de APELAÇÃO CRIMINAL interposta pelo réu
JOSÉ PEREIRA DA SILVA contra a decisão de fls. 676/690, pro-
ferida pela MM. Juíza da 1ª Vara Federal de São João da Boa Vis-
ta - SP, que julgou procedente a denúncia promovida pela Justiça
Pública e condenou o acusado como incurso nas penas do artigo



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 847

sumário

38 e 55, caput, ambos da Lei nº 9.605/98, c. c. o artigo 2º, caput
da Lei nº 8.176/91, cc. o artigo 70 do Código Penal, fixando-lhe
a sanção corporal de 01 ano e 09 meses de detenção, em regime
aberto, mais o pagamento de 100 dias-multa, cada dia multa no
valor de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente à época
dos fatos, corrigido até o efetivo pagamento, com a substituição
da pena privativa de liberdade aplicada por duas penas restriti-
vas de direito, consistentes em prestação pecuniária e prestação
de serviços à comunidade, a serem definidas pelo Juízo das Exe-
cuções Penais, a teor do disposto no artigo 9º da Lei nº 9.605/98.
Não foi fixada pena correspondente ao crime capitulado no arti-
go 38 da Lei Ambiental, apesar do Juiz ter condenado o réu tam-
bém com base nesse dispositivo legal (fls. 676/690).

Consta da denúncia que o réu, no dia 19 de março de 2003,
na qualidade de proprietário da empresa “DEMACTAM - Depósito
de Materiais para Construção Ltda.”, efetuou atividade potencial-
mente lesiva ao meio ambiente, consistente na irregular extração
de argila ocorrida no local denominado “Fazenda Campo Alegre”,
zona rural do município de Casa Branca - SP, em área de preser-
vação ambiental permanente, sem a competente autorização, per-
missão e licença, praticando crime de natureza ambiental.

Consta ainda que, próximo ao local dos fatos, foi encon-
trada grande porção de argila estocada (aproximadamente dois mil
metros cúbicos), tendo sido apreendida juntamente com uma
retroescavadeira marca “Massey Ferguson”, tendo o réu explora-
do, no mesmo período e local, na modalidade de usurpação, ma-
téria prima pertencente a União, qual seja, argila, em detrimento
do patrimônio público, sem a competente autorização legal (fls.
02/04).

A denúncia foi recebida em 02/12/2004 (fl. 112/114).
O réu foi citado e interrogado a fls. 253/254, tendo sido

apresentada defesa prévia (fls. 179/181).
Foram ouvidas as testemunhas de acusação (fls. 279, 280,

295, 306/307, 308/309 e 312/313) e as testemunhas de defesa (fls.
333/336, 337/339 e 340/343).
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Superada a fase do art. 499 do Código de Processo Penal,
na qual o MPF requereu a expedição de ofícios para fins de apre-
sentação de certidões atualizadas, da Justiça Estadual e Federal,
referentes aos antecedentes criminais do réu (fl. 348). A defesa,
por sua vez, requereu certidões atualizadas de alguns feitos cri-
minais e, por fim, informações atualizadas do processo adminis-
trativo em andamento contra a empresa do réu junto DEPRN -
Departamento Estadual de Proteção de Recursos Naturais (fls.
352/353), o que foi deferido pelo Douto Juiz “a quo” (fl. 357).

A resposta ao ofício veio aos autos, com informações so-
bre os antecedentes criminais do réu (fls. 371/382, 391, 610, 612,
615/616, 619, 622, 625, 627/628, 637, 638 e 641) e cópia atualiza-
da do processo administrativo nº 820138/92 movido contra a sua
empresa (fls. 394/500).

Em alegações finais, o Ministério Público Federal (fls.
647/653) pugnou pela condenação do réu, nos termos da denún-
cia. A defesa, por sua vez, pleiteou a absolvição do réu em face
da ausência de comprovação da autoria delitiva. Alternativamen-
te, requereu a condenação apenas quanto ao delito do artigo 55
da Lei Ambiental, alegando conflito de normas entre este artigo e
o artigo 2º da Lei nº 8.176/91, que, no seu entender, tutelam o
mesmo bem jurídico, estando este derrogado por aquele (fls.
657/665).

Adveio sentença condenatória prolatada a fls. 676/690 e
publicada em 22/01/2007 (fl. 691).

Em razões de apelação (fls. 707/715), a defesa insurge-se
contra a sentença condenatória, argüindo preliminarmente a nuli-
dade do processo, pois teria havido conflito de normas, entre os
artigos 55 da Lei Ambiental e o artigo 2º da Lei nº 8.176/91, con-
siderando que ambos os tipos penais visam a tutela do patrimô-
nio da União, sendo que o único delito imputado ao paciente deve
ser o previsto no artigo 55 da Lei nº 9.605/98 que teria revogado
o artigo 2º da Lei nº 8.176/91, sendo que a aplicação simultânea
dos dois dispositivos legais, em concurso formal, pune duplamente
o apelante, constituindo verdadeiro bis in idem . No caso, alega
que o enquadramento legal correto seria no artigo 55 da Lei
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Ambiental, requerendo a defesa a nulidade do processo desde o
recebimento da denúncia, devendo ser observado o rito especial
do artigo 69 da Lei nº 9.099/95, que permite transação penal nos
crimes com pena máxima até 01 ano, que é o caso do art. 55 da
Lei supracitada.

E, no mérito, a defesa do apelante invoca:
a) - ausência de autoria delitiva, pois, em nenhum momen-

to o apelante extraiu, explorou ou usurpou argila;
b) - a área já vinha sendo degradada há longos anos, des-

de os anos 80, tendo o apelante tomado conhecimento da área
apenas em 1992, quando entrou junto ao DNMP com pedido de
pesquisa, vindo a obtê-la no ano de 1994, sendo que a área já
estava, há tempos, degradada;

c) - a máquina apreendida não estava extraindo argila, e o
fato do apelante encontrar-se com pedido de pesquisa e lavra do
local em andamento junto aos órgãos competentes não significa
que estava extraindo argila do local;

d) - não há provas nos autos de que o apelante explorava,
usurpava ou comercializava argila do local em proveito próprio,
sendo que a extração é complexa, exigindo equipamentos adequa-
dos, e não foi constatada no local, pelos policiais ou mesmo pelo
laudo técnico, a existência de tais equipamentos, sendo de rigor
a sua absolvição;

e) - as testemunhas de acusação ouvidas nos autos nada
souberam falar a respeito da extração de argila no local, e os de-
poimentos dos policiais na fase inquisitorial se deram no mesmo
dia, sendo que os depoimentos foram exatamente idênticos, não
correspondendo a verdade real, a demonstrar que foram adrede
preparados, de tal forma que não possuem valor probante, prin-
cipalmente porque há divergências entre eles, no relato dos fatos,
nos depoimentos prestados em Juízo, havendo nítido intuito de
prejudicar o réu, ora apelante;

f) - alternativamente, em caso de confirmação da conde-
nação, requer a defesa a redução da pena imposta, tendo em vis-
ta que a Juíza elevou a pena, na segunda fase da dosimetria, sob
o fundamento de que a extração da argila se deu para fins de
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comercialização, visando vantagem pecuniária, sendo que não há
prova segura nos autos de que o apelante comercializou e auferiu
vantagem econômica com a sua venda.

Com as contra-razões (fls. 719/727), vieram os autos a esta
E. Corte Regional, onde o parecer ministerial foi pelo desprovi-
mento do recurso da defesa (fls. 734/747).

É O RELATÓRIO.
Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE
(Relatora):

A defesa invoca, preliminarmente, a revogação do artigo
2º da Lei nº 8.176/91 pelo artigo 55 da Lei nº 9.605/98, pois am-
bos os tipos penais visam a tutela do patrimônio da União, sendo
que a aplicação simultânea dos dois dispositivos legais, em con-
curso formal, puniria duplamente o apelante, constituindo verda-
deiro bis in idem ,  devendo ser anulado o processo desde o
recebimento da denúncia, pelo fato de o artigo 55 da Lei Ambien-
tal, cuja pena máxima não ultrapassa 01 (um) ano, permitir a tran-
sação penal, de acordo com o rito procedimental da Lei dos
Juizados Especiais - Lei nº 9.099/95.

A extração de recursos minerais, sem a devida autorização
para a sua exploração e sem licença ambiental ocasiona a incur-
são do agente no art. 2º, caput, da Lei nº 8.176/91 e no art. 55 da
Lei nº 9.605/98, em concurso formal de crimes, não havendo con-
flito aparente de normas, como pretende a defesa.

Portanto, impossível a aplicação do princípio da especia-
lidade, para o fim de considerar o artigo 55 da Lei Ambiental como
dispositivo legal especial em relação ao artigo 2º da Lei nº
8.176/91, e enquadrar a conduta praticada pelo réu, ora apelante,
apenas no artigo 55 da Lei nº 9.605/98, com a possibilidade de
transação penal prevista no artigo 76 da Lei nº 9.099/95, como
quer a defesa, levando-se em conta que os bens jurídicos tutelados
pelas normas mencionadas são diversos, não tendo em hipótese
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alguma havido a derrogação da primeira norma (Lei nº 8.176/91)
pela segunda (Lei nº 9.605/98).

Ademais, tanto esta Egrégia Corte Regional, como o Su-
perior Tribunal de Justiça vem se posicionando no sentido de que
a extração de minerais configura caso de concurso formal entre
os crimes do artigo 55, caput, da Lei nº 9.605/98 e do artigo 2º
da Lei nº 8.176/91, sob o fundamento que tais leis tutelam bens
jurídicos diversos, ou seja, meio-ambiente (Lei nº 9.605/98) e
patrimônio público (Lei nº 8.176/91), não se aplicando assim,
neste caso, o princípio da especialidade.

Confiram-se os seguintes julgados:

“RECURSO ESPECIAL. DIVERGÊNCIA JURISPRUDEN-
CIAL DEVIDAMENTE COMPROVADA. EXTRAÇÃO DE
AREIA SEM AUTORIZAÇÃO. CRIME AMBIENTAL E
CONTRA A ORDEM ECONÔMICA. EXISTÊNCIA DE
CONCURSO FORMAL. OBJETOS JURÍDICOS DISTINTOS.
1. (...).
2. Não existe conflito aparente de normas entre o delito
previsto no art. 55 da Lei nº 9.605/98, que objetiva prote-
ger o meio ambiente, e o crime do art. 2º, caput, da Lei
nº 8.176/91, que defende a ordem econômica, pois tutelam
bens jurídicos distintos, existindo, na verdade, concurso
formal. Precedentes.
3. Recurso especial conhecido e provido.”
(STJ. RESP 922588, Rel. Ministra Laurita Vaz, 5ª Turma,
julgado em 27/09/2007, DJ 29/10/2007).

“CRIME AMBIENTAL E CONTRA A ORDEM ECONÔMI-
CA - ART. 55 DA LEI Nº 9.605/98 E ART. 2º DA LEI Nº
8.176/91- PRESCRIÇÃO QUANTO AO CRIME DO ARTI-
GO 55 DA LEI Nº 9.605/98 - RECONHECIMENTO DE
OFÍCIO EM PRIMEIRO GRAU - PROSSEGUIMENTO DA
AÇÃO APENAS PELO CRIME DO ARTIGO 2º DA LEI Nº
8.176/91 - AUTORIA, MATERIALIDADE E DOLO COM-
PROVADOS - PENAS BEM APLICADAS - APELAÇÃO
IMPROVIDA.
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Não há falar-se em conflito aparente de normas entre as
Lei nºs 8.176/91 e 9.605/98, porquanto tais textos norma-
tivos tutelam bens jurídicos diversos, isto é, o patrimônio
da União e o meio ambiente, respectivamente, tratando-se,
pois, de concurso formal de crimes e não de conflito apa-
rente de normas, com a aplicação do princípio da especia-
lidade. Precedentes desta Corte.
(...).
(...).
(...).
(...).”
(TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL - TERCEIRA REGIÃO
Classe: ACR - APELAÇÃO CRIMINAL - 27748 - Proces-
so 200161050082984 Órgão julgador: QUINTA TURMA
Data da decisão: 23/08/2010, DJF3 DATA 01/09/2010 PÁ-
GINA: 512 Relator(a) JUÍZA RAQUEL PERRINI).

“PENAL. PROCESSUAL PENAL. APELAÇÃO CRIMINAL.
EXTRAÇÃO DE MINÉRIO SEM AUTORIZAÇÃO LEGAL.
ARTIGO 55, LEI Nº 9.605/98. DERROGAÇÃO DO ARTI-
GO 2º, LEI Nº 8.176/91. INOCORRÊNCIA. BENS JURÍ-
DICOS TUTELADOS DIVERSOS. CONCURSO FORMAL
DE CRIMES. ARTIGO 55, LEI Nº 9.605/98. EXTINÇÃO
DA PUNIBILIDADE PELA PRESCRIÇÃO EM RELAÇÃO
A TODOS OS RÉUS. ARTIGO 2º, LEI Nº 8.176/91. RE-
TORNO DOS AUTOS Á INSTÂNCIA DE ORIGEM. SÚ-
MULA 337, DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA.
APELAÇÃO PROVIDA.
A Lei nº 8.176/91 define os crimes contra a ordem econô-
mica e estabelece, em seu artigo 2º, um crime contra o
patrimônio público federal. Consiste em crime formal,
consumando-se mediante a mera produção de bens ou a
exploração de matéria-prima da União, sem autorização
legal ou em desacordo com esta. Já a Lei nº 9.605/98 trata
das sanções penais e administrativas derivadas de condu-
tas e atividades lesivas ao meio ambiente.
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(...).
(...).
É pacífico o entendimento do Superior Tribunal de Justiça
no sentido de que o artigo 55, da Lei nº 9.605/98, não der-
rogou o artigo 2º, da Lei nº 8.176/91.
Havendo, concomitantemente, dano ao patrimônio da União
e ao meio ambiente, haverá concurso formal entre os de-
litos (artigo 70, do Código Penal). Como regra, concurso
formal impróprio, tendo em vista haver desígnios autôno-
mos, inclusive de natureza distinta: dolo malus e direito
em relação ao patrimônio da União, principal objetivo do
agente, e dolo bônus ou indireto em relação ao meio ambiente,
cuja lesão o agente aceita como certa ou ao menos prová-
vel, por ser condição para alcançar o proveito econômico.
(...).
(...).”
(TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL - TERCEIRA REGIÃO
Classe: RES - RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - 5570
Processo: 200903990413835 Órgão Julgador: SEGUNDA
TURMA Data de decisão 04/05/2010 Fonte DJF3 DATA
13/05/2010 PÁGINA 172 - Relator JUIZ HENRIQUE
HERKENHOFF).

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME AMBIENTAL.
EXPLORAÇÃO MINERAL SEM AUTORIZAÇÃO. COM-
PETÊNCIA. JUSTIÇA FEDERAL. PRELIMINARES FOR-
MAIS AFASTADAS. ART. 55 DA LEI Nº 9.605/98.
EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. PRESCRIÇÃO. ART. 2º
DA ÇEO Nº 8.176/91. MATERIALIDADE PROVADA.
AUTORIA.
I. (...).
II. A conduta descrita na denúncia, de explorar recursos
minerais sem a respectiva autorização ou licença dos ór-
gãos competentes, pode configurar crime contra a nature-
za, pela degradação ao meio ambiente (art. 55 da Lei nº
9.605/98), e também crime contra o patrimônio da União,
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em face da usurpação do bem público (art. 2º da Lei nº
8.176/91), em concurso formal.
III. (...).
IV. (...).
V. (...).
VI. (...).”
(TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL - SEGUNDA REGIÃO
Classe: ACR - APELAÇÃO CRIMINAL - 5605 Processo:
200250010045847 Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA
ESPECIALIZADA Data de decisão 16/06/2010 Fonte DJF2
DATA 27/07/2010 PÁGINA 13 - Relator DESEMBARGA-
DOR FEDERAL MARCELLO FERREIRA DE SOUZA
GRANADO).

Por fim, configurado o concurso formal entre os crimes do
art. 55, caput, da Lei nº 9.605/98 e o artigo 2º da Lei nº 8.176/91,
nos termos do artigo 70 do Código Penal, a douta Juíza fixou a
pena de 08 meses de detenção para o delito previsto no artigo 55
da Lei nº 9.605/98 (crime contra o meio-ambiente) e 01 ano e 6
meses de detenção para o delito previsto no artigo 2º da Lei nº
8.176/91 (crime contra o patrimônio da União), e considerando que
as penas não foram idênticas, aplicou a pena mais grave do deli-
to previsto no artigo 2º da Lei nº 8.176/91 (01 ano e 6 meses de
detenção), aumentando-a de um 1/6 (um sexto), em decorrência
do concurso formal de crimes (artigo 70, primeira parte, do CP),
restando a pena definitiva de 01 (um) ano e 09 (nove) meses de
detenção, em regime aberto.

Ora, a Lei nº 9.099/95 determina que compete aos Juiza-
dos Especiais Criminais o julgamento dos crimes de menor po-
tencial ofensivo, tratando-se de competência absoluta em razão da
matéria.

E crimes de menor potencial ofensivo, segundo a Lei nº
9.099/95, são aqueles cuja pena máxima cominada em abstrato não
é superior a 02 anos. Cumpre ressaltar que as regras da conexão
e continência, previstas no Código de Processo Penal, se aplicam
aos Juizados Especiais Criminais.
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No caso em apreço, o artigo 2º da Lei nº 8.176/91 prevê
pena máxima abstrata superior a 02 anos (Pena - detenção, de 1
(um) a 5 (cinco) anos, e multa), no entanto o artigo 55 da Lei
Ambiental prevê pena máxima in abstrata inferior a 02 anos (Pena
- detenção, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e multa).

Porém, como bem argumentou o Douto Procurador Regio-
nal da República, a redação em vigor do artigo 61 da Lei nº
9.099/95, que considera crime de menor potencial ofensivo aque-
les cuja pena máxima abstrata não seja superior a 02 anos, somente
entrou em vigor em 28 de junho de 2006, por meio da edição da
Lei nº 11.313/06.

E, entretanto, os fatos delituosos descritos na denúncia
ocorreram em 19.03.2003 (fl. 03), ou seja, em data bem anterior
a tal modificação legislativa. Nessa época, o artigo 61 da Lei nº
9.099/95 exigia que os crimes tivessem pena máxima abstrata in-
ferior a 01 ano, para serem considerados como de menor poten-
cial ofensivo.

E, como cediço, as regras de natureza processual têm apli-
cação imediata e, em princípio, não retroagem, ao contrário do que
ocorre com as regras de direito material, que sempre retroagem
para favorecer o réu - inteligência do art. 2º do CPP, não sendo
o caso de aplicação do procedimento especial da Lei nº 9.099/95
e, sim, do rito ordinário, como foi aqui adotado, possibilitando,
inclusive, o pleno exercício do contraditório e da ampla defesa
às partes.

Portanto, rejeito a preliminar de nulidade argüida pela defesa.
Passo agora a análise do mérito recursal.
Ao explorar matéria-prima (argila) em área de preservação

ambiental permanente pertencente União, o réu extraiu e usurpou
patrimônio público federal, sem autorização legal. Incorreu, por-
tanto, nas práticas delitivas indicadas na denúncia.

Com efeito, restou demonstrado que o réu cometeu os de-
litos previstos nos tipos penais ali descritos, tendo a materialida-
de delitiva sido demonstrada pelo Boletim de Ocorrência de fls.
11/13; pelo Auto de Infração Ambiental de fls. 14/15; pelo Auto
de Exibição e Apreensão de fl. 16; pelo Auto de Depósito de uma



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011856

sumário

máquina retroescavadeira, marca “Massey Fergusson”, que pertencia
ao réu, de fl. 17; pela vistoria em local relacionado com crime
ambiental acompanhado de fotografias da área atingida, realiza-
do por peritos criminais do Instituto de Criminalística de fls.
20/23, pelo Laudo de Vistoria acompanhado de fotos panorâmi-
cas do local do delito, elaborado pelo Departamento Estadual de
Proteção aos Recurso Naturais - DPRN, de fls. 25/28; e, por fim,
pelas informações prestadas pelo Departamento Nacional de Pro-
dução Mineral - DNMP, que informou ao Juízo que a empresa
pertencente ao réu não possui autorização para extração de subs-
tância mineral (argila), sendo que houve pedido para autorizar sua
extração (Processo Administrativo nº 820.138/92), porém, tal pe-
dido ainda se encontra submetido à análise junto àquele órgão
competente, conforme fl. 108.

Quanto à autoria, consta dos autos que o réu, ora apelan-
te, muito embora não seja o proprietário da área em apreço - “Fa-
zenda Campo Alegre”, recebeu a permissão dos proprietários para
a pesquisa de argila (fl. 204) e, posteriormente, o direito de per-
missão foi transferido à empresa “DEMACTAM - Depósito de
Materiais para Construção, sendo que, no contrato social e pos-
teriores alterações (fls. 530/547), consta que o apelante JOSÉ
PEREIRA DA SILVA figurava como sócio-gerente dessa empresa
que extraiu recursos minerais em área de preservação ambiental
permanente pertencente a União, sem a devida autorização legal.

Na fase do inquérito policial, a fl. 32, o apelante afirmou
perante a autoridade policial :

“o declarante esclarece que não estava extraindo argila
do local; que o local trata-se de um passivo ambiental
antigo e no momento a empresa está regularizando a do-
cumentação junto aos órgãos competentes para futura
extração de argila.” (negritei).

Da mesma forma como ocorreu na fase extrajudicial, o ape-
lante confessou a prática do delito em Juízo, afirmando que ha-
via instaurado processo de autorização junto ao órgão competente



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 857

sumário

(DNPN), admitindo que, na realidade, no momento em que se deu
a fiscalização e autuação levadas a cabo pela Polícia Militar Am-
biental, não possuía autorização do órgão competente para explo-
ração de substâncias minerais, não obstante a sua empresa já a
efetuava, mesmo assim. Confira-se:

“(...) possuía autorização para trabalho de pesquisa a
partir de três anos contados de 1.994 na área sobredita.
No local já funcionava uma olaria desde 1.920 com pas-
sivo ambiental que remota a referido período. Chegamos
a efetuar alguns serviços com máquinas a pedido do
superficiário para corrigir o solo em virtude do passivo
existente no local. Não cheguei a explorar argila. Há pro-
cessos em andamento junto ao órgão para obtenção de
licença. Já foi obtida licença juntos aos superficiários e
a Prefeitura Municipal de Casa Branca. Na época em que
houve autuação já havia entrado com o processo de au-
torização para lavra junto ao D. N. P. N., mas que não
havia sido encerrado. Atualmente estamos aguardando a
obtenção de licença para podermos efetuar os serviços
(fls. 253/254) (negritei).
A testemunha de acusação, o engenheiro agrônomo, Fer-
nando Quaglua Paulini, confirmou, em Juízo (fl. 295), o
laudo técnico que assinou - Laudo de Vistoria - acompa-
nhado de fotos panorâmicas da área atingida (fls. 26/28),
feito para o Departamento Estadual de Proteção aos Recur-
sos Naturais - DPRN, no qual confirmou a extração de ar-
gila na área autuada pelos policiais ambientais, bem como
a presença de grande porção de argila estocada próxima ao
local vistoriado, o que ocasionou a supressão da vegeta-
ção natural. A seguir, transcrevo os seguintes excertos da
referida prova:
‘1. Em visita ao local da referida solicitação, obtivemos
êxito em presenciar uma área onde houve extração de
argila com aproximadamente 1,8 ha, área esta considerada
pelo código florestal como de preservação permanente.
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Verificamos também em Área de Preservação Permanente
uma grande porção de argila estocada suprimindo vege-
tação pioneira tipo gramíneas.
2. Se não houver licença de funcionamento para minera-
ção emitida pelos órgãos competentes, consideramos os
autos de infrações e boletins de ocorrências lavrados
como corretos.
3. (...).
4. (...)’” (negritei).

A testemunha de acusação, José Antônio Gazito, policial
militar ambiental, que procedeu a fiscalização na “Fazenda Cam-
po Alegre” e constatou no local a ocorrência de crime ambiental,
em seu depoimento tomado em Juízo (fls. 306/307), afirmou que:

“Estive na propriedade do réu, Fazenda Campo Alegre,
onde constatei extração de argila em área de preserva-
ção permanente. O réu não apresentou nenhum tipo de
autorização. (...) Eu conhecia a Fazenda anteriormente,
mas não o local da extração. Não é do meu conhecimen-
to que naquela propriedade havia uma olaria. Também
não é do meu conhecimento que no local havia tanques e
lagoas. No momento em que estive na fazenda estava sen-
do extraída barro de argila. Havia uma maquina no lo-
cal para fazer a extração. A maquina extraia argila no
momento em que lá estive. Quando chegamos a maquina
estava trabalhando e abordamos o funcionário que dela
cuidava. Ele nos informou que extraia argila. Os cami-
nhos (leia-se ‘caminhões’) lá existentes, por sua vez,
transportavam a argila. Não me recordo o nome do fun-
cionário. Havia amontoados já de argila, inclusive”
(negritei).

A outra testemunha de acusação, Raulino Vicente de Sou-
za, policial militar ambiental, que também participou da fiscaliza-
ção e presenciou o crime ambiental, culminando com a apreensão
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da retroescavadeira, da marca “Massey Fergusson”, e de dois mil
metros cúbicos de argila para cerâmica, já extraída e amontoada
próximo ao local da infração, relatou em Juízo (fls. 308/309) que:

“(...) Estive na Fazenda Campo Alegre da propriedade do
réu. Havia uma quantidade de argila depositada e uma
maquina trabalhando. Havia um ou dois caminhões para
fazer o transporte da argila. Conversamos com o condu-
tor da maquina e ele nos informou que estavam carregan-
do caminhão com argila para ser levada para Tambaú.
Já havia passado varias vezes na fazenda, mas não havia
constatado maquinário trabalhando. (...) Não me recor-
do de ter visto buracos nas outras vezes que estive na pro-
priedade. Não me recordo se havia vestígio de retirada de
argila naquelas oportunidades. Passava pela estrada ru-
ral da fazenda constantemente e não havia visto a máqui-
na trabalhando. A máquina que havia na fazenda não me
lembro se estava retirando argila ou carregando o cami-
nhão. Não me recordo do modelo da máquina e por isso
não saberia dizer se ela servia para tapar buraco. Toda-
via, serviria para retirar a argila e para carregar o ca-
minhão” (negritei).

No mesmo sentido o depoimento em Juízo da testemunha
de acusação, Valter Dias (fls. 312/313), policial militar ambiental,
que corroborou os depoimentos dos demais colegas, acima trans-
critos, tendo presenciado também o crime ambiental e a usurpa-
ção de recursos minerais (argila) pertencentes à União. Confira-se,
in verbis:

“(...) nós deparamos com um caminhão e o seguimos até
a Fazenda Campo Alegre, onde constatamos a extração
e uma pequena quantidade de argila estocada. O proprie-
tário não se encontrava no local. (...) no local havia uma
pá carregadeira onde estava a argila estocada. Estava
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parada. Não havia nenhum operador da máquina. Não
vimos nenhum caminhão sair  carregado de  argi la”
(negritei).

As testemunhas de defesa nada acrescentaram ao material
probatório contido nos autos (fls. 333/336; 337/339 e 340/342).

A autoria delitiva é certa, não havendo dúvidas de que a
máquina retroescavadeira e os dois mil metros cúbicos de argila
para cerâmica, estocadas e apreendidos no local da infração, per-
tenciam à empresa do réu, ora apelante, tanto que ele mesmo as-
sumiu e chamou para si a responsabilidade pelos bens apreendidos
pela Polícia Ambiental, assinando o “Auto de Depósito” (fl. 17),
onde ficou consignado que:

“Pelo referido senhor (leia-se José Pereira da Silva) foi dito
que aceitava o depósito e, mais, que se obrigava a não abrir
mão desse depósito, senão por ordem do Senhor Doutor
Delegado de Polícia Titular da Delegacia de Polícia do
Município ou do Senhor Doutor Juiz de Direito, ficando,
pois, como fiel depositário do bem acima descrito”.

É o que basta para que se conclua que o delito foi perpe-
trado pelo réu, tendo sido a atividade de lavra praticada sem
autorização legal, conforme ele mesmo confessou, em seu inter-
rogatório em Juízo, do qual transcrevo o seguinte excerto:

“(...) Na época em que houve autuação já havia entrado
com o processo de autorização para lavra junto ao D.N.P.N,
mas que não havia sido encerrado. Atualmente estamos
aguardando a obtenção de licença para podermos efetuar
os serviços” (fl. 254).

Tampouco merece crédito a alegação da defesa, de que os
depoimentos dos policiais militares ambientais não devem servir
de prova, pois foram prestados com o intuito de prejudicar o réu,
até porque, na fase inquisitiva, foram colhidos no mesmo dia,
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sendo de idêntico teor, a demonstrar que são depoimentos adrede
preparados, de tal maneira que não possuem valor probante, prin-
cipalmente porque há divergência entre eles, no que diz respeito
aos depoimentos prestados em Juízo.

Ora, os depoimentos prestados pelos policiais não são
imprestáveis e parciais, como alega a defesa do apelante, até por-
que o que se observa é que tais depoimentos testemunhais pro-
duzidos pela acusação, em Juízo (fls. 306/307, 308/309 e 312/313),
foram prestados sob compromisso, se apresentando consistentes
e harmônicos com os prestados na fase inquisitiva (fls. 38/39,
40/41 e 42/43), de modo que, formam um conjunto probatório
coeso e substancioso, não havendo o que possa desaboná-los.
Ademais, não se vislumbra, nos depoimentos prestados pelas tes-
temunhas Valter Dias, Raulino Vicente e José Antônio Gazito,
qualquer intenção, ainda que velada, de prejudicar o réu, ora ape-
lante, não produzindo a defesa nenhuma prova nesse sentido.

Observo, também, que, durante a instrução criminal e
quando da oitiva judicial dos policiais acima citados, o réu, ora
apelante, esteve presente em audiência, acompanhado de seu de-
fensor Márcio Antônio Vernaschi (fl. 305), e não contraditou ne-
nhuma das testemunhas acima referidas.

E, ademais, faço minhas as palavras do Ilustre Procurador
da República, quando argumentou em suas contra-razões de apelo:

“Ao contrário do que pretende o apelante, as referidas
provas documentais não podem ser infirmadas por even-
tuais lapsos cometidos por algumas testemunhas ao se-
rem ouvidas em juízo, três anos depois dos fatos, até
porque a alegação de que o recorrente estaria apenas
‘recuperando’ o terreno não condiz com o grande volu-
me de argila para cerâmica, encontrado em depósito.
Além disso, os depoimentos de fls. 38/39,40/41 e 42/43,
prestados na fase inquisitorial, são uníssonos, tendo sido
confirmados, na essência, em juízo(...)” (fl. 726) (o grifo
é no original e negritei).
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E, de qualquer forma, não merece ser acolhida a tese
defensiva, uma vez que, no caso de depoimentos prestados por
policiais, suas declarações reputam-se válidas, até porque são
agentes do Estado e seus testemunhos gozam de fé pública e pre-
sunção de legitimidade (juris tantum), e somente deixariam de ser
aceitos em Juízo diante de prova consistente e robusta em senti-
do contrário ou quando totalmente divorciados das demais pro-
vas coligidas nos autos, o que não ocorreu na espécie. Não há,
inclusive, nenhum dispositivo no Código de Processo Penal que
vede ou repute de menor valia os depoimentos prestados por agen-
tes da polícia civil, militar ou federal.

Destarte, o que se conclui, quanto a alegação de parciali-
dade dos testemunhos dos policiais militares ambientais, é que a
simples condição de policiais não interfere no valor de seus
depoimentos.

Assim, todos os depoimentos prestados pelos policiais es-
tão a merecer credibilidade, vez que reiterados, de forma harmô-
nica, em Juízo, estando em sintonia com os demais elementos de
prova presentes nos autos.

A jurisprudência dominante, inclusive do Supremo Tribu-
nal Federal, é no sentido de que:

“PROVA - MATÉRIA CRIMINAL - DEPOIMENTO DE
POLICIAL - RECEBIMENTO SOB RESERVAS, PORQUE
PARCIAL - CONCEITO INACEITÁVEL - APELAÇÃO
PROVIDA - VOTO VENCIDO.
É inaceitável a preconceituosa alegação de que o depoi-
mento policial deve ser sempre recebido com reservas,
porque parcial. O policial não está legalmente impedido de
depor e o valor do depoimento prestado não pode ser su-
mariamente desprezado. Como todo e qualquer testemunho,
deve ser avaliado no contexto de um exame global proba-
tório” (RT 530/372 - TACRSP)

“PROVA - Matéria Criminal - Depoimento de policial -
Ausência de impedimento ou suspeição - Decisão conde-
natória mantida - ‘Habeas Corpus’ denegado.
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Ementa oficial: ‘Habeas Corpus’. Testemunhas policiais.
Ordem denegada. A condição de policial não torna a tes-
temunha impedida ou suspeita.” (RT 554/420 - RJPR)

“EMENTA: HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE ENTORPE-
CENTES. INÉPCIA DA DENÚNCIA: NULIDADE NÃO
CARACTERIZADA. LAUDO DE CONSTATAÇÃO DA
DROGA APREENDIDA: INEXISTÊNCIA: NÃO MOTIVA
NULIDADE DA SENTENÇA. PROVA TESTEMUNHAL:
POLICIAL CONDUTOR. POSSE DE SUBSTÂNCIA EN-
TORPECENTE: CONFIGURA DELITO.
1...
3. A condição de policial não desqualifica a testemunha.
5. Habeas Corpus indeferido.”
(HC 74.889-6/MG - Rel. Min. Maurício Corrêa - DJ
07/11/97 - p. 57.233)

Como se viu dos autos, a defesa do apelante nada trouxe
aos autos além de meras alegações, não havendo qualquer outro
elemento de convicção que as corrobore. Pelo contrário, a respon-
sabilidade do apelante pelos fatos delituosos descritos na denún-
cia está amplamente comprovada, restando patente que José
Pereira da Silva cometeu os delitos de lavra ou extração de argila
em área de preservação ambiental permanente e o de usurpação
de matéria-prima (argila) pertencente à União, sem a competente
autorização legal, em concurso formal, até porque, em nenhum
momento ficou demonstrado que o réu, ora apelante, agiu de
boa-fé, tendo ele plena consciência de que não possuía autoriza-
ção legal do Departamento Nacional de Recursos Minerais - DNMP
para a lavra de substância mineral, tendo inclusive, apresentado
junto a esse órgão pedido para extração de argila em nome da sua
empresa, havendo, nos autos, informação da DNMP de que tal
autorização não tinha ainda sido expedida, estando em fase de
análise (fl. 108). E nem, tampouco, restou demonstrado haver
inimizade ou interesse pessoal das testemunhas de acusação (os
policiais militares ambientais José Antônio e Raulino Vicente e
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Valter Dias) em prejudicá-lo ou, ainda, que tivesse qualquer um
desses policiais emitido juízo pessoal, tentando incriminar o ape-
lante, sem se ater aos fatos, como invocado pela defesa.

Alternativamente, em caso de confirmação da condenação,
a combativa defesa requereu a redução da pena aplicada, pois a
douta Juíza, na segunda fase da dosimetria da pena, majorou a
pena base do réu ao aplicar a agravante genérica do art. 15, inci-
so II, alínea “a”, da Lei Ambiental, sob o fundamento de que a
extração de argila se deu para fins comerciais, visando a obten-
ção de lucro (vantagem pecuniária), o que não ficou demonstra-
do nos autos.

Quanto ao motivo do crime, qual seja, a obtenção de van-
tagem econômica, o aumento da pena em face da agravante pre-
vista no artigo 15, II, “a”, da Lei nº 9.605/98, aplicada pela douta
Juíza, encontra-se devidamente fundamentado e não merece ser
revisto. Com efeito, ficou evidenciada a obtenção de vantagem
econômica pelo fato de o apelante ter tentado a obtenção de li-
cença para sua empresa com a finalidade de exploração econômi-
ca do minério (argila), para a fabricação de peças de cerâmica para
a venda a clientes de sua empresa. O apelante empreendeu esfor-
ços e arcou com custos elevados com a contratação de emprega-
dos e compra de uma máquina retroescavadeira e com a utilização
de caminhões para o transporte do minério, visando a exploração
de argila no local denominado “Fazenda Campo Alegre”, tendo
sido encontrada pelos policiais ambientais grande quantidade de
argila estocada em depósito, próximo ao local das escavações, a
denotar a sua intenção de comercializar o minério, não sendo crí-
vel supor que uma empresa comercial, como é o caso da empresa
pertencente ao apelante, procedesse a extração e exploração de
argila sem finalidades lucrativas.

É de se manter, portanto, o édito de condenação.
Mantida a condenação, verifico a ocorrência da prescrição

da pretensão punitiva estatal no que se refere a conduta subsu-
mida ao tipo do artigo 55 da Lei nº 9.605/98, devendo ser decre-
tada a extinção da punibilidade desse delito.

Ocorre que a pena aplicada ora esse delito foi fixada em
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08 (oito) meses de detenção. Tal pena prescreve em 02 anos, a teor
do artigo 109, inciso VI do Código Penal.

Portanto, tendo decorrido mais de 02 (dois) anos entre a
data do recebimento da denúncia (02/12/2004 - fls. 112/114) e a
da publicação da sentença (22/01/2007 - fl. 691), com a ocorrên-
cia do trânsito em julgado da sentença para a acusação em
10/05/2007 - fl. 732, forçoso é reconhecer que tal fato delituoso
foi atingido pela prescrição, não mais subsistindo, em favor do
Estado, o direito de punir.

Ressalte-se, entretanto, que em relação ao crime previsto
no artigo 2º da Lei nº 8.176/91, permanece o direito de punir do
Estado, afastando-se a causa de aumento (1/6 - um sexto) da pena,
em decorrência do concurso formal de crimes (artigo 70, primei-
ra parte, do Código Penal), restando a pena definitiva de 01 (um)
ano e 6 (seis) meses de detenção, no regime aberto, além do pa-
gamento de 50 (cinquenta) dias-multa, arbitrados no valor de 1/30
do salário mínimo vigente à época dos fatos, substituída a pena
privativa de liberdade por penas restritivas de direitos, nos mol-
des estabelecidos na sentença condenatória, com a redução da
prestação pecuniária para o valor equivalente a um salário míni-
mo e meio.

Diante do exposto, rejeito a preliminar, nego provimento
ao recurso de apelação interposto pela defesa do réu JOSÉ PE-
REIRA DA SILVA, e, de ofício, decreto a extinção da punibilida-
de do delito previsto no artigo 55 da Lei nº 9.605/98, pela
ocorrência da prescrição da pretensão punitiva estatal nos termos
do artigo 109, inciso VI, c. c. artigo 110, § 1º do Código Penal,
restando a pena definitiva em relação ao delito previsto no artigo
2º da Lei nº 8.176/91 fixada em 01 (um) ano e 6 (seis) meses de
detenção, no regime aberto, além do pagamento de 50 (cinquenta)
dias-multa, com a redução da prestação pecuniária para o valor
equivalente a um salário mínimo e meio, mantendo no mais a
decisão de primeiro grau.

É COMO VOTO.
Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE - Relatora
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• Sobre a extração irregular de minerais configurar caso de concurso formal entre
os crimes do art. 55, caput, da Lei nº 9.605/98 e do art. 2º da Lei nº 8.176/91,
veja também os seguintes julgados: HC 2001.03.00.006939-7/SP, Relatora De-
sembargadora Federal Ramza Tartuce, publicado na RTRF3R 55/189; HC
2002.03.00.006405-7/SP, Relator Desembargador Federal Peixoto Junior, publicado
na RTRF3R 55/237; HC 2003.03.00.017085-8/SP, Relator Desembargador Fe-
deral Nelton dos Santos, publicado na RTRF3R 68/288; HC 2002.03.00.048963/SP,
Relator Juiz Federal Fausto de Sanctis, publicado na RTRF3R 68/288; HC
2004.03.00.024613-2/SP, Relatora Desembargadora Federal Cecilia Mello, pu-
blicado na RTRF3R 68/289 e RcCr 2002.03.99.012185-4/SP, Relator De-
sembargador Federal Fábio Prieto, publicado na RTRF3R 68/361.
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APELAÇÃO CRIMINAL
0002770-50.2005.4.03.6117

(2005.61.17.002770-2)

Apelante: WALLACE ALCÂNTARA DE OLIVEIRA (réu preso)
Apelada: JUSTIÇA PÚBLICA
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE JAÚ - SP
Relatora: JUÍZA FEDERAL CONVOCADA RAQUEL PERRINI
Revisor: DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRÉ NEKATSCHALOW
Classe do Processo: ACr 36109
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 07/12/2010

EMENTA

CRIMINAL - PORTE ILEGAL DE ARMA DE USO RES-
TRITO - TRANSNACIONALIDADE - AUTORIA E MATE-
RIALIDADE - COMPROVAÇÃO - INCIDENTE DE
INSANIDADE MENTAL - ANISTIA.
1. A materialidade delitiva restou comprovada, ante laudo
pericial acostado, comprovando a procedência do arma-
mento, bem como a restrição ao seu uso. Da mesma for-
ma, autoria e dolo demonstrados, pelo conjunto de provas
materiais e testemunhais colhidas.
2. Demonstrada a transnacionalidade do delito, uma vez
que o próprio apelante asseverou ter adquirido o armamen-
to no Paraguai.
3. Incidente de insanidade mental colacionado em apenso,
demonstrando que, o apelante era plenamente capaz de
compreender o caráter das condutas ilícitas, praticadas na
época dos fatos.
4. O prazo, legalmente concedido aos proprietários de ar-
mamento, para a regularização junto aos órgãos federais,
refere-se aos armamentos de uso permitido, o que não é o
caso presente.
5. Negado provimento ao recurso.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
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indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento à ape-
lação, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte in-
tegrante do presente julgado.

São Paulo, 23 de agosto de 2010.
Juíza Federal Convocada RAQUEL PERRINI - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Juíza Federal Convocada RAQUEL PERRINI
(Relatora): Trata-se de apelação criminal interposta por Wallace
Alcântara de Oliveira, contra a decisão do MM. Juízo da 1ª Vara
Federal de Jaú, nas fls. 348/350, que o condenou à pena de 8 (oito)
anos de reclusão, em regime fechado, e ao pagamento de 20 (vin-
te) dias-multa, em seu valor unitário mínimo, como incurso nos
arts. 18, 19 e 20 da Lei nº 10.826/2003.

Segundo narra a denúncia, no dia 30/09/2005, na rodovia
SP 225, no interior do ônibus proveniente de Foz do Iguaçu/PR,
o apelante foi surpreendido e preso em flagrante portando uma
pistola SW.40F, de fabricação americana, dois carregadores e 50
(cinqüenta) cartuchos intactos. Tal armamento teria sido adquiri-
do em Ciudad Del Leste, no Paraguai.

Irresignado, Wallace Alcântara de Oliveira interpôs recur-
so de apelação na fl. 376, com razões recursais nas fls. 381/389,
aduzindo ausência de elementos suficientes à comprovação do
dolo delitivo, que não haveria internacionalidade na prática co-
metida, uma vez que a arma teria sido adquirida em Foz do Igua-
çu, e que o apelante estaria acobertado pelas causas de imunidade
previstas nas leis nº 10.884/04, 11.118/05, 11.191/05 e MP 417/08.
Ao final, pugna pelo direito de recorrer em liberdade do decisum
de 1º grau , ou, subsidiariamente, de iniciar o cumprimento da pena
em regime semi-aberto.

Alega ainda, ser portador de enfermidade mental, não pos-
suindo, à época dos fatos, capacidade de discernimento sobre as
condutas praticadas.
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Contra-razões do Ministério Público Federal nas fls.
391/396.

O Procurador Regional da República, Márcio Domene
Cabrini, em pareceres ofertados nas fls. 415/417 e fls. 434/435,
opinou pelo improvimento do presente recurso.

É o relatório.
Á revisão.
Juíza Federal Convocada RAQUEL PERRINI - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Juíza Federal Convocada RAQUEL PERRINI
(Relatora): O recurso não merece provimento.

A prova dos autos confirma a autoria e materialidade
delitivas.

A materialidade restou corroborada pelo laudo de fls.
176/177, onde consta a apreensão da pistola semi-automática, en-
contrada na posse do apelante, juntamente com 2 (dois) carrega-
dores e (50) cinqüenta cartuchos íntegros de munição.

O mesmo laudo atesta o caráter restritivo do armamento
encontrado na posse do apelante.

Do mesmo modo, autoria e dolo delitivos restaram confir-
mados pelo conjunto de provas materiais e testemunhais carreados.

O próprio apelante, em interrogatório judicial de fls. 60/66,
afirmou ter adquirido a arma em Cidade Del Leste, no Paraguai,
o que comprova a internacionalidade do delito perpetrado.

Os depoimentos das testemunhas arroladas pela acusação
corroboram os termos da denúncia, que imputa ao acusado a prá-
tica das condutas descritas nos arts.  18, 19 e 20 da Lei nº
10.826/2003.

Segundo narraram as testemunhas, nas fls. 85/88, o ape-
lante teria sido surpreendido na posse da pistola semi-automáti-
ca, de uso restrito, e sem autorização legal, tendo afirmado tê-la
adquirido no Paraguai.

Quanto à alegação de enfermidade mental do apelante,
consta dos autos em apenso o incidente de insanidade mental,
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instaurado com o propósito de elucidar essa questão, nos termos
do art. 149 do Código de Processo Penal, tendo sido apurado que
o apelante gozava da plenitude de suas faculdades mentais, na
época dos fatos:

“normalidade psíquica ao exame atual e em conexão com
o fato em questão, do ponto de vista psiquiátrico forense.
O quadro descrito pelo periciando que motiva seu trata-
mento é superveniente ao fato em tela e não interfere nas
suas capacidades de entendimento e determinação em re-
lação ao mesmo.”

Portanto, restou demonstrado que, o apelante tinha plenas
condições de entender o caráter criminoso do fato praticado, na
época do ocorrido.

Quanto à alegação da aplicação da anistia, prevista nas Leis
nº 10.884/04, 11.118/05, 11.191/05 e da MP 417/08, não procedem
as alegações.

Isto porque, tais referências legislativas referem-se à pror-
rogação de prazo previsto nos arts. 30 e 32 da Lei nº 10.826/03,
para os pedidos de registro e regularização de porte de arma, aos
portadores de armamento de uso permitido, e não restrito, como
é o caso dos presentes autos.

Restou demonstrado que o apelante foi preso em flagran-
te, importando armamento de uso restrito, aproveitando-se da sua
condição de policial civil em Minas Gerais, devendo ser mantida
a condenação do apelante nos dispositivos dos arts. 18, 19 e 20
da Lei nº 10.826/2003.

A manutenção da prisão cautelar do apelante é medida que
também se impõe, uma vez que presentes os requisitos do art. 312
do Código de Processo Penal. O apelante possui uma série de
ações criminais distribuídas contra si, revelador do grau de peri-
culosidade do acusado, colocando sob risco de ameaça a ordem
pública estabelecida.

O quantum da pena estabelecida pelo Juízo de 1º grau não
merece reparos, uma vez que estabelecida no mínimo legal, e
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ausente recurso por parte do Ministério Público Federal.
Dadas as circunstâncias do art. 59 do Código Penal, o re-

gime inicial de cumprimento de pena deverá ser o fechado.
Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO À APELAÇÃO.
É o voto.
Juíza Federal Convocada RAQUEL PERRINI - Relatora
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APELAÇÃO CRIMINAL
0002736-35.2010.4.03.6106

(2010.61.06.002736-3)

Apelantes: JUSTIÇA PÚBLICA E DANIEL VENÂNCIO DE PAULA (réu
preso)

Apelados: OS MESMOS
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 3ª VARA DE  SÃO JOSÉ DO RIO PRETO

- SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL COTRIM GUIMARÃES
Revisora: DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MELLO
Classe do Processo: ACr 42569
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 16/12/2010

EMENTA

PENAL. APELAÇÃO CRIMINAL. FALSIFICAÇÃO,
CORRUPÇÃO, ADULTERAÇÃO OU ALTERAÇÃO DE
PRODUTO DESTINADO A FINS TERAPÊUTICOS OU
MEDICINAIS. ART. 273, § 1º-B, INCISOS I, III E VI, DO
CP. IMPORTAÇÃO DE MEDICAMENTO NÃO-REGIS-
TRADO PELA ANVISA. PRODUTOS ANABOLIZANTES
E REMÉDIOS UTILIZADOS NO TRATAMENTO DE DIS-
FUNÇÃO ERÉTIL. MATERIALIDADE E AUTORIA DELI-
TIVAS COMPROVADAS. CONFISSÃO. DESCABIMENTO
DO BENEFÍCIO DO ART. 41, DA LEI Nº 11.343/06. PER-
DIMENTO DO VEÍCULO. APLICAÇÃO DO ART. 91, II,
“A”, DO CP. DOSIMETRIA DE PENA. VIOLAÇÃO AOS
PRINCÍPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONA-
LIDADE. INTERPRETAÇÃO SISTEMÁTICA E HISTÓRI-
CA DA LEI Nº 9.677/98. APLICAÇÃO DAS PENAS
PREVISTAS NO ART. 33, DA LEI Nº 11.343/06. APELA-
ÇÃO PARCIALMENTE PROVIDA.
1. A materialidade foi plenamente comprovada pelo Auto
de Prisão em Flagrante (fls. 02/04) e pelo Auto de Apre-
sentação e Apreensão (fls. 14/15), o qual elencou as subs-
tâncias encontradas no compartimento do tanque do
veículo usado pelo réu. O Laudo de Exame de Produto
Farmacêutico (fls.  118/126) atestou que os produtos
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apreendidos não são registrados na ANVISA e parte deles
é de origem ignorada, sendo sua importação proibida.
2. A autoria é incontroversa, não apenas pela prisão em
flagrante, mas também pela confissão do acusado.
3. A alegação de destinação do material para uso próprio
não é crível, dada a quantidade e a diversidade de produ-
tos anabolizantes e medicamentos destinados ao tratamen-
to de disfunção erétil.
4. A configuração do tipo penal do art. 273, § 1º-B, do CP,
independe da demonstração de risco efetivo dos medica-
mentos ou que tenham sido estes adulterados, corrompi-
dos ou falsificados. A criação desta figura típica pela Lei
nº 9.677/98 veio justamente para reprimir penalmente a
conduta de perigo abstrato de importar produto terapêuti-
co ou medicinal em desconformidade com o controle da
vigilância sanitária.
5. Sendo lícita a posse do veículo utilizado no transporte
das substâncias apreendidas, não cabe a decretação de per-
dimento do bem, pela regra do art. 91, II, “a”, do CP.
6. Inviável a concessão do benefício do art. 41, da Lei nº
11.343/06, ao caso em tela. Ainda que se coubesse a apli-
cação analógica do dispositivo relativo ao tráfico de dro-
gas,  o acusado não realizou qualquer das formas de
colaboração contempladas naquele artigo.
6. Face aos princípios da proporcionalidade e da razoabi-
lidade, é nítido o rigor excessivo empregado pelo legisla-
dor na fixação da pena mínima aplicável aos delitos do art.
273, § 1º e § 1º-B, do CP. A interpretação sistemática da
legislação penal conduz à adoção da pena mínima aplicá-
vel ao crime de tráfico de drogas (art. 33, da Lei nº
11.343/06) como parâmetro na dosimetria da pena a ser co-
minada para o delito em tela.
7. Manutenção da pena em 05 (cinco) anos e 10 (dez) me-
ses de reclusão, para cumprimento inicial em regime fecha-
do, e 580 (quinhentos e oitenta) dias-multa.
6. Apelação parcialmente provida.
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao re-
curso ministerial e dar parcial provimento ao apelo da defesa,
apenas para afastar a decretação de perdimento do veículo apreen-
dido na ocasião dos fatos, a nos termos do relatório e voto que
ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 14 de dezembro de 2010.
Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES - Relator

RELATÓRIO

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

DESCRIÇÃO FÁTICA: narra a inicial que, em 04/04/2010,
DANIEL VENÂNCIO DE PAULA foi preso em flagrante por po-
liciais rodoviários federais, quando trafegava com seu veículo
Ford Royale (placa JJJ-2511) pelo km 95 da rodovia BR-153, na
altura do Município de Jaci/SP. Foram encontrados em seu poder
anabolizantes e medicamentos sem registro na Agência Nacional
de Vigilância Sanitária, que haviam sido introduzidos clandesti-
namente no país e estavam escondidos em um compartimento do
tanque de combustível. No interrogatório policial, o réu afirmou
que adquirira os itens no Paraguai e os trouxera para o Brasil, sem
o conhecimento dos demais ocupantes do veículo, com a finali-
dade de uso próprio.

Imputação: art. 273, § 1º-B, incisos I e V, do Código Penal.
SENTENÇA (fls. 149/152v.): julgou procedente a denúncia

para condená-lo como incurso no tipo penal do art. 273, § 1º-B,
do Código Penal. Entretanto, face ao princípio da proporcionali-
dade, substituiu a aplicação do preceito secundário deste dispo-
sitivo pelos parâmetros sancionatórios do crime de tráfico de
entorpecentes, previstos no art. 33, da Lei nº 11.343/06. Desta forma,
condenou o acusado à pena privativa de liberdade de 5 (cinco)
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anos e 10 (dez) meses de reclusão, em regime inicial fechado, bem
como ao pagamento de 580 (quinhentos e oitenta) dias-multa, no
valor unitário de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente
ao tempo dos fatos, negando ao réu o direito de apelar em liber-
dade, por não preencher os requisitos para a concessão de liber-
dade provisória. Decretou, também, o perdimento do veículo
Ford/Royale 2.0 GHIA, apreendido na ocasião dos fatos.

APELANTE (JUSTIÇA PÚBLICA) - fls. 158/163: pugna
pela majoração da pena aplicada pelo Juízo “a quo” , pois foi fi-
xada aquém dos parâmetros legais do art. 273, § 1º-B, do Código
Penal. Argumenta que, neste aspecto, a decisão monocrática in-
fringiu o art. 2º, da Constituição Federal, que traduz o Princípio
da Separação dos Poderes, bem como os limites de fixação das
penas conferidos ao magistrado pelo art. 59, do Código Penal.

APELANTE (DANIEL VENÂNCIO DE PAULA) -  f ls .
178/199): pleiteia a sua absolvição por falta de materialidade de-
litiva, pois teria apenas importado os anabolizantes e medicamen-
tos para uso próprio, inexistindo prova de que representem efetivo
risco à saúde pública, a despeito de não possuírem registro junto
à ANVISA, uma vez que não foram corrompidos, adulterados ou
falsificados. Subsidiariamente, reclama a desclassificação da con-
duta para o delito de descaminho (art. 334, do Código Penal).
Requer,  ainda, a aplicação analógica do art .  41, da Lei nº
11.343/06, para que seja reduzida a sua pena. Paralelamente, pede
a reforma da r. sentença quanto à pena de perdimento do veículo
Ford/Royale 2.0 GHIA, utilizado no transporte das substâncias, por
ser de propriedade de terceiro alheio ao fato.

APELADO (DANIEL VENÂNCIO DE PAULA): apresentou
contrarrazões às fls. 248/252

APELADA (JUSTIÇA PÚBLICA): apresentou contrarrazões
às fls. 268/272.

PARECER DA PROCURADORIA REGIONAL DA REPÚ-
BLICA (Drª Maria Iraneide Olinda S. Facchini) - fls. 274/279v.):
opina pelo desprovimento do recurso do réu, e pelo provimento
da apelação ministerial.

É o relatório .
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À revisão.
Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES - Relator

VOTO

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

DA MATERIALIDADE E DA AUTORIA DELITIVAS

Tanto  a  au tor ia  quanto  a  mater ia l idade  res ta ram
incontroversas.

A materialidade foi plenamente comprovada pelo Auto de
Prisão em Flagrante (fls. 02/04) e pelo Auto de Apresentação e
Apreensão (fls. 14/15), o qual elencou as substâncias encontra-
das no compartimento do tanque do veículo usado pelo réu, a
saber:

- 15 cartelas, contendo 20 comprimidos cada, totalizando
300 comprimidos do medicamento PRAMIL - SILDENAFIL 50 mg;

- 20 cartelas, contendo 10 comprimidos cada, totalizando
200 comprimidos do medicamento HEMOGENIN;

- 10 cartelas, contendo 10 comprimidos cada, totalizando 100
comprimidos do medicamento OXITOLAND - OXIMETOLONA
50 mg;

- 30 ampolas do medicamento TESTOLAND DEPOT 200 mg
- CIPIONATO DE TESTOSTERONA;

- 05 frascos do medicamento TESTOGAR - TESTOSTERON
PROPIONATE 200 mg/ml;

- 05 frascos do medicamento DECALAND - DEPOR 200 mg
- DECANOATO DE NANDROLONA;

- 03 frascos do medicamento NABOLIC STRONG -
ANABÓLICO 10 ml;

- 05 frascos de 15 ml cada do medicamento STANOZOLAND
DEPOT - STANOZOLOL 50 mg/ml;

- 05 frascos de 30 ml cada do medicamento STANOZOLAND
DEPOR - STANOZOLOL 50 mg/ml;
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- 02 frascos do medicamento NEW LIFE HAIR, com
indicação de conteúdo de 50 tabletes cada.

O Laudo de Exame de Produto Farmacêutico  nº 1995/2010
(fls. 118/126) identificou a procedência estrangeira dos medica-
mentos Pramil (Paraguai), Testoland Depot (Paraguai), Testogar
(Áustria), Nabolic Strong (Argentina), Stanozoland Depot 15 ml
(Paraguai) e New Life Hair (Estados Unidos da América), e não
logrou especificar a origem dos demais.

Após a análise de seus princípios ativos, o laudo esclare-
ceu que o remédio Pramil tem função vasodilatadora periférica,
sendo utilizado no tratamento de disfunção erétil, enquanto os
demais estão inscritos na categoria de substâncias anabolizantes,
com propriedades androgênicas.

A desconformidade da importação destes medicamentos
com a legislação sanitária vigente ficou evidenciada pelos escla-
recimentos prestados pelos peritos aos quesitos 5, 6 e 7 (fls. 125):

“Os medicamentos analisados não possuem registro na
ANVISA, sendo proibido o seu comércio em todo o terri-
tório nacional, nos termos da Lei nº 6.360/76. Apesar de o
medicamento HEMOGENIN possuir registro válido no ór-
gão de vigilância sanitária competente, o fabricante deten-
tor do registro é o laboratório Sanofi-Aventis LTDA., e não
o laboratório Sarsa, como consta nas embalagens dos mes-
mos. Ainda, segundo o registro do produto na ANVISA, o
princípio ativo do Hemogenin é a substância oximetolona
(...) Segundo site do próprio órgão de Vigilância Sanitá-
ria, todo medicamento importado deve ter registro no ci-
tado órgão. Assim, todos os materiais analisados são de
importação proibida.”

Não é crível a tese defensiva de que os remédios importa-
dos se destinavam ao uso próprio do acusado. Tal alegação se
revela inverossímil  diante da quantidade e diversidade de
anabolizantes e comprimidos para disfunção erétil. Ademais, o
material e as circunstâncias em que foi encontrado coincidem
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plenamente com a informação recebida pelos policiais e que
motivou a abordagem do veículo, como se extrai do depoimento
do policial rodoviário federal Edson Carneiro Feitosa (fls. 92):

“(...) Nós recebemos a informação desse veículo que esta-
va vindo do Paraguai com esse medicamento no tanque.
Ficamos aguardando por ali até ele aparecer. Abordamos
lá e levamos até a base, onde foi constatado que tinha um
fundo falso no tanque onde estava o medicamento.”

No que toca à autoria  delitiva, esta também restou clara e
insofismável, não só em função do flagrante, mas também em
razão do depoimento do próprio réu.

O acusado confessou, no inquérito policial e em juízo (fls.
08/11 e 92), que as substâncias apreendidas lhe pertenciam, em-
bora tenha sustentado que foram adquiridas para consumo pes-
soal, asseverando que os demais ocupantes do carro desconheciam
a importação dos medicamentos.

Desta forma, o conjunto probatório permite concluir que
o acusado trouxe, livre e conscientemente, várias espécies de
medicamentos de importação proibida por não terem registro na
ANVISA, cuja quantidade e diversidade denotam a nítida finali-
dade de comercialização.

Portanto, ainda que não se tenha certeza se o acusado in-
cidiria efetivamente nas demais condutas tipificadas no art. 273,
§ 1º, do Código Penal, tais como “entregar”, “vender”, “ter em
depósito” ou “expor à venda”, não resta dúvida de que consumou
a prática o núcleo “importar” do delito na forma dolosa, com plena
consciência de sua ilicitude, a ponto de esconder o material em
fundo falso do tanque de combustível, sendo de rigor a manuten-
ção da condenação.

DA FIGURA TÍPICA

Os crimes previstos nos parágrafos do art. 273, do Código
Penal, cuja redação foi dada pela Lei nº 9.677/98, destinam-se a
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resguardar o bem jurídico da saúde pública, com o fulcro de
apenar não somente a produção fraudulenta de medicamentos e
produtos congêneres, mas também as violações aos controles de
vigilância sanitária exercidos pela ANVISA, ente administrativo
responsável pelo cumprimento da incumbência dada ao Poder
Público pelo art. 200, I, da Constituição Federal:

“Art. 200. Ao sistema único de saúde compete, além de
outras atribuições, nos termos da lei:
I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e subs-
tâncias de interesse para a saúde e participar da produção
de medicamentos, equipamentos, imunobiológicos, hemo-
derivados e outros insumos;”

Este é o fundamento maior que justifica a abrangência das
condutas tipificadas no art. 273, do Código Penal, e seus pará-
grafos. No caso em tela, o réu foi denunciado como incurso no
art. 273, § 1º-B, incisos I e V, do Código Penal, a seguir grifados:

“Falsificação, Corrupção, Adulteração ou Alteração de Pro-
duto Destinado a Fins Terapêuticos ou Medicinais
Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar pro-
duto destinado a fins terapêuticos ou medicinais:
Pena - reclusão, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa.
§ 1º - Nas mesmas penas incorre quem importa, vende,
expõe à venda, tem em depósito para vender ou, de qual-
quer forma, distribui ou entrega a consumo o produto fal-
sificado, corrompido, adulterado ou alterado. (grifo nosso)
§ 1º-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este
artigo os medicamentos, as matérias-primas, os insumos
farmacêuticos, os cosméticos, os saneantes e os de uso em
diagnóstico.
§ 1º-B - Está sujeito às penas deste artigo quem pratica
as ações previstas no § 1º em relação a produtos em
qualquer das seguintes condições:
I - sem registro, quando exigível, no órgão de vigilância
sanitária competente;
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II - em desacordo com a fórmula constante do registro
previsto no inciso anterior;
III - sem as características de identidade e qualidade ad-
mitidas para a sua comercialização;
IV - com redução de seu valor terapêutico ou de sua
atividade;
V - de procedência ignorada;
VI - adquiridos de estabelecimento sem licença da autori-
dade sanitária competente.
§ 2º - Se o crime é culposo: Pena - detenção, de 1 (um) a
3 (três) anos, e multa”. (grifos nossos)

Como se observa na análise do Laudo de Exame de Pro-
duto Farmacêutico, é inquestionável que a conduta praticada pelo
apelante se amolda perfeitamente ao estabelecido nos incisos I e
V do § 1º-B, do artigo 273 do CP, haja vista tratar-se de importa-
ção de produtos destinados a fins terapêuticos/medicinais, sem
registro no órgão de vigilância sanitária competente, parte dos
quais de procedência ignorada (casos do Hemogenin, Oxitoland,
Decaland-Depot 200 mg e Stanozoland Depot 30 ml - cf. fls. 124).

Está equivocado o argumento da defesa de que a conduta
seria atípica, pois os medicamentos importados não foram objeto
de falsificação, corrupção ou adulteração. A inserção do parágra-
fo 1º-B, por advento da Lei nº 9.677/98, prestou-se justamente a
estender o tipo penal do art. 273 do Código Penal às condutas
relativas à comercialização clandestina de produtos que, indepen-
dentemente de conterem vício de eficácia ou distorção de suas
propriedades, não foram objeto de controle de vigilância sanitá-
ria. São figuras que tutelam o perigo abstrato à saúde pública e,
por essa razão, prescindem do preenchimento dos núcleos descri-
tos no caput do dispositivo penal ou da demonstração do risco
efetivo provocado pelo uso dos produtos.

Tampouco se sustenta juridicamente a pretensão de desclas-
sificação da conduta para o crime de contrabando, previsto no art.
334, do Código Penal, face ao princípio da especialidade da norma
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penal. É evidente que a ação criminosa se amoldou com perfeição
ao preceito incriminador do art. 273, § 1º-B, cuja objetividade
jurídica demanda maior proteção na esfera penal do que os bens
jurídicos tutelados no contrabando.

DA DOSIMETRIA DA PENA

I) DA PENA DE PERDIMENTO DO VEÍCULO FORD/
ROYALE (PLACA JJJ-2511)

Preliminarmente, assiste razão ao réu no pleito de refor-
ma do decreto de perdimento, em favor da União, do veículo Ford
Royale, placa JJJ-2511. Observo que, embora o acusado tenha
declarado à autoridade policial (fls. 08/11) que é o verdadeiro
proprietário do veículo, este se encontra registrado em nome de
sua mãe, Maria de Lourdes Martins de Paula. Tanto na hipótese
de ser o acusado o real proprietário ou no caso de ter sido o au-
tomóvel emprestado por sua genitora, não há elementos que
infirmem o caráter lícito da posse do veículo apreendido.

Embora seja certo que o bem apreendido foi instrumento
do crime em apreço, não é o caso de cominação de pena de per-
dimento, pela aplicação da regra insculpida na Parte Geral do
Código Penal brasileiro em seu art. 91, II, “a”, que exige a ilici-
tude do uso, do porte ou da detenção do bem para que seja este
objeto da mencionada sanção. Não há falar na aplicação analógi-
ca dos artigos 62 e 63 da Lei nº 11.343/06, pois é norma excep-
cional de incidência restrita ao tráfico de drogas, que por sua
relevância no contexto da criminalidade, merece tratamento jurí-
dico diferenciado para o seu combate.

II) DO PLEITO DE BENEFÍCIO DO ART. 41, DA LEI Nº
11.343/06

No tocante ao pedido do réu de concessão do benefício da
delação premiada, previsto no art. 41, da Lei nº 11.343/06, cuja
transcrição se faz oportuna:
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“Art. 41  O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente
com a investigação policial e o processo criminal na iden-
tificação dos demais co-autores ou partícipes do crime e
na recuperação total ou parcial do produto do crime, no
caso de condenação, terá pena reduzida de um terço a dois
terços.” (grifos nossos)

Pondero que, ainda que se admitisse a aplicação analógica
desta norma ao crime do art. 273, do Código Penal, impende no-
tar que o apelante não preencheria os requisitos explicitamente
citados no dispositivo legal. Com efeito, embora fosse autor con-
fesso do delito, o acusado não colaborou na identificação de
co-autores ou partícipes, tampouco na recuperação do produto do
crime. Nem seria possível, afinal ele mesmo declarou que agiu
sozinho na empreitada criminosa, e os medicamentos clandestina-
mente importados foram apreendidos na prisão em flagrante. Deste
modo, é descabida a concessão da benesse requerida.

III) DA APLICAÇÃO DO PRECEITO SECUNDÁRIO DO
ART. 33, DA LEI Nº 11.343/06 AO TIPO PENAL DO ART. 273, §
1º-B, DO CÓDIGO PENAL

Passo à análise da decisão do magistrado de primeiro grau
de adotar os parâmetros sancionatórios do art. 33, da Lei nº
11.343/06, que foi objeto de impugnação pelo Ministério Público
Federal.

Neste ponto, destaco que a questão da tipificação e da ape-
nação do crime em tela merece considerações importantes em fun-
ção da redação conferida ao art. 273, do Código Penal, pela Lei
nº 9.677/98.

Não posso deixar de observar que a chamada Lei dos Re-
médios (Lei nº 9.677/98), que deu a atual redação ao artigo 273
do CP, nasceu a partir de caso concreto, ao sabor da conveniên-
cia política do momento, tendo sido a única lei votada pelo Con-
gresso Nacional durante o recesso pré-eleitoral e, talvez bem por
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isso, não escapou de incongruências e imperfeições.
Miguel Reale Júnior, ao comentar tal diploma legislativo

afirmou:

“Só se pode compreender tais exageros pelo clima emoci-
onal que caracterizou, especialmente por meio da mídia, a
denúncia e o debate de caos de ‘falsificação de remédios’,
questão politizada ao máximo em época eleitoral, com vis-
tas a transformar o Direito Penal em espetáculo”.

Ao meu sentir, esta lei contém evidente impropriedade no
que tange à quantidade de pena mínima prevista em seu preceito
secundário, e até mesmo com relação ao tratamento isonômico que
dispensa a condutas que reclamam tratamento diferenciado.

Embora as condutas relacionadas no artigo 273 sejam da-
nosas à saúde e merecedoras de severa punição na seara penal,
fato é que se pune de maneira mais rigorosa aquele que falsifica,
adultera, vende ou importa produtos destinados a fins terapêuticos
ou medicinais (pena mínima de 10 anos) do que aquele que co-
mete homicídio simples (pena mínima de 06 anos), tráfico de dro-
gas (pena mínima de 05 anos), ou mesmo aquele que pratica
tortura (pena mínima de 02 anos, aumenta para 08 anos se resul-
tar morte).

Chega-se a incriminar exatamente da mesma forma aquele
que adultera ou falsifica remédio e aquele que apenas expõe tal
produto à venda. E mais: medicamentos e cosméticos receberam
exatamente a mesma disciplina.

Estas constatações demonstram que a pena mínima prevista
no artigo 273 do CP e seus parágrafos é desproporcional ao fim
a que se presta a norma repressiva, ferindo de morte o princípio
da proporcionalidade.

Este princípio , encartado hoje em nosso contexto consti-
tucional, teve sua sistematização e aplicação na doutrina e juris-
prudência no período que se seguiu à 2ª  Guerra Mundial ,
denominado na Alemanha de princípio da proibição do excesso,
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conforme nos expõe Scarance  Fernandes  (Processo Penal
Constitucional, RT, 3ª ed., 2002).

Na análise da atual doutrina sobre o princípio da propor-
cionalidade, chegamos à conclusão de que este se encontra fun-
damentado, constitucionalmente, nos alicerces que sustentam o
próprio Estado Democrático de Direito. É como leciona Paulo
Bonavides:

“A localização do princípio da proporcionalidade dotada de
majoritário grupo de defensores, após alguma vacilação -
a nosso ver a mais adequada -, é a que o aloja no Estado
de Direito, dando-lhe, assim, sua mais plausível e funda-
mental legitimação (11).”
(Paulo Bonavides, “Curso de Direito Constitucional”. 8ª
edição. São Paulo: Malheiros, 1999).

Ainda na análise deste princípio, aplicado aqui, especifi-
camente, em matéria penal, destacamos um aspecto essencial do
postulado da proporcionalidade, que é a consideração sobre a
adequação. O mencionado autor assim se manifesta a respeito:

“Este aspecto, que governa o conteúdo do postulado nor-
mativo aplicativo da proporcionalidade, deve nos dizer se
determinada medida representa o meio certo para levar
a cabo um fim baseado no interesse público . Nesta opor-
tunidade, deve ser examinada a adequação, a conformida-
de ou a validade do fim. Esta perspectiva se confinaria e
até mesmo se confundiria com a vedação do arbítrio. Ajus-
ta-se, pois, o meio ao fim pretendido, de modo que a me-
dida seja apta a nos guiar à consecução do objetivo
escolhido”. (Bonavides, ob. cit., p. 360).

Em casos como os dos autos, é dedutível que a apenação
voltada para este delito específico não reproduz um meio certo
para atingir o interesse público, posto que arbitra critérios não
razoáveis em relação à conduta descrita no tipo penal. Em outras



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 885

sumário

palavras, nesta hipótese não há uma adequação dedutível entre a
ação do agente e a correspondente incriminação.

Ainda sobre o aspecto da adequação, há de se analisar que
a medida penal deve possuir não somente a denominada adequa-
ção qualitativa  (qualidade para alcançar o fim pretendido), mas
também a adequação quantitativa  (a duração ou a intensidade da
pena deve ser condizente com sua finalidade). (Scarance Fernan-
des, ob. cit., p. 54)

A doutrina e a jurisprudência tratam, também, de um se-
gundo elemento a complementar e integrar o princípio  da propor-
cional idade,  qual seja,  a necessidade.  Não basta,  assim, a
adequação do meio ao fim. Além do meio ser idôneo, deve este
gerar, de igual forma, a menor restrição possível ao indivíduo.
“Para se impor uma restrição a um indivíduo colocam-se, a quem
exerce o poder, várias possibilidades de atuação, devendo ser
escolhida a menos gravosa”. (ob. cit., p. 55). Este elemento - ne-
cessidade, ao lado da adequação - integra a edificação e sistema-
tização do princípio  da proporcionalidade no Direito Penal.

De outro norte, é forçoso reconhecer que, ao se aplicar a
pena prevista para o tipo do art. 273, § 1º-B, do Código Penal,
haverá uma visível falta de sintonia - ou quebra de simetria - no
contexto das penas previstas pela legislação repressiva (geral ou
especial). Destarte, não somente a exasperação desnecessária  se
torna visível na análise da apenação deste tipo, mas também se
verifica uma ruptura com a sistemática das penas estabelecidas
para outros delitos de igual dimensão (tráfico de drogas, contra-
bando e descaminho, crimes contra o sistema financeiro e tribu-
tário e outros).

Esta ruptura fez isolar e diferenciar o delito do art. 273, §
1º-B, do CP, de outros tipos penais análogos, ao analisarmos o
tempo de reclusão fixado ao condenado e também o próprio con-
texto histórico-legislativo no qual esta norma foi elaborada, como
narrado acima.

Considero, ainda, de suma necessidade demonstrar que a
atuação do postulado da proporcionalidade não tem como escopo
fazer prevalecer, a todo custo, benefícios exclusivos ao acusado.
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Diferentemente, o que se busca é a aplicação de equilíbrio na atuação
penal, atentando-se não somente ao direito de defesa, mas tam-
bém ao direito do Estado de punir firme e adequadamente ao
mesmo tempo.

Efetivamente, busca-se o estabelecimento de um esperado
equilíbrio à atuação estatal de acusar e proteger o corpo social e,
paralelamente, ao acusado, de cumprir uma pena eficaz e adequada
ao delito praticado.

Por derradeiro , anote-se que o princípio da proporciona-
lidade tem estrita correspondência, como visto acima, com o prin-
cípio  da razoabilidade, que possui, aliás, os mesmos elementos
integrantes (adequação, necessidade e proporcionalidade).

Não é por outro motivo que concordo e defendo a mesma
interpretação dada pelo magistrado na sentença para que, em ca-
sos como este, seja afastada a aplicação do preceito secundário
expresso no tipo penal do artigo 273, § 1º-B, do CP, no que tan-
ge ao mínimo de pena cominada ao delito, para aplicar-se, como
parâmetro, a pena mínima prevista em abstrato para o crime de
tráfico de drogas (05 anos - Lei nº 11.343/2006, artigo 33).

Tal sugestão se mostra bastante razoável diante do caso
concreto, especialmente por dois motivos:

Primeiro  porque noto que o laudo de exame de produto
farmacêutico (fls. 174/178 e 190/194) esclarece que a substância
SILDENAFIL, encontrada no medicamento PRAMIL, é sujeita a
receita de controle especial ,  conforme previsto na Portaria
SVS/MS nº 344, de 12 de maio de 1998, atualizada pela Resolu-
ção ANVISA/MS RDC nº 44, de 02 de julho de 2007, dando azo
à aplicação do artigo 66 da Lei de Drogas que dita o quanto segue:

“Para fins do disposto no parágrafo único do art. 1º desta
Lei, até que seja atualizada a terminologia da lista mencio-
nada no preceito, denominam-se drogas substâncias entor-
pecentes, psicotrópicas, precursoras e outras sob controle
especial, da Portaria SVS/MS nº 344. de 12 de maio de
1998.”
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Segundo porque frente a casos tão complexos como este a
jurisprudência já se valeu, na seara do direito penal, de raciocí-
nio semelhante. Exemplo disso foi a solução dada, na vigência da
Lei nº 6.368/76, à controvérsia que surgiu quanto à pena a ser
aplicada ao crime de associação para o tráfico (art. 14) após o
advento da Lei nº 8.072/90.

Efetivamente, esta novel legislação previa no seu art. 8º,
caput, uma pena de 03 a 06 anos de reclusão quando o delito de
quadrilha ou bando (art. 288, CP) tivesse como objetivo o tráfi-
co de drogas ou maquinários, ao passo que a Lei nº 6.368/76
previa uma reprimenda de 03 a 10 anos de reclusão para o deli-
to de associação para o tráfico.

A jurisprudência acabou pacificando a polêmica dizendo
que a Lei dos Crimes Hediondos alterou apenas o preceito se-
cundário  do citado artigo 14 da antiga Lei de Tóxicos, sem, en-
tretanto, revogar o tipo incriminador. Confira-se a jurisprudência
da época:

“PENAL. CRIME DE ASSOCIAÇÃO PARA TRÁFICO DE
DROGAS. LEI Nº 8.072/90, ART. 8º LEI Nº 6.368/76, ART.
14. INTEGRAÇÃO DE NORMAS. INTERPRETAÇÃO
CORRETIVA.
O Supremo Tribunal Federal, por decisão majoritária, pro-
clamou o entendimento de que em tema de associação para
a prática do tráfico ilícito de entorpecentes, impõe-se a
integração das duas normas regentes - art. 14 da Lei de
Tóxicos e art. 8º da Lei nº 8.072/90 -, tomando-se a defi-
nição do tipo para a primeira e a fixação da pena para a
segunda.
Recurso especial conhecido e provido.”
(STJ, Resp 273245/SP, Relator Ministro Vicente Leal, 6ª
Turma, DJ 05/08/2002, p. 418 - grifo nosso).

“RECURSO ESPECIAL. PENAL. TRÁFICO DE DROGAS
E ASSOCIAÇÃO AO TRÁFICO. ARTS. 12 E 14 DA LEI
Nº 6 .368/76.  DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL NÃO
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DEMONSTRADO. APLICAÇÃO DO CONTIDO NO ART.
8º DA LEI Nº 8.072/90 PARA O DELITO DE ASSOCIA-
ÇÃO. MAJORAÇÃO SUFICIENTEMENTE MOTIVADA
PARA O CRIME DE TRÁFICO DE ENTORPECENTES.
O alegado dissídio jurisprudencial não restou configurado
nos moldes legais, o que impede o conhecimento do re-
curso nesta parte.
A majoração da pena para o delito de tráfico de drogas
foi suficientemente motivada, razão por que improceden-
te a irresignação.
Ao delito de associação ao tráfico deve-se aplicar a pena
prevista no art. 8º da Lei nº 8.072/90, por ser mais bené-
fica aos réus. Recurso parcialmente conhecido e, nesta
extensão, parcialmente provido.”
(STJ, Resp 705908/RJ, Relator Ministro José Arnaldo da
Fonseca, 5ª Turma, DJ 05/09/2005, p. 472 - grifo nosso).

Em ambas as situações, não se feriu o princípio constitu-
cional da Separação dos Poderes, como crê o parquet, pois não
se verificou a indevida assunção da função legislativa estatal por
membros do Poder Judiciário, mas exercício de interpretação sis-
temática, balizado por um valioso princípio instrumental do Esta-
do de Direito, conforme ensina o constitucionalista Jorge Miranda,
qual seja, o princípio da proporcionalidade. Em última análise,
nestes casos, volta-se o poder jurisdicional à proteção do devido
processo legal em sua dimensão material.

Evidentemente que a comercialização de medicamentos ir-
regulares no país afronta e coloca em risco a própria saúde pú-
blica, exigindo-se um cuidado redobrado quanto a esta prática,
ainda que haja medicamentos similares no mercado. No entanto,
há que se usar não apenas de bom senso, mas dos princípios que
norteiam o sistema normativo penal. A utilização da Lei de Dro-
gas como parâmetro nos termos propostos atende ao princípio da
proporcionalidade, além de ser interpretação mais benéfica ao réu
e de propiciar uma concretização mais justa e equânime do direito.
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Ainda neste mesmo sentido do expendido, trago importantes
e atuais julgados do TRF da 4ª Região:

“PENAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES (LEI Nº
11.343/06, ART. 33, C/C ART. 40, I). IMPORTAÇÃO DE
MEDICAMENTO SEM REGISTRO NO ÓRGÃO DE VIGI-
LÂNCIA SANITÁRIA (ART. 273, § 1º-B, I, DO CP). CON-
FISSÃO EXTRAJUDICIAL. NEGATIVA DE AUTORIA
QUANTO À IMPORTAÇÃO DE COMPRIMIDOS DE
CYTOTEC. AUTORIA QUE EXSURGE DOS ELEMENTOS
DOS AUTOS. PENALIDADE DESPROPORCIONAL. ADO-
ÇÃO DA PENA MÍNIMA APLICÁVEL AO TRÁFICO DE
DROGAS. REDUÇÃO DA PENA-BASE PARA AMBOS OS
DELITOS. CIRCUNSTÂNCIA ATENUANTE PARA DELI-
TO DE TRÁFICO DE DROGAS (CP, ART. 65, III, ‘D’).
MAJORAÇÃO PELA TRANSNACIONALIDADE.
MINORANTE DO ARTIGO 33, PARÁGRAFO 4º, DA LEI
Nº 11.343/06 QUE NÃO SE ESTENDE À IMPORTAÇÃO
DE REMÉDIOS SEM O DEVIDO REGISTRO. CONCUR-
SO FORMAL DE CRIMES. REDUÇÃO DA PENA PRIVA-
TIVA DE LIBERDADE E DO NÚMERO DE DIAS-MULTA.
1. A autoria e materialidade dos delitos de tráfico de dro-
gas e de importação de remédio sem registro no órgão de
vigilância sanitária emergem dos elementos trazidos aos
autos. Corroboram para a condenação os testemunhos por
ocasião da prisão em flagrante e ratificados em Juízo, a
confissão do réu perante a autoridade policial e, em parte,
em Juízo, bem como dos laudos que constataram cuidar-se
os produtos apreendidos de cannabis sativa lineau e do
medicamento cytotec. Incidência do artigo 33, c/c artigo 40,
inciso I, da Lei nº 11.313/06, e do artigo 273, parágrafo
1º-B, inciso, I, do Código Penal).
2. A alegação do réu no sentido de desconhecer a existên-
cia de medicamentos camuflados no interior do veículo que
conduzia quando da abordagem policial é de ser demons-
trada cabalmente para afastar a acusação, máxime quando
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o quadro fático pressupõe a plena ciência da ilicitude.
3. Não convence o argumento do réu de não saber da exis-
tência de medicamentos no veículo que conduzia quando
da abordagem policial, e que apenas confessou na fase
inquisitorial estar transportando o comprimido ‘pramil’,
devido a presença da imprensa no local.
4. Ainda que o réu desconhecesse a existência de remédi-
os camuflados no veículo que conduzia, o fato de ter ad-
mitido o transporte da substância entorpecente implica
assunção do risco de transportar qualquer coisa escondida
com a droga, o que consiste, ao menos, em dolo eventual.
5. A pena prevista para a prática do delito descrito no
artigo 273, parágrafo 1º-B, inciso I, do Código Penal, é
de reclusão, e parte do mínimo de 10 (dez) anos, mostran-
do-se excessiva para a conduta descrita nos autos. De
ofício, é razoável considerar para o delito de importação
de medicamentos proibidos, a penalidade prevista para o
tráfico de drogas, mas tão-só para fins de considerar a
pena mínima cominada ao crime.
(...)
9. Não socorre ao réu a incidência da minorante do artigo
33, parágrafo 4º, da Lei nº 11.343/06, para o crime de im-
portação de medicamento proibido, aplicável apenas ao
tráfico de entorpecentes, até porque a adoção da pena mí-
nima igual a do tráfico já beneficia o réu.
10. Para condutas perpetradas mediante uma só ação, in-
cide a regra do artigo 70 do Código Penal. Responde o
acusado pela pena mais grave, acrescida de 1/6 (um sex-
to), restando a pena privativa de liberdade definitiva em
05 (cinco) anos e 10 (dez) meses de reclusão, para cum-
primento inicial em regime semi-aberto.
(...)”
(TRF4, ACR 200670050047971, Relator Néfi Cordeiro, 7ª
Turma, DE 18/03/2008 - grifo nosso).

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. IMPORTAÇÃO DE
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COMPRIMIDOS DE CYTOTEC E PRAMIL. AUSÊNCIA DE
REGISTRO NO ÓRGÃO COMPETENTE. MATERIALIDA-
DE, AUTORIA E DOLO DEMONSTRADOS. FORMA
EQUIPARADA AO ARTIGO 273 DO CÓDIGO PENAL.
DOSIMETRIA. LEI DE TRÁFICO DE ENTORPECENTES .
SUBSTITUIÇÃO DA SANÇÃO CORPORAL POR DUAS
PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS.
A forma equiparada ao artigo 273 do Código Penal, é de
ação múltipla ou de conteúdo variado, bastando a realiza-
ção de apenas um dos verbos nucleares para a sua carac-
terização. A introdução clandestina em território nacional
de produto destinado a fins medicinais sem registro no
órgão competente configura o delito capitulado no art. 273,
§§ 1º e 1º-B, sendo irrelevante a destinação a ser conferi-
da aos medicamentos. A classificação da conduta na equi-
paração dos §§ 1º e 1º-B, do artigo 273 do Código Penal,
enseja a dosimetria nos parâmetros da Lei de Tóxicos vi-
gente ao tempo do fato. Precedentes deste Tribunal. Subs-
tituição da pena privativa de liberdade por duas penas
restritivas de direitos efetuada em consonância com o dis-
posto no artigo 44, § 2º, do Código Penal.”
(TRF4, ACR 200670150002742, Relator Luiz Fernando
Wowk Penteado, 8ª Turma, DE 09/09/2009 - grifo nosso).

Desta feita, atento à adequação da pena-base atribuída ao
réu e do restante da dosimetria penal efetuada na r. sentença,
mantenho a pena tal como determinada pelo Juízo “a quo”, pela
prática do crime tipificado no artigo 273, § 1º-B, incisos I e V,
do Código Penal. Assim sendo, é de rigor que seja condenado o
réu à pena privativa de liberdade de 05 (cinco) anos e 10 (dez)
meses de reclusão, em regime inicial fechado, bem como ao pa-
gamento de 580 (quinhentos e oitenta) dias-multa, calculados so-
bre o valor de um trigésimo do salário mínimo vigente à época
dos fatos.

Diante do exposto, voto pelo desprovimento do recurso
ministerial e pelo parcial provimento da apelação do réu , apenas
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para afastar a decretação de perdimento do veículo apreendido na
ocasião dos fatos.

É o voto.
Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES - Relator

• Sobre o crime de contrabando de medicamentos previsto no art. 273, § 1º-B do
Código Penal, veja também o seguinte julgado: HC 2009.03.00.005405-8/SP,
Relatora Desembargadora Federal Cecilia Melo, publicado na RTRF3R 96/485.
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CONFLITO DE
COMPETÊNCIA
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CONFLITO DE COMPETÊNCIA
0010859-41.2009.4.03.0000

(2009.03.00.010859-6)

Parte Autora: OLGA RAMIREZ LLOPIS
Parte Ré: UNIÃO FEDERAL
Suscitante: JUIZADO ESPECIAL FEDERAL CÍVEL DE SÃO PAULO - SP
Suscitado: JUÍZO FEDERAL DA 10ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRÉ NEKATSCHALOW
Classe do Processo: CC 11388
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 09/12/2010

EMENTA

PROCESSO CIVIL. COMPETÊNCIA. DIREITOS REAIS
SOBRE COISAS ALHEIAS. ENFITEUSE. LAUDÊMIO. 1ª
SEÇÃO DO TRF DA 3ª REGIÃO. JUÍZO CÍVEL. PRO-
CESSO CIVIL. COMPETÊNCIA. DIREITOS REAIS SO-
BRE COISAS ALHEIAS. ENFITEUSE. LAUDÊMIO. JUÍZO
CÍVEL.
1. A competência das Seções e das respectivas Turmas do
TRF da 3ª Região encontra-se prevista no art. 10 do seu
Regimento Interno.
2. A enfiteuse, aforamento ou emprazamento era prevista
no Código Civil de 1916, Capítulo II, que se encontrava
inserido no Título III, denominado “Dos direitos reais so-
bre coisas alheias”. Na enfiteuse, dividia-se o domínio em
direto, exercido pelo proprietário ou senhorio, e útil, trans-
mitido ao enfiteuta ou foreiro, o qual se obrigava ao pa-
gamento de uma pensão anual ou foro (CC/16, art. 678) e
de laudêmio, quando transferido o domínio útil, por ven-
da ou dação em pagamento, sem o senhorio usar de sua
opção (CC/16, art. 686) (STJ, REsp nº 1.128.194, Rel. Min.
Arnaldo Esteves Lima, j. 02.09.10).
3. O Superior Tribunal de Justiça, ao decidir sobre a com-
petência de suas Seções, entendeu que as ações relativas à
enfiteuse relacionam-se ao direito privado, ainda que o
Estado seja parte (STJ, REsp nº 49.567, Rel. Min. Eduardo
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Ribeiro, j. 14.12.95 e REsp nº 1.100.543, Rel. Min. Luiz
Fux, j. 23.03.10).
4. Os motivos que levaram o Superior Tribunal de Justiça
a decidir sobre a competência das causas relativas à enfi-
teuse são igualmente aplicáveis ao TRF da 3ª Região. Nes-
ta Corte, a competência para processar e julgar ação
referente ao direito real sobre coisa alheia é da 1ª Seção,
nos termos do art. 10, § 1º, III, d, do Regimento Interno,
o que inclui as ações em que se discute a enfiteuse ou o
laudêmio, conforme decidido no Superior Tribunal de Justiça.
5. Se a demanda objetiva discutir o foro ou laudêmio in-
cidente sobre bem imóvel da União, entende-se que a com-
petência é do Juízo Cível, porque se trata de causa sobre
bens imóveis da União, hipótese expressamente excluída da
competência do Juizado Especial Federal (art. 3º, § 1º, II,
da Lei nº 10.259/01), ou em razão de a taxa de ocupação
cobrada constituir preço público, demonstrando sua natu-
reza administrativa, o que configura a exclusão prevista
pelo art. 3º, § 1º, III, da Lei nº 10.259/01 (TRF da 5ª Re-
gião, CC nº 1.792, Rel. Des. Fed. Frederico Pinto de Aze-
vedo, j. 28.04.10; TRF da 5ª Região, CC nº 1.489, Rel. Des.
Fed. Ricardo César Mandarino Barretto, j. 16.01.08 e TRF
da 1ª Região, CC nº 0035980-91.2010.4.01.0000, Rel. Des.
Fed. Luciano Tolentino Amaral, j. 18.08.10).
6. Conflito de competência procedente.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Primeira Seção do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por maioria, rejeitou a preliminar suscitada
pela Desembargadora Federal Vesna Kolmar, no sentido de decla-
rar a incompetência desta 1ª Seção para julgar o presente conflito
e, por unanimidade, julgar procedente o conflito de competência,
nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado.
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São Paulo, 02 de dezembro de 2010.
Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW -

Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRÉ NEKATS-
CHALOW (Relator):

Trata-se de conflito negativo de competência suscitado pelo
MM. Juízo Federal do Juizado Especial Federal de São Paulo (SP)
em face do MM. Juízo Federal da 10ª Vara Cível Federal de São
Paulo (SP).

O MM. Juízo suscitante argumenta, em síntese, que se tra-
ta de ação em que a parte autora pretende reduzir a alíquota da
taxa de ocupação de terrenos da União, sendo incompetente o
Juizado Especial Federal em razão do art. 3º da Lei nº 10.259/01
(fls. 165/166).

O MM. Juízo suscitado determinou a redistribuição dos
autos originários por entender que a competência do Juizado Es-
pecial Federal Cível é absoluta, dado o valor da causa não ultra-
passar 60 (sessenta) salários mínimos e porque a demanda não se
encontra nas hipóteses excluídas da competência prevista no pa-
rágrafo 1º do art. 3º da Lei nº 10.259/01, “mormente porque a parte
final do inciso III do § 1º do art. 3º da Lei Federal nº 10.259/2001
ressalta expressamente a competência do Juizado Especial Federal
para a matéria ora discutida (...). Além disso, restou configurada
a legitimação imposta no artigo 6º do mesmo Diploma Legal” (fl. 161).

Designado o MM. Juiz suscitante para resolver, em caráter
provisório, as medidas urgentes e considerando a apresentação das
razões do conflito negativo, foi determinada a vista dos autos ao
Ministério Público Federal (fl. 171).

O Ilustre Procurador Regional da República, Dr. José Pe-
dro Taques, manifestou-se pela remessa dos autos ao Superior
Tribunal de Justiça (fls. 179/181).

Declinada a competência, foi determinada a remessa dos
autos ao Superior Tribunal de Justiça (fl. 183), o qual porém
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declinou da competência para o Tribunal Regional Federal da 3ª
Região (fls. 195/196).

Manifestou-se o Ilustre Procurador Regional da Repúbli-
ca, Dr. Marlon AlbertoWeichert, pela procedência do conflito ne-
gativo para declarar competente o Juízo Federal da 10ª Vara Cível
Federal da Subseção Judiciária de São Paulo, suscitado (fls.
211/212v.).

É o relatório.
Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW -

Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRÉ NEKATS-
CHALOW (Relator):

Competência. Direitos reais sobre coisas alheias. Enfiteu-
se. Laudêmio. 1ª Seção. A competência das Seções e das respec-
tivas Turmas do TRF da 3ª Região encontra-se prevista no art. 10
do seu Regimento Interno:

“Art. 10 - A competência das Seções e das respectivas Tur-
mas, que as integram, é fixada em função da matéria e da
natureza da relação jurídica litigiosa.
§ 1º - À Primeira Seção cabe processar e julgar os feitos
relativos:
I - à matéria penal;
II - às contribuições destinadas ao custeio da Previdência
Social, ao Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural
(FUNRURAL) e ao Fundo de Garantia do Tempo de Ser-
viço (FGTS).
III - à matéria de direito privado, dentre outras:
a) domínio e posse;
b) locação de imóveis;
c) família e sucessões;
d) direitos reais sobre a coisa alheia;
e) constituição, dissolução e liqüidação de sociedades;
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IV - à matéria trabalhista de competência residual;
V - à propriedade industrial;
VI - aos registros públicos;
VII - aos servidores civis e militares;
VIII - às desapropriações e apossamentos administrativos.
§ 2º - À Segunda Seção cabe processar e julgar os feitos
relativos ao direito público, ressalvados os que se inclu-
em na competência da Primeira e Terceira Seções, dentre
outros:
I - matéria constitucional, incluindo nacionalidade, opção
e naturalização, excetuadas as competências do Órgão Es-
pecial, da Primeira e Terceira Seções;
II - licitações;
III - nulidade e anulabilidade de atos administrativos, ex-
cetuada a matéria da Primeira e Terceira Seções;
IV - ensino superior;
V - inscrição e exercício profissional;
VI - tributos em geral e preços públicos;
VII - contribuições, excetuadas as de competência da Pri-
meira Seção.
§ 3º - À Terceira Seção cabe processar e julgar os feitos
relativos à Previdência e Assistência Social, excetuada a
competência da Primeira Seção.”

A enfiteuse, aforamento ou emprazamento era prevista no
Código Civil de 1916, Capítulo II, que se encontrava inserido no
Título III, denominado “Dos direitos reais sobre coisas alheias”.
Na enfiteuse, dividia-se o domínio em direto, exercido pelo pro-
prietário ou senhorio, e útil, transmitido ao enfiteuta ou foreiro,
o qual se obrigava ao pagamento de uma pensão anual ou foro
(CC/16, art. 678) e de laudêmio, quando transferido o domínio
útil, por venda ou dação em pagamento, sem o senhorio usar de
sua opção (CC/16, art. 686):

“ADMINISTRATIVO. TERRENO DA MARINHA. LAUDÊMIO.
ENFITEUSE. NÃO OCORRÊNCIA. DECRETO-LEI



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 899

sumário

2.398/87. NÃO PAGAMENTO. MERA OCUPAÇÃO.
RECURSO NÃO PROVIDO.
1. A enfiteuse ou aforamento, modalidade de direito real
sobre coisa alheia, consiste na divisão do domínio em di-
reto, exercido pelo proprietário ou senhorio, e útil, trans-
mitido ao enfiteuta ou foreiro,  que fica obrigado ao
pagamento de uma pensão anual ou foro.
2. Tratando-se de direito real de caráter perpétuo, o domí-
nio útil é passível de transação onerosa, hipótese em que,
caso não seja exercido o direito de opção pelo senhorio
direto, será devido pelo enfiteuta o pagamento do laudê-
mio (...).”
(STJ, REsp nº 1.128.194, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima,
j. 02.09.10)

O Superior Tribunal de Justiça, ao decidir sobre a compe-
tência de suas Seções, entendeu que as ações relativas à enfiteu-
se relacionam-se ao direito privado, ainda que o Estado seja parte:

“Enfiteuse - Superior Tribunal de Justiça. Competência.
Compete à Segunda Seção do Superior Tribunal de Justi-
ça o julgamento de feitos em que a relação litigiosa
refira-se a obrigação de direito privado, ainda que perti-
nentes a contratos em que o Estado seja parte.”
(STJ, REsp nº 49.567, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, j.
14.12.95)

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. CI-
VIL. TAXA DE OCUPAÇÃO. TERRENO DE MARINHA.
ENFITEUSE. FORO. REAJUSTE ANUAL. QUESTÃO DE
DIREITO PRIVADO. COMPETÊNCIA DA 2ª SEÇÃO.
1. O art. 9º, § 2º, I, do RISTJ prevê a competência da Se-
gunda Seção desta Corte para processar e julgar os feitos
relativos a domínio, posse e direitos reais sobre coisa
alheia, salvo quando se tratar de desapropriação.
2. In casu, trata-se de mandado de segurança impetrado
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pelo enfiteuta de terreno de marinha insurgindo-se contra
o reajuste anual do foro, matéria de direito privado e, por-
tanto, afeta à competência da 2ª Seção.
3. Processo remetido à SACE para redistribuição.
4. Agravo Regimental desprovido.”
(STJ, REsp nº 1.100.543, Rel. Min. Luiz Fux, j. 23.03.10)

Os motivos que levaram o Superior Tribunal de Justiça a
decidir sobre a competência das causas relativas à enfiteuse são
igualmente aplicáveis ao TRF da 3ª Região. Nesta Corte, a com-
petência para processar e julgar ação referente ao direito real so-
bre coisa alheia é da 1ª Seção, nos termos do art. 10, § 1º, III, d,
do Regimento Interno, o que inclui as ações em que se discute a
enfiteuse ou o laudêmio, conforme decidido no Superior Tribu-
nal de Justiça.

Competência. Laudêmio. Juízo cível . Se a demanda obje-
tiva discutir o foro ou laudêmio incidente sobre bem imóvel da
União, entende-se que a competência é do Juízo Cível, porque se
trata de causa sobre bens imóveis da União, hipótese expressamen-
te excluída da competência do Juizado Especial Federal (art. 3º,
§ 1º, II, da Lei nº 10.259/01), ou em razão de a taxa de ocupação
cobrada constituir preço público, demonstrando sua natureza ad-
ministrativa, o que configura a exclusão prevista pelo art. 3º, §
1º, III, da Lei nº 10.259/01:

“CONFLITO DE COMPETÊNCIA. TAXA DE OCUPAÇÃO.
BEM IMÓVEL DA UNIÃO. ART. 3º, PARÁGRAFO 1º
INCS. II E III DA LEI Nº 10.259/2001. INCOMPETÊNCIA
DO JUIZADO ESPECIAL FEDERAL.
- Conflito negativo de competência suscitado pelo Juízo
Federal da 15ª Vara da Seção Judiciária de Pernambuco,
em face do Juízo Federal da 9ª da mesma Seção Judiciá-
ria, relativo ao processo em que são partes Antônio Vicente
de A. Bezerra e União Federal, no bojo do qual se discute
a revisão da taxa de ocupação de imóvel localizado em ter-
reno de marinha.
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- Nos termos do art. 3º, PARÁGRAFO 1º, incs. II e III da
Lei nº 10.259/2001, não se inclui na competência dos jui-
zados especiais federais as causas sobre bens imóveis da
União, autarquias e fundações públicas federais, assim
como as causas que objetivem a anulação ou o cancelamen-
to de ato administrativo federal.
- Considerando que a taxa de ocupação cobrada pelo uso
de bem imóvel da União não é tributo, mas preço público,
a matéria não está abrangida na competência dos Juizados
Especiais Federais, seja por versar sobre bem imóvel da
União (inc. II), seja porque a cobrança do uso do aludido
bem, não sendo de índole tributária, revela natureza admi-
nistrativa, submetendo-se aos princípios e regras do Direito
Administrativo (inc. III).
- Conflito conhecido para declarar como competente o juí-
zo suscitado (Juízo da 9ª Vara Federal de Pernambuco).”
(TRF da 5ª Região, CC nº 1.792, Rel. Des. Fed. Frederico
Pinto de Azevedo, j. 28.04.10)

“PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE COM-
PETÊNCIA. AÇÃO VISANDO À DISCUSSÃO DE VALOR
DE LAUDÊMIO INCIDENTE SOBRE BEM IMÓVEL DO-
MINICAL DA UNIÃO. INCOMPETÊNCIA DO JUIZADO
ESPECIAL FEDERAL.
1. Nos termos do artigo 3º, parágrafo 1º, II, não se inclu-
em nas causas de competência do Juizado Especial Federal
as que versem sobre bens imóveis da União, autarquias e
fundações públicas federais.
2. Hipótese em que se discute valor de laudêmio incidente
sobre a transferência do domínio útil de bem situado em
terreno de marinha, obrigação propter rem  incidente so-
bre o bem.
3. Incompetência do Juizado Especial Federal.
4. Conflito conhecido, para declarar competente o juízo
suscitado.”
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(TRF da 5ª Região, CC nº 1.489, Rel. Des. Fed. Ricardo
César Mandarino Barretto, j. 16.01.08)

“PROCESSUAL CIVIL - CONFLITO DE COMPETÊNCIA
- AÇÃO ORDINÁRIA - BEM IMÓVEL DA UNIÃO - CO-
BRANÇA DE ‘LAUDÊMIO’ POR PARTE DA SECRETARIA
DE PATRIMÔNIO DA UNIÃO - COMPETÊNCIA DA
VARA FEDERAL COMUM PORQUE MATÉRIA EXPRES-
SAMENTE EXCEPCIONADA DO JUIZADO ESPECIAL
FEDERAL CÍVEL (JEF) PELO INCISO II DO § 1º DO
ART. 3º DA LEI Nº 10.259/2001.
1. Se a pretensão deduzida na ação ordinária diz respeito
à dispensa da cobrança de ‘laudêmio’ atinente a imóvel da
União, aplicável o art. 3º, § 1º, II, da Lei nº 10.259/2001,
que expressamente excetua da competência dos Juizados
Especiais Federais, independentemente do valor atribuído
à causa, o processamento e julgamento dessa matéria.
2. Conflito conhecido: competente o juízo suscitado, da 3ª
Vara Federal/MA.
3. Peças liberadas pelo Relator em 18/08/2010 para publi-
cação do acórdão.
(TRF da 1ª Região, CC nº 0035980-91.2010.4.01.0000, Rel.
Des. Fed. Luciano Tolentino Amaral, j. 18.08.10)

Do caso dos autos. O MM. Juízo Federal da 10ª Vara Cí-
vel, suscitado, declinou da competência em favor do Juizado Es-
pecial Federal por entender que “a causa proposta pela parte
autora, em razão do valor, está inserta na competência daquele ór-
gão jurisdicional, cuja natureza é absoluta, como marca bem o pa-
rágrafo 3º, do artigo 3º, da aludida Lei Federal nº 10.259/01” (fl.
161) (fls. 161/162).

O MM. Juiz do Juizado Especial Federal suscitou o presente
conflito negativo de competência sustentando ser incompetente,
pois a causa está inserida na hipótese prevista pelo art. 3º da Lei
nº 10.259/01 (fls. 165/166).

Assiste razão ao MM. Juízo suscitante.
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O conflito de competência foi suscitado nos Autos nº
2008.61.00.028073-2, referentes à ação proposta por Olga Ramirez
Llopis contra a União, “visando a redução da alíquota aplicada
para o cálculo do valor da taxa de ocupação de terrenos da União”
(fl. 10).

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE o conflito, e de-
claro a competência do MM. Juízo Federal da 10ª Vara Cível Fe-
deral da Subseção Judiciária de São Paulo.

É o voto.
Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW -

Relator
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CONFLITO DE JURISDIÇÃO
0026388-03.2009.4.03.0000

(2009.03.00.026388-7)

Parte Autora: JUSTIÇA PÚBLICA
Partes Rés: ELIANE DA SILVA FRAGA E LACARNIA CRISTINA DA SILVA

FRAGA
Suscitante: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE ARARAQUARA - SP
Suscitado: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DE ARARAQUARA - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL PEIXOTO JUNIOR
Classe do Processo: CJ 11523
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 05/11/2010

EMENTA

PROCESSO PENAL. CONFLITO DE COMPETÊNCIA.
PRINCÍPIO DA IDENTIDADE FÍSICA DO JUIZ.
- Hipótese de processo no qual a instrução foi presidida e
concluída por juiz federal substituto em virtude do gozo
de férias pela juíza federal titular da Vara, posteriormente
desvinculando-se o substituto com o retorno da titular. Não
restando configurada nenhuma das exceções previstas no
artigo 132 do Código de Processo Civil, é da competência
do magistrado que presidiu a colheita da prova a prolação
da sentença. Inteligência do artigo 399, § 2º do Código de
Processo Penal, incluído pela Lei nº 11.719/08. Precedente
da Corte.
- Fato da instrução ter sido realizada antes da vigência da
Lei nº 11.719/08 que não afasta a aplicação do princípio
da identidade física do juiz, tendo a regra do artigo 399, §
2º do CPP natureza processual atinge os processos em cur-
so, nos termos do artigo 2º do CPP, devendo ser conside-
rado para fins de aplicação do dispositivo o momento do
julgamento da demanda. Precedente da Corte.
- Conflito julgado improcedente para declarar competente
o juiz federal substituto da 1ª Vara Federal de Araraquara - SP.
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Primeira Seção do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por maioria, julgar improcedente o conflito
para declarar a competência do Juízo Federal da 1ª Vara de Ara-
raquara/SP, nos termos do voto do Desembargador Federal PEI-
XOTO JUNIOR (Relator), com quem votaram os Desembargadores
Federais NELTON DOS SANTOS, LUIZ STEFANINI, COTRIM
GUIMARÃES, CECILIA MELLO, HENRIQUE HERKENHOFF e
JOSÉ LUNARDELLI. Vencidos os Desembargadores Federais
ANDRÉ NEKATSCHALOW e RAMZA TARTUCE, que julgavam
procedente o conflito. Ausentes, justificadamente, os Desembar-
gadores Federais JOHONSOMDI SALVO, VESNA KOLMAR e a
Juíza Federal Convocada SILVIA ROCHA.

São Paulo, 21 de outubro de 2010.
Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR
(Relator): Trata-se de conflito negativo de competência suscitado
nos autos da ação criminal nº 2006.61.20.001952-4, instaurada a
partir do desmembramento dos autos nº 2004.61.20.006050-3, em
que Lacárnia Cristina da Silva Fraga e Eliane da Silva Fraga fo-
ram denunciadas como incursas no artigo 342 do Código Penal,
perante o Juízo Federal da 2ª Vara de Araraquara - SP, posterior-
mente tendo sido determinada a suspensão da ação penal e o des-
membramento do feito somente quanto a segunda denunciada que,
citada por edital, deixou de comparecer à audiência de instrução
designada para o dia 21 de fevereiro de 2006.

Designada audiência para interrogatório da acusada Eliane
da Silva Fraga, no dia 16 de julho de 2008, em virtude das férias
da juíza federal titular, foi presidida pelo juiz federal substituto
ora suscitante, que realizou o interrogatório da acusada e decla-
rou encerrada a instrução.
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Na fase de prolação de sentença, a juíza suscitada, invocando
o princípio da identidade física do juiz, determinou a remessa ao
juiz suscitante, em exercício na 1ª Vara de Araraquara - SP, que
suscitou o presente conflito.

O parecer da procuradoria regional da república é pela
procedência do conflito, declarando-se a competência do juízo da
2ª Vara Federal de Araraquara - SP.

É o relatório .
Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR
(Relator): O caso dos autos é de conflito de competência estabe-
lecido nos autos da ação penal nº 2006.61.20.001952-4, instaura-
da a partir do desmembramento dos autos nº 2004.61.20.006050-3,
perante o Juízo Federal da 2ª Vara de Araraquara - SP, para apu-
rar suposta prática de delito de falso testemunho por Eliane da
Silva Fraga.

A juíza federal titular da 2ª Vara Federal de Araraquara -
SP oficiante no feito proferiu decisão declinando da competência
e determinando a remessa dos autos à 1ª Vara Federal de Arara-
quara - SP (fl. 380), com fundamento no artigo 399, § 2º, do
Código de Processo Penal.

Suscitou o juiz federal substituto da 1ª Vara Federal de
Araraquara - SP o presente conflito de competência (fls. 381/384),
sustentando que o processo está vinculado à Vara e não ao juiz
da fase de instrução, ainda afirmando que esteve vinculado ao
Juízo da 2ª Vara Federal por designação provisória, em virtude do
gozo de férias pela juíza federal titular.

A regra estatuindo a solução em matéria qual versada nos
autos antolha-se no enunciado do artigo 399, § 2º, do Código de
Processo Penal, “in verbis”:

“§ 2º O juiz que presidiu a instrução deverá proferir a sentença.”
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O referido dispositivo legal foi estabelecido pela Lei nº
11.719/08 introduzindo no processo penal o princípio da identi-
dade física do juiz, que até então somente era aplicado no pro-
cesso civil.

Referido princípio vincula o magistrado que presidiu a
audiência e presenciou a colheita da prova à prolação de senten-
ça, salvo quando presente alguma hipótese das previstas no arti-
go 132 do Código de Processo Civil, aplicado nos feitos penais
por força do disposto no artigo 3º do Código de Processo Penal.

Confira-se a propósito o teor do dispositivo:

“Art. 132. O juiz, titular ou substituto, que concluir a au-
diência julgará a lide, salvo se estiver convocado, licen-
ciado,  afastado por qualquer  motivo,  promovido ou
aposentado, casos em que passará os autos ao seu suces-
sor.
Parágrafo único. Em qualquer hipótese, o juiz que profe-
rir a sentença, se entender necessário, poderá mandar re-
petir as provas já produzidas.”

No caso em exame, em razão do gozo de férias pela juíza
federal titular da 2ª Vara de Araraquara - SP, a audiência de ins-
trução foi presidida pelo juiz suscitante, que posteriormente, com
o retorno da titular, deixou de exercer as atividades jurisdicionais
da Vara, dela desvinculando-se (ou seja, tem-se situação de de-
signação do juiz suscitante para atuar como substituto na 2ª Vara
de Araraquara - SP durante as férias da juíza titular, sendo que,
findo tal período, o magistrado foi designado para atuar como
substituto na 1ª Vara de Araraquara - SP), hipótese que não se
enquadra nas exceções previstas no artigo 132 do Código de Pro-
cesso Civil, sendo ele, portanto, competente para a prolação da
sentença.

Alegações de vinculação do processo à Vara e exercício
provisório de jurisdição nada influem na solução da questão, por-
quanto em dissonância com a determinação expressa do artigo 399,
§ 2º, do Código de Processo Penal, somente importando para os
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efeitos da lei se o magistrado presidiu ou não a instrução, salvo
as exceções previstas na legislação processual e que não se con-
figuram na hipótese dos autos, conforme acima expendido, ano-
tando-se a irrelevância do motivo de não ter sido a juíza titular a
presidir e concluir a instrução.

Neste sentido já se manifestou esta Corte:

“PENAL. PROCESSUAL. TRÁFICO TRANSNACIONAL
DE ENTORPECENTES. SENTENÇA PROLATADA POR
JUIZ DIVERSO DAQUELE QUE PRESIDIU A INSTRU-
ÇÃO CRIMINAL: OFENSA AO PRINCÍPIO DA IDENTI-
DADE FÍSICA DO JUIZ. AUSÊNCIA DE HIPÓTESES DE
EXCEÇÕES PREVISTAS NO ART, 132, DO CPC APLICA-
DO POR ANALOGIA. PREJUÍZO DEMONSTRADO:
CONDENAÇÃO. NULIDADE DA SENTENÇA RECONHE-
CIDA. EXAME DO MÉRITO PREJUDICADO.
1. A Lei 11.719/2008 consagrou, no âmbito do processo
penal, o princípio da identidade física do juiz, alterando o
artigo 399, do Código de Processo Penal, determinando, no
§ 2º, que o Juiz que presidiu a instrução deverá proferir a
sentença.
2. O princípio da identidade física do Juiz consubstancia-se
na vinculação do julgador ao julgamento da causa, desde
que esse tenha colhido a prova oral.
3. Caso em que a instrução foi presidida por um Juiz subs-
tituto porque, à época, a Juíza que proferiu a sentença es-
tava em gozo de férias.
4. O princípio da identidade física do juiz deve ser obser-
vado no momento do julgamento do feito. Assim, é irrele-
vante o motivo pelo qual a instrução não foi presidida pelo
juiz titular da causa.
5. Preliminar da defesa acolhida. Anulação da sentença.
Remessa dos autos à vara de origem para que outra seja
proferida pelo mesmo juiz que presidiu a instrução.
6. Prejudicado o exame do mérito da apelação.”
(TRF3, Apelação Criminal 40075, Processo: 2008.60.04.000672-2,
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SEGUNDA TURMA, Relator: Desembargador Federal Henrique
Herkenhoff, data do julgamento: 04/05/2010, data da pu-
blicação: 13/05/2010).

Anoto, por fim, que o fato da instrução ter sido realizada
antes da vigência da Lei nº 11.719/08 não afasta a aplicação do
princípio invocado, a regra do artigo 399, § 2º, do Código Pro-
cesso Penal tem natureza processual, atingindo os processos em
curso, nos termos do artigo 2º do Código de Processo Penal, de-
vendo ser considerado para fins de aplicação do dispositivo o
momento do julgamento da demanda, conforme também já se pro-
nunciou esta Corte:

“PROCESSUAL PENAL. PRINCÍPIO DA IDENTIDADE
FÍSICA DO JUIZ. INSTRUÇÃO ENCERRADA ANTES DA
ENTRADA EM VIGOR DA LEI Nº 11.719/2008. SENTEN-
ÇA PROLATADA NA VIGÊNCIA DA LEI NOVA. DIREI-
TO INTERTEMPORAL. SENTENÇA NULA. RETORNO
DOS AUTOS À PRIMEIRA INSTÂNCIA. INVIABILIDA-
DE DO JULGAMENTO DO MÉRITO DA AÇÃO PENAL
DIRETAMENTE PELO TRIBUNAL.
1. Dentre outras mudanças que promoveu sobre a legisla-
ção processual penal, a Lei nº 11.719/2008 consagrou o
princípio da identidade física do juiz, segundo o qual
deverá proferir a sentença o magistrado que presidiu a
instrução.
2. Como regra, a lei processual nova entra em vigor ime-
diatamente, alcançando os processos em curso. Assim, o
§ 2º do artigo 399 do Código de Processo Penal, com a
redação dada pela Lei nº 11.719/2008, deve ser observa-
do no momento do julgamento do feito.
3. Conquanto tenha a instrução sido concluída antes da
entrada em vigor da Lei nº 11.719/2008, é nula a senten-
ça prolatada já na vigência da lei nova e com inobser-
vância do princípio da identidade física do juiz.
4. Declarada nula a sentença por descumprimento do
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princípio da identidade física do juiz, devem os autos ser
restituídos à instância de origem, a fim de que novo julga-
mento seja exarado, desta feita pelo magistrado que presi-
d iu  a  ins t rução.  Ass im,  não pode o  t r ibunal  ju lgar
diretamente o mérito da ação penal, inexistindo espaço para
a aplicação analógica do § 3º do artigo 515 do Código de
Processo Civil.
5. Apelação provida.”
(TRF3, Apelação Criminal 34924, Processo: 2007.61.13.002067-5,
SEGUNDA TURMA, Relator para Acórdão: Desembargador
Federal Nelton dos Santos, data do julgamento: 12/05/2009,
data da publicação: 12/11/2009, grifo nosso).

Diante do exposto, julgo improcedente o conflito para de-
clarar a competência do juiz federal substituto da 1ª Vara de Ara-
raquara - SP, ora suscitante.

É o voto.
Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR - Relator

• Sobre a vinculação do juiz federal substituto ao processo, considerando o prin-
cípio da identidade física do juiz, veja também o seguinte julgado: CC
2001.03.00.005645-7/MS, Relator Desembargador Federal Nelson Bernardes,
publicado na RTRF3R 74/322 e decisão proferida no CC 2002.03.00.017933-0/SP,
Relator Desembargador Federal Antonio Cedenho, publicada na RTRF3R 82/157.
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DECLARAÇÃO
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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL
0063271-08.1998.4.03.9999

(98.03.063271-0)

Embargante: ANTONIO ROMANI
Embargado: V. ACÓRDÃO DE FLS. 94/99
Recorrido: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUÍZO DE DIREITO DA 3ª VARA DE JUNDIAI - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL LEIDE POLO
Classe do Processo: AC 430701
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 13/12/2010

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS
DE DECLARAÇÃO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. SALÁ-
RIO-BASE. CONTRIBUINTE AUTONOMO. CLASSES.
INTERSTÍCIOS. LEI 7787/89.
- Embargos de declaração apreciados por força de decisão
do STJ.
- Antes que se aplique a média aritmética simples das 36
contribuições para apuração do salário-de-benefício, de
que trata o artigo 29 da Lei 8213/91, há que se observar as
regras para recolhimento dos contribuintes autônomos,
relativas ao cumprimento dos interstícios para mudança de
classe.
- A partir de julho de 1989, ocorreram significativas alte-
rações no sistema previdenciário, inicialmente impostas
pela Lei 7787/89 e Decreto 97.968/89 que, dentre outras
mudanças, implicou alteração do teto de contribuições,
anteriormente fixado em 20 vezes o maior salário mínimo,
que passou a ter valor nominal periodicamente anunciado
pela Previdência Social, bem como a consequente altera-
ção de toda a tabela de contribuições.
- O autor não observou o novo ordenamento e, consequen-
temente, a partir de julho de 1989, seus recolhimentos ul-
trapassaram o valor permitido para sua classe. Por ocasião
dos cálculos para concessão do benefício, a Administração
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adequou os valores apresentados pelo autor àqueles
permitidos na nova legislação e desconsiderou o excedente.
- Compete ao legislador estabelecer o valor das contribui-
ções previdenciárias, devendo o segurado se pautar nos
critérios estabelecidos nas normas previdenciárias. Assim,
não há como se considerar, para fins de salários-de-con-
tribuição, remuneração que supere o limite estabelecido
pela legislação ordinária, porquanto os requisitos para a
aposentadoria foram implementados na vigência da Lei
7787/89, que deverá ser observada para dirimir as questões
pertinentes aos cálculos da renda mensal inicial do bene-
fício em tela.
- Embargos de declaração acolhidos para apreciar a maté-
ria. Mantido, por fundamentos diversos, o dispositivo do
julgado que negou provimento à apelação do autor.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que são par-
tes as acima indicadas, ACORDA a Sétima Turma do Tribunal
Regional Federal da Terceira Região, por unanimidade, em aco-
lher os embargos de declaração e manter, por fundamentos di-
versos ,  o  d ispos i t ivo  do  ju lgado que  negou provimento  à
apelação, nos termos do relatório e voto da Senhora Relatora,
constantes dos autos, e na conformidade da ata de julgamento, que
ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 06 de dezembro de 2010.
Desembargadora Federal LEIDE POLO - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal LEIDE POLO
(Relatora):

ANTONIO ROMANI ajuizou ação, visando à revisão da
renda mensal inicial de sua aposentadoria por tempo de serviço
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(DIB 27.04.1995), ao argumento de que a autarquia não teria
considerado os salários-de-contribuição sobre os quais efetiva-
mente contribuiu no período básico de cálculo. Pleiteou, ainda, a
aplicação da integralidade do IPC nos reajustes do benefício em
manutenção.

O MM. Juiz “a quo” julgou improcedente o pedido por
entender indevidas e impertinentes as formas de recálculos e rea-
justes perseguidas. O demandante foi condenado ao pagamento
das custas processuais e honorários advocatícios, arbitrados em
15% sobre o valor da causa, cuja cobrança fica suspensa nos ter-
mos da Lei 1060/50.

Inconformado, o autor interpôs apelação, distribuída à
Primeira Turma desta Corte, que proferiu julgamento (fls. 94/99),
no qual negou provimento à apelação.

Às fls. 102/107, o autor opôs embargos de declaração, ao
argumento da ocorrência de omissão no julgado, consistente na
não apreciação de ambos os pedidos formulados na inicial. To-
davia, pretende a manifestação do órgão julgador com efeitos in-
fringentes somente quanto ao pedido de revisão da renda mensal
inicial, considerando-se os salários-de-contribuição sobre os quais
efetivamente o ora embargante contribuiu.

A Primeira Turma desta Corte rejeitou os embargos de de-
claração (fls. 110/114).

Irresignado, o apelante interpôs recurso especial (fls.
117/127), que foi admitido e encaminhado ao Superior Tribunal
de Justiça.

Às fls. 140/143, o Sr. Ministro Relator Nilson Naves, com
base no artigo 557, § 1º A, do CPC, deu provimento ao recurso
especial para determinar que este Tribunal supra a omissão
apontada.

Os autos baixaram a esta Corte e, em dezembro de 2010,
foram redistribuídos a esta relatora, em razão da alteração regi-
mental de competência da 1ª Turma.

É o relatório.
Desembargadora Federal LEIDE POLO - Relatora
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VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal LEIDE POLO
(Relatora):

Em cumprimento à decisão do Egrégio Superior Tribunal
de Justiça, passo a apreciar a omissão apontada às fls. 142/143,
no sentido do pronunciamento acerca da questão da revisão da
renda mensal inicial, considerando-se os salários-de-contribuição
sobre os quais efetivamente o ora embargante teria contribuído.

O autor é beneficiário de aposentadoria por tempo de ser-
viço desde 27.04.1995. Contribuiu à Previdência Social na quali-
dade de segurado autônomo e argumenta que o INSS não
considerou os salários-de-contribuição sobre os quais efetivamente
recolheu, relativamente ao período básico de cálculo.

No caso em tela, o período básico de cálculo considerado
compreendeu o mês de abril de 1992 a março de 1995 (fl. 13).

Antes que se aplique a média aritmética simples das 36
contribuições para apuração do salário-de-benefício, de que trata
o artigo 29 da Lei 8213/91, que vigia à época da concessão, há
que se observar as regras para recolhimento dos contribuintes
autônomos, relativas ao cumprimento dos interstícios para mudan-
ça de classe, a fim de verificar se o segurado efetuou as contri-
buições de acordo com os limites permitidos. A controvérsia
resume-se aos valores relativos às competências a partir de 07/89.

A partir de julho de 1989, ocorreram significativas altera-
ções no sistema previdenciário, inicialmente impostas pela Lei
7787/89 e Decreto 97.968/89 que, dentre outras mudanças, impli-
cou alteração do teto de contribuições, anteriormente fixado em
20 vezes o maior salário mínimo, que passou a ter valor nominal
periodicamente anunciado pela Previdência Social, bem como a
consequente alteração de toda a tabela de contribuições.

O autor não observou o novo ordenamento e, consequen-
temente, a partir de julho de 1989, seus recolhimentos ultrapassa-
ram o valor permitido para sua classe e tal erro de enquadramento
repercutiu nos salários-de-contribuição do período básico de cál-
culo. Por ocasião da apuração da concessão do benefício, a
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Administração adequou os valores apresentados pelo autor àqueles
permitidos na nova legislação e desconsiderou o excedente.

Conforme se verifica na cópia do procedimento adminis-
trativo de concessão do benefício, à fl. 65, em julho de 1989, o
autor enquadrava-se na “classe 6” de contribuições. Somente a
partir da competência de dezembro de 1990 poderia evoluir para
“classe 7”. O segurado, entretanto, em julho de 1989, contribuiu
com valores equivalentes à “classe 10”, em agosto/89 o fez corre-
tamente na “classe 6” e a partir de setembro de 1989 passou a
contribuir com valores equivalentes a “classe 10”, não observan-
do os interstícios.

A matéria é regulada pelo artigo 29, § 11, da Lei 8212/91,
que preceitua:

“§ 11. Cumprido o interstício, o segurado pode permane-
cer na classe em que se encontra, mas em nenhuma hipó-
tese isto ensejará o acesso a outra classe que não a
imediatamente superior, quando ele desejar progredir na
escala.”

Dispõe o artigo 135 da Lei 8213/91:

“Art. 135. Os salários-de-contribuição utilizados no cálculo
do valor de benefício serão considerados respeitando-se os
limites mínimo e máximo vigentes nos meses a que se re-
ferirem”.

Cabe salientar que compete ao legislador estabelecer o
valor das contribuições previdenciárias, devendo o segurado se
pautar nos critérios estabelecidos nas normas previdenciárias.
Assim, não há como se considerar, para fins de salários-de-con-
tribuição, remuneração que supere o limite estabelecido pela le-
gislação ordinária, porquanto os requisitos para a aposentadoria
foram implementados na vigência da Lei 7787/89, que deverá ser
observada para dirimir as questões pertinentes aos cálculos da
renda mensal inicial do benefício em tela. Este Tribunal tem
decidido a matéria, conforme exemplifica o seguinte julgado:
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“PREVIDENCIÁRIO - REVISIONAL DE BENEFÍCIOS -
MATÉRIA PRELIMINAR REJEITADA - RENDA MENSAL
INICIAL - SALÁRIO-BASE - CONTRIBUIÇÃO - INTERS-
TÍCIOS - PROGRESSÃO NA ESCALA - IMPROCEDÊNCIA
- APELAÇÃO DA PARTE AUTORA IMPROVIDA.
- A progressão na escala do salário-base, no que se refere
ao contribuinte, é permitida desde que cumprido o inters-
tício exigido em lei, e somente para a classe imediatamente
posterior.
- Diante do descumprimento de tal previsão legal por par-
te da autora, correto cálculo da renda mensal inicial do
benefício, efetuada com o devido enquadramento no dis-
positivo legal, desconsiderando-se o valor da contribuição
superior às classes sobre as quais a autora contribuiu.
- Não há falar em revisão do cálculo do benefício se não
demonstrado o descumprimento da legislação previdenciária.
- A pretendida proporcionalidade entre o salário-de-con-
tribuição e a renda mensal inicial do benefício não tem
previsão legal e deve ser indeferida, mesmo que se tenha
contribuído à base do valor teto.
- Apelação improvida.”
(TRF3 - Rel. Des. Fed. Eva Regina, AC 1999.60.00.008208-4
- DJF3 DATA: 16/07/2008)

Conclui-se, portanto, não procede o pedido do autor no
sentido de considerar os salários-de-contribuição sobre os quais
efetivamente recolheu, porquanto não foram observadas as regras
relativas aos interstícios para progressão das classes contributivas.

Ante o exposto, acolho os embargos de declaração de fls.
102/107, para apreciar a questão que deixou de ser julgada no
acórdão de fls. 94/99, mas mantenho, por fundamentos diversos,
o dispositivo: “Ante o exposto, nego provimento à apelação do
autor, mantendo íntegra a sentença ‘a quo’”.

É como voto.
Desembargadora Federal LEIDE POLO - Relatora
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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL
0061852-79.2000.4.03.9999

(2000.03.99.061852-1)

Embargante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Embargado: V. ACÓRDÃO DE FLS.
Interessados: OS MESMOS E ROMILDA FALDA DE ALMEIDA
Origem: JUÍZO DE DIREITO DA 1ª VARA DE PEDERNEIRAS - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL VERA JUCOVSKY
Classe do Processo: AC 636868
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 02/12/2010

EMENTA

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PREVIDÊNCIA SO-
CIAL. PENSÃO POR MORTE. REQUERIMENTO ADMI-
NISTRATIVO DE CUJO RESULTADO FOI INTERPOSTO
RECURSO. DURANTE O TRÂMITE ADMINISTRATIVO
NÃO HÁ CONTAGEM DO LAPSO PRESCRICIONAL.
EMBARGOS DECLARATÓRIOS ACOLHIDOS. EFEITOS
INFRINGENTES.
- O benefício foi indeferido pelo INSS, havendo interposição
de recurso administrativo. Durante o trâmite do processo
administrativo não há contagem de lapso prescricional.
- Somados os interregnos entre a morte e o protocolo de
pedido de benefício e entre a decisão final administrativa
e o ajuizamento da ação, obtém-se 04 (quatro) anos e 03
(três) dias, que, portanto, tempo que não ultrapassa o
quinquênio prescricional.
- Não há prescrição das diferenças pleiteadas nesta ação.
- Há equívoco de interpretação da normatização que rege
a espécie, motivo pelo qual é viável emprestar ao recurso,
excepcionalmente, caráter infringente.
- Embargos de declaração acolhidos.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
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indicadas, decide a Egrégia Oitava Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento aos em-
bargos de declaração, nos termos do relatório e voto que ficam
fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 22 de novembro de 2010.
Desembargadora Federal VERA JUCOVSKY - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal VERA JUCOVSKY
(Relatora):

Trata-se de em embargos de declaração opostos pela parte
autora contra v. acórdão que negou provimento a sua apelação,
deu parcial provimento à remessa oficial e à apelação do INSS
para determinar a prescrição quinquenal parcelar e por força ex-
clusivamente do reexame necessário reduziu os honorários advo-
catícios e isentou a autarquia do pagamento de custas, em ação
proposta com vistas à concessão de pensão por morte pelo fale-
cimento de companheiro (fls. 165-169).

Aduz, em breve síntese, que o falecimento do segurado
ocorreu em 11.04.87 e o requerimento administrativo foi realiza-
do aos 09.12.87, cujo resultado final se deu somente em 26.12.95,
em virtude de recurso administrativo que restou negado, haven-
do suspensão da prescrição durante todo o trâmite. Dessa forma,
frente ao ajuizamento da ação em abril/99, não se há falar em pres-
crição quinquenal. Pede seja sanada a omissão (fls. 171-173).

É o relatório.
Desembargadora Federal VERA JUCOVSKY - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal VERA JUCOVSKY
(Relatora):

Razão assiste à parte autora.
De fato, compulsando a cópia do processo administrativo

acostado aos autos pelo INSS (fls. 46-94), verifica-se que a embargante
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formulou requerimento perante a autarquia aos 09.12.87 (fls. 52),
isto é, passados 08 (oito) meses e 03 (três) dias da data do óbito
(11.04.87).

O benefício lhe foi indeferido, havendo interposição de
recurso administrativo, cuja decisão final se deu em 26.12.95 (fls.
85). Destarte, durante o trâmite do processo administrativo não
há contagem de lapso prescricional.

O ajuizamento da ação ocorreu em 28.04.99, após 03 (três) anos,
04 (quatro) meses e 05 (cinco) dias da decisão final administrativa.

Somados os interregnos entre a morte e o protocolo de
pedido de benefício e entre a decisão final administrativa e o ajui-
zamento da ação, obtém-se 04 (quatro) anos e 03 (três) dias, que,
portanto, não ultrapassa o quinquênio prescricional.

Desta forma, não há prescrição das diferenças pleiteadas
nesta ação.

Dadas as peculiaridades do presente caso, notadamente no
que concerne ao evidente equívoco de interpretação da normati-
zação que rege a espécie, entendo ser viável emprestar ao recur-
so ,  excepcionalmente ,  cará ter  inf r ingente .  A propósi to ,  a
jurisprudência não destoa de tal posicionamento, verbis:

“Doutrina e jurisprudência têm admitido o uso de embar-
gos declaratórios com efeito infringente do julgado, mas
apenas em caráter excepcional, quando manifesto o equí-
voco e não existindo no sistema legal outro recurso para a
correção do erro cometido” (STJ -  4ª  Turma,  REsp
1.757-SP, rel. Min. Sálvio de Figueiredo, j. 13.3.90, deram
provimento, v. u., DJU 9.4.90, p. 2745).

“Cabem embargos de declaração com efeitos modificativos,
para correção de erro relativo:
- a uma premissa de que haja partido a decisão embarga-
da, atribuindo-se-lhes efeito modificativo quando tal pre-
missa seja influente no resultado do julgamento” (STF -
1ª Turma, RE 207.928-6-SP-Edcl, rel. Min. Sepúlveda Per-
tence, j. 14.4.98, receberam os embs., v. u., DJU 15.5.98,
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seç. 1e, p. 54); no mesmo sentido: RSTJ 39/289 e STJ-RJ
185/554, maioria; RSTJ 47/275, maioria. - NEGRÃO, Theo-
tonio. Código de Processo Civil e legislação processual
em vigor ,  35ª ed.,  São Paulo: Ed. Saraiva, 2003, ps.
593-594, notas 7 e 8 ao art. 535 do CPC.).

Em razão do reconhecimento do equívoco, passo a rees-
crever o dispositivo do v. acórdão:

“Posto isso, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO À
APELAÇÃO DA PARTE AUTORA, NEGAR PROVIMENTO
À APELAÇÃO DO INSS E DAR PARCIAL PROVIMEN-
TO À REMESSA OFICIAL, DADA POR INTERPOSTA,
para reduzir os honorários advocatícios e isentar a autar-
quia do pagamento de custas processuais. No mais, man-
tenho a r. sentença. Correção monetária e juros de mora
conforme explicitado.”

Posto isso, voto no sentido de DAR PROVIMENTO AOS
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO E, EXCEPCIONALMENTE,
EMPRESTAR-LHES EFEITOS INFRINGENTES, PARA EXCLUIR
DA CONDENAÇÃO A DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO DA
PRESCRIÇÃO QUINQUENAL PARCELAR E REESCREVER O
DISPOSITIVO DO JULGADO PARA NEGAR PROVIMENTO À
APELAÇÃO DO INSS.

É como voto.
Desembargadora Federal VERA JUCOVSKY - Relatora

• Sobre a não fluência de prazo prescricional durante o trâmite de pedido admi-
nistrativo, veja também o seguinte julgado: RO 90.03.000415-3/SP, Relator Juiz
Roberto Haddad, publicado na RTRF3R 21/441.
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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL
0000263-52.2001.4.03.9999

(2001.03.99.000263-0)

Embargante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Embargado: V. ACÓRDÃO DE FLS. 131/134
Interessada: APARECIDA TRAVIA DOS SANTOS
Sucedido: JOSE ZACARIAS DOS SANTOS (falecido)
Origem: JUÍZO DE DIREITO DA 3ª VARA DE RIBEIRÃO PIRES - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NELSON BERNARDES
Classe do Processo: AC 656061
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 03/12/2010

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL - RECÁLCULO DO BENEFÍCIO -
TÍTULO JUDICIAL OBTIDO NA JUSTIÇA DO TRABALHO
- EMBARGOS DE DECLARAÇÃO - CONTRADIÇÃO
CARACTERIZADA - TERMO INICIAL DOS REFLEXOS
FINANCEIROS.
1 - Existência de contradição na decisão embargada, nos
moldes do art. 535, I, CPC.
2 - Tratando-se de revisão do ato de aposentadoria, com
alteração da renda mensal inicial, o termo inicial deve ser
mantido na data da concessão da benesse em sede admi-
nistrativa, com reflexos financeiros, contudo, incidentes a
partir da citação, pois fora nesta data que a Autarquia Pre-
videnciária tomou conhecimento da pretensão e a ela opôs
resistência.
3 - Embargos de declaração acolhidos.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Nona Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, acolher os embargos de
declaração, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.
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São Paulo, 29 de novembro de 2010.
Desembargador Federal NELSON BERNARDES DE SOUZA

- Relator

RELATÓRIO

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

Trata-se de embargos de declaração opostos pelo INSTI-
TUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS em face do v.
acórdão de fls. 131/134, proferido pela 9ª Turma, que negou pro-
vimento ao agravo oposto com fundamento no art. 557 do CPC,
mantendo integralmente a decisão que deu parcial provimento à
remessa oficial, tida por interposta, e à apelação do INSS.

Alega a parte embargante, em suas razões de fls. 136/137,
que o julgado apresenta omissão, porquanto não fixou a data da
citação como termo inicial para o pagamento das diferenças de-
correntes do recálculo da renda mensal inicial do benefício.

Apresentado em mesa, ex vi do art. 263 do Regimento In-
terno deste E. Tribunal.

É o relatório.
Desembargador Federal NELSON BERNARDES DE SOUZA

- Relator

VOTO

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

Há contradição no julgado embargado, nos moldes disci-
plinados pelo art. 535, II, do Código de Processo Civil, confor-
me suscitado no presente recurso.

A decisão embargada foi assim fundamentada:

“O segurado faz, portanto, jus ao cômputo, em sede pre-
videnciária, do montante reconhecido na Justiça do Traba-
lho,  uma vez que esse valor recebido sob a rubrica
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adicional de insalubridade, integra a remuneração do
empregado e encontra respaldo na legislação previdenciá-
ria, passando, pois, a integrar o salário-de-contribuição nas
respectivas competências.”

“Nessas condições, o valor do benefício deve ser recalcu-
lado, para que se proceda à inclusão dos valores relativos
à majoração salarial nos salários-de-contribuição, com o
devido reflexo no salário-de-benefício e renda mensal ini-
cial, desde a data da concessão da benesse, observada a
prescrição qüinqüenal.”

Passo a saná-la.
Tratando-se de revisão do ato de aposentadoria, com alte-

ração da renda mensal inicial, o termo inicial deve ser mantido
na data da concessão da benesse em sede administrativa, com re-
flexos financeiros, contudo, incidentes a partir da citação, pois
fora nesta data que a Autarquia Previdenciária tomou conhecimen-
to da pretensão e a ela opôs resistência, uma vez que, por oca-
sião do requerimento de concessão do benefício (10 de outubro
de 1991), o título judicial obtido na Justiça do Trabalho, que
embasou o acolhimento do pedido inicial, não havia sido consti-
tuído, o qual ocorreu somente em 18 de abril de 1996.

Ante o exposto, acolho os embargos de declaração, a fim
de sanar a contradição apontada, atribuindo-lhes efeitos infringen-
tes, e dou provimento ao agravo legal para reformar a decisão
impugnada, a fim de que os reflexos financeiros da alteração da
renda mensal inicial incidam a partir da citação.

É como voto.
Desembargador Federal NELSON BERNARDES DE SOUZA

- Relator
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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO
EM AGRAVO DE INSTRUMENTO

0006167-43.2002.4.03.0000
(2002.03.00.006167-6)

Embargantes: ALBANO DE JESUS ALIPIO E OUTRO
Embargado: V. ACÓRDÃO DE FLS. 149/152
Agravantes: ALBANO DE JESUS ALIPIO E OUTRO
Agravada: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Interessadas: MARINA MOURA ALIPIO E ELVIRA BONFANTI ALVARES
Entidade: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Parte Ré: EMPRESA PAULISTA DE ÁGUAS MINERAIS LTDA.
Origem: JUÍZO DE DIREITO DO SAF DE RIBEIRÃO PIRES - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO ROBERTO LEMOS
Classe do Processo: AI 148541
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 25/11/2010

EMENTA

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. DOAÇÃO DO ÚNICO
BEM PASSÍVEL DE PENHORA. FRAUDE À EXECUÇÃO.
VALIDADE DO ATO CONSTRITIVO. INAPLICABILIDA-
DE AO CASO DA LEI DE IMPENHORABILIDADE DE
BEM DE FAMÍLIA. IMPROVIMENTO DOS EMBARGOS
DECLARATÓRIOS DADO SEU INCONTESTE CARÁTER
INFRINGENTE.
I - Doação do único bem apto à garantia da execução per-
petrada após a propositura da execução e regular citação
do devedor. Hipótese amoldada ao disposto no art. 593,
inciso II, CPC. Validade da penhora efetuada. Não incidên-
cia da Lei nº 8.009/1990 dada a caracterização de fraude à
execução.
II - Os embargos de declaração têm o fim precípuo de
possibilitar a emissão de provimento integrativo-retifica-
dor, apto a afastar obscuridade, omissão ou contradição.
III - Incabimento dessa via para rediscussão ou reexame
da causa, o que só é possível através do manejo de recur-
so próprio. Precedentes do STF.
IV - Embargos declaratórios rejeitados.
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, não acolher os embargos
de declaração, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo
parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 16 de novembro de 2010.
Juiz Federal Convocado ROBERTO LEMOS - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado ROBERTO LEMOS
(Relator):

ALBANO DE JESUS ALÍPIO e outros opõem embargos de
declaração contra o v. acórdão de fs. 149/152, que, por votação
unânime, negou provimento ao agravo de instrumento interposto
contra r. decisão que determinou o registro de penhora sobre imó-
vel objeto da matrícula nº 65.877 do 2º Cartório de Registro de
Imóveis de Santos - SP.

Em suma, os embargantes alegam que a transmissão do
imóvel aos filhos, via doação, foi operada de forma escorreita, e
que o resultado do v. julgado não pode prevalecer em razão do
art. 593, inciso II, do CPC, estar revogado por disposição conti-
da na Lei de Registros Públicos, e pelo disposto no art. 659, § 4º,
do CPC. Argumentam, também, a impossibilidade de prevalência
do provimento embargado, uma vez que quando da doação do bem
não havia registro da penhora.

É o relatório.
Juiz Federal Convocado ROBERTO LEMOS - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado ROBERTO LEMOS
(Relator):

O v. acórdão embargado solucionou o recurso deduzido
nos termos do voto condutor que reproduzo:
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“Após examinar todo o processado, anoto que a execução
fiscal onde proferida a r. decisão agravada foi intentada aos
21.07.1995 contra os agravantes e a Empresa Paulista de
Águas Minerais Ltda. Frustrada a citação da pessoa jurídi-
ca, o agravante Albano de Jesus Alípio foi citado aos
07.11.1996 (fl. 45).
Em setembro de 1999 foi operado o redirecionamento dos
atos constritivos para bens registrados em nome dos ora
agravantes (fl. 58), que foram desse ato intimados aos
29.09.2000 (fl. 80), oportunidade que informaram que o
único bem que possuíam não mais lhes pertencia.
Da análise da cópia da matrícula do imóvel cuja penhora
é questionada nestes (fls. 81 e verso), constata-se que os
agravantes doaram referido bem aos filhos em 18.03.1999,
e na mesma data reservaram para si o usufruto do mesmo
bem, ou seja, doaram o imóvel quando já em curso a exe-
cução fiscal.
Compreendo que a situação verificada encontra-se bem
aperfeiçoada ao disposto no art. 593, inciso II, do Código
de Processo Civil, segundo o qual considera-se em fraude
à execução a alienação ou oneração de bens, quando ao
tempo da alienação ou oneração, corria contra o devedor
demanda capaz de reduzi-lo à insolvência. Ao comentar o
art. 106 do Código Civil de 1916, registrou Clóvis Bevila-
qua (in BEVILAQUA, Clóvis. Código Civil dos Estados
Unidos do Brasil Comentado, Edição Histórica . Rio de
janeiro: Editora Rio, vol. 1, p. 358.)
‘Fraude, no sentido em que o termo é empregado pelo
Código Civil nesta secção, é todo acto prejudicial ao cre-
dor (eventus domni), por tornar o devedor insolvente ou
ter sido praticado em estado de insolvência.
Não exige o Código o requisito da má-fé (consil ium
fraudis), que, aliás, ordinariamente, se presume, porém que
não é essencial para determinar a fraude e tornar annulável
o acto.
Houve, assim, uma simplificação da theoria da fraude contra
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os credores, pois os civilistas pátrios, sem divergência,
consideravam a má fé elemento constitutivo da fraude con-
tra os credores, ainda que essa doutrina nem sempre se
accommodasse aos casos da vida real.
Para o Código Civil as diminuições gratuitas do patrimô-
nio do devedor são annulaveis, sempre que, por causa
dellas, se ache na impossibilidade de satisfazer as suas di-
vidas. Pouco importa que elle conhecesse, realmente, ou
não, o estado dos seus bens. Indifferente é, também, que
o soubesse aquelle que lucrou com a liberalidade. A limi-
tação estabelecida no Código é somente a que procede a
prescrição, que se consumma em quatro anos (art. 178, §
9º, V, b).
Os credores chirographicos, isto é, os que não têm garan-
tia real, em seu favor, é que têm interesse e direito de
annullar as transmissões gratuitas de bens e as remissões
de dividas, que praticarem os devedores insolventes. Os
privilégios pessoaes não tiram ao credito pessoal o seu
caracter, e somente revelam a sua efficácia por occasião do
concurso creditório (artigos 1.554-1.571). As garantias
reaes adherem ao bem, acompanham-no por toda a parte,
e asseguram, a todo o tempo, enquanto existirem, o paga-
mento da dívida.
Os actos gratuitos prejudiciaes aos credores, que o art. 106,
syntheticamente, reduz a transmissões de bens e remissões
de dívida, apresentam várias modalidades, que a analyse
põe a descoberto.
São transmissões gratuitas de bens: - as doações; o repú-
dio de herança deferida; a renuncia de usofructo, e, em
geral, de qualquer direito já adquirido (...)’
Destaco que com a peça de interposição os agravantes não
trouxeram prova de que a doação do imóvel levada a efeito
não os reduziu à insolvência, me parecendo certo, ademais,
que não lhes socorre a aventada impenhorabilidade do
imóvel, consoante entendimento predominante no Egrégio
Superior Tribunal de Justiça, como se verifica do v. acór-
dão assim ementado:
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‘AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSO CIVIL. FRAUDE À
EXECUÇÃO. RECONHECIMENTO. BEM DE FAMÍLIA.
DESCARACTERIZAÇÃO.
1. O bem que retorna ao patrimônio do devedor, por força
de reconhecimento de fraude à execução, não goza da pro-
teção da impenhorabilidade disposta na Lei nº 8.009/1990,
sob pena de prestigiar-se a má-fé do executado.
2. Precedentes.
3. Agravo regimental improvido’. (AgRg no REsp 1085381/SP,
Rel. Ministro Paulo Gallotti, Sexta Turma, julgado em
10.03.2009, DJe 30.03.2009)
Pelo exposto, voto pelo improvimento do recurso.”

Compreendo que através dos embargos em apreço os re-
correntes buscam, em verdade, a alteração do julgado, o que não
é próprio da via recursal eleita. Com efeito, os embargos de de-
claração têm o fim precípuo de possibilitar ao julgador emitir um
provimento integrativo-retificador.

Porém, ao fazê-lo não pode o órgão julgador reexaminar
a causa, pois a decisão, uma vez proferida, torna-se irretratável,
salvo mediante a utilização de via recursal apropriada. Destarte,
não pode ser revista a solução da causa atribuída pelo provimen-
to embargado a pretexto de eventual erro de julgamento.

Nesse sentido é a lição de José Carlos Barbosa Moreira:

“(...) o essencial é que, pela leitura da peça, fique certo que
o embargante persegue na verdade o objetivo compatível
com a índole do recurso, e não pretende, em vez disso, o
reexame em substância da matéria julgada.”
(Novo Processo Civil Brasileiro , Forense, 19ª edição, 1998,
p. 155).

Registro que no sentido da orientação doutrinária citada,
é  a  jur isprudência  do Egrégio Supremo Tribunal  Federal .
Confira-se: AI 548771 AgR-ED, Relatora Min. Ellen Gracie, Se-
gunda Turma, julgado em 02.02.2010, DJe-035, 26.02.2010, p.



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 931

sumário

1815; AI 746016 AgR-ED-ED, Relator Min. Celso de Mello,
Segunda Turma, julgado em 15.12.2009, DJe-027, 12.02.2010, p.
1262; AI 734925 AgR-ED-ED, Relator Min. Gilmar Mendes (Pre-
sidente), Tribunal Pleno, julgado em 04.02.2010, DJe-035, p.
26.02.2010, 2319).

Assim, por entender que a questão posta nestes foi solu-
cionada de forma adequada à legislação de regência e ao entendi-
mento jurisprudencial dominante, não divisando a presença de
omissão,  obscuridade ou omissão a ser  sanada,  vo to  pe lo
não-acolhimento dos embargos de declaração.

Juiz Federal Convocado ROBERTO LEMOS - Relator
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“HABEAS CORPUS”
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“HABEAS CORPUS”
0020323-55.2010.4.03.0000

(2010.03.00.020323-6)

Impetrante: AGENOR FRANCHIN FILHO
Paciente: CARLOS RODRIGUES
Impetrado: JUÍZO DE DIREITO DA 1ª VARA DE BARIRI - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JÚNIOR
Classe do Processo: HC 41608
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 17/12/2010

EMENTA

HABEAS CORPUS - PRISÃO CIVIL - DEPOSITÁRIO
INFIEL - IMPOSSIBILIDADE - SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. SÚMULA VINCULANTE 25.
1. O STF editou a Súmula Vinculante nº 25, segundo a qual
“É ilícita a prisão civil de depositário infiel, qualquer que
seja a modalidade do depósito.”.
2. Concessão da ordem.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Terceira Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, conceder a ordem, nos
termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

São Paulo, 28 de outubro de 2010.
Desembargador Federal NERY JÚNIOR - Relator

RELATÓRIO

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

Trata-se de Habeas Corpus impetrado em favor de Carlos
Rodrigues, sendo o feito protocolado no Tribunal de Justiça do
Estado de São Paulo, na data de 26/10/2009.
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Informa o paciente que é sócio da empresa Frigorífico
Fribordogue Ltda., que sofre uma ação de execução fiscal promo-
vida pela Fazenda Nacional, em trâmite na Comarca de Bariri,
registrada sob nº 158/95 (CDA de R$ 5.985,56 em 26/10/1995).

Para garantia da execução foi pedido pela Fazenda Nacio-
nal e deferido pelo Juízo, a penhora sobre 30% do faturamento
da empresa, nomeando-se o paciente como fiel depositário.

A empresa executada ingressou com embargos à execução
fiscal, porém não obteve êxito na demanda. Após, exaurido os
prazos para recurso, a MM. Juíza da Comarca de Bariri determi-
nou a intimação do fiel depositário - Carlos Rodrigues/paciente -
para depositar imediatamente o valor penhorado, devidamente
atualizado, sob pena de prisão.

Entendendo ser ilegal a prisão do depositário infiel, o pa-
ciente socorre-se por meio do habeas corpus, para que seja con-
cedida ordem suspendendo de imediato o decreto de prisão.

Em 30/10/2009, o Desembargador José Luiz Germano, in-
tegrante da 2ª Câmara de Direito Público do Tribunal de Justiça
de São Paulo, concedeu “liminar para sustar eventual ordem de
prisão por descumprimento do mandado.”.

As informação da autoridade coatora foram acostadas às
fls. 110/111, e o parecer do Ministério Público de Estado de São
Paulo, opinando pela concessão da ordem, foi juntado às fls.
106/108.

Apresentado o feito em mesa para julgamento a Turma
Julgadora do Tribunal de Justiça, por unanimidade, reconheceram
a incompetência para julgar o feito e determinaram a remessa do
HC Egrégio Tribunal Federal da 3ª Região.

Distribuído o feito a minha relatoria, abri vista ao Minis-
tério Público Federal, que opinou pela concessão da ordem.

Apresento o feito em mesa para julgamento, em face do
disposto no artigo 180, caput, do Regimento Interno do Tribunal
Regional Federal da Terceira Região.

É o relatório.
Desembargador Federal NERY JÚNIOR - Relator
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VOTO

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

O STF já decidiu a questão posta no presente caso, edi-
tando a Súmula Vinculante nº 25, segundo a qual “É ilícita a pri-
são civil de depositário infiel, qualquer que seja a modalidade do
depósito.”, portanto a ordem deve ser concedida.

Ante o exposto, voto por conceder a ordem.
É o voto.
Desembargador Federal NERY JÚNIOR - Relator
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“HABEAS CORPUS”
0029450-17.2010.4.03.0000

(2010.03.00.029450-3)

Impetrante: DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO
Paciente: AVITO PINTO MIRANDA
Impetrado: JUÍZO FEDERAL DA 20ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA
Classe do Processo: HC 42850
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 03/12/2010

EMENTA

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DO ESTRANGEIRO. ES-
TUDANTE. VISTO. AUSÊNCIA DE RENOVAÇÃO, A
TEMPO E MODO. DISCUSSÃO EM SEDE DE HABEAS
CORPUS. LIMITES. DIREITO E LIBERDADE DE LOCO-
MOÇÃO. PRISÃO ADMINISTRATIVA. DEPORTAÇÃO.
POSSIBILIDADE. DENEGAÇÃO DA ORDEM.
1. A lavratura do auto de infração e do termo de notifica-
ção, ora guerreados, tiveram por base a permanência do
paciente (estrangeiro) no País depois de expirado o prazo
concedido, e o artigo 125, inciso II, da Lei nº 6.815/80.
2. Acerca do direito de permanência, não é viável, pois
sequer consta dos autos a formulação de providências ad-
ministrativas ou judiciais no sentido de sua renovação, a
tempo e modo, inclusive indicando e comprovando, peran-
te a autoridade competente, a situação atual de freqüência
a curso distinto daquele que motivou a concessão consu-
lar, sendo certo que o princípio da razoabilidade não de-
sobriga o estrangeiro de cumprir, rigorosamente, o dever
de permanência regular no País, nem pode abonar a con-
duta de quem não observou o caráter provisório do visto
concedido e foi permanecendo irregularmente em territó-
rio nacional. A razoabilidade, que se defende nesta impe-
tração, importaria em revogar o Estatuto do Estrangeiro,
que prevê regras para a concessão de visto e para a
permanência regular no País, tudo porque, na espécie, o
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paciente não cuidou, a tempo e modo, de pedir a renovação
e, agora, quer que, por via indireta, o Judiciário substi-
tua-se ao Executivo para garantir-lhe estada no País, evi-
tando a deportação.
3. De toda sorte, saliente-se que não cabe aqui discutir o
mérito do direito do paciente à renovação, ou não, do vis-
to, mesmo tendo alterado o curso que motivou a conces-
são consular. Trata-se de questão a ser discutida, na via
administrativa, ou em ação judicial própria, não se pres-
tando o habeas corpus a tal finalidade.
4. Para o fim de exame do direito e liberdade de locomo-
ção, o que desponta é se eventual prisão administrativa,
para viabilizar a deportação (artigo 61, da Lei nº 6.815/80),
encontra-se ou não legalmente fundada e, no caso concre-
to, a resposta deve ser afirmativa, pois o paciente encon-
tra-se irregularmente no País,  desde quando houve o
vencimento de seu visto provisório sem a renovação, a
tempo e modo.
5. Para os efeitos específicos do direito protegido pelo
habeas corpus, não existe ilegalidade no ato do Departa-
mento de Polícia Federal, uma vez que o estrangeiro em
situação irregular sujeita-se à pena de deportação.
6. Habeas corpus denegado.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Terceira Turma do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, denegar a ordem, nos ter-
mos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

São Paulo, 25 de novembro de 2010.
Desembargador Federal CARLOS MUTA - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal CARLOS MUTA
(Relator):
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Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de AVITO
PINTO MIRANDA, de nacionalidade guineense, contra sentença
proferida pelo Juízo da 20ª Vara Federal da Capital que, em habeas
corpus, indeferiu a ordem para o cancelamento do auto de infra-
ção nº 1.767/2010, lavrado por estada irregular, depois de venci-
do o prazo concedido, com aplicação da multa de R$ 149,04; bem
como do termo de notificação nº 421/2010, que determinou ao
paciente “deixar o país no prazo de 08 (oito) dias [...] sob pena
de DEPORTAÇÃO”.

No HC nº 0011212-80.2010.4.03.6100, perante o Juízo a
quo, alegou-se que: (1) AVITO PINTO MIRANDA é natural de
Guiné-Bissau, tendo visto de estudante expedido em 25.08.09,
válido por 180 dias, até 24.02.2010, para freqüentar curso de in-
formática no Brasil; (2) aqui ingressou em 18.10.2009; (3) em
16.11.2009 procurou o Departamento da Polícia Federal para re-
gistro e expedição de RNE, formalizando sua estada no país, não
tendo lhe sido entregue ainda; (4) em razão da equivalência edu-
cacional entre o curso realizado no Brasil e em Guiné-Bissau, ini-
ciou o primeiro semestre da graduação em “Tecnologia em
Logística na Universidade Nove de Julho - UNINOVE”; (5) com-
pareceu ao Departamento da Polícia Federal em 07.05.2010 para
renovar o visto, possível pelo prazo de até quatro anos; (6) foi
notificado a deixar o país em 8 dias e a pagar a multa de R$
149,04, tendo sido relatado pelo órgão administrativo, ainda, que
ingressou no país na condição de turista; (7) o auto de infração/
termo de notificação é nulo, por vício de motivação, pois o pa-
ciente não ingressou como turista, mas como estudante/temporá-
rio; (8) de acordo com o artigo 14 da Lei nº 6.815/80, bastaria a
prova da matrícula atual e a prova de aproveitamento escolar para
assegurar a regularização de sua situação no país; e (9) por estar
em jogo o direito à educação do paciente, a deportação do paciente
deve ser analisada de acordo com os princípios da dignidade da
pessoa humana e da razoabilidade.

O Juízo a quo , num primeiro momento, concedeu a limi-
nar, “por ora e a título precário, para garantir a permanência de
AVITO PINTO MIRANDA em território nacional, até nova decisão
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a ser proferida por este Juízo, imediatamente após a vinda das
informações do impetrado”.

O Departamento da Polícia Federal assim prestou informações:

“No auto de infração e Termo de Notificação o estrangei-
ro registrado como Temporário IV - estudante, foi, equi-
vocadamente, classificado como turista, o que não invalida
os procedimentos de autuação e notificação que foram
pautados estritamente nas normas legais e considerando sua
qualidade de Temporário IV.
Cumpre esclarecer que, ainda que o estrangeiro tivesse
comparecido à Polícia Federal antes do vencimento de seu
prazo de estada no país, impossível seria a este Núcleo de
Registro de Estrangeiros prorrogar a estada nos termos do
quanto solicitado uma vez que o visto concedido fundou-se
em curso livre oferecido pela instituição BR Treinamentos,
e não em curso de graduação oferecido pela Universidade
Nove de Julho - UNINOVE.
Observe-se que a este Departamento de Polícia Federal
somente incumbe prorrogar o prazo de estada do estran-
geiro estudante quando provada a matrícula e o aprovei-
tamento da instituição vinculada ao visto.
A alteração da instituição de ensino altera o próprio visto
uma vez que concedido em razão da instituição (consigna-
do no visto expedido no passaporte) e pelo prazo do cur-
so de interesse do estrangeiro,  não sendo possível  à
Delegacia de Controle de Imigração conceder e/ou prorro-
gar visto, somente atuando quando o prazo de estada que
decorre exclusivamente da espécie de visto concedido pela
Embaixada/Consulado”.

Impetrou-se, então, o HC nº 0017465-51.2010.4.03.0000,
que antes foi distribuído a este relator, pedindo salvo-conduto em
favor do paciente, pois o Juízo, embora deferindo a medida limi-
nar, “por ora e a título precário, para garantir a permanência de
AVITO PINTO MIRANDA em território nacional, até nova decisão
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a ser proferida [...] imediatamente após a vinda das informações
do impetrado”, indeferiu a expedição e entrega de salvo-conduto
ao ora paciente, sob o fundamento de que, “para o fim a que se
destina, basta a DEFENSORIA PÚBLICA FEDERAL entregar ao
paciente [...] cópia da decisão”, sendo que, então, a medida limi-
nar foi deferida.

O Juízo a quo , então, proferiu a seguinte decisão:

“[...]
Diante do contido nas informações e após a reanálise dos
autos, concluo que o pedido liminarmente formulado não
comporta deferimento e deve ser revogada a ordem pro-
visoriamente concedida às fls. [...]
Inicialmente, não vislumbro invalidade no Termo de No-
tificação nº 421/2010 e no Auto de Infração e Notificação
nº 1.767/2010, lavrado pelo Departamento de Polícia Fe-
deral do Estado de São Paulo. O fato de neles ter consta-
do, por equívoco, que o paciente ingressou em território
nacional na condição de ‘turista’ não é suficiente para in-
validar esses atos, porque neles foi devidamente anotada
a data de entrada do estrangeiro, em 21 de outubro de 2009
[...] e o prazo de sua estada, até 19 de abril de 2010, ou
seja, foi observado o prazo de estada de 180 (cento e oi-
tenta) dias, conforme autorizado pelo Visto [...]. Não se
observa, prima facie, qualquer prejuízo ao paciente. Tra-
ta-se de mero erro material.
Por outro ângulo, nota-se que o Visto concedido ao pacien-
te, pela Embaixada do Brasil em Bissau, estava vinculado
ao Curso de Informativa Básica, ministrado por BR Trei-
namentos - Curso Profissionalizante, no período de 10 de
outubro de 2009 a 24 de fevereiro de 2010 [...]
Frise-se que o paciente compareceu ao Departamento de
Polícia Federal, objetivando a prorrogação de sua perma-
nência no Brasil, somente em 07 de maio de 2010, sendo
que o pedido de renovação do Visto deveria ter sido for-
mulado até 19 de março de 2010 [...]
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A legislação de regência é firme e clara ao regular a
permanência de estrangeiros em território nacional.
Transcrevo, por pertinente, as seguintes disposições da Lei
nº 6.815, de 19 de agosto de 1980, e do Decreto nº 86.715,
de 10 de dezembro de 1981.
[...]
Depreende-se, assim, a competência do Departamento da
Polícia Federal para a análise dos pedidos de prorrogação
de estada de estrangeiros no país, o que se mantém, ante
o princípio da separação dos poderes.
E não se verifica, nos autos, a comprovação de protocolo
do pertinente pedido administrativo de prorrogação do
Visto de estudante do paciente. Ainda que assim não fos-
se, ao estudante estrangeiro não é dado concluir o curso
que embasou a concessão do Visto e aproveitar-se desse
mesmo Visto para freqüentar curso diverso, cujo prazo de
conclusão se estende para além do prazo de validade da-
quele (art. 14, parágrafo único, da Lei nº 6.815/80).
Frise-se, por fim, que nos termos do art. 38, da Lei nº
6.815/80, acima transcrito, é expressamente vedado convali-
dar  a estada irregular de estrangeiro em território nacional.
Ante o exposto, REVOGO a decisão de fls. [...] e INDE-
FIRO o pedido de salvo-conduto liminarmente formulado”.

Diante de tal revogação, foi impetrado perante esta Corte,
o HC nº 0018477-03.2010.4.03.0000, distribuído a este relator,
“para o fim de garantir-se ao paciente a tutela da liberdade, per-
mitindo-se-lhe não ser deportado, de modo a que possa perma-
necer em território brasileiro pelo tempo que a lei lhe faculta para
concluir seus estudos superiores, determinando-se que à polícia
federal que proceda à análise de seu pedido de renovação de visto”.

Alegou, na oportunidade, o impetrante que (1) o parágra-
fo único do artigo 14 da Lei nº 6.815/80 não condicionou a pror-
rogação da estada no Brasil à prova de aproveitamento escolar e
de matrícula ao mesmo curso que embasou o pedido de visto; (2)
mesmo que houvesse tal condição, não haveria aplicação ao caso
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concreto, tendo em vista o direito à educação, a dignidade da
pessoa humana e a razoabilidade; e (3) em caso análogo, o Tribu-
nal Regional Federal da 4ª Região reconheceu o direito à perma-
nência no país (REOCR nº 2008.71.02.003739-1). A liminar foi
indeferida por este relator, em decisão monocrática (f. 155/63).

O Juízo a quo , então, proferiu sentença denegando a or-
dem, nos seguintes termos:

“Vistos, em sentença.
Trata-se de Habeas Corpus, impetrado pela Defensoria
Pública da União, em favor de AVITO PINTO MIRANDA,
cidadão de Guiné Bissau, objetivando garantir-lhe a tutela
de sua liberdade, permitindo sua não deportação, a fim de
que possa permanecer em território brasileiro pelo perío-
do legalmente permitido, vale dizer, até a conclusão de seus
estudos. Requer, ainda, seja determinado à Polícia Federal
que proceda à análise de seu pedido de renovação de visto.
Argumenta a impetrante, em resumo, que o paciente ingres-
sou no Brasil, em 18 de outubro de 2009, com visto de
estudante, válido por 180 dias, contados a partir de 25 de
agosto de 2009, tendo expirado em 24 de fevereiro de 2010.
Em 16 de novembro de 2009, o paciente requereu ao De-
partamento de Polícia Federal a expedição de seu RNE, a
fim de formalizar sua estada no Brasil. Porém, tal do-
cumento ainda não lhe foi entregue. Sustenta que o pacien-
te está no primeiro semestre do Curso de Graduação em
Tecnologia em Logística na Universidade Nove de Julho.
Conforme Termo de Notificação nº 421/2010 e Auto de
Infração e Notificação nº 1.767/2010, lavrados pelo Depar-
tamento de Polícia Federal do Estado de São Paulo, o pa-
ciente deve deixar, imediatamente, o território nacional, sob
pena de imediata deportação.
Em análise de urgência, às fls. 55/56, foi concedida a or-
dem de Habeas Corpus para garantir a permanência do
paciente em território nacional, provisoriamente, até nova
análise da questão, mediante as informações da autoridade
impetrada.
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À fl. 63, foi indeferida a expedição e entrega do salvo-conduto
ao paciente. Desta decisão, a Defensoria Pública da União
impetrou novo Habeas Corpus (nº 0017465-51.2010.4.03.0000)
perante o E. TRF da 3ª Região, no qual foi deferida a li-
minar para garantir ao paciente que fosse expedido, pelo
Juízo impetrado, o competente salvo-conduto para preser-
var a liberdade de locomoção nos limites da decisão judi-
cial proferida na origem (fls. 94/95). Ao final, o processo
foi extinto, sem resolução do mérito, por perda de objeto
(fls. 148/149).
A DELEGADA DA POLÍCIA FEDERAL apresentou Infor-
mações às fls. 70/71, aduzindo, em síntese, não ser possí-
vel a prorrogação da estada do estrangeiro, pois o visto
anteriormente concedido fundou-se em curso livre ofere-
cido pela Instituição BR Treinamentos, à qual é vincula-
do, sendo que, para frequentar novo curso, há necessidade
de novo visto a ser concedido pela Embaixada/Consulado.
Às fls. 74/77, a decisão de fls. 55/56 foi revogada e, inde-
ferido o pedido de salvo-conduto liminarmente formula-
do. Desta decisão, a Defensoria Pública da União impetrou
novo Habeas Corpus  (nº 0018477-03.2010.403.000) perante
o E. TRF da 3ª Região, cuja liminar foi negada (fls.
128/132).
O Ministério Público Federal manifestou-se às fls. 120/121,
opinando pela denegação da ordem de Habeas Corpus.
É o Relatório.
DECIDO.
Sem preliminares, passo a apreciar de imediato o mérito.
Diante do lançado entendimento de fls. 74/77 e se evitan-
do o vício da tautologia, mister reconhecer a improcedên-
cia do pedido, a teor do abaixo expendido.
Inicialmente, reconheço a validade do Termo de Notifica-
ção nº 421/2010 e do Auto de Infração e Notificação nº
1.767/2010, lavrados pelo Departamento de Polícia Federal
do Estado de São Paulo. O fato de neles ter constado, por
equívoco, que o paciente ingressou em território nacional
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na condição de ‘turista’ não é suficiente para invalidar
esses atos, porque neles foi devidamente anotada a data de
entrada do estrangeiro, em 21 de outubro de 2009 (cf. fl.
18), e o prazo de sua estada, até 19 de abril de 2010, ou
seja, foi observado o prazo de estada de 180 (cento e oi-
tenta) dias, conforme autorizado pelo Visto (fls. 17 e 20).
Não se observa qualquer prejuízo ao paciente. Trata-se de
mero erro material.
Por outro ângulo, nota-se que o Visto concedido ao pacien-
te, pela Embaixada do Brasil em Bissau, estava vinculado
ao Curso de Informática Básica, ministrado por BR Trei-
namentos - Curso Profissionalizante, no período de 10 de
outubro de 2009 a 24 de fevereiro de 2010 (fls. 20vº e 29).
Frise-se que o paciente compareceu ao Departamento de
Polícia Federal, objetivando a prorrogação de sua perma-
nência no Brasil, somente em 07 de maio de 2010, sendo
que o pedido de renovação do Visto deveria ter sido for-
mulado até 19 de março de 2010 (cf. 3º do art. 67 do De-
creto nº 86.715/81).
A legislação de regência é firme e clara ao regular a per-
manência de estrangeiros em território nacional.
Transcrevo, por pertinente, as seguintes disposições da Lei
nº 6.815, de 19 de agosto de 1980, e do Decreto nº 86.715,
de 10 de dezembro de 1981.
[...]
Depreende-se, assim, a competência do Departamento Fe-
deral de Justiça para a análise dos pedidos de prorrogação
de estada de estrangeiros no país, o que se mantém, ante
o princípio da separação dos poderes.
E não se verifica, nos autos, a comprovação de protocolo
do pertinente pedido administrativo de prorrogação do
Visto de estudante do paciente. Ainda que assim não fos-
se, ao estudante estrangeiro não é dado concluir o curso
que embasou a concessão do Visto e aproveitar-se desse
mesmo Visto para frequentar curso diverso, cujo prazo de
conclusão se estende para além do prazo de validade
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daquele (art. 14, parágrafo único, da Lei nº 6.815/80).
Frise-se, por fim, que nos termos do art. 38, da Lei nº
6.815/80, acima transcrito, é expressamente vedado conva-
lidar a estada irregular de estrangeiro em território nacional.
Assim sendo, ante tudo o que dos autos consta, resta im-
procedente o pleito.
DISPOSITIVO
Diante do exposto, JULGO IMPROCEDENTE o pedido e
DENEGO o presente HABEAS CORPUS, declarando o fei-
to extinto com resolução do mérito, nos termos do artigo
269, inciso I, do Código de Processo Civil”.

Em face dessa sentença, a DEFENSORIA PÚBLICA DA
UNIÃO impetra o presente habeas corpus em favor de AVITO
PINTO MIRANDA, reiterando os pedidos e fundamentos deduzi-
dos em primeiro grau, a fim de garantir “ao paciente o direito de
permanecer no Brasil até concluir seus estudos superiores no prazo
legal, bem como de ver protocolizado, reconsiderado e processa-
do seu pedido de renovação de visto conforme a Lei nº 6.815/80”.

Indeferida a liminar, foram os autos ao Ministério Público
Federal, que opinou pela não concessão da ordem (f. 208/10).

Em Mesa para o julgamento, na forma regimental.
É o relatório.
Desembargador Federal CARLOS MUTA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal CARLOS MUTA
(Relator):

Senhores Desembargadores, trata-se de habeas corpus
impetrado em favor de AVITO PINTO MIRANDA, de nacionali-
dade guineense, contra sentença proferida pelo Juízo da 20ª Vara
Federal da Capital que, em habeas corpus, indeferiu a ordem para
o cancelamento do auto de infração nº 1.767/2010, lavrado por
estada irregular, depois de vencido o prazo concedido, com apli-
cação da multa de R$ 149,04; bem como do termo de notificação
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nº 421/2010, que determinou ao paciente “deixar o país no prazo
de 08 (oito) dias [...] sob pena de DEPORTAÇÃO”.

Devidamente instruído e ouvido o Ministério Público Fe-
deral, a hipótese é de denegação da ordem, confirmando-se a ne-
gativa de liminar, que foi assim exarada (f. 200/04):

“Inicialmente, cabe considerar que no auto de infração e
no termo de notificação a autoridade policial relatou que
o visto concedido ao paciente fora de turista, o que se
constatou, depois, ser equivocado, pois o ingresso do pa-
ciente no País ocorreu na qualidade de estudante (artigo
13, IV, da Lei nº 6.815/80). Tal equívoco material não in-
valida o ato conclusivo da autoridade policial, pois o que
foi determinante, na expedição de tais atos, foi a perma-
nência do estrangeiro no País depois de expirado o prazo
concedido (24.02.2010). Ainda que pretendida a renovação,
de que se cogitou apenas em 07.05.2010, fundada em cur-
so diverso daquele que justificou o ato consular, constou
dos autos que tal pretensão, ainda que formalizada, não
poderia ser examinada no âmbito daquela Delegacia de
Controle de Imigração.
Demonstrados pela autoridade datas, circunstâncias e mo-
tivos para a autuação e notificação, foi conferido ao pa-
ciente o direito ao devido processo legal, sendo que a
lavratura, ora impugnada, tem respaldo no artigo 125, II,
da Lei nº 6.815/80, que prevê que ‘constitui infração, su-
jeitando o infrator às penas aqui cominadas: [...] demo-
rar-se no território nacional após esgotado o prazo legal
de estada. Pena: multa de um décimo do Maior Valor de
Referência, por dia de excesso, até o máximo de 10 (dez)
vezes o Maior Valor de Referência, e deportação, caso não
saia no prazo fixado’.
Acerca do direito de permanência, não é viável, pois se-
quer consta dos autos a formulação de providências admi-
nistrativas ou judiciais no sentido de sua renovação, a
tempo e modo, inclusive indicando e comprovando, perante
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a autoridade competente, a situação atual de freqüência a
curso distinto daquele que motivou a concessão consular,
sendo certo que o princípio da razoabilidade não desobri-
ga o estrangeiro de cumprir, rigorosamente, o dever de per-
manência regular no País, nem pode abonar a conduta de
quem não observou o caráter provisório do visto conce-
dido e foi permanecendo irregularmente em território
nacional. A razoabilidade, que se defende nesta impetra-
ção, importaria em revogar o Estatuto do Estrangeiro, que
prevê regras para a concessão de visto e para a permanên-
cia regular no País, tudo porque, na espécie, o paciente não
cuidou, a tempo e modo, de pedir a renovação e, agora,
quer que, por via indireta, o Judiciário substitua-se ao
Executivo para garantir-lhe estada no País, evitando a
deportação.
Note-se que o Estatuto do Estrangeiro prevê visto para
‘missão de estudos’ (artigo 13, I) ou ‘na condição de estu-
dante’ (artigo 13, IV), aplicando-se ao primeiro caso o
prazo ‘correspondente à duração da missão’ (artigo 14,
caput), e ao segundo o prazo ‘de até 1 (um) ano, prorro-
gável, quando for o caso, mediante prova do aproveitamen-
to escolar e da matrícula’ (artigo 14, parágrafo único).
Existe, na renovação, enorme discricionariedade por parte
da Administração, inclusive porque, conforme princípio
expresso, ‘A concessão do visto, a sua prorrogação ou
transformação ficarão sempre condicionadas aos interes-
ses nacionais’ (artigo 3º).
O Decreto nº 86.715/81, ao regular o Estatuto do Estran-
geiro, previu, no artigo 67, que ‘O pedido de prorrogação
de estada do temporário deverá ser formulado antes do
término do prazo concedido anteriormente e será instruí-
do com: I - cópia autêntica do documento de viagem; II -
prova: a) de registro de temporário; b) de meios próprios
de subsistência; c) do motivo da prorrogação solicitada. §
1º - A prova de meios de subsistência nas hipóteses do
artigo 22 será feita: (...) IV - no caso do item IV, mediante
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apresentação de escritura de assunção de compromisso de
manutenção, salvo hipótese de estudante convênio; (...) §
2º - No caso de estudante, o pedido deverá, também, ser
instruído com a prova do aproveitamento escolar e da ga-
rantia de matrícula.’
Evidencia-se da legislação que a prorrogação somente é
possível antes de vencido o prazo do visto concedido.
Depois de vencido, a hipótese não é mais de renovação,
associada à permanência temporária no País, mas a de nova
concessão, com a observância dos requisitos próprios da
espécie, dentre as quais não se prevê o direito de estar ou
permanecer o estrangeiro no território nacional.
De toda sorte, saliente-se que não cabe aqui, em sede de
liminar em habeas corpus, discutir o mérito do direito do
paciente à renovação, ou não, do visto, mesmo tendo al-
terado o curso que motivou a concessão consular. Trata-se
de questão a ser discutida, na via administrativa, ou em
ação judicial própria, não se prestando o habeas corpus a
tal finalidade.
Para o fim de exame do direito e liberdade de locomoção,
o que desponta é se eventual prisão administrativa, para
viabilizar a deportação (artigo 61, da Lei nº 6.815/80), en-
contra-se ou não legalmente fundada e, no caso concreto,
a resposta, nesta cognição sumária, deve ser afirmativa,
pois o paciente encontra-se irregularmente no País, desde
quando houve o vencimento de seu visto provisório sem
a renovação, a tempo e modo. O visto anteriormente con-
cedido, por ser provisório, expira no prazo nele fixado e,
sem renovação, não autoriza a permanência regular do es-
trangeiro no País. Se continua o paciente a dar destinação
educacional a sua permanência em território nacional, a
relevância da discussão colocar-se-ia para o fim de reno-
vação do visto, ao tempo próprio, e não para o fim de
garantir salvo-conduto para quem sequer cuidou de pro-
mover a oportuna renovação junto à autoridade competente.
Note-se que o DPF não antecipou a inviabilidade de tal
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renovação, mas apenas salientou que, em tal caso, não lhe
competia analisar o pedido. Mas, por hipótese, ainda que
fosse a competência de tal órgão e tivesse sido anunciada
a impossibilidade de renovação - o que se admite apenas
para mera argumentação - caberia, mesmo assim, providên-
cia judicial, com pedido e tutela específica, que exigiria a
discussão, diante da previsão legal de prazo para o visto
temporário e para a renovação, acerca da possibilidade de
o Judiciário estipular prorrogação para visto vencido e
criar prazo sem previsão legal e, se tal solução, se adota-
da, não atentaria contra a competência constitucional do
Congresso Nacional, para legislar, e do Poder Executivo,
para apreciar pedido de renovação ou concessão de visto
para estrangeiro.
De toda sorte, não seria o habeas corpus a via própria para
garantir a permanência como se pudesse a liminar, ora pre-
tendida no presente writ, funcionar como um ‘visto judi-
cial’. Na presente via, não pode o Judiciário determinar que
a autoridade administrativa emita ou aprecie pedido de
visto, no exame da pretensão de que a permanência no País
é justificada pela finalidade educacional e, portanto, não
é próprio que liminar seja concedida para fazer às vezes
de um visto que, saliente-se, o paciente, ciente da expira-
ção, não renovou nem buscou renovar a tempo e modo,
mas somente depois de já configurada a irregularidade de
sua permanência no território nacional.
Para os efeitos específicos do direito protegido pelo habeas
corpus, não existe ilegalidade no ato do Departamento de
Polícia Federal, uma vez que o estrangeiro em situação ir-
regular sujeita-se à pena de deportação.
O precedente jurisprudencial citado não alcança a situação
fática do caso concreto. Aquela Corte Regional adotou,
inclusive, segundo julgados que foram citados, a interpre-
tação de que caberia respeitar a tramitação e resolução do
pedido de regularização da situação do estrangeiro, já
formalizado, evitando a deportação antes da respectiva solução,
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não sendo esta a situação fática descrita nos autos em favor
do paciente. Por outro lado, conforme antes assinalado,
não se revela própria, a este relator, a via mandamental,
destinada a garantir liberdade de locomoção, para respal-
dar a permanência irregular de estrangeiro cujo visto se
venceu, por sua inércia exclusiva.
Ante o exposto, nego a medida liminar.”

Destaco que, no mesmo sentido, assim opinou o Ministé-
rio Público Federal (f. 208-v/10):

“O presente Habeas Corpus versa sobre a regularidade a
permanência de estudante estrangeiro no País, uma vez que
denegada a ordem de Habeas Corpus que tramita perante
a 20ª Vara Federal Cível da 1ª Subseção Judiciária de São
Paulo, sob o nº 001212-80.2010.4.03.6100.
Compulsando os autos, verifico que o paciente ingressou
em território brasileiro na data de 18 de outubro de 2009,
com visto de estudante, válido por 180 dias, contados a
partir de 25 de agosto de 2009, expirando-se em 24 de fe-
vereiro de 2010 (fls. 35).
Na data de 16 de novembro de 2009, o paciente procurou
o Departamento de Polícia Federal e requereu a expedição
de seu RNE, com o fim de formalizar sua estada no Brasil.
(fls. 136).
O paciente compareceu ao Departamento da Polícia Federal
na data de 07 de maio de 2010 para renovar seu visto. (fls. 37).
Sendo assim, ao constatar que o prazo de estada havia ex-
pirado, o Departamento da Polícia Federal notificou o pa-
c iente  a  de ixar  o  pa ís  em 8  (o i to)  d ias  (Termo de
Notificação nº 421/2010) e a pagar a multa de R$ 149.04,
conforme Auto de Infração e Notificação nº 1767/2010 (fls.
40/41).
Em um primeiro momento, o paciente insurge-se contra o
Auto de Infração lavrado pela Polícia Federal, uma vez que
neste consta que o estrangeiro, registrado com visto
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temporário de estudante, foi classificado como turista,
equivocadamente e, portanto, o ato seria viciado.
No mais, sustenta o paciente que como a lei não condicio-
nou a concessão de prazo de estado no País à prova da
matrícula atual e à prova de aproveitamento escolar em
relação ao curso que embasou o pedido de visto, merece
afastamento eventual ordem de deportação que venha a
ferir sua liberdade, porquanto o direito de educação, con-
jugado com o princípio da dignidade da pessoa humana, é
fundamental a todos, inclusive aos estrangeiros residentes
no país.
Primeiramente, no tocante ao vício do Auto de Infração,
o qual indicou o paciente na qualidade de turista para sua
permanência no País, não há porque considerá-lo como
nulo, visto que, além ter sido constatado pela autoridade
competente o erro material, acerca da sua classificação, na
qual se subsume à condição de estudante, o objeto precí-
puo do Auto é o prazo de permanência de estrangeiro e a
expiração do mesmo, não havendo qualquer prejuízo em
decorrência do erro.
Quanto ao mérito da questão, com efeito, dispõe o inciso
IV do artigo 13 da Lei nº 6.815/80 - Estatuto do Estrangeiro:
‘Art.13 - O visto temporário poderá ser concedido ao es-
trangeiro que pretende vir ao Brasil:
(...)
IV - na condição de estudante;’
Por sua vez, o parágrafo único do art. 14 da mencionada
Lei demonstra a possibilidade de prorrogação da validade
do visto conferido ao estudante estrangeiro, nos seguintes
termos:
‘Art. 14 (...)
Parágrafo único - No caso do item IV do artigo 13 o pra-
zo será de 1 (um) ano, prorrogável, quando for o caso,
mediante prova do aproveitamento escolar e da matrícula’
Em consonância com os dispositivos acima, merece apli-
cação o art. 67 do Decreto nº 86.715/81, diploma este que
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veio regular o Estatuto do Estrangeiro, in verbis:
‘Art. 67 - O pedido de prorrogação de estada do temporá-
rio deverá ser formulado antes do término do prazo con-
cedido anteriormente e será instruído com:
I - cópia autêntica do documento de viagem;
II - prova:
a) de registro de temporário;
b) de meios próprios de subsistência;
c) do motivo da prorrogação solicitada.’
De acordo com o disposto no artigo 98, do Decreto nº
86.715/81, o estrangeiro que entrou ou se encontra em si-
tuação irregular no país, deve ser notificado pela Polícia
Federal, que lhe concederá um prazo de até 8 (oito) dias,
conforme o caso, para se retirar do território nacional. Com
a expiração do referido prazo, o Departamento de Polícia
Federal tem a competência para promover sua imediata
deportação.
No caso em tela, foi impetrado Habeas Corpus, para que
fosse garantido o direito do paciente permanecer no terri-
tório nacional.
De fato, a deportação configura como uma das formas
coercitivas de retirada de estrangeiro do Brasil, ao passo
que, conforme disposto no art. 57 do Estatuto do Estran-
geiro, consiste em uma saída compulsória do território
brasileiro da pessoa que nele tenha entrado de forma irre-
gular ou nele permaneça em situação de irregularidade le-
gal, caso não se retire do País voluntariamente dentre do
prazo que lhe for fixado.
Entretanto, ainda que se deva ater aos princípios constitu-
cionais de razoabilidade e dignidade da pessoa humana,
como pretende o paciente, não há como ignorar aquilo que
foi prescrito em lei. Com efeito, o ordenamento confere a
possibilidade de prorrogação do visto, antes de vencido o
prazo concedido, desde que o faça antes de seu término,
juntamente com os documentos exigidos no art. 98 do
Decreto nº 86.715/81.
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Porém, no caso apresentado, o paciente encontra-se, realmente,
em situação irregular no território nacional, o que viabili-
za a decretação de sua deportação, caso que só ocorrerá
se o mesmo não se retirar voluntariamente do País.
Ainda que tenha a permanência em controvérsia finalida-
de educacional, o paciente não promoveu oportuna pror-
rogação de seu visto perante a autoridade competente,
dentro do prazo que a lei estabelece. Vale dizer que somen-
te buscou regularizar sua permanência no território nacio-
nal em 07 de maio de 2010, ou seja, mais de dois meses
após sua irregularidade já estar configurada, porquanto ex-
pirou o prazo em 24 de fevereiro de 2010. Com isso, não
se justifica, com bem apontado o E. Desembargador Federal
Relator, ‘respaldar a permanência irregular de estrangeiro cujo
visto se venceu, por sua inércia exclusiva’ (f. 204).
Do exposto, o Ministério Público Federal opina pela não
concessão da ordem”

Ante o exposto, denego o habeas corpus.
É como voto.
Desembargador Federal CARLOS MUTA - Relator
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REEXAME
NECESSÁRIO CÍVEL
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REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL
0075153-98.1997.4.03.9999

(97.03.075153-9)

Parte Autora: BANCO REAL S/A
Parte Ré: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Remetente: JUÍZO DE DIREITO DO SAF DE SÃO CARLOS - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO CÉSAR SABBAG
Classe do Processo: REO 397008
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 23/11/2010

EMENTA

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. CONTRIBUIÇÃO
PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE AUXÍLIO-CRE-
CHE E AUXÍLIO-BABÁ. NATUREZA INDENIZATÓRIA.
NÃO INCIDÊNCIA DO TRIBUTO. PRECEDENTES.
1. O auxílio-creche e  o auxílio-babá possuem natureza
indenizatória, não integrando o salário-de-contribuição do
trabalhador.
2. Por este motivo, não se sujeitam à incidência de con-
tribuição previdenciária. Precedentes.
3. Remessa oficial improvida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia TURMA A do Tribunal Regional Fe-
deral da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento à remes-
sa oficial, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

São Paulo, 08 de novembro de 2010.
Juiz Federal Convocado CÉSAR SABBAG - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado CÉSAR SABBAG
(Relator). Senhor Presidente.
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Trata-se de remessa oficial em face de sentença que julgou
procedentes embargos à execução, em que se discutem débitos
relativos à contribuição previdenciária incidente sobre auxí-
lio-creche e auxílio-babá.

O INSS não apelou (fls. 116 e 117-v).
Dispensada a revisão na forma regimental.
É o relatório.
Juiz Federal Convocado CÉSAR SABBAG - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado CÉSAR SABBAG
(Relator). Sem preliminares, passo à análise de mérito.

Neste tema, precedentes do C. STJ, os quais adoto como
razão de decidir, reconhecem que o auxílio-creche e o auxílio-
babá: a) possuem natureza indenizatória, não integrando o salá-
rio-de-contribuição do trabalhador; b) por este motivo, não se
sujeitam à incidência de contribuição previdenciária (REsp nº
489.955/RS, 2ª Turma, Rel. Min. João Otávio de Noronha, j.
12.04.2005; REsp nº 413.651/BA, 2ª Turma, Rel. Min. Franciuli
Netto, j. 08.06.2004; e EREsp nº 438.152/BA, 1ª Seção, Rel. Min.
Castro Meira, j. 10.12.2003).

Assim, a cobrança deste tributo é indevida.
Ante o exposto, nego provimento à remessa oficial.
É como voto.
Juiz Federal Convocado CÉSAR SABBAG - Relator

• Sobre a incidência de contribuição previdenciária sobre a verba referente a
auxílio-creche, veja também o seguinte julgado: REOMS 98.03.038129-6/MS,
Relator Desembargador Federal Aricê Amaral, publicada na RTRF3R 54/272.
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REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL
0035688-67.2006.4.03.9999

(2006.03.99.035688-7)

Parte Autora: DANIEL VALEJO
Parte Ré: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Remetente: JUÍZO DE DIREITO DA 1ª VARA DE RANCHARIA - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO JOÃO CONSOLIM
Classe do Processo: REOMS 283133
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 07/01/2011

EMENTA

MANDADO DE SEGURANÇA. RESTABELECIMENTO DO
BENEFÍCIO DE APOSENTADORIA. IMPETRAÇÃO E
SENTENÇA PROLATADA EM VARA DA JUSTIÇA ESTA-
DUAL. INCOMPETÊNCIA DO TRIBUNAL FEDERAL
PARA APRECIAÇÃO DE ATO DO JUIZ SENTENCIANTE.
COMPETÊNCIA. TRIBUNAL DE JUSTIÇA.
1. A Terceira Seção do colendo Superior Tribunal de Jus-
tiça firmou jurisprudência no sentido de que a delegação
de competência inserta no art. 109, § 3º, da Constituição
da República, não incide em mandado de segurança no
qual é discutida matéria previdenciária, sendo ainda apli-
cável o verbete da Súmula nº 216 do extinto Tribunal Fe-
deral de Recursos.
2. Não investido o Juízo de Direito de jurisdição federal,
cabe à Corte Estadual analisar os recursos interpostos con-
tra suas decisões, ainda que seja para anulá-las e remeter
o feito ao órgão judiciário competente.
3. Assim, cabe ao Tribunal de Justiça, e não ao Tribunal
Regional Federal, julgar apelação de sentença prolatada por
Juiz de Direito a ele vinculado, ainda que seja para anular
a decisão recorrida, por incompetência absoluta, e reme-
ter os autos à Justiça competente.
4. Determinada a remessa dos autos ao egrégio Tribunal de
Justiça de São Paulo. Remessa oficial prejudicada no âmbi-
to do Tribunal Regional Federal da 3ª Região.
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima
indicadas, decide a Egrégia TURMA F do Tribunal Regional Fe-
deral da 3ª Região, por unanimidade, determinar a remessa dos
autos ao egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, e dar por pre-
judicada a remessa oficial no âmbito deste Tribunal Federal, nos
termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

São Paulo, 14 de dezembro de 2010.
Juiz Federal Convocado JOÃO CONSOLIM - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado JOÃO CONSOLIM
(Relator): Cuida-se de remessa oficial em mandado de seguran-
ça, em face da sentença que concedeu a segurança  para o fim de
determinar que a autoridade impetrada restabeleça o benefício
previdenciário de aposentadoria do impetrante, perante o Institu-
to Nacional do Seguro Social (f. 91-95).

Parecer do Ministério Público Federal, em segundo grau,
pelo provimento da remessa oficial, com a decretação de incom-
petência absoluta do juízo estadual, anulando-se todos os atos
processuais praticados, com a determinação de remessa dos au-
tos a uma das varas federais da 12ª Subseção Judiciária de Presi-
dente Prudente (f. 99-102).

É o relatório.
Juiz Federal Convocado JOÃO CONSOLIM - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado JOÃO CONSOLIM
(Relator): Segundo pacífica jurisprudência do colendo Superior
Tribunal de Justiça, a Justiça Estadual é absolutamente incompe-
tente para julgar mandado de segurança impetrado contra autori-
dade federal, ainda que a questão seja de cunho previdenciário.
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A egrégia Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça
firmou jurisprudência no sentido de que a delegação de compe-
tência inserta no art. 109, § 3º, da Constituição da República, não
incide em mandado de segurança no qual é discutida matéria pre-
videnciária, sendo ainda aplicável o verbete da Súmula nº 216 do
extinto Tribunal Federal de Recursos (“Compete à Justiça Federal
processar e julgar mandado de segurança impetrado contra ato de
autoridade previdenciária, ainda que localizada em comarca do
interior”).

Assim, não investido o Juízo de Direito da jurisdição fe-
deral, cabe à Corte Estadual analisar os recursos interpostos con-
tra suas decisões, ainda que seja para anulá-las e determinar a
remessa do feito ao órgão judiciário competente. Nesse sentido:

“MANDADO DE SEGURANÇA. CONSTITUCIONAL.
PREVIDENCIÁRIO. IMPETRAÇÃO DO MS CONTRA
SUSPENSÃO DE BENEFÍCIO DETERMINADA POR
AGENTE DO INSS. IMPETRAÇÃO E DECISÃO EM
VARA DA JUSTIÇA ESTADUAL. INCOMPETÊNCIA DO
TRF PARA ANULAR QUAISQUER ATOS PRATICADOS
PELO JUIZ SENTENCIANTE. COMPETÊNCIA. JUSTIÇA
COMUM ESTADUAL. SUSCITAÇÃO DO CONFLITO
NEGATIVO DE COMPETÊNCIA EM FACE DO TJ DO
ESTADO DE SÃO PAULO. ART. 105, I, D, DA CF.
I. Pacífica a jurisprudência do STJ, no sentido de que a
Justiça Estadual é absolutamente incompetente para julgar
mandado de segurança impetrado contra autoridade federal,
ainda que a questão central seja de cunho previdenciário.
II. Não investido o Juízo de Direito da jurisdição federal,
cabe à Corte Estadual analisar os recursos interpostos con-
tra suas decisões, ainda que seja para anulá-las e remeter
o feito ao órgão judiciário competente. Precedentes do STJ.
III. Conflito negativo de competência suscitado perante o
STJ em face do TJ do Estado de São Paulo, nos termos do
art. 105, I, d, da CF. Apelação prejudicada”.
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(TRF/3ª Região, AMS 312445, Rel.  Desembargadora
Federal  MARISA SANTOS, Nona Turma, DJF3 CJ1
3.11.2010, p. 2249).

Dessa forma, cabe ao Tribunal de Justiça, e não ao Tribu-
nal Regional Federal, julgar apelação de sentença prolatada por
Juiz de Direito a ele vinculado, ainda que seja para anular a deci-
são recorrida, por incompetência absoluta, e remeter os autos à
Justiça competente.

Ante o exposto, determino a remessa imediata destes au-
tos ao egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, com-
petente para apreciação do feito em sede recursal, e dou por
prejudicada a remessa oficial no âmbito deste Tribunal Federal.

É como voto.
Juiz Federal Convocado JOÃO CONSOLIM - Relator
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SÚMULAS
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SÚMULAS DO TRF DA 3ª REGIÃO(*)

SÚMULA Nº 01

Em matéria fiscal é cabível medida cautelar de depósito, inclusive
quando a ação principal for declaratória de inexistência de obrigação
tributária.

SÚMULA Nº 02

É direito do contribuinte, em ação cautelar, fazer o depósito
integral de quantia em dinheiro para suspender a exigibilidade de crédito
tributário.

SÚMULA Nº 03

É ilegal a exigência da comprovação do prévio recolhimento do
Imposto de Circulação de Mercadorias e Serviços como condição para a
liberação de mercadorias importadas.

SÚMULA Nº 04 (Revisada)

A Fazenda Pública – nesta expressão incluídas as autarquias – nas
execuções fiscais, não está sujeita ao prévio pagamento de despesas para
custear diligência de oficial de justiça.

• Vide IUJ Ag nº 90.03.020242-7, publicado na RTRF3R 24/268 e Incidente de
Revisão de Súmula no Ag nº 95.03.023526-0, publicado na RTRF3R 36/306.

• O Pleno do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, na sessão ordinária de 01 de
julho de 1997, acolheu a Revisão da Súmula nº 04, a que se atribuiu o nº 11,
tendo sido publicada nos DJU de 20/02/98, Seção II, págs. 151 e 152; DJU de
25/02/98, Seção II, pág. 215 e DJU de 26/02/98, Seção II, pág. 381.

(*) N.E. - Enunciados de acordo com a publicação no Diário Oficial.
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SÚMULA Nº 05

O preceito contido no artigo 201, parágrafo 5º, da Constituição
da República consubstancia norma de eficácia imediata, independendo sua
aplicabilidade da edição de lei regulamentadora ou instituidora da fonte
de custeio.

• Vide PRSU nº 93.03.108046-7, publicado na RTRF3R 92/500.

SÚMULA Nº 06

O reajuste dos proventos resultantes de benefícios previdenciá-
r ios  deve  obedecer  às  p resc r ições  l ega i s ,  a fas tadas  as  normas
administrativas que disponham de maneira diversa.

• Vide PRSU nº 93.03.108040-8, publicado na RTRF3R 92/478.

SÚMULA Nº 07

Para a apuração da renda mensal inicial dos benefí cios previ-
denciários concedidos antes da Constituição Federal de 1988, a correção
dos 24 (vinte e quatro) salários-de-contribuição, anteriores aos últimos
12 (doze), deve ser feita em conformidade com o que prevê o artigo 1º
da Lei 6.423/77.

• Vide PRSU nº 93.03.108041-6, publicado na RTRF3R 92/481.

SÚMULA Nº 08

Em se tratando de matéria previdenciária, incide a correção
monetária a partir do vencimento de cada prestação do benefício,
procedendo-se à atualização em consonância com os índices legalmente
estabelecidos, tendo em vista o período compreendido entre o mês em
que deveria ter sido pago, e o mês do referido pagamento.

• Vide PRSU nº 93.03.108042-4, publicado na RTRF3R 92/485.
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SÚMULA Nº 09

Em matéria previdenciária, torna-se desnecessário o prévio exauri-
mento da via administrativa, como condição de ajuizamento da ação.

• Vide PRSU nº 93.03.113720-5, publicado na RTRF3R 92/503.

SÚMULA Nº 10

O artigo 475, inciso II, do CPC (remessa oficial) foi recepcionado
pela vigente Constituição Federal.

• Vide Relevante Questão Jurídica na AC nº 94.03.017049-2, publicada na RTRF3R
28/289.

SÚMULA Nº 11

Na execução fiscal, a Fazenda Pública está obrigada a adiantar as
despesas de transporte do oficial de justiça.

• Vide Incidente de Revisão de Súmula no Ag nº 95.03.023526-0, publicado na
RTRF3R 36/306.

SÚMULA Nº 12

Não incide o imposto de renda sobre a verba indenizatória
recebida a título da denominada demissão incentivada ou voluntária.

• Vide IUJ AMS nº 95.03.095720-6, publicado na RTRF3R 40/338.

SÚMULA Nº 13

O artigo 201, parágrafo 6º, da Constituição da República tem apli-
cabilidade imediata para efeito de pagamento de gratificação natalina dos
anos de 1988 e 1989.

• Vide PRSU nº 93.03.108043-2, publicado na RTRF3R 92/489.
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SÚMULA Nº 14

O salário mínimo de NCz$ 120,00 (cento e vinte cruzados novos)
é aplicável ao cálculo dos benefícios previdenciários no mês de junho de 1989.

• Vide PRSU nº 93.03.108044-0, publicado na RTRF3R 92/493.

SÚMULA Nº 15

Os extratos bancários não constituem documentos indispensáveis
à propositura da ação em que se pleiteia a atualização monetária dos
depósitos de contas do FGTS.

• Vide PRSU nº 2005.03.00.021024-5, publicado na RTRF3R 92/538.

SÚMULA Nº 16

Basta a comprovação da propriedade do veículo para assegurar a
devolução, pela média de consumo, do empréstimo compulsório sobre
a compra de gasolina e álcool previsto no Decreto-lei nº 2.288/1986.

• Vide PRSU nº 2005.03.00.021039-7, publicado na RTRF3R 92/547.

SÚMULA Nº 17

Não incide o imposto de renda sobre verba indenizatória paga a
título de férias vencidas e não gozadas em caso de rescisão contratual.

• Vide PRSU nº 2005.03.00.021042-7, publicado na RTRF3R 92/555.

SÚMULA Nº 18

O critério do artigo 58 do ADCT é aplicável a partir de 05/04/1989
até a regulamentação da Lei de Benefícios pelo Decreto nº 357 de 09/12/91.

• Vide PRSU nº 2005.03.00.021048-8, publicado na RTRF3R 92/596 e Despacho
publicado na RTRF3R 102/782.
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SÚMULA Nº 19

É aplicável a variação do Índice de Reajuste do Salário Mínimo, no
percentual de 39,67%, na atualização dos salários-de-contribuição anteriores
a março de 1994, a fim de apurar a renda mensal inicial do benefício
previdenciário.

• Vide PRSU nº 2005.03.00.021050-6, publicado na RTRF3R 92/614.

SÚMULA Nº 20

A regra do parágrafo 3º do artigo 109 da Constituição Federal
abrange não só os segurados e beneficiários da Previdência Social, como
também aqueles que pretendem ver declarada tal condição.

• Vide PRSU nº 2002.03.00.052631-4, publicado na RTRF3R 92/507.

SÚMULA Nº 21

A União Federal possui legitimidade passiva nas ações decorrentes
do empréstimo compulsório previsto no Decreto-lei nº 2.288/86.

• Vide PRSU nº 2005.03.00.021040-3, publicado na RTRF3R 92/550.

SÚMULA Nº 22

É extensível aos beneficiários da Assistência Social (inciso V do
artigo 203 da CF) a regra de delegação de competência do parágrafo 3º do artigo
109 da Constituição Federal, sendo exclusiva a legitimidade passiva do INSS.

• Vide PRSU nº 2005.03.00.021046-4, publicado na RTRF3R 92/569.

SÚMULA Nº 23

É territorial e não funcional a divisão da Seção Judiciária de São
Paulo em Subseções. Sendo territorial, a competência é relativa, não
podendo ser declinada de ofício, conforme dispõe o artigo 112 do CPC e
Súmula 33 do STJ.
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SÚMULA Nº 24

É facultado aos segurados ou beneficiário da Previdência Social
ajuizar ação na Justiça Estadual de seu domicílio, sempre que esse não
for sede de Vara da Justiça Federal.

• Vide PRSU nº 2005.03.00.021045-2, publicado na RTRF3R 92/559.

SÚMULA Nº 25

Os benefícios previdenciários concedidos até a promulgação da
Constituição Federal de 1988 serão reajustados pelo critério da primeira
parte da Súmula nº 260 do Tribunal Federal de Recursos até o dia 04 de
abril de 1989.

• Vide PRSU nº 2005.03.00.021049-0, publicado na RTRF3R 92/601.

SÚMULA Nº 26

Não serão remetidas aos Juizados Especiais Federais as causas pre-
videnciárias e assistenciais ajuizadas até sua instalação, em tramitação em
Vara Federal ou Vara Estadual no exercício de jurisdição federal delegada.

SÚMULA Nº 27

É inaplicável a Súmula 343 do Supremo Tribunal Federal, em
ação rescisória de competência da Segunda Seção, quando implicar ex-
clusivamente em interpretação de texto constitucional.

SÚMULA Nº 28

O PIS é devido no regime da Lei Complementar nº 7/70 e le-
gislação subseqüente, até o termo inicial de vigência da MP nº 1.212/95,
diante da suspensão dos Decretos-leis nº 2.445/88 e nº 2.449/88 pela
Resolução nº 49/95, do Senado Federal.

• Vide PRSU nº 2005.03.00.021038-5, publicado na RTRF3R 92/544.
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SÚMULA Nº 29

Nas ações em que se discute a correção monetária dos depó-
sitos das contas vinculadas do FGTS, a legitimidade passiva é exclusiva
da Caixa Econômica Federal - CEF.

• Vide PRSU nº 2005.03.00.021023-3, publicado na RTRF3R 92/534.

SÚMULA Nº 30

É constitucional o empréstimo compulsório sobre o consumo de
energia elétrica previsto na Lei 4.156/62, sendo legítima a sua cobrança
até o exercício de 1993.

• Vide PRSU nº 2005.03.00.021041-5, publicado na RTRF3R 92/553.

SÚMULA Nº 31

Na hipótese de suspensão da execução fiscal, com fundamento no
artigo 40 da Lei 6.830/80, decorrido o prazo legal, serão os autos
arquivados sem extinção do processo ou baixa na distribuição.

• Vide PRSU nº 2005.03.00.016705-4, publicado na RTRF3R 92/524.

SÚMULA Nº 32

É competente o relator para dirimir conflito de competência em
matéria penal através de decisão monocrática, por aplicação analógica do
artigo 120, § único do Código de Processo Civil autorizada pelo artigo
3º do Código de Processo Penal.

SÚMULA Nº 33

Vigora no processo penal, por aplicação analógica do artigo 87
do Código de Processo Civil autorizada pelo artigo 3º do Código de
Processo Penal, o princípio da perpetuatio jurisdictionis.
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SÚMULA Nº 34

O inquérito não deve ser redistribuído para Vara Federal Criminal
Especializada enquanto não se destinar a apuração de crime contra o
sistema financeiro (Lei nº 7.492/86) ou delito de “lavagem” de ativos (Lei
nº 9.613/98).
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SIGLAS
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AASP Associação dos Advogados de São Paulo
ABDF Associação Brasileira de Direito Financeiro
ABECIP Associação Brasileira das Entidades de Crédito Imobiliário e

Poupança
ABIA Associação Brasileira das Indústrias da Alimentação
ABIN Agência Brasileira de Inteligência
ABINEE Associação Brasileira da Indústria Eletro-Eletrônica
ABLE Associação Brasileira de Loterias Estaduais
ABNT Associação Brasileira de Normas Técnicas
ABPI Associação Brasileira de Propriedade Industrial
ABRANET Associação Brasileira dos Provedores de Acesso, Serviços e

Informações da Rede Internet
ABTA Associação Brasileira de Televisão por Assinatura
AC Apelação Cível
ACO Ação Cível Originária
ACr Apelação Criminal
ADC Ação Declaratória de Constitucionalidade
ADCOAS Advogados Consultores Associados
ADCT Ato das Disposições Constitucionais Transitórias
ADECON Ação Declaratória de Constitucionalidade
ADIn Ação Direta de Inconstitucionalidade
ADIR Adicional ao Imposto de Renda
Adm Direito Administrativo
ADN Ácido Desoxirribonucléico
ADPESP Associação dos Delegados de Polícia do Estado de

São Paulo
ADSL “Asymmetric Digital Subscriber Line”
AESB Arquivo de Entidades Sindicais Brasileiras
AFAC Adiantamento para Futuro Aumento de Capital
AFRMM Adicional ao Frete para Renovação da Marinha Mercante
AFTN Auditor Fiscal do Tesouro Nacional
Ag Agravo
Ag Agravo de Instrumento
AgExp Agravo em Execução Penal
AGF Aquisição do Governo Federal
AgPt Agravo em Petição Trabalhista
AgR Agravo Regimental
AgRg Agravo Regimental
AGU Advocacia-Geral da União
AHD Apelação em “Habeas Data”
AI Agravo de Instrumento
AIDF Autorização para Impressão de Documento Fiscal



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011972

sumário

AIDS “Acquired Imunodeficience Syndrome” (Síndrome de Imuno-
deficiência Adquirida)

AIE Anemia Infecciosa Eqüina
AITP Adicional de Indenização do Trabalhador Portuário Avulso
AJG Assistência Judiciária Gratuita
AJUFE Associação dos Juízes Federais do Brasil
AJUFESP Associação dos Juízes Federais de São Paulo e Mato

Grosso do Sul
AJURIS Associação dos Juízes do Rio Grande do Sul
ALADI Associação Latino-Americana de Integração
ALALC Associação Latino-Americana de Livre Comércio
ALCA Área de Livre Comércio das Américas
ALECSO Organização Árabe para a Educação, a Cultura e a Ciência
AMB Associação dos Magistrados Brasileiros
AMPERJ Associação do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro
AMS Apelação em Mandado de Segurança
ANAC Agência Nacional de Aviação Civil
ANATEL Agência Nacional de Telecomunicações
ANCINE Agência Nacional do Cinema
ANDHEP Associação Nacional de Direitos Humanos
ANEEL Agência Nacional de Energia Elétrica
ANP Agência Nacional do Petróleo, Gás Natural e
                 Biocombustíveis
ANPR Associação Nacional dos Procuradores da República
ANS Agência Nacional de Saúde Suplementar
ANTT Agência Nacional de Transportes Terrestres
ANVISA Agência Nacional de Vigilância Sanitária
APAC Associação de Assistência e Proteção aos Condenados
APCEF Associação de Pessoal da Caixa Econômica Federal
ApelReex Apelação/Reexame Necessário
APEX Agência de Promoção de Exportações
APIP Ausência Permitida para Tratar de Interesse Particular
APn Ação Penal
APS Agência da Previdência Social
AR Ação Rescisória
ArI Argüição de Inconstitucionalidade
ARN Ácido Ribonucléico
ART Anotação de Responsabilidade Técnica
ATM Apólice do Tesouro Municipal
ATN Apólice do Tesouro Nacional
ATP Adicional de Tarifa Portuária
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BACEN Banco Central do Brasil
BANESPA Banco do Estado de São Paulo
BCE Banco Central Europeu
BEFIEX Benefícios Fiscais à Exportação
BGB “Bürgerliches Gesetzbuch” (Código Civil Alemão)
BGU Balanço Geral da União
BIRD Banco Internacional de Reconstrução e Desenvolvimento
BJA Boletim de Jurisprudência ADCOAS
BMJTACRIMSP Boletim Mensal de Jurisprudência do Tribunal de Alçada

Criminal de São Paulo
BNDE Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico
BNDES Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social
BNH Banco Nacional de Habitação
BOVESPA Bolsa de Valores de São Paulo
BTN Bônus do Tesouro Nacional
BTNC Bônus do Tesouro Nacional Cambial
BTNF Bônus do Tesouro Nacional Fiscal
CAASP Caixa de Assistência dos Advogados de São Paulo
CABESP Caixa Beneficente dos Funcionários do Banco do Estado de

São Paulo
CACEX Carteira de Comércio Exterior (do Banco do Brasil)
CAD Cobrança Administrativa Domiciliar
CADE Conselho Administrativo de Defesa Econômica
CADIN Cadastro Informativo de Créditos Não-Quitados do Setor

Público Federal
CAL Comunicado de Arremate em Leilão
CAM Certificado de Alistamento Militar
CAMEX Câmara de Comércio Exterior
CAP Conselho de Autoridade Portuária
CAT Certidão de Acervo Técnico
CAT Comunicação de Acidente de Trabalho
CATI Coordenadoria de Assistência Técnica Integral (da

Secretaria de Agricultura do Estado de São Paulo)
CauInom Cautelar Inominada
CBEE Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial
CBT Código Brasileiro de Telecomunicações
CBT Código Brasileiro de Trânsito
CBTU Companhia Brasileira de Trens Urbanos
CC Código Civil
CC Conflito de Competência
CCAB Comitê do “Codex Alimentarius” do Brasil
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CCo Código Comercial
CDA Certidão de Dívida Ativa
CDB Certificado de Depósito Bancário
CDC Código de Defesa do Consumidor
CDFMM Conselho Diretor do Fundo da Marinha Mercante
CDI Certificado de Depósito Interbancário
CE Comunidade Européia
CEASA Central de Abastecimento
CEBRAE Centro Brasileiro de Apoio à Pequena e Média Empresa
CECA Comunidade Européia do Carvão e do Aço
CEE Comunidade Econômica Européia
CEETPS Centro Estadual de Educação Tecnológica Paula Souza
CEF Caixa Econômica Federal
CEFET-SP Centro Federal de Educação Tecnológica de São Paulo
CEIPN Coordenadoria das Empresas Incorporadas ao Patrimônio

Nacional
CEJ Centro de Estudos Judiciários
CEMIG Companhia Energética de Minas Gerais
CENACON Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justiça do

Consumidor
CES Câmara de Educação Superior
CESE Comitê Econômico e Social Europeu
CESP Companhia Energética de São Paulo
CET Companhia de Engenharia de Tráfego
CETESB Companhia de Tecnologia de Saneamento Ambiental
CETIP Sistema de Registro e de Liquidação Financeira de Títulos
CF Constituição Federal
CFDD Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa de Direitos

Difusos
CFM Conselho Federal de Medicina
CFMV Conselho Federal de Medicina Veterinária
CFN Conselho Federal de Nutricionistas
CGC Cadastro Geral de Contribuintes
CGJF Corregedoria-Geral da Justiça Federal
CIC Cartão de Identificação de Contribuinte
CID Código Internacional de Doenças
CIDA Certidão de Inscrição na Dívida Ativa
CIDE Contribuição de Intervenção no Domínio Econômico
CIDIPS Conferências Interamericanas de Direito Internacional

Privado
CIERGS Centro das Indústrias do Estado do Rio Grande do Sul
CIF “Cost, Insurance, Freight” (Custo, Seguro e Frete)
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CIP Conselho Interministerial de Preços
CIPA Comissão Interna de Prevenção de Acidentes
CIRDI Centro Internacional para a Resolução de Diferendos

relativos a Investimentos
CIRETRAN Circunscrição Regional de Trânsito
CIS Certificado de Inspeção Sanitária
CJ Conflito de Jurisdição
CJF Conselho da Justiça Federal
CLPS Consolidação das Leis da Previdência Social
CLT Consolidação das Leis do Trabalho
CMC Conselho do Mercado Comum
CMN Conselho Monetário Nacional
CNA Confederação Nacional da Agricultura
CNAE Código Nacional de Atividades Econômicas
CNAS Conselho Nacional de Assistência Social
CNC Confederação Nacional do Comércio
CND Certidão Negativa de Débito
CNE Conselho Nacional de Educação
CNEN Comissão Nacional de Energia Nuclear
CNI Confederação Nacional da Indústria
CNIS Cadastro Nacional de Informações Sociais
CNP Conselho Nacional do Petróleo
CNPC Conselho Nacional de Política Cafeeira
CNPJ Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica
CNPq Conselho Nacional de Desenvolvimento Científico e

Tecnológico
CNPS Conselho Nacional da Previdência Social
CNSP Conselho Nacional de Seguros Privados
CNSS Conselho Nacional da Seguridade Social
CNT Código Nacional de Trânsito
Co Direito Comercial
COBAL Companhia Brasileira de Alimentos
CODECON Conselho Estadual de Defesa do Contribuinte
CODESP Companhia Docas do Estado de São Paulo
COEFA Coordernação de Gestão do Uso de Espécies da Fauna
COESPE Coordenadoria dos Estabelecimentos Penitenciários do

Estado
COFECI Conselho Federal de Corretores de Imóveis
COFINS Contribuição Social para o Financiamento da Seguridade

Social
COGEAE Coordenadoria Geral de Especialização, Aperfeiçoamento e

Extensão (PUC/SP)
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COM Comunicação da Comissão (Comissão das Comunidades
Européias)

COMEX Comitê Executivo da CAMEX
CONAB Conselho Nacional do Abastecimento
CONAMA Conselho Nacional do Meio Ambiente
CONCINE Conselho Nacional do Cinema
CONDEFAT Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador
CONDEPHAAT Conselho de Defesa do Patrimônio Histórico, Arqueológico,

Artístico e Turístico do Estado de São Paulo
CONDESB Conselho de Desenvolvimento da Região Metropolitana da

Baixada Santista
CONFAZ Conselho Nacional de Política Fazendária
CONFEA Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia
CONMETRO Conselho Nacional de Metrologia, Normalização e Qualidade

Industrial
CONSEMA Conselho Estadual do Meio Ambiente
CONSEPE Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensão
CONTAG Confederação Nacional dos Trabalhadores na Agricultura
CONTEL Conselho Nacional de Telecomunicações
CONTRAN Conselho Nacional de Trânsito
COPERSUCAR Cooperativa de Produtores de Cana, Açúcar e Álcool do

Estado de São Paulo
COPOM Comitê de Política Monetária (do Banco Central)
CORDE Coordenadoria Nacional para Integração da Pessoa

Portadora de Deficiência
CORECON Conselho Regional de Economia
COSIPA Companhia Siderúrgica Paulista
COSIT Coordenação-Geral do Sistema de Tributação
CP Código Penal
CPA Comissão de Política Aduaneira
CPA Conselho de Política Aduaneira
CPC Código de Processo Civil
CPF Cadastro de Pessoas Físicas
CPFL Companhia Paulista de Força e Luz
CPI Código da Propriedade Industrial
CPI Comissão Parlamentar de Inquérito
CPLP Comunidade dos Países de Língua Portuguesa
CPMF Contribuição Provisória sobre Movimentação Financeira
CPP Código de Processo Penal
CPPM Código de Processo Penal Militar
CPqD Centro de Pesquisas e Desenvolvimento
CR Constituição da República Federativa do Brasil
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CRAV Comissão de Administração de Retribuição Adicional
Variável

CRC Conselho Regional de Contabilidade
CRE Conselho Regional de Economia
CREAA Conselho Regional de Engenharia, Arquitetura e Agronomia
CRECI Conselho Regional de Corretores de Imóveis
CREDUC Crédito Educativo
CREF/SP Conselho Regional de Educação Física

do Estado de São Paulo
CREFITO Conselho Regional de Fisioterapia e Terapia Ocupacional
CREMESP Conselho Regional de Medicina do Estado de São Paulo
CREP Conselhos Regionais de Economistas Profissionais
CRF Conselho Regional de Farmácia
CRI Cartório de Registro de Imóveis
CRI Certificado de Recebíveis Imobiliários
CRM Conselho Regional de Medicina
CRMV Conselho Regional de Medicina Veterinária
CRN Conselho Regional de Nutricionistas
CRP Constituição da República Portuguesa
CRPS Conselho de Recurso da Previdência Social
CRQ Conselho Regional de Química
CRS Certificado de Regularidade de Situação
CRT Coordenadoria de Relações do Trabalho
CSE Conselho Superior de Educação
CSLL Contribuição Social sobre o Lucro Líquido
CSM Conselho Superior da Magistratura
CSM/MTel Centro de Suprimento de Manutenção de Material de

Telecomunicações
CSPE Comissão de Serviços Públicos de Energia
CST Coordenadoria do Sistema de Tributação
Ct Direito Constitucional
CT Carta Testemunhável
CTA Centro Tecnológico da Aeronáutica
CTN Código Tributário Nacional
CTNbio Comissão Técnica Nacional de Biossegurança
CTP Certificado de Transação de Passeriformes
CTPS Carteira de Trabalho e Previdência Social
Cv Direito Civil
CVM Comissão de Valores Mobiliários
CZPE Conselho Nacional das Zonas de Processamento

de Exportação
DAC Departamento de Aviação Civil



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011978

sumário

DAEE Departamento de Águas e Energia Elétrica do Estado de
São Paulo

DAIA Departamento de Avaliação de Impacto Ambiental
DAMF Delegacia de Administração do Ministério da Fazenda
DARF Documento de Arrecadação da Receita Federal
DARP Documento de Arrecadação da Receita Previdenciária
DATAPREV Empresa de Processamento de Dados da Previdência Social
dB Decibel
DCT Departamento de Correios e Telégrafos
DCTF Declaração de Contribuições e Tributos Federais
DECAM Departamento de Câmbio (do Banco Central do Brasil)
DECEX Departamento de Comércio Exterior (do Banco do Brasil)
DECOM Departamento de Defesa Comercial
DECON Departamento de Controle e Fiscalização (da SUNAB)
DEDIP Departamento de Dívida Pública (do Banco Central do Brasil)
DEIC Departamento de Investigações sobre Crime Organizado
DELEMAF Delegacia Marítima, Aeroportuária e de Fronteiras
DENARC Departamento Estadual de Investigações sobre Narcóticos
DENTEL Departamento Nacional de Telecomunicações
DEPRN Departamento Estadual de Proteção dos Recursos Naturais
DER Data da Entrada do Requerimento
DER Departamento de Estradas de Rodagem
DER Depósito Especial Remunerado
DERAT Delegacia da Receita Federal de Administração Tributária
DETRAN Departamento Estadual de Trânsito
DF Distrito Federal
DFC Delegacia Federal de Controle
DFSJ Diretoria do Foro das Seções Judiciárias
DI Declaração de Importação
DIANA Divisão de Administração Aduaneira
DIB Data Inicial do Benefício
DIBAC Divisão de Serviços Bancários da Caixa Econômica Federal
DIDH Direito Internacional dos Direitos Humanos
DIEESE Departamento Intersindical de Estatística e Estudos

Sócio-Econômicos
DIMED Divisão Nacional de Vigilância Sanitária de Medicamentos
DIMOB Declaração de Informações sobre Atividades Imobiliárias
DIRPF Declaração de Imposto de Renda Pessoa Física
DISAR Divisão de Arrecadação
DISE Divisão de Investigações sobre Entorpecentes
DJ Diário da Justiça
DJE Diário da Justiça do Estado
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DJU Diário da Justiça da União
DNAEE Departamento Nacional de Águas e Energia Elétrica
DNC Departamento Nacional de Combustíveis
DNER Departamento Nacional de Estradas de Rodagem
DNIT Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes
DNPM Departamento Nacional da Produção Mineral
DNTA Departamento Nacional de Transportes Aquaviários
DOE Diário Oficial do Estado
DOESP Diário Oficial do Estado de São Paulo
DOU Diário Oficial da União
DPDE Departamento de Proteção e Defesa Econômica
DPRF Departamento da Receita Federal
DPU Departamento de Patrimônio da União
DPVAT Seguro Obrigatório de Danos Pessoais Causados por Veículos

Automotores de Vias Terrestres
DRF Delegacia da Receita Federal
DRF Distrito Rodoviário Federal
DRT Delegacia Regional do Trabalho
DT Disposições Transitórias
DTIC Departamento Técnico de Intercâmbio Comercial
DTM Delegacia do Trabalho Marítimo
DTQ Divisão de Controle de Trânsito e Quarentena Vegetal

(Ministério da Agricultura e Abastecimento)
DTR Departamento de Transportes Rodoviários
DUT Documento Único de Trânsito
EBCT Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
EC Emenda Constitucional
ECA Estatuto da Criança e do Adolescente
ECAD Escritório Central de Arrecadação e Distribuição
Econ Direito Econômico
ECR Emenda Constitucional de Revisão
ECT Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
ED Embargos de Declaração
EDcl Embargos de Declaração
EDI “Eletronic Data Interchange” (Intercâmbio Eletrônico de Dados)
EFV Execução Fiscal Virtual
EI Embargos Infringentes
EIA Estudo do Impacto Ambiental
EIfNu Embargos Infringentes e de Nulidade
EInf Embargos Infringentes
EJTFR Ementário da Jurisprudência do Tribunal Federal de Recursos
ELETROBRÁS Centrais Elétricas Brasileiras S.A.
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EMBRAPA Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuária
EMBRATEL Empresa Brasileira de Telecomunicações
EMGEA Empresa Gestora de Ativos
ENC Exame Nacional de Cursos
EOAB Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil
EPI Equipamento de Proteção Individual
EREsp Embargos de Divergência no Recurso Especial
ESAF Escola de Administração Fazendária
ESALQ Escola Superior de Agricultura “Luiz de Queiroz”
ESTJ Ementário do Superior Tribunal de Justiça
Euratom Comunidade Européia de Energia Atômica
ExImp Exceção de Impedimento
ExSusp Exceção de Suspeição
FAAP Fundação Armando Álvares Penteado
FACES Ficha de Atualização de Cadastro de Entidades Sindicais
FAO “Food and Agriculture Organization of the United Nations”
FAPESP Fundação de Amparo à Pesquisa do Estado de São Paulo
FAS Fator de Atualização Salarial
FASASS Fundação América do Sul de Assistência e Seguridade Social
FATEC Faculdade de Tecnologia
FATMA Fundação do Meio Ambiente
FCVS Fundo de Compensação das Variações Salariais
FDD Fundo de Defesa de Direitos Difusos
FDSBC Faculdade de Direito de São Bernardo do Campo
FEB Força Expedicionária Brasileira
FEBRABAN Federação Brasileira de Bancos
FEBRAPS Federação Brasileira dos Criadores de Pássaros
FEF Fundo de Estabilização Fiscal
FENASEG Federação Nacional das Empresas de Seguros Privados e de

Capitalização
FEPASA Ferrovia Paulista S.A.
FESESP Federação de Serviços do Estado de São Paulo
FGC Fundo Garantidor de Créditos
FGTS Fundo de Garantia do Tempo de Serviço
FGV Fundação Getúlio Vargas
FIERGS Federação das Indústrias do Estado do Rio Grande do Sul
FIES Fundo de Financiamento ao Estudante do Ensino Superior
FINAM Fundo de Investimentos da Amazônia
FINAME Agência Especial de Financiamento Industrial
FINEP Financiadora de Estudos e Projetos (Ministério da  Ciência

e Tecnologia)
FINOR Fundo de Investimentos do Nordeste
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FINSOCIAL Fundo de Investimento Social
FIRCE Departamento de Capitais Estrangeiros (do Banco Central do

Brasil)
FISET Fundo de Investimentos Setoriais
FMI Fundo Monetário Internacional
FMU Faculdades Metropolitanas Unidas
FNAS Fundo Nacional de Assistência Social
FND Fundo Nacional de Desenvolvimento
FNDCT Fundo Nacional de Desenvolvimento Científico e Tecnológico
FNDE Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação
FNS Fundo Nacional de Saúde
FNT Fundo Nacional de Telecomunicações
FOB (preço) “Free on Board” (Livre a Bordo)
FPAS Fundo da Previdência e Assistência Social
FPE Fundo de Participação dos Estados e do Distrito Federal
FPM Fundo de Participação dos Municípios
FPR Fórmula Paramétrica de Reajuste de Preços de Medicamentos
FSE Fundo Social de Emergência
FTAA “Free Trade Area of the Americas”
FUNAD Fundo Nacional Antidrogas
FUNAI Fundação Nacional do Índio
FUNASA Fundação Nacional de Saúde
FUNCAMP Fundação de Desenvolvimento da UNICAMP
FUNCATE Fundação de Ciência, Aplicações e Tecnologia Espaciais
FUNCEF Fundação dos Economiários Federais
FUNDEF Fundo de Manutenção e Desenvolvimento do Ensino

Fundamental e de Valorização do Magistério
FUNRURAL Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural
FUP Frete de Uniformização de Preços
FUSEx Fundo de Saúde do Exército
GARE Guia de Arrecadação Estadual
GATA Gratificação Técnico-Administrativa
GATS “General Agreement on Trade in Services” (Acordo Geral sobre

o Comércio de Serviços)
GATT Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio
GBENIN Gerenciamento de Benefícios por Incapacidade
G CE Câmara de Gestão da Crise de Energia Elétrica
GED Gerenciamento Eletrônico de Documentos
GEE Grau de Eficiência na Exploração
GEL Gratificação Especial de Localidade
GERA Grupo Executivo da Reforma Agrária
GFIP Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de

Serviço e Informação à Previdência Social
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GI Guia de Importação
GLP Gás Liquefeito de Petróleo
GMC Grupo Mercado Comum do Mercosul
GPS Guia da Previdência Social
GRCS Guia de Recolhimento da Contribuição Sindical
GRPS Guia de Recolhimento da Previdência Social
GTDC Grupo Técnico de Defesa Comercial
GUT Grau de Utilização da Terra
HC “Habeas Corpus”
HIV “Human Immunodeficiency Virus” (Vírus da Imunodeficiência

Humana)
IAA Instituto do Açúcar e do Álcool
IAPAS Instituto de Administração Financeira da Previdência  e

Assistência Social
IAPETC Instituto de Aposentadoria e Pensões dos Empregados em

Transportes e Cargas
IAPFESP Instituto de Aposentadoria e Pensões dos Ferroviários e

Empregados em Serviços Públicos
IAPI Instituto de Aposentadoria e Pensões dos Industriários
IAPM Instituto de Aposentadoria e Pensões dos Marítimos
IASP Instituto dos Advogados de São Paulo
IBAMA Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos

Naturais Renováveis
IBAP Instituto Brasileiro de Advocacia Pública
IBAPE Instituto Brasileiro de Avaliações e Perícias de Engenharia
IBC Instituto Brasileiro do Café
IBCCrim Instituto Brasileiro de Ciências Criminais
IBCJA Instituto Brasileiro de Ciências Jurídico-Ambientais
IBDDC Instituto Brasileiro de Direitos Difusos e Coletivos
IBDF Instituto Brasileiro de Direito Financeiro
IBDFAM Instituto Brasileiro de Direito de Família
IBGE Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística
IBICT Instituto Brasileiro de Informação em Ciência e Tecnologia
IBPC Instituto Brasileiro do Patrimônio Cultural
IBRA Instituto Brasileiro de Reforma Agrária
ICM Imposto sobre Circulação de Mercadorias
ICMS Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços
ICSID “International Center for the Settlement of Investment

Disputes”
IDAP Instituto de Direito Administrativo Paulista
IDEC Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor
IDIS Instituto para o Desenvolvimento do Investimento Social
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IDRC “International Development Research Center”
IEDC Instituto de Estudos de Direito e Cidadania
IF Incidente de Falsidade
IGP-DI Índice Geral de Preços - Disponibilidade Interna
IGP-M Índice Geral de Preços do Mercado
I.I. Imposto de Importação
IIRGD Instituto de Identificação Ricardo Gumbleton Daunt
ILL Imposto sobre o Lucro Líquido
IMESC Instituto de Medicina Social e de Criminologia de São Paulo
IN Instrução Normativa
INAMPS Instituto Nacional de Assistência Médica da Previdência Social
INAN Instituto Nacional de Alimentação e Nutrição
INC Instituto Nacional do Cinema
INCRA Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária
INDA Instituto Nacional do Desenvolvimento Agrário
INDECOPI “Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la

Protección de la Propiedad Intelectual”
INDESP Instituto Nacional de Desenvolvimento do Desporto
INEP Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacioais Anísio

Teixeira
INFRAERO Empresa Brasileira de Infra-Estrutura Aeroportuária
INMETRO Instituto Nacional de Metrologia, Normalização e Qualidade

Industrial
INPAMA Instituto Nacional de Proteção ao Meio Ambiente
INPC Índice Nacional de Preços ao Consumidor
INPE Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais
INPI Instituto Nacional de Propriedade Industrial
INPM Instituto Nacional de Pesos e Medidas
INPS Instituto Nacional de Previdência Social
Inq Inquérito
INSS Instituto Nacional do Seguro Social
Int Direito Internacional
INTER Instituto Jurídico das Terras Rurais
INTERPOL “International Criminal Police Organization”
IOB Informações Objetivas
IOC Imposto sobre Operações de Câmbio
IOCAM Imposto sobre Operações de Câmbio
IOF Imposto sobre Operações Financeiras
IP Inquérito Policial
IPASE Instituto de Previdência e Assistência dos Servidores  do Estado
IPC Índice de Preços ao Consumidor
IPC-R Índice de Preços ao Consumidor em Real
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IPCA-E Índice de Preços ao Consumidor Amplo
IPEA Instituto de Pesquisa Econômico-Social Aplicada
IPEM Instituto de Pesos e Medidas
IPEN Instituto de Pesquisas Energéticas e Nucleares
IPHAN Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional
IPI Imposto sobre Produtos Industrializados
IPMF Imposto Provisório sobre a Movimentação ou a Transmissão de

Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira
IPTU Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial  Urbana
IPVA Imposto sobre Propriedade de Veículos Automotores
IR Imposto de Renda
IRLL Imposto de Renda na Fonte sobre o Lucro Líquido
IRPJ Imposto de Renda Pessoa Jurídica
IRRF Imposto de Renda Retido na Fonte
IRSM Índice de Reajuste do Salário Mínimo
IRVF Índice de Reajuste de Valores Fiscais
ISA Instituto Socioambiental
ISS Imposto sobre Serviços
ISSC Imposto sobre Serviço de Comunicação
ISSN “International Standard Serial Number”
ISTR Imposto sobre Serviços de Transporte Rodoviário

Intermunicipal e Interestadual de Passageiros
ITA Instituto Tecnológico da Aeronáutica
ITBI Imposto sobre Transmissão de Bens Imóveis e de  Direitos a

eles Relativos
ITCD Imposto sobre Transmissão “Causa Mortis” e Doação de

Quaisquer  Bens ou Direitos
ITE Instituição Toledo de Ensino
ITESP Instituto de Terras do Estado de São Paulo
ITR Imposto Territorial Rural
IUCLEEM Imposto Único sobre Combustíveis, Lubrificantes, Energia Elétrica

e Minerais
IUEE Imposto Único sobre Energia Elétrica
IUJ Incidente de Uniformização de Jurisprudência
IUM Imposto Único sobre Minerais
IUPERJ Instituto Universitário de Pesquisas do Rio de Janeiro
IVC Imposto sobre Vendas e Consignações
IVVC Imposto sobre Vendas a Varejo de Combustíveis Líquidos e

Gasosos
JC Jurisprudência Catarinense (periódico)
JCJ Junta de Conciliação e Julgamento
JRPS Junta de Recursos da Previdência Social
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JTA Julgados dos Tribunais de Alçada Civil de São Paulo
JTACRIM Julgados do Tribunal de Alçada Criminal
JTACrSP Julgados do Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo
JTACSP Julgados do Tribunal de Alçada Civil de São Paulo
JTJ Jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo
JUCESP Junta Comercial do Estado de São Paulo
JUTACRIM Julgados do Tribunal de Alçada Criminal
LACP Lei da Ação Civil Pública
LALUR Livro de Apuração do Lucro Real
LAP Lei da Ação Popular
LBA Legião Brasileira de Assistência
LBC Letra do Banco Central
LBPS Lei de Benefícios da Previdência Social
LC Lei Complementar
LCP Lei das Contravenções Penais
LDA Lei do Direito Autoral
LEF Lei de Execuções Fiscais
LEP Lei das Execuções Penais
LER/DORT Lesão por Esforço Repetitivo/Distúrbio Osteomuscular

Relacionado ao Trabalho
LEX-JTRF LEX - Jurisprudência dos Tribunais Regionais Federais
LF Lei de Falências
LF Lei Federal
LFT Letra Financeira do Tesouro Nacional
LICC Lei de Introdução ao Código Civil
LMS Lei do Mandado de Segurança
LOAS Lei Orgânica da Assistência Social
LOMAN Lei Orgânica da Magistratura Nacional
LOMP Lei Orgânica do Ministério Público
LOPS Lei Orgânica da Previdência Social
LPC Lei das Pequenas Causas
LRP Lei de Registros Públicos
MAE Mercado Atacadista de Energia Elétrica
MCI Medida Cautelar Inominada
MDB Movimento Democrático Brasileiro
MDIC Ministério do Desenvolvimento, Indústria e Comércio

Exterior
MEC Ministério da Educação e Cultura
MECIR Departamento do Meio Circulante do Banco Central
MEFP Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento
MERCOSUL Mercado Comum do Sul
MEX Ministério do Exército
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MF Ministério da Fazenda
MICT Ministério da Indústria, do Comércio e do Turismo
MINFRA Ministério da Infra-estrutura
MIRAD Ministério da Reforma e do Desenvolvimento Agrário
MME Ministério de Minas e Energia
MNI Manual de Normas e Instruções do Banco Central
MP Medida Provisória
MP Ministério Público
MPAS Ministério da Previdência e Assistência Social
MPF Ministério Público Federal
MS Mandado de Segurança
MTPS Ministério do Trabalho e Previdência Social
MVR Maior Valor de Referência
NAFTA “North American Free Trade Agreement” (Acordo de Livre

Comércio da América do Norte)
NBCE Notas do Banco Central do Brasil
NCFE Nota de Crédito Fiscal de Exportação
NCM Nomenclatura Comum do Mercosul
NDFG Notificações para Depósito de Fundo de Garantia
NDJ Nova Dimensão Jurídica
NESAF Núcleo da Escola de Administração Fazendária
NET Nova Estrutura Tarifária
NEV-USP Núcleo de Estudos da Violência da USP
NFLD Notificação Fiscal de Lançamento de Débito
NOTEX Notificação para Explicações
NR Nova Redação
OAB Ordem dos Advogados do Brasil
OCDE Organização para a Cooperação e o Desenvolvimento Econômico
ODCE Organização Européia de Cooperação e Desenvolvimento

Econômico
OEA Organização dos Estados Americanos
OECE Organização Européia de Cooperação Econômica
OGM Organismo Geneticamente Modificado
OIC Organização Internacional do Comércio
OIT Organização Internacional do Trabalho
OMC Organização Mundial do Comércio
OMPI Organização Mundial da Propriedade Intelectual
OMS Organização Mundial de Saúde
ONG Organização Não-Governamental
ONU Organização das Nações Unidas
ORTN Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional
OTN Obrigações do Tesouro Nacional



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 987

sumário

PA Processo Administrativo
PAES Parcelamento Especial
PAJ Procuradoria de Assistência Judiciária
PAR Programa de Arrendamento Residencial
PAS Plano de Assistência à Saúde
PASEP Programa de Formação do Patrimônio do Servidor  Público
PBC Período Básico de Cálculo
PBPS Plano de Benefícios da Previdência Social
PCCS Plano de Classificação de Cargos e Salários
PCPS Plano de Custeio da Previdência Social
PDV Plano de Demissão Voluntária
PERC Pedido de Revisão de Ordem de Emissão de Incentivos Fiscais
PES Plano de Equivalência Salarial
PETROBRAS Petróleo Brasileiro S.A.
PExt Pedido de Extensão
PF Procuradoria Fiscal
PFN Procuradoria da Fazenda Nacional
PGC Primeiro Grupo de Câmaras (OAB)
PGFN Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
PGI Pedido de Guias de Importação
PGO Plano Geral de Outorgas
PIB Produto Interno Bruto
PIN Programa de Integração Nacional
PIS Programa de Integração Social
PLANASA Plano Nacional de Saneamento Básico
PLANHAP Plano Nacional de Habitação Popular
PMA Procriação Medicamente Assistida
Pn Direito Penal
PND Plano Nacional de Desestatização
PNDR Programa Nacional de Desenvolvimento Rural
PNP Polícia Nacional do Peru
PNS Piso Nacional de Salários
PNUD Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento
PNUE Programa das Nações Unidas para o Ambiente
PORTOBRÁS Empresa de Portos do Brasil S.A.
PPE Parcela de Preços Específica
PRC Procedimentos pertinentes a Pagamento de Precatórios
PrCv Processo Civil
Prec Precatório
PROAGRO Programa de Garantia da Atividade Agropecuária
PROCON Fundação de Proteção e Defesa do Consumidor
PROGE Procuradoria-Geral
PRORURAL Programa de Assistência ao Trabalhador Rural
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PROTERRA Programa de Redistribuição de Terras e de Estímulo à
Agroindústria do Norte e do Nordeste

PrPn Processo Penal
PRSU Projeto de Súmula
PT Partido dos Trabalhadores
PUC Pontifícia Universidade Católica
Pv Direito Previdenciário
RA Recurso Administrativo
RAET Regime de Administração Temporária
RAF Relatório Agronômico de Fiscalização
RAIS Relação Anual de Informações Sociais
RAMPR Revista da Associação dos Magistrados do Paraná
RArI Revista de Argüições de Inconstitucionalidade
RAV Retribuição Adicional Variável
RBCCrim Revista Brasileira de Ciências Criminais
RBDP Revista Brasileira de Direito Processual
RBPS Regulamento dos Benefícios da Previdência Social
RC Resolução do Conselho de Administração (BNH)
RcCr Recurso Criminal
Rcl Reclamação
RCNPCP Revista do Conselho Nacional de Política Criminal e

Penitenciária
RCPS Regulamento de Custeio da Previdência Social
RDA República Democrática Alemã
RDA Revista de Direito Administrativo
RDC Resolução da Diretoria Colegiada (da ANVISA)
RDDT Revista Dialética de Direito Tributário
RDM Revista de Direito Mercantil
RDP Revista de Direito Público
RDPE Regime de Dedicação Profissional Exclusiva
RDPE Revista de Direito Público da Economia
RDT Revista de Direito Tributário
RE Recurso Extraordinário
RECOFIS Regulamento da Contribuição para o Fundo de Investimento

Social
REFIS Programa de Recuperação Fiscal
RENAVAM Registro Nacional de Veículos Automotores
REO Reexame Necessário Cível
REOAC Remessa “Ex Officio” em Ação Cível
REOMS Remessa “Ex Officio” em Mandado de Segurança
Res Trib Resenha Tributária
REsp Recurso Especial
RF Revista Forense
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RFFSA Rede Ferroviária Federal S.A.
RG Registro Geral
RGPS Regime Geral de Previdência Social
RHC Recurso em “Habeas Corpus”
RI Regimento Interno
RICMS Regulamento do Imposto sobre Circulação de Mercadorias e

Serviços
RIISPOA Regulamento da Inspeção Industrial e Sanitária de Produtos de

Origem Animal
RIMA Relatório de Impacto Ambiental
RIPI Regulamento do Imposto sobre Produtos Industrializados
RIR Regulamento do Imposto de Renda
RISTF Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
RISTJ Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça
RITRF Regimento Interno do Tribunal Regional Federal
RJ Revista Jurídica
RJDTACRIM Revista de Julgados e Doutrina do Tribunal de Alçada Criminal

de São Paulo
RJTAMG Revista de Jurisprudência do Tribunal de Alçada de

Minas Gerais
RJTJERGS Revista de Jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado do

Rio Grande do Sul
RJTJESP Revista de Jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado de

São Paulo
RJTJRS Revista de Jurisprudência do Tribunal de Justiça do Rio

Grande do Sul
RMI Renda Mensal Inicial
RMV Renda Mensal Vitalícia
RO Recurso Ordinário
Rp Representação
RP Revista de Processo
RPGE Revista da Procuradoria Geral do Estado
RPV Requisição de Pequeno Valor
RR Recurso de Revista
RSE Recurso em Sentido Estrito
RSTJ Revista do Superior Tribunal de Justiça
RT Revista dos Tribunais
RTFR Revista do Tribunal Federal de Recursos
RTJ Revista Trimestral de Jurisprudência
RTJE Revista Trimestral de Jurisprudência dos Estados
RTJESP Revista do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo
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RTRF Revista do Tribunal Regional Federal
RTS Regime de Tributação Simplificada
RvCr Revisão Criminal
SAAE Serviço Autônomo de Água e Esgoto
SACRE Sistema de Amortização Crescente
SAEXP Serviço de Apoio à Exportação
SAF Secretaria de Administração Federal
SAF Serviço Anexo das Fazendas
SAIN Secretaria de Assuntos Internacionais
SAT Seguro Acidente do Trabalho
SBDI Sociedade Brasileira de Direito Internacional
SBDP Sociedade Brasileira de Direito Público
SDE Secretaria de Direito Econômico
SDI Seção de Dissídios Individuais (TST)
SDN Sociedade das Nações
SEAE Secretaria de Acompanhamento Econômico
SEAP Secretaria Especial de Abastecimento e Preços
SEBRAE Serviço Brasileiro de Apoio às Micro e Pequenas Empresas
SECEX Secretaria de Comércio Exterior
SECRIM Serviço de Criminalística da Polícia Federal em São Paulo
SEI Secretaria Especial de Informática
SELA Sistema Econômico Latino-Americano
SELIC Sistema Especial de Liquidação e de Custódia
SEMA Secretaria Especial do Meio Ambiente
SENAC Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial
SENAD Secretaria Nacional Antidrogas
SENAI Serviço Nacional de Aprendizagem Industrial
SENAR Serviço Nacional de Aprendizagem Rural
SENAT Serviço Nacional de Aprendizagem do Transporte
SEP Secretaria da Presidência (TRF da 3ª Região)
SEPLAN Secretaria de Planejamento
SEPRE Secretaria Especial de Políticas Regionais
SERASA Centralização dos Serviços dos Bancos S.A.
SERPRO Serviço Federal de Processamento de Dados
SESC Serviço Social do Comércio
SESCON Sindicato das Empresas de Serviços Contábeis, de

Assessoramento, Perícias, Informações e Pesquisas no
Estado de São Paulo

SESI Serviço Social da Indústria
SEST Serviço Social do Transporte
SESu Secretaria de Educação Superior (MEC)



Revista TRF 3ª Região nº 105, jan. e fev./2011 991

sumário

SFC Secretaria Federal de Controle
SFH Sistema Financeiro da Habitação
SIAPE Sistema Integrado de Administração de Recursos  Humanos
SIAPRO Sistema de Acompanhamento Processual (TRF)
SIDA Síndrome de Imunodeficiência Adquirida
SIF Serviço de Inspeção Federal
SIMPLES Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das

Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte
SINARM Sistema Nacional de Armas
SINCOPETRO Sindicato do Comércio Varejista de Derivados de Petróleo
SINICESP Sindicato da Indústria da Construção de Estradas,

Pavimentação e Obras de Terraplenagem em Geral do Estado
de São Paulo

SINPAS Sistema Nacional de Previdência e Assistência Social
SINTESP Sindicato dos Tecnólogos do Estado de São Paulo
SINTRAJUD Sindicato dos Trabalhadores do Judiciário Federal no

Estado de São Paulo
SIPEC Sistema de Pessoal Civil da Administração Federal
SISCOMEX Sistema Integrado de Comércio Exterior
SISNAMA Sistema Nacional do Meio Ambiente
SL Suspensão de Liminar
SLAT Suspensão de Liminar ou Antecipação de Tutela
SLP Serviço Limitado Privado
SMA/SP Secretaria do Meio Ambiente do Estado de São Paulo
SMC Serviço Móvel Celular
SME Sistema de Manutenção de Ensino
SMR Salário Mínimo de Referência
SNI Serviço Nacional de Informações
SNT Secretaria Nacional do Trabalho
SPC Serviço de Proteção ao Crédito
SPTrans São Paulo Transporte S.A.
SPU Secretaria do Patrimônio da União
SPU Serviço do Patrimônio da União
SRF Secretaria da Receita Federal
SS Suspensão de Segurança
SSP Secretaria de Segurança Pública
STF Supremo Tribunal Federal
STFC Serviço Telefônico Fixo Comutado
STJ Superior Tribunal de Justiça
STM Superior Tribunal Militar
STN Secretaria do Tesouro Nacional do Ministério da Fazenda
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SUDAM Superintendência do Desenvolvimento da Amazônia
SUDENE Superintendência de Desenvolvimento do Nordeste
SUDIN Súmulas publicadas pelo Departamento de Imprensa Nacional
SUDS Sistema Unificado e Descentralizado de Saúde
SuExSe Suspensão de Execução de Sentença
SUFRAMA Superintendência da Zona Franca de Manaus
SUMOC Superintendência da Moeda e do Crédito
SUNAB Superintendência Nacional do Abastecimento
SUNAMAM Superintendência Nacional da Marinha Mercante
SUS Sistema Único de Saúde
SUSEP Superintendência de Seguros Privados
SVS/MS Secretaria de Vigilância Sanitária do Ministério da Saúde
TA Tribunal de Alçada
TAB Tabela Aduaneira Brasileira
TAC Tribunal de Alçada Civil
TACRIM Tribunal de Alçada Criminal
TACRSP Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo
TAMG Tribunal de Alçada de Minas Gerais
TAP Taxa de Armazenagem Portuária
TAPR Tribunal de Alçada do Paraná
Tban Taxa de Assistência do Banco Central
TBC Taxa Básica do Banco Central
TCE Tribunal de Contas do Estado
TCFA Taxa de Controle e Fiscalização Ambiental
TCU Tribunal de Contas da União
TDA Título da Dívida Agrária
TEC Tarifa Externa Comum
TELEBRÁS Telecomunicações Brasileiras S.A.
TELESP Telecomunicações de São Paulo S.A.
TFA Taxa de Fiscalização Ambiental
TFR Tribunal Federal de Recursos
TIPI Tabela de Incidência de Imposto sobre Produtos Industrializados
TJ Tribunal de Justiça
TJMS Tribunal de Justiça do Mato Grosso do Sul
TJRS Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul
TJSP Tribunal de Justiça de São Paulo
TMP Taxa de Melhoramento dos Portos
TPI Tribunal Penal Internacional
Tr Direito do Trabalho
TR Taxa Referencial
Trbt Direito Tributário
TRCT Termo de Rescisão do Contrato de Trabalho
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TRD Taxa Referencial Diária
TRE Tribunal Regional Eleitoral
TRF Tribunal Regional Federal
TRIPS “Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights”

(Tratado Relacionado aos Aspectos do Direito de Propriedade
Intelectual no Comércio Internacional)

TRT Tribunal Regional do Trabalho
TSE Tribunal Superior Eleitoral
TST Tribunal Superior do Trabalho
UCAJ Subsecretaria dos Conselhos de Administração e Justiça do

TRF da 3ª Região
UE União Européia
UFESP Unidade Fiscal do Estado de São Paulo
UFIR Unidade Fiscal de Referência
UFRJ Universidade Federal do Rio de Janeiro
UFSC Universidade Federal de Santa Catarina
UIT União Internacional de Telecomunicações
ULAM União Latino-Americana de Mulheres
UNCITRAL “United Nations Commission on International Trade Law”

(Comissão das Nações Unidas para o Estudo do  Direito
Comercial Internacional)

UNESCO “United Nations Educational, Scientific and Cultural
Organization”

UNESP Universidade Estadual Paulista
UNICAMP Universidade Estadual de Campinas
UNIFESP Universidade Federal de São Paulo
UNIFIEO Centro Universitário FIEO (Fundação Instituto de Ensino para

Osasco)
UniFMU Centro Universitário das Faculdades Metropolitanas Unidas
UNISUL Universidade do Sul de Santa Catarina
UNIVALI Universidade do Vale do Itajaí
UPC Unidade-Padrão do Capital
URP Unidade de Referência de Preços
URV Unidade Real de Valor
USIMINAS Usinas Siderúrgicas de Minas Gerais
USP Universidade de São Paulo
VPNI Vantagem Pessoal Nominalmente Identificada
VRF Valor de Referência de Financiamento
VTNm Valor da Terra Nua Mínimo
ZPE Zonas de Processamento de Exportação
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