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PROCEDIMENTO JUDICIAL EM CASO DE AUSÊNCIA DO REPRESENTANTE
DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL NA AUDIÊNCIA DE INSTRUÇÃO

(AINDA EXISTE O PRINCÍPIO DA VERDADE REAL?)

PAULO BUENO DE AZEVEDO
Juiz Federal da Seção Judiciária de São Paulo;
Mestre em Direito Político e Econômico pela Universi-
dade Presbiteriana Mackenzie; Especialista em Direito
Penal Econômico Europeu pela Universidade de Coimbra.

Resumo
No presente estudo, analisa-se recente julgado do Superior Tribunal de Justiça,
no qual se anulou um processo em que o juiz, na ausência do representante do
Ministério Público, fez perguntas à testemunha de acusação. Além da crítica ao
referido posicionamento da Corte Superior, faz-se uma reflexão sobre o princípio
da verdade real.

Sumário: 1. Explicação inicial. 2. Princípio da verdade real e oitiva de testemu-
nhas: interpretando o art. 212 do Código de Processo Penal. 3. Considerações fi-
nais. Referências.

1 Explicação inicial

Talvez pareça estranho escrever sobre algo improvável, porém chamou-me a aten-
ção um recente julgamento do Superior Tribunal de Justiça (REsp nº 1.259.482)1. Nessa
decisão, ocorreu a hipótese aventada no título do presente estudo, qual seja a ausência
do representante do Ministério Público na audiência de instrução, mais exatamente na
audiência de oitiva de testemunha de acusação.

No caso em apreço, o juiz de primeira instância, considerando o não compareci-
mento do parquet, iniciou a inquirição da testemunha de acusação, passando, após, a pa-
lavra à defesa. No recurso especial, os ministros do STJ consideraram que o procedimento
prejudicou a defesa do acusado, tendo em vista que o juiz não poderia substituir-se ao
promotor. Aliás, a decisão da Corte Superior apenas manteve a anulação já anteriormen-
te decidida pelo Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul.

Analisando esse caso, o advogado Aury Lopes Jr. sustenta que, em tal situação,
caberia ao magistrado dar a palavra ao defensor para iniciar as perguntas. E se, por aca-
so, o defensor se abstivesse de fazer quaisquer perguntas, o juiz também estaria impedi-
do de fazê-lo, pois o seu papel seria restrito a perguntas suplementares, de esclarecimento
de pontos que não teriam ficado claros nas perguntas das partes. Nada tendo sido per-
guntado pelas partes, nada a ser esclarecido pelo juiz2.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Processual Penal. Recurso Especial. Nova redação do artigo 212 do
Código de Processo Penal, trazida pela Lei nº 11.690/08. Recurso Especial nº 1.259.482-RS (2011/0144920-4).
Órgão Julgador: 5ª Turma. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze. Brasília, DF, 4 de outubro de 2011. Dispo-
nível em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201101449204&dt_publicacao=27/ 10/2011>.
Acesso em: 10 fev. 2012.

2 Ausência do Ministério Público na audiência de instrução e a postura do juiz à luz do art. 212 do CPP. Bole-
tim IBCCrim, São Paulo, ano 19, n. 229, p. 3-5, dez. 2011.



Revista TRF 3ª Região nº 111, jan. e fev./2012 5

sumário

A partir do julgamento do STJ e da opinião do culto articulista, poder-se-ia inda-
gar, caso seguidas as orientações retromencionadas, o que seria do princípio da verdade
real, caso o juiz fosse impedido de fazer perguntas a uma testemunha de acusação por
uma fatídica ausência do parquet e por uma astuta recusa em formular perguntas pela
defesa.

Aliás, tal princípio, apontado como mitológico pelo articulista no mesmo artigo
já citado, foi amplamente mencionado pela imprensa e pela mídia em julgamento recente
de grande repercussão na Justiça Estadual de Santo André. A citação midiática, como de
costume, não ocorreu para fins didáticos ou informativos, porém apenas para explorar, à
exaustão, uma suposta discussão entre a advogada e a juíza do caso, em que a causídica
teria recomendado mais estudo à magistrada diante do também suposto desconhecimento
do princípio. Pode, eventualmente, ter ocorrido3 um debate sobre a própria existência da
verdade real no processo penal.

Com efeito, em recentes estudos doutrinários, aduz-se que a única verdade passí-
vel de ser obtida no processo penal é a processual. A verdade real seria inalcançável.
Toda verdade, portanto, seria processual.

Contudo, defender a existência de uma verdade puramente processual significaria
a defesa de um processo penal puramente ritualístico, em que a forma é mais importante
do que o conteúdo? Remetendo ao caso em tela, está correto o Superior Tribunal de Jus-
tiça ao fundamentar a nulidade de uma sentença pelo fato de o juiz ter feito perguntas a
uma testemunha? Adianto, desde já, que entendo absolutamente incorreto o posiciona-
mento da Corte Superior no julgamento citado, conforme passarei a expor a seguir.

2 Princípio da verdade real e oitiva de testemunhas: interpretando o art. 212
do Código de Processo Penal

De vez em quando, o cenário jurídico é invadido por polêmicas sem muito senti-
do, as quais servem para se gastar linhas e linhas de belas e rebuscadas teorias, sem que,
no entanto, haja muito sentido prático na discussão. Exemplo disso é o princípio da ver-
dade real. Ora, tal princípio pode até ser um mito, como dizem alguns autores, entretan-
to a questão não é essa. Não importa que a verdade substancial nem sempre seja alcançada
nos julgamentos, desde que ela seja vista como uma meta a ser alcançada, respeitando-se
as limitações constitucionais e legais.

Com efeito, qual é a função do Direito? Permitir que as causas sejam ganhas ou
perdidas dependendo da força da retórica dos operadores jurídicos? Certamente que não.
A função do Direito, na mais apertada síntese, é garantir a realização da justiça, conce-
dendo o direito a quem o mereça. Evidente que tal tarefa, na maioria dos casos, é bem
complexa e, por vezes, depende da demonstração do direito pleiteado pela produção
de provas. A verdade real, assim, é o instrumento pelo qual se persegue a justiça. Tra-
ta-se, pois, de meta a ser buscada em todos os processos – civis, criminais, trabalhis-
tas, previdenciários etc.

3 Aqui, apenas deduzo o que pode ter ocorrido. As notícias da imprensa e da mídia, como de hábito, mais ex-
ploraram o conflito, reproduzindo frases de efeito, do que efetivamente informaram o objeto do debate. Pe-
dindo escusas pelo trocadilho, as notícias da imprensa e da mídia em nada contribuíram para a “verdade real”
da discussão sobre o princípio em tela.
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Tal busca, porém, sofre as limitações constitucionais e legais. A propósito, não se
admitem as provas ilícitas. Não se pode, por exemplo, admitir confissão de ato crimino-
so obtida por tortura. Aliás, com a tortura, sérias dúvidas recairiam sobre a suposta ver-
dade advinda da confissão. Em regra, as provas obtidas por meio de crimes não são
admitidas no processo. Assim, não existe nem se pode aceitar uma busca desenfreada ou
ilimitada das provas.

A lei material e a lei processual impõem limites para a produção de provas, os
quais não podem ser desrespeitados. A forma, portanto, também é importante para limi-
tar a busca da verdade real. Contudo, nesse âmbito, todo o cuidado é pouco. Os ritos
processuais não podem ser interpretados de forma literal e assistemática para impedir
indevidamente a produção de provas. E aqui irei focar a problemática descrita no tópico
anterior. Começando pela norma que foi interpretada pelo Tribunal de Justiça do Rio Gran-
de do Sul e pelo Superior Tribunal de Justiça de modo a tornar nulo um processo pelo
fato de o juiz ter formulado perguntas a uma testemunha de acusação.

A norma processual em questão é o art. 212 do Código de Processo Penal, in verbis:

“Art. 212. As perguntas serão formuladas pelas partes diretamente à testemunha,
não admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, não tiverem relação
com a causa ou importarem na repetição de outra já respondida.
Parágrafo único. Sobre os pontos não esclarecidos, o juiz poderá complementar a
inquirição.”

Observe-se como tal dispositivo foi interpretado pelo Ministro Marco Aurélio
Bellizze, do Superior Tribunal de Justiça:

“Verifico nos autos que a sentença condenatória está lastreada em elementos de
convicção obtidos exclusivamente na oitiva de testemunhas, arroladas pelo Minis-
tério Público, na audiência de instrução, a qual não estava presente seu órgão de
acusação, tendo o juiz formulado todas as perguntas que envolviam os fatos da
imputação penal.
Com efeito, em tais situações, não se mostra relevante sequer a questão da ordem
de inquirição, pois mesmo que o magistrado tivesse formulado perguntas às tes-
temunhas arroladas pelo órgão de acusação em momento posterior à defesa, mas
de tais depoimentos tenha extraído os elementos de convicção exclusivos que sus-
tentaram a decisão condenatória, irrecusável reconhecer que a inquirição, pelo juiz,
não se deu em caráter complementar, mas sim principal, em verdadeira substitui-
ção ao órgão incumbido da acusação, situação que configura indisfarçável afron-
ta ao sistema acusatório e evidencia o prejuízo efetivo do recorrido.
A nulidade decorre, no caso, da violação do caráter complementar da inquirição,
não da ordem de inquirição4.”

Em resumo, portanto, o STJ entendeu, no caso, que o fato de o juiz ter feito per-
guntas à testemunha, fora do caráter meramente “complementar”, acarretou prejuízo irre-
parável à defesa. Ou seja, o juiz não pode perguntar nada a uma testemunha fora do seu

4 REsp nº 1.259.482-RS.
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papel meramente complementar, sob pena de se confundir com o órgão de acusação. Em
conclusão, se é que a verdade real estava  presente no depoimento da testemunha de acusa-
ção, na situação em exame, essa verdade só poderia ser buscada pelo representante do
Ministério Público. Essa é a única dedução lógica possível do entendimento do referi-
do julgado.

Com toda a devida vênia, discordo do raciocínio utilizado pelo eminente Ministro.
De fato, num primeiro ponto a destacar, foge totalmente dos limites da razoabili-

dade, e até do bom senso, dizer que o juiz que faz perguntas a uma testemunha prejudica
o direito de defesa do réu. Diz-se até popularmente que perguntar não ofende.

Hodiernamente, é frequente encontrar artigos, escritos na maioria das vezes por
advogados, defendendo a tese de que o magistrado que tem iniciativa probatória inclina-
se para um dos lados, especialmente para o lado da acusação.

Se o juiz tem iniciativa probatória, isso quer dizer que ele se equipara a um in-
quisidor em busca da condenação do réu. É até curioso ler ou ouvir tantos advogados
repetindo a mesma cantilena, o mesmo mantra. Confira-se, por exemplo, as palavras de
Bernardo de Azevedo e Souza e Daniel Kessler de Oliveira:

“No momento em que o julgador desce de sua posição constitucionalmente esta-
belecida de terceiro, equidistante e imparcial, inúmeras garantias são vilipendia-
das, pois, ao diligenciar na busca de uma prova, obviamente estará inclinando-se
para um dos lados, o que fere a constitucional garantia de um juiz imparcial5.”

Analisando a assertiva em questão: se o juiz determina uma prova não buscada
por uma das partes, ele necessariamente torna-se parcial, já que, “obviamente”, inclina-
se para um dos lados. Com o devido respeito, a referida obviedade levaria a uma con-
clusão absurda: o juiz sempre saberia de antemão o resultado da prova por ele determinada.
Teria praticamente o dom da onisciência. Afinal, se ao determinar uma prova o magistra-
do já se inclina para uma das partes, obviamente ele já sabe o que a diligência, ao final,
irá comprovar. Isso, evidentemente, é um absurdo que, pior ainda, criaria outro paradoxal
absurdo: o fato de o juiz onisciente não determinar a produção de uma prova que poderia
prejudicar o lado para o qual se inclina também o tornaria parcial. Enfim, se o juiz sabe
de antemão o resultado da diligência probatória, ele será parcial quer se mantenha inerte
quer tenha a iniciativa probatória.

Aqui, paro de argumentar pelo absurdo e volto à realidade. Quando o juiz toma a
iniciativa probatória, em regra, ele não sabe o que aquilo poderá comprovar, se será pre-
judicial ou benéfico para o acusado. Mutatis mutandis, quando o juiz indaga a testemu-
nha, ele não sabe se o teor do seu depoimento prejudicará ou beneficiará o réu. Enfim,
ao determinar a produção de uma prova ou ao formular perguntas à testemunha, o juiz
está em busca da verdade real, traduzindo-a em verdade processual.

Poder-se-ia ainda dizer que o magistrado já saberia de antemão o que a testemu-
nha iria dizer, considerando o depoimento anteriormente prestado perante a autoridade
policial. Tal argumento, porém, não pode ser aceito por quem tenha um mínimo de vivên-
cia forense. É mais do que comum que testemunhas esqueçam-se do que elas próprias

5 Entre “justiceiros” e “samambaias”: reflexões constitucionais sobre a iniciativa probatória do juiz no processo
penal. Revista Síntese: Direito Penal e Processual Penal, Rio Grande do Sul, n. 70, p. 90-102, out./nov.
2011, p. 94.
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disseram no inquérito ou que, até mesmo, alterem seus depoimentos. Nem sempre isso
acontece, evidentemente, mas já é o bastante para se afirmar que o juiz não tem plena
certeza do que responderá a testemunha, ainda que ela já tenha prestado depoimento an-
terior no inquérito.

O segundo ponto pelo qual discordo do entendimento do STJ sob exame diz res-
peito ao alcance da função complementar do juiz na inquirição das testemunhas. Com-
plementar ou completar, a meu ver, é perguntar ao depoente tudo aquilo que interesse à
causa e que não foi perguntado pelo membro do Ministério Público ou pelo defensor.
Assim, se nada for perguntado pelas partes, tudo poderá e deverá ser perguntado pelo
juiz, sem que isso ofenda o direito de defesa do réu.

De fato, se o parquet não comparece à audiência, por desídia ou por fatalidade, e
se o defensor se recusa a perguntar, isso não pode levar à dispensa de uma testemunha
de acusação, a qual pode, eventualmente, favorecer o próprio acusado. Mais uma vez
invocando o mínimo de vivência forense, sabe-se que não são raras as vezes em que uma
testemunha arrolada na denúncia pode beneficiar o próprio réu, seja porque não se lembra
dos fatos, porque não reconhece o réu etc.

Desse modo, o juiz que deixa de inquirir uma testemunha de acusação por conta
da ausência do parquet torna-se um magistrado descompromissado com a própria ver-
dade processual. Torna-se um magistrado não apenas neutro e imparcial, mas desinteres-
sado. Lava suas mãos tal qual Pôncio Pilatos, conforme descrito na Bíblia. Infelizmente,
a orientação do STJ, caso prevaleça e seja seguida, produzirá novos Pilatos e favorecerá
a ocorrência de erros judiciários, a exemplo do maior da História.

Pior, se aceita a orientação do STJ, o que vale para a testemunha de acusação valerá
igualmente para a testemunha de defesa. Senão vejamos. Em audiência de instrução, quem
deixa de comparecer é o advogado de defesa, provocando, então, a nomeação de defen-
sor ad hoc. O juiz consciente, que leu a resposta à acusação, sabe que tal testemunha foi
arrolada para fornecer, por exemplo, um álibi importante ao réu. Ocorre que isso não é
percebido pelo defensor nomeado para o ato, que se limita a perguntar sobre eventuais
fatos desabonadores sobre o réu. Passada a palavra ao parquet, não formula perguntas.
Se seguida a orientação do STJ e de alguns doutrinadores, o juiz só poderia complemen-
tar algumas questões sobre os antecedentes do réu, esclarecendo alguns pontos sobre isso.

Bem, mas dirão alguns: se for a favor do réu, pode o juiz perguntar livremente.
Isso não tem sentido e é ilógico, pois, aí sim, estar-se-ia defendendo um juiz parcial. Se
o juiz pode fazer perguntas sobre o fato principal a uma testemunha de defesa, conside-
rando-se a atuação insuficiente do defensor ad hoc6, também poderá necessariamente fazê-
lo em relação à testemunha de acusação, diante da ausência do Ministério Público.

Importa ressaltar que, nesses casos, o juiz não age como substituto das partes. Ele
atua em busca de elementos que lhe permitam dar a melhor decisão possível, seja no sen-
tido da condenação, seja no sentido da absolvição.

Por fim, a interpretação sistemática do Código de Processo Penal demonstra o in-
feliz desacerto do julgamento do STJ aqui examinado. Aliás, a solução que ora aponto
foi até mesmo mencionada indiretamente na decisão, quando feita citação de obra do ilustre
penalista Guilherme de Souza Nucci. Transcrevo, pois, trecho da citação de Nucci feita
no voto do Ministro Marco Aurélio Bellizze:

6 E, convenhamos, amiúde, a atuação insuficiente é do advogado de defesa contratado.
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“[...] A pretensão de transformar o processo penal brasileiro no sistema ameri-
cano ou partir para o acusatório puro é frágil e inadequada. Não se terá um
novo sistema processual penal pela modificação de um único artigo do Código
de Processo Penal. Olvida-se, afinal, poder o magistrado produzir tantas provas
quanto ele desejar, de ofício, sem que nenhuma das partes manifeste interesse.
Olvida-se que, no cenário das testemunhas, o juiz do feito pode arrolar quem
bem quiser, sem prestar contas às partes. [...]” (Manual de Processo Penal e
Execução Penal. São Paulo: RT, 2010, p. 474) – itálicos no voto; negrito nosso7.

A referência de Nucci à possibilidade de o juiz ouvir quem quiser como testemu-
nha deveria ter sido lembrada. Com efeito, o art. 209 do Código de Processo Penal per-
mite que o magistrado possa ouvir outras testemunhas, quando julgar necessário. No caso
em apreço, se o promotor se ausenta e se o defensor se cala, nada impediria que, se re-
levante o depoimento da testemunha de acusação, o juiz, em última análise, pudesse ouvi-
la como testemunha do juízo.

Isso até pode ser um formalismo, já que, conforme exposto anteriormente, consi-
dero que o caráter complementar já permitiria ao magistrado formular perguntas à teste-
munha de acusação, ouvida nessa condição. Mas, a prevalecer o entendimento do STJ,
ao magistrado competiria converter a testemunha de acusação em testemunha do juízo,
fundamentando no sentido de que uma mera obra do acaso (ausência do MP na audiên-
cia) não poderia prejudicar a eficiência do processo penal, em que se busca a verdade
material como ideal.

De outro lado, a lição de Nucci, supratranscrita, também demonstra que se deve
repudiar um sistema acusatório puro ou nos moldes do americano. Aliás, o sistema pro-
cessual americano é substancialmente diferente do nosso, razão pela qual não se pode
pretender a aplicação idêntica de um ponto específico (produção de prova testemunhal),
quando diversos os demais aspectos. Nos Estados Unidos, as decisões são tomadas pelos
jurados leigos, impressionáveis pela retórica dos promotores e advogados, ao passo que
o juiz brasileiro, em regra, julga o processo sozinho, devendo buscar os elementos para
a sua convicção.

O sistema acusatório é compatível com a formulação de perguntas pelo juiz e com
a determinação de provas de ofício. Lembre-se, uma vez mais, que tais provas a serem
produzidas podem resultar favoráveis ou desfavoráveis ao réu. Em sendo possível um
resultado favorável ao réu, nada impede a produção da prova de ofício, tornando-se des-
cabida a crítica que, nessa situação, o juiz se equipara ao órgão de acusação.

3 Considerações finais

Hoje, é fácil estigmatizar juízes, tachando-os de carrascos, acusadores ou
inquisidores tão somente pelo fato de determinarem provas de ofício ou, como no caso
do presente estudo, até mesmo por formularem perguntas a testemunhas. É mais simples
condenar genericamente do que pensar a utilidade da prova em cada caso concreto.
Contudo, a tentativa de restringir a atuação judicial, em suposta homenagem à imparcia-
lidade, pode produzir injustiças.

7 REsp nº 1.259.482-RS.
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Apenas exemplificando, já determinei provas de ofício em alguns processos penais,
muitas das quais resultaram favoráveis aos réus e levaram à absolvição. Tais provas não
haviam sido cogitadas pelo Ministério Público ou pela defesa, porém revelaram-se funda-
mentais. Lembro-me até de pelo menos um caso em que o Procurador da República já
havia pedido a condenação em suas alegações finais e, após o resultado da prova deter-
minada pela conversão do julgamento em diligência, manifestou-se novamente, desta vez
pela absolvição.

A prova pode ser determinada pelo juiz quando interessar ao processo, podendo
influir na condenação ou na absolvição. E a doutrina e a jurisprudência não podem, com
a devida vênia, adotar dois pesos e duas medidas, aduzindo que a prova produzida de
ofício só vale quando beneficiar o réu.

Nesse diapasão, o juiz pode e deve formular perguntas às testemunhas, de acusa-
ção ou de defesa, quando as respostas puderem influir no resultado do feito. Sabe-se
muito bem que testemunhas de acusação às vezes auxiliam os réus, ao passo que as de
defesa eventualmente os prejudicam. Assim, não se pode afirmar, preconceituosamente,
que o juiz substituiu alguma das partes, conforme, ao final, ocorra a condenação ou a
absolvição.

Quando o juiz determina provas ou formula perguntas está apenas em busca da
verdade (real ou processual aprimorada). Decerto existem maus juízes (como maus pro-
motores, maus advogados, maus policiais etc.) que podem tentar produzir provas num
determinado sentido por eles desejado. Isso, contudo, não pode justificar a restrição dos
poderes instrutórios da maioria dos juízes conscientes, apenas interessados numa deci-
são correta.

Desse modo, ocorrendo a rara hipótese de ausência do membro do Ministério Pú-
blico em audiência para oitiva de testemunha de acusação, não se mostra adequada a
solução do Superior Tribunal de Justiça no recurso especial em exame. Caberá ao ma-
gistrado, portanto, fundamentar em audiência que procederá à oitiva da testemunha não
na qualidade de substituto do promotor, mas sim no cumprimento de seu papel de apri-
moramento da verdade processual (a busca da verdade real). Pode ser lembrado, outros-
sim, o dispositivo que permite ao juiz ouvir quaisquer testemunhas (CPP, art. 209). O
magistrado fará perguntas relacionadas às teses da acusação e da defesa.

A função complementar, na ausência de perguntas das partes, não quer dizer se-
cundária, apenas para esclarecer mal-entendidos ou aclarar pontos obscuros dos depoi-
mentos. Com a devida vênia, essa interpretação não está expressa na lei e decorre de uma
interpretação deveras peculiar do termo “complementar”. Pode-se até entender assim,
porém, como visto, trata-se de uma opção perigosa.

O papel do juiz criminal é aplicar o Código Penal, seja condenando ou absolven-
do, analisando atentamente as provas produzidas pelas partes e, caso necessário, as de-
terminadas judicialmente. Portanto, em regra, não age o magistrado com um intuito
preconcebido, não sendo razoável anular um processo pelo mero fato de ter determina-
do provas de ofício ou feito perguntas a testemunhas em caráter principal, ainda que so-
brevenha a condenação. Apenas uma atuação judicial tendenciosa e parcial configura
nulidade, o que não se confunde meramente com as hipóteses dantes mencionadas.

Deve-se, enfim, evitar posicionamentos extremados que tolham a atividade judi-
cial em busca da verdade real. O reconhecimento da dificuldade em se alcançar a exata
verdade não pode justificar o abandono desse princípio, o que seria potencialmente pre-
judicial não apenas para a sociedade, como também, amiúde, para os próprios réus.
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1. Introdução

Os novos valores da Criminologia superam os seus velhos paradigmas? Encon-
tramos novos paradigmas para a Criminologia atual? Qual a sua influência para a dogmá-
tica penal?

Esse ensaio procurará abordar essas indagações à luz das mudanças de foco da
Criminologia, sua nova linha de abordagem e de método de estudo para numa tentativa
incompleta – dados os limites e propósitos desse trabalho – esboçar o seu rumo e con-
tribuição como ciência, e, assim, tentar apontar seus reflexos à política criminal e à  dog-
mática penal contemporânea, em cotejo com os seus obstáculos e desafios.

Certamente, diante do amplo panorama histórico e científico do assunto, essas li-
nhas abordarão apenas algumas ideias mestras que fundaram o pensamento científico do
último século e suas influências, diante do vastíssimo campo de especulações e matizes
teóricos que fomentou a evolução do estudo em apreço; a intrincada interação da crimi-
nologia com a dogmática penal, seus conflitos e desafios.

O trabalho busca, pois, apenas uma reflexão crítica desses paradigmas para apon-
tar o caminho evolutivo da ciência, dos debates e das ideias que passaram, bem como
pontuar aquelas que ainda imperam na ciência criminal do mundo contemporâneo – pois
o mérito do trabalho é justamente iluminar essa análise pragmática utilitarista dos estu-
dos. Para tanto, busca-se uma análise interdisciplinar da interação entre esses ramos da
ciência, num quadrante macro e parcial, dada às dificuldades inevitáveis para transvasar
em poucas páginas a efervescência dessa abordagem, ainda incompleta e repleta de desa-
fios para a própria ciência.

A abordagem do trabalho é eminentemente crítica-descritiva partindo da análise
textual de autores do Direito e da Criminologia, entre esses sociólogos, filósofos juristas
e economistas; baseia-se, pois, numa análise dedutiva, fiel às pesquisas realizadas pelos
autores que esse ensaio busca arrimo para, assim, alcançar uma relação multidisciplinar
e pragmática do assunto.

2. Superação do Velho Modelo Criminológico

Como reflexo do positivismo vivenciado pelas ciências naturais nos séculos XVIII
e XIX, também a Criminologia recebeu significativos influxos metodológicos e de fundo
sobre seu objeto, de sorte que houve expressiva orientação de seus flancos com base em
conceitos advindos das ciências empíricas, sobretudo da Medicina e da Psiquiatria.
Buscava-se, assim, uma explicação para o crime com base em um poder explicativo
próprio das ciências naturais.
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O maior expoente dessa linha biológica-patológica do delito foi Césare Lombroso
que buscava em última análise encontrar o DNA do delito, através da vã tentativa de
descrever os delituosos insólitos por um perfil biológico. A interpretação do crime era
vista como pura anomalia psíquica. Esse é o primeiro paradigma há muito superado na
análise da ciência social da Criminologia, pois seu estudo, observação e pesquisa não se
restringem ao aspecto médico-biológico do criminoso, vai muito além dessa obsoleta aná-
lise bio-criminológica.

Em outros termos, houve imensa ampliação do referencial1 criminológico, até en-
tão restrito às tipologias de patologia biológicas ou psíquicas e até de circunstâncias so-
ciais de pobreza.

Ousa-se até mesmo dizer que restou mitigada as engrenagens de uma análise ra-
cista da Criminologia, tanto em razão do seu foco tomar as circunstâncias sociais e a
própria antropologia cultural, como a ausência de prova científica do chamado crimino-
so nato, diante da inviabilidade biológica de se constatar tal assertiva.

Pode-se, pois, pontuar que não só se superou o paradigma do vínculo médico-
biológico à Criminologia, como também restou superada a manutenção de análise da Cri-
minologia sob as rédeas de uma única ciência, tal como ocorreu na era lombrosiana.
Atualmente, o enfoque da Criminologia deita raízes num mosaico de disciplinas sociais e
biológicas com objeto e métodos distintos.

3. Nova vertente da Criminologia

A superação do primeiro estágio da Criminologia ocorre com a sua mudança de
seu foco, particularmente quando deixa de focar unicamente o comportamento do agente
criminoso, mas passa a focar o estudo além dele, alcançando suas causas e consequências,
como a sua origem, formação, laços institucionais, sociais e também valorativos – ao
cotejar o aspecto econômico de vantagem do delito sobre suas desvantagens. Em suma,
há expressiva ampliação do objeto do estudo que passa a analisar, além da sociedade,
seus principais agentes institucionais como a escola, a igreja, o comércio, a Justiça e a
polícia – agentes  que interagem direta ou indiretamente sobre a criminalidade.

Remanesce, contudo, no âmago da Criminologia chamada “clínica” a observância
do delito face às circunstâncias pessoais do apenado, cuja investigação se faz através de
equipes integradas por psiquiatras, psicólogos clínicos, assistentes sociais e pedagogos,
com a finalidade de conferir um prognóstico e uma terapia à luz da subjetividade concreta
do apenado2.

O que se procura enfatizar é que com o amadurecimento da Criminologia, com a
infusão das ideias das ciências culturais, sobretudo pela Sociologia, não se visualiza mais
o criminoso como mero doente ou débil mental. Até mesmo quanto aos chamados serial
killer pesquisa biológica comprova que somente 5% desses estavam mentalmente doentes
no momento de seus crimes, segundo constata Ialana Casoy3.

1 Daí o reflexo no seio da dogmática penal da ampliação do Direito Criminal para além dos delitos clássicos,
situação que denota coesão com o atual papel do Direito Criminal frente à sociedade pós-moderna e sua res-
pectiva evolução. Vide p. 106, Delitos Econômicos, Artur Souza.

2 Esse trabalho representa substancial contribuição para otimizar os resultados da ressocialização do condenado.
3 Casoy, Ialana. Serial Killer: louco ou cruel? 8. ed. São Paulo: Ediouro, 2008, p. 18.
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Completa a estudiosa que, embora muitos cientistas tenham estudos sobre o crime
e a biologia, não existe quaisquer provas sobre a existência de um gene criminoso4. Nes-
se mesmo sentido é a conclusão lançada por Rafter diante de trabalho científico sobre a
relação de genética e o crime5.

O paradigma médico-patológico da Criminologia foi efetivamente superado com
o amadurecimento da sua vertente sociológica. Na interpretação sociológica o foco sai
exclusivamente do indivíduo e deita-se sobre o funcionamento dos grupos sociais e sua
relação com as normas, sob a premissa de que as motivações não são somente psíquicas,
mas em grande parte resultam de processos normativos de aprendizagem. Qualifica-se o
delito como um fato social, nem individual, nem patológico. Tal concepção do delito vem
ancorada nos trabalhos de Émile Durkheim, Gabriel Trade e Edwin Sutherland, como se
vê abaixo.

Gabriel Trade (1843-1904) é considerado um dos pioneiros na análise social do
delito ao refutar o pensamento atávico-biológico de Lombroso e fundar reflexões cientí-
ficas sobre a origem da criminalidade sob o componente social, de sorte que a cultura
vivenciada pelo indivíduo, seus valores e sentimentos que determinam o cometimento do
delito. Na obra Les lois de l’imitation desenvolve essas assertivas a partir do império do
exemplo social vivenciado pelo indivíduo.

Durkheim (1858-1917) lança a ideia de que o delito só é considerado como tal
quando fere a consciência coletiva da sociedade sob a perspectiva da funcionalidade or-
gânica da sociedade. Em outros termos, “não é preciso dizer que um ato fere a consciên-
cia comum porque é criminoso, mas que é criminoso porque fere a consciência comum.
Não o reprovamos porque é um crime, mas é um crime porque o reprovamos”6.

Por sua vez, a consciência coletiva ou comum é o conjunto de crenças ou senti-
mentos comuns à média dos membros da sociedade e que forma um sistema determina-
do que tem vida própria; sua definição é difusa, pois permeia toda a sociedade e dita a
diretriz do funcionamento da sociedade e de suas instituições. Nesse passo, o crime só
tem sentido se houver legitimação na consciência coletiva.

Tal fundamento sociológico confere suporte teórico e filosófico à teoria dos bens
jurídicos, base da construção típica no Estado de Direito, pois o braço armado do Estado
civil só poderá intervir através do Direito Penal quando descrever na lei o comportamento
tido como crime, desde que tal conduta confira proteção a um bem jurídico preservado
pelo Estado de Direito.

Nesse contexto, a simples existência da criminalidade – pondera Durkheim –
reveste-se de normalidade e também de funcionalidade. Ilustra, assim, o sociólogo francês
que o crime não é um fato necessariamente nocivo, uma vez que pode ter inúmeros as-
pectos favoráveis à estabilidade e mudança social, pelo reforço que pode trazer à solida-
riedade dos homens.

Parte, pois, do pressuposto que a consciência coletiva é um ponto de coesão da
sociedade de forma que o Direito Criminal serve como instrumento de controle aos laços
da sociedade. Já a anomia, cuja origem etimológica advém do grego (a = ausência; nomos
= lei) representa a ideia de iniquidade e desordem, isto é, a ausência ou desintegração

4 Casoy, Ialana. Op. Cit., p. 35.
5 Apud  Shecaira, Sérgio Salomão. Criminologia. 3 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 131.
6 DURKHEM, Émile. Da divisão do trabalho social. São Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 40 e seguintes.
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das normas sociais, de sorte que o fenômeno jurídico e suas instituições representam a
eficácia e estabilidade do controle social.

Justifica, daí, que a função da pena no Direito Criminal é justamente satisfazer a
consciência comum, ferida pelo ato cometido pelo agente delituoso. Despreza o sociólo-
go as funções clássicas da pena, em especial a prevenção geral e ressocialização do ape-
nado – assertivas ainda em voga pela dogmática penal e da própria política criminal.

O que se aproveita das ideias de Durkheim é justamente a atualidade de seus dog-
mas sociológicos perante a valoração jurídica própria do sistema normativo, de sorte que
a ideia de impunidade é precursora da anomia, e como tal, afasta a eficácia e força nor-
mativa do sistema, pois corrompe o próprio signo que atesta a vitalidade da consciência
comum.

Os exemplos vivenciados pela sociedade brasileira confirmam pragmaticamente tal
orientação, como ilustra a experiência carioca no Governo Brizola – onde se convencio-
nou tacitamente que a polícia não “subia o morro” para massacrar a população – situação
que acarretou a insurgência de um Estado paralelo comandado pela criminalidade do trá-
fico e na vicissitude de todas as ordens para a soberania estatal7.

Como bem asseverou o ex-presidente Fernando Henrique Cardoso, ao referir-se
à violência e suas consequências, “quando o Estado não está em setores da cidade, é a
desagregação, anomia”8.

Enfim, resta consagrada a orientação valorativa, sociológica e jurídica de que a
impunidade gera a descrença sistêmica da validez de uma ordem jurídica, e continua a
ser uma das principais motrizes na mente do criminoso que certamente faz um cotejo do
seu ato delituoso e suas consequências – tal como um sinal verde para um veículo em
velocidade no trânsito, em termos metafóricos.

A Sociologia estreitou, pois os laços da visão do crime sob uma perspectiva real
e próxima ao cidadão comum, fiel a uma postura funcionalista da sociedade como um
elemento orgânico próprio, de sorte que o delito passa a ser considerado um processo
ordinário na vida social.

Consequentemente, houve profunda reflexão sobre tais conclusões e uma abor-
dagem muito mais complexa de estudo que se desviou do foco do delinquente e voltou-
se para as instituições sociais formais e informais – eis outro novo paradigma na evolução
da Criminologia.

Superou-se, assim, a análise de estudo do delinquente como enfermo ou anormal,
de sorte que sua compreensão deve-se basear nos mesmos fatores que explicam o com-
portamento não criminal – isto é, a explicação porque outros indivíduos submetidos às
mesmas circunstâncias não cometem delitos.

A principal consequência dessa inovação da Criminologia é justamente quanto à
postura transcendente da Criminologia em relação ao Direito Positivo e a ascensão da
postura de mera auxiliar da primeira frente à segunda, pois confere leitura do crime sob
um perfil emancipatório baseado na dialética social (e não unicamente jurídica) – o que
resulta na superação de seu próprio paradigma como ciência criminal, não mais subalterna.

7 Situação parcialmente resgatada somente no Governo de Sérgio Cabral com a implantação da Polícia Comu-
nitária nos idos de 2010/2011.

8 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Estado paralelo e anomia. Disponível em http://www.direitopenal.adv.br
Acesso aos 28.11.2011.
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Passa, pois, a desempenhar um papel crítico de legitimação e de conscientização política
dos fins dogmáticos penais. Contudo, essa interação entre as ciências não se fez presente
de modo espontâneo, justamente em face da metodologia divorciada entre uma e outra.

As contribuições da Criminologia e da Política Criminal são fundamentais para a
dogmática penal, pois conferem legitimidade e coerência à sua lógica, melhor instruin-
do-a para otimizar o combate à criminalidade, em sintonia ainda com os fundamentos do
Estado de Direito.

Sob essa perspectiva é que se lançou a teoria dos bens jurídicos para a legítima
tipificação de condutas delituosas, os fundamentos da culpabilidade frente o Direito Pe-
nal moderno para conectá-lo, assim, às instituições sociais e humanas e conferir racio-
nalidade ao sistema jurídico político em sintonia com os pressupostos humanísticos de
nossa Carta Fundamental – como será melhor abordado na segunda fase desse trabalho.

Nesse sentir é a visão de David Garland ao sintetizar os avanços dos estudos so-
ciológicos a partir da década de 70 e as contribuições da Criminologia para racionalizar
as mudanças ocorridas nas instituições e na própria sociedade para conferir coesão às
instituições jurídicas e sociais nesse novo quadrante:

“(...) my assumption is that the many transformations that have recently occured
in criminal law and its enforcement can best be understood by viewing the fiel as
a whole rather than taking each element individually. Shifts in policing, sentencing,
punishment, criminological theory, penal philosophy, penal politcs, private secu-
rity, crime prevention, the treatment of victims, and so on, can best be grasped
by viewing them as interactive elements in a structured fiel of crime control and
criminal justice. By comparing the field of present-day practices to the set of
institutions and ideas that existed up until up 1970, it is possible to identify a serie
of shared charectiristcs  that help explain the dynamics of change and the strategic
principles underpinning contemporary arrengements.”9

4. O caráter social do delito

O conceito do delito como um comportamento atentatório aos valores fundamen-
tais da sociedade, noção cujos limites extravasam o caráter positivo da letra da lei para
tipificar o que é crime, funda a visão do caráter social do delito. Pois, só há sentido na
tipificação de uma conduta como criminal quando essa atentar à higidez da vida social;
conceito esse que procura transcender a postura positivista normativa justamente para
conferir legitimação valorativa ao tipo e oferecer arrimo à evolução do Direito Criminal,
conjugado a uma Política Criminal que se faça à luz das considerações científicas da
Criminologia.

Assim, algumas linhas ainda hão de ser lançadas para melhor divisar as circuns-
tâncias históricas e políticas que a Humanidade vivenciou nos últimos séculos para me-
lhor aferir alguns conceitos então enclausurados na Criminologia, justamente para aferir
sua evolução e seus novos paradigmas (bem como o abandono de outros tantos).

9 The culture of control: crime and social order in contemporary society. EUA: University of Chicago Press.
2002, p. X.
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O velho preconceito de que o crime é atribuição própria de uma sociedade pobre
ou circunscrita a setores pobres da sociedade também ruiu, diante de estudos significativos
da sociologia nessa seara, posição defendida especialmente por Young e Sutherland.

Denominada sociologia realista, o enfoque da contribuição de Jock Young sustenta
que se deve abandonar o dogma de que a criminalidade está determinada por circunstân-
cias sociais de privação social, pois afirma que a maior parte dos pobres não comete cri-
mes – apenas uma pequena parcela da população mais pobre tem incidência ao crime.

Doutrina Young que a causa da criminalidade não está na pobreza em si, em ter-
mos absolutos, mas sim na privação relativa, isto é, na comparação entre um excesso de
expectativas em cotejo com as efetivas oportunidades de ganho material ou de ascensão
social. Aduz, assim, que a criminalidade surge sobretudo de um sentimento de injustiça
daquele que se sente descontente com sua situação individual em face de outros que es-
banjam riqueza material, de forma que o crime é uma resposta individual (mas moral-
mente reprovável) a essa privação relativa de riqueza.

Destaca, assim, o estudioso que é função da Criminologia, nessa nova visão, cri-
ar argumentos ou frentes de trabalhos para distinguir a realidade da fantasia, através de
programas comunitários de intervenção social.

Peca, contudo, Young quanto à coerência de seu estudo ao afirmar que o crime
depende mais de uma opção moral individual que de sua situação social – dada a relação
de formatação dessa sobre aquela, cujas consequências são indissociáveis.

De qualquer modo, sua contribuição é marcante para desmascarar o velho pre-
conceito que vincula crime ao pobre. Essa constatação fora definitivamente reforçada com
os trabalhos de Edwin Hardin Sutherland (1883-1950) que fundou uma linha de pesquisa
científica própria - denominada associação diferencial - cuja repercussão quebrou defi-
nitivamente esse tabu ou paradigma ao esclarecer que ricos e poderosos também come-
tem delitos, chamando-os de White collar crime: expressão então consagrada como ironia
aos poderosos para designar delitos cometidos por pessoas de alto status social, no de-
correr de sua profissão.

Segundo a teoria da associação diferencial – teoria desenvolvida por Sutherland
como causa explicativo-geral da criminalidade – o comportamento criminoso, como qual-
quer outro, é consequência de um processo que se desenvolve no meio de um grupo so-
cial, ou seja, é algo que se produz por intermédio da interação com indivíduos que, no
caso, violam determinadas normas. Sendo assim, a causa geral para o delito, em todo o
agrupamento social, seria a aprendizagem. Cuidar-se-ia, segundo Sutherland, não de um
formal processo pedagógico, mas do resultado do contato com atitudes, valores, pautas
de conduta e com definições favoráveis à desobediência da lei10.

Consoante suas palavras, pode-se afirmar que “uma pessoa se torna delinquente
quando as definições favoráveis à transgressão da lei superam sobre as definições favo-
ráveis à obediência da lei – é este o princípio da associação diferencial” (SUTHERLAND,
CRESSEY, 1992, p. 87).

Ilustra Artur Souza que, segundo Sutherland, o preponderante é a frequência, priori-
dade, duração e intensidade com que a pessoa está em contato com as definições desfa-
voráveis ou não à obediência da lei. A criminalidade não é o resultado de um déficit de

10 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Da criminologia à política criminal: direito penal econômico e o novo direito
penal, in Inovações no Direito Penal Econômico. Brasília: 2011, p. 111.
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socialização, mas, ao revés, de uma socialização diferencial. Essa formulação significou
uma mudança radical no paradigma então reinante para explicação do fenômeno da cri-
minalidade, seja com referência a patologias individuais, seja com as patologias sociais.

Como dito, Sutherland não só fundou a teoria da associação diferencial, como ti-
rou sua prova empírica ao pesquisar e analisar altos executivos e o histórico das 70 prin-
cipais empresas norte-americanas (de 1920 a 1944) e demonstrar que haviam sido
processadas por infringirem diversas leis. Concluiu, pois, Sutherland11:

“i) A delinqüência nas grandes corporações, assim como nos negócios dos ladrões
profissionais, é persistente: uma grande proporção de ambos reincide. Entre as 70
maiores companhias industriais e comerciais dos Estados Unidos, 97,1% dos seus
dirigentes reincidiu, uma vez que cada um deles teve duas ou mais decisões
adversas;
ii) O comportamento ilegal dos empresários é muito mais extenso do que os que
constam nos procedimentos, nos registros e nas denúncias formalizadas
iii) Os empresários que violam as normas editadas para regular seus negócios não
costumam perder seus status junto aos seus sócios e colegas comerciais.”

Apesar dos delitos de colarinho branco apresentarem condutas de grande magni-
tude econômica e repercutir de forma difusa para um número indeterminado de pessoas
(e, assim, não apresentando vítima específica), sua repercussão é um tanto tolerada pela
sociedade, seja em razão da formação política e econômica do poder na sociedade ali-
cerçar valores e comportamentos que lhe sejam favoráveis ou condizentes, seja em razão
do poder comunicativo dos poderosos em face de toda a sociedade.

O criminógeno argentino Carlos Alberto Elbert pontua, assim, que a responsabili-
dade dos grandes grupos quando apurada pelas autoridades tem caráter administrativo
ou pecuniário e carece de publicidade estigmatizante. Não obstante, destaca que Sutherland
comprovou que os reais responsáveis de muitas manobras delitivas eram, certamente, os
diretores das empresas; no entanto, eles não consideravam desvaliosas suas atividades,
mas, sim, uma espécie de astúcia comercial ou habilidade empresarial imprescindível para
alcançar os objetivos comerciais, pois nos EUA as empresas privadas eram fundamentais
para o progresso nacional12.

Em conclusão, até nos EUA a criminalidade do colarinho branco é tratada com
benevolência, sem estigmatização social, pois a cultura empresarial dá conta de que de
uma forma ou de outra as fraudes empresariais são uma espécie de efeito ordinário do
capitalismo, e, ainda assim, podem redundar em algum proveito econômico ou social.

De qualquer sorte, a solidez e repercussão da teoria de Sutherland é consagrada
mundo afora e nas palavras do Professor Sérgio Shecaira13 vale destacar:

“... A teoria da associação diferencial assenta-se na consideração de que o pro-
cesso de comunicação é determinante para a prática delitiva. Os valores dominantes
no seio do grupo ‘ensinam’ o delito. Uma pessoa converte-se em delinquente

11 SUTHERLAND, Edwin. White collar crime. N Haven: Yale University Press, 1983, p. 227-229.
12 Manual básico de criminologia. Trad. Ney Fayet Júnior. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 164.
13 Criminologia. 3ª ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 209/210.
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quando as definições favoráveis à violação superam as desfavoráveis. As seguintes
se referem ao processo pelo qual um indivíduo se inclina a praticar um ato crimi-
noso, segundo o pensamento da associação diferencial: 1. o comportamento cri-
minal é um comportamento aprendido. Isto significa que ele não é produto de uma
carga hereditária. Aprende-se a delinquir como se aprende também o comporta-
mento virtuoso ou qualquer outra atividade. ‘Qualquer pessoa pode aprender qual-
quer padrão de comportamento que seja capaz de executar .  Ela assimila
inevitavelmente da cultura ambiente esse comportamento.’ Nenhum indivíduo herda
tendências que fazem dele criminoso, ou respeitador da lei. Também a pessoa que
não está treinada no crime não inventa o comportamento criminoso sistemático.
Embora o ser humano tenha uma capacidade de inventividade incrível, ele não in-
venta o crime, a menos que tenha recebido treino nessa espécie de comportamen-
to; 2. o comportamento criminal é aprendido mediante a interação com outras
pessoas, resultante de um processo de comunicação. Trata-se de um processo de
imitação que se inicia no âmbito familiar, incluindo até mesmo a aprendizagem
do gestual. É uma resposta comportamental que responde a um estímulo não au-
tomático (estímulo reativo), mas sim operante, resultante de um filtro determina-
do pelos efeitos ambientais passados e presentes; 3. a parte decisiva do processo
de aprendizagem ocorre no seio das relações sociais mais íntimas do indivíduo
com seus familiares ou com pessoas do seu meio. A influência criminógena de-
pende do grau de proximidade do contato entre as pessoas. O grau de assimilação
da aprendizagem é diretamente proporcional à interação existente entre as pessoas;
4. quando se aprende um comportamento criminal, o aprendizado inclui: a técni-
ca de cometimento do delito, que às vezes é simples, às vezes é complexa, e tam-
bém a orientação específica das correspondentes motivações, impulsos, atitudes,
além da própria racionalização (justificação) da conduta delitiva. (...) 6. uma pes-
soa se converte em delinquente quando as definições favoráveis à violação da
norma superam as definições desfavoráveis. Este é o princípio da associação di-
ferencial. Quando uma pessoa se torna autora de um crime, isto se dá pelos mo-
delos criminais que superam os modelos não criminais.”

Talvez, as lições de Sutherland são os aprendizados da Criminologia que retratam
de modo mais real e sólido o fenômeno da criminalidade sob a perspectiva de sua ori-
gem social, e, como tal, seu raciocínio permanece incólume e permanente até mesmo sob
os influxos da globalização e da sociedade pós-moderna.

5. As teorias da reação social

Exposta as ideias fundamentais da associação diferencial, aproveita-se o ensejo
para fazer uma intersecção com as teorias subculturais, porquanto a sua abordagem é
correlata ao exposto.

A linha de abordagem da teoria da associação diferencial guarda, pois, sintonia
com as teorias subculturais, eis que tem referência justamente na associação diferencial,
diante dos contatos, trocas e interações da pessoa com o meio. Assim, confere sentido
quando a pessoa tem afinidade e identidade com um grupo próprio da sociedade, suas
normas e símbolos originais. Essa situação é particularmente vivenciada nos grupos



Revista TRF 3ª Região nº 111, jan. e fev./201220

sumário

hippies ou no meio presidiário, pois seus integrantes têm uma particularidade cultural in-
tensa de intercâmbio de informações entre si e o mundo exterior.

O estudioso dessa corrente – Albert Cohen – apontou que diversas gangues de
delinquentes juvenis mantêm-se unidas por laços comuns de identidade cultural e cren-
ças próprias, que se geravam com o trato entre jovens situados em circunstâncias simila-
res. No seu livro Delinquent Boys: The culture of the Gang o autor ensina que tais grupos
criavam valores próprios, apartando-se dos hegemônicos, outorgando-se um status pró-
prio e concebendo seu desvio como meritório, ainda que estivesse contrário aos valores
dominantes, que, para Cohen eram sempre os da classe média. Sintetiza que essa reação
apartada dos padrões de comportamento era valorizada no seu meio como uma nova va-
riante cultural num processo psicológico de formação reativa ou de reação social – ou
como um mecanismo de neutralização – para compensar anseios e frustrações, em prol
de uma maior autoestima social ao seu próprio meio.

Tais constatações são perfeitamente condizentes ao meio social pós-moderno de
nossa cultura, pois baseada numa miscigenação antropológica e cultural de diferentes
origens, sufragada pelo viés filosófico do pluralismo político de nossa Carta constitu-
cional. Assim, se mostram presentes e eficazes políticas públicas específicas, isto é, vol-
tadas para setores específicos da sociedade (skatistas, torcedores, ex-presidiários etc) para
a prevenção ao delito, seja com comunicação linguística peculiar14, seja com exemplos
marcantes de sucesso de seu próprio meio.

O que se procura realçar é a eficácia pragmática dessa constatação frente a proje-
tos de política criminal de reinserção social do apenado. Clama-se, assim, o uso inteli-
gente de uma comunicação mais profunda com exemplos insertos ao meio cultural que
se procura atingir, quando o Estado procurar melhor conscientizar a população aos deli-
tos de trânsito ou busca maior eficácia na reinserção social e profissional de ex-detentos.

Utiliza-se, assim, de signos comunicativos de maior repercussão que os tradicionais
através de um contato de maior identidade entre o meio comunicacional, viés da política
criminal e o nicho a ser atingido (torcida organizada, pescadores profissionais etc).

A constatação de identidade subcultural própria de certos nichos culturais de nossa
sociedade representa significativos avanços para o sucesso de uma política pública de
prevenção à criminalidade e/ou para seu arrefecimento, bem como para imposição de
medidas de maior efeito social. Nessa seara vale destacar a imposição de penalidades
peculiares de maior impacto cultural para a prevenção geral, como o caso de delitos co-
metidos por jovens hackers ou grafiteiros, de forma a culminar penas alternativas de res-
gate social desses jovens para práticas culturais conectadas aos talentos de tais agressores,
como o auxílio artístico de trabalhos públicos e de ensino à informática em entidades
não governamentais ou ao terceiro setor.

A realidade criminógena das penas alternativas é pródiga para apontar milhares
de oportunidades de penas alternativas e de condições para fixação dos benefícios da tran-
sação penal ou da suspensão condicional do processo, através de condições mais
contextualizadas à realidade cultural do agente e sua repercussão como prevenção geral
à sociedade.

14 Como se vê até em publicidades de trânsito específicas para certos grupos da sociedade, como os motociclistas;
ou em campanhas de marketing realizadas por ex-drogados ou viciados em álcool e suas advertências de muito
maior impacto social.
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Tal assertiva é marcante para jovens flagrados no ilícito, através de medidas que
culminem na participação em cursos ou palestras de setores organizados na sociedade civil
que reforcem sua formação moral ou ética em prol do bem jurídico vulnerado pelo deli-
to correspondente, seja no âmbito dito convencional do ilícito (patrimonial), seja nos
novos delitos como os praticados no trânsito, no meio ambiente, no seu familiar e até
aqueles realizados por intermédio da internet.

Já quanto aos efeitos perversos de uma política criminal baseada numa reação
ostensiva da sociedade é expressa pela teoria do etiquetamento, tradução literal de seu
título original Labelling Approach, cuja fonte emergiu da sociedade norte-americana da
década de 1960 divisada pela nova geração hippie e a velha política da direita que bus-
cava reagir às reações sociais de mudança com repressão policial ostensiva para demar-
car ou etiquetar certos indivíduos aos olhos da lei e da sociedade, como forma de reprimir
manifestações políticas e impor a padronização de seus valores aos jovens e rebeldes.

Tal constatação política e social do uso simbólico do Direito Penal para tachar
comportamentos culturais como criminosos e/ou cunhá-los como inimigos do Estado é
elegantemente descrita por Sérgio Shecaira – ao ilustrar vários episódios ocorridos nos
EUA da década de 60 em prol de uma mudança política e social de um lado e as formas
sensacionalistas de repressão do governo com o aval de parte de parte da sociedade e da
imprensa de outro. Talvez o exemplo mais expressivo era a associação do usuário even-
tual de drogas como um inimigo da sociedade15.

Entre outros exemplos, Schecaira descreve a tomada por estudantes de um terre-
no público abandonado da Universidade de Berkeley na Califórnia para a criação de um
parque do povo e a reação do Governador Reagan ao pôr em prática a Guarda Nacional
para exterminar o movimento e criar ali um estacionamento e expor os fatos à mídia como
se houvesse inimigos da Pátria no movimento social.

O que se quer retratar é que, através de uma repressão criminal e política expres-
siva frente a alguns movimentos sociais, a conduta estatal, albergada por uma parcela
neurótica da sociedade e da imprensa, firma poderosa estratégia politizada de ataque
emblemático a fenômenos de ruptura social ao demarcar a atitude subversiva e rotulá-la
como criminosa. Transforma-se, assim, através da rotulação social e da carga pejorativa,
pessoas comuns em criminosas.

Surgem daí os estudos de Howard Becker que procura analisar o fenômeno em
pauta por suas consequências e não pelas suas causas; em outros termos, Becker analisa
o comportamento repressor americano baseando-se no referencial interacionista: isto é,
não na análise dos fatos em si (a reunião de estudantes em um terreno público para ma-
nifestação pública), mas na interpretação que as pessoas coletivamente atribuem a esses
fatos (marginais são presos em terreno estadual). Isso significa que uma conduta só será
tida como criminosa se os mecanismos de controle social estiverem dispostos a assim
classificá-la ou etiquetá-la – daí o sentido da nomenclatura em voga.

Através desses estudos, a Criminologia passou a repensar dois processos sociais
de vital importância: o processo de criação e aplicação de normas e o processo de des-
vio social. Essa corrente sustenta que o desvio não está no ato cometido, nem tampouco
naquele que o comete, mas que o desvio é a consequência visível da reação social a um
dado comportamento.

15 Criminologia, p. 293: narra o autor que o ativista Jerry Rubin, Fundador do Partido Internacional da Juven-
tude, afirmou que o usuário de canabbis faz do sujeito um revolucionário e um inimigo da sociedade.
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Desse modo, explica Carlos A. Elbert, abre-se um caminho explicativo às chamadas
“carreiras criminais”, uma vez que ser estigmatizado como delinquente implica receber
um status social negativo, que condiciona e limita as possibilidades futuras, forçando
muitas pessoas a aceitar o papel de desviado (delinquente), a conformar-se e inclusive
orgulhar-se dele, assumindo a personalidade que lhe foi atribuída, iniciando, assim, uma
carreira criminosa16. Em termos psicológicos, produzir-se-á uma reorganização simbólica
do ego, pela que o sujeito adotará os rótulos e a estigmatização que lhe impõem. Ou
metaforicamente, o sujeito incorpora a fantasia pela qual a sociedade lhe tacha e assume
o papel de vilão para si e para os outros.

A teoria interacionista (gênero) expressa que ao se etiquetar social e juridicamen-
te o agente do delito, através de signos peculiares depreciativos, como demonstra o fe-
nômeno cultural marcado pelo Labelling Aproach  (espécie), mediante propagandas
governamentais ou identificação sociocultural amparada por medidas jurídicas (como a
prévia identificação de delitos do agente perante a comunidade) cria-se um mecanismo
de retroalimentação delituosa, pois se estrutura a identidade do indivíduo em torno do
desvio. Em outros termos, a teoria do Labelling Aproach intensifica o estigma, e, assim,
reforça o desvio ao invés de corrigi-lo.

Becker ensina que a conduta desviante é orquestrada pela sociedade, pois os gru-
pos sociais criam a desviação por intermédio da imposição de regras subliminares de
padrão comum para o grupo, e, assim, rotular os infratores como  outsider. Assim, a
desviação refere-se mais a consequência da aplicação pelos outros das regras e sanções
para o ofensor do que a qualidade do ato propriamente dito.

Para Erikson a conduta desviante é definida como aquela que um grupo conside-
ra perigosa ou constrangedora a ponto de serem impostas sanções especiais para coibir
as pessoas que apresentam tal conduta. Desvio é uma propriedade conferida àquele com-
portamento, não é uma propriedade inerente a determinados comportamentos17.

Os criminólogos explicam que essa imersão cultural psicológica dá ensejo à cha-
mada desviação secundária, cuja consequência do processo de desviação é o agente ser
capturado pelo papel desviante. Este mergulho interativo é conhecido pelos teóricos do
Labelling de role engulfmente, cuja tradução literal é o mergulho no papel desviado, ao
se destacar como os outros definem o ator e como o ator se define. Shecaira destaca que
de maneira bastante cruel, pode ser dito que, à medida que o mergulho no papel desviado
cresce, há uma tendência para que o autor do delito defina-se como os outros o definem18.

Eis os argumentos de uma teoria social da criminalidade, ao analisar o fenômeno
do delito frente aos reflexos comportamentais que sociedade impõe ao agente e sua re-
percussão; nota-se, pois, que o poder de rotular o indivíduo é expressivo para impelir a

16 Manual básico de criminologia. Trad. Ney Fayet Júnior. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009,
p. 171/172.

1 7 Apud  SHECAIRA. Criminologia. 3ª ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 309/310.
1 8 Prossegue o autor: Tornar-se transgressor é um processo transformativo que gravita em torno da aquisição de

nomes, significados, motivos e perspectivas. É mediado pela linguagem e pelas identidades e interpretações
que a linguagem confere. É assistido e, por vezes, forçado pelos outros significativos que povoam os ambientes
onde se movimenta o transgressor emergente. O transgressor, em suma, está profundamente implicado em
definições negociadas de pessoas e comportamentos. As reações à transgressão dão-lhe organização simbólica
e identidade pública. Criminologia. 3ª ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 308/309.



Revista TRF 3ª Região nº 111, jan. e fev./2012 23

sumário

continuação delituosa e dificultar a recuperação do agente, como para demarcar o tratamento
político jurídico delineado pela sociedade, de forma a expressar seus próprios valores –
cuja análise constitucional dessa atitude deverá ser banida do ordenamento jurídico pelas
nossas Cortes quando se configurar pena degradante (CF, art. 5º, III), conforme ilustra
o item seguinte.

6. Criminologia e sua vinculação ao modelo político estatal

O paradigma que se procura delinear nesse tópico é a efetiva distinção do crime
com o modelo político e econômico do Estado, pois apesar da influência sociológica do
papel do Estado na vida do cidadão, não se comprovou a condicionante sine qua non
para a criminalidade.

A ideia original lançada pelo Marxismo, segundo a qual a sociedade capitalista dá
ensejo à “luta de classes”, e, como tal, o crime é produto desse meio sofreu significativas
mudanças: i) primeiro porque a História comprovou também a permanência dos delitos
no regime socialista, ao contrário do profetizado pelos seus criadores; ii) segundo porque
a criminalidade moderna desempenha papel marcante ao Direito Criminal atual que por
sua vez não retrata o delito como mera “luta de classes”, de sorte que tal constatação não
é unívoca para todo o Direito Criminal. Passamos, pois, a analisar esses apontamentos.

Deveras, a concepção marxista do delito funda-se numa visão política-econômica
da sociedade, ao apontar que o crime surge essencialmente da opressão do proletariado,
a qual se vê à míngua de bens materiais, em razão da exploração da classe dominante na
monopolização dos bens de produção, de sorte que o delito é decorrência natural desse
conflito.

Sob esse enfoque, o crime era considerado uma “patologia social” ou um produto
da ideologia capitalista. A ordem social capitalista era, para essa versão do marxismo, um
aparato de poder mediante o qual as classes poderosas subjugam as fracas,  confor-
mando ferramentas de controle – especialmente as leis – à medida de seus interesses, ideia
de muita importância nos modelos críticos explicativos do delito. Para Marx, as mudan-
ças culturais que não modificam a base, ou seja, o sistema de produção; não constituem
mudanças reais, mas, sim retoques reformistas a uma estrutura que permanece substan-
cialmente autêntica19.

O crime nessa visão é uma confrontação política inevitável da luta de classes e
deve desembocar – fatalmente – em uma substituição violenta do sistema capitalista, se-
gundo a doutrina de Karl Marx e Friedrich Engels.

Contudo, após a Revolução Bolchevique de 1917 implantou-se um sistema crimi-
nal de significativa severidade sem se notar um retrocesso na criminalidade. Positivou-
se, ainda, uma execução penal desafiante à reintegração social do apenado, diante do seu
isolamento especialmente nos rincões gelados da Sibéria.

Enfim, não se comprovou na prática que uma vez finda a “luta de classes”, findar-se-ia
automaticamente os crimes na sociedade socialista, quer na sua primeira geração – ainda
contaminada pelas expectativas do capitalismo – quer na sua segunda geração já não mais

19 Apud  ELBERT, Carlos Alberto. Manual básico de criminologia. Trad. Ney Fayet Júnior. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009, p. 193/194.
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impregnada pelos valores capitalistas. Nesse contexto, a criminalidade não desapareceu,
não obstante a exasperação das penas e o tratamento cruel aos apenados. Viu-se o incre-
mento de prisões políticas e a manipulação do Direito Criminal frente à oposição políti-
ca e aos “inimigos do Estado”, bem como sintomas emblemáticos de uma corrupção
endêmica na sociedade comunista.

De qualquer modo, a chamada Criminologia Crítica surgiu do confronto lançado
pela tarefa ordinária dos criminólogos que trabalhavam para o sistema judicial estatal em
prol de uma política administrativa que reprima a criminalidade e os acadêmicos univer-
sitários que não se contentavam com o papel funcionalista da Criminologia, oportunida-
de em que lançaram ideais críticos à Criminologia e ao próprio sistema social capitalista
vigente para o fim de revolucionar o status quo implantado pelo capitalismo, e, assim,
alcançar uma nova ordem social sob a base de um novo sistema.

A nomenclatura crítica surge da oposição ao sistema econômico vigente e de seus
sustentáculos jurídicos, políticos e sociológicos. Assim, toda teoria que surge para fazer
frente oponível a esse sistema é rotulada como Criminologia Crítica – cujo embasamento
comum é justamente a oposição à sistemática econômica, pois ora congrega ideias volta-
das para instâncias de poder, ora para a juventude, ora para a família ou para a socieda-
de, mas sempre sob o eixo central lançado por Marx e Engels de que a economia condiciona
as demais searas da atividade humana.

As ideias supra apontadas aparentam resumir abruptamente o pensamento crítico
que a Criminologia rumou há poucas décadas. Contudo, se deve consignar ainda duas
ressalvas: i) a primeira diz respeito ao próprio ponto em comum dos diversos enfoques
de estudo, o confronto de fundamento econômico entre o sistema capitalista e socialista
e suas conseqüências; ii) o segundo diz respeito a própria interação entre os sistemas
políticos econômicos vigentes e a criminalidade.

Quanto ao primeiro, impera destacar que se de um lado o regime social comunis-
ta ruiu por desfuncionalidade sistêmica de produção e planejamento, não é menos ver-
dade que o sistema capitalista também falhou e não apenas uma vez, mas inúmeras – como
na Grande Depressão, na Bolha Americana do Subprime e atualmente na crise do euro.
Contudo, se fez recuperar com dificuldades e sacrifícios da população.

Assim, a ênfase comunista ou capitalista é mais um elemento de dicção da Crimi-
nologia, pois tanto num sistema como no outro os crimes fazem-se presente.

No regime comunista não se comprovou a relação direta da criminalidade com o
regime político de Estado. Tal constatação foi assinalada pelos próprios criminólogos
orientais (LEKSHAS e AVANESOV) ao admitir gradualmente que também o sistema so-
cialista gerou criminalidade20.

Por sua vez, no sistema capitalista, o direito penal moderno tem apresentado ex-
pressivas intervenções à elite econômica e política, de forma que já restou superado o
preconceito que o direito criminal só funciona para os pobres e desfavorecidos. Tanto é
verdade que duras penas e tipos penais emblemáticos voltam-se contra a fraude fiscal, o
sistema financeiro, a corrupção e a lavagem de dinheiro.

Em que pese as infindáveis batalhas jurídicas, também os poderosos políticos e
econômicos têm respondido à repressão penal, de forma que não se visualiza no direito
criminal apenas uma “luta de classes” – pois, o sistema penal tutela valores e a própria
sociedade e não classes sociais.

2 0 Apud  Id ibem, p. 194.
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A segunda observação é que não se deve partir das consequências jurídico-penais
de um sistema para buscar projetos políticos alternativos. A seara jurídico-penal não é o
caminho apropriado para as reivindicações políticas21, mas é no terreno da Carta Funda-
mental que se desenham as garantias jurídicas e políticas mínimas a serem observadas
pelo sistema repressivo em operação. Tal orientação ganha maiores contornos de eficá-
cia e legitimidade sobretudo numa democracia já estabilizada.

Por fim, deve-se registrar que o sistema penal per se não é apto a erradicação da
criminalidade. É forma de controle social que incide sobre efeitos, sem combate às causas.

7. Novos discursos da Política Criminal

Ultimamente muitas outras vozes têm erguido o discurso da Criminologia e por
consequencia da própria Política Criminal, sobretudo após 11.09.2001 (data dos atenta-
dos no World Trade Center  em NY), de forma que se tem assistido uma espécie de
dramatização da Política Criminal. A maior mudança é o redirecionamento dos estudos
então voltados para o delinquente e que agora passam a ser focados para o próprio delito.

David Garland, Professor de Direito e Sociologia da Universidade de Nova York
dedica um livro voltado para tal retórica sob o título The culture of control: crime and
social order in contemporary society, onde enumera tais mudanças, destacando os se-
guintes itens: a) a mudança do tom emocional da Política Criminal; b) o reaparecimento
de uma Justiça expressiva e de sanções emblemáticas; c) o declínio do ideal de reabilita-
ção; d) o retorno do papel da vítima no discurso da Criminologia; e) populismo na Polí-
tica Criminal; f) a transformação do pensamento criminológico; g) a expansão da
infraestrutura de prevenção à criminalidade e de sensação de segurança à comunidade;
h) a expansão da cultura do controle.

O estudioso parte da premissa de que houve uma profunda mudança no paradig-
ma dos valores para o combate à criminalidade, em face da mudança valorativa dos an-
seios da sociedade – até então apoiada nos ideais do Estado do Bem-Estar Social – que
se tornou menos tolerante e não mais admite a complacência com o tratamento benevo-
lente ao crime e ao criminoso. Tais anseios populares alcançaram tal nível de tormenta
que sensibilizou dramaticamente parlamentares, Agências de combate à criminalidade,
Chefes de Polícia, Promotores, Juízes e toda a máquina de repressão criminal. Impelida
pelas reivindicações da sociedade de massa, houve, assim, uma redramatização no dis-
curso político-popular de combate à criminalidade – cujo slogan “condenm more and
understand less” (condene-se mais e tolere-se menos) traduz o tom emocional que emergiu
nos últimos 25 anos nos EUA e na Inglaterra.

Com base nessa concepção axiológica de demanda popular, implementaram-se pe-
nas e formas de humilhação pública, já tidas como obsoletas há décadas, que ora são
reavaliadas por esse novo discurso, pois marcadas indelevemente pelo caráter punitivo,
como o caso das novas leis norte-americanas de identificação de agressores sexuais atra-
vés de notificações à vizinhança, a necessidade do uso de uniformes típicos para  conde-
nados ou os seus equivalentes ingleses: o registro público do pedófilo e o uso obrigatório

2 1 Referindo-se aqui às reivindicações quadro do sistema, como o papel do Estado na economia, entre outras
interações fundamentais. Assim, o autor não se opõe à mudanças secundárias na interação criminológica, como
a discussão do direito passivo eleitoral e outras medidas a serem requisitadas na execução penal.



Revista TRF 3ª Região nº 111, jan. e fev./201226

sumário

de uniformes para aqueles condenados ao serviço comunitário, bem como a imposição de
trabalhos/tarefas subvalorizados22.

Essa demanda popular da sociedade em geral atraiu o discurso de políticos e de
agentes do Governo – para dar vazão a esses reclamos e conquistar o voto dessas reivin-
dicações populistas – para, assim, implementar políticas públicas tidas como populistas,
isto é, muito mais baseada nos anseios da população do que na retórica de especialistas
ou da pesquisa de acadêmicos. Essa assertiva trouxe duros ataques na relação com a Jus-
tiça para albergar essa abrupta reformulação legislativa e administrativa de uma política
criminológica mais populista.

 Já quanto à mudança do pensamento criminológico, Garland aponta para a que-
da dos paradigmas que imperavam sob o pálio do Estado do Bem-Estar Social – que então
focava o estudo da criminalidade no criminoso individualmente considerado buscando
reenquadrá-lo à sociedade, mediante apoio educacional, profissional e familiar – e o cres-
cimento de uma mentalidade de controle sobre o indíviduo e um controle social geral,
ao focar o crime não mais como uma deformidade mental ou psicossociológica.

Assim, os criminólogos da era do Estado do Bem-Estar Social tendiam a assumir
perfeição do homem, ao visualizar o crime como um sinal de subdesenvolvimento do pro-
cesso civilizatório, ao passo que o Estado deveria proporcionar as medidas sociais, eco-
nômicas e psicoprotetivas para os delituosos. Já as teorias de controle social partem de
um pressuposto teórico mais obscuro da condição humana. Assume-se que os indivíduos
são irremediavelmente atraídos para atos de benefício próprio, de medidas antissociais e
até de condutas criminais a menos que submetidos a controles firmados no bojo da fa-
mília, da comunidade e das autoridades oficiais, mediante restrições e penas. Enquanto a
velha Criminologia demandava por mais medidas de assistência social, a nova pleiteia
medidas de maior controle e de disciplina mais rígida.

A presunção básica que suplanta a nova Criminologia é a de que o crime é um
evento – ou uma somatória de eventos – que não exige qualquer motivação especial, ne-
nhuma patologia ou anormalidade, pois o delito está permeado nas entrâncias e rotinas
do comportamento social e da vida econômica. Em contraste com a bandeira criminológica
do Estado do Bem-Estar Social, que partia da premissa de que o crime é um desvio do
normal, da conduta civilizada e era explicável em termos de patologia, socialização

2 2 Apud  GARLAND, David. The culture of control : crime and social order in contemporary society. EUA:
University of Chicago Press. 2002, p. 9. No original: Forms of public shaming and humiliation that for decades
have been regarded as obsolete and excessively demeaning are valued by their political proponents today
precisely because of their unambiguously punitive character. Hence the new American laws on public
notification of sex offenders identities, the wearing of the convict striped uniform, or work on a chain gang,
and also their milder British equivalents: the paedophile resgistrer and the requirement of uniforms and
demeaning labour for those doing comunity service. Prossegue, ainda, o autor: For most of the twentieth
century the openly avowed expression of vengeful sentiment was virtually taboo, at least on the part os state
officials. In recent years explicit attemps to express public anger and resentment have become a recurring
theme of the rhetoric that accompanies penal legislation and decision-making. The feelings of the victim,
or the victim´s family, or a fearful, outraged public are now routinely invoked in support of news laws and
penal policies. There has been a noticeable change in the tone of official discourse. Punishment – in the
sense of expressive punishment, conveying public sentiment – is once again a respectable, openly embraced,
penal purpose and has come to affect not just hige-end sentences for the most henious offense but even
juvenile justice and community penalties. The language of condemnation and punishment has re-entered
official discouse and what purports to be the ‘expression of public sentiment’ has frequently taken priority
over the professional judgement of penological experts.
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culpável, a nova criminologia vê o crime como um comportamento contínuo da vida em
sociedade, explicável com referências padrões de motivação.

A consequência mais importante desse novo quadro de ideias é a necessidade da
mudança oficial da política outrora focada no criminoso indivíduo para então focar o es-
tudo no evento criminoso. Logo o novo foco nessa nova ordem criminológica é o crime
em si e as situações que lhe dão ensejo, chamadas de oportunidades para o delito ou si-
tuações criminológicas. A presunção é a de que delitos ocorrerão se não houver contro-
le, quer o indivíduto tenha ou não predisposição ao delito. Assim, a atenção não deve
ser focada diretamente sobre o indivíduo, mas sobretudo nas rotinas de interação, no am-
biente social e nas instâncias de controle que são firmadas para impedir o delito.

A nova política criminal volta-se muito mais para a prevenção ao delito do que
para sua cura; procura-se por consequencia reduzir as oportunidades para o delito ao
implementar-se mais instâncias de controle, modificando-se velhos hábitos.

Garland destaca que essa nova criminologia implica na expansão de uma estrutu-
ra de prevenção ao delito em prol da segurança comunitária. Aponta a experiência ingle-
sa de interagir com a sociedade civil organizada, empresas privadas e entidades não
governamentais que buscam uma parceria para fomentar a prevenção ao crime e realçar
a proteção da comunidade, ao cultivar a participação da comunidade no envolvimento e
participação de ideias e práticas de prevenção ao delito, tais como: Polícia Comunitária,
Painéis de prevenção ao delito, Projetos Ambientais de prevenção, Programa de Obser-
vação da Comunidade.

Pontua, ainda, o Professor da Universidade de Nova York que tais instituições
criadas por essa nova onda criminológica não representam mero apêndice institucional
da Justiça, mas sua nova faceta, ao primar por objetivos e prioridade distintos – a pre-
venção, a segurança comunitária, a redução da violência e do medo – ao passo que os
objetivos tradicionais da Justiça são a persecução processual e a sanção criminal23.

Sob esse enfoque pode-se dizer que o novo discurso criminológico brada pelo
gerencialismo penal através da aceitação da inevitabilidade da sociedade do risco, domi-
nada pela racionalidade econômica, o que implica em combater a criminalidade com téc-
nicas de gestão atuarial. Nesse sentido doutrinam Rodrigo Azevedo e Tupinambá Azevedo:

“Ao gerencialismo penal corresponde o novo discurso criminológico, chamado
‘atuarial’. Atuarialismo e gerencialismo, embora não signifique exatamente o
mesmo, respondem a uma mesma lógica tecnocrática, e foram assimilados como
manifestações de uma mesma racionalidade que impregna as técnicas de controle
do delito na atualidade. (...) No âmbito criminológico, se abandona a ideia de que
a deliquência existe como consequência de determinadas privações ou problemas
sociais. No âmbito da política criminal, o atuarialismo considera que os conceitos
econômicos básicos, como racionalidade, maximização, custos e benefícios, etc.
são fundamentais para entender, explicar e combater de maneira efetiva a ativida-
de criminal (Riviera Beiras, 2005, p. 234). As políticas neo-conservadoras de com-
bate ao delito têm como principal objetivo a dissuasão do deliquente, mediante a
modificação do preço do delito, ou a sua pura e simples contenção. Se trata de

2 3 GARLAND, David. The culture of control: crime and social order in contemporary society. EUA: University
of Chicago Press. 2002, p. 15/17.
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encontrar políticas de otimização da relação custo benefício do combate ao crime,
como o mínimo custo possível para o Estado.”24

8. Interação da Criminologia frente à Dogmática Penal

Uma vez traçado os principais avanços da Criminologia e sua correspondente evo-
lução em termos de paradigma e modelo de estudo, a conclusão a ser pontuada nesse
estudo é a necessária interação dialética entre os fundamentos e conclusões criminológicos
para a dicção da Política Criminal que certamente deverá levar em conta sua explanação
científica para assim interagir na interpretação e aplicação da Dogmática Jurídico-Penal.

Em termos metafóricos, o triunvirato: Criminologia, Política Criminal e Dogmática
Jurídico-Penal formam um plano de ação governamental e social para a compreensão do
delito e sua interação com a sociedade e com a economia. Caberá a primeira divisar a
análise funcional do indivíduo e da sociedade frente ao delito e seus métodos de contro-
le, servindo a segunda como intermediária das demais, para assim ligar os influxos de
uma a da outra.

Tal dialética renderá ensejo a uma melhor Política Criminal a ser efetivada pelos
agentes governamentais e pela própria sociedade (já que essa participa firmemente nas
instâncias informais de repressão penal), e por consequência o aprimoramento da Dogmá-
tica Jurídico-Penal que se de um lado também sofre expressiva influência dessas últimas,
d’outro, jungida pelos pressupostos político-jurídicos do Estado de Direito vigente serve
como limite às repressões penais legítimas25, para a interpretação de seus institutos e para
o efetivo funcionamento do Direito em busca de uma sociedade melhor e mais evoluída.

Essa perspectiva de interação já foi invocada por Claus Roxin na primeira década
de magistér io na Alemanha,  cujas  ideias  vieram dar  arr imo à chamada Escola
Funcionalista, cujo âmago prega por um Direito Criminal que busca sua reflexão com
base nas consequências dos seus institutos e análise de seu alcance. Nas palavras de Fi-
gueiredo Dias, o pensamento do problema deve ser repensado através do pensamento do
sistema. Isto é, deve-se cunhar a interpretação jurídica da dogmática a partir da valora-
ção político-criminal imanente ao sistema entre aquelas possíveis de se alcançar.

Necessário, portanto, uma interpenetração das diretrizes da Política Criminal sub-
jacente ao caso a ser apreciado para a concreta integração aos institutos da Dogmática
Jurídico-Penal, através da unidade axiológico-funcional. Somente através da presente atitude
metodológica, ter-se-ão soluções justas e adequadas para os concretos problemas da vida.
Remontando os ensinamentos de Savigny, Figueiredo Dias26 explicita seu raciocínio (grifei):

“Em conclusão, continua hoje válida a asserção segundo a qual também na dog-
mática jurídico-penal é a problematicidade própria de cada ‘caso’ que tem de partir-se

2 4 Política Criminal e Legislação Penal no Brasil: histórico e Tendências Contemporâneas, in Política criminal
contemporânea: criminologia, direito penal e direito processual penal. Coord. Alexandre Wunderlich. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 59.

25 A partir dessa assertiva que se deve interpretar as palavras de Von Lizt relativizando o conceito de que a
Dogmática penal é a fronteira intransponível da Política Criminal – conforme será melhor explicado.

26 Direito Penal: parte geral: tomo I: questões fundamentais: a doutrina geral do crime. São Paulo: Editora
Revista dos Tribunais; Portugal; Coimbra Editora, 2007, p. 33/34.
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para a determinação da totalidade normativa, sistematicamente enquadrada ou
enquadrável. Foi Von Savigny quem ensinou ser tarefa da dogmática jurídica ‘es-
tabelecer os princípios que subjazem a um direito positivo e explicitá-los siste-
maticamente’. Mas foi ele também quem afirmou que ‘cada caso deve ser tomado
como se fosse o ponto de partida de toda a ciência, a qual deveria ser forjada a
partir dele’. Não existe aqui qualquer dissonância ou contradição: a dialética já
assinalada entre ‘sistema’ e ‘problema’ deve valer completamente para a dogmáti-
ca jurídico-penal (...)
Mas por isso mesmo não mais tem sentido a manutenção da aparelhagem concei-
tual dogmático-sistemática quando ela não seja tratada em termos tais que funcio-
nalmente se adequem às exigências político-criminais, tal com hoje se fazem sentir,
em autonomia plena. Parafraseando uma afirmação antecipadora de Kohlrauch, dir-
se-á que uma ciência jurídico-penal que nada tenha a oferecer às necessidades
corretacmente entendidas da política criminal não só se torna peça decorativa inútil,
como é falsa. A esta luz, numa palavra, todas as categorias de todos os concei-
tos da dogmática jurídico-penal devem apresentar-se funcionalmente determina-
dos pelas (e ligados às) finalidades eleitas pela política criminal. Logo nesta
vertente se devendo afirmar a existência de uma unidade funcional entre a polí-
tica criminal e a dogmática jurídico-penal.”

De modo correlato Claus Roxin27 já lançara essas ideias na década de 70 no livro
Política Criminal e Sistema Jurídico-Penal quando doutrina que o caminho a percorrer
pela sistemática jurídico-penal é permitir que as diretrizes da Política Criminal permeiem
a Dogmática Jurídico-Penal. Pondera que a submissão ao direito e adequação a fins po-
lítico-criminais não podem contradizer-se, mas devem ser unidas numa síntese dialética.
Pois transformar conhecimentos criminológicos em exigências político-criminais, e estas
em regras jurídicas, da lex lata ou ferenda, é um processo, em cada uma de suas etapas,
necessário e importante para a obtenção do socialmente correto.

Já quanto aos limites da Política Criminal esses derivam dos fundamentos políti-
cos, jurídicos e axiológicos e dos direitos fundamentais consagrados pelo Estado de Di-
reito então vigente (corporificado em regra na Constituição), de forma que a imposição
de penas e a persecução processual do acusado devem levar em consideração tais valo-
res. Tanto assim que Figueiredo Dias afirma que a Política Criminal é extrassistêmica à
Dogmática Jurídico-Penal, mas intrassistêmica ao Estado de Direito encampado pela na-
ção. Sob esse cenário ter-se-á condições de aferir os limites da Política Criminal e sua
interpretação dogmática.

Tais considerações vão ao encontro à revalorização da Teoria da Interpretação que
reaparece no cenário jurídico da Teoria Geral do Direito justamente para compor as vi-
cissitudes sistêmicas do positivismo jurídico e, assim, agregar novos valores ao sistema
jurídico. Deveras, a maior guinada que ocorreu no campo da Ciência Jurídica no último
século foi o efetivo avanço, ou talvez, a retomada da influência sociológica e política no
mundo das normas. Essa constatação é visível na obra de Norberto Bobbio, nas palavras
de Tercio Sampaio Ferraz28, quando faz a apresentação sobre a obra do jurista italiano

2 7 Política Criminal e sistema jurídico-penal. Tradução Luís Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
2 8 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento jurídico. Brasília, Ed. Universidade de Brasília, 1999, Introdução.
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que soube como ninguém enfrentar a crise do direito no último século justamente em razão
da mudança de paradigmas:

“No âmbito da Ciência Jurídica, mais do que muitos, Norberto Bobbio soube en-
tender que se, nos primeiros três quartos deste século, a grande preocupação foi
eliminar juízos de valor no intento de construir uma teoria científica do Direito
não sujeita a implicações ideológicas, agora, em compensação, recupera-se em sua
esfera de interesses a experiência social e o juízo crítico sobre si mesma, ofere-
cendo à investigação jurídica novas dimensões.
Quando a sociedade atravessa uma fase de profundas mudanças, admitiu Norber-
to Bobbio mais recentemente, a Ciência do Direito precisa estabelecer novos e che-
gados contatos com as Ciências Sociais, superando-se a formação jurídica
departamentalizada, com sua organização, sobre uma base corporativo-disciplinar,
de compartimentos estanques.
Pois bem: essa sensibilidade para a mudança, sem perder de vista as exigências
da racionalidade, é uma das mais importantes características de Norberto Bobbio
e a lição mais profunda que podemos extrair de seu pensamento.”

Em outros termos, o Direito então visto como pura construção normativa – cuja
construção simplista de aplicação era meramente dedutiva – ruiu ao fim do século pas-
sado, para então incorporar na sua interpretação e no seu fio condutor elementos huma-
nísticos, princípios jurídicos e válvulas de escape que condicionam, filtram e racionalizam
o mundo das normas e, assim, otimizar sua aplicação.

Tal constatação revaloriza a própria atividade do jurista que é instado a refletir
sobre as diretrizes do caso apresentado à luz das considerações dogmáticas e da própria
política criminal em foco para então aferir a correta aplicação dos princípios inerentes
ao caso, a ponderação e a equidade, entre outros métodos de interpretação cabível. Nes-
se sentido, decidiu a Suprema Corte brasileira quanto à aplicação de exceção contida na
própria lógica do ordenamento quanto à presunção de violência de estupro (art. 213, CP),
ao decidir que essa presunção é relativa, a teor do caso concreto e das circunstâncias
particulares do caso em apreço29.
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Classe do Processo: AC 1038520
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 19/12/2011

EMENTA

ADMINISTRATIVO. CANCELAMENTO DE REGISTROS DE MARCA. CARÊN-
CIA DE AÇÃO. PRELIMINAR REJEITADA. SENTENÇA CONDICIONAL. PRES-
CRIÇÃO. MÁ-FÉ DA RÉ EM RELAÇÃO A ALGUNS DOS REGISTROS.
PEDIDO ACOLHIDO EM PARTE.
1. Às demandas ajuizadas antes da entrada em vigor da Lei nº 9.279/1996 não se
aplica a exigência prevista no respectivo artigo 158. Inexistência de carência de ação.
2. Sob pena de violação aos princípios do contraditório e da ampla defesa, não é
possível incluir, no dispositivo da sentença, a desconstituição de eventuais regis-
tros de marca concedidos à ré no decorrer do processo.
3. Quando fundada em alegação de má-fé da parte demandada, a ação tendente à
desconstituição de registro de marca é imprescritível, nos termos do artigo 6º BIS
da Convenção de Paris.
4. Ainda que a empresa ré viesse utilizando, há muito tempo, determinada marca
para a identificação de seus produtos, daí não resulta o direito de obter novos
registros da mesma marca para rotular outros itens, notoriamente fabricados ou
comercializados no mercado internacional pela empresa autora.
5. Havendo prova de má-fé da empresa ré, é de rigor a desconstituição dos regis-
tros de marca violadores dos direitos da empresa autora.
6. Verificada a sucumbência recíproca, aplica-se o disposto no artigo 21 do Códi-
go de Processo Civil.
7. Recursos providos em parte.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, DAR
PARCIAL PROVIMENTO à apelação da ré e DAR PARCIAL PROVIMENTO à apelação
da autora para, julgando procedente em parte o pedido inicial, determinar ao Instituto
Nacional da Propriedade Industrial - INPI o cancelamento dos registros 813.744.113 (classe
03.20); 813.744.121 (classe 34.20); 813.744.130 (classe 16, apenas a subclasse 30);
813.744.148 (classe 20, apenas a subclasse 25); 815.570.023 (classe 25.60); e 815.632.380
(classe 19, apenas a subclasse 10). Considerando a sucumbência recíproca, manter a sen-
tença no que tange à distribuição dos respectivos ônus, nos termos do relatório e voto
que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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São Paulo, 13 de dezembro de 2011.
Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS (Relator): Trata-se
de apelações interpostas por Trussardi Spa, Romaria Empreendimentos Ltda. e pelo Ins-
tituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI, contra sentença que julgou parcial-
mente procedentes os pedidos formulados na inicial para desconstituir o registro nº
815570023 da marca TRUSSARDI, obtido pela ré Romaria Empreendimentos Ltda., de-
terminando ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial que proceda à respectiva anu-
lação, bem como que não efetue quaisquer outros registros da marca TRUSSARDI que
por ela vierem a ser adquiridos no correr desta lide, relativamente aos produtos registra-
dos pela autora na Itália e que estão enumerados na declaração traduzida à f. 25/27 dos autos.

No mais, a sentença julgou prescrito o direito de postular a anulação dos regis-
tros efetuados anteriormente a 03 de dezembro de 1991 (registros nºs 006951031,
006943179, 006800602, 813744083, 813744121, 813744130 e 813744148) e determinou a
sucumbência recíproca, fixando os honorários advocatícios em 10% sobre o valor da
causa, nos termos do artigo 21 do Código de Processo Civil.

Em seu recurso, a autora afirma que (f. 3060-3077):
a) não houve decadência, uma vez que a ação para invalidar registros obtidos de

má-fé é imprescritível (item 3, do artigo 6 da Convenção da União de Paris) - e a má-fé
da ré Romaria Empreendimentos Ltda. está devidamente comprovada;

b) a sentença só apreciou a nulidade dos registros requeridos em face do registro
italiano, deixando de examiná-la sobre o registro de nome empresarial da autora e dos
demais registros marcários obtidos por esta;

c) também são nulos os demais registros em relação aos quais a ação foi julgada
improcedente, pois se referem a produtos idênticos, semelhantes ou afins às atividades
da autora e aos seus demais registros marcários - Princípio da Especialidade.

A ré Romaria Empreendimentos Ltda., por sua vez, alega que (f. 3082-3129):
a) o tópico final da sentença deve ser reformado por ser inócuo, uma vez que foi

concedido em sentença sujeita ao duplo efeito (e ainda que não houvesse recurso, a lide
estaria terminada) e quanto aos pedidos futuros de registro, não pode o INPI deixar de
efetuá-los, se estiverem de acordo com as disposições legais (mormente em continuida-
de à proteção das marcas já registradas pela apelante);

b) houve indevido reconhecimento da notoriedade da marca na Itália, pois a no-
toriedade deve ser dar no Brasil (artigo 6º Bis da Convenção da União de Paris); e, den-
tro do território brasileiro, a única marca largamente difundida é a marca TRUSSARDI
criada, adotada e utilizada, desde 1898, pelas empresas antecessoras da apelante - muito
antes da autora requerer seu registro na Itália, em 1974;

c) sua origem deu-se de sucessão legítima de atividade, sem quebra de continui-
dade, sendo, assim, a única legitimada a suceder o direito de uso da marca TRUSSARDI
no Brasil;

d) a marca TRUSSARDI brasileira, além de ser patronímico, já é conhecida há 3
gerações, sendo vedado seu uso como elemento distintivo por parte da autora;

e) o juiz cotejou simplesmente os direitos relativos aos registros, quando, na ver-
dade, deveria analisar a anterioridade do uso da marca;
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f) a autora sucumbiu na maior parte de seu pedido, não havendo que se falar em
igualdade sucumbencial.

E, o Instituto Nacional da Propriedade Industrial, ao apelar aduz (f. 3141-3156):
- preliminarmente:
a) carência de ação pela falta de interesse de agir, uma vez que a autora, apesar

de fundamentar seu pedido no artigo 126 da Lei nº 9.279/96 (LPI), deixou de comprovar
o depósito de pedidos de registro de marca no Brasil, nas classes obtidas pela ré, con-
forme determinado pelo artigo 158, § 2º, da citada lei;

b) nulidade da sentença, por determinar que o apelante deixe de efetuar quais-
quer registros futuros, posto que isto configura uma situação condicional e futura, hipó-
tese vedada pelo parágrafo único do artigo 460 do CPC, e que deve ser expurgada;

c) que, em relação a quatro dos onze registros que a autora pretende anular, foi
declarada a caducidade no âmbito administrativo, o que significa a extinção de referidos
registros por desuso (nºs 813744083, 813744130, 813744148 e 813744091);

- no mérito:
a) não obstante a autora argumente com o artigo 6º Bis da Convenção da União

de Paris, não conseguiu comprovar a partir de quando se tornou notoriamente conhecida
no Brasil, conforme exige este dispositivo, razão pela qual se mostra inglória sua argu-
mentação para caracterizar má-fé da ré quanto a registros depositados em 1977;

b) que o raciocínio desenvolvido na sentença conduz à conclusão de que o regis-
tro por ela desconstituído foi, na verdade, obtido de maneira legítima, sem apropriação
indevida, razão pela qual a ação deve ser julgada improcedente;

c) que a autora deve arcar sozinha com o pagamento dos honorários e das despe-
sas processuais, visto que pediu a anulação de onze registros, mas só conseguiu a anula-
ção de um (artigo 21, parágrafo único, do CPC);

d) deve ser aumentado o percentual fixado a título de honorários e determinado
o rateio entre os vencedores.

Com as contrarrazões, vieram os autos conclusos a este E. Tribunal Regional Fe-
deral da 3ª Região.

É o relatório.
Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS (Relator): De iní-
cio, é de rigor rejeitar a alegação de carência de ação, formulada pelo Instituto Nacional
da Propriedade Industrial - INPI e fundada na inobservância do disposto no artigo 158
da Lei nº 9.279/1996.

Com efeito, a demanda foi ajuizada em 3 de dezembro de 1996, antes da entrada
em vigor do aludido dispositivo legal, o que se deu somente em 15 de maio de 1997.

Assim, não se pode exigir, da autora, a adoção de providência que só veio a ser
tornada obrigatória quando já exercido, legitimamente, o direito de ação.

A segunda questão a ser examinada diz com a cogitada nulidade da sentença, por
conter, supostamente, comando condicional.

Do dispositivo da r. sentença, assim como consta na decisão que apreciou os
embargos de declaração do Instituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI, colhe-se
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que a MM. Juíza prolatora julgou parcialmente procedentes os pedidos formulados na ini-
cial “para desconstituir o registro nº 815570023 da marca TRUSSARDI obtido pela ré
Romaria Empreendimentos Ltda., determinando ao Instituto Nacional da Propriedade
Industrial (INPI) que proceda à respectiva anulação, bem como para que não efetue quais-
quer outros registros da marca Trussardi que por ela vierem a ser adquiridos no correr
desta lide, relativamente aos produtos registrados pela autora na Itália e que estão enu-
merados na declaração traduzida a fls. 25/27 destes autos” (f. 3.051).

Na petição inicial, a autora postulou a desconstituição de determinados registros,
bem como de outros que pela ré viessem a ser adquiridos no decorrer do processo.

A sentença, porém, proibiu o Instituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI
de efetuar registros obtidos pela ré no decorrer do feito.

A redação adotada na sentença não é clara, pois não se pode proibir alguém de
fazer alguma coisa já feita. Pode-se proibir alguém de fazer alguma coisa que ainda não
fez; e pode-se desfazer alguma coisa que alguém fez anteriormente; mas não se pode,
repita-se, proibir alguém de fazer alguma coisa já feita.

O que, por interpretação, se pode extrair da sentença é que tenha acolhido o pe-
dido nos termos em que formulado, mesmo porque a MM. Juíza acolheu os embargos de
declaração ao fundamento de que a sentença concedera “provimento além do requerido
na inicial” (f. 3.050), ou seja, a e. magistrada revelou que o acolhimento do pedido deu-
se nos termos em que formulado.

Ocorre, porém, que, para ver tal pedido acolhido, a autora quando menos deve-
ria, antes da prolação da sentença e mediante a observância do contraditório, alegar e
comprovar a existência de outros registros além daqueles indicados na petição inicial. À
míngua de tal providência, não pode subsistir, na sentença, qualquer ordem referente a
registro outro que não aqueles até então noticiados e debatidos no processo, mesmo por-
que não se admite sentença a respeito de mera hipótese.

Na sequência de seu apelo, o Instituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI
alega que, “em relação a 4 (quatro) dos 11 (onze) registros que a autora pretende anular,
foi declarada a caducidade no âmbito administrativo, o que significa a extinção de refe-
ridos registros por desuso, nos termos dos arts. 142, inc. III, 143, 144, 145 e 146 da LPI.
São eles os de nº 813744083, 813744130, 813744148 e 813744091”. A própria autarquia
observa, porém, que “o fato não acarreta falta superveniente de interesse de agir por parte
da autora, a teor do art. 172, c. c. o art. 167, ambos da LPI” (f. 3.146).

Prosseguindo-se na cognição das questões devolvidas, deve ser examinada a ques-
tão da prescrição.

A respeito desse ponto, afirmou a MM. Juíza sentenciante o seguinte:

“Com relação às marcas registradas pela ré ROMARIA, imperativo se faz o reco-
nhecimento da prescrição relativamente aos registros concedidos antes de 03 de-
zembro 1991, a teor do artigo 174 da Lei 9279/1996 e do artigo 6º da Convenção
de Paris, ambos prevendo o prazo de cinco anos para o pleito de anulação.
A exceção ao prazo qüinqüenal previsto no artigo 6º BIS da Convenção de Paris
diz respeito à ocorrência de má-fé na obtenção do registro, o que não se verifica
na hipótese dos autos. Com efeito, a ré ROMARIA atua no mercado brasileiro há
cerca de 100 anos e seus sócios-proprietários possuem o patronímico TRUSSARDI,
o que torna perfeitamente natural o registro dessa marca nominativa perante o INPI.
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Não há, pois, sequer indícios de que quando postularam o registro da marca
TRUSSARDI tivessem em mente confundir o consumidor e praticar concorrência
desleal com a marca italiana TRUSSARDI, que já obtivera o registro na Itália nas
classes 18 e 25, conforme faz prova o documento de fls. 22/24, traduzido a fls. 25/27.
Desse modo, prescrito o direito de postular a anulação dos registros efetuados
anteriormente a 03 DEZEMBRO 1991 (registros nºs 006951031, 006943179,
006800602, 813744083, 813744121, 813744130 e 813744148), resta analisar o plei-
to relativamente aos registros 813744113, 815570023, 817360999, 813744091 e
815632380, obtidos pela ré ROMARIA no quinquênio que antecede o ajuizamento
desta ação anulatória” (f. 3.007-3.008).

Do trecho acima transcrito percebe-se que a alegação de prescrição foi acolhida
com base na inexistência de má-fé da ré.

Ocorre, contudo, que a existência ou não de má-fé é questão de mérito, de modo
que não poderia fundar o acolhimento da alegação de prescrição.

É certo que, quando fundada na má-fé da parte demandada, a ação é imprescrití-
vel, nos termos do artigo 6º BIS da Convenção de Paris. Isso, porém, não quer dizer que,
conforme haja ou não, concretamente, má-fé a ação estará ou não prescrita.

Ora, a prescrição tem por objeto a ação, de modo que a aferição daquela deve ser
feita conforme os termos em que formulada a demanda e não de acordo com o que re-
sultar da prova.

Assim, se a demanda inicial fundou-se na alegação de má-fé, não há falar em pres-
crição; e se houve ou não, concretamente, a alegada má-fé, a questão passa a ser de mé-
rito, atinente à procedência ou à improcedência do pedido.

In casu, dúvida não há de que a demanda inicial fundou-se na alegação de má-fé
da demandada. Basta mirar a exordial a partir da f. 11 dos autos. Logo, deve ser afastada
a cogitada prescrição.

Quanto ao mérito, propriamente dito, é inegável que a empresa ré e suas
antecessoras utilizam, no Brasil, a marca “Trussardi” há muito mais tempo do que a em-
presa autora tem de existência.

Deveras, os documentos acostados à contestação comprovam que já na primeira
metade do século passado o nome “Trussardi” era usado e conhecido comercialmente no
Brasil, especificamente nos ramos de tecelagem, rendas, bordados e passamanarias (f. 412
e seguintes).

Também é forte o elemento de prova constante à f. 476, uma notícia de jornal
datada de 17 de abril de 1968, registrando que a empresa sofreu um incêndio que destruiu
seus estoques, compostos de “tecidos, nylon e rendas”, produzindo prejuízo milionário.

Ainda, merece destaque o documento de f. 480, a demonstrar que em 5 de de-
zembro de 1977 a empresa ré fez o depósito da marca “Trussardi” para os ramos de rou-
pas e acessórios do vestuário de uso comum, roupas e acessórios do vestuário para a
prática de esportes e roupas e acessórios do vestuário de uso profissional.

Daí não resulta, porém, que a empresa ré tenha o direito de valer-se da mencio-
nada marca para todo e qualquer ramo de atividade comercial ou industrial.

Ora, da circunstância de uma empresa dedicar-se, no Brasil, a certo ramo de ati-
vidade e valer-se de determinada marca não deriva que ela possa legitimamente obter
registros dessa mesma marca para outros artigos, anteriormente produzidos por empresa
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diversa e que ostente notoriedade internacional.
In casu, do exame dos autos constata-se que alguns dos registros deferidos à

empresa ré efetivamente violaram direitos da empresa autora.
Na petição inicial, a autora pediu o reconhecimento da nulidade dos seguintes

registros obtidos pela ré:
a) 006.800.602 (classe 26.10 do Ato Normativo INPI 051/81, que corresponde a

artigos e artefatos de armarinho), obtido em 10 de outubro de 1978;
b) 006.943.179 (classe 24.10, que corresponde a tecidos em geral), obtido em 10

de julho de 1979;
c) 006.951.031 (classe 25, subclasses 10, 20 e 30, que correspondem a roupas e

acessórios do vestuário de uso comum, roupas e acessórios do vestuário para a prática
de esportes e roupas e acessórios do vestuário para uso profissional), obtido em 10 de
julho de 1989;

d) 813.744.083 (classe 14.30, que corresponde a joias e suas imitações), obtido
em 18 de junho de 1991;

e) 813.744.091 (classe 28.20, que corresponde a artigos para ginástica, esporte, caça
e pesca, exceto roupas e acessórios do vestuário), obtido em 19 de abril de 1994;

f) 813.744.113 (classe 03.20, que corresponde a produtos de perfumaria e de hi-
giene e artigos de toucador em geral), obtido em 5 de dezembro de 1995;

g) 813.744.121 (classe 34.20, que corresponde a artigos para fumantes), obtido em
14 de maio de 1991;

h) 813.744.130 (classe 16, subclasses 20 e 30, que correspondem a livros, álbuns,
moldes de papel e impressos em geral e artigos para escritório, material didático e de
desenho), obtido em 14 de maio de 1991;

i) 813.744.148 (classe 20, subclasses 20 e 25, que correspondem a faqueiros e talhe-
res em geral e artigos e utensílios de utilidade doméstica), obtido em 23 de abril de 1991;

j) 815.570.023 (classe 25.60, que corresponde a artigos de viagem), obtido em 17
de outubro de 1995; e

k) 815.632.380 (classe 19, subclasses 10, 30 e 40, que correspondem a materiais
para construção e pavimentação em geral, pias, peças sanitárias e artigos similares e arti-
gos utilizados em instalações hidráulicas), obtido em 12 de julho de 1994.

Na instância singular,  a pretensão foi acolhida em relação ao registro nº
815.570.023, concedido à ré em 17 de outubro de 1995, para a classe 25.60 (artigos de
viagem).

De fato, a autora obtivera, no ano de 1974 ,  na Itália, o registro da marca
“Trussardi” para, dentre outros produtos, “baús e malas” (f. 26), pertencentes à classe 25.

É fundamental consignar, outrossim, que nos autos há notícia jornalística veicu-
lada em 4 de agosto de 1989 (f. 846) dando conta de que a ré mantinha “negociações
com a empresa detentora da marca ‘Trussardi’ nos mercados europeu, norte-americano e
japonês, para a sua utilização no Brasil”; e há também outra notícia no mesmo sentido,
veiculada na imprensa escrita em 7 de maio de 1991 (f. 289), revelando, inclusive, que
as empresas brasileira e italiana estariam “acertando os últimos detalhes para fechar o
contrato”.

Também é importante destacar que ambas as reportagens foram feitas a partir de
declarações do diretor da empresa ré, Romeu Trussardi Filho, permitindo as conclusões
de que, já em 1989, a empresa ré admitia que a empresa autora alcançara os mercados
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europeu, norte-americano e japonês; e de que, ao requerer o registro da marca, no Brasil,
em 1995, a empresa ré evidentemente sabia da precedência da Trussardi italiana em de-
terminados segmentos econômicos.

Esse quadro revela, sem sombra de dúvidas, a má-fé da empresa ré ao requerer o
mencionado registro, impondo-se, destarte, a confirmação da sentença nesse particular.

Acresça-se o fato de que, no ano de 1987, a empresa ré buscou o registro, no
Brasil, de uma marca figurativa exatamente igual à utilizada pela empresa autora na Itá-
lia, precisamente a efígie de um galgo (cf. f. 29 e seguintes e 200).

Não bastasse, também a utilização da mesma apresentação gráfica do vocábulo
“TRUSSARDI”, bem demonstrada pela empresa autora à f. 3.065, espanca qualquer dú-
vida a respeito da má-fé da empresa ré.

Precisamente aqui se verifica, a olhos vistos, que a empresa ré mergulhou fundo
na desfaçatez ao afirmar que “jamais pretendeu se espelhar na eventual notoriedade que
o nome ‘Trussardi’” (f. 369). Longe disso, o que os autos evidenciam é que a empresa
ré, aproveitando-se do patronímico “Trussardi” de seus proprietários e do anterior uso
da marca em outros segmentos econômicos, passou a buscar registros precisamente so-
bre ramos de atuação da autora, chegando ao extremo, frise-se, de pretender o registro
do mesmo logotipo.

A par disso, não há como desprestigiar a sentença na parte em que assevera que,
“no quesito notoriedade a autora TRUSSARDI possui assegurada a proteção internacio-
nal do direito marcário, posto que atua no segmento de luxo há muitos anos, produzindo
peças de vestuário, bolsas, malas, perfumes, canetas e objetos de luxo vendidos nas gran-
des lojas do mundo, inclusive em Free-shoppings, a preços acessíveis somente a uma
classe sócio-econômica alta, tudo conforme demonstra a documentação acostada à peti-
ção inicial” (f. 3.013).

Dentre esses “objetos de luxo”, cumpre apontar diversos itens para escritório e
de uso pessoal, como lupas, réguas, relógios, pesos para papeis, portacartões, portacanetas,
portarretratos, chaveiros, portanotas, pinceis e aparelhos para barbear, abridores de gar-
rafas ,  cor tador  de quei jo ,  c inzeiros ,  por tafósforos ,  por tacigarros ,  por ta tabaco,
portacharuto, cachimbos e isqueiros, como se vê às f. 51 e seguintes.

Ainda, o documento de f. 112 comprova que a empresa autora utiliza a marca
“Trussardi” em artigos de cerâmica, precisamente pisos e revestimentos para construção
civil.

Assim, afastada a prescrição e evidenciada a má-fé da empresa ré em relação a
alguns dos registros, é de rigor acolher-se em parte o pedido, fulminando-se os seguintes:

a) 813.744.113 (classe 03.20, que corresponde a produtos de perfumaria e de hi-
giene e artigos de toucador em geral), obtido em 5 de dezembro de 1995;

b) 813.744.121 (classe 34.20, que corresponde a artigos para fumantes), obtido em
14 de maio de 1991;

c) 813.744.130 (classe 16, apenas a subclasse 30, que corresponde a artigos para
escritório, material didático e de desenho), obtido em 14 de maio de 1991;

d) 813.744.148 (classe 20, apenas a subclasse 25, que corresponde a artigos e uten-
sílios de utilidade doméstica), obtido em 23 de abril de 1991;

e) 815.570.023 (classe 25.60, que corresponde a artigos de viagem), obtido em 17
de outubro de 1995; e

f) 815.632.380 (classe 19, apenas a subclasse 10, que corresponde a materiais para
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construção e pavimentação em geral), obtido em 12 de julho de 1994.
Quanto aos demais, não há prova de que a empresa autora possuísse registro es-

pecífico ou que se dedicasse à industrialização ou à comercialização dos respectivos pro-
dutos, também não se podendo afirmar, à vista das datas em que concedidos os registros
à ré, tenha havido, da parte desta, má-fé.

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação da ré e DOU PARCIAL
PROVIMENTO à apelação da autora para, julgando procedente em parte o pedido ini-
cial, determinar ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI o cancelamento
dos registros 813.744.113 (classe 03.20); 813.744.121 (classe 34.20); 813.744.130 (classe
16, apenas a subclasse 30); 813.744.148 (classe 20, apenas a subclasse 25); 815.570.023
(classe 25.60); e 815.632.380 (classe 19, apenas a subclasse 10). Considerando a sucum-
bência recíproca, mantenho a sentença no que tange à distribuição dos respectivos ônus.

É como voto.
Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS - Relator
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APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO
0049734-02.1998.4.03.6100

(2001.03.99.045307-0)

Apelantes: BANCO BMD S/A E BANCO CENTRAL DO BRASIL
Apelado: HAMBURG GRÁFICA EDITORA LTDA.
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 8ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO LEONEL FERREIRA
Classe do Processo: ApelReex 731880
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 16/01/2012

EMENTA

PROCESSO CIVIL E DIREITO ADMINISTRATIVO. CONTRATO DE CÂMBIO
FUTURO. ADIANTAMENTO DE VALORES PELO CONTRATANTE. POSTERIOR
LIQUIDAÇÃO EXTRAJUDICIAL DA INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. COMPETÊN-
CIA DA JUSTIÇA FEDERAL. CERCEAMENTO DE DEFESA: INOCORRÊNCIA.
DESCABIMENTO DA DEVOLUÇÃO DOS VALORES ADIANTADOS. CRÉDITO
EM FAVOR DO CONTRATANTE. HABILITAÇÃO NO CONCURSO DE CREDO-
RES (ART. 22 DA LEI 6.024/74).
1. É competente a Justiça Federal, já que a instituição financeira demandada en-
contra-se em regime de liquidação extrajudicial, levada a efeito pelo BACEN.
2. Não ocorreu cerceamento de defesa, pois pretensão inicial não exige a produ-
ção de prova pericial.
3. O contrato de câmbio futuro caracteriza aplicação financeira, na medida em que
o banco depositário assume o risco de eventuais variações positivas da moeda
estrangeira, de forma a garantir ao importador a paridade monetária existente no
momento da realização da operação.
4. Os valores adiantados pelo contratante passam a integrar o patrimônio da insti-
tuição depositária, gerando ao primeiro somente um crédito contra aquela insti-
tuição. Entrando a instituição financeira em processo de liquidação extrajudicial,
resta ao contratante a habilitação do seu crédito no concurso de credores, na for-
ma do art. 22 da Lei 6.024/74.
5. Destarte, os valores encontrados na posse da instituição financeira no momen-
to em que decretada a intervenção tornam-se indisponíveis, submetendo os cre-
dores ao princípio par conditio creditorum.
6. O E. TRF da 3ª Região tem decidido no sentido de que se trata de “verdadeira
aplicação financeira, na medida em que se tratando de contrato para liquidação
futura, o contratante não está obrigado a entregar antecipadamente os valores en-
volvidos. Pode, fazê-lo voluntariamente, a fim de assegurar a cotação da moeda
estrangeira e ainda obter remuneração pelo valor depositado até a data da liqui-
dação” (TRF3 - AC 200603990260343, Apelação Cível 1129933, Segunda Turma,
Relator Des. Fed. Henrique Herkenhoff, DJF3 CJ1 Data: 05/11/2009, Pág: 24).
7. A restituição ou pagamento dos contratos, como pretende a apelante, implicaria
mácula ao princípio do par conditio creditorum, pois conferiria a ela, em relação
aos demais credores, uma prerrogativa ilegal, excluindo-a da socialização dos ris-
cos e perdas que permeiam o processo de liquidação extrajudicial e falência.
8. Preliminares rejeitadas. Apelações providas.
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a
Turma do Projeto Mutirão Judiciário em Dia da Segunda Seção do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar as preliminares e dar provimento às ape-
lações, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado.

São Paulo, 24 de novembro de 2011.
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, em ação ordinária, julgou procedente o pedido, para
condenar as instituições financeiras ao cumprimento do contrato de câmbio de venda -
transferências para o exterior.

Nas razões de apelação, as instituições financeiras requerem o julgamento de im-
procedência do pedido inicial.

Já o BACEN reitera, em suas razões, os argumentos antes expendidos em suas peças
processuais.

As contrarrazões foram apresentadas.
Este o relatório.
Juiz Federal Convocado LEONEL FERREIRA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado LEONEL FERREIRA (Relator): a parte au-
tora visa a obtenção de tutela jurisdicional que viabilize o cumprimento de contrato de
câmbio de venda - tipo 04 (transferências financeiras para o exterior), ou sucessivamen-
te, a restituição do valor equivalente à moeda estrangeira adquirida para pagamento da
importação, na moeda corrente nacional.

Informa que, no período compreendido entre a assinatura dos contratos de câm-
bio e o seu efetivo cumprimento, a instituição financeira BMD S. A., contratada e depo-
sitária do numerário, entrou em liquidação extrajudicial por determinação do Banco Central
do Brasil - BACEN.

De início, observo que a competência para o julgamento desta ação é da Justiça
Federal, já que a instituição financeira demandada encontra-se em regime de liquidação
extrajudicial, levada a efeito pelo BACEN.

Confira-se:

“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA.
LIQUIDAÇÃO EXTRAJUDICIAL. LIBERAÇÃO DE DEPÓSITOS. BACEN. LEGI-
TIMIDADE PASSIVA. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL. 1. A interven-
ção e liquidação extrajudicial de instituição financeira dá-se por ordem e conta
de atividade constitucionalmente reservada ao BACEN como órgão gestor do
Sistema Financeiro Nacional. Estando a impetração voltada contra o BACEN e
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o liquidante, firma-se de qualquer modo a competência da Justiça Federal.
2. A legitimidade do BACEN firma-se na medida em que dando concretude à
Lei nº 6.024/74, decorre de seu poder de polícia sobre as instituições em li-
quidação extrajudicial a nomeação do liquidante, com os poderes inerentes
à administração e liquidação, bem como no que se refere à classificação dos
créditos. 3. A representação judicial de instituição em liquidação extrajudi-
cial compete a seu liquidante, sendo certo ademais que o procedimento em
muito se assemelha ao processo falimentar, estabelecendo-se o sistema de re-
gime de sistema concursal, com a arrecadação forçada de todos os bens da
massa, para a satisfação dos credores somente podendo ser honrados os cré-
ditos nos limites do quantum apurado naquela. 4. Estando os valores deposita-
dos compondo a ‘massa liquidanda’, não há qualquer possibilidade de entrega
antecipada da aplicação com seus consectários legais, sem infringência ao princí-
pio constitucional da isonomia entre os credores. Precedente: REsp nº 39.595/RN
- Rel. Min. PEÇANHA MARTINS - RSTJ 82/127. 5. Segurança denegada.”
(TRF-3, AMS 200303990258852, Rel. Des. Fed. Marli Ferreira, Sexta Turma, por
unanimidade; j. 13/10/2004 - o destaque não é original)

Por isto, afasto a preliminar de incompetência.
Também não procede a alegação de cerceamento de defesa.
O que pretende o autor é obter o cumprimento de contrato de câmbio. Não se tra-

ta, portanto, de controvérsia que demande, por sua natureza, a produção de prova pericial.
De outra parte, não restou demonstrado qualquer prejuízo em razão do julgamento

antecipado da lide.
No mérito, a r. sentença merece, contudo, reforma.
O contrato de câmbio futuro caracteriza aplicação financeira, na medida em que

o banco depositário assume o risco de eventuais variações positivas da moeda estrangei-
ra, de forma a garantir ao importador a paridade monetária existente no momento da rea-
lização da operação.

Os valores adiantados pelo contratante passam a integrar o patrimônio da insti-
tuição depositária, gerando ao primeiro somente um crédito contra aquela instituição.
Entrando a instituição financeira em processo de liquidação extrajudicial, resta ao contra-
tante a habilitação do seu crédito no concurso de credores, na forma do art. 22 da Lei 6.024/74.

Destarte, os valores encontrados na posse da instituição financeira no momento
em que decretada a intervenção tornam-se indisponíveis, submetendo os credores ao prin-
cípio par conditio creditorum.

Por isso, o E. TRF da 3ª Região tem decidido no sentido de que se assemelha a
“verdadeira aplicação financeira, na medida em que se tratando de contrato para liquida-
ção futura, o contratante não está obrigado a entregar antecipadamente os valores envol-
vidos. Pode, fazê-lo voluntariamente, a fim de assegurar a cotação da moeda estrangeira
e ainda obter remuneração pelo valor depositado até a data da liquidação” (TRF3 - AC
200603990260343, Apelação Cível 1129933, Segunda Turma, Relator Des. Fed. Henrique
Herkenhoff, DJF3 CJ1 Data: 05/11/2009, Pág: 24).

É de se concluir que a restituição ou pagamento dos contratos, como pretende a
apelante, implicaria mácula ao princípio do par conditio creditorum, pois conferiria a
ela, em relação aos demais credores, uma prerrogativa ilegal, excluindo-a da socialização
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dos riscos e perdas que permeiam o processo de liquidação extrajudicial e falência.
Neste sentido, reiteradamente vem entendendo a Jurisprudência:

“APELREE 200603990471068
APELREE - APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1165276
Relator(a) JUÍZA CECÍLIA MARCONDES
Sigla do órgão TRF3
Órgão julgador TERCEIRA TURMA
Fonte DJF3 CJ1 DATA: 04/10/2010 PÁGINA: 322
Decisão
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade,
rejeitar as preliminares e dar provimento às apelações e à remessa oficial, nos ter-
mos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
Ementa
PROCESSUAL CIVIL - CONTRATO DE CÂMBIO PARA LIQUIDAÇÃO FUTU-
RA - INSTITUIÇÃO FINANCEIRA EM LIQUIDAÇÃO EXTRAJUDICIAL - BA-
CEN - PRESENÇA DE INTERESSE DIRETO DA AUTARQUIA FEDERAL -
AUSÊNCIA DE RELAÇÃO DE MANDATO - NÃO CONFIGURADA - COMPE-
TÊNCIA - JUSTIÇA FEDERAL LEGITIMIDADE - RESTITUIÇÃO DOS VALO-
RES OU PAGAMENTO DOS CONTRATOS - NÃO CABIMENTO. 1 - As
instituições financeiras privadas e as públicas não federais, assim como as coo-
perativas de crédito, estão sujeitas, nos termos da Lei nº 6.024/74, à intervenção
ou à liquidação extrajudicial, em ambos os casos efetuada e decretada pelo Banco
Central do Brasil, cuja execução ficará a cargo de interventor nomeado pela refe-
rida autarquia federal, com plenos poderes de gestão. Ademais, em seu art. 6º, a
Lei 6024/74 prevê que ‘a intervenção produzirá, desde sua decretação, os seguin-
tes efeitos: a) suspensão da exigibilidade das obrigações vencidas; b) suspensão
da fluência do prazo das obrigações vincendas anteriormente contraídas; c) inexi-
gibilidade dos depósitos já existentes à data de sua decretação’. 2 - Ainda que
nenhum recurso tenha sido retido pelo BACEN, a verdade é que a instituição fi-
nanceira se tornou inadimplente em face da intervenção decretada, de modo que,
se é o responsável pelo funcionamento das instituições financeiras e pela inter-
venção em comento, deve o BACEN permanecer no polo passivo da demanda,
restando, por conseguinte, a competência da Justiça Federal para dirimir o pre-
sente litígio. 3 - O réu BMD S/A, ao receber o adiantamento da moeda estrangei-
ra, passou a dispor dos referidos valores, assumindo os riscos (perdas ou ganhos)
de uma possível variação do câmbio. O referido adiantamento representa, pois,
verdadeira aplicação financeira, à medida que o contratante não está obrigado a
entregar antecipadamente os valores envolvidos. Pode fazê-lo, voluntariamente, a
fim de assegurar a cotação da moeda estrangeira e ainda obter remuneração pelo
valor depositado até a data da liquidação, entretanto, assume os riscos inerentes
ao negócio entabulado, inclusive o de insolvência do tomador. 4 - A restituição
ou pagamento dos contratos implicaria inobservância ao princípio do ‘par conditio
creditorum’, pois daria à parte autora, em relação aos demais credores, uma prer-
rogativa ilegal, excluindo-a da socialização dos riscos e perdas que permeiam o
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processo de liquidação extrajudicial. 5 - Preliminares afastadas e apelações e
remessa oficial providas.”

“AC 199961000337349
AC - APELAÇÃO CÍVEL - 792381
Relator(a) JUIZ RUBENS CALIXTO
Sigla do órgão TRF3
Órgão julgador TERCEIRA TURMA
Fonte DJF3 CJ1 DATA: 14/01/2011 PÁGINA: 644
Decisão
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade,
negar provimento à apelação, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo
parte integrante do presente julgado.
Ementa
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONTRATO DE CÂMBIO FUTURO.
ADIANTAMENTO DE VALORES PELO CONTRATANTE. POSTERIOR LIQUIDA-
ÇÃO EXTRAJUDICIAL DA INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. DESCABIMENTO DA
DEVOLUÇÃO DOS VALORES ADIANTADOS. CRÉDITO EM FAVOR DO CON-
TRATANTE. HABILITAÇÃO NO CONCURSO DE CREDORES (ART. 22 DA LEI
6.024/74). 1. O contrato de câmbio futuro caracteriza verdadeira aplicação finan-
ceira, na medida em que o banco depositário assume o risco de eventuais varia-
ções positivas da moeda estrangeira, de forma a garantir ao importador a paridade
monetária existente no momento da realização da operação. 2. Os valores adian-
tados pelo contratante passam a integrar o patrimônio da instituição depositária,
gerando ao primeiro somente um crédito contra aquela instituição. 3. Entrando a
instituição financeira em processo de liquidação extrajudicial, resta ao contratan-
te a habilitação do seu crédito no concurso de credores, na forma do art. 22 da
Lei 6.024/74. 4. Inocorrência de ofensa aos princípios constitucionais da isono-
mia, moralidade, devido processo legal substantivo, propriedade e garantia ao ato
jurídico perfeito. 5. Inaplicabilidade dos art. 16 e 34 da Lei 6.024/74 e ao art. 76
da Lei de Falência. 6. Apelação improvida.”

Ante o exposto, rejeito as preliminares e dou provimento às apelações, para jul-
gar improcedente o pedido inicial.

Fica invertida a responsabilidade pela verba honorária.
É o meu voto.
Juiz Federal Convocado LEONEL FERREIRA - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0405771-64.1998.4.03.6103

(1998.61.03.405771-0)

Apelante: RAFAEL CERBINO
Apelada: UNIÃO FEDERAL
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DE SÃO JOSÉ DOS CAMPOS - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL CECÍLIA MARCONDES
Relator designado para o Acórdão: DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JÚNIOR
Classe do Processo: AC 1637455
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 27/01/2012

EMENTA

CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - CONCURSO PÚBLICO - PATRU-
LHEIRO RODOVIÁRIO FEDERAL - INVESTIGAÇÃO SOCIAL - CANDIDATO
DENUNCIADO JUDICIALMENTE POR PORTE DE ENTORPECENTES (ART. 16
DA LEI Nº 6.368/76) - PUNIBILIDADE EXTINTA EM SEGUNDA INSTÂNCIA EM
VIRTUDE DA PRESCRIÇÃO RETROATIVA - EXCLUSÃO DO CERTAME POR
AUSÊNCIA DE IDONEIDADE MORAL - VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DA PRE-
SUNÇÃO DE INOCÊNCIA. ATO ADMINISTRATIVO ANULADO.
I - Consoante a hodierna jurisprudência dos Tribunais Superiores, viola o princí-
pio da presunção de inocência - art. 5º, LVII, da Constituição Federal - a exclu-
são de candidato de concurso público em virtude de processo criminal extinto pela
prescrição retroativa, bem como daquele que responde a inquérito ou ação penal
sem trânsito em julgado da sentença condenatória. Tal fato não tem o condão de
afetar os requisitos de procedimento irrepreensível e idoneidade moral apurados
na fase de investigação social do certame. Precedentes: REsp 414.929/PR, Rel.
Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 12/06/2006,
DJ 01/08/2006, p. 510; AgRg no REsp 1127505/DF, Rel. Ministro NAPOLEÃO
NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 22/02/2011, DJe 21/03/2011;
AgRg no AI 769.433/CE, Rel. Min. EROS GRAU, DJU 12.02.2010; RE 559135 AgR,
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em
20/05/2008, DJe-107 DIVULG 12-06-2008 PUBLIC 13-06-2008 EMENT VOL-02323-
06 PP-01131; AI 741101 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, jul-
gado em 28/04/2009, DJe-099 DIVULG 28-05-2009 PUBLIC 29-05-2009 EMENT
VOL-02362-12 PP-02281.
II - Apelação provida para julgar procedente o pedido formulado na inicial e, anulan-
do o ato de exclusão proferido no Processo Administrativo nº 08.658.000.448/94,
determinar o prosseguimento do apelante no certame.

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 maioria, dar
provimento à apelação, vencida a Desembargadora Cecília Marcondes que lhe negava
provimento, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do pre-
sente julgado.
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São Paulo, 10 de novembro de 2011.
Desembargador Federal NERY JÚNIOR - Relator designado para o Acórdão

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES (Relatora): Trata-
se de apelação interposta nos autos da ação de anulação de ato administrativo proposta
com o objetivo de reconhecer a anulabilidade do ato administrativo que excluiu o autor
do concurso de Patrulheiro Rodoviário Federal.

Alega o autor ter participado do concurso de ingresso na carreira de Patrulheiro
Rodoviário Federal realizado no ano de 1993, obtendo aprovação em todas as etapas.
Contudo, durante a última fase do curso de formação, já em vias de ser nomeado e empos-
sado, foi excluído sumariamente depois de uma suposta investigação social e secreta de
idoneidade moral em que foi tachado inveridicamente de “traficante de drogas” e “indi-
víduo pernicioso para a sociedade”. Diz que tais alegações, que motivaram o ato de ex-
clusão, não correspondem à verdade porque respondia tão somente pelo crime de porte
de entorpecentes, então previsto no artigo 16 da Lei nº 6.368/76, no qual foi condenado
em Primeira Instância e teve reconhecida a prescrição da pretensão punitiva junto ao E.
Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Argumenta não ter tido direito de defesa no
processo administrativo que culminou com a sua exclusão, sendo que os verdadeiros
motivos somente foram conhecidos em 1997, três anos depois do ato cuja anulação pre-
tende, oportunidade ainda em que verificou que havia sido objeto de perseguição injusta
por parte do servidor da Administração responsável pela investigação social, que agiu
de forma a beneficiar candidato remanescente, que aguardava a lista de convocação, fi-
lho de um patrulheiro.

Antecipação da tutela indeferida (fls. 167/168).
Contestação a fls. 189/194.
A tutela foi antecipada em 04 de dezembro de 2003 (fls. 1628/1630).
Alegações finais da parte autora a fls. 1822/1849.
A MMª Juíza a quo julgou improcedente o pedido, extinguindo o feito com supe-

dâneo no artigo 269, I, do CPC, e condenando o autor no pagamento das custas proces-
suais e honorários advocatícios, estes fixados em R$ 500,00 (fls. 1865/1883).

Em apelação interposta a fls. 1886/1935 o autor alega, em síntese, ter sido proces-
sado por porte de drogas (artigo 16 da Lei nº 6.368/76), porém o agente da Administra-
ção responsável pela investigação social emitiu parecer dizendo que o delito era o de tráfico
de drogas (artigo 12) e que se tratava de um “indivíduo pernicioso para a sociedade”.
Devido a essa falsa informação foi eliminado do certame, ato este que reputa ilegal e contra
o qual se insurge. Sustenta que a documentação acostada aos autos faz prova das irregu-
laridades e abusos que marcaram o concurso, evidenciando a falta de motivação do ato
administrativo. Diz ter sido vítima de pessoas mal intencionadas que buscavam qualificar
outro candidato, filho de um patrulheiro aposentado. Sustenta haver falhas na investiga-
ção social porque no mesmo dia em que sobreveio a informação de que respondia a um
processo por porte de entorpecentes o agente José Dirceu de Paula anotou que o candidato
era traficante e pernicioso para a sociedade, salientando, ainda, a existência de trechos
em branco no relatório de investigação. Argumenta que o delito de porte de droga já
estava prescrito na época da inscrição para o concurso, pois o acórdão reconheceu que
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a infração estava prescrita em 22.09.93, enquanto o período de inscrição foi de 27.09 a
08.10.93. Ainda que assim não fosse, pondera que a jurisprudência já se assentou no sen-
tido de que o reconhecimento da prescrição em crime de porte de entorpecente não im-
pede a posse em cargo público. Com base na motivação do ato administrativo, afirma
que se os motivos são inexistentes não há como subsistir o ato administrativo.

Contrarrazões a fls. 1945/1945.
Processado o recurso, subiram os autos a esta E. Corte.
Hipótese de revisão consoante os ditames regimentais.
É o relatório.
Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES (Relatora): Cui-
da-se de apelação interposta nos autos da ação de anulação de ato administrativo pro-
posta para anular o ato administrativo que excluiu o autor do concurso de Patrulheiro
Rodoviário Federal.

Como é sabido, concurso é o meio imposto à Administração Pública direta e in-
direta para a seleção de profissional que se demonstre apto. Cuida-se de exigência cons-
titucional, consoante se extrai do artigo 37, inciso II, da Carta Magna:

“Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princí-
pios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, tam-
bém, ao seguinte:
I - ...
II - a investidura em cargo ou emprego público depende da aprovação prévia em
concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a com-
plexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomea-
ções para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração;”

Tenho entendimento de que o edital constitui a norma de um concurso, o qual vincula
não só o Poder Público como também os particulares que a ele aderem voluntariamente.

O Edital do Concurso Público de Patrulheiro Rodoviário Federal, anexado a fls.
33/34 dispõe sobre as inscrições:

“II - DAS INSCRIÇÕES:
(...)
2.3 - DOS DOCUMENTOS DE INSCRIÇÃO - De acordo com o artigo 2º, do De-
creto nº 86.364, de 14/09/1981, o candidato deverá apresentar, no ato de inscri-
ção, documento de identidade e assinar declaração, sob as penas da lei, de que
possui os demais requisitos exigidos para o Concurso, devendo comprová-los antes
do inicío do Curso de Formação, para poder ser matriculado no mesmo, confor-
me elencado no item 2.2 do Edital e de que tem procedimento irrepreensível e
idoneidade moral inatacável , bem como de que conhece e acata as normas
reguladoras do Concurso.” - grifo e destaque inexistente no original.
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A exigência é plenamente justificável diante do cargo oferecido, uma vez que o
patrulheiro rodoviário lidará diuturnamente com situações envolvendo infrações admi-
nistrativas e criminais, estando exposto às irregularidades cometidas pelos motoristas que
deverá combater.

Procedimento irrepreensível e idoneidade moral inatacável são mais abrangentes
do que simples inexistência de sentença penal condenatória. Assim, devido às atribuições
do cargo a Administração não se contenta em selecionar apenas candidatos que não pos-
suam condenação criminal, mas sim pessoas contra as quais não pesem qualquer mácu-
la, que tenham conduta correta, perfeita e moral incensurável.

Nesse sentido:

“RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONCURSO PÚ-
BLICO. POLÍCIA MILITAR. INVESTIGAÇÃO SOCIAL. FATOS QUE CONFIGU-
RAM CRIME. APURAÇÃO NA VIA CRIMINAL. EXCLUSÃO DO CERTAME.
POSSIBILIDADE. I - A investigação social, em concurso público, não se resume
a analisar a vida pregressa do candidato quanto às infrações penais que por-
ventura tenha praticado. Serve, também, para avaliar a sua conduta moral e
social no decorrer de sua vida, visando aferir seu comportamento frente aos
deveres e proibições impostos ao ocupante de cargo público da carreira policial
e de outras carreiras do serviço público não menos importantes. II - As condu-
tas apuradas pela Comissão de Investigação Social do concurso, as quais foram
devidamente apuradas na esfera penal, tendo, algumas, sentença condenatória com
trânsito em julgado, são incompatíveis com o que se espera de um policial mili-
tar, em cujas atribuições funcionais se destacam a preservação da ordem pública
e manutenção da paz social. III - O direito à ampla defesa, em concurso público,
se materializa com a interposição de recurso administrativo, o qual, na espécie,
não foi interposto pelo recorrente. Recurso ordinário desprovido.”
(STJ, ROMS nº 22089, 5ª Turma, Rel. Min. Felix Fischer, j. 26.06.2007, DJ
13.08.2007, pág. 390) - grifo meu.

No caso dos autos, o que verifico é que apesar de o apelante não ser o traficante
de drogas apontado no procedimento de investigação social, também não pode dizer que
possui procedimento irrepreensível e idoneidade moral inatacável porque fora processa-
do - e condenado em Primeira Instância - pelo crime de porte de entorpecentes, delito
que tinha previsão no artigo 16 da agora revogada Lei nº 6.368/76. E não foi absolvido
pelo Tribunal de Justiça, mas sim teve a sua punibilidade extinta por força do reconheci-
mento da prescrição retroativa, vez que decorrido tempo superior a um ano entre a data
da publicação da sentença condenatória e a distribuição do recurso na Segunda Instân-
cia. Não significa que o fato não existiu, que não era infração penal e tampouco que o
apelante não era o seu autor; mostra apenas que o Estado foi moroso em sua atividade
jurisdicional e, por essa razão, ficou impossibilitado de buscar a sanctio iuris.

Portanto, entendo que não há que se confundir irrepreensibilidade de conduta e
moral inatacável com ausência de condenação penal. São situações independentes e que
não se confundem.

Logo, o fato de ter ocorrido a extinção da punibilidade por força da prescrição
não socorre o apelante, que não preenchia as condições impostas no edital por ocasião
da inscrição.
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Por outro lado, observo que a censurável, desmedida e altamente reprovável conduta
do servidor responsável pela informação de que o candidato era traficante de drogas e
pernicioso para a sociedade não foi o fator determinante a ensejar o ato administrativo
que excluiu o apelante do concurso.

Com efeito, instaurado o procedimento administrativo, assim foi relatado o perfil
do candidato (fls. 195/196):

“Levamos à V. Sa., que após informações colhidas junto ao local onde reside e à
2ª DELEGACIA DE POLÍCIA DE LORENA; constatamos que o Sr. RAFAEL
CERBINO, candidato à P. R. R., fez ou faz uso de ‘DROGA’, conforme Telex nº
228.0958 (em anexo), emitida pela DEL. de Lorena, onde o candidato em ques-
tão, está respondendo Inquérito Policial, por uso de Droga, incluso no artigo 16
do Código Penal.” (sic)

Logo, o motivo da exclusão não foi a falaciosa acusação de tráfico de drogas, mas
sim o envolvimento do autor com o uso de substâncias ilícitas, fato este incontroverso
nos autos porque em nenhum momento refutado pelas partes.

E não há que se falar em vícios no procedimento administrativo, pois se é certo
que a sua instauração se fundamentou numa mentira, os fatos apurados são verdadeiros
e demontram que o apelante não possuía conduta irrepreensível e moral inatacável.

Quanto à motivação, o apelante deve ter em mente que o procedimento adminis-
trativo está sujeito ao princípio do informalismo, de forma que não se exigem formas
sacramentais e inflexíveis. Como corolário deste princípio tem-se que o administrador
pode adotar a motivação expedida em relatório pela comissão processante.

A documentação acostada a fls. 1032/1037 mostra que o relatório do Chefe de Setor
de Serviços Gerais Arly de Oliveira Cruz apontou que as informações obtidas junto à
Delegacia de Polícia de Lorena indicavam que o apelante fez ou faz uso de drogas e que
respondia judicialmente por este motivo. Este relatório foi levado ao conhecimento do
Chefe de Seção de Ens. e Ética e Disciplina, que sugeriu o desligamento do candidato
(fls. 1034). O Chefe do Setor de Correição e Disciplina opinou pela exclusão do candi-
dato (fls. 1035), no que foi seguido pelo Chefe de Divisão (fls. 1036).

Portanto, ao contrário do que sustenta o apelante, o ato decisório que o excluiu
do certame encontra-se devidamente motivado.

Finalmente, como bem decidiu a competente magistrada a quo, a situação anali-
sada nestes autos envolve apenas e tão somente o apelante, não abrangendo a situação
de outros candidatos, ainda que estes tenham sido indevidamente aprovados e empossa-
dos no cargo. De fato, eventuais fraudes apuradas no processo seletivo cometida por
outros postulantes ao posto em nada aproveita ao candidato apelante, que restou excluí-
do por não possuir conduta irreprovável conforme exigido no edital.

Por todo o exposto, NEGO PROVIMENTO à apelação.
É como voto.
Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES - Relatora

VOTO CONDUTOR

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NERY JÚNIOR: Trata-se de apelação inter-
posta em face de sentença que, nos autos de ação de anulação de ato administrativo, julgou
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improcedente o pedido de anulação do ato que excluiu o autor do concurso de Patrulheiro Ro-
doviário Federal.

O apelante sustenta que, já em vias de ser nomeado e empossado, foi sumaria-
mente excluído do certame após uma suposta investigação social secreta de idoneidade
moral, na qual foi tachado de “traficante de drogas” e “indivíduo pernicioso para a so-
ciedade”. Alega que sofreu injusta perseguição por parte do servidor incumbido da in-
vestigação social, que não teve direito a defesa no processo administrativo que culminou
em sua exclusão, e que, embora tenha sido condenado em primeira instância pelo crime
de porte de entorpecentes, então previsto no art. 16 da Lei 6.368/76, teve reconhecida
junto ao Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo a prescrição da pretensão punitiva,
ocorrida em data anterior à época da inscrição no concurso.

O voto da e. Relatora nega provimento ao recurso, mantendo integralmente a r.
sentença.

Em que pese tenha a e. Relatora lastreado seu voto em precedente do Superior
Tribunal de Justiça (ROMS 22089), no sentido de que a investigação social não se resu-
me a analisar a vida pregressa quanto às infrações penais que porventura tenha pratica-
do, servindo também para avaliar a conduta social e moral, peço vênia para divergir de
seu voto e prestigiar a recente jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e do Supe-
rior Tribunal de Justiça, hodiernamente firmada no sentido de que viola o princípio cons-
titucional da presunção da inocência a exclusão de candidato de concurso público que
responde a inquérito ou ação penal sem trânsito em julgado da sentença condenatória.
Vejamos:

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO.
CONCURSO PÚBLICO. DELEGADO DA POLÍCIA CIVIL. INQUÉRITO PO-
LICIAL. EXCLUSÃO DO CERTAME. VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DA PRESUN-
ÇÃO DE INOCÊNCIA. O Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido
de que viola o princípio constitucional da presunção de inocência a exclusão de
candidato de concurso público que responde a inquérito ou ação penal sem trân-
sito em julgado da sentença condenatória. Precedentes. Agravo regimental a que
se nega provimento.”
(STF. AgRg no AI 769.433/CE, Rel. Min. EROS GRAU, DJU 12.02.2010)

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PÚBLICO. POLÍCIA
MILITAR. CANDIDATO. ELIMINAÇÃO. INVESTIGAÇÃO SOCIAL. ART. 5º,
LVII, DA CF. VIOLAÇÃO. I - Viola o princípio constitucional da presunção da
inocência, previsto no art. 5º, LVII, da Constituição Federal, a exclusão de candi-
dato de concurso público que responde a inquérito ou ação penal sem trânsito em
julgado da sentença condenatória. Precedentes. II - Agravo regimental improvido.”
(STF. RE 559135 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira
Turma, julgado em 20/05/2008, DJe-107, DIVULG 12-06-2008, PUBLIC 13-06-2008,
EMENT VOL-02323-06, PP-01131)

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIO-
NAL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PÚBLICO. POLÍCIA CIVIL DO DISTRI-
TO FEDERAL. MAUS ANTECEDENTES. PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA.
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PRECEDENTES. O Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de
que a eliminação do candidato de concurso público que esteja respondendo a in-
quérito ou ação penal, sem pena condenatória transitada em julgado, fere o prin-
cípio da presunção de inocência. Agravo regimental a que se nega provimento.”
(STF. AI 741101, AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em
28/04/2009, DJe-099, DIVULG 28-05-2009, PUBLIC 29-05-2009, EMENT VOL-
02362-12, PP-02281)

“ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CON-
CURSO PÚBLICO. CABOS DA PMDF. CANDIDATO QUE RESPONDE A PRO-
CESSO CRIMINAL. INDEFERIMENTO DE MATRÍCULA NO CURSO DE
FORMAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE CONDENAÇÃO DEFINITIVA. AFRONTA AO
PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.
1. Ofende o princípio da presunção de inocência a exclusão do concurso público
de candidato que responde a processo criminal, sem sentença condenatória tran-
sitada em julgado. Precedentes do STF e do STJ.
2. Agravo Regimental desprovido.”
(STJ. AgRg no REsp 1127505/DF, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FI-
LHO, QUINTA TURMA, julgado em 22/02/2011, DJe 21/03/2011)

Acerca da exata hipótese de exclusão de candidato do certame em razão de pro-
cesso criminal já extinto pela prescrição, cumpre transcrever o acórdão proferido pela e.
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, sob relatoria do Min. Arnaldo Esteves
Lima, nos autos do REsp nº 414.929/PR:

“ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. CONCURSO PÚBLICO. INVESTI-
GAÇÃO SOCIAL. EXCLUSÃO DE CANDIDATO EM RAZÃO DE PROCESSO
CRIMINAL JÁ EXTINTO PELA PRESCRIÇÃO RETROATIVA. IMPOSSIBILIDA-
DE. PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA. RECURSO ESPECIAL CO-
NHECIDO E IMPROVIDO.
1. Em observância ao princípio da presunção de inocência - art. 5º, LVII, da Cons-
tituição Federal, não se admite, na fase de investigação social de concurso públi-
co, a exclusão de candidato em virtude de processo criminal extinto pela prescrição
retroativa. Tal fato não tem o condão de afetar os requisitos de procedimento irre-
preensível e idoneidade moral.
2. Recurso especial conhecido e improvido.”
(REsp 414.929/PR, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA,
julgado em 12/06/2006, DJ 01/08/2006, p. 510)

No caso dos autos, em que pese ter sido condenado em primeira instância por porte
de entorpecentes, o e. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo reconheceu a prescri-
ção da pretensão punitiva, extinguindo a ação penal. Destarte, não houve condenação
transitada em julgado.

Em observância ao princípio da presunção de inocência insculpido no art. 5º, LVII,
da Constituição Federal, a conduta do apelante não pode afetar os requisitos de procedimento
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irrepreensível ou idoneidade moral inatacável, uma vez que não foi definitivamente
condenado no processo criminal e, conforme informações constantes dos autos, é pri-
mário e possui bons antecedentes.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso de apelação para julgar procedente o
pedido formulado na inicial e, anulando o ato de exclusão proferido no Processo Admi-
nistrativo nº 08.658.000.448/94, determinar o prosseguimento do apelante no certame.

É como voto.
Desembargador Federal NERY JÚNIOR
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APELAÇÃO CÍVEL
0022763-43.1999.4.03.6100

(1999.61.00.022763-5)

Apelante: MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
Apeladas: CONCESSIONÁRIA DA RODOVIA PRESIDENTE DUTRA S/A E AGÊNCIA NACIONAL

DE TRANSPORTES TERRESTRES - ANTT
Sucedido: DEPARTAMENTO NACIONAL DE ESTRADAS DE RODAGEM - DNER
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA
Classe do Processo: AC 1320479
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 23/02/2012

EMENTA

ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. SERVIÇO PÚBLICO CONCESSIO-
NADO DE CONSERVAÇÃO E OBRAS EM ESTRADAS DE RODAGEM. ISSQN.
COBRANÇA INDEVIDA EM PEDÁGIO. REDUÇÃO DE TARIFAS POSTERIORES
E REALIZAÇÃO DE OBRAS E SERVIÇOS. POSSIBILIDADE. LAUDO PERI-
CIAL. BOA-FÉ. INOCORRÊNCIA DE DANO MORAL.
1. Primeiramente, não deve ser conhecido o agravo retido, uma vez que não hou-
ve reiteração do pedido de sua apreciação, conforme o disposto no art. 523, § 1º,
do CPC.
2. Reconhecido pelas corrés o recolhimento indevido do ISSQN nas tarifas de
pedágio, no período de agosto de 1996 a fevereiro de 1999, o cerne da questão
posta a desate e objeto do recurso apresentado pelo MPF, cinde-se nos seguintes
pontos principais: a restituição dos valores indevidamente recolhidos aos usuá-
rios do serviço, com o desdobramento da análise das providências adotadas pelas
corrés e a indenização por danos morais coletivos.
3. A restituição aos usuários lesados, na forma pretendida pelo autor, mostra-se
inviável na prática, em virtude da complexidade dos fatores envolvidos, tais como
o elevado montante do capital apurado, a pulverização das cifras entre os milha-
res de usuários atingidos, a forma de comprovação individual do direito à resti-
tuição, a mobilização de pessoal, localidades, critérios e instrumentos de averiguação
dos créditos, etc.
4. As soluções adotadas pelas corrés, de redução proporcional das tarifas poste-
riores, bem como da utilização de parte dos recolhimentos indevidos em benfei-
torias e melhorias adicionais nas condições da estrada de rodagem se mostram as
mais adequadas, diante da situação fática.
5. Conquanto possam não ter abarcado todos que fizeram uso do serviço no pe-
ríodo anterior, ou seja, cada um daqueles que efetuaram o recolhimento do valor
de pedágio a maior, as medidas apresentam-se, na realidade, como uma das for-
mas mais próximas de se alcançar o melhor retorno possível para o contingente
populacional específico, de usuários daquele sistema viário.
6. Enfatize-se que não houve a indevida retenção dos valores por parte das corrés,
afastando-se a ocorrência de enriquecimento ilícito, tendo sido demonstrada pa-
tentemente a boa-fé no conjunto de atitudes adotado pelas mesmas, com a rever-
são de todos os recolhimentos indevidos ao patrimônio público, conforme
amplamente apurado nos laudos periciais.
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7. Do ponto de vista da desnecessidade de nova licitação e da legalidade das
medidas saneadoras adotadas, no tocante ao contrato de concessão, podemos con-
cluir que as obras e serviços realizados guardam pertinência com as finalidades e
objetos estabelecidos no Edital do certame de concessão, principalmente por se
tratar de contrato pelo período de 25 anos (cláusula 90); com previsão expressa
da possibilidade de alterações no Programa de Exploração da Rodovia (PER),
observando-se os requisitos para tanto (cláusulas 247 a 263), bem como a neces-
sária preservação do equilíbrio econômico para os contratantes.
8. Quanto ao aspecto da responsabilidade objetiva das corrés, o reconhecimento
de inconstitucionalidade ou ilegalidade da cobrança de tributos não gera como
consequência o direito à indenização por danos morais.
9. In casu, a exação foi prevista no Edital do certame de concessão, formulado
pela própria Administração Pública, em interpretação equivocada da lei. Assim,
embora tenha sido reconhecido posteriormente que não havia respaldo jurídico
para o recolhimento, esta situação, obviamente indesejada pelas partes, por si só,
não é capaz de gerar o dano moral indenizável.
10. Não foi demonstrada a ocorrência de má-fé ou a existência de dano além do
material, ou seja, da cobrança indevida, sendo certo que a restituição integral do
indébito, através de obras e serviços em prol do interesse público, dentro dos ter-
mos do contrato de concessão, foi cabalmente comprovada nos autos, tendo sido
sanados os prejuízos, da melhor maneira possível, no caso concreto.
11. Destarte, não se configurou na espécie o dano indenizável do ponto de vista
moral, a lesão causadora de dor extrema, constrangimento, desgaste ou sofrimen-
to destoante do normal, prejudicial à coletividade; não houve a violação do cír-
culo moral coletivo, a ofensa ao patrimônio valorativo dos cidadãos, de forma que
pudesse dar ensejo à reparação.
12. Precedentes jurisprudenciais.
13. Agravo retido não conhecido e apelação improvida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, não co-
nheço do agravo retido e nego provimento à apelação, nos termos do relatório e voto
que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 16 de fevereiro de 2012.
Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA (Relatora).
Trata-se de apelação em ação civil pública, ajuizada pelo Ministério Público Fe-

deral contra a Concessionária da Rodovia Presidente Dutra S/A e o Departamento Nacio-
nal de Estradas de Rodagem - DNER, substituído posteriormente por sua sucessora,
Agência Nacional de Transportes Terrestres - ANTT.

Objetiva o autor a responsabilização das corrés pelos prejuízos causados aos



Revista TRF 3ª Região nº 111, jan. e fev./2012 57

sumário

consumidores, condenando-as a devolverem aos usuários do serviço público concessionado
de conservação e obras em estradas de rodagem, os valores despendidos com os custos
da indevida incidência do ISSQN nas tarifas de pedágio, desde a primeira cobrança, em
agosto de 1996, acrescida de juros e correção monetária. Os valores devem ficar à dis-
posição dos consumidores que se habilitarem para a liquidação e execução da sentença
condenatória e, após um ano, o saldo remanescente deve ser transferido ao Fundo de
Defesa de Direitos Difusos, nos termos do art. 100 do CDC. Requer a condenação das
corrés ao pagamento de indenização pelos danos morais coletivos causados pela cobran-
ça ilícita, em montante a ser fixado por arbitramento, com destinação ao Fundo de Defe-
sa de Direitos Difusos (o art. 13 da Lei 7.347/85), bem como a condenação à redução
definitiva dos valores de pedágio em 5%, pela ilegalidade da incidência do ISS, até a edi-
ção da lei tributária pertinente. O valor atribuído à causa foi de R$ 32.822.976,82.

O MM. Juiz a quo concedeu a antecipação da tutela nos seguintes termos: deter-
mino às rés que, no prazo máximo de dez dias, reduzam o valor da tarifa do pedágio
cobrado na Rodovia BR 116, que interliga as cidades de São Paulo e Rio de Janeiro
(conhecida como Rodovia Presidente Dutra), descontando a parcela relativa ao ISS (5%
sobre as receitas de pedágio), fixando, assim, a TARIFA BÁSICA de pedágio dos atuais
R$ 3,50 (três reais e cinquenta centavos) para R$ 3,32 (três reais e trinta e dois centa-
vos), recalculando todas as tarifas derivadas levando em consideração o novo valor da
tarifa básica. Determino, ainda, que qualquer aumento futuro na tarifa não inclua os
5% referentes aos ISS, até final julgamento desta ação, se antes não sobrevier lei tri-
butária que validamente institua a cobrança do ISS pelos municípios.

Desta decisão foi interposto o agravo de instrumento nº 1999.03.00.022571-4, pela
corré Concessionária da Rodovia Presidente Dutra S/A, no qual foi negada a concessão
do efeito suspensivo, em 11/6/1999 (fls. 167/171). Posteriormente, o referido agravo foi
convertido em retido, neste Tribunal, por decisão proferida em 23/2/2006.

Em 21/6/1999, foi deferido o pedido de suspensão da tutela antecipada, na Sus-
pensão de Segurança nº 1999.03.00.025854-9, requerida pelo Departamento Nacional de
Estradas de Rodagem - DNER (fls. 174/175), tendo sido reconsiderada a decisão, em
02/8/1999, restabelecendo os efeitos da liminar concedida (fls. 442/443). A Suspensão de
Segurança foi arquivada em 01/3/2001.

Os laudos do perito judicial foram apresentados às fls. 955/1.011 e 1.749/1.772.
Em 16 de junho de 2004, foi realizada a audiência de conciliação, instrução e julga-

mento, procedendo-se a oitiva dos peritos judiciais Mario Matsucura e Julio Ricardo
Magalhães (fls. 2.018/2.022).

Às fls. 2.055/2.059 foi apresentada a complementação ao laudo pericial “no senti-
do de se incluir demonstrativo de redução da tarifa determinada pelo TCU e implemen-
tada pela ANTT no ano de 2002”.

O r. Juízo a quo julgou improcedente o pedido, por entender que: ... com a redu-
ção dos valores das tarifas, parte da pretensão deduzida pelo MPF já se encontra sa-
tisfeita, dado que as tarifas já foram reduzidas levando-se em conta os valores
indevidamente recolhidos a título de tributo indevido à época.

Assim, tendo-se em conta a efetiva utilização dos valores em obras destinadas
ao usuário final do sistema viário, sem prejuízo do equilíbrio econômico-financeiro e,
de outro lado, a utilização de parte desses valores para a redução do valor do pedá-
gio, não vejo como possa prosperar o pleito do MPF.
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Conclui-se portanto que (a) em havendo a concessionária requerida aderido aos
termos do edital, postos pela administração pública de modo expresso; (b) que tal ade-
são deve ser interpretada como conduta objetiva de boa-fé nos termos do regulamento
da licitação; (c) que o numerário arrecadado a título de ISSQN não foi incorporado ao
patrimônio próprio da concessionária mas destinado a obras de melhoria do sistema,
não previstas em contrato e outra parte foi considerada para a redução efetiva do va-
lor do pedágio, não se há de se atribuir nenhuma espécie de responsabilidade a essa
requerida, em particular a de ressarcimento de valores dos quais (1) não contribuiu para
que fossem arrecadados e, ainda, (2) deles não se beneficiou, efetivamente.

Não houve fixação de verba de sucumbência.
Apelou o Ministério Público Federal, objetivando a reforma do julgado, alegando

ser indevida e ilegal a cobrança de tributo não previsto em lei, bem como a realização de
obras com o capital originado de tal situação, não sendo possível compensar uma atitude
ilegal com outra, seja esta legal ou não. Sustenta a irregularidade da realização de novas
obras pela inocorrência de licitação para tanto e a responsabilidade objetiva das corrés.
Salienta que, embora a Lei Complementar nº 100/99 tenha acrescentado o Serviço de
Concessão Rodoviária na relação das hipóteses de incidência no ISS, no valor de 5%
máximo, tal imposto não se aplica à cobrança de pedágios de anos anteriores, especifica-
mente no período de 1996 a 1998, em face da irretroatividade da lei tributária.

Com contrarrazões das corrés, subiram os autos a este Tribunal.
O Ministério Público Federal opinou pela reforma da r. sentença.
Tratando-se de matéria fática, os autos devem ser encaminhados ao revisor, nos

termos do art. 34, inciso III, do Regimento Interno desta Corte.
É o relatório.
Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA (Relatora).
Primeiramente, não deve ser conhecido o agravo retido de nº 1999.03.00.022571-

4, uma vez que não houve reiteração do pedido de sua apreciação, conforme o disposto
no art. 523, § 1º, do CPC.

A presente ação civil pública foi ajuizada pelo Ministério Público Federal, em face
da cobrança das tarifas de pedágio na Rodovia Presidente Dutra, com o indevido acrés-
cimo de 5% do valor, relativo à incidência do Imposto Sobre Serviços de Qualquer Na-
tureza - ISSQN, no período de agosto de 1996 a fevereiro de 1999. Objetiva o autor o
efetivo ressarcimento das quantias indevidamente recolhidas pelos usuários do sistema
rodoviário, que se habilitarem para a liquidação e execução da sentença condenatória e
que, após um ano, seja repassado o saldo remanescente ao Fundo de Defesa de Direitos
Difusos. Requer a condenação das corrés ao pagamento de indenização pelos danos mo-
rais coletivos causados pela cobrança ilícita, em montante a ser fixado por arbitramento,
com destinação ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos (o art. 13 da Lei 7.347/85), bem
como a condenação à redução definitiva dos valores de pedágio em 5%, pela ilegalidade
da incidência do ISS, até a edição da lei tributária pertinente.

Conforme bem assentado pelo r. Juízo a quo:
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“Com efeito, como resultou comprovado nos autos, o Poder Público impôs à contratada
CONCESSIONÁRIO DA RODOVIA PRESIDENTE DUTRA S/A - NOVA DUTRA
a obrigação contratual de responder pelo pagamento do tributo, motivo por que
tal parcela compôs o contrato de concessão, dado que se tratava de encargo a ser
repassado ao usuário do sistema.
No momento da celebração do contrato, portanto, a requerida NOVA DUTRA não
possuía a disponibilidade desses valores, até porque essa exigência era condição
sine qua non sem o que o contrato não poderia ser celebrado ou, antes, o grupo
interessado sequer poderia participar do certame se não computasse tal encargo
no corpo do conjunto de obrigações contratuais.
É bem verdade que por ausência de fundamento de validade para a cobrança des-
se tributo, que só ganhou foros de exigibilidade com o advento de lei comple-
mentar posterior ao certame licitatório, as parcelas recolhidas passaram a compor
um montante sem destinação específica, pois a concessionária não poderia dele
se dispor, por não lhe pertencer e a concedente igualmente não poderia dele se
apropriar, por igual motivo.
Buscou-se então solução que melhor atendesse aos usuários e aos contratantes,
que foi a utilização desses valores na melhoria das condições de tráfego.
Nesse aspecto, em particular, a perícia levada a cabo nos autos comprovou que
tais numerários foram efetivamente empregados na melhoria do sistema viário
como se vê dos registros fotográficos de fls. 1639 a 1660 dos autos, tudo corro-
borado em consistente laudo firmado pelos vistores do Juízo Mário Matusucura e
Júlio Ricardo Magalhães (fls. 958 a 1660).
Não vejo, ao contrário do que afirma o MPF em sua inicial, que tal conduta de
ajuste tenha malferido direito dos consumidores ou mesmo da Administração Pú-
blica, quer pelo fato de as benfeitorias terem sido destinadas aos próprios usuá-
rios, dispensando até mesmo a intervenção judicial para que tal providência fosse
levada a termo, quer ainda pelo fato de a Administração, se impusesse à contrata-
da a obrigação de devolver o numerário aos usuários, deveria suportar dispêndio
de numerário para que o sistema fosse modernizado nos moldes em que foi reali-
zado com os recursos extraordinários advindos da cobrança do ISSQN.
Se tal ocorresse, a modernização do sistema viário com os recursos extraordiná-
rios, e ainda a devolução de valores aos usuários, por certo que a Administração
não poderia ficar indene de responsabilidade perante a contratada NOVA DUTRA,
quando menos por força do equilíbrio econômico financeiro que deve orientar tal
ajuste e, ainda, por força do sobreprincípio que veda o enriquecimento sem cau-
sa, mesmo que da Administração Pública o comportamento da concessionária co-
requerida pautou-se, desde e sempre, pela boa-fé e pela observância dos estritos
termos do edital de licitação, rendendo-se assim, incondicionalmente, ao que dis-
punha o poder concedente.
Ora, sabendo-se que para que tenha lugar a indenização por ato ilícito há a ne-
cessidade de demonstração de prática do ato ilícito, por certo que a conduta da
concessionária não pode ser enquadrada como passível de reparação patrimonial
em favor das autoras.
O postulado da boa-fé objetiva, que não se restringe ao campo do direito civil,
mas que projeta efeitos também na relação de administração, impõe ao intérprete
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que observe, na interpretação dos contratos, se esse princípio foi fielmente
observado; se a resposta for positiva, não se há de falar em dever de indenizar.
O artigo 113 do Código Civil, que cuida da interpretação dos negócios jurídicos,
diz que eles devem ser analisados ‘conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebração’, certo que o artigo 187 é incisivo ao reconhecer como ‘ato ilícito’
aquele em que ‘o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes’.
Contrario sensu, em havendo o ato sido pratico dentro dos limites impostos pelo
seu fim econômico ou social e de boa-fé, sem atentar contra os bons costumes,
por certo que há de ser entendido como ato lícito e, portanto, insubmisso ao de-
ver de gerar indenização a quem quer que seja.
Registre-se, ainda, que a interpretação sistemática permite a conjugação do que
dispõem os artigos 422 (Os contratantes são obrigados a guardar, assim na con-
clusão do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé),
878 (Aos frutos, acessões, benfeitorias e deteriorações sobrevindas à coisa dada
em pagamento indevido, aplica-se o disposto neste Código sobre o possuidor de
boa-fé ou de má-fé, conforme o caso) e 1.214 (O possuidor de boa-fé tem direi-
to, enquanto ela durar, aos frutos percebidos), todos do Código Civil, como sus-
tentáculo à conclusão de não caber indenização contra atos regidos, desde e sempre,
pela boa-fé objetiva.
Não se olvide, ademais, que tais princípios, por sua raiz civilista, são aplicáveis à
relação de administração, posto que não se há de admitir que tal espécie de rela-
ção jurídica esteja insubmissa em observar o postulado da boa fé.
...
Há de se anotar, ainda, que os recursos empregados em obras foram aqueles arre-
cadados nos anos de 1996 a 1998, certo que com a intervenção do Tribunal de
Contas da União, vedando a continuidade dessa prática, os valores referentes aos
anos de 1999 a 2000 foram empregados como fator de redução de valor do pedágio.
Segundo informações prestadas em audiência pelo representante da co-requerida
ANTT - ‘os valores arrecadados a título de ISSQN utilizados na aplicação de obras
na Rodovia foram apenas aqueles arrecadados nos períodos de 1996 a 1998, sen-
do que nos anos de 1999 e 2000, em razão de determinação do Tribunal de Con-
tas da União, o que ocorreu foi a reversão dos valores à modicidade da tarifa de
pedágio, o que importou em sua redução. Informa ainda que a forma encontrada
para a redução do valor da tarifa de pedágio se deu em razão da impossibilidade
de devolução dos valores a cada um dos usuários do sistema, entendendo-se com
isso estar-se realizando uma devolução coletiva dos valores indevidamente reco-
lhidos (fls. 2.021 e 2.022 dos autos).
Destarte, com a redução dos valores das tarifas, parte da pretensão deduzida pelo
MPF já se encontra satisfeita, dado que as tarifas já foram reduzidas levando-se
em conta os valores indevidamente recolhidos a título de tributo indevido à época.
Assim, tendo-se em conta a efetiva utilização dos valores em obras destinadas ao
usuário final dos sistemas viários, sem prejuízo do equilíbrio econômico-finan-
ceiro e, de outro lado, a utilização de parte desses valores para a redução do va-
lor do pedágio, não vejo como possa prosperar o pleito do MPF.
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Conclui-se portanto que (a) em havendo a concessionária requerida aderido aos
termos do edital, postos pela administração pública de modo expresso; (b) que tal
adesão deve ser interpretada como conduta objetiva de boa-fé nos termos do re-
gulamento da licitação; (c) que o numerário arrecadado a título de ISSQN não foi
incorporado ao patrimônio próprio do concessionário mas destinado a obras de
melhoria do sistema, não previstas em contrato e outra parte foi considerada para
a redução efetiva do valor do pedágio, não se há de se atribuir nenhuma espécie
de responsabilidade a essa requerida, em particular a de ressarcimento de valores
dos quais (1) não contribuiu para que fossem arrecadados e, ainda, (2) deles não
se beneficiou, efetivamente.”

Verifica-se, no caso em espécie, que não consta nos autos a existência de recla-
mação espontânea de consumidores, bem como que, após a constatação da ilegalidade
da cobrança, as corrés tomaram diversas providências, implementando várias medidas,
no sentido de melhor sanar a situação irregular ocorrida e as tarifas foram reduzidas.

Destarte, reconhecido pelas corrés o recolhimento indevido no indigitado perío-
do e, tendo havido a posterior regulamentação da incidência do ISSQN sobre as tarifas
de pedágio, pela edição da Lei Complementar nº 100/99, o cerne da questão posta a de-
sate e objeto do recurso apresentado pelo MPF, cinde-se nos seguintes pontos principais:
a restituição dos valores indevidamente recolhidos aos usuários do serviço, com o des-
dobramento da análise das providências adotadas pelas corrés e a indenização por danos
morais coletivos.

Quanto ao primeiro aspecto, a restituição do indébito aos usuários lesados, na
forma como pretendida nos presentes autos, mostra-se inviável na prática, em virtude da
complexidade dos fatores envolvidos, tais como o elevado montante do capital apurado,
a pulverização das cifras entre os milhares de usuários atingidos, a forma de comprovação
individual do direito à restituição, a mobilização de pessoal, localidades, critérios e instru-
mentos de averiguação dos créditos, etc., impossibilitando a disponibilização individualizada.

Torna-se previsível que a grande maioria do contingente efetivamente atingido não
teria condições de receber a devolução dos valores, até porque seria preciso considerar
os elementos de custo-benefício, como o dispêndio de tempo e de novos valores para
efetuar os procedimentos necessários na comprovação do recolhimento, restituindo, por
vezes, cifras mínimas, que não compensariam sequer o esforço para tanto. Por outro lado,
uma restituição generalizada poderia propiciar o benefício de indivíduos que não sofre-
ram prejuízo algum.

As soluções adotadas pelas corrés, de redução proporcional das tarifas posterio-
res, bem como da utilização de parte dos recolhimentos indevidos em benfeitorias e me-
lhorias adicionais nas condições da estrada de rodagem se mostram as mais adequadas,
diante da situação fática.

Conquanto possam não ter abarcado todos que fizeram uso do serviço no perío-
do anterior, ou seja, cada um daqueles que efetuaram o recolhimento do valor de pedá-
gio a maior, as medidas apresentam-se, na realidade, como uma das formas mais próximas
de se alcançar o melhor retorno possível para o contingente populacional específico, de
usuários daquele sistema viário.

A cobrança indevida em questão ocorreu no período de agosto de 1996 a fevereiro
de 1999, tendo sido apurado o montante de R$ 32.822.976,82 (fl. 6).
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Enfatize-se que não houve a indevida retenção dos valores por parte das corrés,
afastando-se a ocorrência de enriquecimento ilícito, tendo sido demonstrada patentemente
a boa-fé no conjunto de atitudes adotado pelas mesmas, com a reversão de todos os re-
colhimentos indevidos ao patrimônio público, conforme amplamente apurado nos lau-
dos periciais.

O laudo apresentado pelo perito judicial (fls. 958/1.011) concluiu que:

“A apresentação das diversas etapas percorridas ao longo da Rodovia Presidente
Dutra, municípios paulistas e fluminenses, pedágios, balanças, bases operacionais,
obras, adequações, bem como os quadros fotográficos, permitem uma visualiza-
ção completa da aplicação dos recursos arrecadados através do pedágio e empre-
gados nas necessidades da rodovia, suas obras, contratos e tarifas.
Os diversos anexos elaborados por esta perícia, apresentam dados extraídos dos
diversos documentos examinados e tiveram seus valores nominais, verificados,
atualizados e processados em conformidade como quanto solicitado pelas partes.
Pode-se concluir que, as obras adicionais, referentes às adequações e revisões do
Programa de Exploração da Rodovia (PER) foram realizadas efetivamente pela Ré
NOVADUTRA.
Apurou-se que as obras foram consideradas não só necessárias pelo próprio DNER
em vistorias realizadas por seus técnicos, tendo ocorrido a constatação da aplica-
ção dos recursos do ISSQN pelo Tribunal de Contas da União, conforme foi rela-
tado durante a realização deste Laudo, como também adequadas e razoáveis,
viabilizando o uso, melhoria do fluxo de veículos leves, médios e pesados, e no-
tadamente de segurança,  tais  como: passarelas,  gradil  de proteção,  telas
antiofuscantes, barreiras, defensas, sinalizações, iluminações, pontos de ônibus.
Como as condições de exploração da rodovia modificam-se de forma dinâmica,
até mesmo imprevisível, como quantidades de veículos, seus tipos, dimensões,
capacidade, peso, populações que crescem ao longo da rodovia, entendemos que
novas obras e técnicas de segurança deverão ser implementadas (atualmente te-
mos as chamadas barreiras New Jersey, internacionalmente e reconhecidamente
como as mais seguras para se evitar as colisões frontais) para aumentar o confor-
to, fluidez de tráfego e segurança.
Todas as estatísticas demonstram a diminuição do número de mortes, por colisão,
atropelamento, animais na pista, além da economia indireta decorrente da dimi-
nuição dos gastos nacionais com despesas de manutenção dos veículos, das fro-
tas de caminhões e ônibus que diariamente utilizam a rodovia.
A economia globalizada exige das empresas em geral, estudos específicos da
logística dos transportes visando a redução de custos. Redução do tempo de via-
gem, de manutenção, seguro de carga, frete, combustível, pontos de apoio, co-
municação, contribuem de forma significativa para as empresas em geral e,
indiretamente, para a economia nacional.
É nosso entendimento que a simples monetização, ou seja, colocando em valores
todas as considerações acima relatadas, implicaria em uma economia indireta cer-
tamente muito superior ao valor aplicado em obras, manutenção e segurança até
o presente momento na rodovia. Faz-se essas considerações de ordem estritamen-
te técnicas, tendo em vista que estes Peritos Judiciais não pretendem tergiversar
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sobre questões jurídicas e muito menos sobre questões consideradas de mérito,
mesmo porque refogem ao âmbito de sua competência profissional.
Conforme restou apurado no curso da realização deste trabalho, o PER original,
que faz parte do contrato, sofreu diversas revisões e adequações, sendo que em
três delas foram efetuadas as inclusões do ISSQN arrecadado entre ago/96 e dez/98
no equilíbrio econômico e financeiro do contrato, sem que houvesse alteração
tarifária. Nos documentos, que foram examinados e aprovados pelo DNER cons-
tam detalhadamente as obras a serem realizadas ao abrigo dos recursos relativos
à arrecadação do ISSQN naquele período.
Apurou-se, portanto, que os aumentos de investimentos e gastos de manutenção,
cujos valores foram inseridos no PER através de revisões e adequações ao abrigo
dos valores arrecadados de ISSQN durante o período objeto valores arrecadados
de ISSQN durante o período objeto desta demanda, não tiveram como contrapar-
tida a revisão tarifária. O equilíbrio econômico e financeiro do contrato foi obti-
do mediante a soma da receita dos pedágios e dos valores provisionados a título
de arrecadação de ISSQN.
Objeto de vistoria pelos Peritos que este subscrevem, constatou-se que ocorreu a
aplicação dos recursos oriundos do ISSQN, pela NOVADUTRA, nas obras inseri-
das nas revisões e adequações do PER, na forma como foi descrito no presente
Laudo.”

Constou, ainda, no laudo pericial complementar, de fls. 2.055/2.059, que:

“...
I. Da determinação do TCU
A decisão do TCU (Tribunal de Contas da União) a que o pedido do Ministério
Público se refere é a decisão nº 567/2002 de 29/5/2002, relativa ao Processo TC-
015.789/1999-3, cuja cópia segue como Anexo nº 1.
Com relação ao que se discute nos autos, nesse documento destaca-se que os Mi-
nistros do TCU reunidos em sessão Plenária decidiram no sentido de determinar
à ANTT que promovesse a revisão nos contratos de concessão rodoviária, a ser
realizada na mesma época dos reajustes anuais, como o objetivo de reverter os
valores do ISSQN arrecadados nos exercícios de 1996 a 1999, bem como os valo-
res cobrados a maior durante os meses de janeiro a julho de 2000, na forma de
desconto sobre a tarifa de pedágio, pelo período de um ano, de modo que o valor
total do desconto praticado nesse período seja correspondente à totalidade dos
valores remanescentes de ISSQN.
Cabe ressaltar que em relação ao período de 1996 a 1998 os valores cobrados re-
lativos ao ISSQN foram compensados com obras e custos operacionais, confor-
me apurado e demonstrado no Laudo, restando a compensação referente a
1999/2000.
II. Do implementado pela ANTT
Em relação especificamente à Ré NovaDutra, o ofício nº 012/2001/GEECO/SURET/
ANTT de 10/01/2003 da ANTT (Agência Nacional de Transportes Terrestres) diri-
gido à aludida Ré, cuja cópia segue como Anexo nº 2, encaminha cópias das pla-
nilhas que constaram do reajuste autorizado pela referida Agência através da
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Resolução nº 058/02 de 15/08/2002, onde consta a redução do valor da tarifa básica.
Cópia desse documento segue como Anexo nº 3.
Pela análise técnica das referidas planilhas, essas refletem o quanto decidido pelo
TCU sobre o uso do ISSQN de 1999 e 2000 (1º semestre), nelas constando ter
havido uma redução de tarifa da ordem de 3,35% a ser praticada durante 1 (um)
ano (de 01 de agosto de 2002 a 31/07/2003), conforme consta no texto da deter-
minação do TCU, ou seja, na Decisão 567/2002.
Na referida Resolução nº 58/02 da ANTT, a Ré NovaDutra foi autorizada a prati-
car, a partir de 15/08/2002, a tarifa de R$ 4,90 (Quatro reais e noventa centavos)
para veículos da categoria 1.
Há dois aspectos a serem esclarecidos:
1) Que os preços das tarifas praticados pela concessionária Ré tem reajuste con-
tratual anual mediante aplicação de índices de inflação, conforme estipulado no
contrato de concessão já acostado aos autos. Esses índices de inflação acumula-
dos até o ano de 2002 estão refletidos no fator 1,88536, que corresponde ao mul-
tiplicador a ser aplicado sobre a tarifa contratual vigente (data base de mai/95),
para se obter o valor corrente da tarifa a ser praticada a partir de ago/2002.
2) Que as tarifas básicas, por seu turno, tem o seu valor estipulado inicialmente
no contrato e, posteriormente, pelas Revisões e/ou Adequações, sendo que o seu
montante está referido, sempre, à data base contratual de maio de 1995. Através
da Revisão 06, desde janeiro de 2001 a tarifa básica (data base de mai/95) era de
R$ 2,6832.
Conforme pode ser constatado nas planilhas da ANTT que deram suporte ao rea-
juste de tarifas por ela autorizado, essa (R$ 2,6832) era a tarifa básica a ser con-
siderada para o cálculo do valor da tarifa corrente a ser praticado nos pedágios.
Aplicando-se o fator 1,88536 nessa tarifa básica, seria de R$ 5,10 (Cinco reais e
dez centavos), pelo critério contratual de arredondamento, o valor da tarifa a ser
praticada a partir de ago/02 para veículos da categoria 1.
Todavia, conforme consta na Resolução nº 58/02, a tarifa autorizada para veícu-
los da categoria 1 foi de R$ 4,90 (Quatro reais e noventa centavos), também pelo
critério contratual de arredondamento, ou seja, o valor resultante da multiplica-
ção do fator 1,88536 pela nova tarifa básica vigente (data base de mai/95) de R$
2,5932, a qual reflete a redução tarifária determinada pelo TCU.
Essa redução da tarifa básica de R$ 2,6832 para R$ 2,5932, portanto, refere-se à
implementação efetuada pela ANTT, do quanto determinado pelo TCU na Decisão
nº 567/2002 de 29/05/02.
...”

Do ponto de vista da desnecessidade de nova licitação e da legalidade das medi-
das saneadoras adotadas, no tocante ao contrato de concessão, podemos concluir que as
obras e serviços realizados guardam pertinência com as finalidades e objetos estabeleci-
dos no Edital do certame de concessão, principalmente por se tratar de contrato pelo
período de 25 anos (cláusula 90, fl. 260); com previsão expressa da possibilidade de al-
terações no Programa de Exploração da Rodovia (PER), observando-se os requisitos para
tanto (cláusulas 247 a 263, fls. 358/360), bem como a necessária preservação do equilí-
brio econômico para os contratantes.
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Quanto ao aspecto da responsabilidade objetiva das corrés, insta observar que o
reconhecimento de inconstitucionalidade ou ilegalidade da cobrança de tributos não gera
como consequência o direito à indenização por danos morais.

In casu, a exação foi prevista no Edital do certame de concessão, formulado pela
própria Administração Pública, em interpretação equivocada da lei. Assim, embora tenha
sido reconhecido posteriormente que não havia respaldo jurídico para o recolhimento,
esta situação, obviamente indesejada pelas partes, por si só, não é capaz de gerar o dano
moral indenizável.

Não foi demonstrada a ocorrência de má-fé ou a existência de dano além do ma-
terial, ou seja, da cobrança indevida, sendo certo que a restituição integral do indébito,
através de obras e serviços em prol do interesse público, dentro dos termos do contrato
de concessão, foi cabalmente comprovada nos autos, tendo sido sanados os prejuízos,
da melhor maneira possível, no caso concreto.

Destarte, não se configurou na espécie o dano indenizável do ponto de vista moral,
a lesão causadora de dor extrema, constrangimento, desgaste ou sofrimento destoante do
normal, prejudicial à coletividade; não houve a violação do círculo moral coletivo, a ofen-
sa ao patrimônio valorativo dos cidadãos, de forma que pudesse dar ensejo à reparação.

Nesse sentido, transcrevo trechos dos elucidativos precedentes jurisprudenciais:

“TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE
RENDA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PRES-
CRIÇÃO. TERMO INICIAL. JURISPRUDÊNCIA DA PRIMEIRA SEÇÃO. INDE-
NIZAÇÃO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS ORIUNDOS DA RETENÇÃO
INDEVIDA. MAJORAÇÃO DA VERBA HONORÁRIA. SÚMULA 07 DO STJ.
1. ...
5. In casu, o Tribunal local analisou a questão sub examine - inexistência de má-
fé da União Federal quanto ao recolhimento indevido de imposto de renda relati-
vo à parcela denominada auxílio-condução - à luz do contexto fático-probatório
engendrado nos autos, consoante se infere do voto condutor do acórdão hostili-
zado, verbis:
‘Descabida a condenação das partes rés ao pagamento de indenização por excesso
de exação, porquanto a conduta da Administração não pautou-se em ato ilícito,
nem mesmo houve má-fé por parte do ente arrecadador ou do ente tributante.’
A sentença, a seu turno, consignou que (fl. 86):
‘(...)
Afasto a pretensão da parte autora em relação ao pedido de condenação da União
ao pagamento em dobro do indevido, a título indenizatório, pelos danos morais e
materiais sofridos por ter sido impelida a recorrer ao Judiciário. A um, porque
não se está diante de relação de consumo, sujeita às normas do Código de Defesa
do Consumidor; e a dois, porque a condenação à indenização em dobro somente
é utilizada nas hipóteses em que está configurada a má-fé do credor. É o caso de
aplicar-se por analogia as disposições da Súmula 159 do STF: “Cobrança excessi-
va, mas de boa-fé, não dá lugar às sanções do art. 1531 do Código Civil.”’
6. ...
7. Recurso especial da parte autora parcialmente provido, tão-somente para deter-
minar a aplicação da prescrição decenal, nos termos da fundamentação expendida;
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recurso especial da Fazenda Nacional desprovido.”
(STJ. RESP 1046701/RS. Primeira Turma. Relator Min. Luiz Fux. j. 9/9/2008, DJ
1/10/2008)

“CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO PODER PÚBLICO. AR-
TIGO 37, § 6º DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. ALCANCE. AÇÃO DE INDENI-
ZAÇÃO CIVIL CUMULADA COM PERDAS E DANOS MATERIAIS E MORAIS.
ACIDENTE DE TRÂNSITO. RODOVIA SINALIZADA. CULPA EXCLUSIVA DA
VÍTIMA.
1. A partir de 1946, adotou-se, no Brasil, no que concerne às entidades de direito
público, a responsabilidade objetiva, com fulcro na teoria do risco administrativo,
sem, no entanto, adotar a posição extremada dos adeptos da do risco integral, em
que a Fazenda Pública responderia sempre, mesmo presentes as excludentes da
obrigação de indenizar (CF de 1946, art. 194 e seu § único; CF de 1967, art. 105 e
seu § único; CF de 1969, art. 107 e seu § único e CF de 1988, art. 37, § 6º). A
Suprema Corte, em mais de uma oportunidade, fixou o exato alcance do comen-
tado dispositivo constitucional. Assim o fez no RE nº 68.107-SP, julgado pela 2ª
Turma, verbis:
‘(...) II. A responsabilidade objetiva, insculpida no art. 194 e seu parágrafo úni-
co, da CF de 1946, cujo texto foi repetido pelas Cartas de 1967 e 1969, arts. 105-
7, respectivamente, não importa no reconhecimento do risco integral, mas
temperado. (...)’ (In RTJ 55/50).
Em seu voto, o relator, o eminente Ministro THOMPSON FLORES, ex-Presidente
da Excelsa Corte, salientou, verbis: ‘... embora tenha a Constituição admitido a
responsabilidade objetiva, aceitando mesmo a teoria do risco administrativo, fê-
lo com temperamentos, para prevenir excessos e a própria injustiça.
Não obrigou, é certo, à vitima e aos seus beneficiários, em caso de morte, a pro-
va de culpa ou dolo do funcionário para alcançar indenização. Não privou, toda-
via, o Estado do propósito de eximir-se da reparação, que o dano defluíra do
comportamento doloso ou culposo da vítima.
Ao contrário senso, seria admitir a teoria do risco integral, forma radical que obri-
garia a Administração a indenizar sempre, e que, pelo absurdo levaria Jean
Defroidmont (La Seience du Droit Positif, p. 339) a cognominar de brutal. (...)’
(In RTJ 55/52-3).
Outro não foi o entendimento adotado por um dos mais conceituados administra-
tivistas do país, o eminente e saudoso Ministro THEMÍSTOCLES CAVALCANTI,
ao votar no julgamento do RE nº 61.387-SP, verbis:
‘(...) Partindo da teoria da igualdade dos encargos e das finalidades essenciais do
Estado, o clássico Tirard chegava à responsabilidade do Estado pela falta verifi-
cada no serviço (De la responsabilité du service publique, 1906).
Neste particular, a variedade na aplicação dos casos é muito grande. Principalmente
a jurisprudência francesa se detém no exame das hipóteses. É assim que são men-
cionados casos de responsabilidade, ou por não se ter evitado um perigo por meio
de obras necessárias, como a construção de um parapeito na estrada; de não se
ter impedido a circulação em um trecho perigoso; de não se ter retirado um obs-
táculo em um rio canalizado etc. ou por omissão material, por falta de sinalização,
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de abandono de trecho da estrada, abertura de trincheira em uma estrada etc.
Essa teoria não é talvez suficiente para prever todas as hipóteses de responsabili-
dade do Estado, mas a sua aplicação deve ser casuística para não envolver a res-
ponsabilidade do Estado em todos os casos em que age dentro de sua finalidade
própria.
Assim, nem sempre se verifica essa responsabilidade, de acordo com a boa dou-
trina, quando há escassez de abastecimento de água, interrupção de energia elétri-
ca, o mal calçamento de uma estrada. Depende sempre das circunstâncias. (...)’
(In RTJ 47/381. No mesmo sentido, RTJ 71/99, bem como julgado do extinto Tri-
bunal Federal de Recursos no julgamento da Ap. Cív. nº 33.552, rel. Ministro
CARLOS MÁRIO VELLOSO, in RDA 137/233 ).
Na doutrina nacional, a jurisprudência do Pretório Excelso é respaldada, como se
verifica, entre outros, dos seguintes autores: HELY LOPES MEIRELLES, in Di-
reito Administrativo Brasileiro . 14. ed., Rev. dos Tribs., 1989. p. 551; CAIO
MÁRIO DA SILVA PEREIRA, in Responsabilidade Civil. 1. ed., Forense, 1989.
p. 143. nº 105.
...
Assim, como restou demonstrado, a teoria do risco administrativo, adotada pelas
Constituições brasileiras, a partir de 1946, não implica no reconhecimento de que
a Administração Pública tenha que indenizar sempre, mesmo quando presentes as
excludentes dessa responsabilidade. Ora, analisando-se o caso dos autos consta-
ta-se, em primeiro lugar, que a parte autora não comprovou sequer o dano que
alegadamente lhe teria acarretado, pois configura o primeiro e fundamental pres-
suposto da responsabilidade civil (v. g. HENRI LALOU, in Traité Pratique de la
Responsabilité Civile. 4. ed., Dalloz, Paris, 1949, p. 97 nº 142), ônus que, aliás,
lhe cabe, a teor do disposto no art. 333, I, do CPC.
In casu, consoante bem assinalado na r. sentença, não se encontram presentes os
pressupostos do art. 37, § 6º, da CF/88.
Nesse sentido, anotou, com inteiro acerto, o eminente Magistrado, Dr. Fernando
Quadros da Silva, a fls. 2.433/7, verbis:
‘...
No magistério de Carlos Alberto Bittar Filho pode ser encontrada a precisa defi-
nição de dano moral coletivo:
“Consiste o dano moral coletivo na injusta lesão da esfera moral de uma dada
comunidade, ou seja, na violação antijurídica de um determinado círculo de valo-
res coletivos. Quando se fala em dano moral coletivo, está-se fazendo menção ao
fato de que o patrimônio valorativo de uma certa comunidade (maior ou menor),
idealmente considerado, foi agredido de maneira absolutamente injustificável do
ponto de vista jurídico. Tal como se dá na seara do dano moral individual, aqui
também não há que se cogitar de prova da culpa, devendo-se responsabilizar o
agente pelo simples fato da violação (damnum in re ipsa)”. (Revista Consultor
Jurídico - http:conjur.estadao.com.br, 25/02/2004, in Coletividade também pode
ser vítima de dano moral)
O mesmo doutrinador prossegue:
“Para a perfeita compreensão da matéria, podem ser citados dois exemplos bem
claros de dano moral coletivo:
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a) o dano ambiental, que não consiste apenas e tão-somente na lesão ao equilíbrio
ecológico, afetando igualmente outros valores precípuos da coletividade a ele li-
gados, ou seja, a qualidade de vida e a saúde; b) a violação da honra de determina-
da comunidade (a negra, a judaica, etc.) através de publicidade abusiva.”
A questão central a ser perquirida na presente demanda é se a atuação das rés
produziu o dano moral apontado na petição inicial.
Apenas se demonstrado esse dano moral, de natureza extrapatrimonial, surgirá o
liame obrigacional entre a coletividade e os réus causadores do evento danoso.
Adicione-se, ainda, que não é qualquer dano que faz nascer o dever de indenizar.
Deve ser o dano injusto, contrário ao ordenamento. Na presente ação, há que ser
perquirido se ocorreu tal dano coletivo e em qual extensão.
Do exame do contexto probatório, vê-se que efetivamente houve episódio deno-
minado “I grampo no Palácio Iguaçu” que foi noticiado pela imprensa e foi apu-
rado, tanto pelo inquérito policial como pelo procedimento instaurado no âmbito
do Ministério Público Federal.
A descoberta de grampos telefônicos ilegais não conduz por si à responsabiliza-
ção das demandadas. Tais condutas dever ser imputadas aos seus responsáveis
diretos.
...
Do relatório do órgão regulador extrai: “parece-nos assim que a prestadora, ape-
sar de seu aparente insucesso, tem procurador implementar medidas para assegu-
rar a adequada prestação do serviço”,
Em suma, as provas carreadas aos autos não demonstram que foi atingido o sen-
timento geral de segurança em relação ao sistema de telefonia fixa.
Sendo certo que a confiabilidade no sigilo é impossível de ser avaliada objetiva-
mente, não menos certo é que a simples cobertura negativa pelos meios de comu-
nicação não é sinônimo de dano moral coletivo. No caso em exame, houve
divulgação ampla de fatos criminosos que estavam sendo apurados pela imprensa.
Diariamente os jornais e telejornais divulgam fatos desabonadores praticados por
agentes políticos e nem por isso pode-se dizer que o Poder Público tem o dever
de indenizar em face de um sentimento geral de desconfiança nas instituições.
E inegável que as escutas telefônicas clandestinas têm se multiplicado. Contudo,
tal fato não pode ser imputado às prestadoras de serviço. Talvez seja caso de aper-
feiçoamento na legislação relativa à quebra do sigilo nos casos de investigação
que motivou o Poder Executivo a preparar projeto-de-lei que busca alterar dispo-
sitivos de tal legislação.
O reconhecimento de que não houve dano moral coletivo não implica dizer que a
demandada está no nível de excelência técnica no que se refere à segurança de
rede de telefonia. Os documentos trazidos pela Anatel e pela própria prestadora
revelam que há muito por ser feito e que investimentos de vulto são imprescindíveis.
Não restou demonstrado, contudo, que o sigilo nas comunicações tenha sido le-
sado de maneira generalizada ou ainda que a confiança na segurança do serviço
público de telecomunicações tenha sido abalado pelas condutas das rés.’
...
2. Apelação desprovida.”
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(TRF 4. AC 2006.71.05.005734-6. Terceira Turma. Relator Des. Federal Carlos
Eduardo Thompson Flores Lenz, j. 22/7/2008 e DJ 21/8/2008)

Dessa forma, deve ser integralmente mantida a r. sentença recorrida.
Em face de todo o exposto, não conheço do agravo retido e nego provimento à

apelação.
É como voto.
Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA - Relatora
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AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL
0005436-41.2006.4.03.6100

(2006.61.00.005436-0)

Agravante: MARCELO FREIRE GONÇALVES
Agravada: R. DECISÃO DE FLS.
Apelantes: MARCELO FREIRE GONÇALVES E UNIÃO FEDERAL
Apelados: OS MESMOS
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO CEDENHO
Classe do Processo: AC 1391379
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 07/02/2012

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO ADMINISTRATIVO. LICENÇA-PRÊMIO.
EXERCÍCIO DO CARGO DE PROCURADOR DO TRABALHO. FRUIÇÃO DO BE-
NEFÍCIO APÓS O INGRESSO NA MAGISTRATURA. PRESCRIÇÃO DA PRE-
TENSÃO DE RECEBIMENTO. TERMO INICIAL COM A EXONERAÇÃO DO
MINISTÉRIO PÚBLICO. DECISÕES DO CONSELHO NACIONAL DO MINISTÉ-
RIO PÚBLICO. COMPETÊNCIA ADMINISTRATIVA. IMPOSSIBILIDADE DE
INOVAÇÃO DA ORDEM JURÍDICA. AGRAVO IMPROVIDO.
I. Deve incidir a remessa oficial, uma vez que a concessão da licença-prêmio com
duração de três meses implicará o pagamento de remunerações correspondentes
ao cargo de Procurador do Trabalho e cujo valor excederá o limite de sessenta
salários mínimos (artigo 475, § 2º, do Código de Processo Civil).
II. O Decreto nº 20.910/1932, no artigo 1º, estabelece que as ações corresponden-
tes às dívidas passivas da União prescrevem no prazo de cinco anos, contado da
data do ato ou fato de que se originarem. O termo inicial do período de prescri-
ção coincide com a violação do direito alheio, pois nesse momento surge a pre-
tensão de reparação.
III. Com a exoneração do cargo de Procurador do Trabalho na data de 19/05/1998
e a ausência de fruição da licença-prêmio ou de pagamento de valores que a subs-
tituam, o autor passou a ter a pretensão de ressarcimento, que apenas veio a ser
exercida em 13/03/2006. Ultrapassou-se, portanto, o prazo de cinco anos.
IV. Ainda que o Tribunal Regional do Trabalho, na gestão do doutor Delviu
Buffulin, tenha assegurado a percepção de uma parcela do benefício após o in-
gresso na magistratura federal e praticado, assim, ato equivalente ao reconheci-
mento do direito pelo devedor - a ponto de gerar a interrupção da prescrição na
data de 14/09/1998 -, o autor apenas veio a propor a ação depois do prazo de cin-
co anos (artigo 202, VI, do Código Civil).
V. Isso sem se falar que a interrupção provoca nova contagem do prazo prescri-
cional por metade - dois anos e meio -, o que torna ainda mais distante o exercí-
cio da pretensão em comparação com o início do período de prescrição, nos termos
do artigo 9º do Decreto-lei nº 20.910/1932.
VI. A ausência de previsão legal para a conversão da licença-prêmio em pecúnia
não justifica que os órgãos do Poder Judiciário ou do Poder Executivo inovem a
ordem jurídica e criem direitos e obrigações. O Conselho Nacional do Ministério
Público constitui um órgão administrativo, voltado ao controle financeiro e
funcional da instituição ministerial (artigo 130-A, § 2º, da Constituição Federal).
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O poder regulamentar que lhe foi outorgado não implica a possibilidade de produção de
normas jurídicas.
VII. Ao considerar o Conselho Nacional do Ministério Público como marco para
a contagem do prazo prescricional o acórdão proferido no pedido de providên-
cias nº 0.00.000.000652/2006-48, há o nítido propósito de criar norma jurídica, a
ponto de os titulares do benefício de licença-prêmio vencido nos cinco anos an-
teriores à publicação da decisão terem ainda o direito de convertê-lo em pecúnia.
VIII. Mesmo que o acórdão constituísse simples interpretação administrativa do
direito vigente, ele não poderia repercutir em situações já consolidadas. A Lei nº
9.784/1994, no artigo 2º, parágrafo único, XIII, veda a atribuição de efeitos re-
troativos à adoção de nova exegese no âmbito da Administração Pública, pois a
medida sacrificaria o princípio da segurança jurídica. Dessa forma, os titulares de
pretensão já prescrita não poderiam invocar a nova orientação exegética para ob-
ter o restabelecimento do direito de ação.
IX. O outro fundamento usado nas reclamações do Conselho Nacional do Minis-
tério Público não pode beneficiar o autor. A exoneração motivada pela nomeação
em cargo distinto da mesma entidade política - União, Estados, Distrito Federal e
Municípios - não impede o curso do prazo prescricional para o recebimento mo-
netário da licença-prêmio. Segundo a doutrina de Direito Administrativo, o pro-
vimento de cargo público implica a submissão a outro regime jurídico, no qual
não influem os direitos e obrigações decorrentes de vínculo anterior.
X. Se o agente público não pode exercer direito correspondente ao cargo de que
se exonerou e a nova função para a qual foi nomeado comporta um regime in-
compatível com aquele benefício - Estatuto da Magistratura em comparação com
a licença-prêmio obtida no Ministério Público -, resta a reparação pecuniária. O
ressarcimento pode ser exigido da entidade a cuja estrutura administrativa pertença
o cargo vago, ainda que também a integre a função preenchida por provimento.
XI. Se a exoneração seguida de nomeação a outro cargo do mesmo ente político
não gerasse o fluxo do prazo prescricional para o recebimento das licenças alcan-
çadas no exercício da função vaga, o nascimento da pretensão poderia ocorrer
depois de muitos anos e não haveria qualquer possibilidade de prognóstico, o que
seria incompatível com o princípio da segurança jurídica.
XII. A medida violaria o princípio da isonomia, uma vez que os trabalhadores
regidos pela CLT dispõem do prazo de cinco anos para pleitear direitos trabalhis-
tas, mesmo que a relação de trabalho esteja em vigor (artigo 7º, XXIX, da Cons-
tituição Federal).
XIII. Agravo legal a que se nega provimento.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, em ne-
gar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

São Paulo, 30 de janeiro de 2012.
Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator
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RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO (Relator): Trata-se de
agravo interposto por Marcelo Freire Gonçalves com base no artigo 557, § 1º, do Códi-
go de Processo Civil em face de decisão que deu provimento à remessa oficial e consi-
derou prescrita a pretensão de recebimento de licença-prêmio, obtida durante o exercício
do cargo de Procurador do Trabalho.

Sustenta que o marco para a contagem do prazo prescricional corresponde à data
do indeferimento administrativo de nova concessão do benefício - 02/09/2005 -, pois, em
ocasiões anteriores, chegou a usufruir da licença e não havia, assim, qualquer violação
de direito que provocasse o nascimento da pretensão. Entende que o direito de fruição
já havia sido reconhecido e, com o decurso do prazo de cinco anos para a anulação do
ato administrativo, ele se tornou definitivo.

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): Baseado na
jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, decidi da seguinte forma:

“Trata-se de apelação interposta por Marcelo Freire Gonçalves em face de senten-
ça que declarou a procedência parcial do pedido formulado e condenou a União
Federal a lhe conceder, após o ingresso na magistratura federal, licença-prêmio
pelo exercício da função de Procurador do Trabalho no período de 13/01/1990 a
11/01/1995.
Decidiu-se que, embora a Lei Complementar nº 35/1979 não preveja o benefício,
a assunção do cargo de desembargador do Tribunal Regional do Trabalho não
prejudica a fruição da licença-prêmio obtida na condição de membro do Ministé-
rio Público do Trabalho, já que caracterizaria direito adquirido. Rejeitou-se, po-
rém, o aproveitamento da licença alcançada no exercício de função vinculada ao
Tribunal de Justiça de São Paulo, pois a Lei nº 8.112/1990 apenas admite a conta-
gem do tempo de serviço prestado na esfera estadual para efeito de aposentadoria
e disponibilidade.
Relata o apelante que exerceu cargo vinculado ao Tribunal de Justiça de São Pau-
lo e obteve licença-prêmio de três meses por serviços prestados de 13/03/1978 a
11/03/1983. Posteriormente, tornou-se Procurador do Trabalho e alcançou bene-
fício similar por atividades executadas nos períodos de 01/1985 a 01/1990 e de
13/01/1990 a 11/01/1995. Informa que usufruiu de uma parcela do benefício e, após
ingressar na magistratura federal pelo quinto constitucional, chegou a aproveitar
um mês de licença com início em 05/07/1999. Quando decidiu aproveitar o tempo
remanescente - um mês referente ao primeiro qüinqüênio e três meses relativos
ao terceiro -, foi impedido pela nova gestão do Tribunal Regional do Trabalho
mediante despacho proferido na data de 18/08/2005.
Argumenta que a Secretaria de Pessoal do Tribunal Regional do Trabalho
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reconheceu o direito à fruição de licença-prêmio obtida no Tribunal de Justiça de
São Paulo e não poderia a administração posterior rever o ato administrativo, sob
pena de violação do direito adquirido e do princípio da segurança jurídica. Sus-
tenta que o prazo para a anulação de atos administrativos corresponde a cinco anos
e a União decidiu cancelar depois do referido período o gozo de benefício já re-
conhecido por gestão anterior.
Assim, requer a reforma da sentença, a fim de que haja a procedência total do
pedido, com a possibilidade do aproveitamento da licença alcançada pelos servi-
ços prestados ao Tribunal de Justiça de São Paulo.
A União Federal apresentou contrarrazões ao recurso (fls. 237/247) e, na seqüên-
cia, interpôs apelação (fls. 248/259). Alega que o autor, ao se exonerar do cargo
de Procurador do Trabalho e ingressar na magistratura por intermédio do quinto
constitucional, renunciou ao período de licença-prêmio que não havia sido usu-
fruído. Afirma que o provimento do cargo de magistrado implica sujeição a outro
regime jurídico, com direitos e obrigações próprias.
Marcelo Freire Gonçalves ofereceu resposta à apelação da União (fls. 263/271).
Cumpre decidir.
Deve incidir a remessa oficial, uma vez que a concessão da licença-prêmio com
duração de três meses implicará o pagamento de remunerações correspondentes
ao cargo de Procurador do Trabalho e cujo valor excederá o limite de sessenta
salários mínimos (artigo 475, § 2º, do Código de Processo Civil).
O autor objetiva a prolação de provimento jurisdicional que condene a União
Federal a conceder licença-prêmio por serviços prestados ao Tribunal de Justiça
de São Paulo e ao Ministério Público do Trabalho ou a pagar o equivalente
pecuniário.
Ambas as pretensões, entretanto, prescreveram.
O Decreto nº 20.910/1932, no artigo 1º, estabelece que as ações correspondentes
às dívidas passivas da União prescrevem no prazo de cinco anos, contado da data
do ato ou fato de que se originarem. O termo inicial do período de prescrição
coincide com a violação do direito alheio, pois nesse momento surge a pretensão
de reparação.
Com a exoneração do cargo de Procurador do Trabalho na data de 19/05/1998 e a
ausência de fruição da licença-prêmio ou de pagamento de valores que a substi-
tuam, o autor passou a ter a pretensão de ressarcimento, que apenas veio a ser
exercida em 13/03/2006. Ultrapassou-se, portanto, o prazo de cinco anos.
O Superior Tribunal de Justiça consolidou esse entendimento:
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR ESTADUAL EM ATIVIDADE. LICENÇA-PRÊ-
MIO. LEI Nº 500/74. DIREITO DE USUFRUIR A QUALQUER TEMPO. PRESCRI-
ÇÃO. TERMO INICIAL. ATO DE APOSENTADORIA.
1. Há entendimento firmado no Superior Tribunal de Justiça no sentido de que o
prazo prescricional quinquenal (art. 20 do Decreto nº 20.910/32), para pleitear
indenizações atinentes a licença-prêmio não gozada possui termo inicial com o ato
de aposentadoria, inclusive para os servidores do Estado de São Paulo subordi-
nados ao regime da Lei Estadual nº 500/74.
2. O Estado deve indenizar o servidor que não usufruiu daquele benefício quando
em atividade, sob pena de enriquecimento sem causa, observados, evidentemente,
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os requisitos legais. Imperioso assim afastar a ocorrência da prescrição, enquanto
os servidores mantiverem-se na ativa, como na hipótese dos autos.
Agravo regimental improvido.
(STJ, AgRg no Ag 1318231, Relator Humberto Martins, Segunda Turma, Dje
25/05/2010).
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. CONVERSÃO EM PECÚNIA DE
LICENÇA-PRÊMIO NÃO GOZADA. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. EXERCÍ-
CIO DE CARGO EM COMISSÃO APÓS APOSENTADORIA.
1. A jurisprudência desta Corte é uníssona no sentido de que a contagem da pres-
crição quinquenal relativa à conversão em pecúnia de licença-prêmio não gozada
tem como termo a quo a data em que ocorreu a aposentadoria do servidor público.
2. A ora recorrente sustenta que o marco inicial para a contagem da prescrição
não poderia ser firmado na data da aposentadoria - 04.07.95 -, haja vista que pros-
seguiu exercendo cargo em comissão paralelamente até o ano de 2006.
3. Entretanto, essa circunstância não é hábil para alterar o momento em que se
começa a contar o prazo prescricional, já que não se pode conferir ao período em
que a ora recorrente exerceu cargo em comissão após sua aposentadoria um caráter
de mera continuidade do vínculo com a Administração enquanto servidora efetiva.
4. Houve uma interrupção no serviço público no instante em que a ora recorrente
aposentou-se de seu cargo efetivo, de natureza estatutária e provido por meio de
concurso público, e assumiu simples cargo em comissão, de nomeação e exone-
ração ad nutum, daí porque o marco inicial da prescrição deve ser realmente fi-
xado na data da aposentadoria.
5. Recurso ordinário não provido.
(STJ, RMS 32102, Relator Castro Meira, Segunda Turma, Dje 08/09/2010).
Ainda que o Tribunal Regional do Trabalho, na gestão do doutor Delviu Buffulin,
tenha assegurado a percepção de uma parcela do benefício após o ingresso na
magistratura federal e praticado, assim, ato equivalente ao reconhecimento do di-
reito pelo devedor - a ponto de gerar a interrupção da prescrição na data de
14/09/1998 -, o autor apenas veio a propor a ação depois do prazo de cinco anos
(artigo 202, VI, do Código Civil).
Isso sem se falar que a interrupção provoca nova contagem do prazo prescricio-
nal por metade - dois anos e meio -, o que torna ainda mais distante o exercício
da pretensão em comparação com o início do período de prescrição, nos termos
do artigo 9º do Decreto-lei nº 20.910/1932.
A União Federal juntou cópias dos processos instaurados pelo Conselho Nacional
do Ministério Público - reclamações para preservação da competência e autorida-
de das decisões do Conselho - e nos quais se questiona o início do prazo prescri-
cional para a pretensão de recebimento da licença-prêmio em dinheiro.
Nos processos administrativos nº 0.00.000.000018/2009-58 e 0.00.000.000034/2009-
41, decidiu-se que a data da publicação do acórdão do Conselho Nacional do
Ministério Público proferido no pedido de providências nº 0.00.000.000652/2006-
48 representa o início do prazo de prescrição para a conversão pecuniária da li-
cença-prêmio. Como não havia previsão legal ao pagamento do benefício em
dinheiro, entendeu-se que a decisão administrativa deve ser considerada o marco
para essa possibilidade.
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Ponderou-se também que a exoneração motivada pela nomeação do agente público
a outro cargo da mesma entidade política não poderia acarretar a contagem do
período prescricional, pois é mantido ainda vínculo funcional com a União, mesmo
que sob o poder de outro órgão administrativo.
O autor tem se valido dessa orientação para postular em âmbito administrativo o
desfrute do benefício que havia sido negado pela presidência do Tribunal Regio-
nal do Trabalho.
A ausência de previsão legal para a conversão da licença-prêmio em pecúnia não
justifica que os órgãos do Poder Judiciário ou do Poder Executivo inovem a or-
dem jurídica e criem direitos e obrigações. O Conselho Nacional do Ministério
Público constitui um órgão administrativo, voltado ao controle financeiro e fun-
cional da instituição ministerial (artigo 130-A, § 2º, da Constituição Federal). O
poder regulamentar que lhe foi outorgado não implica a possibilidade de produ-
ção de normas jurídicas.
Ao considerar o Conselho Nacional do Ministério Público como marco para a
contagem do prazo prescricional o acórdão proferido no pedido de providências
nº 0.00.000.000652/2006-48, há o nítido propósito de criar norma jurídica, a pon-
to de os titulares do benefício de licença-prêmio vencido nos cinco anos anterio-
res à publicação da decisão terem ainda o direito de convertê-lo em pecúnia.
Ademais, mesmo que o acórdão constituísse simples interpretação administrativa
do direito vigente, ele não poderia repercutir em situações já consolidadas. A Lei
nº 9.784/1994, no artigo 2º, parágrafo único, XIII, veda a atribuição de efeitos
retroativos à adoção de nova exegese no âmbito da Administração Pública, pois a
medida sacrificaria o princípio da segurança jurídica. Dessa forma, os titulares de
pretensão já prescrita não poderiam invocar a nova orientação exegética para ob-
ter o restabelecimento do direito de ação.
O outro fundamento usado nas reclamações do Conselho Nacional do Ministério
Público não pode beneficiar o autor. A exoneração motivada pela nomeação em
cargo distinto da mesma entidade política - União, Estados, Distrito Federal e
Municípios - não impede o curso do prazo prescricional para o recebimento mo-
netário da licença-prêmio. Segundo a doutrina de Direito Administrativo, o pro-
vimento de cargo público implica a submissão a outro regime jurídico, no qual
não influem os direitos e obrigações decorrentes de vínculo anterior.
Assim, se o agente público não pode exercer direito correspondente ao cargo de
que se exonerou e a nova função para a qual foi nomeado comporta um regime
incompatível com aquele benefício - Estatuto da Magistratura em comparação com
a licença-prêmio obtida no Ministério Público -, resta a reparação pecuniária. O
ressarcimento pode ser exigido da entidade a cuja estrutura administrativa pertença
o cargo vago, ainda que também a integre a função preenchida por provimento.
Se a exoneração seguida de nomeação a outro cargo do mesmo ente político não
gerasse o fluxo do prazo prescricional para o recebimento das licenças alcança-
das no exercício da função vaga, o nascimento da pretensão poderia ocorrer de-
pois de muitos anos e não haveria qualquer possibilidade de prognóstico, o que
seria incompatível com o princípio da segurança jurídica.
A medida violaria, inclusive, o princípio da isonomia, uma vez que os trabalha-
dores regidos pela CLT dispõem do prazo de cinco anos para pleitear direitos
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trabalhistas, mesmo que a relação de trabalho esteja em vigor (artigo 7º, XXIX, da
Constituição Federal). Por que razão os servidores públicos não se submeteriam a
esse prazo, enquanto mantêm vínculo estatutário com o Estado?
Portanto, a pretensão de recebimento da licença-prêmio foi atingida pela prescri-
ção e os fundamentos adotados no processos do Conselho Nacional do Ministério
Público não prejudicam a conclusão.
Ante o exposto, com fundamento no artigo 557, § 1º-A, do Código de Processo
Civil, dou provimento à remessa oficial para decretar a prescrição da pretensão
condenatória, julgando prejudicados os recursos interpostos.
Condeno o autor ao pagamento de despesas processuais e honorários de advogado,
arbitrados por equidade no valor de R$ 1.000,00, de acordo com o artigo 20, §
4º, do Código de Processo Civil.”

Mantenho a decisão agravada, já que os argumentos expostos no agravo não me
convenceram a mudar o posicionamento assumido.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo legal.
Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator
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REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL
0008713-31.2007.4.03.6100

(2007.61.00.008713-7)

Parte Autora: MAURO DAVID ZIWIAN
Parte Ré: DELEGADO REGIONAL DO TRABALHO
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 15ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL RAMZA TARTUCE
Classe do Processo: REOMS 307152
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 13/03/2012

EMENTA

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA. ILEGITIMIDADE PASSIVA.
PRELIMINAR AFASTADA. PERITO MÉDICO. JORNADA DIÁRIA DE TRABA-
LHO REDUZIDA. LEI ESPECIAL NÃO ALTERADA POR LEI GERAL. SEGURAN-
ÇA CONCEDIDA. REMESSA OFICIAL IMPROVIDA.
1. Autoridade coatora arguiu preliminar de ilegitimidade de parte.
2. Ato coator: determinação para que o impetrante passasse a cumprir jornada de
trabalho de 40 horas semanais. Autoridade impetrada que baixou o ato também
era a competente para o seu desfazimento. Preliminar afastada.
3. Sentença baseada em precedente do Supremo Tribunal Federal: MS 25.027/DF.
4. Aplicável a Lei nº 9.436/97, que rege a jornada de trabalho dos médicos e, por
ser lei especial somente poderia ser alterada ou revogada por nova lei, também
específica. Lei geral, como as que reajustou os vencimentos dos servidores pú-
blicos, dentre os quais os analistas, cuja especialidade era medicina, não pode
subsidiar determinação de majorar jornada de trabalho.
5. Caso envolve os mesmos moldes do precedente julgado pelo STF.
6. Direito do impetrante à jornada reduzida reconhecido.
7. Remessa oficial improvida. Sentença mantida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar
provimento à remessa oficial, mantendo integralmente, a sentença de fls. 256/262.

São Paulo, 05 de março de 2012.
Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE (Relatora): Trata-se de
mandado de segurança impetrado por MAURO DAVID ZIWIAN contra ato praticado pelo
Procurador-Chefe do Ministério Público do Trabalho da 2ª Região, Dr. Roberto Rangel
Marcondes, consubstanciado na determinação de cumprimento de jornada laboral de oito
horas diárias, contrariando a jornada especial estabelecida na Lei nº 9.436/97, fixada em
20 horas semanais para os médicos.

Informa que ocupa cargo de Analista Pericial em Medicina do Trabalho e cumpria
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jornada laboral de quatro horas diárias, quando foi notificado, por e-mail, por ordem da
autoridade apontada como coatora, que deveria passar a cumprir jornada de oito horas
de trabalho, a partir de 09.04.2007.

Ressalta que, naquele mesmo mês de abril, passou a cumprir a jornada de 40 ho-
ras semanais, ressalvando que, nos meses de janeiro, fevereiro e março de 2007, vinha
cumprindo jornada de 20 horas semanais.

Argumenta que um dos requisitos para candidatar-se ao cargo de Perito em Medi-
cina do Trabalho era o Diploma de graduação em Medicina, com especialização em Me-
dicina do Trabalho, conforme o edital que regeu o certame para ingresso no cargo que
ocupava. Ainda, alega que, embora no edital não houvesse a previsão da jornada laboral
a que se submeteriam os candidatos aprovados no concurso, o STF, quando do julga-
mento do MS nº 25.027-DF, consolidou o entendimento de que, não havendo especifica-
ção da jornada de trabalho, prevalece a jornada especial estabelecida na Lei nº 9.436/97,
fixada em 20 horas semanais para os médicos.

Aduz que a celeuma sobre a questão da jornada de trabalho dos Analistas Perici-
ais em Medicina do Trabalho tem seu ponto fulcral na concepção equivocada de que o
Médico-Perito não executa atividade privativa de médico, deixando a autoridade coatora
de considerar que o pré-requisito formal para o ingresso em referida carreira é o diplo-
ma de graduação em medicina.

Sustenta que, apesar do art. 1º, § 1º, da Lei nº 9.436/97 prever a opção pela jor-
nada estendida de oito horas diárias, jamais foi instado a se manifestar acerca de tal pos-
sibilidade, que lhe foi imposta autoritariamente, e sem o pagamento de jornada dupla.

Justifica o pedido de concessão de liminar, para assegurar-lhe o direito à jornada
de quatro horas diárias, embasado na jurisprudência do STF e decisões e portarias admi-
nistrativas que sustentam sua tese, bem como no perigo da demora, que o impossibilita
de atuar profissionalmente em outras atividades liberais ou acadêmicas, bem como na
iminente nomeação para outro cargo público de Médico do Trabalho, com a mesma jor-
nada legal de quatro horas, cuja acumulação com o atual cargo é perfeitamente lícita, a
teor do art. 37, XVI, “c”, da Constituição Federal.

Por fim, pleiteia a concessão da segurança em definitivo, confirmando-se a jor-
nada de trabalho de quatro horas diárias para o impetrante, condenando a autoridade
impetrada nos ônus da sucumbência.

Juntou os documentos de fls. 09/185 e recolheu as custas (fl. 186).
Houve certidão no sentido de que o valor recolhido era menor que o devido (fl. 188).
A fl. 189, foi decidido por postergar a apreciação do pedido de liminar para após

a vinda das informações da autoridade impetrada, e a fl. 190, foi determinado o reco-
lhimento das custas complementares, bem como a juntada de cópias da inicial e dos do-
cumentos que acompanharam a inicial.

O impetrante comprovou o recolhimento das custas complementares, apresentou
os documentos para a contrafé, e pleiteou a reconsideração do despacho que postergou a
apreciação do pedido liminar, tendo em vista sua nomeação para o cargo de Médico do
Trabalho, uma vez que poderia perder seu direito à posse (fls. 193/194 - documentos a
fls. 195/196).

O juízo manteve a decisão, mas determinou, em caráter cautelar, que, até a vinda
das informações e a apreciação do pedido de liminar, o impetrante cumprisse a jornada
de trabalho de quatro horas diárias (fl. 198).
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Prestadas as informações a fls. 207/210, com documentos de fls. 211/236.
Deferida a liminar, a fls. 237/242.
O Ministério Público Federal tomou ciência do teor do mandamus e, não vislum-

brando a existência de interesse público a justificar sua manifestação quanto ao mérito
da lide, manifestou-se pelo prosseguimento do feito (fls. 253/254).

Seguiu-se a sentença de fls. 256/262, que julgou procedente o pedido, conceden-
do a segurança, para assegurar ao impetrante o cumprimento da jornada de trabalho de
quatro horas diárias. Incabível condenação em honorários, conforme Súmulas 105 do STJ
e 512 do STF. Custas ex lege. Sentença submetida a reexame necessário, nos termos do
12, parágrafo único, da Lei nº 1.533/51.

Decorrido o prazo sem interposição de recurso voluntário, vieram os autos a esta
Corte Regional para o reexame necessário.

Manifestou-se a Procuradoria Regional da República pelo improvimento da remessa
oficial (fl. 273).

É O RELATÓRIO.
Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE (Relatora): Trata-se de
remessa oficial de sentença que concedeu a segurança ao impetrante.

Em primeiro lugar, no que se refere à alegação preliminar de ilegitimidade de parte
passiva, arguida pela autoridade apontada como coatora, não há qualquer ressalva a se
anotar em relação à decisão proferida na sentença.

De fato, o ato coator se refere à determinação para que o impetrante passasse a
cumprir jornada de trabalho de 40 horas semanais e foi subscrito pela autoridade coato-
ra, também competente para seu desfazimento, de modo que detém legitimidade para fi-
gurar no pólo passivo do mandamus.

Quanto ao mérito, a sentença baseou-se em precedente do Supremo Tribunal Fe-
deral que, ao julgar a matéria, por unanimidade, no MS 25.027/DF, partiu da premissa de
que a questão se resolve em face do disposto na Lei nº 9.436/97, que rege a jornada de
trabalho dos médicos, por se tratar de lei especial que não foi revogada por legislação
posterior.

Explicitaram os ministros que, por se tratar de legislação especial, somente pode-
ria ser alterada ou revogada por nova lei, também específica, e nunca por lei geral, como
as que reajustaram os vencimentos dos servidores públicos, dentre os quais os analistas,
cuja especialidade era medicina.

Como no caso em apreço, nos mesmos moldes do precedente, não se verifica dis-
posição específica na legislação, dispondo sobre a remuneração em contraposição à jor-
nada de trabalho dos analistas cuja especialidade é a medicina, ao contrário do que ocorreu
em relação aos demais analistas, nas diversas especialidades, não é possível dar guarida
à determinação da autoridade coatora, no sentido de alterar o cumprimento da jornada
de trabalho do impetrante, aumentando-a, até porque o próprio § 2º, do artigo 19 da Lei
8.112/90 estebeleceu que tal dispositivo não poderia ser aplicado à duração de trabalho
estabelecida em lei especial.
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Assim, tem o impetrante o direito de cumprir a jornada de trabalho de quatro ho-
ras diárias, devendo ser mantida a sentença.

Ante o exposto, nego provimento à remessa oficial e mantenho, integralmente, a
sentença de fls. 256/262.

É COMO VOTO.
Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE - Relatora
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APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO
0007857-09.2008.4.03.6108

(2008.61.08.007857-6)

Apelante: FABRÍCIO OLIVEIRA PEDRO
Apelados: UNIÃO FEDERAL, PREFEITURA MUNICIPAL DE MOGI-GUAÇU - SP, BANCO  SANTANDER

BRASIL S/A E OUTROS
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 3ª VARA DE BAURU - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL MAIRAN MAIA
Classe do Processo: ApelReex 1613015
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 23/02/12

EMENTA

ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. AÇÃO POPULAR. INVALIDAÇÃO DE
OPERAÇÕES DE CRÉDITO ENTRE O BANESPA E O MUNICÍPIO DE MOGI-
GUAÇU. POSTERIOR ASSUNÇÃO E REFINANCIAMENTO DA DÍVIDA PELA
UNIÃO. LEGITIMIDADE PASSIVA DO PREFEITO MUNICIPAL. INOCORRÊN-
CIA DE PRESCRIÇÃO. AUSÊNCIA DE AUTORIZAÇÃO DO SENADO. SUPER-
FATURAMENTO DO SALDO DEVEDOR. IMPROCEDÊNCIA DAS ALEGAÇÕES.
LESIVIDADE E ILEGALIDADE NÃO DEMONSTRADAS.
1. Ação popular ajuizada com o objetivo de obter a invalidação de operações de
crédito realizadas entre o Banespa e o município de Mogi-Guaçu, posteriormente
assumidas e refinanciadas pela União Federal.
2. Legitimidade passiva ad causam do prefeito municipal à época da assinatura
dos contratos de refinanciamento e assunção de dívida.
3. Tratando-se de obrigações de execução continuada, diferida ou de trato sucessi-
vo, descabe cogitar o decurso do lapso prescricional, cuja fluência sequer teve início.
4. Não prospera a alegação de ilegalidade fundada na ausência de prévia autori-
zação do Senado Federal para celebração dos contratos, pois as operações foram
precedidas de resoluções autorizativas da referida Casa Legislativa. Ademais, os
primeiros contratos, celebrados na vigência da Constituição anterior, prescindiam
de autorização senatorial.
5. A suposta lesão causada ao erário, em virtude do superfaturamento do saldo
devedor assumido e refinanciado pela União, não foi minimamente demonstrada.
6. Desamparado de qualquer elemento probatório o argumento de não ser o Ba-
nespa o legítimo credor do empréstimo, razão pela qual a União não teria desone-
rado o município ao quitar a dívida.
7. Apelação improvida e remessa oficial parcialmente provida apenas para incluir
Walter Caveanha no polo passivo da lide.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar pro-
vimento à apelação e dar parcial provimento à remessa oficial apenas para incluir Walter
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Caveanha no polo passivo da lide, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

São Paulo, 16 de fevereiro de 2012.
Desembargador Federal MAIRAN MAIA - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MAIRAN MAIA (Relator): Cuida-se de ação
popular ajuizada por Fabrício Oliveira Pedro em face da União Federal, do Banco do
Estado de São Paulo S/A - BANESPA e do Município de Mogi-Guaçu/SP, objetivando a
anulação de operação de refinanciamento de dívida municipal, condenando-se a institui-
ção financeira no ressarcimento ao erário da diferença entre o valor real tomado pelo
município e o valor assumido e refinanciado pela União.

Sustenta não ter sido precedido de autorização do Senado Federal o contrato de
empréstimo originário firmado entre o município e o banco, em flagrante violação às
normas reguladoras desta espécie de operação. Ademais, por ocasião da “federalização
da dívida”, teria havido ilegítima majoração dos valores devidos.

Com a inicial juntou documentos.
À fl. 462 foi determinada a retificação do polo passivo, incluindo-se no feito os

corréus Walter Caveanha (prefeito do município requerido à época do refinanciamento
da dívida), José Augusto das Dores e Domingos Antônio Guariglia (funcionários da ins-
tituição financeira).

Regularmente citados, a União (fls. 68/85), o Município de Mogi-Guaçu (fls.
309/317), o Banco Santander S/A, sucessor do Banespa (fls. 283/302 e 319/339), Walter
Caveanha (fls. 376/393) e, em peça única, Domingos Antônio Guariglia e José Augusto
das Dores (fls. 403/423), contestaram o feito.

Réplica às fls. 470/488.
A sentença de fls. 506/525 acolheu a preliminar de ilegitimidade passiva ad cau-

sam dos corréus Walter Caveanha, José Augusto das Dores e Domingos Antônio Guariglia.
No mérito, julgou improcedente o pedido, com fulcro no art. 269, I do CPC, isentando o
autor do pagamento de custas e verbas sucumbenciais, a teor do art. 5º, LXXIII, da Cons-
tituição Federal. Reexame necessário na forma legal.

Os embargos declaratórios opostos pelo requerente foram rejeitados (fls.
541/541v).

Em apelação, restringe-se o autor popular, em síntese, a alegar a impossibilidade
de o Banespa receber, na operação de renegociação da dívida, o saldo remanescente do
empréstimo, pois seria mero agente financeiro do Banco Nacional de Habitação - poste-
riormente sucedido pela Caixa Econômica Federal -, legítimo credor da dívida (fls.
545/552).

Com contrarrazões das partes, os autos foram remetidos a esta e. Corte.
O Ministério Público Federal opinou pelo não conhecimento do recurso voluntá-

rio e, superado este ponto, pelo improvimento da apelação e da remessa oficial (fls.
600/609v).

Dispensada a revisão, na forma regimental.
É o relatório.
Desembargador Federal MAIRAN MAIA - Relator
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VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MAIRAN MAIA (Relator): A essência da
controvérsia posta a deslinde na presente demanda cinge-se à verificação de suposto ato
lesivo ao patrimônio público decorrente de contratos de empréstimo pactuados entre o
Município de Mogi-Guaçu/SP e o Banespa, atual Banco Santander S/A, posteriormente
refinanciados, com assunção de responsabilidade, pela União.

Aduz o autor popular inexistir autorização do Senado para realização das opera-
ções, pois, tanto a União quanto o Município deveriam observar não só as normas cons-
tantes das resoluções normativas expedidas pelo Senado, mas, sobretudo, obter “específica
resolução autorizativa” para a realização da operação, a teor do que disporia o art. 52 da
Constituição Federal de 1988.

A esse respeito, consigna que, à falta de resolução senatorial autorizando a con-
tratação da operação de crédito, não haveria também previsão das “condições de emprés-
timo (o valor inicial, o vencimento, as prestações, os encargos, o índice de correção
monetária e etc)”, possibilitando-se, assim, inferir a ocorrência de “superfaturamento no
saldo da operação originária” por ocasião da assunção e refinanciamento da dívida, de-
correndo daí lesão ao patrimônio público.

Logo, diante da carência de permissão da referida Casa Legislativa, especialmen-
te voltada a autorizar a contratação do empréstimo pelo município, assevera estar “vicia-
da a operação originária” e, por conseguinte, “viciado está o seu saldo”, motivo pelo qual
a renegociação levada a efeito pela União Federal, também denominada “federalização”
da dívida, teria absorvido o pretenso superfaturamento, impondo-se, por conseguinte, a
desconstituição de todas as operações.

Quando de sua manifestação acerca das contestações, o demandante passou a sus-
tentar que o Banespa, na qualidade de agente financeiro da operação originária, não se-
ria o verdadeiro credor do empréstimo contratado pelo município, mas sim a Caixa
Econômica Federal - CEF, sucessora do Banco Nacional de Habitação - BNH. Assim, os
contratos de assunção de dívida e de refinanciamento teriam servido “apenas para capi-
talizar o Banco Banespa S/A (atual Banco Santander S/A)” pois não teriam desonerado o
município de Mogi-Guaçu com relação à dívida assumida pela União.

O decisum recorrido, rejeitando a preliminar de incompetência, acolheu a alega-
ção de ilegitimidade passiva ad causam dos corréus Walter Caveanha, então prefeito do
município requerido, bem como de Domingos Antônio Guariglia e José Augusto das Dores,
ambos empregados do Banespa. No mérito, após afastar a alegação de prescrição, o ma-
gistrado julgou improcedente o pedido do autor pois, além da ausência de demonstração
de lesão ao patrimônio público, os contratos celebrados seriam regulares e consentâneos
com as disposições legais vigentes.

Em suas razões de apelação, limita-se o autor a asseverar ser o Banespa mero agen-
te financeiro da operação originária, razão pela qual não poderia receber da União, por
ocasião do contrato de assunção e renegociação da dívida, os valores relacionados ao
crédito cedido. Sustenta, portanto, que, ao refinanciar a dívida, “a União não pagou para
o legítimo credor do Município”, posição supostamente ocupada pela CEF, circunscre-
vendo-se a este aspecto o ato lesivo ao erário.

Inicialmente, ressalto comportar conhecimento o recurso voluntário interposto pelo
autor popular.
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Consoante o breve retrospecto acima traçado, a alegação de não ser o Banespa
legítimo credor do empréstimo contratado pelo município, mas simples agente financei-
ro, cerne exclusivo do inconformismo delineado no apelo, foi ventilada no curso da ação
em primeiro grau, não configurando, assim, inovação em sede recursal.

Logo, não tendo sido alterado em sede recursal o pedido inicialmente deduzido e
vinculando-se a irresignação do apelante a fatos e fundamentos jurídicos expostos na
instância originária, não encontra óbice legal o conhecimento do apelo manejado pelo
demandante.

Primeiramente, rejeito a alegação de incompetência do juízo federal da Subseção
Judiciária de Bauru/SP para processar e julgar o feito.

Sob o argumento de o suposto ato lesivo ter sido perpetrado em Mogi-Guaçu, bem
como de aplicar-se à espécie o art. 93 do Código de Defesa do Consumidor, porquanto
destinada a presente ação a tutelar interesses difusos, pugna a União pela competência
de uma das Varas Federais localizadas no Distrito Federal ou na subseção judiciária onde
se encontra o município requerido.

Eis o teor do art. 93 da Lei nº 8.078/90:

“Art. 93. Ressalvada a competência da Justiça Federal, é competente para a causa
a justiça local:
I - no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de âmbito local;
II - no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de
âmbito nacional ou regional, aplicando-se as regras do Código de Processo Civil
aos casos de competência concorrente.”

Não se pode olvidar, porém, a faculdade instituída pela Constituição Federal no
§ 2º de seu art. 109, possibilitando que, nas hipóteses de demanda movida em face da
União, seja a ação proposta no foro de domicílio do autor, verbis:

“Art. 109. Aos juízes federais compete processar e julgar:
I - as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública federal fo-
rem interessadas na condição de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as
de falência, as de acidentes de trabalho e as sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça
do Trabalho;
(...)
2º - As causas intentadas contra a União poderão ser aforadas na seção judiciária
em que for domiciliado o autor, naquela onde houver ocorrido o ato ou fato que
deu origem à demanda ou onde esteja situada a coisa, ou, ainda, no Distrito
Federal.”

Assim, considerando a ressalva à competência da Justiça Federal feito no próprio
caput do art. 93 do CDC e o conteúdo da regra inserta no art. 109, § 2º, da Carta Maior,
assim como a incontroversa repercussão nacional da suposta lesão decorrente dos atos
impugnados nesta via - decorrente, sobretudo, da assunção de responsabilidade da dívi-
da municipal pela União -, o ajuizamento da demanda na Subseção Judiciária de Bauru/SP,
local de domicílio do autor da ação constitucional, encontra-se em plena conformidade
com as normas vigentes.
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Em relação à legitimidade passiva ad causam, assim dispõe o art. 6º da Lei nº
4.717/65:

“Art. 6º A ação será proposta contra as pessoas públicas ou privadas e as entida-
des referidas no art. 1º, contra as autoridades, funcionários ou administradores
que houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou
que, por omissas, tiverem dado oportunidade à lesão, e contra os beneficiários
diretos do mesmo.”

Conquanto seja alvo de polêmica a questão relacionada à delimitação do rol de
legitimados passivos da ação popular, a permanência de José Augusto das Dores e Do-
mingos Antonio Guariglia na presente relação processual não se justifica sob nenhuma
perspectiva, não comportando reparos a decisão recorrida nesse ponto.

O autor popular, ao afirmar não ser o Banespa legítimo credor do município, bem
como a ocorrência de superfaturamento por ocasião do refinanciamento da dívida, acaba
por apontar a instituição financeira como beneficiária direta da operação, pois em seu
favor teria sido revertida a quantia paga indevidamente ou a maior - conforme a hipóte-
se que se admita - pela União quando da quitação do empréstimo.

Tendo em vista as finalidades precípuas da ação popular, quais sejam, desconsti-
tuir o ato lesivo e obter ressarcimento ou restituição do dano causado, bem como a re-
dação do dispositivo supra citado, o qual impõe a propositura da ação “contra os
beneficiários diretos” do ato, sobressai inequívoca a legitimidade da instituição financei-
ra para integrar o polo passivo da demanda.

Todavia, contando a suposta lesão com a participação da referida pessoa jurídica,
apenas a própria entidade ostenta pertinência subjetiva para integrar a lide como ré,
mostrando-se indevida a convocação de José Augusto e Domingos Antonio, empregados
do Banespa envolvidos na assinatura do instrumento do contrato de refinanciamento, na
qualidade de litisconsortes passivos da instituição.

Isso porque, além de figurarem como meros prepostos do banco na operação, não
lhes foi imputada na exordial nenhuma conduta específica que permita denotar atuação
culposa, destoante dos objetivos buscados pela empresa ou com extrapolação de pode-
res, tampouco se alega terem os empregados auferido benefício, direto ou indireto, com
a prática do ato apontado como viciado.

Basta, portanto, a inclusão da instituição financeira na relação processual, permi-
tindo-se que eventual responsabilização da entidade no tocante à celebração dos contra-
tados tidos como lesivos ao erário seja efetivamente cumprida.

Ademais, prevalece o entendimento de que o art. 6º da Lei de Ação Popular, ao
exigir o ajuizamento da ação popular “contra as autoridades, funcionários ou administra-
dores que houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou
que, por omissas, tiverem dado oportunidade à lesão”, refere-se tão somente aos agentes
públicos, ou seja, àqueles ocupantes de cargo, função ou emprego público, situação na
qual não se encontravam os requeridos José Augusto e Domingos Antonio.

Nesse sentido, trago à colação o magistério de Rodolfo de Camargo Mancuso acerca
da legitimação passiva na ação popular:

“Já o pólo passivo oferece quase sempre um cúmulo subjetivo, por que a intenção
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do legislador é justamente a de alcançar e trazer para o âmbito da ação não só
o(s) responsável(eis) direto(s) pela lesão, mas todos os que direta ou indiretamente
tenham para ela concorrido por ação ou omissão, e ainda, os terceiros beneficiá-
rios. Tudo para que, no limite máximo, se resolvam em uma única lide de cogni-
ção, ampla e exauriente as responsabilidades imediatas, e ainda para que se formem
os títulos para oportuna resolução das pendências correlatas, que se ajustarão via
de regresso (Lei 4.717/65, arts. 6º e 11).
De modo que deverão ser citadas, formando litisconsórcio passivo necessário,
simples: a) as pessoas físicas e jurídicas, privadas ou públicas, valendo para es-
tas últimas o rol das entidades enunciadas no art. 1º da Lei 4.717/65; b) os agen-
tes públicos que de alguma forma concorreram para o ato sindicado, ou seja,
‘que houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado,
ou que, por omissas, tiverem dado oportunidade à lesão’ (nesse rol, lembra Hely
Lopes Meirelles, deverá constar também o avaliador, ‘se a ação visar a ato ou
contrato lesivo em razão de avaliação inexata’); c) os beneficiários do ato, direto
ou indiretamente, agentes públicos ou não (lei supra, art. 6º e § 1º). (...)” (in
“Ação Popular: proteção do erário público, do patrimônio cultural e do meio
ambiente”, 4ª ed., RT, São Paulo, 2001, p. 79). (grifei)

Prossegue o doutrinador, de forma mais específica, discorrendo especificamente
sobre o alcance de cada uma das expressões “autoridades, funcionários ou administradores”:

“2. Autoridade: basicamente, é o órgão de cúpula do Poder ou do órgão da admi-
nistração direta e indireta cujo ato ou omissão esteja sendo sindicado na ação.
Assim, podem ser os Chefes do Poder Executivo, Legislativo e Judiciário, nas
esferas federal, estadual ou municipal; o presidente da autarquia, de sociedade de
economia mista, empresa ou fundação pública, ou ainda do ente de cooperação
subvencionado pelo erário público.
(...)
3. Funcionários: é clara a intenção do legislador de lançar a rede mais vasta e de
mais finas malhas, para nela surpreender quem quer que de algum modo tenha
participado, por ação ou omissão, do ato sindicado ou mesmo se beneficiado por
ele (...).
No ponto, seguimos a senda de José Afonso da Silva: ‘Qualquer funcionário, que
participe do ato visado, deverá ser citado, para a causa, como réu. A lei fala em
funcionário. Usa termo que tecnicamente tem sentido limitado. Entendemos, con-
tudo, que está ele, aí, mal empregado. Deve ser tido em sentido amplo, referindo-
se a qualquer categoria de servidor público, isto é, de ocupante de cargo público,
efetivo ou interino, e de função pública na qualidade de extranumerário, inclusi-
ve contratados’.
(...)
4. Administradores: aparentemente, o vocábulo ‘administrador’ poderia ser um
sinônimo de ‘autoridade’, na medida em que o agente que titulariza uma certa
parcela do Poder está exercendo uma auctoritas; do contrário, seus atos não re-
sultariam impositivos aos administrados, e, pois, de Poder não se poderia cogitar.
(...)”



Revista TRF 3ª Região nº 111, jan. e fev./2012 87

sumário

(in “Ação Popular: proteção do erário público, do patrimônio cultural e do meio
ambiente”, 4ª ed., RT, São Paulo, 2001, pp. 169/173).

Inviável, portanto, buscar enquadrá-los na categoria “autoridades, funcionários ou
administradores”, nos termos em que estatuída no caput do art. 6º da LAP.

Além disso, ainda que não se adote esse entendimento, a forma de celebração dos
contratos de refinanciamento e assunção de dívida - atos dos quais participaram os pre-
postos do banco - prescindiram de anuência da instituição financeira, conforme se extrai
dos documentos acostados aos autos e das normas aplicáveis ao caso.

A operação fundou-se em diplomas normativos que autorizaram a União a assu-
mir determinadas obrigações de responsabilidade dos municípios. Assim, se o próprio
Banespa não dispunha de ampla discricionariedade para negociar as condições do men-
cionado contrato com a União, ressai evidente a impossibilidade de se imputar responsa-
bilidade a seus prepostos.

Reclama reforma, contudo, a solução adotada pelo magistrado a quo no tocante à
exclusão de Walter Caveanha do polo passivo da ação.

Ao argumento de a intervenção do então prefeito ter se dado “em nome e por conta
do Município réu”, bem como inexistir “benefício direto, em favor do demandado, de-
corrente do ato impugnado” (fl. 514), o juízo de primeiro grau declarou a ilegitimidade
passiva do prefeito, indo de encontro à expressa disposição do art. 6º da Lei nº 4.717/65.

Prefeito de Mogi-Guaçu à época de realização da operação de “federalização” da
dívida, Walter era o legítimo representante do Poder Público municipal por ocasião da
concretização do referido acordo.

Por conseguinte, investido da autoridade de Chefe do Poder Executivo Munici-
pal, representando o interesse dos munícipes e do próprio ente político, participou, como
não poderia deixar de ser, da celebração do “Contrato de Confissão, Consolidação e Re-
financiamento de Dívidas” (fls. 111/132) e do “Contrato de Assunção de Dívida” (fls.
133/140), mediante os quais a União assumiu e refinanciou as dívidas de responsabilida-
de do município perante o Banespa.

Desta feita, se dos contratos assinados pelo agente político decorreu superfatura-
mento da dívida ou qualquer outra espécie de lesão ao patrimônio público, a teor do as-
severado na inicial, não se há cogitar de sua ilegitimidade para integrar a lide.

Trata-se de nítida responsabilidade por ato de governo, a qual incide sobre o ti-
tular que exerce a competência. Assim, em se admitindo a hipótese delineada pelo autor
popular, o prefeito de Mogi-Guaçu teria, em tese, responsabilidade pelas supostas irre-
gularidades e danos causados, avultando-se a necessidade de participação de Walter
Caveanha na polo passivo da presente ação, mormente diante da possibilidade de o manda-
tário vir a ser responsabilizado e condenado pela prática de suposto ato ou omissão lesiva.

Oportuno, sobre o tema, o escólio de Celso Antônio Bandeira de Mello:

“38. Como pessoa jurídica que é, o Estado, entidade real, porém abstrata (ser de
razão), não tem vontade nem ação, no sentido de manifestação psicológica e vida
anímica próprias. Estas, só os seres físicos as possuem. Tal fato não significa,
entretanto, que lhe faltem vontade e ação, juridicamente falando. Dado que o Es-
tado não possui, nem pode possuir, um querer e um agir psíquico, por si próprio,
como entidade lógica que é, sua vontade e sua ação se constituem na e pela atuação
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dos seres físicos prepostos à condição de seus agentes, na medida em que se
apresentem revestidos desta qualidade.
39. Assim como o Direito constrói a realidade (jurídica) ‘pessoa jurídica’, tam-
bém constrói para ela as realidades (jurídicas) vontade e ação, imputando o que-
rer e o agir dos agentes à pessoa do Estado.
A relação entre a vontade e a ação do Estado e de seus agentes é uma relação de
imputação direta dos atos dos agentes ao Estado. Esta é precisamente a peculiari-
dade da chamada relação orgânica. O que o agente queira, em qualidade funcio-
nal - pouco importa se bem ou mal desempenhada -, entende-se que o Estado quis,
ainda que haja querido o mal. O que o agente nestas condições faça é o que o
Estado fez. Não relações não se considera tão-só se o agente obrou (ou deixou de
obrar) de modo conforme ou desconforme com o Direito, culposa ou dolosamen-
te. Considera-se, isto, sim, se o Estado agiu (ou deixou de agir) bem ou mal.
Em suma: não se bipartem Estado e agente (como se fossem representado e re-
presentante, mandante e mandatário), mas, pelo contrário, são considerados como
uma unidade. A relação orgânica, pois, entre o Estado e o agente não é uma rela-
ção externa, constituída exteriormente ao Estado, porém interna, ou seja, proce-
dida na intimidade da pessoa estatal.”
(in Curso de Direito Administrativo, 14ª ed., Malheiros, São Paulo, pp. 849/851)

O desate desse ponto específico, entretanto, independe das considerações feitas e
dispensa maiores lucubrações.

Considerando-se a qualificação do agente público ocupante do cargo máximo no
âmbito do Poder Executivo Municipal como “autoridade”, sua inclusão na lide como li-
tisconsorte passivo necessário é obrigatória em decorrência de expresso e inequívoco
mandamento legal inscrito no art. 6º da Lei de Ação Popular, o qual obriga a propositura
da demanda em face das “autoridades (...) que houverem autorizado, aprovado, ratificado
ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissas, tiverem dado oportunidade à lesão”.

O C. Supremo Tribunal Federal, ainda à luz da Constituição anterior, se pronun-
ciara pela legitimidade passiva do Chefe do Poder Executivo Municipal no âmbito da ação
popular:

“AÇÃO POPULAR. LEGITIMIDADE PASSIVA DO PREFEITO QUE SE AFIRMA
RESPONSÁVEL PELA AUTORIZAÇÃO, APROVAÇÃO E PRATICA DO ATO
IMPUGNADO (ART. 6. DA LEI 4.717/65). O TEXTO LEGAL OBJETIVOU
ALCANCAR TODOS OS QUE, POR QUALQUER FORMA, HAJAM PARTICIPA-
DO DO ATO IMPUGNADO. RECURSO EXTRAORDINÁRIO CONHECIDO E
PROVIDO.”
(STF, RE 113821, Rel. Min. Oscar Correa, j. 02.10.1987)

No mesmo sentido, colaciono aresto do E. Superior Tribunal de Justiça:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. DOIS RECURSOS ESPECIAIS.
AÇÃO POPULAR. LICITAÇÃO. ANULAÇÃO. DANOS. APURAÇÃO EM LIQUI-
DAÇÃO. DEMONSTRAÇÃO DO PREJUÍZO. ART. 1º DA LEI Nº 4.717/65.
AUSÊNCIA DO NECESSÁRIO PREQUESTIONAMENTO. PREFEITO À ÉPOCA
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DOS FATOS. ILEGITIMIDADE PASSIVA AFASTADA. QUESTÕES OMISSAS.
EMBARGOS DECLARATÓRIOS INEXISTENTES. AFRONTA AOS ARTIGOS 458
E 535 DO CPC. IMPERTINÊNCIA. I - Ao julgar procedente o pedido formulado
pelo autor da respectiva ação popular e, conseqüentemente, determinar a anula-
ção do procedimento licitatório e condenar à devolução dos prejuízos causados
ao erário, é que surgiu a possibilidade de se discutir sobre a eventual afronta ao
artigo 1º da Lei nº 4.717/65, não tendo o aresto recorrido cuidado de debater acerca
do tema, nem mesmo de forma implícita, carecem os apelos, nesse aspecto, do
necessário prequestionamento. II - O primeiro recorrente era Chefe do Executivo
na época da ocorrência dos fatos, tendo sido o representante municipal quando
da assinatura do procedimento licitatório em comento, motivo pelo qual não há
que se afastar sua legitimidade para figurar no pólo passivo da demanda. (...)”
(STJ, RESP 200600319408, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 09.05.2006 ) (grifei)

Indevida, portanto, a extinção do processo sem resolução de mérito no que tange
a Walter Caveanha. Considerando-se a ausência de prejuízo para este corréu - regular-
mente citado para integrar a lide e participante ativo no desenvolvimento do processo,
apresentando contestação e contrarrazões de apelação inclusive - bem como em virtude
de estar a causa madura para ser decidida, de rigor prosseguir no julgamento do feito,
por força do disposto no artigo 515, § 3º, do CPC.

Outrossim, quanto à prescrição, irreparável a decisão recorrida.
O prazo quinquenal para ajuizamento da ação popular está previsto no art. 21 da

Lei de Ação Popular:

“Art. 21. A ação prevista nesta lei prescreve em 5 (cinco) anos.”

Sem adentrar nas questões afetas à natureza do prazo previsto no diploma, se pres-
cricional ou decadencial, ou à imprescritibilidade das demandas nas quais se deduz pe-
dido de ressarcimento ao erário, admite-se como termo inicial para o aforamento da ação
popular a data da prática do ato ou omissão lesivos.

Entretanto, conforme bem ressaltado pelo magistrado de primeiro grau, as pecu-
liaridades do caso concreto requerem análise mais acurada.

Os contratos e as obrigações pactuados na hipótese, que compõem a base das re-
lações jurídicas constituídas entre as partes requeridas, classificam-se como de execução
continuada, diferida, periódica ou de trato sucessivo. A esse respeito, apropriada a trans-
crição da definição de Maria Helena Diniz, ao distinguir os contratos quanto ao tempo
de sua execução:

“Os contratos de execução continuada são os que se protraem no tempo, caracte-
rizando-se pela prática ou abstenção de atos reiterados, solvendo-se num espaço
mais ou menos longo de tempo. Ocorrem quando a prestação de um ou de ambos
os contraentes se dá a termo. (...) Os contratos de execução contínua, como pon-
tifica Caio Mário da Silva Pereira, são os que sobrevivem com a persistência da
obrigação, muito embora ocorram soluções periódicas, até que, pelo implemento
de uma condição ou decurso de um prazo, cessa o próprio contrato.” (in “Curso
de Direito Civil Brasileiro”, v. III, 27ª ed., Saraiva, 2011, pp. 115/116)
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No mesmo sentido a conceituação da eminente autora acerca das obrigações de
execução continuada:

“A obrigação de execução continuada, duradoura, contínua, de trato sucessivo ou
periódica é a que se protrai no tempo, caracterizando-se pela prática ou absten-
ção de atos reiterados, solvendo-se num espaço mais ou menos longo de tempo.”
(in “Curso de Direito Civil Brasileiro”, v. II, 26ª ed., Saraiva, 2011, p. 154)

In casu, consoante já salientado, as operações tidas como irregulares, ou seja, tanto
os empréstimos firmados entre o Banespa e o município de Mogi-Guaçu quanto o poste-
rior refinanciamento e assunção de dívida capitulados pela União Federal, constituem
espécies de obrigações cuja execução prolonga-se no tempo. E, nessas situações, a fluência
do lapso prescricional somente tem início com o término da execução do contrato ou a
satisfação integral da obrigação.

A Corte Especial e os Tribunais Regionais Federais da 4ª e 5ª Regiões já manifes-
taram entendimento idêntico em hipóteses relacionadas a obrigações desse jaez:

“ADMINISTRATIVO E TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DE INATIVOS. LEI
ESTADUAL Nº 2.964/2004-MS. RECURSO ESPECIAL. INEXISTÊNCIA DE VIO-
LAÇÃO DO ARTIGO 535, CPC. MANDADO DE SEGURANÇA. PRAZO PARA
IMPETRAÇÃO. OBRIGAÇÃO DE TRATO SUCESSIVO. DIES A QUO. MOMEN-
TO EM QUE PRATICADO CADA ATO. RECURSO ESPECIAL. SÚMULA Nº
83/STJ. I. A demanda foi respondida pelo Tribunal a quo de forma fundamenta-
da, sendo certo que cabe ao magistrado aplicar o direito que entende melhor ajus-
tado à espécie. Assim sendo, não se pode tachar de omisso julgado que enfrenta a
matéria controvertida, dando-lhe solução, pelo simples fato de com ele não se
conformar a parte. Esta a firme jurisprudência deste eg. Tribunal sobre o tema.
II. Segundo se extrai da firme jurisprudência desta colenda Corte, ‘o pagamento
dos proventos dos impetrantes em valor inferior ao correto, em razão de descon-
tos indevidos, é ato administrativo de execução sucessiva. Caracterizada a rela-
ção jurídica de trato sucessivo, essa é renovada mensalmente, legitimando a
contagem do prazo para impetração do mandado de segurança a partir de cada ato
praticado. Nesse sentido: MS 6.250/DF, 3ª Seção, Rel. Min. Gilson Dipp, DJ de
31.3.2003; MS 7.632/DF, 3ª Seção, Rel. Min. Fernando Gonçalves, DJ de
16.12.2002; MS 1.706/DF, Corte Especial, Rel. Min. Waldemar Zveiter, DJ de
13.10.1992.’ (MS 10640/DF, Primeira Seção, DJ de 24.10.2005). III. Incidência da
Súmula nº 83/STJ. IV. Agravo regimental improvido.”
(STJ, AGRESP 200800604507, Rel. Min. Francisco Falcão, 27.08.2008)

“ADMINISTRATIVO. CONTRATO DE CONFISSÃO DE DÍVIDA. MUNICÍPIO.
PRAZO CONTRATUAL PARA RETIFICAÇÃO DE VALORES CONFESSADOS.
INTERESSE DE AGIR. POSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO. DECADÊNCIA
CONVENCIONAL. PRESCRIÇÃO. DECRETO Nº 20.910/32. RETENÇÃO OU
COMPENSAÇÃO DE RECURSOS DO MUNICÍPIO. INADIMPLÊNCIA. CLÁUSU-
LA CONTRATUAL. ART. 160 DA CF/88. VALIDADE JURÍDICA. SALDO DEVE-
DOR. CORREÇÃO MONETÁRIA PRO RATA TEMPORIS. DATA DA LIBERAÇÃO
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DOS VALORES. OTN. 1986/1987. LFT. IPC/IBGE. ABRIL DE 1989. CADERNETA
DE POUPANÇA. ABRIL DE 1990. BTN. (...) 5. Ainda que não se aplicasse ao caso
o Decreto nº 20.910/32, incorreu a prescrição, porque: a) inaplicável ao caso con-
creto, nos termos em que proposta a ação, o prazo prescricional previsto no art.
178, § 9º, V, ‘b’, do CCB/1916, porquanto o pleito revisional não diz com vício
de consentimento - erro, mas apenas a adequação do contrato aos ditames legais;
b) mesmo que os contratos originários tenham sido assinados há muito tempo,
alguns há mais de 20 anos, não se alegue a ocorrência da prescrição ordinária.
Primeiro, a discussão diz com o valor consolidado na relação jurídica firmada com
a União e que foi estabelecida em 07/04/1994, e que, inevitavelmente, foi atingido
pelos alegados equívocos na contabilização da correção monetária aplicada aos
saldos dos mútuos originários; depois, alguns dos temas questionados não dizem
com a data da assinatura dos contratos pretéritos, mas com eventos econômico-
financeiros verificados ao longo da sua execução - 1987, 1989 e 1990. Sequer a
prescrição vintenária ocorreu; c) tratando a presente ação de revisão de valores
consignados no saldo devedor dos mútuos firmados pelo Município, o termo ini-
cial para a contagem do prazo prescricional deve ser aquele coincidente com o
momento da devolução total do valor emprestado, ou seja, o cumprimento da
obrigação contratada. Sendo assim, sequer iniciou a fluir o lapso prescricional
(...)”
(TRF4, AC 200404010434592, Rel. Des. Fed. Luiz Carlos De Castro Lugon,
27.07.2005) (grifei)

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. SFH. ‘CONTRATO DE GAVETA’. LEGITIMIDA-
DE ATIVA. AÇÃO DECLARATÓRIA DE PRESCRIÇÃO DA DÍVIDA. INADIM-
PLEMENTO DOS MUTUÁRIOS. VENCIMENTO ANTECIPADO. TERMO INICIAL
DA PRESCRIÇÃO INALTERADO. I. A Lei nº 8100/90, com redação dada pela Lei
10.150/2000 em seu artigo 3º, garante aos mutuários que tiveram contratos firma-
dos até 05.12.90 a novação da dívida e conseqüente quitação do imóvel pelo Fundo
de Compensação das Variações Salariais - FCVS. II. ‘O vencimento antecipado
da dívida não altera a prescrição do título que é contada da data do seu venci-
mento certo nele indicada.’ (STJ, Resp 650.822/RN, Ministro Carlos Alberto Me-
nezes Direito, DJ 11.04.05). III. O contrato de financiamento constante dos autos
estabelece o prazo de 276 meses para fins de quitação do financiamento contratado,
vencendo a primeira parcela em 30.08.1988. Desse modo, passados os 23 anos esti-
pulados no contrato, somente em 30.08.2011 é que começaria a fluir o prazo pres-
cricional de 05 anos previstos na legislação de regência. IV. Apelação improvida.”
(TRF5, AC 200983020011845, Des. Fed. Margarida Cantarelli, 06.05.2010)

“CIVIL. GRATUIDADE DA JUSTIÇA. DEFERIMENTO. PRESCRIÇÃO. VENCI-
MENTO ANTECIPADO. INOCORRÊNCIA. 1. Deferido o benefício da gratuidade
da justiça, nos moldes da Lei nº 1.060/50. 2. Não merece guarida o argumento de
ocorrência da prescrição. Isso porque o contrato em comento estabeleceu pres-
tações de trato sucessivo. Tais prestações têm como termo inicial do prazo pres-
cricional a data do vencimento da última parcela. E esta se deu em 01/06/08. (...)”
(TRF5, AC 200883000039870, Des. Fed. Edílson Nobre, 28.10.2010) (grifei)
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A operação de crédito originária, avençada entre o município de Mogi-Guaçu e o
Banespa, foi concretizada mediante os contratos nºs 00168.0.9 e 00169.0.2, celebrados em
09.08.1986 e 30.04.1987, com vencimentos finais em 09.08.2019 e 09.07.2007, respectivamente.

Na data de 28.04.2000, quando ainda vigiam ambos os contratos supra referidos,
a União Federal, o município e a instituição financeira firmaram os contratos de assun-
ção de dívida e de refinanciamento (fls. 112/132 e 133/140), pelos quais a União assumiu
o saldo do empréstimo contraído pela cidade, a ser quitado mediante a entrega de títulos
federais ao banco em 96 (noventa e seis) lotes, e refinanciou a dívida municipal em 360
(trezentas e sessenta) prestações mensais, vencendo a primeira em 20.05.2000.

Os valores dos contratos da operação de crédito originária foram assumidos pela
União antes do encerramento dos respectivos acordos e o refinanciamento do montante
feito em favor do município possui previsão de encerramento para o ano 2030.

Logo, sequer teve início a fluência do lapso prescricional inserto no art. 21 da
LAP, o qual apenas começará a correr com o vencimento da última das 360 (trezentas e
sessenta) parcelas devidas pelo município à União Federal.

No que tange à questão de fundo, a manutenção da sentença de primeira instância
é medida de rigor.

Inicialmente, cumpre destacar não se restringir aos contratos de refinanciamento
e de assunção de dívidas o âmbito de alcance da presente lide.

Conquanto a irresignação do autor pareça estar voltada de modo exclusivo a es-
tes pactos, é possível extrair-se da exordial nítida e inconteste impugnação aos ajustes
originários, sobre os quais recaíram os posteriores contratos celebrados com a participa-
ção da União.

O pedido principal deduzido na inicial popular volta-se predominantemente a “anu-
lar o superfaturamento do valor da dívida municipal assumida e re-financiada entre os
réus, a partir de 28/04/2000 e com término em 28/04/2031, e ressarcir o excesso ao erá-
rio”. Porém, um dos fundamentos da requerida invalidação repousa justamente em pre-
tensas irregularidades que acoimaram a celebração do contrato de empréstimo originário,
razão pela qual o exame das primeiras operações na presente via, mais que legítimo, re-
vela-se impositivo.

Com relação aos contratos originários de nºs 00168.0.9 e 00169.0.2, celebrados
em 07.08.1986 e 30.04.1987, respectivamente, deve-se atentar para a circunstância de te-
rem sido avençados entre o Município de Mogi-Guaçu e o Banespa ainda sob a égide da
Constituição de 1967, alterada pela Emenda Constitucional nº 1/69.

E, de acordo com o disposto no art. 42 da Carta então vigente, o qual estabelecia
as atribuições do Senado, havia necessidade de autorização desta Casa tão somente para
a realização de operações de crédito externo:

“Art. 42. Compete privativamente ao Senado Federal:
(...)
IV - autorizar empréstimos, operações ou acordos externos, de qualquer nature-
za, de interesse dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, ouvido o Po-
der Executivo Federal;”

Apenas com o advento da Constituição da República de 1988 passou-se a exigir a
autorização senatorial também para a contratação de operações de crédito interno, con-
soante dispõe seu art. 52, abaixo transcrito:
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“Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
(...)
V - autorizar operações externas de natureza financeira, de interesse da União, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Territórios e dos Municípios;
VI - fixar, por proposta do Presidente da República, limites globais para o montante
da dívida consolidada da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios;
VII - dispor sobre limites globais e condições para as operações de crédito ex-
terno e interno da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, de
suas autarquias e demais entidades controladas pelo Poder Público federal;
VIII - dispor sobre limites e condições para a concessão de garantia da União em
operações de crédito externo e interno;
IX - estabelecer limites globais e condições para o montante da dívida mobiliária
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios;”
(grifei)

Desta feita, referindo-se os contratos primários, constituídos sob a vigência da
ordem constitucional pretérita, a operações de crédito efetuadas em âmbito interno - en-
tre o município de Mogi-Guaçu/SP e o Banespa, instituição financeira nacional - inexis-
tia exigência que condicionasse a celebração dos contratos a prévia autorização do Senado
Federal.

Prescindindo os contratos originários da prévia anuência da mencionada Casa
Legislativa, não se vislumbra, portanto, a ventilada irregularidade que inquinaria as operações.

Contudo, não obstante a dispensabilidade de autorização senatorial para concreti-
zação dos contratos citados, verifico haver nos autos informação de a contratação dos
empréstimos originários ter sido precedida de resolução do Senado Federal. Em petição
de fls. 398/400, o município de Mogi-Guaçu noticia que a realização das operações am-
parou-se na Resolução do Senado nº 09 de 1986, cuja íntegra colaciono:

“Resolução nº 09, de 1986
Autoriza a Prefeitura municipal de Mogi-Guaçu, Estado de São Paulo, a contratar
operação de crédito no valor de Cz$ 13.770.573,00 (treze milhões, setecentos se-
tenta mil, quinhentos e setenta e três cruzados).
Art. 1º É a Prefeitura Municipal de Mogi-Guaçu, Estado de São Paulo, nos ter-
mos do artigo 2º da Resolução nº 93, de 11 de outubro de 1976, do Senado Fe-
deral, autorizada a contratar operação de crédito no valor de Cz$ 13.770.573,00
(treze milhões, setecentos e setenta mil, quinhentos e setenta e três cruzados),
correspondente a 300.000 UPCs, considerado o valor nominal da UPC de Cr$
45.901,91, vigente em julho de 1985, Junto ao Banco do Estado de São Paulo S.A,
este na qualidade de agente financeiro do Banco Nacional da Habitação - BNH,
destinada à aplicação em estudos, programas e projetos que atendam às finalida-
des do Programa FINANSA/FIDREN, naquele Município, obedecidas as condições
admitidas pelo Banco Central do Brasil, no respectivo processo.
Art. 2º Esta Resolução entra em vigor na data de sua publicação.
Senado Federal, em 03 de abril de 1986.”

Demonstrada à saciedade, assim, a ausência dos vícios formais apontados pelo
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autor popular no que tange às operações de crédito primárias.
Já quanto ao Contrato de Confissão, Consolidação e Refinanciamento de Dívidas

(fls. 112/132) e ao Contrato de Assunção de Dívida (fls. 133/140), ambos firmados em
28.04.2000 entre a União Federal, o município de Mogi-Guaçu/SP e o Banespa, não se
pode deixar de destacar o fato de terem sido celebrados na vigência da atual Constituição.

Consoante acima asseverado, o Texto Maior, em seu art. 52, VII, prescreve a obri-
gatoriedade de o Senado Federal autorizar as operações de crédito interno dos Municí-
pios. Havia, portanto, quando da constituição dos contratos de assunção de dívida e
refinanciamento, expresso comando normativo de estatura constitucional exigindo a ma-
nifestação do Senado acerca das operações de crédito interno - hipótese dos autos - e
não apenas no caso de operações de crédito externo, como fazia a Carta precedente.

Nesse contexto, simples exame dos autos permite verificar a regularidade das
mencionadas operações, porquanto realizadas em conformidade com as disposições em
vigor.

Com efeito, depois da publicação da Medida Provisória nº 1.811/99 e de suas re-
edições, nas quais consignados os “critérios para a consolidação, a assunção e o refinan-
ciamento, pela União, da dívida pública mobiliária”, adveio a Resolução do Senado Federal
nº 37/99, autorizando, de acordo com a exigência prescrita na Constituição, os municípios
a realizarem as citadas operações, conforme dispõe seu art. 1º, in verbis:

“Art. 1º São os Municípios autorizados a assumir as dívidas de entidades integran-
tes da Administração indireta e a contratar operações de crédito junto à União,
destinadas à consolidação, assunção e refinanciamento de sua dívida contratual
de acordo com as condições estabelecidas na Medida Provisória nº 1.891-7, de 26
de agosto de 1999, e suas reedições.”

Consoante bem registrado pela sentença a quo, a medida visava beneficiar as ci-
dades mediante a instituição de programa federal de controle de endividamento, garan-
tindo-se aos municípios redução de custos das parcelas do financiamento e alargamento
do prazo para quitação da dívida.

Em seguida, foram editados os Decretos nºs 3.099/99 e 3.343/00, pormenorizando
detalhes, características e condições para efetivação das operações de assunção, pela
União, de obrigações municipais. Já no âmbito do município de Mogi-Guaçu, foram apro-
vadas as Leis nº s 3.619 e 3.658/99, autorizando o Poder Executivo local a contratar o
refinanciamento da dívida com a União.

Impende ressaltar ainda que, diversamente do alegado pelo autor popular, a Cons-
tituição de 1988 não impõe a necessidade de o município obter “específica resolução
autorizativa” da Câmara Alta do Congresso Nacional, abrangendo apenas e exclusivamente
o caso do ente político em questão, para a concretização de cada singular operação. Além
disso, nos termos da citada Resolução nº 37/99, observa-se haver o Senado Federal au-
torizado expressamente, de forma ampla e genérica, todos os municípios a contratarem
as mencionadas operações.

Deste modo, constatado o farto respaldo normativo existente para a realização dos
contratos de refinanciamento e de assunção de dívida, bem como diante da ausência de
regra impondo a necessidade de se obter específica autorização senatorial para cada
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município que pretendesse renegociar suas dívidas com a União, possível concluir que as
avenças tidas por irregulares foram constituídas em plena consonância com a ordem cons-
titucional e a legislação vigentes.

Não merece guarida também a alegação de o Banespa não ser legítimo credor da
dívida por figurar na operação originária como “mero agente financeiro”.

Referindo-se ao teor da Resolução do Senado nº 09/86, a qual autorizara o muni-
cípio de Mogi-Guaçu a contratar a operação de crédito originária “junto ao Banco do
Estado de São Paulo S. A., este na qualidade de agente financeiro do Banco Nacional da
Habitação - BNH”, defende o autor inexistir relação jurídica válida entre o Banespa e a
municipalidade em questão, pois, em seu entender, o empréstimo teria sido concedido
pelo BNH, posteriormente sucedido pela Caixa Econômica Federal - CEF.

Sustenta, portanto, que a União, ao assumir a dívida municipal e quitá-la perante
o Banespa, não teria desonerado o município, o qual continuaria como devedor da CEF,
sucessora do BNH.

Entretanto, as assertivas delineadas pelo requerente, além de desgarradas do con-
texto fático apresentado e desprovidas de fundamento jurídico idôneo, assentam-se em
simples presunção de não arcar o agente financeiro com qualquer ônus referente ao em-
préstimo tomado pelo município.

Ao atuar em operação de crédito na qualidade de agente financeiro, o banco pode
representar a entidade pública como garantidor, endossante ou financiador. Nada obriga
a instituição financeira a ser mera mandatária do ente representado, tampouco impede
que o agente financeiro disponibilize, a partir de seus próprios recursos, o capital reque-
rido pela municipalidade, figurando, assim, como legítimo credor da operação.

Ademais, os documentos constantes dos autos infirmam a dedução feita pelo au-
tor popular. Com efeito, o termo de responsabilidade firmado entre o Banespa e o muni-
cípio requerido (fls. 142/144), mediante o qual as partes declaram a veracidade das
informações referentes aos contratos de empréstimo, consigna em seu anexo todos os
detalhes das operações de crédito originárias, como a numeração dos contratos, os res-
pectivos números de registro no CADIP, data de assinatura e de vencimento, saldo deve-
dor, entre outros.

Os acordos de refinanciamento e de assunção de dívidas (fls. 112/140), por sua
vez, também indicam características das operações primárias, trazendo o Banespa como
credor da dívida, posição que passou a ser ocupada pela União.

Logo, diante da presença de suficiente acervo probatório indicando, além da re-
gularidade dos contratos de empréstimo celebrados, ser o Banespa credor do município,
bem como da falta de quaisquer elementos que corroborem a inferência delineada pelo
apelante, revela-se descabida a alegação de inexistência de relação jurídica válida entre a
instituição financeira e o município. A suposta lesão ao erário que decorreria do paga-
mento da dívida, pela União, a quem não ocupava a posição de credor do empréstimo,
por conseguinte, não se sustenta.

Por todo o exposto, entendo não terem sido demonstrados vícios capazes de in-
firmar as operações celebradas entre o Município de Mogi-Guaçu e o Banespa, bem como
os posteriores contratos de refinanciamento e assunção de dívida, estes também com a
participação da União Federal.

Ressalto que a ação popular, instrumento de extração constitucional previsto no
artigo 5º, LXXIII, regulada pela Lei 4.717/65, tem por objeto a anulação de ato lesivo ao
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patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa,
ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural. Cuida-se de instrumento voltado
à defesa de interesses da coletividade, não apresentando como beneficiário direto o autor
da ação.

Para sua admissibilidade, compete ao demandante atender a requisitos de ordem
subjetiva - ser titular de cidadania e eleitor - e de ordem objetiva, demonstrando, de modo
certo e determinado, o nexo de causalidade entre o ato tido como ilícito ou ilegítimo e a
ocorrência de lesão ao patrimônio público ou equiparado, consoante prevê a Lei de Ação
Popular. Sobre este aspecto, em que pese a lesividade refletir, na maior parte dos casos,
danos de ordem patrimonial, não se deve excluir do campo de incidência da ação popu-
lar a tutela da moralidade administrativa.

Todavia, no caso vertente, pretende-se invalidar operações sem a demonstração
inequívoca de ilegalidade ou de prejuízo material ao erário.

As supostas lesões, de acordo com os argumentos aventados, decorreriam, em sín-
tese, da simples ausência de amparo normativo para a realização dos contratos impugna-
dos, circunstância que teria possibilitado o alegado superfaturamento do saldo da dívida
assumida pela União, ou do fato de o Banespa não ser o legítimo credor do empréstimo.

Contudo, evidenciada a posição de credora da instituição financeira nas opera-
ções originárias, a existência de autorizações do Senado Federal e a adequação dos pac-
tos firmados às normas vigentes, bem como em face da ausência de indicação minimamente
concreta e objetiva do suposto prejuízo causado, não se vislumbra a ocorrência de ilegali-
dade, tampouco de dano ao patrimônio público.

O mesmo ocorre quanto à lesão à moralidade administrativa, modalidade de des-
vio de poder. Da análise dos autos, inexistem elementos que indiquem ter a Administra-
ção Pública utilizado de seus poderes para atingir finalidade diversa daquela para o qual
foram conferidos.

Aplicáveis no caso, portanto, os ensinamentos do Professor Hely Lopes Meirelles,
in Direito Administrativo Brasileiro , 32ª Edição, Editora RT, 2006, p. 93:

“Mas é de observar-se que a ação popular não autoriza o Judiciário a invalidar
opções administrativas ou substituir critérios técnicos por outros que repute mais
convenientes ou oportunos, pois essa valoração refoge da competência da Justiça
e é privativa da Administração. O pronunciamento do Judiciário, nessa ação fica
limitado unicamente à legalidade do ato e à sua lesividade ao patrimônio público.
Sem a ocorrência desses dois vícios no ato impugnado não procede a ação.”

A respeito do tema, o C. Superior Tribunal de Justiça e as Cortes Regionais das
1ª, 2ª e 3ª Regiões manifestaram o mesmo entendimento:

“AÇÃO POPULAR. CONTRATO ADMINISTRATIVO EMERGENCIAL. DISPEN-
SA DE LICITAÇÃO. NULIDADE. PRESTAÇÃO DE SERVIÇO. DANO EFETIVO.
INOCORRÊNCIA. VEDAÇÃO AO ENRIQUECIMENTO ILÍCITO. (...) 4. In casu,
restou incontroverso nos autos a ausência de lesividade, posto que os contrata-
dos efetivamente prestaram os serviços ‘emergenciais’, circunstância que impede
as sanções econômicas preconizadas no presente recurso, pena de ensejar locu-
pletamento ilícito do Município, máxime, por que, não há causa petendi autônoma
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visando a afronta à moralidade e seus consectários. 5. É cediço que, em sede de
ação popular, a lesividade legal deve ser acompanhada de um prejuízo em deter-
minadas situações e, a despeito da irregular contratação de servidores públicos,
houve a prestação dos serviços, motivo pelo qual não poderia o Poder Público
perceber de volta a quantia referente aos vencimentos pagos sob pena de locu-
pletamento ilícito. (Resp nº 557551/SP - Relatoria originária Ministra Denise Arru-
da, Rel. para acórdão Ministro José Delgado, julgado em 06.02.2007, noticiado no
Informativo nº 309/STJ) 6. No mesmo sentido já decidiu a Primeira Seção desta
Corte, em aresto assim ementado: ‘ADMINISTRATIVO. AÇÃO POPULAR. CA-
BIMENTO. ILEGALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO. LESIVIDADE AO PA-
TRIMÔNIO PÚBLICO. COMPROVAÇÃO DO PREJUÍZO. NECESSIDADE. 1. O
fato de a Constituição Federal de 1988 ter alargado as hipóteses de cabimento da
ação popular não tem o efeito de eximir o autor de comprovar a lesividade do
ato, mesmo em se tratando de lesão à moralidade administrativa, ao meio ambiente
ou ao patrimônio histórico e cultural. 2. Não há por que cogitar de dano à mora-
lidade administrativa que justifique a condenação do administrador público a res-
tituir os recursos auferidos por meio de crédito aberto irregularmente de forma
extraordinária, quando incontroverso nos autos que os valores em questão foram
utilizados em benefício da comunidade. 3. Embargos de divergência providos.’
(EREsp 260.821/SP Relator p/ Acórdão Ministro João Otávio de Noronha, Primei-
ra Seção, DJ 13.02.2006) 7. Ademais, a doutrina mais abalizado sobre o tema apon-
ta, verbis: ‘O primeiro requisito para o ajuizamento da ação popular é o de que o
autor seja cidadão brasileiro, isto é, pessoa humana, no gozo de seus direitos cí-
vicos e políticos, requisito, esse, que se traduz na sua qualidade de eleitor. So-
mente o indivíduo (pessoa física) munido de seu título eleitoral poderá propor ação
popular, sem o quê será carecedor dela. Os inalistáveis ou inalistados, bem como
os partidos políticos, entidades de classe ou qualquer outra pessoa jurídica, não
têm qualidade para propor ação popular (STF, Súmula 365). Isso porque tal ação
se funda essencialmente no direito político do cidadão, que, tendo o poder de
escolher os governantes, deve ter, também, a faculdade de lhes fiscalizar os atos
de administração. O segundo requisito da ação popular é a ilegalidade ou ilegiti-
midade do ato a invalidar, isto é, que o ato seja contrário ao Direito, por infringir
as normas específicas que regem sua prática ou por se desviar dos princípios ge-
rais que norteiam a Administração Pública. Não se exige a ilicitude do ato na sua
origem, mas sim a ilegalidade na sua formação ou no seu objeto. Isto não signifi-
ca que a Constituição vigente tenha dispensado a ilegitimidade do ato. Não. O que
o constituinte de 1988 deixou claro é que a ação popular destina-se a invalidar
atos praticados com ilegalidade de que resultou lesão ao patrimônio público. Essa
ilegitimidade pode provir de vício formal ou substancial, inclusive desvio de fi-
nalidade, conforme a lei regulamentar enumera e conceitua em seu próprio texto
(art. 2º, “a” a “e”). O terceiro requisito da ação popular é a lesividade do ato ao
patrimônio público. Na conceituação atual, lesivo é todo ato ou omissão adminis-
trativa que desfalca o erário ou prejudica a Administração, assim como o que ofen-
de bens ou valores artísticos, cívicos, culturais, ambientais ou históricos da
comunidade. E essa lesão tanto pode ser efetiva quanto legalmente presumida, visto
que a lei regulamentar estabelece casos de presunção de lesividade (art. 4º), para
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os quais basta a prova da prática do ato naquelas circunstâncias para considerar-se
lesivo e nulo de pleno direito. Nos demais casos impõe-se a dupla demonstração
da ilegalidade e da lesão efetiva ao patrimônio protegível pela ação popular. Sem
estes três requisitos - condição de eleitor, ilegalidade e lesividade -, que consti-
tuem os pressupostos da demanda, não se viabiliza a ação popular.’ (Hely Lo-
pes Meirelles, in ‘Mandado de Segurança’, Malheiros, 28ª Ed., 2005, págs. 132
e 133) (...).”
(STJ, RESP 200502021267, Rel. Min. Luiz Fux, 04.06.2007)

“ADMINISTRATIVO. AÇÃO POPULAR. INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO.
ILEGALIDADE E LESIVIDADE DO ATO AO PATRIMÔNIO PÚBLICO COMO
PRESSUPOSTOS ESSENCIAIS AO ACOLHIMENTO DO PEDIDO DE ANULA-
ÇÃO OU NULIFICAÇÃO. AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO. 1. A inviabilidade
da competição decorrente da exclusividade no fornecimento de um produto, de-
vidamente demonstrada, autoriza a declaração de inexigibilidade de licitação. Pre-
visão dos artigos 25, I; e 26 da Lei nº 8.666/93. 2. Tendo o ato declaratório da
inexigibilidade sido publicado, não se vislumbra violação ao princípio da publi-
cidade. 3. Remessa oficial e apelação improvidas.”
(TRF1, AC 199901001045954, Rel. Juiz Julier Sebastião Da Silva (conv.),
09.07.2001)

“CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL - AÇÃO PO-
PULAR - DUPLO GRAU DE JURISDIÇÃO OBRIGATÓRIO - REQUISITOS SUB-
JETIVOS E OBJETIVOS DA DEMANDA PRO POPULO - PRETENSÃO DE
ANULAÇÃO DE AUTOCONVOCAÇÃO EXTRAORDINÁRIA DO CONGRESSO
NACIONAL - ATOS INTERNA CORPORIS DO PODER LEGISLATIVO INFEN-
SOS, A PRINCÍPIO E DE REGRA, A CONTROLE PELO PODER JUDICIÁRIO -
IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO - NÃO DEMONSTRAÇÃO DOS
FATOS ALEGADOS PELO AUTOR POPULAR - LESIVIDADE E ILEGALIDADE
E/OU ILEGITIMIDADE SEQUER MINIMAMENTE EVIDENCIADAS E COMPRO-
VADAS. I - O art. 19 da Lei da Ação Popular (Lei nº 4.717/1965) é expresso ao
estatuir o reexame necessário de sentença que concluir pela carência da ação po-
pular ou pela improcedência desta, à vista do interesse público que se tenciona
proteger por esta actio. II - Para o manejo da ação popular, compete ao cidadão
atender requisitos de ordem subjetiva, por meio de comprovação de sua regular
condição de eleitor, e de ordem objetiva, demonstrando, de modo minimamente
certo e determinado, o nexo de causalidade entre a ocorrência de lesão ao patri-
mônio público ou equiparado e o ato que se tenciona invalidar porque ilícito ou
ilegítimo. III - Escapa ao controle jurisdicional questionamento acerca de delibe-
ração de juízo privativo e interna corporis do Congresso Nacional, ressaltando-
se, pois, no caso, a impossibilidade jurídica do pedido de anulação das deliberações
congressionais por meio das quais se promoveu a autoconvocação extraordinária
do Congresso Nacional. IV - Ademais, em que pese a parte autora, em sua irre-
signação cívica, alegar a ocorrência de prejuízos ao patrimônio público resultan-
tes da supostamente indevida convocação extraordinária do Congresso Nacional
para deliberar sobre temas que não caracterizam relevante urgência já que ‘(...)
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há mais de doze anos estão sendo EXAUSTIVAMENTE DISCUTIDOS por toda
a sociedade’ (fl. 12), fato objetivo é que não logrou demonstrar de modo minima-
mente efetivo ditos prejuízos e, ainda, sequer, o nexo de causalidade advindo da
conduta adotada pelas pessoas apontadas como réus populares com os fatos ge-
nericamente sustentados como supostamente lesivos ao patrimônio público. V -
Apelação da parte autora e remessa necessária improvidas.”
(TRF2, AC 200451010008904, Rel. Des. Fed. Sergio Schwaitzer, 26.05.2009)

“AÇÃO POPULAR. AUSÊNCIA DE PRESSUPOSTO DE VALIDADE DO PROCES-
SO. EXTINÇÃO SEM JULGAMENTO DO MÉRITO. AUSÊNCIA DE INDICAÇÃO
DE LESÃO EM POTENCIAL OU EFETIVA.
1. A Ação Popular constitui importante instrumento, à disposição do cidadão, para
a fiscalização dos atos administrativos lesivos ao patrimônio público, à moralida-
de administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural (CF, art.
5º, LXXIII).
2. Todavia, não é o que ocorre no caso vertente, em que o apelante vem se utili-
zando da ação popular de forma abusiva e com propósitos não definidos. Causa
espécie o número elevado de ações populares por ele propostas indevidamente.
3. O pedido de declaração de condenação dos réus a reconfigurar a energia nu-
clear empregada em fins não pacíficos para fins pacíficos é vago e incerto, o que
impede que a atividade jurisdicional seja prestada de modo adequado.
4. Correta a extinção do processo sem julgamento do mérito, em razão da ausên-
cia de pressupostos de validade do processo e do interesse de agir, no escopo do
art. 295, parágrafo único, I, do CPC.
5. Apelação e remessa oficial, tida por interposta, improvidas.”
(TRF3, AC 2000.61.00.0008322, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, 20.04.2007)

“TRIBUTÁRIO. AÇÃO POPULAR. SUSPENSÃO DE CAMPANHA PUBLICITÁ-
RIA COMEMORATIVA DO PLANO REAL. RESSARCIMENTO. INICIAL INEP-
TA. AUSÊNCIA DE DESCRIÇÃO DO ATO ILÍCITO E DE ELEMENTOS QUE
COMPROVEM A ILEGALIDADE E LESIVIDADE DO ATO.
- Inicial contendo descrição precária do ato ilícito; ausente individualização da
conduta de cada co-réu e ausente indicação do nexo de causalidade entre as con-
dutas dos réus e o ato imputado ilegal.
- Na ação popular cumpre ao autor efetuar a descrição correta do ato que preten-
de anular, como também de que forma os réus participaram e se beneficiaram.
- Apesar do juiz não estar adstrito ao fundamento jurídico descrito na inicial, deve
o autor trazer elementos que comprovem a ilegalidade e a lesividade do ato.
- Além da inicial não conter os requisitos necessários para o processamento do
feito, a mera reprodução de notícias de jornal não tem respaldo comprobatório.
- Apelação a que se nega provimento.”
(TRF3, AC nº 97.03.0841937, Rel. Des. Fed. Souza Pires, 18.11.2002)

Ante o exposto, voto por negar provimento à apelação e dar parcial provimento à
remessa oficial apenas para incluir Walter Caveanha no polo passivo da lide.

Desembargador Federal MAIRAN MAIA - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0005576-70.2009.4.03.6100

(2009.61.00.005576-5)

Apelante: FILIP ASZALOS
Apelada: UNIÃO FEDERAL
Interessados: ORGANIZAÇÃO SANTAMARENSE DE EDUCAÇÃO E CULTURA - OSEC E OUTRO
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO CLAUDIO SANTOS
Classe do Processo: AC 1567628
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 02/03/2012

EMENTA

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. E CONSTITUCIONAL.
EMBARGOS À EXECUÇÃO DE TÍTULO EXTRAJUDICIAL. ACÓRDÃO DO
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO. RESSARCIMENTO. IRREGULARIDADES
APURADAS NA PRESTAÇÃO DE CONTAS. SUBVENÇÕES FEDERAIS
RECEBIDAS.
1. Embargos à execução de título extrajudicial consubstanciado em Acórdão do
Plenário do Tribunal de Contas da União - TCU, que julgou irregulares as contas
relativas a subvenções do extinto Ministério do Bem Estar Social.
2. Não procede o argumento de nulidade da sentença. Primeiro, porque o funda-
mento, qual, o de “equívoco” quanto à “definitividade” das decisões do TCU, não
levaria a nulidade (error in procedendo), mas a reforma (error in judicando), uma
vez que se trata de matéria de mérito. Segundo, porque o que o julgado declarou,
acertadamente, foi que tais decisões condenatórias são dotadas de eficácia executiva.
3. A alegação de cerceamento de defesa em virtude do julgamento antecipado da
lide foi analisada nos autos de Agravo de Instrumento julgado anteriormente pela
Turma, pelo que prejudicada neste julgamento.
4. Afastada a alegação de ocorrência da prescrição, uma vez que consolidada a
jurisprudência no sentido de que são imprescritíveis as ações em que se busca o
ressarcimento de dano causado ao erário.
5. Não se justifica a alegação de nulidade do título executivo por duplicidade de
cobrança, uma vez que a Ação Civil Pública busca a formação de título judicial
condenatório para devolução de valores, ressarcimento de prejuízos patrimoniais
e morais e sanções não-patrimoniais, enquanto que estes embargos discutem a
validade de título executivo extrajudicial, consubstanciado em acórdão do TCU.
Se existente, a duplicidade deve vir a prejuízo da formação de um novo título,
não do já existente, daí o acerto da r. sentença em declarar válida a decisão ora
em execução e que haverá de ser feita a devida compensação naquela ação.
6. Para desconstituir título executivo judicial ou extrajudicial incumbe ao Em-
bargante o ônus da prova; in casu, deve demonstrar a ilegalidade ou irregulari-
dade do processo administrativo ou do acórdão do Tribunal de Contas da União
que decidiu pelo dever ressarcimento dos valores recebidos a título de subven-
ção social. Todavia, não trouxe o Embargante a estes autos qualquer elemento
capaz de demonstrar que o acórdão do TCU tenha incorrido em vício compe-
tente a desconstituí-lo, restando preservada a presunção de liquidez e certeza desse
título executivo.
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7. Sequer foi carreada aos autos cópia do procedimento de Tomadas de Contas
Especial e pouco se fala a respeito das irregularidades propriamente ditas encon-
tradas pelo Tribunal, de modo que não haveria como analisar o mérito da decisão
da Corte de Contas se não se dá conhecimento amplo das provas e elementos que
a levaram a condenar o Apelante ao ressarcimento.
8. Não bastam alegações genéricas e sem a mínima demonstração. Cabia ao Ape-
lante ter apresentado com a exordial documentos comprobatórios das operações
que tivesse consigo, ou, ao menos promovido sua juntada no curso do processo
para que, aí sim, restasse afastada qualquer dúvida sobre a premissa fática.
9. O Embargante alegou que Circular da Comissão Mista de Orçamento do Con-
gresso Nacional possibilitava o uso da verba para o custeio de outras despesas.
Contudo, deixou de juntar aos autos quaisquer documentos relativos à própria
concessão da subvenção, a fim de que se pudesse verificar em que termos ela foi
deferida.
10. A mencionada Circular não embasaria o desvio dos recursos. Primeiro, por-
que um simples ato dessa natureza não poderia alterar a destinação legal de re-
cursos públicos; segundo, porque nela estão previstas as hipóteses de destinação
de subvenções, mas não se vê em nenhum ponto autorização para que verbas des-
tinadas a uma determinada rubrica pudessem ser aplicadas em outra, mesmo que
também passível de subvenção.
11. Mesmo que tivesse o Apelante provado o uso integral, de cada centavo, para
fins sociais e filantrópicos, isto não lhe retiraria o dever de ressarcir os cofres
públicos dos valores destinados a outros fins que não aqueles aos quais estavam
destinados.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar
provimento à apelação, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integran-
te do presente julgado.

São Paulo, 16 de fevereiro de 2012.
Juiz Federal Convocado CLAUDIO SANTOS - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado CLAUDIO SANTOS (Relator): Trata-se de
apelação em face de sentença que julgou improcedentes os embargos à execução de títu-
lo extrajudicial (acórdão do Plenário do Tribunal de Contas da União nº 584/2006), ajui-
zada pela Fazenda Nacional em face do Embargante (FILIP ASZALOS), presidente à época
da diretoria administrativa da OSEC - Organização Santamarense de Educação e Cultura,
para ressarcimento aos cofres públicos de verbas de subvenções sociais recebidas pela
instituição de ensino, em razão de terem sido julgadas irregulares as contas prestadas
(desvio de recursos públicos), a que foi condenado em solidariedade com a OSEC e
ANTÔNIO JOSÉ MAYHE RAUNHEITTI, no montante de R$ 318.869,83 (trezentos e
dezoito mil, oitocentos e sessenta e nove reais e oitenta e três centavos), válido para
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setembro/2008. Houve condenação em verba honorária, fixada em 5% sobre o valor da causa.
Apelou o Embargante (fl. 738/768), alegando, em suma: (1) a nulidade da sentença,

por equívoco em declarar a “definitividade” das decisões do TCU e afastar a possibilida-
de de reapreciação pelo Poder Judiciário, desrespeitando o princípio da inafastabilidade
do controle jurisdicional (artigo 5º, XXXV, da CF); também por deixar de apreciar argu-
mentos deduzidos, “sob a alegação de que o art. 24, da Lei 8.443/1992, vedaria aprecia-
ção nesse sentido, em decorrência da presunção de liquidez e certeza do título executivo
- acórdão do TCU - e da sua definitividade”, uma vez que tal presunção não é absoluta
(iuris et de iure), admitindo prova em contrário (iuris tantum); e, ainda, por julgar ante-
cipadamente a lide, cerceando sua defesa, “visto que não pôde produzir as provas que
poderia apresentar, para corroborar suas alegações e robustecer as provas documentais
apresentadas com a inicial dos seus Embargos”; (2) a ocorrência da prescrição/decadência,
“relativamente à decisão do TCU de reabrir a apreciação de contas já aprovadas”, acarre-
tando a nulidade do acórdão; (3) a nulidade do título executivo, em face de duplicidade
de sua cobrança, já que o mesmo valor também está sendo exigido em Ação Civil Públi-
ca, que precedeu a ação executiva; e (4) que, por cautela, considerando o princípio da
eventualidade, deve se “remeter aos fundamentos expostos nos seus embargos para sus-
tentar as preliminares que argüiu”.

No mérito sustenta a improcedência da execução, alegando, em síntese, que de-
monstrou que “as verbas recebidas foram utilizadas, em sua integralidade, no atendimento
dos objetivos previstos no art. 16 da Lei nº 4.320/64 e nos artigos 58 a 60, § 1º, do De-
creto nº 93.872/86: custearam despesas essenciais ao exercício das atividades educacio-
nais, assistenciais e beneficentes por ela desenvolvidas, o que permitiu que a entidade
subvencionada subsidiasse as mensalidades escolares e concedesse bolsas de estudo aos
seus alunos”, sendo ilegal o entendimento adotado pelo TCU de que o valor integral da
subvenção deve ser empregado, exclusivamente, com bolsas de estudos a alunos caren-
tes, e, inclusive, diverge de outras decisões suas, em casos similares, e de que o dinhei-
ro da subvenção não atendeu aos fins legais.

Com contra-razões, subiram os autos a esta Corte, emitindo o Ministério Público
Federal parecer, nos termos do artigo 75, da Lei nº 10.741/03, no sentido da manutenção
da sentença.

Dispensada a revisão, na forma regimental.
É o relatório.
Juiz Federal Convocado CLAUDIO SANTOS - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado CLAUDIO SANTOS (Relator): Senhores
Desembargadores, trata-se de embargos a execução de título extrajudicial ajuizada para a
satisfação de crédito da União Federal, consubstanciado em Acórdão do Plenário do Tri-
bunal de Contas da União - TCU (Acórdão nº 584/2006 no Processo de Tomadas de Con-
tas Especial nº TC- 700.370/1996-0), que decidiu “julgar [...] as contas irregulares e
condenar, solidariamente, a Organização Santamarense de Educação e Cultura - OSEC,
na pessoa de seu representante legal, o Sr. Filip Aszalos e o Sr. Antônio José Mayhé
Raunheitti ao pagamento da importância de NCz$ 500.000,00 (quinhentos mil cruzados
novos)”, que passo a analisar nos termos que se seguem.
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Ausência de nulidade da sentença - decisão do TCU - título executivo idôneo

Não procede o argumento lançado pelo Apelante de que a sentença é nula por ter
declarado a “definitividade” das decisões do TCU, afastando a possibilidade de reapre-
ciação pelo Poder Judiciário.

Primeiro, porque o fundamento, qual, o de “equívoco” quanto a essa “definitivi-
dade”, não levaria a nulidade (error in procedendo), mas a reforma (error in judican-
do), uma vez que se trata de matéria de mérito. Segundo, porque nessa oportunidade
estava em causa a liquidez e certeza do título; na verdade o que o julgado declarou, acer-
tadamente, foi que a decisão do TCU, ao julgar a irregularidade das contas apresentadas,
no termos do artigo 10 da Lei nº 8.443/92, § 2º, é definitiva, e que tais decisões conde-
natórias são dotadas de eficácia executiva, constituindo-se em título executivo, no que
não merece reforma.

O julgamento antecipado da lide

Alegou o Apelante cerceamento de defesa em virtude do julgamento da lide no
estado em que se encontrava.

A matéria relativa à dilação probatória foi analisada nos autos do Agravo de Ins-
trumento nº 0033411-97.2009.4.03.0000, julgado por esta e. Turma na sessão de 15.9.2011,
relator o em. Desembargador Federal CARLOS MUTA, cujo acórdão recebeu a seguinte
ementa:

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO INOMINADO.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACÓRDÃO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIÃO - TCU. TÍTULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. PRODUÇÃO DE PRO-
VAS. INDEFERIMENTO. LEGALIDADE. EFICÁCIA SUSPENSIVA DOS EMBAR-
GOS DO DEVEDOR. NORMA PROIBITIVA. RECURSO DESPROVIDO.
1. Ainda que a execução tenha sido ajuizada perante Vara Cível e não com funda-
mento na Lei 6.830/80, o fato é que prevalecem as razões deduzidas na decisão
agravada no sentido da inexistência de ilegalidade no indeferimento das provas
requeridas, assim porque toda a alegação exposta pelo agravante é própria de com-
provação através de documentos, cuja juntada deveria ter acompanhado a inicial
dos embargos do devedor. Houve juntada do que se reputou necessário, o feito
foi contestado, seguindo-se manifestação pela produção de prova testemunhal,
pericial e inspeção judicial, o que foi indeferido, gerando o agravo de instrumento.
2. Todavia, na própria petição, que gerou a decisão de 1º grau, disse o agravante
que havia sido produzida prova testemunhal e pericial em outro feito, porém sim-
plesmente deixou de efetuar a juntada da documentação respectiva na oportuni-
dade, buscando, assim, com o requerimento formulado e indeferido, tão-somente
renovar a produção probatória existente na ação civil pública, a que se referiu.
Também a inspeção judicial revelou-se de todo impertinente em face do teor da
defesa deduzida, conforme registrado na decisão ora agravada.
3. Não acarreta ilegalidade ou nulidade o indeferimento de prova, que já foi pro-
duzida em outra ação e cuja documentação deveria ter sido juntada aos autos a



Revista TRF 3ª Região nº 111, jan. e fev./2012104

sumário

tempo e modo, ou de prova impertinente e sem utilidade para o exame da causa.
Se não juntou, quando deveria tê-lo feito, o prosseguimento da ação com o julga-
mento do mérito não é ilegal, porque assim, inclusive, determina o artigo 740 do
Código de Processo Civil. A audiência de instrução somente é necessária para o
caso de produção de prova pertinente e útil à solução da causa, não para juntada
de prova documental que deveria ter sido produzida oportunamente ou para mera
renovação de provas produzidas em outro feito, cuja comprovação nos autos era
encargo processual do agravante.
4. Quanto ao efeito suspensivo aos embargos opostos, é vedado, de forma expres-
sa, pelo artigo 739-A do Código de Processo Civil, daí inexistente ilegalidade a
ser sanada.
5. Caso em que, ademais, os embargos já foram sentenciados, com interposição
de apelação, recebida no efeito devolutivo, cabendo à Turma o exame do que ti-
ver sido ali devolvido por ocasião do julgamento daquele recurso.
6. Agravo inominado desprovido.”

Nestes termos, resta prejudicada a análise nesta oportunidade.

A questão da prescrição

Afasto, outrossim, a alegação de ocorrência da prescrição, “relativamente à decisão
do TCU de reabrir a apreciação de contas já aprovadas”, uma vez que deixou o Apelante
de juntar aos autos qualquer informação acerca de quando tais contas foram anterior-
mente aprovadas, para efeito de verificação do termo inicial do prazo prescricional.

Ademais, assim reza a Constituição:

“§ 5º - A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qual-
quer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao erário, ressalvadas as res-
pectivas ações de ressarcimento.”

Ora, se, tratando de prescrição, determina a fixação por lei para os ilícitos e res-
salva o ressarcimento, resta claro que a punição pelo ato (demissão, perda de mandato,
cargo etc.) está sujeita ao prazo prescricional, mas não o dever de ressarcir dele também
decorrente. Por outras, trata-se de ação imprescritível por força da Carta Magna.

Assim é que está consolidada a jurisprudência no sentido de que são imprescrití-
veis as ações em que se busca o ressarcimento de dano causado ao erário. Neste sentido
decidiu o Pleno da Suprema Corte:

“MANDADO DE SEGURANÇA. TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO. BOLSIS-
TA DO CNPq. DESCUMPRIMENTO DA OBRIGAÇÃO DE RETORNAR AO PAÍS
APÓS TÉRMINO DA CONCESSÃO DE BOLSA PARA ESTUDO NO EXTERIOR.
RESSARCIMENTO AO ERÁRIO. INOCORRÊNCIA DE PRESCRIÇÃO. DENEGA-
ÇÃO DA SEGURANÇA.
I - O beneficiário de bolsa de estudos no exterior patrocinada pelo Poder Públi-
co, não pode alegar desconhecimento de obrigação constante no contrato por ele
subscrito e nas normas do órgão provedor.
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II - Precedente: MS 24.519, Rel. Min. Eros Grau.
III - Incidência, na espécie, do disposto no art. 37, § 5º, da Constituição Federal,
no tocante à alegada prescrição.
IV - Segurança denegada.”
(MS nº 26.210, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, DJE de 10.10.08)

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. AÇÃO CIVIL
PÚBLICA. RESSARCIMENTO DE DANOS AO ERÁRIO. PRESCRIÇÃO.
Incidência, no caso, do disposto no artigo 37, § 5º, da Constituição do Brasil, no
que respeita à alegada prescrição. Precedente. Agravo regimental a que se nega
provimento.”
(AGREGRE nº 608.831, Rel. Min. EROS GRAU, DJe-116 de 24.06.10)

No mesmo sentido, entre outros, os seguintes acórdãos do Superior Tribunal de
Justiça:

“RECURSO ESPECIAL - ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL - IMPRO-
BIDADE ADMINISTRATIVA - CORRÉUS - PRESCRIÇÃO - CONTAGEM INDI-
VIDUAL - RESSARCIMENTO AO ERÁRIO - IMPRESCRITIBILIDADE.
1. As punições dos agentes públicos, nestes abrangidos o servidor público e o
particular, por cometimento de ato de improbidade administrativa estão sujeitas à
prescrição quinquenal (art. 23 da Lei nº 8.429/92), contado o prazo individual-
mente, de acordo com as condições de cada réu. Precedente do STJ.
2. Diferentemente, a ação de ressarcimento dos prejuízos causados ao erário é
imprescritível (art. 37, § 5º, da Constituição).
3. Recurso especial conhecido e parcialmente provido.”
(RESP nº 1.185.461, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE de 17.06.10)

“ADMINISTRATIVO. TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. DANO AO ERÁRIO.
RESSARCIMENTO. IMPRESCRITIBILIDADE. MULTA. PRESCRIÇÃO QÜIN-
QÜENAL. ART. 1º DA LEI 9.873/1999. INAPLICABILIDADE.
1. A pretensão de ressarcimento por prejuízo causado ao Erário é imprescritível.
Por decorrência lógica, tampouco prescreve a Tomada de Contas Especial no que
tange à identificação dos responsáveis por danos causados ao Erário e à determi-
nação do ressarcimento do prejuízo apurado. Precedente do STF.
2. Diferente solução se aplica ao prazo prescricional para a instauração da Toma-
da de Contas no que diz respeito à aplicação da multa prevista nos arts. 57 e 58
da Lei 8.443/1992. Em relação à imposição da penalidade, incide, em regra, o prazo
qüinqüenal. 3. Inaplicável à hipótese dos autos o disposto no art. 1º da Lei
9.873/1999, que estabelece que, nos casos em que o fato objeto da ação punitiva
da Administração também constituir crime, a prescrição reger-se-á pelo prazo pre-
visto na lei penal. Isso porque a instância de origem apenas consignou que as
condutas imputadas ao gestor público não caracterizavam crime, sendo impossí-
vel depreender do acórdão recorrido a causa da aplicação da multa. Dessa forma,
é inviável, em Recurso Especial, analisar as provas dos autos para verificar se a
causa da imputação da multa também constitui crime (Súmula 7/STJ).
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4. Recursos Especiais parcialmente providos para afastar a prescrição relativamente
ao ressarcimento por danos causados ao Erário.”
(REsp nº 894.539, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe de 27.08.09)

A alegação de duplicidade de cobrança do título executivo

Quanto à possibilidade de pagamento em duplicidade, cumpre ressaltar que a Ação
Civil Pública busca a formação de título judicial condenatório para devolução de valo-
res, ressarcimento de prejuízos patrimoniais e morais e sanções não-patrimoniais, enquanto
estes embargos discutem a validade de título executivo extrajudicial, consubstanciado em
acórdão do TCU, sendo certo que os valores eventualmente pagos nesta execução, na
hipótese de duplicidade da cobrança, serão abatidos da cobrança da Ação Civil Pública
mencionada.

Aqui temos um título executivo, ao passo que aquela ação está em fase de conhe-
cimento, ou seja, de formação de um título. Ainda que possam os valores eventualmente
envolvidos se referir à mesma dívida, evidentemente que a pendência daquela ação não
torna nulo um título já constituído; se existente, a duplicidade deve vir a prejuízo da forma-
ção de um novo título, não do já existente, daí o acerto da r. sentença em declarar válida
a decisão ora em execução e que haverá de ser feita a devida compensação naquela ação.

A alegação de improcedência da execução

No mérito, alegou o Embargante que demonstrou que “as verbas recebidas foram
utilizadas, em sua integralidade, no atendimento dos objetivos previstos no art. 16 da Lei
nº 4.320/64 e nos artigos 58 a 60, § 1º, do Decreto nº 93.872/86: custearam despesas es-
senciais ao exercício das atividades educacionais, assistenciais e beneficentes por ela
desenvolvidas, o que permitiu que a entidade subvencionada subsidiasse as mensalida-
des escolares e concedesse bolsas de estudo aos seus alunos”.

Afirmou, ainda, ser ilegal, além de divergir de outras decisões em casos simila-
res, o entendimento adotado pelo TCU de que o valor integral da subvenção deve ser
empregado, exclusivamente, com bolsas de estudos a alunos carentes.

Tenho reservas à tese de que ao Judiciário não é dado analisar o mérito das deci-
sões do Tribunal de Contas da União, porquanto é a própria Lei nº 8.443/92 que ressalva
a incidência do art. 5º, XXXV, da Constituição, segundo o qual “nenhuma lesão ou ameaça
a direito deixará de ser apreciada pelo Poder Judiciário”, não se encontrando no art. 71
regra que, além de dar a atribuição do julgamento das contas públicas àquele Tribunal,
retire do Judiciário a análise de suas conclusões.

Observe-se que também a Lei de Improbidade Administrativa (Lei nº 8.429/92),
reafirmando o monopólio da jurisdição, dispõe:

“Art. 21. A aplicação das sanções previstas nesta lei independe:
...
II - da aprovação ou rejeição das contas pelo órgão de controle interno ou pelo
Tribunal ou Conselho de Contas.”

Evidentemente, à vista do princípio constitucional da separação de poderes, não



Revista TRF 3ª Região nº 111, jan. e fev./2012 107

sumário

cabe ao Poder Judiciário intervir na competência constitucional do TCU, como órgão de
auxílio do Poder Legislativo, de julgar as contas daqueles que administrem recursos pú-
blicos. A esse Poder cabe o controle externo de todos os órgãos da administração, pelo
que o julgamento não deixa de ser político. Mas não se retira do Judiciário a revisão das
decisões do TCU quando lese ou ameace direitos, inclusive da própria União, sobretudo
quando eivadas por ilegalidade, porquanto estas não têm caráter político, devendo estar
devidamente fundamentadas. Não se trata de considerar aprovadas as contas eventual-
mente tidas por não aprovadas ou vice-versa, mas, no caso, de analisar a subsistência da
dívida cobrada, desconstituindo-se apenas um dos efeitos da não-aprovação, que é o dever
de ressarcimento.

Nem se olvide o art. 745 do CPC, segundo o qual:

“Art. 745. Nos embargos, poderá o executado alegar:
I - nulidade da execução, por não ser executivo o título apresentado;
...
V - qualquer matéria que lhe seria lícito deduzir como defesa em processo de
conhecimento.”

Não obstante isso, é certo que para desconstituir título executivo judicial ou ex-
trajudicial incumbe ao Embargante o ônus da prova; in casu, deve demonstrar a ilegali-
dade ou irregularidade do processo administrativo ou do acórdão do Tribunal de Contas
da União que decidiu pelo dever ressarcimento dos valores recebidos a título de subven-
ção social.

Todavia, não trouxe o Embargante a estes autos qualquer elemento capaz de de-
monstrar que o acórdão do TCU tenha incorrido em vício competente a desconstituí-lo,
restando, pois, preservada a presunção de liquidez e certeza desse título executivo.

A começar pelo procedimento de Tomadas de Contas Especial, do qual alegou
nulidade por cerceamento de defesa, mas cuja cópia sequer foi carreada aos autos, e pouco
se fala a respeito das irregularidades propriamente ditas encontradas pelo Tribunal, de
modo que não haveria como analisar o mérito da decisão da Corte de Contas se não se
dá conhecimento amplo das provas e elementos que a levaram a condenar o Apelante ao
ressarcimento.

Portanto, não bastam alegações genéricas e sem a mínima demonstração. Cabia ao
Apelante ter apresentado com a exordial documentos comprobatórios das operações que
tivesse consigo, ou, ao menos promovido sua juntada no curso do processo para que, aí
sim, restasse afastada qualquer dúvida sobre a premissa fática. Ou então cópia integral
do procedimento de Tomada de Contas, onde, presumivelmente, já teria apresentado es-
sas provas.

Preferiu o Embargante se apegar à tese de necessidade de perícia, mas nem mesmo
apresentou os fundamentos de sua irresignação. Ora prova se faz sobre fatos alegados,
não sendo pertinente a realização de perícia como que para levantar se algum fato socor-
re a parte. Ao que consta pretendia verificar a própria aplicação dos recursos com a pe-
rícia, como se a própria prova houvesse de esclarecer o fato a ser provado, o que não se
admite. Ainda assim, tendo sido realizada nos autos de Ação Civil Pública, cabia ao Em-
bargante juntar cópia do laudo lá apresentado para o desiderato, o que também não
providenciou, como já assentado no Agravo de Instrumento antes mencionado.
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Ademais, a correta aplicação dos valores recebidos em princípio se prova pela via
documental, cabendo a produção de prova pericial apenas na hipótese de ser absoluta-
mente necessária em vista de não se mostrar hábil somente a apresentação de documentos.

É verdade que a própria Embargada, ora Apelada, poderia ter trazido, por exem-
plo, cópia do procedimento de Tomada de Contas, mas a ausência vem a prejuízo do
Embargante, dada presunção de certeza e liquidez do título, pelo que a prova dos fatos
constitutivos do crédito não precisa ser efetivada pela credora. O ônus da prova, portan-
to, cabia ao Embargante, do qual não se desincumbiu.

Além disso, o Embargante alegou que Circular da Comissão Mista de Orçamento
do Congresso Nacional possibilitava o uso da verba para o custeio de outras despesas.
Contudo, ainda como corolário do antes exposto, deixou de juntar aos autos quaisquer
documentos relativos à própria concessão da subvenção, a fim de que se pudesse verifi-
car em que termos ela foi deferida.

Não obstante, mesmo que tivesse o Apelante provado o uso integral, de cada centavo,
para fins sociais e filantrópicos, isto não lhe retiraria o dever de ressarcir os cofres pú-
blicos dos valores destinados a outros fins que não aqueles aos quais estavam destinados.

Nesse sentido, nem a mencionada Circular, transcrita no apelo, embasaria o des-
vio dos recursos. Primeiro, porque um simples ato dessa natureza não poderia alterar a
destinação legal de recursos públicos; segundo, porque nela estão previstas as hipóteses
de destinação de subvenções, mas não se vê em nenhum ponto autorização para que ver-
bas destinadas a uma determinada rubrica pudessem ser aplicadas em outra, mesmo que
também passível de subvenção.

Assim, diante da ausência de prova inequívoca capaz de afastar os atributos de
certeza e liquidez decorrentes do título executivo extrajudicial proveniente de acórdão do
TCU, cabe julgar improcedentes os embargos à execução opostos, conforme vêm deci-
dindo os Tribunais, in verbis:

“PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS À EXECUÇÃO - TÍTULO EXECUTIVO
EXTRAJUDICIAL - ACÓRDÃO DO TCU - AUSÊNCIA DE DOCUMENTOS E
CÁLCULOS - PERÍCIA.
1. Trata-se de apelação interposta contra sentença que julgou improcedentes os
embargos opostos em face da execução de título extrajudicial relativa a irregula-
ridades apuradas pelo TCU na aplicação de recursos repassados pelo extinto Mi-
nistério da Ação Social.
2. A análise dos embargos deve restringir-se ao pedido formulado, sendo certo que
a petição inicial é que o contém. In casu, a produção de prova pericial contábil
foi requerida para que fosse esclarecida a aplicação dos encargos, multas e juros
de mora que acresceram o valor principal e a inicial dos embargos não veio ins-
truída com qualquer documento ou cálculo que justificasse realização de perícia
para se apurar se houve ou não aplicação indevida da subvenção recebida pelos
Embargantes.
3. Caberia aos Embargantes demonstrar, nos autos dos embargos, a correta apli-
cação das subvenções que lhes foram destinados, bem como as alegadas irregula-
ridades nos procedimentos do TCU. Entretanto, sequer o ato que concedeu a
subvenção foi anexado aos autos, sendo certo que a finalidade das verbas, indi-
cada neste instrumento, seria imprescindível para a comprovação de que houve a
aplicação regular alegada.
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4. Os embargos à execução constituem-se de ação autônoma de conhecimento e
têm por finalidade a desconstituição parcial ou total do título executivo, judicial
ou extrajudicial que embasa a execução. Dessa forma, como ação autônoma de
conhecimento, compete ao autor Embargante o ônus da prova de suas alegações
sob pena de constituir-se definitivamente o título executivo em questão.
5. Apelação improvida.”
(AC 2003.51.01.020698-9, Rel. Des. Fed. GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA
GAMA, E-DJF2R de 27.07.10, p. 171)

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - APELAÇÃO - TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIÃO - SUBVENÇÃO SOCIAL - ANULAÇÃO DE DECISÃO
ADMINISTRATIVA - ÔNUS DA PROVA - ART. 333, I, DO CPC - SENTENÇA
CONFIRMADA.
1 - Deixando a autora de apresentar provas essenciais à demonstração de sua li-
nha de defesa, quais sejam, provas da apresentação regular dos documentos ne-
cessários na prestação de contas enviada ao TCU, não procede a alegação de
regular prestação de contas.
2 - Constatando a perícia que a documentação apresentada nos autos não é apta a
comprovar a aplicação da verba recebida a título de subvenção social em assis-
tência social e bolsas de estudo, como se destinavam, é de se ver que comprova-
da está a irregularidade.
3 - Tendo o procedimento administrativo do TCU se pautado pela legalidade e
legitimidade, não há vícios que maculem a decisão final.
4 - Como destinatária de recursos públicos federais repassados por intermédio das
subvenções sociais, a sociedade autora ficou obrigada a prestar contas às autori-
dades da Administração Pública incumbidas de fiscalizar o gasto de dinheiro pú-
blico, principalmente pelo controle externo exercido pelo Tribunal de Contas da
União (art. 70 e parágrafo único e art. 71 da Constituição Federal), cabendo àquela
demonstrar exatamente em que foram gastos os valores repassados e se foram
satisfeitas as finalidades anteriormente mencionadas. Pois, caberia a Autora a com-
provação, através de documentos necessários que corroboram a aplicação das
verbas recebidas em bolsas de estudo e obras educacionais. conforme disposto no
art. 333, I, do CPC.
5 - Se a Autora, não trouxe, prova da eventual prestação de contas, é de se presu-
mir, que, peremptoriamente que esta não houve, razão pela qual foi legítima, cor-
reta e constitucional a atuação dos órgãos incumbidos de fiscalização, apreciação
e julgamento da correta (ou não) aplicação dos recursos públicos, conforme far-
tamente demonstrado nos autos, diante do minucioso trabalho realizado pelo Tri-
bunal de Contas da União.
6 - Os documentos anexados aos autos não comprovam a regularidade da aplica-
ção das verbas públicas recebidas pela Apelante. Aliás, não comprovam e nem
poderiam, porque a Autora, segundo análise do TCU não aplicou corretamente as
subvenções recebidas do poder público.
7 - Apelação improvida. Sentença confirmada.”
(AC nº 1997.51.01.071176-1, Rel. Des. Fed. FREDERICO GUEIROS, DJU de
21.07.09, p. 89)
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“ADMINISTRATIVO. SOCIEDADE DE ENSINO SUPERIOR DE NOVA IGUA-
ÇU - SESNI. SUBVENÇÃO SOCIAL. PRESTAÇÃO DE CONTAS. TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIÃO.
I - A prestação de contas, nos termos do parágrafo único do artigo 70 da CFRB, é
dever imposto a todas as pessoas que manejam, a qualquer título e de qualquer
forma, recursos oriundos dos Cofres Públicos.
II - Não restou comprovado, pelos documentos trazidos aos autos, a regularidade
da aplicação da subvenção em análise, pois ausentes os documentos que dão su-
porte a prestação de contas, restou prejudicada a análise não só do critério adota-
do pela entidade para destinação dos recursos recebidos; mas da aplicação das
verbas, ou seja, se foram empregadas conforme determina a lei ou regulamento e,
ainda, se as contas prestadas junto ao TCU foram regulares ou não.
III - Nos termos do § 2º do art. 66 do Decreto nº 93.872/86, o autores tinham o
ônus de guardar toda a documentação pertinente à aplicação dos recursos públi-
cos que lhe foram repassados.
IV - O fato dos autores terem sido contemplados com outras subvenções sociais,
não sana as irregularidades supostamente detectadas nas contas apresentadas re-
lativamente à subvenção em análise. O art. 60, parágrafo 3º, alínea ‘g’, do Decre-
to nº 93.782/86 constitui um pressuposto para a concessão de subvenção social,
mas não produz o efeito de sanar irregularidades de outras subvenções.
V - Descabe a alegação de cerceamento de defesa no processo administrativo que
tramitou no Tribunal de Contas, pois os autores foram devidamente intimados a
apresentar alegações de defesa e/ou devolver a subvenção corrigida.
VI - Apelação improvida.”
(AC nº 2002.02.01.022400-6, Rel. Des. Fed. SALETE MACCALOZ, DJU de
30.06.09, p. 107)

“ADMINISTRATIVO. DECISÃO. TOMADA DE CONTAS. TRIBUNAL DE CON-
TAS DA UNIÃO. OFENSA AO PRINCÍPIO DA AMPLA DEFESA. NULIDADE.
INEXISTÊNCIA. ATUAÇÃO DO PODER JUDICIÁRIO. LIMITES. ASPECTOS
FORMAIS. LEGALIDADE.
I - O cerne da controvérsia cinge-se à verificação de eventual ilegalidade no pro-
cesso administrativo e decisão proferida pelo TCU na tomada de contas especial,
em que restou decidido pela irregular prestação de contas do crédito recebido a
título de subvenção social.
II - Não há no caso em tela qualquer violação ao contraditório e à ampla defesa
no trâmite do procedimento administrativo de Tomada de Contas no TCU. De acor-
do com o ofício nº 1649/99 (fls. 28 e 131) foram os autores citados para alega-
ções de defesa e/ou recolher aos cofres do Tesouro Nacional a quantia objeto da
subvenção, permanecendo, no entanto, inertes.
III - Noutro giro, não comprovam os Autores que as exigências contidas no art.
66 do Decreto 93.872/86 tenham sido atendidas. Nesse aspecto, oportuno destacar
que o juízo a quo concedeu ampla oportunidade aos Autores para demonstrar a
aplicação legal das verbas recebidas em bolsas de estudo, obras educacionais e
equipamento escolar, por intermédio de prova pericial (fls. 395/414). No entanto,
de acordo com o próprio laudo pericial não restaram comprovadas nos autos as
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despesas efetuadas com os recursos recebidos a título de subvenção social.
IV - Inexistem nos autos elementos que demonstrem de forma inequívoca qual-
quer ilegalidade da decisão condenatória proferida pelo Tribunal de Contas da
União, no processo nº TC 599.023/1995-3, por vício em sua motivação. Ônus da
prova que é de incumbência dos Autores (art. 333, inciso I do CPC).
V - Demais, o controle judicial dos atos do TCU deve-se limitar aos aspectos téc-
nico-formais do processo administrativo, e à razoabilidade e adequação do deci-
sório prolatado pelo Tribunal de Contas, ante a instrução efetivada, sendo descabida
a revisão do mérito em si das decisões proferidas pelo aludido órgão.
VI - Apelo dos Autores desprovido.”
(AC nº 2002.02.01.012597-1, Rel. Des. Fed. THEOPHILO MIGUEL, DJU de
08.09.08, p. 337)

“ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. CONCESSÃO DE SUBVENÇÃO SO-
CIAL - ART. 66, DECRETO Nº 93.872/86.
1 - De rigor a rejeição da preliminar atinente à impossibilidade jurídica do pedi-
do, eis que as atribuições constitucionalmente acometidas ao Tribunal de Contas
da União (art. 71, CF/88) não excluem a apreciação do Poder Judiciário, seja por-
que nenhuma lesão de direito pode a este ser subtraída - conforme se infere do
princípio da inafastabilidade da jurisdição (art. 5º, XXXV, CF/88) -, seja porque
a própria Lei Orgânica daquela instituição assim o prevê, em seu art. 6º (Lei nº
8.443.92).
2 - A cobrança direcionada por ofício ao responsável pela instituição subvencio-
nada, como condicionante da instauração da Tomada de Contas Especial, não pos-
sui natureza coercitiva, não identifica qualquer ato abusivo da Administração
Pública, e, sobretudo, não consubstancia título executivo.
3 - O pedido se interpreta restritivamente (art. 293, CPC); pelo que, descabe a
discussão no entorno do julgamento das contas da parte autora, junto ao Tribunal
de Contas da União, interessando, in casu, apenas a aferição do ato administrativo
que oportunizou a devolução do valor referente à Subvenção Social, outrora con-
cedida, opção que, como visto, não consubstancia a cobrança agitada, o que de-
ságua no desacolhimento do pleito.
4 - Subvenções sociais, destinadas à prestação de serviços essenciais de assistên-
cia social, médica e educacional (art. 60, § 1º, Decreto nº 93.872/86), não podem
ser empregadas no incremento patrimonial da entidade subvencionada, dentro do
que se insere a realização de obras em suas unidades.
5 - Apelação desprovida.”
(AC nº 1998.51.01.005092-0, Rel. Des. Fed. POUL ERIK DYRLUND, DU de
15.07.05, p. 253)

Em suma, o título extrajudicial em questão encontra-se revestido de objetiva liquidez
e certeza, amparando validamente a execução proposta, tal como assinalado neste voto,
pelo que devem ser rejeitados, na extensão firmada, os embargos que se viram opostos.

Ante o exposto, nego provimento à apelação.
É como voto.
Juiz Federal Convocado CLAUDIO SANTOS - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0009769-36.2006.4.03.6100

(2006.61.00.009769-2)

Apelante: CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - CEF
Apelados: VERONA PARTICIPAÇÕES LTDA. E VALSA PARTICIPAÇÕES LTDA.
Excluído: VALTER MACHADO LUZ
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 25ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI
Classe do Processo: AC 1661321
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 12/01/2012

EMENTA

CIVIL. LOCAÇÃO. REVISIONAL. CONTRATO ATÍPICO. “BUILT TO SUIT”.
CERCEAMENTO DE DEFESA. NÃO CONFIGURAÇÃO. OITIVA DE ASSISTEN-
TE TÉCNICO QUE APRESENTOU LAUDO PERICIAL DIVERGENTE. DESPICI-
ENDA. MATÉRIA DE DIREITO. ADEQUAÇÃO DO VALOR MENSAL DA
LOCAÇÃO À REALIDADE DE MERCADO. INVIABILIDADE. CONTRATO PA-
RITÁRIO. ATUALIZAÇÃO PELO IGP-M. VALIDADE E EFICÁCIA DO AJUSTE.
RECURSO DESPROVIDO.
1 - O juiz é o destinatário da prova, cabendo a ele, dentro do seu livre convenci-
mento, dispensar a produção de provas que julgar desnecessárias. Na hipótese, a
manifestação do assistente técnico da autora consta dos autos (laudo divergente
de fls. 551/573), sendo efetivamente despicienda sua oitiva.
2 - As operações imobiliárias denominadas “built to suit” podem ser traduzidas
como uma construção sob medida. Consistem em um negócio jurídico similar, em
alguns pontos, ao contrato de locação, no qual, todavia, uma parte se encarrega
de construir um imóvel customizado para as necessidades do contratante e este se
obriga a locar o bem por prazo determinado, por um valor mensal corresponden-
te não somente à contraprestação pelo uso e gozo do imóvel, mas também para
remunerar os custos de aquisição do terreno e da construção do imóvel pelo lo-
catário, bem como o capital investido.
3 - Tipo de negócio jurídico que não se submete preferencial ou exclusivamente à
Lei do Inquilinato.
4 - Contrato paritário, ou seja, as partes se encontram em situação de igualdade e
as cláusulas foram livremente pactuadas, não havendo falar na imposição unilateral
de condição, típica dos contratos de massa (por adesão), os quais se submetem a
regramento específico e admitem certa relativização, razão pela qual descabe discus-
são acerca da validade ou eficácia do negócio jurídico entabulado entre as partes.
5 - Não se pode admitir a pretensão da autora de promover revisão do contrato
firmado entre as partes com escopo de adequar o aluguel mensal pactuado à rea-
lidade de mercado, como se de contrato típico de locação se tratasse.
6 - A única razão da alteração dos valores pactuados foi a correção pelo índice
IGP-M, divulgado pela FGV, o qual, nos termos da cláusulas 5.1 e 5.2 foi eleito
livremente entre as partes como fator de reajuste anual. Ora, se o quantum origi-
nalmente pactuado afigurava-se razoável para a autora, não há que se falar em
onerosidade excessiva, na medida em que o reajuste decorreu apenas da aplicação
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do fator de correção escolhido pelas partes, importando entendimento diverso em
violação ao princípio do pacta sunt servanda.
7 - Preliminar rejeitada.
8 - Apelação desprovida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejei-
tar a matéria preliminar e negar provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto
que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 29 de novembro de 2011.
Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI (Relator): Cuida-se de
ação revisional ajuizada em 03/05/2006 pela CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - CEF em
face de VERONA PARTICIPAÇÕES LTDA. e WALTER MACHADO LUZ, objetivando a
adequação do valor da locação comercial firmada entre as partes à realidade do mercado
imobiliário.

Sustenta que, desde março de 2000, é locatária do imóvel situado à Avenida En-
genheiro Heitor Eiras Garcia, nº 616, São Paulo/SP, de propriedade da requerida.

Aduz, ainda, que o aluguel inicial foi fixado em R$ 24.000,00, a ser corrigido
anualmente pelo índice IGP-M.

Alega que, em 2006, tal valor atingiu o patamar de R$ 50.476,98, discrepando dos
valores praticados no mercado, consoante laudo pericial elaborado por profissional con-
tratado pela autora, que aponta um valor de mercado da ordem de R$ 31.650,00.

Regularmente citados, os requeridos ofertaram contestação às fls. 93/103, aduzindo
a impossibilidade da ação revisional, ao fundamento de que as partes pactuaram instrumen-
to de locação sui generis, denominado “built to suit”, de natureza intuito personae, no qual
o locador oferece imóvel construído “sob medida, desde o estudo da localização, da aquisi-
ção do terreno, projeto e construção”. Assim, os pagamentos mensais nestes contratos não
se subsumem a contraprestação pela utilização do bem, mas comportam também a amorti-
zação do capital empregado pelo locador na customização de um imóvel especificamente
para as necessidades do locatário, razão pela qual não há vinculação ao valor de mercado,
sendo, inclusive, inaplicável a legislação do inquilinato neste particular.

Às fls. 406/410 foi fixado aluguel provisório no valor de R$ 42.000,00 (quarenta e
dois mil reais), determinando à CEF o depósito em juízo da diferença entre o valor arbi-
trado e o contratualmente ajustado.

Desta decisão foram tirados agravos de instrumento por ambas as partes, autuados
nesta Corte sob os nºs 2008.03.00.014166-2 (autor) e 2008.03.00.017869-7 (requeridos).

Laudo pericial às fls. 506/536 (quesitos suplementares respondidos às fls. 576/578),
com conclusão do expert do juízo no sentido de que o valor de mercado para locação do
imóvel comercial objeto do negócio jurídico realizado entre as partes seria de R$ 60.963,09
(sessenta mil novecentos e sessenta e três reais e nove centavos).
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As partes se manifestaram sobre o laudo, tendo a CEF apresentado laudo pericial
divergente às fls. 551/573.

Foi deferida a substituição, no pólo passivo da lide, de VALTER MACHADO LUZ
pela empresa VALSA PARTICIPAÇÕES LTDA. (fl. 660/664).

Sobreveio a r. sentença de fls. 697/710 que julgou improcedente o pedido de re-
visão e condenou a autora ao pagamento das custas e despesas processuais, bem como
honorários advocatícios fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa.

Inconformada, a Caixa Econômica Federal - CEF apela às fls. 714/721, aduzindo,
em síntese, que a revisão do contrato é perfeitamente possível, com base nos artigos 19
e 68, da Lei nº 8245/91. Sustenta, ainda, a nulidade da r. sentença de primeiro grau, ao
fundamento de que o julgamento antecipado da lide teria importado em cerceamento de
seu direito de ampla defesa.

Com contrarrazões às fls. 729/738, subiram os autos a esta Corte.
É o relatório.
Dispensa revisão, nos termos do Regimento Interno.
Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI (Relator):
Inicialmente, não conheço da alegação de cerceamento de defesa ventilada pela

apelante em suas razões de recurso.
Da decisão interlocutória que indeferiu a oitiva do assistente técnico da CEF (fl.

589) foi tirado o agravo de instrumento autuado nesta Corte sob o nº 20090300034139-4.
Ao apreciar o referido recurso, o E. Juiz Federal Convocado Ricardo China ne-

gou-lhe seguimento, nos termos do art. 557, caput, do código de Processo Civil, ao fun-
damento de que o juiz é o destinatário da prova, cabendo a ele, dentro do seu livre
convencimento, dispensar a produção de provas que julgar desnecessárias.

Ressaltou, ainda, que a oitiva do assistente foi indeferida mediante decisão devi-
damente fundamentada, razão pela qual deveria ser mantida.

Inviável, portanto, submeter novamente tal questão à apreciação deste Tribunal.
Ademais, como bem salientou o i. magistrado a quo, a manifestação do assistente

técnico da autora consta dos autos (laudo divergente de fls. 551/573), sendo efetivamen-
te despicienda sua oitiva.

No mérito, a r. sentença de primeiro grau não merece reforma.
As operações imobiliárias denominadas “built to suit” podem ser traduzidas como

uma construção sob medida.
Consistem em um negócio jurídico similar, em alguns pontos, ao contrato de lo-

cação, no qual, todavia, uma parte se encarrega de construir um imóvel customizado para
as necessidades do contratante e este se obriga a locar o bem por prazo determinado (or-
dinariamente entre dez e vinte anos), por um valor mensal correspondente não somente
à contraprestação pelo uso e gozo do imóvel, mas também para remunerar os custos de
aquisição do terreno e da construção do imóvel pelo locatário, bem como o capital
investido.

Tais negócios visam tanto a atender empresas ou indústrias que não encontram,
no mercado, instalações adequadas às suas necessidades específicas, quanto a evitar o
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engessamento de grande capital em atividade diversa do foco de negócio da empresa, vale
dizer, com a aquisição e construção de imóvel.

Confira-se, por oportuno, o seguinte trecho do voto da lavra do e. Des. Antônio
Benedito Ribeiro Pinto, do Tribunal de Justiça de São Paulo, proferido nos autos da
Apelação Cível nº 9156991-70.2008.8.26.0000:

“O negócio jurídico firmado entre as partes não se submete exclusiva ou prefe-
rencialmente ao regime jurídico das locações de imóveis urbanos para fins resi-
denciais ou comerciais (Lei nº 8.245/91). A avença contempla em seu bojo amplo
feixe de direitos e obrigações às partes que extrapolam os limites da pura locação
de imóvel, o que põe a legislação especial da locação em segundo plano quanto
ao negócio jurídico sob exame, que deve ser regido pela autonomia da vontade
privada, em atenção ao princípio da liberdade de contratar.”

Ressalte-se, ademais, que o contrato em tela é paritário, ou seja, as partes se en-
contram em situação de igualdade e as cláusulas foram livremente pactuadas, não haven-
do falar na imposição unilateral de condição, típica dos contratos de massa (por adesão),
os quais se submetem a regramento específico e admitem certa relativização, razão pela
qual descabe discussão acerca da validade ou eficácia do negócio jurídico entabulado entre
as partes.

Assim, não se pode admitir a pretensão da autora de promover revisão do contra-
to firmado entre as partes com escopo de adequar o aluguel mensal pactuado à realidade
de mercado, como se de contrato típico de locação se tratasse.

Por outro lado, verifico que a única razão da alteração dos valores pactuados foi
a correção pelo índice IGP-M, divulgado pela FGV, o qual, nos termos da cláusulas 5.1 e
5.2 foi eleito livremente entre as partes como fator de reajuste do valor mensal da locação.

Ora, se o valor originalmente pactuado (R$ 24.000,00) afigurava-se razoável para
a autora, não há que se falar em onerosidade excessiva, na medida em que o reajuste
decorreu apenas da aplicação do fator de correção escolhido pelas partes, importando
entendimento diverso em violação ao princípio do pacta sunt servanda.

Ante o exposto, REJEITO A PRELIMINAR E NEGO PROVIMENTO à apelação,
na forma acima fundamentada.

É como voto.
Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0006915-72.2007.4.03.6120

(2007.61.20.006915-5)

Apelante: VALDIR VIEIRA FRANÇA
Apelados: INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZAÇÃO E REFORMA AGRÁRIA - INCRA
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE ARARAQUARA - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO SILVA NETO
Classe do Processo: AC 1497906
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 14/12/2011

EMENTA

“AÇÃO DE ASSENTAMENTO E DE PRESERVAÇÃO DE DIREITOS” (POSSESSÓ-
RIA ÀS AVESSAS) - PARTICULAR A OCUPAR IMÓVEL DE OUTRO ASSENTA-
DO, DO QUAL “ADQUIRIU” O BEM DIRETAMENTE, SEM INTERVENIÊNCIA
DO INCRA - PLAUSIBILIDADE JURÍDICA AUSENTE À DESEJADA PRO-
TEÇÃO - IMPROCEDÊNCIA ACERTADA - IMPROVIDO O APELO PRIVADO.
1. Irrepreensível a r. sentença, por todos os seus termos, uma vez que sem suces-
so a ambicionada “tutela preventiva”, tal como lançada, como que a desejar “trans-
formar” o ilícito em lícito.
2. Ao arrepio de elementar intervenção do INCRA, sobre o imóvel em questão,
“resolveu” a parte apelante “adquirir” dito bem (como se assim o pudesse), então
como conseqüência almejando “regularizar” aquilo que sabe atentatório ao siste-
ma, a direta ocupação de coisa submetida aos objetivos critérios positivados tam-
bém ao Poder Público, o qual evidentemente único e incontornável titular do dever
de, diante da lei e da Constituição Brasileira, autorizar ocupação/posse licita a quem
reúna os critérios todos elementares a tanto, o que, nem de longe, vênias todas, a
corresponder ao cenários dos autos, no qual “às avessas” intenta o particular “le-
gitimar-se” por si, sempre sob a manifesta consciência de sua ilícita ocupação “ab
ovo”, por veemente.
3. Nem mesmo portanto havendo de se falar em “decurso do tempo”, que favore-
cesse ao particular em tela, exatamente por sua congênita ocupação irregular, do
imóvel em prisma - imperativa a improcedência ao pedido, improvido o deman-
dante apelo, exatamente por não se amoldar o conceito do fato, trazido a lume, à
proteção jurídica em prefacial intentada.
4. Improvimento à apelação.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar
provimento à apelação, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integran-
te do presente julgado.

São Paulo, 29 de novembro de 2011.
Juiz Federal Convocado SILVA NETO - Relator
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RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado SILVA NETO (Relator): Cuida-se de apela-
ção, em ação de assentamento c/c pedido de preservação de direito, por afirmado adqui-
rente de boa-fé, esta ajuizada por Valdir Vieira França em face do Instituto Nacional de
Colonização e Reforma Agrária - INCRA, aduzindo que, desde 1.987, encontra-se na lis-
ta de espera como pretendente a obter seu assentamento: ante a oportunidade, adquiriu,
em 21/08/2.004, de José Rodrigues de Almeida, já devidamente assentado, o lote nº 47,
conforme Compromisso de Compra e Venda, onde passou a cultivá-lo nos termos de
economia familiar. Com efeito, é um adquirente de boa-fé. Todavia, vendo ações de rein-
tegração de posse movidas pelo INCRA, não vê outra alternativa, senão vir a Juízo sal-
vaguardar a seus direitos, evitando futuros prejuízos, logo requer seja julgada procedente
a transferência, pois o requerente faz jus como assentado, para que possa produzir e so-
breviver em sua propriedade.

A r. sentença de fls. 104/109 vº, julgou improcedente o pedido, com resolução do
mérito, nos termos do art. 269, I, CPC. Em face da sucumbência, condenou o autor ao
pagamento dos honorários advocatícios, fixados em R$ 500,00 (quinhentos reais), po-
rém, suspenso o pagamento nos termos da Lei nº 1.060/50, sem custas, pontuou a impro-
cedência do pedido por absoluta falta de amparo legal a transação particular efetuada com
o antigo parceleiro/beneficiário, pois o aludido contrato se deu sem a anuência e partici-
pação do INCRA, constando inclusive, na cláusula 2.1, “a transferência do lote sem a
prévia anuência do INCRA”, ainda, que até a concessão do título definitivo de proprie-
dade, o imóvel pertence ao INCRA, inconteste a impossibilidade de titulares da posse
direta dos lotes, a eles concedidos, aliená-los a terceiros.

Apelou a parte autora, fls. 116/126, aduzindo que o lapso temporal, da cessão dos
lotes até a data da alienação a terceiros, ultrapassa mais de vinte anos, ou seja, o dobro
do prazo legalmente estabelecido, portanto requer a reforma da r. sentença.

Apresentadas as contrarrazões, ausente preliminar, fls. 132/136, sem preliminares,
subiram os autos a esta E. Corte.

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): Irrepreensível a r.
sentença, por todos os seus termos, uma vez que sem sucesso a ambicionada “tutela pre-
ventiva”, tal como lançada, como que a desejar “transformar” o ilícito em lícito.

Efetivamente, ao arrepio de elementar intervenção do INCRA, sobre o imóvel em
questão, “resolveu” a parte apelante “adquirir” dito bem (como se assim o pudesse), en-
tão como conseqüência almejando “regularizar” aquilo que sabe atentatório ao sistema, a
direta ocupação de coisa submetida aos objetivos critérios positivados também ao Poder
Público, o qual evidentemente único e incontornável titular do dever de, diante da lei e
da Constituição Brasileira, autorizar ocupação/posse licita a quem reúna os critérios to-
dos elementares a tanto, o que, nem de longe, vênias todas, a corresponder ao cenários
dos autos, no qual “às avessas” intenta o particular “legitimar-se” por si, sempre sob a
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manifesta consciência de sua ilícita ocupação “ab ovo”, por veemente.
Deste modo - nem mesmo portanto havendo de se falar em “decurso do tempo”,

que favorecesse ao particular em tela, exatamente por sua congênita ocupação irregular,
do imóvel em prisma - imperativa a improcedência ao pedido, improvido o demandante
apelo, exatamente por não se amoldar o conceito do fato, trazido a lume, à proteção ju-
rídica em prefacial intentada.

Portanto, refutados se põem os demais ditames legais invocados em pólo venci-
do, tais como o artigo 72, Decreto nº 59.428/66, art. 10, Lei nº 9.636/98, arts. 18, 21 e
22, Lei nº 8.629/93, arts. 1º e 2º, Estatuto da Terra, que objetivamente a não socorrer,
com seu teor e consoante este julgamento, ao mencionado pólo (artigo 93, IX, CF).

Ante o exposto, pelo improvimento à apelação.
É como voto.
Juiz Federal Convocado SILVA NETO - Relator
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DIREITO
CONSTITUCIONAL
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APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO
0010607-23.1999.4.03.6100

(1999.61.00.010607-8)

Apelante: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Apelado: MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 20ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL REGINA COSTA
Classe do Processo: ApelReex 559455
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 16/02/2012

EMENTA

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. REPRODUÇÃO POR
CÓPIA, DA CONTESTAÇÃO. NÃO CONHECIMENTO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA.
IRPF. DEDUÇÃO. AQUISIÇÃO DE LENTES CORRETIVAS E APARELHOS DE
AUDIÇÃO. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL. LEI
Nº 9.250/95, ART. 8º, II, “A”, IN FINE. INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONS-
TITUCIONALIDADE. ART. 97, DA CR/88 E ART. 481 E SEGUINTES DO CPC.
I - Não se conhece de apelação cujas razões constituem cópias reprográficas da
contestação, porquanto denotada a ausência de impugnação específica dos funda-
mentos da sentença.
II - O Ministério Público Federal tem legitimidade ativa para propor ação civil
pública na defesa de direitos individuais de origem homogênea envolvendo o di-
reito fundamental à saúde, embaraçado em razão de legislação tributária.
III - O art. 8º, inciso II, alínea a, da Lei nº 9.250/95, secundado por atos norma-
tivos infralegais, afigura-se inconstitucional, por ofensa ao princípio da isonomia
e vulneração ao exercício do direito fundamental à saúde, porquanto admite a
dedução para efeito de apuração da base de cálculo do Imposto sobre a Renda de
Pessoa Física, de despesas efetuadas com a aquisição de aparelhos ortopédicos e
próteses ortopédicas e dentárias, não permitindo, sem fundamento lógico para
diferenciação, a dedução de despesas efetuadas com a aquisição de lentes correti-
vas e aparelhos auditivos.
IV - Incidente de arguição de inconstitucionalidade suscitado, nos termos dos arts.
97, da Constituição Federal de 1988, 481 e seguintes do Código de Processo Ci-
vil, e 172 e seguintes do RITRF-3ª Região.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, não co-
nhecer da apelação e suscitar incidente de arguição de inconstitucionalidade, nos termos
do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 09 de fevereiro de 2012.
Desembargadora Federal REGINA HELENA COSTA - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal REGINA HELENA COSTA (Relatora): Cuida-se
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de ação civil pública, proposta pelo MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL, contra a UNIÃO
FEDERAL, com pedido de antecipação de tutela, objetivando a declaração “do alcance
das deduções previstas no art. 8º, II, ‘a’, da Lei 9.250/95, com a conseqüente invalida-
ção, por ilegalidade, do item 3 do Parecer Normativo 36/77, da Coordenação do Sistema
de Tributação da Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda, determinando-
se à Secretaria da Receita Federal que admita as despesas com aquisição de lentes corre-
tivas e aparelhos de audição, do próprio contribuinte e de seus dependentes, mediante
comprovação através de receituário médico e nota fiscal em nome do beneficiário, fi-
xando-se multa diária de R$ 10.000,00 (dez mil reais) em caso de descumprimento, valor
esse destinado ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, tudo com fulcro nos arts. 11 e
13 da Lei 7.347/85” (fls. 02/33).

Alega, em síntese, que, diante da previsão de dedução, pelas pessoas físicas, das
despesas relativas a despesas médicas (art. 8º, II, “a”, da Lei nº 9.250/95), para apuração
da base de cálculo do Imposto sobre a Renda, o disposto no item 3, do Parecer Norma-
tivo 36/77, que veda a dedução de despesas com a compra de óculos, lentes de contato,
aparelhos de surdez e similares, revela-se ilegal.

Aduz que diversas situações semelhantes ensejam autorização para tal dedução,
como é o caso de aparelhos ortodônticos, bem como até mesmo situações menos graves,
como a necessidade do uso de palmilhas ortopédicas.

No caso de aparelhos auditivos, salienta que a vedação da dedução das despesas
com a sua aquisição também está estabelecida no art. 8º, da Instrução Normativa SRF nº
65, de 1996.

Em decisão constante às fls. 34/39, foi concedida a antecipação de tutela, nos ter-
mos requeridos, a qual foi objeto de agravo de instrumento julgado prejudicado (Proc.
nº 1999.03.00.010636-1).

A União Federal apresentou contestação, alegando, preliminarmente, a incompe-
tência absoluta do Juízo, a inépcia da inicial por falta de causa de pedir, a falta de repre-
sentação processual, bem como a ausência das três condições da ação, sustentando, no
mérito, a improcedência do pedido (fls. 47/79).

O Ministério Público Federal ofereceu réplica (fls. 82/85).
Instadas a dizer acerca da produção de outras provas, as partes requereram o julga-

mento antecipado da lide (fls. 88vº/89).
O pedido foi julgado procedente, ante o reconhecimento de que a discriminação

efetuada pela lei ofende o princípio da isonomia, constando da sentença, submetida ao
reexame necessário, a anotação de que a eficácia da decisão restringe-se aos limites do
território do Estado de São Paulo (fls. 90/101).

A Ré ofereceu apelação, reproduzindo a argumentação deduzida na contestação (fls.
104/142).

O Ministério Público Federal contrarrazoou às fls. 144/175.
Os autos foram distribuídos a mim por sucessão, mediante o Ato nº 7.626, de

08.06.2005 (fls. 205/207).
Dispensada a revisão, na forma regimental.
Desembargadora Federal REGINA HELENA COSTA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal REGINA HELENA COSTA (Relatora):
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Inicialmente, não conheço da apelação, por cuidar-se de mera reprodução da contestação
oferecida. Com efeito, observa-se que as razões de recurso - fls. 106 a 135 - constituem
cópias reprográficas das fls. 48 a 80 da contestação, o que denota que a apelação não
impugnou especificamente os fundamentos da sentença.

Assim, aprecio o reexame necessário.
Verifico a presença dos pressupostos processuais, bem como das condições da

ação. A respeito, faço as considerações que seguem.
Em primeiro lugar, analiso a competência do Juiz “a quo” para o conhecimento e

julgamento desta ação. Cabe relembrar que a declaração de inconstitucionalidade efetua-
da pelo Juízo de 1º grau e a declaração de inconstitucionalidade proclamada pelo Supre-
mo Tribunal Federal são completamente diferentes, porquanto na ação civil pública, ela
é incidental, traduzindo a argüição de inconstitucionalidade o fundamento do pedido; já
na Ação Direta de Inconstitucionalidade, diversamente, a declaração de inconstituciona-
lidade é o próprio pedido, não a causa de pedir, uma vez que se discute a inconstitucio-
nalidade em tese.

Outrossim, a eficácia erga omnes também é diferente nessas hipóteses: na ação
civil pública, a declaração de inconstitucionalidade, porquanto analisada incidentalmen-
te, poderá ser apreciada, inclusive pelo próprio Supremo Tribunal Federal. Desse modo,
não há que se falar em usurpação de competência deste.

Registre-se ser essa a orientação que foi adotada pelo próprio Excelso Pretório
(v. g. Rcl 1897 AgR/AC - Acre, Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 18.08.2010).

No que tange à legitimidade ativa, o Ministério Público a detém para defesa de
interesses individuais de origem homogênea, a teor dos arts. 129, III e § 1º, da Consti-
tuição da República, 5º, da Lei nº 7.347/85 e 81, da Lei nº 8.078/90.

Os direitos individuais de origem homogênea são aqueles decorrentes de origem
comum, constituindo espécies de direitos coletivos lato sensu (art. 91, parágrafo único,
III, CDC). Traduzem direitos supra-individuais, mas essa supra-individualidade não é
intrínseca a esses direitos.

Conforme já tive oportunidade de assinalar, analisando tais direitos de perto, ob-
serva-se constituírem direitos individuais e disponíveis, mas, mesmo disponíveis, são
direitos tuteláveis mediante ação civil pública:

“Com efeito, o tratamento coletivo é indicado por razões de segurança jurídica -
previsibilidade das conseqüências de uma dada conduta e impedimento de prola-
ção de decisões conflitantes. Em outras palavras, o tratamento coletivo a direitos
individuais e disponíveis, desde que tenham origem homogênea, é questão de in-
teresse público. É por isso que esses direitos, não obstante individuais e disponí-
veis, são passíveis de tutela mediante ação civil pública e, portanto, o Ministério
Público tem legitimidade para defendê-los.” (cf. meu “Curso de Direito Tributá-
rio - Constituição e Código Tributário Nacional”, São Paulo, Saraiva, 2009, pp.
435-436).

No caso em tela, a par de tratar-se da tutela de direitos individuais de origem
homogênea, tem-se situação que envolve o embaraço ao exercício do direito fundamen-
tal à saúde, por meio de normas da legislação pertinente ao Imposto sobre a Renda,  o
que evidencia que os interesses ora defendidos não se resumem à matéria tributária, não
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cabendo invocar-se o disposto no parágrafo único, do art. 1º, da Lei nº 7347/85, que veda
o cabimento de ação civil pública para veicular pretensões que envolvam tributos.

Cabe assinalar que o Egrégio Superior Tribunal de Justiça, firmou orientação no
sentido de reconhecer a legitimidade do Ministério Público para a defesa de direitos in-
dividuais fundamentais, como o direito à saúde, como o demonstra o acórdão assim
ementado:

“ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO CI-
VIL PÚBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTÉRIO PÚBLICO NA DEFE-
SA DE INTERESSES OU DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS. ARTS. 127
E 129, III E IX, DA CF. VOCAÇÃO CONSTITUCIONAL DO MINISTÉRIO PÚ-
BLICO NA DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITO À SAÚDE.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. RELEVÂNCIA PÚBLICA. EXPRESSÃO
PARA A COLETIVIDADE. UTILIZAÇÃO DOS INSTITUTOS E MECANISMOS
DAS NORMAS QUE COMPÕEM O MICROSSISTEMA DE TUTELA COLETIVA.
EFETIVA E ADEQUADA PROTEÇÃO. RECURSO PROVIDO.
1. ‘O Ministério Público é instituição permanente, essencial à função jurisdicio-
nal do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democráti-
co e dos interesses sociais e individuais indisponíveis’ (art. 127 da CF).
2. ‘São funções institucionais do Ministério Público: III - promover o inquérito
civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; IX - exercer outras fun-
ções que lhe forem conferidas, desde que compatíveis com sua finalidade, sen-
do-lhe vedada a representação judicial e a consultoria jurídica de entidades públicas’
(art. 129 da CF).
3. É imprescindível considerar a natureza indisponível do interesse ou direito indivi-
dual homogêneo - aqueles que contenham relevância pública, isto é, de expressão
para a coletividade - para estear a legitimação extraordinária do Ministério Público,
tendo em vista a sua vocação constitucional para a defesa dos direitos fundamentais.
4. O direito à saúde, como elemento essencial à dignidade da pessoa humana,
insere-se no rol daqueles direitos cuja tutela pelo Ministério Público interessa à
sociedade, ainda que em favor de pessoa determinada.
5. Os arts. 21 da Lei da Ação Civil Pública e 90 do CDC, como normas de envio,
possibilitaram o surgimento do denominado Microssistema ou Minissistema de
proteção dos interesses ou direitos coletivos amplo senso, no qual se comunicam
outras normas, como o Estatuto do Idoso e o da Criança e do Adolescente, a Lei
da Ação Popular, a Lei de Improbidade Administrativa e outras que visam tutelar
direitos dessa natureza, de forma que os instrumentos e institutos podem ser uti-
lizados com o escopo de ‘propiciar sua adequada e efetiva tutela’ (art. 83 do CDC).
6. Recurso especial provido para determinar o prosseguimento da ação civil
pública.”
(REsp 695396/RS, 1ª T., Rel. Min. Arnaldo Esteves de Lima, j. 12.04.2011, desta-
que meu).

No mesmo sentido, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (v. g. AI 656174-RS,
1ª T., Rel. Min. Dias Toffoli, j. 04.10.2011).
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Desse modo, não remanesce dúvida quanto ao cabimento da ação civil pública para
veicular a pretensão deduzida, bem como no que tange à legitimidade do Ministério Pú-
blico Federal para a sua propositura.

Passo ao exame do mérito.
O exame da pretensão deduzida está emoldurado, inicialmente, pela disciplina

constitucional conferida ao direito à saúde, da qual destaco os seguintes dispositivos:

“Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a
moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à
infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição.”

“Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante polí-
ticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promo-
ção, proteção e recuperação.” (destaques meus).

Por outro lado, vale relembrar que, além de assegurar múltiplos direitos, a Cons-
tituição da República regra minudentemente a atividade tributante, sendo de salientar-se
que a compreensão do Direito Tributário, cada vez mais, está voltada à preocupação con-
cernente à adequação da tributação ao exercício de direitos fundamentais. De fato, uni-
versalmente vem se afirmando uma visão humanista da tributação, a destacar que essa
atividade estatal não busca apenas gerar recursos para o custeio dos serviços públicos
mas, igualmente, o asseguramento do exercício de direitos públicos subjetivos. Ademais,
não se pode, pois, pensar em tributo dissociando-se essa prestação do contexto constitu-
cional em que ela se insere e do seu relacionamento com os direitos fundamentais.

Desse modo, em meu entender encontra-se implícito no texto constitucional o
princípio da não-obstância do exercício de direitos fundamentais por via da tributação,
o qual é extraído das normas que afirmam que os diversos direitos e liberdades nele con-
templados devem conviver harmonicamente com a atividade tributante do Estado.

Assim, se a Lei Maior assegura o exercício de determinados direitos, que qualifi-
ca como fundamentais, não pode tolerar que a tributação, também constitucionalmente
disciplinada, seja desempenhada em desapreço a esses mesmos direitos.

E uma das maneiras pelas quais, indesejavelmente, pode o exercício de direitos
vir a ser amesquinhado é por intermédio da tributação, porquanto o tributo, necessaria-
mente, interfere com o direito de liberdade e o direito de propriedade dos cidadãos.

O princípio da não-obstância do exercício de direitos fundamentais por via da tri-
butação projeta seus efeitos, inicialmente, no próprio Texto fundamental. Todas as nor-
mas constitucionais vedatórias da tributação em determinadas situações ou em relação a
determinadas pessoas, bem como aquelas garantidoras do exercício de direitos, represen-
tam sua aplicação, tais como as imunidades e os princípios.

Em consequência, o direito à saúde, direito de todos e dever do Estado, assegura-
do pelo art. 196 CR, deve ser tutelado pela tributação, não cabendo, por exemplo, que
os valores referentes às despesas médicas e ao seguro-saúde sejam considerados renda
tributável para efeito de Imposto sobre a Renda.

Posto isto, impende examinar a legislação referente às deduções das despesas com
saúde para efeito de apuração da base de cálculo do Imposto sobre a Renda.
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A Lei nº 9.250/95, que altera a legislação do Imposto de Renda das Pessoas Físicas
e dá outras providências, preceitua, em seu art. 8º, inciso II, alínea a, o que segue:

“Art. 8º A base de cálculo do imposto devido no ano-calendário será a diferença
entre as somas:
I - de todos os rendimentos percebidos durante o ano-calendário, exceto os isen-
tos, os não-tributáveis, os tributáveis exclusivamente na fonte e os sujeitos à tri-
butação definitiva;
II - das deduções relativas:
a) aos pagamentos efetuados, no ano-calendário, a médicos, dentistas, psicólo-
gos, fisioterapeutas, fonoaudiólogos, terapeutas ocupacionais e hospitais, bem
como as despesas com exames laboratoriais, serviços radiológicos, aparelhos or-
topédicos e próteses ortopédicas e dentárias;
(...).” (destaquei).

Reproduzindo tais disposições, o art. 80, caput, do Regulamento do Imposto so-
bre a Renda (Decreto nº 3000, de 1999), que revogou o Regulamento anterior (Decreto
nº 1.041, de 1994), que, em seu art. 85, sequer mencionava os aparelhos ortopédicos e
próteses ortopédicas e dentárias.

A Instrução Normativa SRF nº 65, de 1996, da Secretaria da Receita Federal, vi-
gente à época da propositura da ação, por sua vez, arrolava os aparelhos ortopédicos e
próteses cuja aquisição ensejava a dedução do valor correspondente para efeito de apu-
ração da base de cálculo do Imposto sobre a Renda, como segue:

“Art. 8º Na determinação da base de cálculo do imposto devido na declaração de
ajuste anual das pessoas físicas poderão ser deduzidos, como despesas médicas,
os gastos efetuados com o próprio contribuinte e seus dependentes com a aquisi-
ção de aparelhos ortopédicos e próteses ortopédicas, assim considerados:
I - pernas e braços mecânicos;
II - cadeiras de rodas;
III - andadores ortopédicos;
IV - palmilhas ou calçados ortopédicos;
V - qualquer outro aparelho ortopédico destinado à correção de desvio de colu-
na ou defeitos dos membros ou das articulações.
§ 1º A dedução é condicionada à comprovação, mediante receituário médico e nota
fiscal em nome do beneficiário.” (destaques meus).

Tal ato normativo foi revogado pela Instrução Normativa SRF nº 15, de 2001, ora
em vigor, a qual, em seu art. 43, § 7º, reproduz, nesse particular, o texto do ato norma-
tivo revogado.

Ainda, o Parecer Normativo nº 36, de 30 de maio de 1977, da Coordenação do
Sistema de Tributação da Secretaria da Receita Federal, ainda em vigor, preceitua que as
despesas com a compra de óculos não se enquadram no conceito de pagamentos a médi-
cos, não podendo ser abatidas da renda bruta da pessoa física (item 3).

Diante desse quadro normativo, observa-se que o rol de aparelhos e próteses cujo
valor pago em sua aquisição é dedutível para efeito de Imposto sobre a Renda, apontado
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pela lei e detalhado por atos infralegais, por revestir caráter taxativo, não autoriza a
dedução do valor pago na aquisição de outros bens, essenciais ao exercício do direito
fundamental à saúde, como as lentes corretivas (óculos, inclusive armação, e lentes de
contato) e os aparelhos auditivos.

Convém destacar, ainda, que o termo prótese, em Medicina, significa “qualquer
aparelho que auxilie ou aumente uma função natural (como, p. ex., a da audição e da
visão)” (cf. Novo Dicionário Aurélio da Língua Portuguesa, versão eletrônica 6.0.6, 2009,
destaque meu), o que não enseja dúvida quanto à abrangência das lentes corretivas e dos
aparelhos de audição nesse conceito.

Destarte, entendo que o art. 8º, inciso II, alínea a, da Lei nº 9.250/95, secundado
pelos atos administrativos normativos apontados, ao admitir a dedução de despesas efe-
tuadas com a aquisição de aparelhos ortopédicos e próteses ortopédicas e dentárias, tão
somente, não o fazendo para aparelhos e próteses de outra natureza, cuja utilização é
essencial ao exercício do direito à saúde, constitucionalmente assegurado, encerra dis-
criminação não lastreada em fundamento lógico que justifique o tratamento desigual.

Assim, por exemplo, não se justifica sejam tratados desigualmente aqueles que
necessitam de aparelho ortodôntico - cuja despesa é dedutível - daqueles que necessi-
tam de aparelho de audição - cujo valor de aquisição não consubstancia dedução para
efeito de apuração da base de cálculo do Imposto sobre a Renda e, portanto, é conside-
rado acréscimo patrimonial submetido à tributação pelo mesmo imposto.

De todo o exposto, conclui-se que a discriminação efetuada, no sentido de excluir,
das deduções admissíveis para efeito de apuração da base de cálculo do Imposto sobre a
Renda de Pessoa Física, os pagamentos efetuados com a aquisição de lentes corretivas
(óculos, inclusive armação, e lentes de contato) e aparelhos auditivos, é inconstitucio-
nal, por ofensa ao princípio da isonomia, vulnerando, ademais, o pleno exercício do di-
reito fundamental à saúde.

Isto posto, NÃO CONHEÇO DA APELAÇÃO E SUSCITO O INCIDENTE DE
ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE do art. 8º, inciso II, alínea a, in fine, da
Lei nº 9.250/95, na parte em que restringe as deduções relativas a despesas com apare-
lhos e próteses àquelas de natureza ortopédica e dentária, tão somente, bem como dos
preceitos correspondentes dos atos administrativos apontados, a teor do art. 97, da Cons-
tituição Federal, art. 481 e seguintes do Código de Processo Civil, bem como do arts.
172 e seguintes do RITRF-3ª Região.

Desembargadora Federal REGINA HELENA COSTA - Relatora
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
0013427-59.2011.4.03.0000

(2011.03.00.013427-9)

Agravante: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Agravada: SANTA CRUZ DO RIO PARDO PREFEITURA
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 21ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO PAULO SARNO
Classe do Processo: AI 439289
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 16/02/2012

EMENTA

DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO - EMENDA CONSTITUCIONAL
Nº 62 - PRECATÓRIO - COMPENSAÇÃO: NOVA SISTEMÁTICA - RESTRIÇÃO
TEMPORAL: “MOMENTO DA EXPEDIÇÃO DOS PRECATÓRIOS” (§ 9º DO
ARTIGO 100 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL).
1. A EC nº 62/09 fez previsão de nova modalidade de compensação.
2. Nada impede a lei - e menos ainda uma Emenda Constitucional - de autorizar o
encontro de contas a qualquer momento. Mas a EC 62 restringiu a operação jurí-
dica ao “momento da expedição dos precatórios” (§ 9º do artigo 100 da Consti-
tuição Federal).
3. A limitação opera contra o Poder Público.
4. No caso concreto, a expedição do precatório ocorreu em momento posterior à
vigência da Emenda Constitucional nº 62.
5. Agravo de instrumento provido.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar pro-
vimento ao agravo de instrumento, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

São Paulo, 02 de fevereiro de 2012.
Juiz Federal Convocado PAULO SARNO - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado PAULO SARNO (Relator): Trata-se da dis-
cussão sobre a incidência do artigo 100, parágrafo 9º, da Constituição Federal, no mode-
lo da Emenda Constitucional nº 62/09.

A controvérsia diz respeito à regularidade, ou não, da compensação prevista na
citada Emenda Constitucional, entre valores derivados da satisfação de precatório e dé-
bitos da agravante inscritos em dívida ativa.

O pedido de efeito suspensivo foi deferido.
A resposta não foi apresentada.
É o relatório.
Juiz Federal Convocado PAULO SARNO - Relator
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VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado PAULO SARNO (Relator): Ao analisar o
pedido de efeito suspensivo, o Desembargador Federal Relator Fábio Prieto de Souza
proferiu a seguinte decisão:

“A apropriação dos argumentos utilizados na confrontação da Emenda Constitu-
cional nº 30 não favorece a solução da lide atual.
A EC 30 cuidou do parcelamento de precatórios e a polêmica ganhou corpo, não
apenas, mas ademais, porque a citada norma é dotada com pretensão de incidên-
cia sobre títulos de execução pendentes.
A medida liminar proferida, em data recente, no Plenário do Supremo Tribunal
Federal, fulminou, tão-só, este último ponto, sob intensa divisão na formação do
resultado do julgamento.
A EC 62 trata de algo distinto. Não se concedeu ao Fisco a prerrogativa de nova
moratória. Mas de alcançar quem, agora em face do Fisco, goza do regime jurídi-
co da moratória. Trata-se, portanto, de nova modalidade de compensação, entre
sujeitos que se confundem nas posições de credores e devedores.
Os contribuintes, sobretudo os inconformados com pretensões de compensação
em face de prestações vincendas de seus parcelamentos, apontam, na redação do
novo parágrafo 9º, do artigo 100, da Constituição Federal, alegada cláusula de
contenção de eficácia. É o que representaria a locução ‘No momento da expedi-
ção dos precatórios’.
O inteiro teor dos dispositivos questionados:
‘§ 9º No momento da expedição dos precatórios, independentemente de regula-
mentação, deles deverá ser abatido, a título de compensação, valor correspondente
aos débitos líquidos e certos, inscritos ou não em dívida ativa e constituídos con-
tra o credor original pela Fazenda Pública devedora, incluídas parcelas vincendas
de parcelamentos, ressalvados aqueles cuja execução esteja suspensa em virtude
de contestação administrativa ou judicial.
§ 10. Antes da expedição dos precatórios, o Tribunal solicitará à Fazenda Pública
devedora, para resposta em até 30 (trinta) dias, sob pena de perda do direito de
abatimento, informação sobre os débitos que preencham as condições estabeleci-
das no § 9º, para os fins nele previstos.’
As normas jurídicas parecem válidas. Duas questões centrais foram disciplinadas.
A compensação e o seu procedimento.
Por primeiro, é necessário considerar que a simples existência de débito titulari-
zado pelo Poder Público nunca tornou - e não deve tornar - intangível o valor
por ele representado, ainda quando constituído por força de decisão judicial.
De há muito, no ‘rosto dos autos’ - no velhíssimo jargão forense -, tais créditos
podem ser - e são - objeto de penhora. E pouco importa se expedido o precató-
rio. A constrição recai sobre o crédito, não sobre o título que o torna sujeito à
execução forçada.
Por outro lado, o sistema normativo tem a antiga previsão do artigo 34, ‘caput’,
da Lei da Desapropriação, o Decreto-lei nº 3.365, de 1.941, a dizer que ‘o levan-
tamento do preço será deferido mediante prova de propriedade, de quitação de
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dívidas fiscais que recaiam sobre o bem expropriado’.
Nesta última hipótese, é oportuno considerar que o precatório não apenas foi ex-
pedido, mas liquidado. Portanto, nem a conversão do crédito em dinheiro torna o
valor correspondente inatingível.
No caso da EC 62, fez-se a previsão de nova modalidade de compensação, com
séria restrição para o Poder Público, não para o devedor dele.
Nada impede a lei - e menos ainda uma Emenda Constitucional - de autorizar o
encontro de contas a qualquer momento. Mas a EC 62 restringiu a operação jurí-
dica ao ‘momento da expedição dos precatórios’. A limitação opera contra o
Poder Público, tão-só.
Se, após a expedição do precatório, mas antes de sua liquidação, o Poder Público
firmar parcelamento com o devedor tributário, não poderá realizar o abatimento.
No caso concreto, a expedição do precatório ocorreu em momento posterior à
vigência da Emenda Constitucional nº 62.
Por estes fundamentos, defiro o pedido de efeito suspensivo.”

A r. decisão monocrática traduz o entendimento deste relator. Por outro lado, a
argumentação deduzida após a concessão do efeito suspensivo não alterou tal convicção.

Mantenho a decisão acima transcrita e, por isto, dou provimento ao agravo de
instrumento.

É o meu voto.
Juiz Federal Convocado PAULO SARNO - Relator
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DIREITO PENAL
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RECURSO EM SENTIDO ESTRITO
0004028-45.2007.4.03.6111

(2007.61.11.004028-0)

Recorrente: JUSTIÇA PÚBLICA
Recorridos: WASHINGTON DA CUNHA MENEZES, JOÃO SIMÃO NETO E JAIRO ANTÔNIO

ZAMBON
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 3ª VARA DE MARÍLIA - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL VESNA KOLMAR
Classe do Processo: RSE 5664
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 10/01/2012

EMENTA

PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. OPERAÇÃO OESTE. ARTIGO 317,
“CAPUT”, DO CÓDIGO PENAL. PRELIMINAR AFASTADA. SENTENÇA NULA.
RECURSO PROVIDO.
1. Rejeitada a preliminar de nulidade da sentença. “In casu”, o magistrado, em que
pese ter se excedido ao externar sua indignação com as investigações deflagradas
por delação apócrifa, não se descurou do seu mister constitucional de prestar a
jurisdição com imparcialidade, uma vez que proferiu sentença motivando pontual-
mente todas as questões postas a deslinde.
2. Nulidade da sentença consistente na impossibilidade do magistrado “rever” sua
decisão que recebeu a denúncia. Na hipótese dos autos, consoante se observa da
decisão que recebeu a denúncia o Juízo 3ª Vara Federal de Marília examinou e
constatou a presença de todos os pressupostos para a admissibilidade da denún-
cia, portanto, tais questões restaram preclusas, ou seja, não sendo admissível, após
todo o processamento, ser proferida sentença desconstituindo o recebimento. As-
sim, a anulação é de rigor.
3. Preliminar rejeitada. Recurso em sentido estrito a que se dá provimento.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar
a preliminar de nulidade deduzida no parecer da Procuradoria Regional da República e,
no mérito, dar provimento ao recurso em sentido estrito, para anular a r. sentença, de-
terminando a remessa dos autos á primeira instância para que seja proferida outra deci-
são, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 13 de dezembro de 2011.
Desembargadora Federal VESNA KOLMAR - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal VESNA KOLMAR (Relatora): Trata-se de
recurso em sentido estrito interposto pelo Ministério Público Federal contra a r. decisão
de fls. 3484/3533, proferida pelo MM. Juiz Federal da 3ª Vara Federal de Marília, Dr. Luiz
Antonio Ribeiro Marins, que declarou “nulo o presente processo criminal ajuizado contra
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WASHINGTON DA CUNHA MENEZES, JOÃO SIMÃO NETO e JAIRO ANTÔNIO
ZAMBON, desde o recebimento da denúncia”.

Cumpre destacar, por oportuno, que o acusado Washington da Cunha Menezes
foi denunciado pela prática do crime previsto no artigo 317, § 1º, do Código Penal e os
réus João Simão Neto e Jairo Antônio Zambon como incursos no artigo 333, parágrafo
único, do mesmo Codex.

O recorrente pleiteia a reforma da decisão alegando, em síntese, que (fls.
3543/3574) a r. sentença é nula, na medida em que “recebida a denúncia, transcorrida toda
a instrução probatória e apresentadas as alegações finais, o MM. Juiz Federal a quo não
poderia ‘reconsiderar’ a decisão que recebeu mesmo com a rotulagem de ‘anulação do
processo’, já que tal medida constitui supressão do grau de jurisdição desse Egrégio Tri-
bunal Regional Federal da 3ª Região”.

Subsidiariamente, sustenta que o decisum deve ser reformado, haja vista a ausên-
cia de ilegalidade na instauração de inquérito com base em investigações deflagradas por
denúncia apócrifa, bem como em decorrência de inexistência de nulidade na fixação da
competência e nas autorizações de interceptações telefônicas.

Contrarrazões acostadas às fls. 3890/3910, 3950/3958 e 3985/4001.
À fl. 4003, o magistrado de primeiro grau manteve a decisão recorrida e determi-

nou a remessa dos autos a esta E. Corte.
A Procuradoria Regional da República, por seu ilustre representante, Dr. Márcio

Domene Cabrini, opinou, preliminarmente, pela declaração da nulidade da r. sentença,
“pois os sentimentos do magistrado pelo feito são incompatíveis com a imparcialidade
exigida nos provimentos jurisdicionais”, no mérito, pelo provimento do recurso (fls.
4007/4014 verso).

É o relatório.
Dispensada a revisão, a teor do disposto no artigo 236 do Regimento Interno desta

Corte.
Desembargadora Federal VESNA KOLMAR - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal VESNA KOLMAR (Relatora): Washington
da Cunha Menezes  foi denunciado como incurso nas sanções do artigo 317, § 1º, do
Código Penal e os corréus João Simão Neto e Jairo Antônio Zambon como incursos nas
penas do artigo 333, parágrafo único, do mesmo diploma legal.

Consta da denúncia que:

“(...) II - Dos diversos delitos e desvios funcionais do Delegado de Polícia Fe-
deral WASHINGTON DA CUNHA MENEZES.
(...)
Dentre estes diversos desvirtuamentos funcionais e criminais, destaca-se nesta
exordial acusatória a corrupção praticada pelo Delegado de Polícia Federal WA-
SHINGTON DA CUNHA MENEZES, juntamente com JOÃO SIMÃO NETO E
JAIRO ANTÔNIO ZAMBON, objetivando a concessão de ‘favores ilegais’ para o
citado empresário no curso do Inquérito Policial nº 2002.61.11.000761-8 (1ª Vara
Federal em Marília/SP), que apurava os crimes de ‘sonegação fiscal’ e ‘lavagem
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de dinheiro’, os quais teriam sido praticados por JAIRO ANTONIO ZAMBON através
de interposta pessoa (‘laranja’) de nome MARIA GENI DE AGUIAR.
III - Dos Fatos - CASO ‘JAIRO ANTONIO ZAMBON’
Conforme narrado no relatório policial (fls. 566/581), no dia 21 de julho de 2005,
SILVIO CÉSAR MADUREIRA compareceu na Procuradoria Regional da Repúbli-
ca, onde prestou declarações à Procuradora Ana Lúcia Amaral. Ao ler suas decla-
rações, SILVIO pediu para retirar um trecho onde tinha citado o pagamento de
uma propina de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) feita pelos advogados JOÃO SI-
MÃO NETO e JOSÉ CLÁUDIO BRAVOS ao delegado de polícia federal
WASHINTON DA CUNHA MENEZES. Segundo SILVIO, o advogado teria ofere-
cido tal dinheiro ao delegado para que este aceitasse o atestado médico de seu
cliente JAIRO ANTÔNIO ZAMBON, com o intuito de prorrogar uma intimação
que teria recebido do delegado, tudo objetivando a prescrição do fato (fl. 567).
(...)
Mesmo sem conhecer quaisquer elementos dos Autos nº 2002.61.11.000761-8 (in-
fratores, delitos investigados, advogados envolvidos etc.), os quais nunca teve
acesso (!), SILVIO CÉSAR MADUREIRA citou os advogados JOÃO SIMÃO
NETO, ANTÔNIO CARDOSO e JOSÉ CLÁUDIO BRAVOS, que, propositadamen-
te, atuaram como causídicos do então investigado JAIRO ANTÔNIO ZAMBON e
seus familiares no citado persecutório. Além disso, descreve com riqueza de de-
talhes (atípico de quem pudesse estar mentindo) os locais onde foi, os escritórios
advocatícios onde esteve, as reuniões e encontros das quais participou, as tarefas
as quais ficou incumbido de realizar etc.
(...)
Em suma, SÍLVIO CÉSAR MADUREIRA, além de descrever minuciosamente as
tratativas realizadas entre WASHINGTON DA CUNHA MENEZES e JOÃO SIMÃO
NETO este último, agindo em nome e nos resguardos dos interesses do até então
investigado JAIRO ANTONIO ZAMBON, citou circunstâncias jurídicas e aconte-
cimentos procedimentais efetivamente ocorridos na condução do Processo nº
2002.61.11.000761-8 (na época, o inquérito policial presidido pelo Delegado de
Polícia Federal WASHINGTON DA CUNHA MENEZES), que jamais poderiam ter
chegado ao seu conhecimento, senão pelos próprios denunciados na forma por
ele mesmo descrita.
Na data de 05.07.2007, ao ser ouvido na sede da Delegacia de Polícia Federal em
Marília/SP, SÍLVIO CÉSAR MADUREIRA não só ratificou o teor do depoimento
prestado em 18.06.2007, onde imputou ao DPF WASHINGTON o recebimento de
‘propina’ enquanto presidia o inquérito de JAIRO ANTÔNIO ZAMBON, como
também notificou que foi ameaçado pelo advogado JOÃO SIMÃO NETO nas de-
pendências do Fórum da Justiça Federal desta cidade, enquanto aguardava o iní-
cio de sua audiência, (...)
O ato criminoso praticado por JOÃO SIMÃO NETO apenas evidencia seu pró-
prio temor de que SÍLVIO viesse a ratificar, em juízo, o episódio envolvendo o
pagamento de ‘propina’ ao delegado de Polícia Federal WASHINGTON DA CU-
NHA MENEZES. Tal acontecimento aliado a tantas outras circunstâncias narradas
por SILVIO CÉSAR MADUREIRA e confirmadas outras circunstâncias narradas
por SILVIO CÉSAR MADUREIRA e durante esta investigação, mais uma vez
demonstra a veracidade dos fatos narrados por SÍLVIO.
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Ao ser ouvido na Delegacia de Polícia Federal em Marília/SP, JOSÉ CLÁUDIO
BRAVOS confirmou que o Delegado de Polícia Federal WASHINGTON DA CU-
NHA MENEZES recebeu indevidamente dinheiro no curso do inquérito que presi-
dia em face de JAIRO ANTÔNIO ZAMBON (Autos nº 2002.61.11.000761-8).
Todavia, alegou que tal quantia foi entregue à referida autoridade policial por in-
termédio de JOÃO SIMÃO NETO (...)
Em seu interrogatório na Polícia Federal, JOSÉ CLÁUDIO BRAVOS demonstrou
que JOÃO SIMÃO NETO mentiu a respeito de seu relacionamento com SÍLVIO
CÉSAR MADUREIRA, uma vez que patrocinou interesses da empresa deste em
Juízo, portanto, o conhecia muito bem, possuindo intimidade suficiente com SIL-
VIO para, por intermédio deste,  oferecer ao Delegado de Polícia Federal
WASHIGTON os R$ 20.000,00 (vinte mil reais) ‘necessários’ para que a referida
autoridade policial ‘auxiliasse’ JAIRO ANTONIO ZAMBON no inquérito policial
que presidia. Deixou claro também que ele, em conjunto com JOÃO SIMÃO NETO
e ANTÔNIO CARDOSO, na verdade não deferiam clientes diversos (o próprio
Jairo Antônio Zambon e seus familiares, além da ‘testa-de-ferro’ Maria Geni de
Aguiar e também seus respectivos familiares), mas unicamente buscavam afastar
a responsabilidade criminal decorrente da sonegação fiscal perpetrada por meio
da empresa ‘POMPÉIA S/A INDÚSTRIA’ (CNPJ nº 59.775.478/0001-36), cujo só-
cio-proprietário era o próprio JAIRO ANTÔNIO ZAMBON. Tais circunstâncias são
facilmente reveladas através dos expedientes forenses, documentos e respectivos
e respectivos despacho/termos policiais acostados às fls. (...)
A conjugação dos depoimentos prestados por SÍLVIO CÉSAR MADUREIRA e pelo
advogado JOSÉ CLÁUDIO BRAVOS, por si só, comprovam que WASHINGTON
DA CUNHA MENEZES, no exercício do cargo de Delegado de Polícia Federal,
recebeu vantagem pecuniária indevida para retardar e deixar de praticar ato de
ofício, infringindo dever funcional, uma vez que, objetivando dar ensejo à pres-
crição do fato delitivo, ‘aceitou’ o atestado médico ofertado por JAIRO ANTO-
NIO ZAMBON (...)
À FL. 276 dos autos, consta mandado de intimação da lavra do Delegado de Polí-
cia Federal WASHINGTON DA CUNHA MENEZES, onde JAIRO ANTÔNIO
ZAMBON é intimado a comparecer perante a sede da Polícia Federal em Marília/SP,
na data de 09/06/2003, para prestar esclarecimentos.
À fl. 291 dos autos, há uma petição do advogado JOSÉ CLAUDIO BRAVOS, da-
tada de 09/06/2003, onde é ‘justificada’ a ausência de seu cliente JAIRO ANTO-
NIO ZAMBON na audiência marcada para o dia 09/06/2003, por se encontrar o
mesmo acometido de sérios e temporariamente intransponíveis problema de saú-
de e assim, por recomendação médica deverá ficar sob tratamento intensivo e
controlado pelo prazo de 45 (quarenta e cinco) dias, tudo conforme documentos
passados em anexo. O atestado médico foi juntado na seqüência (fls. 292/294).
Na data de 16/06/2003, o médico Merry Nicolas Martinez Ramos, aparentemente
sem ser intimado formalmente, comparecer à Delegacia de Polícia Federal no in-
tuito de esclarecer os motivos que o levaram a emitir atestado médico em relação
a JAIRO ANTÔNIO ZAMBON (fls. 318/319). Este, por sua vez, só em 15/07/2003
comparece á delegacia para depor, conforme termo de depoimento acostado às fls.
162/164.
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Aliás, bastante reveladora da trama então existente entre os denunciados foi a
conduta do Delegado de Polícia Federal WASHINGTON DA CUNHA MENEZES,
que, ao ouvir o principal investigado JAIRO ANTÔNIO ZAMBON (o sócio-pro-
prietário da empresa investigada), não o fez por interrogatório, mas ‘termo de
declarações’, peça corriqueiramente utilizada para testemunhas compromissadas.
No que tange à investigação realizada na esfera policial, o inquérito policial se
encerrou com um simples ‘despacho’ do Delegado de Polícia Federal WASHING-
TON DA CUNHA MENEZES, no qual, estranhamente, pede ao juízo a complemen-
tação das diligências por parte da Receita Federal para a comprovação da
materialidade e da autoria do delito em tela (fls. 346/347), quando já havia nos
autos prova suficiente para o término das investigações.
O processo em questão só teve a fase policial encerrada com o oferecimento de
denúncia pelo Ministério Público Federal, em 16.02.2004 (fl. 194), mas sem que
fosse produzida qualquer prova diversa da já existente nos autos. Essa exordial
acusatória, por sua vez, foi recebida pelo Juízo Federal da 1ª Vara Federal em
Marília/SP na data de 17.02.2004 (fl. 363).
JAIRO ANTÔNIO ZAMBON e MARIA GENI DE AGUIAR somente foram formal-
mente indiciados pela Polícia Federal em Marília/SP porque o Juízo Federal as-
sim requisitou ao Delegado de Polícia Federal WASHINGTON DA CUNHA
MENEZES (fls. 363, 370 e 404/417).
Não é preciso maiores explicações para visualizar que o SÍLVIO CÉSAR
MADUREIRA jamais teria como artificiosamente reproduzir, com tamanha rique-
za de detalhes, todo o quadro criminal de articulações delitivas ocorridas entre os
denunciados. Isto é, por não possuir conhecimento jurídico e jamais ter manuse-
ado os Autos nº 2002.61.11.000761-8, SÍLVIO CÉSAR MADUREIRA, ex-policial
militar e empresário do setor de segurança privada, jamais teria condições artifi-
ciosamente vislumbrar o complexo plano arquitetado pelo causídico em questão
para levar a investigação criminal movida contra JAIRO ANTONIO ZAMBON à
extinção da punibilidade pela prescrição.
Assim agindo, o denunciado WASHINGTON DA CUNHA MENEZES praticou o
crime descrito no art. 317, § 1º, do Código Penal (corrupção passiva com infração
do dever funcional). De outro lado, os co-réus JOÃO SIMÃO NETO e seu clien-
te JAIRO ANTONIO ZAMBON praticaram o crime descrito no art. 333, parágrafo
único, do Código Penal (corrupção ativa com infração do dever funcional). (...)”

Após regular processamento do feito, sobreveio sentença proferida pelo Juiz Fe-
deral da 3ª Vara Federal de Marília, Dr. Luiz Antonio Ribeiro Marins, que declarou “nulo
o presente processo criminal ajuizado contra WASHINGTON DA CUNHA MENEZES,
JOÃO SIMÃO NETO e JAIRO ANTÔNIO ZAMBON, desde o recebimento da denúncia”.

Da sentença foi interposto o presente recurso em sentido estrito pelo Ministério
Público Federal, o qual passo a examinar.

A - PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENÇA

Por primeiro, analiso a preliminar de nulidade da sentença, suscitada pela Pro-
curadoria Regional da República em seu parecer de fls. 4007/4014 verso, com fundamento
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na incompatibilidade do magistrado sentenciante. Sustenta o órgão ministerial que “a au-
toridade judiciária que a proferiu estava claramente com o estado de ânimo afetado, com-
prometendo sensivelmente sua imparcialidade”.

Pois bem.
Como é cediço, o juiz é sujeito imparcial do processo, colocando-se eqüidistante

em relação às partes, ditas parciais, que, no âmbito penal, são: órgão acusatório e o
denunciado.

Preceitua Eugênio Pacelli de Oliveira que a “necessidade de superação de um
modelo processual de feição inquisitiva trouxe, como conseqüência mais importante o
advento do sistema acusatório (como o nosso) e do sistema adversary (sistema de par-
tes, do Direito anglo-americano), a preocupação com a imparcialidade do juiz”.

A regra da imparcialidade, segundo Pacelli, “ocupa-se diretamente com as circuns-
tâncias, de fato e de direito, e com as condições pessoais do próprio julgador, que, se-
gundo juízo prévio do legislador, poderiam afetar a qualidade de determinada, concreta
e específica decisão”.

A incompatibilidade, ao lado do impedimento e da suspeição, são os nortes para
se aferir a parcialidade ou não do sentenciante. Na hipótese vertente, não há falar em
incompatibilidade do magistrado, senão vejamos.

In casu, o magistrado, em que pese ter se excedido ao externar sua indignação
com as investigações deflagradas por delação apócrifa, não se descurou do seu mister
constitucional de prestar a jurisdição com imparcialidade, uma vez que proferiu senten-
ça motivando, pontualmente, todas as questões postas a deslinde, razão pela qual rejeito
a alegação de incompatibilidade do julgador.

B - MÉRITO RECURSAL

O MM. Juiz a quo anulou o processo, no todo, nos seguintes termos:

“(...) o presente feito é originário da denominada ‘Operação Oeste’, inquérito
policial nº 2005.61.16.001555-7 (fls. 3373).
Por tal razão, compulsei as 4.034 folhas encartadas em 15 volumes do citado in-
quérito policial e constatei que o mesmo teve início em razão de uma ‘carta anô-
nima’ encaminhada a várias autoridades dando conta de crimes cometidos por
autoridades de Marília (SP). O feito foi distribuído para a 1ª Vara Federal de As-
sis (SP) e durante quase 2 (dois) anos, de 11/2005 a 05/2007, várias intercepta-
ções telefônicas foram autorizadas judicialmente.
DA ILEGALIDADE DA ‘CARTA ANÔNIMA’
(...)
Sempre repudiei a delação anônima, tanto como cidadão e agora como Juiz, pois
não há nada de mais torpe, ignóbil e vil do que uma carta apócrifa, veiculatória
de fatos desabonadores contra quem quer que seja; quem quiser apontar quais-
quer práticas ilícitas deve guardar a coragem de subscrever aquilo que assevera.
Com efeito, de acordo com o artigo 5º, inciso IV, da Constituição, ‘é livre a ma-
nifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato’.
Assim sendo, a carta anônima não pode movimentar polícia e justiça sem afron-
tar a aludida norma constitucional, configurando flagrante ilegalidade dar início
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a qualquer investigação criminal com supedâneo em carta anônima, desacompanhada
de qualquer elemento verossímil das acusações nela contida, notadamente em face
do que dispõe no citado inciso IV, do artigo 5º, da Constituição Federal, cujo al-
cance deve ser buscado também em consonância com outro direito individual as-
segurado na Carta Magna, no inciso X, do mesmo artigo 5º, ao estabelecer que
são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, as-
segurado o direito à indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua
violação.
Além do mais, o direito à ampla defesa que a Constituição Federal também alber-
ga, inicia-se em possibilitar ao ofendido que possa, pelo menos, saber quem seja
o seu delator. Ninguém pode esgrimar defesa contra um inimigo invisível.
O anonimato é atitude dos covardes, que não pode ser nem minimamente estimu-
lado. Por isso, é evidente que o Poder Judiciário não deve abrir espaço para aco-
lher instauração de inquérito com base em cartas anônimas, pois se assim agirmos
estaremos criando um precedente profundamente perigoso.
(...)
Anoto, ainda, que o Conselho Nacional do Ministério Público - CNMP - não toma
conhecimento de ‘denúncias anônimas’ contra membros do Ministério Público, pois
exige a exata identificação do denunciante.
(...)
Disso resulta a impossibilidade de o Estado, tendo por único fundamento causal
a existência de tais peças apócrifas, dar início, somente com apoio nelas, à persecutio
criminis.
Mas não é só.
Na hipótese dos autos e, seguramente, de toda a denominada ‘Operação Oeste’, a
delatio encaminhada ao Presidente da República é apócrifa e não evidencia, se-
quer indiciariamente, a consumação dos fatos típicos.
Assim sendo, além da dar início à investigação criminal em decorrência de uma
‘carta anônima’, os fatos nela narrados não permitiriam, de forma alguma, que as
investigações se estendessem, em face da inexistência da prática de qualquer cri-
me por parte dos investigandos.
Com efeito, do que consta dos autos, a autoridade policial deu início à investiga-
ção da prática de fatos criminosos e sua autoria, noticiado por meio de corres-
pondência anônimo, o fez sem supedâneo em qualquer elemento indiciário ou
qualquer prova consistente que estivesse a demonstrar a viabilidade de se defla-
grar persecução de tal repercussão na esfera da intimidade e da vida privada dos
indivíduos, principalmente do Delegado de Polícia Federal WASHINGTON DA
CUNHA MENEZES, ou mesmo na vida funcional deste, mormente tratando-se de
agente público e se as acusações decorrerem do exercício de suas funções, a re-
velar maior cautela ainda para a instauração de qualquer investigação criminal
tendente a apurar o cometimento de crimes.
Nesse contexto é que as informações trazidas com a denúncia anônima tiveram o
efeito de determinar a abertura do inquérito policial, ao que tudo indica, não sim-
plesmente a propósito de investigar a prática do delito manifestado através da carta
anônima, mas sobretudo para investigar o Delegado de Polícia e o cometimento
de delitos no exercício de suas funções, sem fundamento em qualquer elemento
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ou prova verossímil do quanto relatado na missiva, vale dizer, inexistiam nos autos
quais indícios mínimos da prática de ilícita penal pelas autoridades citadas na ‘carta
anônima’, a justificar que fosse deflagrada investigação criminal contra eles, razão
porque não se encontrava provido de justa causa o inquérito policial instaurado.
(...)
DA ILEGALIDADE DA COMPETÊNCIA
(...)
Com efeito, na hipótese dos autos, a despeito da suposta gravidade dos fatos re-
latados na ‘carta anônima’, na qual o covarde missivista não cuidou sequer de
apontar, objetiva e minimamente, qualquer documento ou outro elemento que
evidenciasse a plausibilidade de suas acusações, nem mesmo apontou testemunhas,
é possível afirmar que a autoridade policial acreditou em todo as palavras do tex-
to apócrifo, principalmente no tocante à informação de que as autoridades de
Marília (generalizando) são criminosas e, por isso, deliberada e fraudulentamente,
para dar aparência de legalidade às investigações, do nada, encartou aos autos cópia
da denúncia do processo nº 2003.61.16.001493-3 e, com base nela, distribuiu o
inquérito policial perante a 1ª Vara Federal de Assis (SP) e, para justificar essa
aberração jurídica, a autoridade policial sustentou o seguinte (fls. 155/222 do IPL):
(...)
Não tenho dúvidas de que a razão de carrear aos autos do inquérito policial cópia
da peça acusatória foi no intuito de tirar, camuflar, esconder a investigação da
Justiça Federal de Marília, pois, afinal, todos aqui eram bandidos e não haveria,
na desqualificada interpretação da autoridade policial, a necessária isenção e im-
parcialidade dos juízes aqui lotados para conduzir o inquérito.
Ora, os fatos descritos na denúncia, ao que tudo indica, já tinham sido objeto de
investigação por dois anos, pois ocorreram em 15/07/2003 e a denúncia protoco-
lada em 26/08/2005, circunstância que não justificaria novas investigações, até
porque os autores do delito objeto da denúncia já estavam sendo processados
criminalmente.
Mas a fraude não durou muito, pois depois de pouco mais de um ano a Justiça
Federal de Assis reconheceu a incompetência para processar e julgar o feito e re-
meteu os autos para esta Subseção Judiciária.
(...)
Confesso que, ao tomar conhecimento do inquérito policial e da aberração jurídi-
ca ali produzida, como Juiz Federal titular da 2ª Vara de Marília desde maio de
2002, me senti humilhado, mas, agora, redigindo esta sentença, percebo que o
sentimento é outro: uma irritante indignação.
Portanto, se verifica, in casu, manipulação da investigação para que a ação penal
fosse distribuía à Subseção Judiciária de Assis, que determinou a fixação da com-
petência jurisdicional naquele juízo e onde, por quase dois anos, foram realiza-
das interceptações telefônicas de diversas pessoas, quase todas desta cidade de
Marília.
Assim sendo, pode-se afirmar com absoluta certeza que todas as provas carrea-
das aos autos foram produzidas por juízo incompetente, dentre as quais destaco
as interceptações telefônicas.
DA ILEGALIDADE DAS INTERCEPTAÇÕES TELEFÔNICAS



Revista TRF 3ª Região nº 111, jan. e fev./2012140

sumário

Em 18/11/2005, a Justiça Federal de Assis autorizou a interceptação telefônica e
telemática de, inicialmente, 15 (quinze) pessoas. Em 06/2007, quase 2 (dois) anos
depois, o número de pessoas que tiveram o sigilo telefônico quebrado eram 37
(trinta e sete) (...)
(...)
De fato, existe um limite temporal para a interceptação telefônica. Todavia, como
vimos, a orientação prevalente é a de que o prazo legal de 15 (quinze) dias pode
ser renovado por igual período, sem restrição quanto à quantidade de prorroga-
ções que podem se efetivar, desde que comprovada a necessidade de tais diligên-
cias para as investigações.
Isto porque o mencionado dispositivo de lei se manteve silente quanto ao núme-
ro de renovações, sobressaindo, apenas, a exigência da prolação de nova decisão
judicial limitadora do direito à intimidade, a cada novo pedido de quebra do sigilo.
(...)
No entanto, na hipótese dos autos, a incompetência da Subseção Judiciária de Assis
para proceder às investigações era evidente, pois foi fixada de forma sub-reptícia
pela autoridade policial, que manipulou a investigação para, como afirmei acima,
tirar o processo de Marília.
E se o Supremo Tribunal Federal admite as prorrogações, justificadas, por prazo
maior do que os 30 dias, de acordo com as circunstâncias do caso, não me pare-
ce, porém, justificável a prorrogação por mais de um ano, sem específica indica-
ção da necessidade e indispensabilidade dessa prova.
Com efeito, findo o prazo inicial de quinze dias, vários foram os pedidos da au-
toridade policial para prorrogá-lo, além de incluir novas linhas.
(...)
Induz à ilicitude da prova resultante da interceptação telefônica autorizada por juízo
incompetente, já que desde o início estava clara a competência da Justiça Federal
de Marília para processar e julgar o feito pelas razões já expostas.
(...)
Se se cuida de obtê-la no curso do processo penal já instaurado, a aplicação da
regra legal não suscita dúvida: só ao juiz da ação penal condenatória - e que diri-
ge toda a instrução -, caberá decidir da medida cautelar incidente.
Se, no entanto, se cuida de cautelar preventiva, como é o caso dos autos, estendo
que a norma de competência aventada há de ser entendida e aplicada com a máxi-
ma cautela, para não resultar em absurdidades patentes.
Para mim, ao fim de uma análise mais detida, a circunstância da incompetência
da Justiça Federal de Assis ser detectável ab initio, a invalidez da autorização ju-
dicial de interceptação telefônica e a pertinência dela se me afiguram manifestas.
(...)
A primeira delas é que, nas circunstâncias, concluir pela invalidade da quebra do
sigilo das comunicações telefônicas, em razão de a seqüência das investigações
haver corroborado a prática de crimes na cidade de Marilia - a sinalizar que a
competência para processar e julgar o feito era desta Subseção Judiciária.
Ora, o regime jurídico das interceptações telefônicas evidencia, conforme se ex-
trai do citado artigo 1º, que a validade dos elementos da prova dela conseqüentes
se subordinam à competência do juiz da futura ação penal, e, por isso, numa
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situação em que a incompetência é ab initio, não há dúvida de que essa prova,
decorrente de uma autorização provinda de um juízo incompetente, não pode ser
aproveitada, é ineficaz.
Portanto, para concluir, numa situação como essa, temos que distinguir: a autori-
zação para escuta telefônica há de resultar de Juiz competente para a ação princi-
pal (Lei nº 9296/96, artigo 1º). Agora, se a incompetência para essa futura ação
era ab initio, não há dúvidas de que a autorização é indevida e há de ser declara-
da nula. (...)
DA ILEGALIDADE NA NÃO APLICAÇÃO DO ARTIGO 514 DO CPP
O réu WASHINGTON DA CUNHA MENEZES é Delegado de Polícia Federal, sen-
do necessária a apresentação de defesa preliminar, nos termos do artigo 514 do
Código de Processo Penal, mesmo existindo inquérito policial.
Com efeito, o E. Supremo Tribunal Federal, a partir do julgamento do HC nº
85.779/RJ, passou a entender que é indispensável a defesa preliminar nas hipóte-
ses do artigo 514 do Código de Processo Penal, mesmo quando a denúncia é las-
treado em inquérito policial. (...)
DA NULIDADE DO PROCESSO
(...)
Entendo que a realização da justiça não pode se dar em detrimento da violação de
bens jurídicos que o próprio Estado responsável pela pretensão punitiva apregoa.
Por isso, filio-me ao entendimento de que vivemos em um Estado Democrático
de Direito, onde se preconiza a defesa do indivíduo diante do arbítrio do Estado.
Razão pela qual o direito probatório encontra limitações e proibições relativamente
ao processo penal.
(...)
Ora, vimos que toda a investigação policial teve início com uma ‘carta anônima’,
que por si só já é suficiente para anular todo o processo. Verificou-se ainda que
o Delegado de Polícia Federal que presidiu as investigações carreou aos autos
documentos visando única e exclusivamente manipular a fixação da competência
longe desta Subseção Judiciária, acabando por distribuir o inquérito perante à
Justiça Federal de Assis, que por quase dois anos autorizou a interceptação
telefônica de dezenas de pessoas.
Mostra-se irrefutável o fato de que a Polícia Federal e o MINISTÉRIO PÚBLICO
FEDERAL obtiveram provas mediante transgressões dos princípios constitucionais.
Assim, não há falar em outras provas que estariam a corroborar o oferecimento
da denúncia, como as confissões dos acusados entre outras.
Os vícios contidos nas provas que embasaram a denúncia maculam as demais
derivadas destas.
Pois, muito embora lícitas em si mesmas, são tidas como ilícitas por derivação,
uma vez que somente se chegou a elas mediante o acolhimento da prova ilicita-
mente produzida.
(...)
Por derradeiro, quero deixar registrado que enquanto for Juiz Federal desta 2ª Vara
nenhum procedimento (representação, inquérito policial, ação penal ou procedi-
mento disciplinar) será instaurado ou processado sem que o autor das denúncias
seja identificado.
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ISSO POSTO, declaro nulo o presente processo criminal ajuizado contra
WASHINGTON DA CUNHA MENEZES, JOÃO SIMÃO NETO e JAIRO ANTÔNIO
ZAMBON, desde o recebimento da denúncia, sem prejuízo da renovação da per-
secução penal, desde que não embasada em provas ilícitas.”

Depreende-se, assim, que o magistrado sentenciante fundamentou a anulação do
processo, pela prática dos crimes de corrupção passiva e ativa, nos seguintes pontos: 1)
da nulidade do processo, por ter sido iniciado por carta anônima; 2) na incompetência
do Juízo de Assis/SP para determinar as interceptações telefônicas; e, 3) na ilegalidade
das prorrogações das interceptações.

Passo, inicialmente, ao exame da alegação de nulidade sustentada pelo Ministério
Público Federal, consistente na impossibilidade do magistrado “rever” sua decisão que
recebeu a denúncia.

Assiste razão ao parquet, senão vejamos.
Como é cediço, a decisão que recebe a denúncia deve analisar a presença dos

pressupostos processuais, das condições da ação e da justa causa (prova da materialida-
de e indícios da autoria).

“In casu”, consoante se observa da decisão que recebeu a denúncia (fls. 607/612)
o Juízo 3ª Vara Federal de Marília examinou e constatou a presença de todos os pressu-
postos para a admissibilidade da denúncia, portanto, tais questões restaram preclusas, ou
seja, não sendo admissível, após todo o processamento, ser proferida sentença descons-
tituindo o recebimento.

Nesse sentido, são os precedentes desta Egrégia Primeira Turma:

“PROCESSO PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. DECISÃO QUE RE-
CONSIDERA OUTRA ANTERIOR DE RECEBIMENTO DA DENÚNCIA. IMPOS-
SIBILIDADE. PRECLUSÃO CONSUMATIVA. DECLARAÇÃO DE NULIDADE.
RECURSO PROVIDO.
1. Recurso em sentido estrito contra decisão que anulou o processo desde o rece-
bimento da denúncia, rejeitou a denúncia e extinguiu o feito, com fulcro no art.
43, III, do CPP.
2. Recurso conhecido com fundamento no art. 581, I, do CPP, por aplicação ana-
lógica, na medida que a decisão que reconsidera aquela que recebeu a denúncia,
na verdade importa em rejeição da mesma.
3. Com o recebimento da denúncia, opera-se a preclusão consumativa, cabendo
ao Juízo, em respeito ao princípio do impulso oficial, movimentar o processo ins-
taurado até a decisão final.
4. No caso dos autos, a denúncia descreve fato que, em tese, configura crime.
Portanto, há interesse do Ministério Público, titular exclusivo da ação penal pú-
blica, em ver resolvido o conflito de interesses que se instaurou com a conduta
do recorrido que supostamente violou a norma penal, muito embora outro membro
do parquet tenha pugnado pela solução dada pelo Juiz a quo nas alegações finais.
5. Somente a sentença definitiva de mérito colocará fim à lide e este direito não
pode ser suprimido da acusação sem o devido processo legal e fundamentação em
lei, como aconteceria na hipótese de ocorrência de uma causa extintiva da punibilidade.
6. Recurso que se dá provimento para declarar a nulidade da decisão recorrida e
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determinar o retorno dos autos à Vara de origem para normal prosseguimento da
ação penal.”
(RSE - RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - 5019. Processo: 2006.61.11.005412-
2 UF: SP, Doc.: TRF300239070. Relator DESEMBARGADOR FEDERAL JOHON-
SOM DI SALVO. PRIMEIRA TURMA. Data do Julgamento 23/06/2009)

“RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. PROCESSUAL PENAL. RECEBIMENTO DA
DENÚNCIA. RECONSIDERAÇÃO. DESCABIMENTO. ATIPICIDADE DA CON-
DUTA. CONCESSÃO DE HABEAS CORPUS, DE OFÍCIO.
1 - O recebimento da denúncia consiste em juízo positivo de admissibilidade da
acusação, momento em que o magistrado realiza exame perfunctório sobre as con-
dições da ação.
2 - Recebida a peça acusatória, exaure-se o poder decisório do magistrado quanto
à sua admissibilidade.
3 - Inexistindo norma autorizadora da medida, revela-se ilegal a revogação, anu-
lação ou reconsideração da decisão que recebeu a denúncia , sob pena de subver-
ter o curso procedimental regular.
4 - O fato descrito na denúncia não se insere nos tipos descritos nos artigos 40 e
48, da Lei 9.605/98. Verificada a atipicidade da conduta, é de rigor reconhecer a
ausência de justa causa para o prosseguimento da ação penal.
5 - Recurso parcialmente conhecido e provido para anular a decisão de fls. 83/86.
Concedido, de ofício, ordem de habeas corpus para trancar a ação penal.”
(RSE - RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - 3716 Nº Documento: 8/21. Processo:
2002.61.24.001122-1 UF: SP, Doc.: TRF300307860. Relator JUIZ CONVOCADO
LUCIANO GODOY. Primeira Turma)

Por outro lado, cumpre destacar que se o magistrado, após a instrução do feito,
tivesse vislumbrado algum vício insanável contaminando processo, poderia ter exarado
sentença anulando-o a partir do recebimento, ou seja, mantendo hígido o juízo de admis-
sibilidade, o que não se verificou na espécie, haja vista que, repita-se, anulou todo o feito.

Ademais, há que ressaltar, “in opter dictum”, que as questões que embasaram a
sentença anulatória estão imbricadas com o mérito, na medida em que estão atreladas às
provas produzidas durante toda a instrução ou apresentadas juntamente com a peça inau-
gural. Dessa forma, reconhecendo a ilicitude das provas, o magistrado poderia ter profe-
rido sentença de absolvição por insuficiência de elementos probantes e não anulado o
feito. Assim, a anulação da sentença é de rigor.

Por esses fundamentos, rejeito a preliminar de nulidade deduzida no parecer da
Procuradoria Regional da República e, no mérito, dou provimento ao recurso em sentido
estrito, para anular a r. sentença, determinando a remessa dos autos à primeira instância
para que seja proferida outra decisão.

É o voto.
Desembargadora Federal VESNA KOLMAR - Relatora
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“HABEAS CORPUS”
0034749-72.2010.4.03.0000

(2010.03.00.034749-0)

Impetrantes: PIERPAOLO CRUZ BOTTINI E OUTROS
Paciente: ANDRÉ LUIS CINTRA ALVES
Impetrado: JUÍZO FEDERAL DA 6ª VARA CRIMINAL DE SÃO PAULO - SP
Corréus: JORGE KHABBAZ E OUTROS
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL LUIZ STEFANINI
Classe do Processo: HC 43376
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 11/01/2012

EMENTA

PENAL - NULIDADE DAS INTERCEPTAÇÕES TELEFÔNICAS - DESCUMPRI-
MENTO À LEI Nº 9.296/96 - AFASTAMENTO - ORDEM DENEGADA.
1. Não é possível vislumbrar, ao menos na sede do presente writ, a ocorrência de
vício insanável, apto a gerar a nulidade de toda a investigação realizada.
2. O pedido de interceptação telefônica realizado pelo “Parquet” Federal nos au-
tos incidentais de nº 2007.61.02.014560-0 foi deferido pela autoridade, à época,
competente (MMº Juízo da 6ª Vara Federal de Ribeirão Preto/SP - fls. 823/826),
com lastro em toda a documentação carreada aos autos do inquérito policial nº
2005.61.02.004584-0 (em cujo bojo já se investigavam as inúmeras infrações am-
bientais e contra o patrimônio da União por usurpação de matéria-prima do sub-
solo a ela pertencente, além de sonegação fiscal), tendo o pedido, inclusive, sido
apensado a este inquérito para análise conjunta pelo magistrado, conforme verifi-
ca-se à fl. 33 e também pela certidão de fl. 96.
3. Assim, a alegação de que o MMº Juízo “a quo” teria deferido quebra de sigilo
telefônico sem qualquer embasamento fático em indícios de autoria e materialida-
de delitiva é especulativa e de manifesta má-fé, pois, conforme se verifica, a r.
decisão “a quo” (fls. 823/826) lastreou-se no pedido ministerial de fls. 769/822,
em que descritos todos os detalhes da empreitada criminosa, bem como nas apro-
fundadas investigações da Polícia Federal entabulada nos autos do Inquérito Po-
licial nº 2005.61.02.004584-0, que, apesar de não ter sido apensado ao Pedido de
Quebra de Sigilo Telefônico nº 2007.61.02.014560-0, foi a este distribuído por
dependência perante a mesma 6ª Vara Federal de Ribeirão Preto/SP, e foi analisa-
do por este r. Juízo para o integral conhecimento dos fatos e conclusão pela ne-
cessidade da decretação da medida extrema.
4. Não há falar-se, ademais, na nulidade das r. decisões que deferiram a prorro-
gação das interceptações telefônicas, tão somente, pelo fato de o MMº Juízo “a
quo” ter acolhido os fundamentos das razões ministeriais para deferir a prorroga-
ção, pois tal expediente não se reveste de qualquer vício, sendo pacífico na juris-
prudência que a decisão remissiva a outras decisões ou manifestações constantes
dos autos não equivale a ausência de fundamentação.
5. Não há nulidade, ainda, quanto ao fato de os diálogos interceptados não terem
sido integralmente transcritos para o inquérito policial, pois a própria Lei 9.296/96,
em seu artigo 9º, deixa claro que somente os diálogos que interessarem à prova
dos delitos apurados é que deverão ser transcritos, enquanto as demais, imprestáveis
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àquele mister, devem ser inutilizadas por decisão judicial, com assistência do
Ministério Público.
6. No tocante a alegação de as escutas terem sido realizadas fora do prazo de quinze
dias, deferido pelo MMº Juízo “a quo”, também improcedem os argumentos de-
fensivos. Isso porque também é pacífico na jurisprudência formada em nosso país
que as sucessivas prorrogações das interceptações telefônicas, desde que respei-
tada a imprescindibilidade da renovação e o prazo de quinze dias, são plenamente
possíveis, mesmo porque a própria Lei 9.296/96 não faz qualquer restrição à im-
possibilidade de sucessivas renovações.
7. Não há nulidade nas decisões de decretação das interceptações telefônicas, por
incompetência superveniente dos Juízos da 6ª Vara Federal de Ribeirão Preto e da
2ª Vara Federal de Franca, porquanto efetivamente competentes à época de suas
respectivas decisões, somente tendo sido constatada a competência da E. 6ª Vara
Criminal Federal de São Paulo após o resultado final das investigações, quando
se pode apurar a existência da eventual prática de crimes de evasão de divisas e
de lavagem de bens e valores.
8. Ordem denegada.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por maioria, denegar a or-
dem, nos termos do voto do relator, acompanhado pelo voto da DES. FED. RAMZA
TARTUCE. Vencido o DES. FED. ANTONIO CEDENHO que concedia em parte a ordem
para deferir a juntada aos autos dos documentos que autorizaram a escuta telefônica, fi-
cando suspensas as realizações dos interrogatórios até o cumprimento da decisão, nos
termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 12 de dezembro de 2011.
Desembargador Federal LUIZ STEFANINI - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal LUIZ STEFANINI (Relator): Trata-se de
habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado em favor de André Luis Cintra Alves,
em face da r. decisão de fls. 367/378, proferida pelo MMº Juiz Federal da 6ª Vara Crimi-
nal Federal desta Capital, que recebeu a denúncia em desfavor do paciente, pela prática,
em tese, dos crimes tipificados nos artigos 180, § 1º, 334, caput e § 3º, 304 e 288, todos
do Código Penal, bem como nos artigos 22 da Lei 7.492/86 e art. 1º, inciso IV e § 1º,
inciso I, da Lei nº 9.613/98.

Os impetrantes argumentam, em síntese, que o paciente sofre constrangimento ile-
gal, pois a investigação seria nula ab initio, já que teria sido deferida interceptação
telefônica embasada em fatos e investigações prévias não juntadas aos autos, e que as
decisões posteriores de prorrogação das escutas são todas nulas, por carência de funda-
mentação, inobservância dos prazos legais da Lei nº 9.296/96 e ante a ausência de trans-
crição nos autos dos áudios das interceptações telefônicas, circunstância que impede o
exercício pleno da ampla defesa e do contraditório.
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Requer, outrossim, a concessão da liminar, a fim de que seja suspenso o feito ori-
ginário até final julgamento do presente writ.

Ao final, pleiteia a concessão definitiva da ordem, em especial para que:
a) a extinção da ação principal em decorrência da nulidade da decisão proferida

nos autos incidentais de interceptação telefônica nº 2007.61.02.014560-0, que deferiu a
interceptação sem embasamento em indícios suficientes de autoria e materialidade deliti-
va, carecendo a decisão, pois, de suficiente fundamentação;

b) seja reconhecida a nulidade das decisões de fls. 53, 129, 209, 328, 557 e 900,
todas proferidas no feito principal (Ação Penal nº 2009.61.02.003695-8), diante da falta
de fundamentação adequada no deferimento da prorrogação das interceptações telefôni-
cas, com o consequente desentranhamento de todos os atos probatórios derivados de tais
decisões;

c) sejam anuladas as escutas realizadas fora do prazo deferido pelo MMº Juízo “a
quo”, com o consequente desentranhamento de todos os documentos e atos probatórios
derivados de tais decisões;

d) seja reconhecida a nulidade das decisões de prorrogação das escutas telefôni-
cas diante da ausência de juntada aos autos dos áudios e da transcrição integral dos diá-
logos para fundamentar as decisões de renovação dos prazos de interceptação, com o
consequente desentranhamento de todos os atos probatórios derivados de tais decisões.

Com a inicial vieram documentos.
Informações prestadas às fls. 467/470, com documentos.
A liminar foi por mim indeferida por decisão de fls. 833/835.
Informações complementares foram prestadas às fls. 840/842.
Em parecer de fls. 907/914, a Procuradoria Regional da República opinou pela

denegação da ordem.
É o relatório.
Em mesa.
Desembargador Federal LUIZ STEFANINI - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal LUIZ STEFANINI (Relator): A ordem deve
ser denegada.

Extrai-se dos autos que nos idos do ano de 2005 a Polícia Federal vinha realizan-
do centenas de investigações com o fim de apurar crimes ambientais e contra o patrimô-
nio da União, de extração ilegal de diamantes realizada no Rio Grande, nas proximidades
do lago da Usina Hidrelétrica de Marimbondo, que divide os estados de São Paulo e Mi-
nas Gerais, na altura dos municípios de Guaraci, Colômbia e Barretos (no lado paulista)
e de Frutal (no lado mineiro).

Com o intuito de ampliar o foco das investigações e alcançar, principalmente, os
grandes beneficiários das extrações ilícitas, foi entabulada operação conjunta entre a
Polícia Federal e o Ministério Público Federal, centralizando os atos investigativos em
apenas três inquéritos policiais, de números 2005.61.02.004584-0, 2005.61.02.004586-3 e
2005.61.02.004585-1, sendo que cada um deles destinava-se à apuração da conduta de
pessoa diversa e que, pelas investigações anteriores, seriam os principais destinatários
das pedras preciosas extraídas irregularmente, com sua posterior colocação no mercado
interno e também no exterior.
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Com base, portanto, nas inúmeras investigações desconcentradas em diversos
inquéritos e procedimentos criminais, até então realizadas (cf. autos de IP referidos às
fls. 44/53), cujas peças principais foram carreadas e concentradas nos três inquéritos
supramencionados (cf. noticiado pelo MPF à fl. 37, 2º parágrafo), o Ministério Público
Federal requereu a quebra do sigilo telefônico das três pessoas até aquele momento in-
vestigadas, com o intuito de apurar crimes de sonegação fiscal, quadrilha ou bando (pois
havia indícios de envolvimento dos três com inúmeras outras pessoas participantes da
cadeia delitiva), crime de lavra mineral não licenciada (art. 55 da Lei 9.605/98) e usurpa-
ção de matéria prima da União (art. 2º da Lei 8.176/91), sendo certo que foram carreadas
àqueles três inquéritos vasta documentação dando conta de que tais investigados manti-
nham intensa movimentação financeira de milhares de reais, manifestamente incompatí-
vel com as declarações de imposto de renda apresentadas ao Fisco Federal (cf. fls. 62/63),
sendo necessária a interceptação, portanto, para dar continuidade às investigações tam-
bém por delitos fiscais e de provável evasão de divisas, bem como tornar possível a
obtenção de informações acerca dos demais integrantes da cadeia criminosa.

Nesse sentido, e, para melhor compreensão dos fatos, entendo imprescindível a
transcrição da parte introdutória da denúncia ofertada pelo “Parquet” Federal, nos autos
da Ação Penal nº 2009.61.02.003695-8 (fls. 508 e seguintes), em que denunciadas vinte e
cinco pessoas, verbis:

“[...] Em dezenas de inquéritos policiais e procedimentos criminais, deflagrados
em razão da remessa aos órgãos persecutórios de autuações realizadas pela Polí-
cia Militar Ambiental do Estado de São Paulo, ficou comprovada a extração siste-
mática e ilegal de diamantes nos arredores do lago da Usina Hidrelétrica de
Marimbondo, no Rio Grande, que divide os estados de São Paulo e Minas Gerais.
Analisando aqueles feitos o Ministério Público Federal, em Ribeirão Preto/SP,
constatou que os principais responsáveis pela lavra ilegal, até então identificados,
eram Antônio Marques da Silva, vulgo ‘Marquinhos’, João de Deus Braga, e Vi-
cente Paulo do Couto.
Tal mineração clandestina era contínua e praticada com feições empresariais. Mer-
gulhadores passavam dias embarcados em balsas rudimentares, praticando a ex-
tração das pedras preciosas, mediante a sucção do cascalho do leito do rio e seu
posterior peneiramento. Os donos das balsas, denominados ‘balseiros’, contrata-
vam ou admitiam a presença de mergulhadores em suas embarcações. As pedras
preciosas extraídas eram entregues aos captadores, que remuneravam os ‘balseiros’
ou mergulhadores, de acordo com percentuais estabelecidos em parcerias e, em
seguida, vendiam as pedras a atravessadores, que, por sua vez, as revendiam, clan-
destinamente, no mercado interno e internacional.
[...]
Para a cabal apuração dos fatos foi, então, determinada a instauração de uma
ampla e intensa investigação, comandada pela Polícia Federal de Ribeirão Pre-
to/SP e apelidada de ‘Operação Quilate’, a qual se iniciou com a interceptação
dos terminais telefônicos dos envolvidos. A partir daí revelou-se, detalhadamente,
a participação efetiva de cada um deles na empreitada criminosa. Após longo
acompanhamento de seus diálogos, foram realizadas buscas e apreensões em suas
residências e locais de trabalho, que culminaram na localização de diversos
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materiais relacionados ao cometimento de várias infrações penais.
[...]
Sem a emissão de nenhum documento, os minerais extraídos de modo ilegal eram
vendidos aos investigados, os quais, os adquiriam, recebiam, ocultavam, transpor-
tavam, vendiam, expunham à venda e utilizavam em proveito próprio ou alheio,
no exercício de atividade comercial, ainda que clandestina, devendo saber que eram
produtos de crime. Na grande maioria das vezes, as pedras eram também reme-
tidas ao exterior sem o pagamento de qualquer tributo.
Além do comércio ilegal de pedras, observou-se que alguns dos investigados
praticavam, sem autorização legal, operações de câmbio manual e de dólar-cabo,
inclusive com a remessa de divisas para outros países, dissimulando a origem
ilícita dos valores obtidos com as práticas criminosas. As importâncias auferi-
das com as vendas dos artigos, muitas vezes quitados em moeda estrangeira,
eram, posteriormente, utilizadas para viabilizar transações cambiárias concre-
tizadas mediante aplicação de cotações combinadas entre os interessados. A ati-
vidade realizava-se sem qualquer supervisão das autoridades competentes ou
fiscalização do Banco Central. É cediço que essa espécie de operação está su-
jeita a rígidos controles, conforme a Circular nº 3.462/2009, do BACEN, carac-
terizando-se, o ingresso não autorizado no mercado de câmbio, uma infração à
Lei 7.492/86” - grifo nosso.

Tenho que importante trazer à lume, ainda, as ocorrências processuais verificadas
desde o início e ao longo das investigações objeto dos fatos em questão, a fim de serem
sanadas eventuais dúvidas levantadas pela defesa acerca da competência para o decreto
de interceptação telefônica e suas prorrogações.

Com efeito, de acordo com as informações iniciais prestadas pelo MMº Juízo “a quo”
(fls. 467/470), o feito originário objeto deste writ cuida-se do Pedido de Quebra do Sigi-
lo Telefônico - autos nº 2007.61.02.014560-0, relacionado à matéria contida na denúncia,
parcialmente supra transcrita, ofertada nos autos da Ação Penal nº 2009.61.02.003695-8.

Registrou sua Excelência que os autos nº 2007.61.02.014560-0 tiveram origem na
cidade de Ribeirão Preto/SP, sendo certo que o Juízo da 6ª Vara Federal daquela Subse-
ção Judiciária declinou de sua competência para o da 2ª Vara Federal de Franca/SP por
considerar que a suposta atividade criminosa investigada se concentraria, sobretudo, na
cidade de Franca/SP, onde os principais investigados, em tese, promoveriam o comércio
ilícito de diamantes.

A denúncia foi oferecida em 29.09.2009 pelo MPF de Franca/SP, nos autos da Ação
Penal nº 2009.61.02.003695-8, sendo que o MMº Juízo da 2ª Vara Federal daquela Sub-
seção Judiciária, ao vislumbrar a imputação na denúncia, entre outros, de delitos contra
o sistema financeiro e de lavagem de dinheiro, declinou da competência, remetendo os
autos à livre distribuição para uma das duas Varas Federais Especializadas desta Capital,
sendo então o feito distribuído à E. 6ª Vara Criminal Federal de São Paulo/SP.

A denúncia foi recebida em 29.10.2009, tendo o paciente e demais corréus apre-
sentado respostas escritas à acusação, apreciadas por aquele r. Juízo em decisão datada
de 21.09.2010, oportunidade em que todas as matérias colacionadas no presente writ foram
integralmente rechaçadas pelo MMº Juízo “a quo”, em decisão devidamente fundamenta-
da, conforme se observa da cópia daquele decisum, juntado a estes autos às fls. 728/767.
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Destaco, ainda, que o pedido do “Parquet” Federal de quebra do sigilo e interceptação
telefônica dos primeiros investigados - Antônio Marques da Silva, João de Deus Braga e
Vicente Paulo do Couto -, está juntado a estes autos às fls. 769/822, expondo de forma
detalhada e devidamente fundamentada todos os fatos objeto da investigação bem como
a imprescindibilidade de se proceder à interceptação telefônica, como forma de aprofun-
damento das investigações.

Por fim, a decisão que deferiu a interceptação telefônica inicial, nos autos do
Pedido de Quebra de Sigilo Telefônico nº 2007.61.02.014560-0, pelo MMº Juízo da E. 6ª
Vara Federal de Ribeirão Preto/SP, encontra-se juntada às fls. 823/826, vislumbrando-se
de sua análise fundamentação suficiente a embasar a medida extrema deferida por aque-
le r. Juízo, posto que lastreada nas diversas investigações que já vinham sendo realiza-
das no bojo do inquérito policial nº 2005.61.02.004584-0.

Pois bem, descritos sinteticamente os fatos relacionados à interceptação telefônica
inicial, tenho que não é possível vislumbrar, ao menos na sede do presente writ, a ocor-
rência de vício insanável, apto a gerar a nulidade de toda a investigação realizada.

Com efeito, pelo que se dessume da análise dos fatos trazidos com a inicial e tam-
bém nas informações prestadas, o pedido de interceptação telefônica realizado pelo “Par-
quet” Federal nos autos incidentais de nº 2007.61.02.014560-0 foi deferido pela autoridade,
à época, competente (MMº Juízo da 6ª Vara Federal de Ribeirão Preto/SP - fls. 823/826),
com lastro em toda a documentação carreada aos autos do inquérito policial nº
2005.61.02.004584-0 (em cujo bojo já se investigavam as inúmeras infrações ambientais
e contra o patrimônio da União por usurpação de matéria-prima do subsolo a ela perten-
cente, além de sonegação fiscal), tendo o pedido, inclusive, sido apensado a este inqué-
rito para análise conjunta pelo magistrado, conforme verifica-se à fl. 33 e também pela
certidão de fl. 96.

Assim, a alegação de que o MMº Juízo “a quo” teria deferido quebra de sigilo te-
lefônico sem qualquer embasamento fático em indícios de autoria e materialidade deliti-
va é especulativa e de manifesta má-fé, pois, conforme se verifica, a r. decisão “a quo”
(fls. 823/826) lastreou-se no pedido ministerial de fls. 769/822, em que descritos todos
os detalhes da empreitada criminosa, bem como nas aprofundadas investigações da Polícia
Federal entabulada nos autos do Inquérito Policial nº 2005.61.02.004584-0, que, apesar
de não ter sido apensado ao Pedido de Quebra de Sigilo Telefônico nº 2007.61.02.014560-0,
foi a este distribuído por dependência perante a mesma 6ª Vara Federal de Ribeirão
Preto/SP, e foi analisado por este r. Juízo para o integral conhecimento dos fatos e con-
clusão pela necessidade da decretação da medida extrema.

Portanto, ainda que o inquérito policial nº 2005.61.02.004584-0 não esteja apen-
sado ao feito principal, é certo que tal circunstância, por si só, ao contrário do aduzido
pela defesa, não tem o condão de gerar nulidade à decisão que deferiu a interceptação
telefônica inicial, pois, reitero, o magistrado somente assim agiu após analisar todos os
elementos constantes daquela investigação, sendo certo, por fim, que cópia integral da-
queles autos, se o caso for, poderá ser extraída a fim de instruir a ação principal, possi-
bilitando-se ao paciente integral acesso a todas as investigações realizadas antes do
deferimento da interceptação inicial, oportunidade em que poderá apresentar suas impug-
nações, cumprindo-se in totum o contraditório e a ampla defesa.

Nesse mesmo sentido, aliás, a Procuradoria Regional da República também pon-
derou, em seu parecer, verbis (fls. 910/911):
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“Em primeiro lugar, não merece acolhida a alegação de nulidade da decisão que
decretou a quebra do sigilo daqueles que, até então, seriam os três principais res-
ponsáveis pelo cometimento dos crimes investigados (fls. 88/91). Isso porque, além
de a decisão referida estar devidamente fundamentada, inclusive com indicação
de dispositivos legais e constitucionais que regem a matéria, é inegável que o
magistrado,  ao proferi- la,  teve acesso aos autos do Inquéri to Policial  nº
2005.61.02.004584-0, pois a estes foram apensados os autos da representação
ministerial de afastamento do sigilo telefônico (nº 2007.61.02.014560-0), confor-
me se verifica das fls. 33 e 96.
Além disso, o Juízo da 6ª Vara Federal de Ribeirão Preto/SP, ao fundamentar sua
decisão, mencionou que ‘o pedido de interceptação ora formulado é conexo às
investigações realizadas no bojo do inquérito policial em apenso [...], o que denota
que analisou aqueles autos antes de decidir pela quebra do sigilo dos investigados.
Também é de ver que a decisão em exame foi proferida em face de requerimento
ministerial que expôs detidamente, em nada menos que 53 folhas, como se dava a
extração de pedras preciosas do Rio Grande, remetendo aos elementos até então
coligidos por meio de investigações anteriores.
Não por outras razões o Excelentíssimo Juiz Federal Roberto Costenaro Cavali
afastou essas mesmas alegações ao apreciar a resposta à acusação apresentada pelo
ora paciente. Confira-se (fls. 398/400):
‘(...) faz-se mister destacar que o Ministério Público Federal, ao formular o pedi-
do de interceptação telefônica, nos autos nº 2007.61.02.014560-0 (fls. 02/55), te-
ceu longas considerações a respeito de uma contínua e gigantesca atividade de
extração e comércio ilegal de pedras preciosas no Rio Grande, que divide os Es-
tados de São Paulo e Minas Gerais.
Discorreu, especificamente, sobre a necessidade da interceptação telefônica (fls.
43/47 e 50/55), esclarecendo que já havia ocorrido diversas autuações por par-
te do IBAMA contra os exploradores ilegais e que as provas até então colhidas
não permitiam conhecer o âmago da organização criminosa. Demonstrando,
portanto, a imprescindibilidade da medida.
Acolhendo tais equilibradas ponderações, o Juízo da 6ª Vara Federal em Ribeirão
Preto/SP, deferiu a medida de interceptação telefônica, reconhecendo sua impres-
cindibilidade, em fundamentada decisão (...). A manifestação ministerial deixou
explícita a existência de investigações anteriores consubstanciadas em inquéri-
tos policiais que visavam à apuração da prática de crimes ambientais e de la-
vra i legal de diamantes nos arredores do lago da Usina Hidrelétrica de
Marimbondo (...)” - grifo nosso.

Por todas essas razões, entendo inexistir qualquer nulidade na r. decisão “a quo”,
pois todos os requisitos legais, previstos na Lei nº 9.296/96, para a decretação da inter-
ceptação telefônica foram efetivamente cumpridos.

De fato, dispõe o artigo 2º da referida lei que para ser decretada aquela medida é
imprescindível a existência de indícios razoáveis de autoria em infração penal punida com
pena de reclusão e a prova não puder ser realizada por outros meios.

Ora, conforme já amplamente destacado na narrativa dos fatos, o MMº Juízo, então
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competente, da E. 6ª Vara Federal de Ribeirão Preto/SP deixou claro em sua decisão a
existência de uma gigantesca atividade, com estabilidade e permanência, de extração e
comércio ilegal de pedras preciosas no Rio Grande, esclarecendo que já havia ocorrido
diversas autuações por parte do IBAMA contra os exploradores ilegais, mas que as pro-
vas até então colhidas não permitiam conhecer o âmago da organização criminosa, ou
seja, necessário se fazia naquele momento ampliar o foco da investigação, porquanto
diante da grandeza daquelas atividades ilegais, restavam sérios indícios de que o capital
auferido ilegalmente pelos integrantes da organização criminosa, até então limitados a
apenas três integrantes, conforme nomes já supra delineados, certamente não era decla-
rado à Receita Federal e, além disso, desviado para paraísos fiscais no exterior com o
fim de proceder à reciclagem de capitais através de sua ocultação ou dissimulação, ha-
vendo, pois, relevantes indícios de autoria e materialidade também quanto aos crimes de
evasão de divisas e lavagem de dinheiro, os quais somente poderiam ser devidamente
apurados através da interceptação telefônica.

Outrossim, diante desses elementos, não há dúvidas acerca da imprescindibilida-
de da interceptação, a fim de apurar referidos delitos, todos punidos com reprimenda de
reclusão, pois, do contrário, grande parte dos crimes em referência e dos demais inte-
grantes da organização não teriam sido apurados e identificados, gerando impunidade, e
o produto daqueles crimes devidamente recuperado aos cofres públicos.

Por todas essas razões, afasto a alegação defensiva de nulidade no decreto de in-
terceptação telefônica.

Não há falar-se, ademais, na nulidade das r. decisões que deferiram a prorroga-
ção das interceptações telefônicas, tão somente, pelo fato de o MMº Juízo “a quo” ter
acolhido os fundamentos das razões ministeriais para deferir a prorrogação, pois tal ex-
pediente não se reveste de qualquer vício, sendo pacífico na jurisprudência que a deci-
são remissiva a outras decisões ou manifestações constantes dos autos não equivale a
ausência de fundamentação.

Como deixou claro sua Excelência, a acolhida, por aquele Juízo, das represen-
tações da autoridade policial, secundadas pelos requerimentos ministeriais, deu-se por
sua conformação e adequação, elementos suficientes a propiciar às partes o entendi-
mento acerca das razões determinantes das medidas judiciais que se efetivaram a par-
tir do primeiro pedido formulado pelo Ministério Público Federal.

Trata-se da chamada “motivação per relationem”, ou seja, aquela em que o juiz
ou o Tribunal adota como suas as razões de decidir ou de argumentar de outra decisão judi-
cial ou de alguma manifestação da parte ou do Ministério Público, não implicando nulidade.

Nesse sentido, colaciono os seguintes julgados:

“[...] A decisão administrativa do Corregedor-Geral de Justiça empregou a cha-
mada motivação per relationem - isto é, valeu-se integralmente das razões lança-
das no parecer da Juíza-Corregedora para não conhecer do recurso -, técnica essa
que não é vedada, tampouco importa ausência de fundamentação desde que o
decisum se reporte a manifestações ou peças processuais que contenham os motivos,
de fato e de direito, a amparar a conclusão judicial esposada, como na espécie.”
(ROMS 200601698350 ROMS - RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SE-
GURANÇA - 22439 - Relator(a) CASTRO MEIRA - Sigla do órgão STJ - Órgão
julgador SEGUNDA TURMA - Fonte DJE - DATA: 10/02/2011).
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“‘HABEAS CORPUS’ - PRETENDIDO RECONHECIMENTO DE NEGATIVA
DE AUTORIA - INDAGAÇÃO PROBATÓRIA EM TORNO DOS ELEMENTOS
INSTRUTÓRIOS - INVIABILIDADE NA VIA SUMARÍSSIMA DO ‘HABEAS
CORPUS’ - ACÓRDÃO QUE SE REPORTA À SENTENÇA DE PRIMEIRA INS-
TÂNCIA, ÀS CONTRA-RAZÕES DO PROMOTOR DE JUSTIÇA E AO PARECER
DO MINISTÉRIO PÚBLICO DE SEGUNDA INSTÂNCIA - MOTIVAÇÃO ‘PER
RELATIONEM’ - FUNDAMENTAÇÃO VÁLIDA - PEDIDO INDEFERIDO. - O
‘habeas corpus’ não constitui meio juridicamente idôneo à análise e reexame de
provas produzidas no processo penal condenatório, especialmente quando se busca
sustentar, na via sumaríssima desse ‘writ’ constitucional, a ausência de autoria do
fato delituoso. O acórdão, ao fazer remissão aos fundamentos de ordem fático-
jurídica mencionados na sentença de primeira instância, nas contra-razões do
Promotor de Justiça e no parecer do Ministério Público de segunda instância
(motivação ‘per relationem’) - e ao invocá-los como expressa razão de decidir -
revela-se fiel à exigência jurídico-constitucional de motivação que se impõe, ao
Poder Judiciário, na formulação de seus atos decisórios. Precedentes.”
(HC 69425 HC - HABEAS CORPUS - Relator(a) CELSO DE MELLO - Sigla do
órgão STF - Decisão Unânime. 1ª Turma, 22.09.1992) - grifo nosso.

Não vislumbro nulidade, ainda, quanto ao fato de os diálogos interceptados não
terem sido integralmente transcritos para o inquérito policial, pois a própria Lei 9.296/96,
em seu artigo 9º, deixa claro que somente os diálogos que interessarem à prova dos de-
litos apurados é que deverão ser transcritos, enquanto as demais, imprestáveis àquele
mister, devem ser inutilizadas por decisão judicial, com assistência do Ministério Público.

Sobre o tema, é pacífico o entendimento do Colendo Supremo Tribunal Federal,
conforme se verifica das ementas seguintes:

“PROVA. Criminal. Interceptação telefônica. Transcrição da totalidade das gra-
vações. Desnecessidade. Gravações diárias e ininterruptas de diversos terminais
durante período de 7 (sete) meses. Conteúdo sonoro armazenado em 2 (dois)
DVDs e 1 (hum) HD, com mais de quinhentos mil arquivos. Impossibilidade
material e inutilidade prática de reprodução gráfica. Suficiência da transcrição
literal e integral das gravações em que se apoiou a denúncia. Acesso garantido
às defesas também mediante meio magnético, com reabertura de prazo. Cercea-
mento de defesa não ocorrente. Preliminar repelida. Interpretação do art. 6º, § 1º,
da Lei nº 9.296/96. Precedentes. Votos vencidos. O disposto no art. 6º, § 1º, da
Lei federal nº 9.296, de 24 de julho de 1996, só comporta a interpretação sensata
de que, salvo para fim ulterior, só é exigível, na formalização da prova de inter-
ceptação telefônica, a transcrição integral de tudo aquilo que seja relevante para
esclarecer sobre os fatos da causa sub iudice.”
(Inq 2424 Inq - INQUÉRITO Relator(a) - CEZAR PELUSO - Sigla do órgão STF)
- grifo nosso.

“PROCESSUAL PENAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CERCEAMENTO DE DEFESA.
INDEFERIMENTO DE DILIGÊNCIA PROBATÓRIA. OFENSA REFLEXA. INTER-
CEPTAÇÕES TELEFÔNICAS JUDICIALMENTE AUTORIZADAS. DEGRAVAÇÃO
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INTEGRAL. DESNECESSIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. I - Este Tribunal tem
decidido no sentido de que o indeferimento de diligência probatória, tida por des-
necessária pelo juízo a quo, não viola os princípios do contraditório e da ampla
defesa. Precedentes. II - No julgamento do HC 91.207-MC/RJ, Rel. para o acór-
dão Min. Cármen Lúcia, esta Corte assentou ser desnecessária a juntada do
conteúdo integral das degravações das escutas telefônicas, sendo bastante que
se tenham degravados os excertos necessários ao embasamento da denúncia ofe-
recida. III - Impossibilidade de reexame do conjunto fático probatório. Súmula
279 do STF. IV - Agravo regimental improvido.”
(AI-AgR 685878 AI-AgR - AG. REG. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO -
Relator(a) RICARDO LEWANDOWSKI - Sigla do órgão STF) - grifo nosso.

No tocante a alegação de as escutas terem sido realizadas fora do prazo de quinze
dias, deferido pelo MMº Juízo “a quo”, também improcedem os argumentos defensivos.

Isso porque também é pacífico na jurisprudência formada em nosso país que as
sucessivas prorrogações das interceptações telefônicas, desde que respeitada a impres-
cindibilidade da renovação e o prazo de quinze dias, são plenamente possíveis, mesmo
porque a própria Lei 9.296/96 não faz qualquer restrição à impossibilidade de sucessivas
renovações.

E, in casu, como bem fundamentado pelo Juízo “a quo”, houve e há uma grande
complexidade dos fatos, justificando-se àquela época, a imprescindibilidade da conti-
nuidade das investigações, porquanto aquele juízo, ao analisar os relatórios circuns-
tanciados da Policia Federal, entendeu pela perduração das investigações.

Ademais, em parecer o “Parquet” Federal bem ressaltou que conforme o Relatório
de Investigação Policial copiado às fls. 189/195, as interceptações foram realizadas entre
09 e 22 de dezembro daquele ano, ou seja, por quatorze dias, o que demonstra haver
sido respeitado o prazo de duração da medida previsto na decisão que a deferiu.

E acrescentou ainda, em relação a renovação da interceptação, que:

“De toda sorte, os ofícios copiados às fls. 200 e 201, expedidos pela Polícia Fe-
deral, encaminhando o auto circunstanciado daquelas interceptações, indicam ex-
pressamente que as interceptações se deram entre 22 de julho e 05 de agosto de
2009, ou seja, por exatos quinze dias, o que demonstra haver sido respeitado o
prazo de duração da medida previsto na decisão que a deferiu, bem assim que a
diligência se iniciou somente dois dias após a expedição dos ofícios solicitando a
concessão de senhas para a autoridade policial.
Por fim, o Juízo Federal da 2ª Vara de Franca/SP deferiu a renovação das intercep-
tações em 05 de agosto de 2009 (fls. 125/129). Embora não haja cópia dos ofícios
expedidos pelo Juízo às operadoras telefônicas, é certo que o ofício copiado à fl.
201, expedido pela Polícia Federal encaminhando o auto circunstanciado daquelas
interceptações, faz referência ao período de 06 de agosto a 20 de agosto de 2009,
no total de quatorze dias. Note-se que esse período se inicia logo após o deferi-
mento da medida e respeita o prazo estipulado de quinze dias para sua realização.
Portanto, não está evidenciado as interceptações de 13 de dezembro a 22 de de-
zembro de 2007 e de 04 de agosto a 05 de agosto de 2009 tenham sido realiza-
das fora do prazo estipulado judicialmente” - grifei.
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Outrossim, diante todas essas circunstâncias, tenho que não houve demonstração
cabal pela defesa, ao menos neste momento, das irregularidades apontadas pelos impe-
trantes, inexistindo, pois, direito líquido e certo à decretação da nulidade da decisão “a
quo”, fato que eventualmente pode vir ainda a ser demonstrado em sede de cognição
exauriente, no bojo do feito principal.

Por derradeiro, apenas como remate, rechaço qualquer cogitação de nulidade nas
decisões de decretação das interceptações telefônicas, por incompetência superveniente
dos Juízos da 6ª Vara Federal de Ribeirão Preto e da 2ª Vara Federal de Franca, porquan-
to efetivamente competentes à época de suas respectivas decisões, somente tendo sido
constatada a competência da E. 6ª Vara Criminal Federal de São Paulo após o resultado
final das investigações, quando se pode apurar a existência da eventual prática de crimes
de evasão de divisas e de lavagem de bens e valores.

Nesse sentido, os seguintes julgados:

“HABEAS CORPUS. NULIDADE DO PROCESSO POR INCOMPETÊNCIA DO
JUÍZO. UTILIZAÇÃO DAS PROVAS ALI PRODUZIDAS. IMPOSSIBILIDADE.
INTERCEPTAÇÕES TELEFÔNICAS DETERMINADAS POR OUTRO JUIZ EVEN-
TUALMENTE COMPETENTE. ELEMENTOS COLHIDOS QUE NÃO SE ENQUA-
DRAM NA CONSIDERAÇÃO DE PROVA DERIVADA. A prova produzida a
partir de medida cautelar de interceptação telefônica deferida no bojo de investi-
gação policial tida ocasionalmente como legal, porquanto competente, àquela altu-
ra, o Juízo da Comarca que a compreendia, não deve ser desconsiderada pela
vertente da teoria dos frutos da árvore envenenada, porquanto se apresenta para
o processo como diligência independente e autônoma. [...]”
(HC 200802206898 HC - HABEAS CORPUS - 117678 Relator(a) MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA - Sigla do órgão STJ - Órgão julgador SEXTA TURMA - Fonte
DJE - DATA: 26/10/2009) - grifei.

“HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA
AUTORIZADA PELO JUÍZO FEDERAL. DECLINAÇÃO DE COMPETÊNCIA
PARA O JUÍZO ESTADUAL. NÃO-INVALIDAÇÃO DA PROVA COLHIDA. 1. Não
se mostra ilícita a prova colhida mediante interceptação telefônica, se evidencia-
do que, durante as investigações pela Polícia Federal, quando se procedia à dili-
gência de forma regular e em observância aos preceitos legais, foram obtidas provas
suficientes para embasar a acusação contra os Pacientes, sendo certo que a pos-
terior declinação de competência do Juízo Federal para o Juízo Estadual não tem o
condão de, por si só, invalidar a prova até então colhida. Precedentes do STF e do
STJ. 2. Ordem denegada.”
(HC 56.222/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
11/12/2007, DJ 07/02/2008, p. 1).

Ante todo o exposto, denego a ordem.
É como voto.
Desembargador Federal LUIZ STEFANINI - Relator
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“HABEAS CORPUS”
0026592-76.2011.4.03.0000

(2011.03.00.026592-1)

Impetrante: CÍCERO JOÃO DE OLIVEIRA
Paciente: CÍCERO JOÃO DE OLIVEIRA
Impetrado: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE PONTA PORÃ - MS
Corréus: YOICHIRO WATANABE E OUTROS
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MELLO
Classe do Processo: HC 47094
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 16/2/2012

EMENTA

PENAL: HABEAS CORPUS. ARTIGO 299 E ARTIGO 171 CAPUT C. C. ARTIGO
14 INCISO II TODOS DO CP. PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. ABSORÇÃO DO
DELITO MEIO. SÚMULA 17 DO STJ. IMUNIDADE JUDICIÁRIA. GARANTIA
QUE NÃO É ABSOLUTA. DILAÇÃO PROBATÓRIA. INADMISSIBILIDADE.
ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.
I - Emerge dos autos que o paciente e demais denunciados teriam falsificado ide-
ologicamente documento público (processo) para criar, de forma fraudulenta, um
crédito privilegiado em prejuízo dos credores hipotecários e pignoratícios, tentando
induzir em erro a Justiça do Trabalho.
II - Haure-se, assim, que o crime previsto no art. 299 do Código Penal foi come-
tido para a prática do estelionato, nada havendo nos autos que sugira ter sido o
documento utilizado para fins diversos.
III - A jurisprudência é uníssona no sentido de admitir a aplicabilidade do princí-
pio da consunção em sede de HC, nos casos em que resta evidenciado que a prá-
tica do delito a ser absorvido se deu tão-somente como meio necessário para a
consumação do delito fim, in casu, o estelionato tentado.
IV - O crime-meio deve ser absorvido pelo crime-fim, nos termos da Súmula nº
17 do Superior Tribunal de Justiça.
V - A inviolabilidade do advogado, garantia constitucional prevista no artigo 133
da CF, destinada a assegurar o pleno exercício da função, não é estendida aos casos
de práticas delituosas, já que não se trata de uma garantia absoluta, pois é exerci-
da nos limites da lei, de forma que não se compreende como uma garantia para a
impunidade decorrente da prática de atos ilícitos, limitando-se às hipóteses pre-
vistas no art. 7º, § 2º, da Lei nº 8.906/94 e art. 142, I, do CP, o que não é o caso
dos presentes autos.
VI - É prerrogativa do exercício da profissão respeitados os limites da lei, não se
conferindo ao advogado, no exercício do seu mister, imunidade na eventual prá-
tica de delitos.
VII - As alegações do impetrante/paciente dizem respeito à prova do crime de es-
telionato, assim como a boa-fé, hipóteses estas que demandam a análise aprofun-
dada da conduta de cada acusado, o que é inviável nesta via eleita, já que implica
em necessária dilação probatória, devendo ser dirimidas no âmbito da ação pe-
nal, seara pertinente à necessária dilação probatória.
VIII - No âmbito de cognição para o recebimento da denúncia, basta o juízo sobre
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a demonstração de indícios de autoria, o que foi atendido pela autoridade impetrada.
IX - O recebimento da denúncia em relação ao delito tipificado no artigo 171 do
CP amparado nos requisitos legais previstos na legislação processual penal não
configura, em princípio, constrangimento ilegal, sendo certo que o trancamento
de ação penal por via de habeas corpus somente é possível se houver ilegalidade
patente e evidenciada por fatos e documentos que venham a demonstrar a ausên-
cia de qualquer elemento indiciário que dê base à acusação.
X - Ordem parcialmente concedida tão-somente para excluir da denúncia a capi-
tulação do crime previsto no art. 299 do CP.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, conce-
der parcialmente a ordem, tão-somente para excluir da denúncia a capitulação do crime
previsto no art. 299 do CP, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte inte-
grante do presente julgado.

São Paulo, 07 de fevereiro de 2012.
Desembargadora Federal CECILIA MELLO - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CECILIA MELLO (Relatora): Cuida-se de
habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado por Cícero João de Oliveira, em seu
próprio favor, contra ato do MM. Juiz Federal da 1ª Vara de Ponta Porã/MS, praticado
nos autos do processo nº 2002.60.02.001334-2.

Consta da impetração que o impetrante/paciente, no ano de 2002, na condição de
advogado, exerceu defesa em reclamação trabalhista, negando fatos e pedindo a impro-
cedência daquela ação, a qual resultou em acordo celebrado entre as partes.

Por ocasião da homologação do acordo, baseado em suposições, o magistrado
entendeu que houve conluio entre as partes, com o objetivo de ludibriar as autoridades
do Poder Judiciário para criar crédito privilegiado, tendo o paciente sido denunciado por
falsidade ideológica e tentativa de estelionato.

FUNDAMENTOS DA IMPETRAÇÃO

a) a petição de advogado e o documento sujeito à verificação judicial não são idô-
neos à prática de delito;

b) violação à garantia prevista no artigo 133 da CF;
c) em 28/02/2002 o MPF oficiou nos autos opinando sobre o novo acordo cele-

brado entre o reclamante/credor e o reclamado/devedor, no valor de R$ 30.000,00, sen-
do certo que, em 31/10/2001, o próprio parquet informou que o Banco já havia desistido
das execuções sob cuja fraude cogitou o juiz;

d) não obstante os fatos narrados, a denúncia foi oferecida em 07/06/2005, proto-
colada em 13/06/2005 e recebida em 24/06/2005, quase quatro anos depois;

e) o impetrante/paciente não recebeu nenhuma das comunicações determinadas na
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fase posterior ao acordo homologado, quer pessoalmente, quer através do Diário Oficial;
f) somente em 2006 o impetrante/paciente foi citado, tomando conhecimento de

que, em virtude da petição formulada e o seu comparecimento na audiência, fora denun-
ciado como incurso nas sanções do artigo 171 c. c. o artigo 14 e artigo 299, todos do CP.

Os réus, dentre eles o impetrante/paciente, foram denunciados, em síntese, acusa-
dos de terem simulado lide com o objetivo de ludibriar as autoridades do Poder Judiciá-
rio, a fim de criar crédito privilegiado, na Justiça do Trabalho de Ponta Porã/MS, em
prejuízo de credores hipotecários e pignoratícios, tentando induzir a erro a Justiça do
Trabalho.

Diante das razões aduzidas, sustenta o impetrante/paciente, ainda, o seguinte:
a) inépcia da denúncia;
b) inidoneidade do objeto;
c) o fato descrito na denúncia não constitui crime;
d) a suposição da prática de delito está direcionada a fatos inerentes ao exercício

do trabalho do advogado;
e) a inviolabilidade constitucional do advogado constitui garantia destinada a as-

segurar-lhe o pleno exercício de seu mister;
f) não houve simulação ou tentativa de ludibriar, pois, desde o início, o juiz esta-

va ciente da observação do reclamante sobre a existência de dívidas em execução, sendo
que o próprio MPF oficiou nos autos informando que o Banco já havia desistido das
execuções sobre as quais se funda a denúncia;

g) diante da dúvida, caberia ao magistrado converter o feito em diligência, reali-
zando perícia para verificar a solvência do reclamado;

h) a realização de perícia seria suficiente para sanar eventual dúvida quanto à
solvência do reclamado, o que não ocorreu;

i) da boa fé do impetrante/paciente;
j) as irregularidades foram praticadas pelo Banco do Brasil, a partir do início das

operações no ano de 1996, não tendo o impetrante nenhuma participação nos fatos.
Com lentes no expendido, o impetrante/paciente requer, liminarmente, a suspen-

são da ação penal até o julgamento do presente writ e, ao final, pugna pela concessão da
ordem com o trancamento da ação penal, estendendo-se os efeitos aos demais corréus e
advogados Cleuir Freitas Ramos e Márcio Watanabe.

A impetração veio instruída com os documentos de fls. 38/175.
As informações foram prestadas às fls. 180/181vº e vieram acompanhadas dos

documentos de fls. 182/268vº.
O pedido de liminar foi indeferido às fls. 270/271.
A douta Procuradora Regional da República, Dra. Janice Agostinho Barreto Ascari,

em seu parecer de fls. 274 /278, opinou pela denegação da ordem.
É o relatório.
Desembargadora Federal CECILIA MELLO - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CECILIA MELLO (Relatora): A ordem deve
ser parcialmente concedida.

A denúncia oferecida está assim vazada:



Revista TRF 3ª Região nº 111, jan. e fev./2012158

sumário

“Aos 04 dias de outubro de 2000, JOSÉ HONÓRIO BARBOSA SOBRINHO ajuizou,
por meio de seu Advogado CLEUIR FREITAS RAMOS (f. 17/IPL), perante a Vara
do Trabalho em Ponta Porã/MS, a ação trabalhista de nº 259/2000 (fls. 08-16/IPL)
em face de YOICHIRO WATANABE, visando à cobrança de créditos laborais es-
timados em R$ 550.000,00 (quinhentos e cinqüenta mil reais).
Para sua defesa YOICHIRO WATANABE constituiu os Advogados CÍCERO JOÃO
DE OLIVEIRA e MÁRCIO WATANABE (f. 30/lPL).
Na audiência inicial o então reclamante JOSÉ HONÓRIO BARBOSA SOBRINHO
e o então reclamado YOICHIRO WATANABE, representados por seus patronos
CLEUIR FREITAS RAMOS e CÍCERO JOÃO DE OLIVEIRA {respectivamente},
conciliaram-se nos seguintes termos:
‘(...) O réu pagará ao autor a importância de R$ 720.000,00, divididas em 04
parcelas iguais de R$ 30.000,00, com vencimento em 30/11/2000, 30/05/2001,
30/11/2001 e 30/05/l2002. (..) As parcelas serão corrigidas pelo IGPM e con-
vertidas na data da efetivo pagamento. (..) As partes optam pela aplicação do
parágrafo 2º do artigo 846 da CLT, ou seja, em caso de inadimplemento, o re-
clamado satisfará integralmente o pedido de remanesce, nos exatos valores cons-
tantes do pedido inicial (..)’ (f. 37/IPL) (grifou-se).
Posteriormente, o reclamado JOSÉ HONÓRIO BARBOSA SOBRINHO, represen-
tado por CLEUIR FREITAS RAMOS, comunicou ao Juízo Trabalhista o não-pa-
gamento da primeira parcela do referido acordo. Requereu, ato contínuo, a
execução da sentença homologatória da transação para que o reclamado
YOICHIRO WATANABE, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, efetuasse o pa-
gamento de R$ 363.976,46 (trezentos e sessenta e três mil, novecentos e setenta
e seis reais e quarenta e seis centavos) ou oferecesse bens à penhora (fls. 39-40/IPL).
A época, YOICHIRO WATANABE era requerido em várias ações na comarca de
Dourados - MS, compreendidas em execuções, pedido de insolvência, ação mo-
nitória e contra-notificação (f. 53/IPL).
Ao ser interrogado, em sede policial, o denunciado YOICHIRO WATANABE, acom-
panhado por seu filho e Advogado MÁRCIO WATANABE (fls. 801-803/IlPL),
asseverou que:
‘(...) QUE, a partir de 1996 ou 97, as dividas começaram a aumentar e não
puderam ser honradas juntas aos bancos que financiavam o plantio; (..) o ad-
vogado do declarante na oportunidade - CÍCERO JOÃO OLIVEIRA, sendo que
o filho do declarante MÁRCIO WATANABE também acompanhava o processo;
QUE não existia na Fazenda nenhum controle de pagamento, motivo pelo qual
o Declarante decidiu fazer um acordo com os reclamantes, seus ex-funcionários
(..)’ (f. 802/IPL) (grifou-se).
A seu tempo, ao prestar declarações o denunciado JOSÉ HONÓRIO BARBOSA
SOBRINHO confessou a prática criminosa:
‘(...) QUE não sabe porque o valor da causa foi tão alto, afirma que seu advoga-
do estabeleceu o valor da causa, dizendo ao interrogado que este era o montante
a que t inha direi to;  ( . . )  s imulou processo t rabalhis ta  contra  YOICHIRO
WATANABE para lesar credores deste (..)’; (fls. 903-904/IPL) (grifou-se).
Os Advogados CÍCERO JOÃO DE OLIVEIRA e MÁRCIO WATANABE, contratados
por YOICHIRO WATANABE, tinham conhecimento sobre as ações cíveis propostas
em face de YOICHIRO WATANABE e sobre a simulação do crédito trabalhista.
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O Advogado CLEUIR FREITAS RAMOS ajuizou 02 (duas) ações trabalhistas no
mesmo dia, em 04/10/2000, em face de YOICHIRO WATANABE, sendo uma pe-
rante a Justiça do Trabalho em Dourados/MS, ação trabalhista de nº 755/2000 (fato
este investigado nos autos de nº 2001.60.02.000683-7 - cópias anexas à cota de
oferecimento da denúncia) e a outra na Justiça do Trabalho de Ponta Porã/MS (fato
relatado nestes autos).
Com feito, constata-se a intenção de simular lide inexistente para lubridiar as
Autoridades do Poder Judiciário. Como asseverou o MM. Juiz da Vara do Traba-
lho de Ponta Porã/MS:
‘(...) o Judiciário não pode se manifestar havendo tantos indícios de irregularida-
des, haja vista a natureza pública e instrumental do processo, cuja única finalida-
de deve ser servir a Jurisdição com eficácia, justiça e, sobretudo, lisura (..)’ (f.
961/IPL) (grifou-se).
Assim, os denunciados tentaram, pois a consumação foi interrompida por circuns-
tâncias alheias à vontade, obter para YOICHIRO WATANABE a criação de um
crédito privilegiado, em prejuízo dos credores hipotecários e pignoratícios, ten-
tando induzir em erro a Justiça do Trabalho mediante simulação de uma lide, con-
figurando, assim, o delito previsto no artigo 171, caput, combinado com artigo
14, II, ambos do Código Penal.
Além disso, cada denunciado inseriu nos autos de processo judicial declaração falsa
sobre lide inexistente, com o fim de prejudicar direito, praticando a conduta des-
crita no artigo 299, caput, do Código Penal.
Ante o exposto, o MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL denuncia YOICHIRO
WATANABE, CLEUIR FREITAS RAMOS, CÍCERO JOÃO DE OLIVEIRA, MÁR-
CIO WATANABE e JOSÉ HONÓRIO BARBOSA SOBRINHO com incursos no
artigo 171, caput, combinado com artigo 14, II, e no artigo 299, caput, c/c o arti-
go 29, em concurso material, todos do Código Penal.
Requer, outrossim, recebida e autuada esta, seja instaurado o devido processo
penal, citando-se e interrogando-se os denunciados, ouvindo-se a testemunha a
seguir arrolada, observando-se o procedimento previsto no artigo 394 e seguintes
do Código de Processo Penal, para ao final serem julgados.”

Consta da denúncia que Cícero João de Oliveira, ora paciente, juntamente com
Márcio Watanabe, Cleuir Freitas Ramos, José Honório Barbosa Sobrinho e Yoichiro
Watanabe, tentou obter, para este último, a criação de crédito privilegiado, em prejuízo
dos credores hipotecários e pignoratícios, induzindo em erro a Justiça Trabalhista mediante
simulação de uma lide.

Narra a exordial, ainda, que as partes da ação trabalhista, assim como seus advo-
gados, tendo ciência da existência de outras execuções em face do reclamado, ajuizaram
a reclamação trabalhista de nº 259/2000, perante a Vara do Trabalho de Ponta Porã/MS,
com unidade de desígnios, objetivando a constituição de crédito trabalhista falso, em
detrimento dos demais credores. Entre outras evidências, consta ainda que já havia sido
interposta a reclamação de nº 755/2000, perante a Vara Trabalhista de Dourados/MS no
intuito de constituir outro crédito privilegiado (Cleuir Freitas Ramos ajuizou duas ações
trabalhistas, no mesmo dia, em face de Yoichiro Watanabe, uma perante a Justiça do Traba-
lho em Dourados/MS e outra perante a Justiça do Trabalho de Ponta Porã/MS - fls. 38/43).
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Pois bem. Postos os fatos, emerge dos autos que o paciente e demais denunciados
teriam falsificado ideologicamente documento público (processo) para criar, de forma
fraudulenta, um crédito privilegiado em prejuízo dos credores hipotecários e pignoratícios,
tentando induzir em erro a Justiça do Trabalho.

Haure-se, assim, que o crime previsto no art. 299 do Código Penal foi cometido
para a prática do estelionato, nada havendo nos autos que sugira ter sido o documento
utilizado para fins diversos.

Dentro desse contexto, a jurisprudência é uníssona no sentido de admitir a apli-
cabilidade do princípio da consunção em sede de HC, nos casos em que resta evidencia-
do que a prática do delito a ser absorvido se deu tão-somente como meio necessário para
a consumação do delito fim, in casu, o estelionato tentado.

Cuida-se, portanto, de crime-meio, o qual deve ser absorvido pelo crime-fim, nos
termos da Súmula nº 17 do Superior Tribunal de Justiça, in verbis:

“Quando o falso se exaure no estelionato, sem mais potencialidade lesiva, é por
este absorvido.”

Nesse sentido, recente julgado do Col. STF:

“EXTRADIÇÃO INSTRUTÓRIA. REPÚBLICA DA POLÔNIA. PROMESSA DE
RECIPROCIDADE DE TRATAMENTO. APROPRIAÇÃO INDÉBITA, ESTELIO-
NATO, FALSIFICAÇÃO DE DOCUMENTO PARTICULAR E FALSIDADE IDEO-
LÓGICA. DUPLA TIPICIDADE. INDEFERIMENTO DO PEDIDO QUANTO AOS
CRIMES DE APROPRIAÇÃO, FALSIFICAÇÃO E DE FALSIDADE. INCIDÊNCIA
DO PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA
EM RELAÇÃO A TODOS OS FATOS DELITUOSOS, SEGUNDO A LEGISLAÇÃO
BRASILEIRA. EXTRADIÇÃO INDEFERIDA. I - A existência de promessa de re-
ciprocidade formulada pelo Estado requerente ao governo brasileiro legitima o
processamento da ação de extradição instrutória, especialmente pelo compromis-
so assumido nos documentos acostados aos autos. II - No Brasil, os fatos men-
cionados correspondem, em tese, aos delitos de apropriação indébita (art. 168, §
1º, III do CP), estelionato (art. 171 do CP), falsificação de documento particular
(art. 298 do CP) e falsidade ideológica (art. 299 do CP). III - Quanto aos crimes
de falso, devido ao fato de sua potencialidade lesiva ter se exaurido quando da
prática das fraudes, são absorvidos pelos delitos de estelionato. O mesmo ocorre
em relação à infração de apropriação indébita, que também foi utilizada como crime
meio para a consumação de uma das fraudes. Incide, na espécie, o princípio da
consunção. IV - Os delitos de estelionato supostamente praticados pelo extradi-
tando foram alcançado pela prescrição da pretensão punitiva, sob a ótica da le-
gislação brasileira. V - Não há, nos autos, comprovação de que o prazo prescricional
de doze anos, previsto para esse delito na legislação brasileira (art. 171, caput,
combinado com o art. 109, III, ambos do Código Penal), tenha sido interrompi-
do por um dos marcos previstos no referido diploma legal. Isso porque não se
sabe se a acusação formulada contra o extraditando foi recebida pelo Poder
Judiciário polonês, o que, no Brasil, representaria uma causa de interrupção do
prazo prescricional, não podendo essa dúvida ser interpretada em desfavor do
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estrangeiro. VI - Extradição indeferida. VII - Estando o nacional polonês solto por
decisão proferida neste processo, torna-se desnecessária a expedição de novo al-
vará de soltura, revogando-se, tão somente, as condições impostas por ocasião da
concessão de sua liberdade provisória.”
(Ext 1206, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado
em 28/06/2011, DJe-209, DIVULG 28-10-2011, PUBLIC 03-11-2011, EMENT VOL-
02618-01, PP-00001)

Nessa esteira são os julgados do STJ e desta Corte Regional que transcrevo:

“PENAL. HABEAS CORPUS. USO DE DOCUMENTO FALSO E ESTELIONATO.
ABSORÇÃO. CONFISSÃO ESPONTÂNEA. PROVA PARA A CONDENAÇÃO.
OBRIGATORIEDADE DE SUA INCIDÊNCIA.
I - Tendo o delito de uso de documento falso sido meio necessário para a prática
do crime de estelionato, deve ser reconhecida a absorção daquele por este, por
força do princípio da consunção.
II - Se a confissão espontânea do paciente alicerçou o decreto condenatório, é de
ser reconhecido o benefício da atenuante do art. 65, III, alínea ‘d’, do CP. Writ
concedido.”
(HC 73.889/SP, 5ª Turma, Rel. Ministro FELIX FISCHER, DJ 03/09/2007)

“RHC. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. INÉPCIA DA DENÚNCIA. FATO
APARENTEMENTE TÍPICO. EXAME DE PROVA. ESTELIONATO E FALSIDA-
DE. PERCEBIMENTO INDEVIDO DE APOSENTADORIA. PRINCÍPIO DA CON-
SUNÇÃO. SÚMULA 17 DESTE TRIBUNAL.
Estando a denúncia a descrever um fato aparentemente típico em todas as suas
circunstâncias, conforme previsão do art. 41 do CPP, não há que se obstaculizar
o andamento da instrução criminal, trancando-se a ação ajuizada em desfavor do
recorrente.
O procedimento heróico, por suas peculiaridades de via sumaríssima, não com-
porta o exame de prova ou mesmo a contestação das que foram produzidas no
bojo da investigação ou do processo penal.
Consoante reiterado entendimento desta Corte, esculpido na Súmula 17, a falsi-
dade quando se presta a fomentar única e exclusivamente o estelionato, há de ser
por este absorvido.
No caso, a própria denúncia deixa claro que o falsum prendia-se especificamente
ao ganho específico da aposentadoria, não servindo a outros objetivos que lhe
pudessem conferir objetivo autônomo e independente.
Recurso parcialmente provido para apenas excluir da imputação os crimes dos arts.
299 e 304 do CP.”
(RHC 22.913/SP, 6ª Turma, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
DJe de 26/05/2008.)

“PROCESSUAL PENAL E PENAL: HABEAS CORPUS. ARTIGO 1º, INCISO I, DA
LEI 8.137/90. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA. FALSIDADE IDEOLÓ-
GICA. USO DE DOCUMENTO FALSO. PARCELAMENTO DO DÉBITO. PEPAR.
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ARTIGO 9º DA LEI 10.684/03. EXTENSÃO AO CO-RÉU. IDENTIDADE DE
SITUAÇÕES. ARTIGO 580 DO CPP.
I - Os crimes de falsidade ideológica e uso de documento falso, em princípio,
apresentam existência autônoma. Todavia, no caso sub examem, sua prática teria
se dado tão-somente como meio necessário para a consumação da sonegação fis-
cal, é dizer, tais crimes seriam meio (crimes-meio) para a prática do delito contra
a ordem tributária (crime-fim) sendo, portanto, por ele absorvidos.
II - Os recibos inquinados de falso foram apresentados pela paciente em cumpri-
mento à ordem da autoridade administrativa, o que afasta a imputação dos delitos
de falsidade ideológica e de uso de documento falso.
III - Comprovado que o parcelamento do débito, objeto da denúncia nos termos
do disposto no artigo 9º da Lei 10.684/03, impõe-se suspender a prescrição da
pretensão punitiva estatal e o curso da ação penal.
IV - Embora não se trate de débito inserido no PAES, aplica-se a regra inserta no
art. 9º da Lei nº 10.684/03, não por analogia, mas sim por expressa disposição legal,
consoante artigo 2º daquele diploma legal.
V - Ordem concedida. Extensão dos efeitos da decisão ao co-réu Paulo Cesar Arru-
da Dornelas dada a identidade de situações (artigo 580 do CPP).”
(HC nº 2007.03.00.098531-8, Rel: Des. Fed. Cecilia Mello, julgado em 22/01/2008)

Cumpre salientar, outrossim, que a inviolabilidade do advogado, garantia consti-
tucional prevista no artigo 133 da CF, destinada a assegurar o pleno exercício da função,
não é estendida aos casos de práticas delituosas, já que não se trata de uma garantia ab-
soluta, pois é exercida nos limites da lei, de forma que não se compreende como uma
garantia para a impunidade decorrente da prática de atos ilícitos, limitando-se às hipóte-
ses previstas no art. 7º, § 2º, da Lei nº 8.906/94 e art. 142, I, do CP, o que não é o caso
dos presentes autos.

Cuida-se, pois, de prerrogativa do exercício da profissão respeitados os limites
da lei, não se conferindo ao advogado, no exercício do seu mister, imunidade na even-
tual prática de delitos.

Confira-se:

“A alegação de afronta ao sigilo profissional, tendo em vista que o paciente é ad-
vogado e teriam sido interceptadas ligações travadas com seus clientes, (...) não
merece acolhida, já que os delitos que lhe foram imputados teriam sido cometi-
dos justamente no exercício da advocacia. O simples fato de o paciente ser advo-
gado não pode lhe conferir imunidade na eventual prática de delitos no exercício
de sua profissão.”
(HC 96.909, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 17-11-2009, Segunda Turma,
DJE de 11-12-2009.)

Por fim, as demais questões aduzidas na impetração são relevantes, devendo ser
dirimidas no âmbito da ação penal, seara pertinente à necessária dilação probatória.

Com efeito, as alegações do impetrante/paciente dizem respeito à prova do crime
de estelionato, assim como a boa-fé, hipóteses estas que demandam a análise aprofunda-
da da conduta de cada acusado, o que é inviável nesta via eleita, já que implica em
necessária dilação probatória.
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Ademais, no âmbito de cognição para o recebimento da denúncia, basta o juízo
sobre a demonstração de indícios de autoria, o que foi atendido pela autoridade impetrada.

O recebimento da denúncia em relação ao delito tipificado no artigo 171 do CP
amparado nos requisitos legais previstos na legislação processual penal não configura,
em princípio, constrangimento ilegal, sendo certo que o trancamento de ação penal por
via de habeas corpus somente é possível se houver ilegalidade patente e evidenciada por
fatos e documentos que venham a demonstrar a ausência de qualquer elemento indiciá-
rio que dê base à acusação.

Ante o exposto, CONCEDO PARCIALMENTE A ORDEM, tão-somente para ex-
cluir da denúncia a capitulação do crime previsto no art. 299 do CP.

É o voto.
Desembargadora Federal CECILIA MELLO - Relatora
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DIREITO
PREVIDENCIÁRIO
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APELAÇÃO CÍVEL
0033164-15.1997.4.03.9999

(97.03.033164-5)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelada: MARIA JOSÉ GONÇALVES DE ALMEIDA
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 3ª VARA DE AMERICANA - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL DALDICE SANTANA
Classe do Processo: AC 373734
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 09/01/2012

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO - REVISÃO DE BENEFÍCIO - PENSÃO ESPECIAL - POR-
TADORES DA SÍNDROME DA TALIDOMIDA - LEIS NºS 7.070/82 e 8.686/93 -
APELAÇÃO PROVIDA.
1. A pensão especial de portadores da Síndrome da Talidomida foi instituída pela
Lei nº 7.070/82, cujo § 1º do artigo 1º determinava que os reajustes deveriam ocor-
rer anualmente, de acordo com a variação das Obrigações Reajustáveis do Tesou-
ro Nacional (ORTN). Posteriormente, a Lei nº 8.686/93, além da determinação de
revisão do benefício de acordo com o número total de pontos indicadores da na-
tureza e grau de dependência resultante da deformidade física do incapaz, estabe-
leceu que, a partir de junho de 1993, o reajustamento da pensão dar-se-ia na mesma
época e pelos mesmos índices dos benefícios de prestação continuada mantidos
pela Previdência Social.
2. Se não houve qualificação das sequelas da Talidomida diferentemente da reali-
zada na via administrativa, não se acolhe a pretensão da parte autora nesse aspec-
to, pois os reajustamentos dessa pensão são efetuados conforme determinação legal,
de que não pode a Autarquia se afastar.
3. Observados os critérios legais, não cabe cogitar de diferenças a serem pagas.
4. Sem condenação em custas, despesas processuais e honorários advocatícios, nos
termos da Lei nº 1.060/50.
5. Apelação provida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Nona Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por maioria, decidiu não
acolher a questão de ordem de incompetência da 3ª Seção, apresentada pela Desembar-
gadora Federal Marisa Santos e, no mérito, por unanimidade, decidiu dar provimento ao
recurso.

São Paulo, 05 de dezembro de 2011.
Desembargadora Federal DALDICE SANTANA - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal DALDICE SANTANA (Relatora):
Trata-se de apelação interposta pelo INSS para obter a reforma da sentença que



Revista TRF 3ª Região nº 111, jan. e fev./2012166

sumário

julgou parcialmente procedente o pedido e determinou a revisão do valor do benefício da
parte autora.

Sustenta, em síntese, a legalidade do procedimento adotado e a obediência à le-
gislação aplicável à hipótese, reportando-se à doutrina e à jurisprudência, de modo que
o r. julgado deve ser integralmente reformado. Senão, requer a diminuição do percentual
fixado a título de honorários advocatícios.

Sentença proferida em 3/12/96, portanto não submetida ao duplo grau de jurisdi-
ção, por ter sido anterior à edição da Medida Provisória nº 1.561-1, de 17/1/97, conver-
tida na Lei nº 9.469, de 10/07/97.

As contrarrazões foram apresentadas.
É o relatório.
Desembargadora Federal DALDICE SANTANA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal DALDICE SANTANA (Relatora):
A parte autora, beneficiária de pensão especial concedida aos portadores da Sín-

drome da Talidomida (DIB 22/07/1985), propôs esta demanda para obter provimento ju-
risdicional que determine a revisão do valor inicial do benefício, de modo que atinja o
valor máximo de 4 (quatro) salários mínimos, “reajustável, periodicamente, sempre que
houver reajuste do salário mínimo e na mesma proporção deste, a fim de seja mantido o
poder aquisitivo (...)”.

Às fls. 112 e 143 a autora noticiou que a autarquia havia procedido administrati-
vamente à revisão objeto desta demanda, a partir de agosto de 1993. Assim, entendendo
restar prejudicado o seu pedido, desistiu da revisão do valor inicial da pensão, reque-
rendo o prosseguimento do feito apenas quanto às diferenças relativas ao período não
atingido pela prescrição quinquenal (julho de 1987 a julho de 1993), o que foi acolhido
pela sentença recorrida.

Com efeito, a pensão percebida pela autora foi instituída pela Lei nº 7.070/82, cujo
§ 1º do artigo 1º determinava que os reajustes deveriam ocorrer anualmente, de acordo
com a variação das Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional (ORTN). Posteriormente,
a Lei nº 8.686/93, além da determinação de revisão do benefício de acordo com o núme-
ro total de pontos indicadores da natureza e grau de dependência resultante da deformi-
dade física do incapaz, estabeleceu que, a partir de junho de 1993, o reajustamento da
pensão dar-se-ia na mesma época e pelos mesmos índices dos benefícios de prestação
continuada mantidos pela Previdência Social.

É o que textualmente dispõe o art. 1º (g. n.):

“Art. 1º A partir de 1º de maio de 1993, o valor da pensão especial instituída
pela Lei nº 7.070, de 20 de dezembro de 1982, será revisto, mediante a multipli-
cação do número total de pontos indicadores da natureza e do grau de depen-
dência resultante da deformidade física, constante do processo de concessão, pelo
valor de Cr$ 3.320.000,00 (três milhões, trezentos e vinte mil cruzeiros).”

Assim, conforme consta do documento trazido à colação pelo INSS à fl. 151, o
aumento da renda mensal concedido a partir de agosto de 1993 decorreu do comando da
retrocitada lei.
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Sublinhe-se o fato de que o laudo pericial de fl. 95, completado às fls. 103/104,
aferiu o grau de incapacitação da autora em 6 (seis) pontos, corroborando aquele reali-
zado no âmbito administrativo, por ocasião da concessão do benefício (fl. 12). Se não
houve qualificação das sequelas da Talidomida diferentemente da realizada na via admi-
nistrativa, não se acolhe a pretensão da parte autora nesse aspecto, pois os reajustamen-
tos dessa pensão são efetuados conforme determinação legal, de que não pode a Autarquia
se afastar, inexistindo, portanto, diferenças a serem pagas, relativamente ao período anterior.

Por conseguinte, concluo pela improcedência dos pedidos, impondo-se a reforma
da decisão de Primeira Instância.

Ante o exposto, dou provimento à apelação interposta pelo INSS, para julgar
improcedente o pedido. Sem condenação nas custas, despesas processuais e honorários
advocatícios, nos termos da Lei nº 1.060/50.

Desembargadora Federal DALDICE SANTANA - Relatora

DECLARAÇÃO DE VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARISA SANTOS: Trata-se de pedido que
tem por objeto a revisão da pensão especial instituída pela Lei 7.070/82, devida às víti-
mas da Síndrome da Talidomida.

A pensão especial tem natureza indenizatória, podendo, inclusive, ser recebida
cumulativamente com benefício previdenciário, nos termos da Lei 7.070/82, modificada
pela Lei 10.877/2004.

Não se tratando de benefício previdenciário, esta Terceira Seção não é competen-
te para o julgamento.

Por isso, voto pela devolução dos autos à Primeira Seção.
Desembargadora Federal MARISA SANTOS
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APELAÇÃO CÍVEL
0009378-16.1999.4.03.6104

(1999.61.04.009378-2)

Apelante: SINDICATO DOS ESTIVADORES DE SANTOS, SÃO VICENTE, GUARUJÁ E CUBATÃO
- SP

Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NELSON BERNARDES
Classe do Processo: AC 896519
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 09/01/2012

EMENTA

AÇÃO COLETIVA. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA ESPECIAL. RECO-
NHECIMENTO DE EXERCÍCIO DE ATIVIDADE EM CONDIÇÃO PERIGOSA,
PENOSA E INSALUBRE APENAS COM LAUDO PERICIAL ELABORADO PELA
DELEGACIA REGIONAL DO TRABALHO. IMPOSSIBILIDADE.
1 - É de se reputar como inexistente as contrarrazões trazidas de forma intempestiva.
2 - Para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conver-
são desse intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho
em exposição a agentes agressivos, uma vez que as atividades constantes em re-
gulamentos são meramente exemplificativas.
3 - Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a
aposentadoria especial e a conversão do tempo trabalhado em atividades especiais
eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a classificação
inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e
II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do
Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual regulamentou, inicialmente, a Lei
de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva exposi-
ção aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §
3º do art. 57 da Lei nº 8.213/91.
4 - A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de
Benefícios, alterando substancialmente o seu § 4º, passando a exigir a demons-
tração da efetiva exposição do segurado aos agentes nocivos, químicos, físicos
e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilida-
de do mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional
considerada especial, mantendo, contudo, a possibilidade de conversão do tempo
de trabalho comum em especial.
5 - O rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de
março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de
1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar nº 2.172/97, de 5 de março
de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de
06 de maio de 1999.
6 - A alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente
da conversão da Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedi-
ções posteriores, que modificou substancialmente o caput do art. 58 da Lei de
Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das
atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa
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contratante, com base em laudo técnico, observando-se os ditames da redação
dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.
7 - Há direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na cate-
goria profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer
dos agentes nocivos descritos nos Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79,
devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40, documento decla-
ratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas,
penosas e insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de ativi-
dade com exposição a ruídos, fornecido pelo Instituto Autárquico e preenchido
pela empresa.
8 - Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da
atividade especial deverá ser feita mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40),
o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali descritas se deram
em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se ba-
seie em laudo pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão
sonora (ruído) já mencionado. Os referidos Decretos mantiveram a sua eficácia
até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a
Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exi-
gir a apresentação de laudo técnico.
9 - Haja vista que a função primordial do OGMO é regular a gestão da mão-de-
obra portuária e suas condições de trabalho, cabe ao referido órgão, com base em
laudo técnico, a elaboração de formulários com a descrição das atividades reali-
zadas pelos estivadores, e as informações referentes ao setor em que as desenvol-
ve, bem assim os agentes agressivos suportados durante a jornada de trabalho.
10 - Ad argumentandum tantum, é condição para se reconhecer o serviço labora-
do em condição especial a efetiva notícia acerca do período em que os trabalha-
dores estiveram sujeitos os riscos descritos no documento.
11 - Pela natureza da perícia realizada, não se vislumbra a possibilidade de admi-
tir a sua validade para o exercício de labor em momento futuro a sua elaboração.
12 - Apelação improvida.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Nona Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar pro-
vimento à apelação, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado.

São Paulo, 05 de dezembro de 2011.
Desembargador Federal NELSON BERNARDES DE SOUZA - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELSON BERNARDES DE SOUZA (Relator):
Trata-se de apelação interposta em ação coletiva ajuizada pelo SINDICATO DOS

ESTIVADORES DE SANTOS, SÃO VICENTE, GUARUJÁ E CUBATÃO/SP contra o INS-
TITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento do
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tempo de serviço trabalhado por estivador como atividade especial, utilizando-se,
exclusivamente, o laudo pericial elaborado pela Delegacia Regional do Trabalho de São
Paulo, para fins de concessão da aposentadoria especial.

A r. sentença de fls. 120/126 rejeitou as preliminares suscitadas e julgou improce-
dente o pedido, sob o fundamento de que é requisito sine qua non para se reconhecer as
condições insalubres, penosas ou perigosas a expedição de formulário competente pelo
órgão gestor de mão-de-obra para o trabalhador avulso, nos termos do art. 58, § 1º, da
Lei nº 8.213/91, com a redação dada pela Lei nº 9.032/95, e art. 18 da Lei nº 8.630/93,
além da entrega de laudo individualizado a cada segurado.

Em suas razões recursais de fls. 131/139, a parte autora aduz, em síntese, ser des-
necessária a individualização do laudo que constata as condições de trabalho, e a possi-
bilidade do documento elaborado pela Delegacia Regional do Trabalho comprovar a
realização de atividade especial.

Contrarrazões às fls. 142/152.
O Ministério Público Federal, em seu parecer de fls. 170/175, manifestou-se pela

conversão do julgamento em di l igência ,  considerando a  expedição dos Perf is
Profissiográficos Previdenicários (PPP) pelo órgão gestor de mão-de-obra, no interreg-
no de fevereiro a agosto de 2010.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.
Dispensa de revisão na forma regimental.
É o relatório.
Desembargador Federal NELSON BERNARDES DE SOUZA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELSON BERNARDES DE SOUZA (Relator):
Inicialmente, não conheço das contrarrazões, uma vez que a mesma é intempesti-

va e deve ser tida por inexistente, senão vejamos.
O art. 508 do CPC define que o prazo para apresentar contrarrazões de apelação

é de 15 (quinze) dias.
O Instituto Autárquico foi intimado da decisão que recebeu a apelação em 1º de

abril de 2003, conforme certidão de fl. 140. Portanto, o prazo para responder o recurso
em questão venceu em 22 de abril de 2003, primeiro dia útil subseqüente ao termo a quo
(16.04.2003).

Por outro lado, o réu apresentou contrarrazões recursais apenas em 23 de abril de
2003, o que revela a sua intempestividade.

Muito embora o Ministério Público Federal, em seu parecer de fls. 170/175, tenha
suscitado a conversão do julgamento em diligência, haja vista a expedição dos Perfis
Profissiográficos Previdenciários pelo órgão gestor de mão-de-obra, no interregno de
fevereiro a agosto de 2010, verifica-se que o referido período diz respeito a relações ju-
rídicas posteriores à propositura desta demanda, sendo tal fato irrelevante para a solu-
ção da presente lide.

No mais, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade
exercida e a conversão desse intervalo especial em comum, cabe ao segurado demons-
trar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma vez que as atividades constantes
em regulamentos são meramente exemplificativas.
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O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre
a questão, editou a Súmula nº 198, com o seguinte teor:

“Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia ju-
dicial constata que a atividade exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou
penosa, mesmo não inscrita em Regulamento.”

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp
nº 395988, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Tur-
ma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a apo-
sentadoria especial e a conversão do tempo trabalhado em atividades especiais eram con-
cedidas em virtude da categoria profissional, conforme a classificação inserta no Anexo
do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº 83.080,
de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de
1992, o qual regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desneces-
sidade de laudo técnico da efetiva exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído,
sendo tratada originalmente no § 3º do art. 57 da Lei nº 8.213/91, in verbis:

“Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exi-
gida nesta lei, ao segurado que tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte)
ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional, sujeita a condições
especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.
(...)
§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em ati-
vidade profissional sob condições especiais que sejam ou venham a ser conside-
radas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após a respectiva
conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do
Trabalho e da Previdência Social, para efeito de qualquer benefício.”

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma,
REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma,
AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j. 07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de
Benefícios, alterando substancialmente o seu § 4º, passando a exigir a demonstração da
efetiva exposição do segurado aos agentes nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir
de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do mero enquadramento da
atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo, contu-
do, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831,
de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de
1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar nº 2.172/97, de 5 de março de
1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de maio
de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997,
decorrente da conversão da Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e
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reedições posteriores, que modificou substancialmente o caput do art. 58 da Lei de
Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das ativi-
dades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante,
com base em laudo técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos
pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, apli-
car-se-á a lei vigente à época da prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigên-
cia do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser observada após a publicação da Lei
nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 5ª Turma,
REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Tur-
ma, AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003,
atenuou o conceito de trabalho permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do De-
creto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

“Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que
é exercido de forma não ocasional nem intermitente, no qual a exposição do em-
pregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao agente nocivo seja indisso-
ciável da produção do bem ou da prestação do serviço.
Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso deter-
minados pela legislação trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes
de gozo de benefícios de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez acidentá-
rios, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data do
afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial.”

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial,
com base na categoria profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a
qualquer dos agentes nocivos descritos nos Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e
83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40, documento de-
claratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, pe-
nosas e insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com
exposição a ruídos, fornecido pelo Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da ati-
vidade especial deverá ser feita mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual
goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali descritas se deram em condi-
ções especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo
pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já
mencionado. Os referidos Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº
2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a Medida Provisória nº 1523/96, con-
vertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo técnico.

A questão controversa nos presentes autos cinge-se à possibilidade de reconheci-
mento do período laborado por estivador em atividade especial, utilizando-se exclusiva-
mente o laudo pericial elaborado pela Delegacia Regional do Trabalho de São Paulo.

O estivador é uma espécie de trabalhador portuário avulso, que destina sua força
de trabalho a vários operadores portuários, sem vínculo empregatício, mediante a inter-
mediação do órgão gestor de mão-de-obra.
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O órgão gestor de mão-de-obra, criado pela Lei nº 8.630/93, fornece mão-de-obra
aos operadores portuários para a realização das atividades anteriormente executadas pelos
respectivos sindicatos.

A Lei nº 8.630/93 definiu as seguintes atribuições ao OGMO:

“Art. 18. Os operadores portuários, devem constituir, em cada porto organizado,
um órgão de gestão de mão-de-obra do trabalho portuário, tendo como finalida-
de: (Vide Lei nº 9.719, de 1998)
I - administrar o fornecimento da mão-de-obra do trabalhador portuário e do tra-
balhador portuário-avulso;
II - manter, com exclusividade, o cadastro do trabalhador portuário e o registro
do trabalhador portuário avulso;
III - promover o treinamento e a habilitação profissional do trabalhador portuá-
rio, inscrevendo-o no cadastro;
IV - selecionar e registrar o trabalhador portuário avulso;
V - estabelecer o número de vagas, a forma e a periodicidade para acesso ao re-
gistro do trabalhador portuário avulso;
VI - expedir os documentos de identificação do trabalhador portuário;
VII - arrecadar e repassar, aos respectivos beneficiários, os valores devidos pelos
operadores portuários, relativos à remuneração do trabalhador portuário avulso e
aos correspondentes encargos fiscais, sociais e previdenciários.”

Por sua vez, a inscrição do trabalhador avulso no Regime Geral da Previdência
Social é efetuada, de acordo com o art. 18, I, do Decreto nº 3.048/99, diretamente no
OGMO mediante cadastramento e registro.

Dessa forma, haja vista que a função primordial do OGMO é regular a gestão da
mão-de-obra portuária e suas condições de trabalho, cabe ao referido órgão, com base
em laudo técnico, a elaboração de formulários com a descrição das atividades realizadas
pelos estivadores, e as informações referentes ao setor em que as desenvolve, bem assim
os agentes agressivos suportados durante a jornada de trabalho.

Portanto, revela-se insuficiente a perícia trazida nestes autos para o fim colimado.
Ad argumentandum tantum, ainda que se pudesse considerar apenas o trabalho

do expert para o reconhecimento do tempo de serviço necessário à concessão da apo-
sentadoria especial, o laudo apresentado (fls. 40/47) é omisso quanto ao período em que
os riscos nele descritos afetaram os trabalhadores de estiva, não se prestando a tanto no
interregno entre a vigência da Lei nº 9.032/95 e a data de sua elaboração (27/01/1999).

Por óbvio, também não se admite a comprovação de atividade insalubre, perigosa
ou penosa em período posterior à data do laudo, pois o mesmo tem natureza de consta-
tação de situação passada e presente, não alcançando labor desempenhado em momento
futuro.

Ante o exposto, nego provimento à apelação.
É o voto.
Desembargador Federal NELSON BERNARDES DE SOUZA - Relator
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APELAÇÃO CÍVEL
0014990-40.2006.4.03.9999

(2006.03.99.014990-0)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelada: NEUSA CASALI
Origem: JUÍZO DE DIREITO DA 2ª VARA DE VOTUPORANGA - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO RUBENS CALIXTO
Classe do Processo: AC 1106441
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 24/02/2012

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. PENSÃO POR MORTE. COM-
PANHEIRA. SENTENÇA QUE DETERMINA A IMPLANTAÇÃO DO BENEFÍCIO
A PARTIR DA CITAÇÃO. EXISTÊNCIA DE OUTROS DEPENDENTES DE MES-
MA CLASSE. LITISCONSORTES NECESSÁRIOS (ART. 47 DO CPC). AUSÊN-
CIA DE CITAÇÃO. NULIDADE. “QUERELA NULLITATIS INSANABILIS”.
INEFICÁCIA DA COISA JULGADA. NULIDADE QUE SE PODE RECONHECER
DE OFÍCIO. PREJUÍZO DOS EMBARGOS À EXECUÇÃO E DA APELAÇÃO
NELES INTERPOSTA.
- Consta dos autos que, a embargada pediu pensão por morte de Sebastião Alves
Pereira (falecido em 15/07/2000), alegando que era companheira do mesmo, vin-
do a lograr a procedência da ação, com a concessão da pensão a partir da citação
(30/10/2001).
- Quando do falecimento do segurado, este deixou dois filhos da primeira esposa
de nomes Danithiele Ortiz Pereira e Danilo Donizete O. Pereira, que se habilita-
ram ao recebimento da pensão, recebendo cada 50% do valor da pensão. Quando
Danithiele completou 21 anos em 05/09/2002, o valor passou a ser pago integral-
mente ao outro beneficiário Donizete, até 20/12/2003.
- Ocorrência de “querela nullitatis insanabilis”, diante da ausência de citação, na
ação de conhecimento, de Danithiele e Danielo, que eram menores-pensionistas
ao tempo em que foi ajuizada a ação.
- A procedência da ação conduziria, fatalmente, à redução dos valores recebidos
pelos menores, de forma que haveria afetação direta da sua situação jurídica, en-
sejando o litisconsórcio passivo necessário, na forma do art. 47 do CPC.
- Entretanto, eles não foram citados para a ação e mesmo assim poderão sofrer
ação regressiva do INSS, com fundamento no art. 77 da Lei 8.213/91, para reaver
os valores recebidos a partir da citação, uma vez que a sentença exeqüenda reco-
nheceu o direito da autora a participar da pensão a partir do ato citatório.
- Nestes termos, penso que a ação de conhecimento é absolutamente nula, a partir
da citação, em face da não inclusão dos menores no pólo passivo como litiscon-
sortes necessários, o que afasta, inclusive, os efeitos da coisa julgada, conforme
a doutrina de Teresa Arruda Alvim Wambier (In Nulidades do processo e da sentença).
- Prejudicada a apelação do INSS e os respectivos embargos à execução.
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-  De of íc io ,  declarar a nul idade a part ir  da ci tação na ação ordinária
2002.03.99.019259-9, para reconhecer a nulidade da sentença e a ineficácia da
coisa julgada, devendo prosseguir aqueles autos com a citação dos litisconsortes
passivos necessários, nos termos da fundamentação supra.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Sétima Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, julgar
prejudicada a apelação e os respectivos embargos à execução e, de ofício, declarar a
nulidade a partir da citação na ação ordinária 2002.03.99.019259-9, para que haja a cita-
ção dos litisconsortes passivos necessários, nos termos do relatório e voto que ficam
fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 13 de fevereiro de 2012.
Juiz Federal Convocado RUBENS CALIXTO - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado RUBENS CALIXTO (Relator): Trata-se de
apelação interposta contra sentença que julgou improcedentes os embargos à execução
interpostos pelo INSS e, em razão da sucumbência, condenou o embargante ao pagamento
de honorários advocatícios que fixou em 10% sobre o valor da execução.

Apela o INSS. Alega, em síntese, que o único direito da apelada é de ser incluída
como dependente habilitada na pensão por morte já existente, passando a partir da in-
clusão a receber o valor do benefício, em partes iguais com os beneficiários já habilita-
dos à pensão por morte ou, somente, depois da maioridade do segurado habilitado perante
a Previdência Social. Subsidiariamente, requer a redução dos honorários advocatícios.

Com contrarrazões, os autos vieram a esta Corte.
É o relatório. Decido.
Juiz Federal Convocado RUBENS CALIXTO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado RUBENS CALIXTO (Relator): Conforme
consta nos autos em apenso, a embargada ajuizou ação de concessão de benefício.

Foi proferida sentença a qual julgou o pedido procedente, para condenar o INSS,
em apertada síntese, a pagar a requerente o benefício da pensão por morte do segurado
Sebastião Alves Pereira, nos termos do art. 77 da Lei nº 8.213/91, desde a citação, com
atualização.

Esta Corte, ao apreciar a apelação do INSS, deu-lhe parcial provimento para deli-
mitar a incidência da verba honorária e fixar a aplicação dos juros de mora.

A segurada elaborou o cálculo de liquidação, requerendo o pagamento do mon-
tante de R$ 27.683,69.

O INSS opôs embargos à execução, alegando excesso de execução, sendo o valor
incontroverso de R$ 2.601,16.

Consta dos autos que, a embargada pediu pensão por morte de Sebastião Alves
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Pereira (falecido em 15/07/2000), alegando que era companheira do mesmo, vindo a lograr
a procedência da ação, com a concessão da pensão a partir da citação (30/10/2001).

Quando do falecimento do segurado, este deixou dois filhos da primeira esposa
de nomes Danithiele Ortiz Pereira e Danilo Donizete O. Pereira, que se habilitaram ao
recebimento da pensão, recebendo cada 50% do valor da pensão. Quando Danithiele com-
pletou 21 anos em 05/09/2002, o valor passou a ser pago integralmente ao outro benefi-
ciário Donizete, até 20/12/2003.

A autora-companheira trouxe junto a exordial de revisão a certidão de óbito em
que consta que o mesmo “foi casado civilmente com Izaura Alves Pereira, em Parisi/SP.
Deixou os filhos: Danithiele, 18 anos e Danilo Donizete, com 17 anos de idade”.

Contudo, verifica-se na hipótese a ocorrência de “querela nullitatis insanabilis”,
diante da ausência de citação, na ação de conhecimento, de Danithiele e Danielo, que eram
menores-pensionistas ao tempo em que foi ajuizada a ação.

De fato, a procedência da ação conduziria, fatalmente, à redução dos valores re-
cebidos pelos menores, de forma que haveria afetação direta da sua situação jurídica,
ensejando o litisconsórcio passivo necessário, na forma do art. 47 do CPC.

Entretanto, eles não foram citados para a ação e mesmo assim poderão sofrer ação
regressiva do INSS, com fundamento no art. 77 da Lei 8.213/91, para reaver os valores
recebidos a partir da citação, uma vez que a sentença exeqüenda reconheceu o direito da
autora a participar da pensão a partir do ato citatório.

Nestes termos, penso que a ação de conhecimento é absolutamente nula, a partir
da citação, em face da não inclusão dos menores no pólo passivo como litisconsortes
necessários, o que afasta, inclusive, os efeitos da coisa julgada.

A propósito do tema, mostra-se bastante oportuna a lição de Teresa Arruda Alvim
Wambier (In Nulidades do processo e da sentença. Editora RT, 6. ed., p. 204 e 205):

“Segundo o que temos sustentado, a ‘sentença inexistente’, visto que ‘não é, não
passa em julgado’. Assim, parece que o sentido do termo ‘ineficácia’, de que se
serve o legislador no art. 47, diz com o sentido em que se emprega a palavra no
art. 467, que define o que seja a ‘coisa julgada’. Esta ‘eficácia’ a sentença profe-
rida com infração à regra contida no art. 47 ‘não tem’. E, de acordo com o que
pensamos, a única categoria de sentença que não faz coisa julgada são as senten-
ças inexistentes.”
“No caso da sentença proferida sem observância da regra contida no art. 47, não
se poderia falar em ineficácia relativa - isto é, de sentença ‘eficaz’ em relação aos
litisconsortes citados, e ‘ineficaz’ em relação àquele que deveria ter figurado como
litisconsorte no processo, mas não foi citado. Mas nem mesmo esta concepção de
ineficácia é capaz de explicar o fenômeno que ocorre, no caso. É que, na hipóte-
se do art. 47, o vício que atinge a sentença opera tanto em relação aos réus cita-
dos quanto àqueles que deveriam ter sido citados, mas não o foram.”

Mais à frente, na mesma obra, prossegue a eminente autora, acima referida, in-
clusive para reconhecer que a nulidade pode ser reconhecida de ofício, amparada na li-
ção de Sálvio Figueiredo Teixeira (p. 362 e 490):

“Observamos acima que, não havendo a citação de litisconsorte necessário, estar-se-á
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diante de inexistência jurídica. Há decisões no sentido de que, se não forem citados
todos aqueles que, necessariamente, devem integrar o feito, a sentença é ‘inutiliter
datur’, não podendo produzir efeitos, quer quanto ‘àqueles que participaram do
processo, quer quanto aos que não participaram’.”
“Sálvio Figueiredo Teixeira, a seu turno, também sustenta que, embora a ação res-
cisória não seja o meio adequado para a declaração de nulidade, não enquadrável
na previsão legal, ou de inexistência, ‘é admissível o seu manejo para que o Judi-
ciário se pronuncie sobre o vício apreciável a qualquer momento e grau, mesmo
de ofício’.” (nosso grifo)

Neste sentido, também, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça:

“PROCESSUAL CIVIL. AUSÊNCIA DE CITAÇÃO DE LITISCONSORTE PASSIVO
NECESSÁRIO. HABILITAÇÃO DOS HERDEIROS NECESSÁRIOS. REJEIÇÃO.
CITAÇÃO DOS LITISCONSORTES. AUSÊNCIA. HIPÓTESE DE QUERELLA
NULITATIS. ARGÜIÇÃO POR SIMPLES PETIÇÃO. POSSIBILIDADE.
(...)
3. Apreciando questão análoga, atinente ao cabimento ou não de ação rescisória
por violação literal a dispositivo de lei no caso de ausência de citação válida, o
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça já se posicionaram no
sentido de que o vício apontado como ensejador da rescisória é, em verdade, au-
torizador da querela nullitatis insanabilis. Precedentes: do STF - RE 96.374/GO,
rel. Ministro Moreira Alves, DJ de 30.8.83; do STJ - RESP nº 62.853/GO, Quarta
Turma, rel. Min. Fernando Gonçalves, unânime, DJU de 01.08.2005; AR 771/PA,
Segunda Seção, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior DJ 26/02/2007.
4. No caso específico dos autos, em que a ação tramitou sem que houvesse cita-
ção válida do litisconsórcio passivo necessário, não se formou a relação pro-
cessual em ângulo. Há, assim, vício que atinge a eficácia do processo em
relação ao réu e a validade dos atos processuais subsequentes, por afrontar
o princípio do contraditório. Em virtude disto, aquela decisão que transitou
em julgado não atinge aquele réu que não integrou o polo passivo da ação.
Por tal razão, a nulidade por falta de citação poderá ser suscitada por meio
de ação declaratória de inexistência por falta de citação, denominada que-
rela nullitatis, ou, ainda, por simples petição nos autos, como no caso dos
autos.
5. Recurso especial provido.”
(STJ - Segunda Turma - RESP 1.105.944/SC - Relator Ministro Mauro Campbell
Marque - j. 14.12.2010)

Diante do exposto, julgo prejudicada a apelação do INSS e os respectivos em-
bargos à execução e, de ofício, declaro a nulidade a partir da citação na ação ordiná-
ria 2002.03.99.019259-9, para reconhecer a nulidade da sentença e a ineficácia da coisa
julgada, devendo prosseguir aqueles autos com a citação dos litisconsortes passivos ne-
cessários, nos termos da fundamentação supra.

Juiz Federal Convocado RUBENS CALIXTO - Relator
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AÇÃO RESCISÓRIA
0005129-15.2010.4.03.0000

(2010.03.00.005129-1)

Autora: BEATRIZ ELIAS NUNES
Réu: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL SÉRGIO NASCIMENTO
Classe do Processo: AR 7309
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 16/02/2012

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AÇÃO RESCISÓRIA. APOSENTADO-
RIA RURAL POR IDADE. DOCUMENTO NOVO PREEXISTENTE AO AJUIZA-
MENTO DA AÇÃO SUBJACENTE. DECISÃO TRABALHISTA. INÍCIO DE
PROVA MATERIAL. APTIDÃO PARA ASSEGURAR PRONUNCIAMENTO FAVO-
RÁVEL. ATIVIDADE RURAL COMPROVADA. ART. 143 DA LEI Nº 8.213/91.
TERMO INICIAL. CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS
ADVOCATÍCIOS.
I - Malgrado as anotações em CTPS referentes aos contratos de trabalho de natu-
reza rural tenham sido lançadas somente em 01.04.2009, ou seja, em data poste-
rior à prolação da decisão rescindenda (19.11.2008), estas derivaram de decisão
proferida na Justiça Trabalhista, cujo trânsito em julgado se deu em 20.01.2003,
em data anterior à própria propositura da ação subjacente.
II - A jurisprudência do colendo STJ é pacífica no sentido de que em razão da
condição desigual experimentada pelo rurícola, é de se adotar a solução pro misero
para reconhecer o documento como novo, ainda que preexistente à propositura
da ação originária.
III - O reconhecimento dos períodos de labor rural pela Justiça Trabalhista não
resultou de mero acordo entre as partes envolvidas, que poderia suscitar dúvidas
quanto à possibilidade de conluio, mas de valoração do conjunto probatório rea-
lizada pelo órgão judicial trabalhista, com emprego das regras de experiência co-
mum em face da realidade de uma comunidade cuja base econômica é agrícola,
bem como da análise dos depoimentos testemunhais.
IV - Os documentos apresentados como novos pelo demandante (anotações em
CTPS da ora autora de vínculos empregatícios de natureza rural nos períodos de
15.10.1997 a 15.04.1998, de 15.10.1998 a 15.04.1999 e de 15.10.1999 a 15.04.2000,
bem como acórdão prolatado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região,
que houvera reconhecido os vínculos empregatícios mencionados anteriormente)
são capazes, por si só, de lhe assegurar pronunciamento favorável, na forma exi-
gida pelo disposto no art. 485, VII, do CPC. De fato, eles podem ser reputados
como início de prova material posteriormente ao desquite ocorrido em 19.01.1978
e ao vínculo empregatício de natureza urbana no período de 03.03.1997 a
09.02.1998, abrangendo, assim, o período correspondente à carência do benefício.
V - A atividade rurícola resulta comprovada, se a parte autora apresentar razoável
início de prova material respaldada por prova testemunhal idônea.
V - O termo inicial do benefício deve ser fixado a partir da data da citação da
presente rescisória (11.10.2010), pois foi somente a partir deste momento que o
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réu tomou ciência dos fatos constitutivos do direito da autora.
VI - A correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respec-
tivas competências, na forma da legislação de regência, observando-se que a par-
tir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de atualização dos
débitos previdenciários, devendo ser adotado, da retro aludida data (11.08.2006)
em diante, o INPC em vez do IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003
c.c. o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a redação que lhe foi dada pela Medida
Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na Lei nº
11.430, de 26.12.2006.
VII - Os juros moratórios incidem a partir da citação e devem ser calculados com
base na Lei nº 11.960/09, com aplicação dos índices vinculados à caderneta de
poupança (0,5%), conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência
em RESP nº 1.207.197-RS.
VIII - Honorários advocatícios fixados em R$ 650,00 (seiscentos e cinquenta reais).
IX - Preliminar rejeitada. Pedido em ação rescisória que se julga procedente. Pe-
dido em ação subjacente que se julga procedente.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Terceira Seção do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por maioria, rejeitar a
matéria preliminar e, no mérito, julgar procedente o pedido formulado na ação rescisó-
ria e, em novo julgamento, julgar procedente o pedido formulado na ação subjacente,
nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 09 de fevereiro de 2012.
Desembargador Federal SÉRGIO NASCIMENTO - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal SÉRGIO NASCIMENTO (Relator): Cuida-se
de ação rescisória, sem pedido de tutela antecipada, intentada com fulcro no art. 485,
inciso VII (documento novo), do CPC, por BEATRIZ ELIAS NUNES em face do INSTI-
TUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, visando desconstituir a r. decisão pro-
ferida com base no art. 557 do CPC, da lavra do Juiz Federal Convocado Leonel Ferreira
(autos da Apelação Cível nº 2007.03.99.021957-8), que negou seguimento à apelação da
parte autora, mantendo a r. sentença que julgou improcedente o pedido de concessão do
benefício de aposentadoria rural por idade. A r. decisão rescindenda transitou em julga-
do em 23.01.2009 (fl. 83vº) e o presente feito foi ajuizado em 24.02.2010 (fl. 02).

Sustenta a autora, em síntese, que ajuizou ação de aposentadoria rural por idade
cujo pedido foi julgado improcedente pelo juízo a quo, tendo aludida sentença sido con-
firmada por este Tribunal (fl. 81/82); que possui documento novo que indica a sua con-
dição de trabalhadora rural, consistente em cópia reprográfica de sua CTPS, na qual há
vínculos empregatícios de natureza rural nos períodos de 15.10.1997 a 15.04.1998, de
15.10.1998 a 15.04.1999 e de 15.10.1999 a 15.04.2000 (fl. 09/10); que instrui os presentes
autos com cópia do v. acórdão extraído dos autos do processo TRT/15ª Região - nº
05286/2002 ROS-5, onde se constata o trabalho rural exercido na empresa Cargil Agrícola
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S/A. Requer, assim, a rescisão da r. decisão proferida nos autos da Apelação Cível nº
2007.03.99.021957-8 e, em novo julgamento da causa, nos termos do artigo 488, inciso I,
do CPC, seja-lhe concedido o benefício de aposentadoria rural por idade.

Com a inicial, apresentou os documentos de fls. 07/86.
Justiça gratuita concedida à fl. 89.
Devidamente citado (fl. 111), o ente autárquico ofertou contestação (fl. 113/117),

argüindo, preliminarmente, a carência de ação, ante a ausência de interesse de agir, em
face da inadequação da via eleita. No mérito, sustenta que os documentos reputados como
novos já existiam e não foram apresentados aos autos pela parte por negligência, não
propiciando, assim, fundamento válido para o ajuizamento da ação rescisória; que não
há prova nos autos das datas em que produzidos os documentos apresentados, impossi-
bilitando de se verificar se produzidos após a data de trânsito em julgado da decisão res-
cindenda; que não houve apresentação de razoável início de prova material a demonstrar
o exercício de atividade rural por parte da autora no bojo do procedimento trabalhista;
que a autora exerceu atividade laborativa de caráter urbano nos períodos de 03.03.97 a
09.02.98 e de 30.11.98 a 19.02.99, na condição de faxineira, consoante informações con-
tidas no Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS, em concomitância aos con-
tratos de trabalho de natureza rural; que a demandante não mais integra o grupo familiar
de Lázaro João desde 19.01.78, razão pela qual não pode se valer de documentos emiti-
dos em seu nome, com o fim de demonstrar sua condição de segurada especial; que em
momento imediatamente anterior ao implemento do quesito etário e ao ajuizamento da
lide subjacente, a demandante e seu ex-marido exerciam atividade laborativa de cunho
urbano, descaracterizando-os como segurados especiais; que a documentação acostada pela
autora na presente ação não se mostra suficiente para comprovar o exercício de ativida-
de rural pelo período necessário ao deferimento do benefício vindicado, porquanto so-
mente demonstraria o exercício de atividade rural no período compreendido entre os anos
de 1997 e 2000; que a parte autora busca apenas o reexame do quadro fático-probatório
produzido nos autos originais. Requer, por fim, seja extinto o processo sem resolução
do mérito, em face da ausência de interesse processual ou, se superada essa preliminar,
seja julgado improcedente o pedido. Subsidiariamente, protesta pela fixação do termo
inicial do benefício e da fluência dos juros de mora na data da citação realizada na pre-
sente rescisória.

A seguir, foi a autora instada a se manifestar acerca da contestação apresentada
(fl. 132), tendo esta deixado transcorrer in albis o prazo para se pronunciar (fl. 134).

Na seqüência, intimadas as partes para que apresentassem as provas que preten-
diam produzir (fl. 135), o réu se manifestou no sentido de que não tinha provas a pro-
duzir (fl. 138), quedando-se inerte a autora (fl. 137).

Razões finais do réu às fls. 143/145.
Não houve apresentação de razões finais da parte autora (fl. 142).
Às fls. 149/152, o Ministério Público Federal opinou pela improcedência do pedi-

do rescisório com a conseqüente manutenção da decisão rescindenda.
Convertido o julgamento em diligência (fl. 154), foi a parte autora instada a tra-

zer aos autos cópia da sentença proferida na Justiça do Trabalho (autos nº 00799-2000-
047-15-004 RO da Vara do Trabalho de Itapeva/SP), bem como de eventual certidão de
trânsito em julgado do v. acórdão extraído dos autos do processo TRT/15ª Região - nº
05286/2002 ROS-5, tendo sido carreados ao presente feito os documentos de fls. 163/170.
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Manifestação do INSS às fls. 174/176.
Em novo pronunciamento, o Ministério Público Federal reiterou o parecer de fls.

149/152 (fl. 179).
É o relatório.
Ao Revisor.
Desembargador Federal SÉRGIO NASCIMENTO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal SÉRGIO NASCIMENTO (Relator): A preli-
minar argüida pelo réu confunde-se com o mérito e, com este, será apreciada. Não ha-
vendo dúvidas quanto à tempestividade do ajuizamento da presente ação rescisória, passo
ao juízo rescindens.

DO JUÍZO RESCINDENS

A autora ajuizou ação de aposentadoria rural por idade cuja petição inicial veio
instruída com a certidão de casamento celebrado em 21.05.1966 (fl. 24), com averbação
de desquite datada de 19.01.1978, na qual seu ex-marido fora qualificado como lavrador.

Os documentos ora apresentados como novos são os seguintes: anotações em CTPS
da ora autora de vínculos empregatícios de natureza rural nos períodos de 15.10.1997 a
15.04.1998, de 15.10.1998 a 15.04.1999 e de 15.10.1999 a 15.04.2000 (fls. 09/10), bem
como acórdão prolatado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região (fls. 11/15),
que houvera reconhecido os vínculos empregatícios mencionados anteriormente.

Malgrado as aludidas anotações em CTPS tenham sido lançadas somente em
01.04.2009, ou seja, em data posterior à prolação da decisão rescindenda (19.11.2008; fl.
82), estas derivaram de decisão proferida na Justiça Trabalhista, cujo trânsito em julga-
do se deu em 20.01.2003 (fl. 170), data anterior à própria propositura da ação subjacente.

Assim sendo, no tocante aos referidos contratos de trabalho, cabe ponderar que
como a autora objetiva comprovar o exercício de atividade rural, tais documentos pode-
riam ser admitidos como novos, conforme pacífica jurisprudência do E. Superior Tribu-
nal de Justiça, conforme se constata do julgado que a seguir transcrevo:

“PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AÇÃO RESCISÓRIA . RURÍCOLA.
PROVA MATERIAL. DOCUMENTO NOVO PREEXISTENTE À PROPOSITURA
DA AÇÃO ORIGINÁRIA. ART. 485, VII, DO CPC. ADOÇÃO DA SOLUÇÃO PRO
MISERO.
1. Está consolidado, no Superior Tribunal de Justiça, o entendimento de que, con-
siderada a condição desigual experimentada pelo trabalhador volante ou bóia-fria
nas atividades rurais, é de se adotar a solução pro misero para reconhecer como
razoável prova material o documento novo, ainda que preexistente à propositura
da ação originária. Precedentes. Inteligência do art. 485, VII, do CPC.
2. Título Eleitoral do qual conste como profissão do autor a de lavrador, preexis-
tente ao tempo da ação originária, é documento novo e constitui razoável prova
material da atividade rurícola.
3. Ação rescisória procedente.”
(AR 551/SP, DJ 02.02.2004, P. 266, Rel. Min. Paulo Gallotti)
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Outrossim, ditos documentos constituem início de prova material atinente à referida
atividade laborativa, conforme já decidiu o E. STJ em v. arestos assim ementados:

“PROCESSUAL CIVIL - PREVIDENCIÁRIO - RECURSO ESPECIAL - (...) -
RECONHECIMENTO DE TEMPO DE SERVIÇO URBANO - INÍCIO RAZOÁVEL
DE PROVA MATERIAL - SENTENÇA TRABALHISTA - DOCUMENTO DE FÉ
PÚBLICA - DISSÍDIO PRETORIANO COMPROVADO.
(...)
3 - O reconhecimento do tempo de serviço no exercício de atividade laborativa
urbana, comprovado através de sentença judicial proferida em Juízo trabalhista e
transitada em julgado, constitui documento de fé pública, hábil como início ra-
zoável de prova documental destinada à averbação do tempo de serviço.
(...)”
(Resp nº 360992/RN; 5ª Turma; Rel. Min. Jorge Scartezzini; julg. 25.05.2004; DJ
02.08.2004 - pág. 476).

“AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO.
RECONHECIMENTO DE TEMPO DE SERVIÇO. TRABALHADOR RURAL. SEN-
TENÇA TRABALHISTA. INÍCIO RAZOÁVEL DE PROVA MATERIAL.
1. A sentença trabalhista pode ser considerada como início de prova material para
o reconhecimento de tempo de serviço, principalmente quando a prova testemu-
nhal carreada aos autos corrobora o tempo de serviço anotado na CTPS.
2. Agravo regimental a que se nega provimento.”
(AGA nº 564117/RJ; 6ª Turma; Rel. Min. Paulo Medina; julg. 23.03.2004; DJ
03.05.2004 - pág. 224).

Insta esclarecer que no caso vertente o reconhecimento dos períodos de labor rural
não resultou de mero acordo entre as partes envolvidas, que poderia suscitar dúvidas
quanto à possibilidade de conluio, mas de valoração do conjunto probatório realizada pelo
órgão judicial trabalhista, com emprego das regras de experiência comum em face da rea-
lidade de uma comunidade cuja base econômica é agrícola, bem como da análise dos
depoimentos testemunhais.

De outra parte, os documentos apresentados como novos pelo demandante são
capazes, por si só, de lhe assegurar pronunciamento favorável, na forma exigida pelo
disposto no art. 485, VII, do CPC. De fato, eles podem ser reputados como início de prova
material posteriormente ao desquite ocorrido em 19.01.1978 e ao vínculo empregatício
de natureza urbana no período de 03.03.1997 a 09.02.1998 (fl. 120), abrangendo, assim,
o período correspondente à carência do benefício. Aliás, este seria o entendimento do v.
acórdão rescindendo se tais documentos tivessem sido acostados aos autos, consoante se
verifica do trecho que abaixo transcrevo:

“... Mesmo se entendendo constituir início de prova material a certidão de casa-
mento, na qual o marido está identificado como lavrador (fl. 08), isto é, mesmo
considerando extensível à esposa a qualificação de trabalhador rural de seu marido,
verifica-se que da referida certidão consta a averbação do ‘desquite’ do casal,
decretado por sentença transitado em julgado em 19/01/1978. O rompimento da
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união matrimonial afasta a presunção de que a autora tenha continuado a exercer
atividade rurícola após a separação. Portanto, ainda que tenha a autora com ele
laborado na lavoura em período anterior, a partir da data da separação não é mais
possível estender a ela a qualificação de lavrador de seu ex-marido.
Portanto, não existindo outro documento que indique o exercício de atividade rural
em período mais recente, posterior ao trabalho urbano ou contemporâneo ao pe-
ríodo de carência, desnecessária a incursão sobre a credibilidade ou não da prova
testemunhal, uma vez que esta, isoladamente, não se presta à declaração de exis-
tência de tempo de serviço rural ...”.

Importante assinalar que o exercício de atividade de natureza urbana no período
de 30.11.1998 a 19.02.1999 (fl. 120) não tem o condão de infirmar a condição de ruríco-
la sustentada em outras provas constantes dos autos, uma vez que é cediço que o traba-
lhador rural exerce sua atividade de forma descontínua, ocupando-se de outros afazeres
nos períodos de entressafra.

A estribar tal interpretação, confira-se a jurisprudência:

“PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE RURAL. RESTABELECI-
MENTO. REVISÃO DE ATO ADMINISTRATIVO. PODER-DEVER. REQUISITOS
PARA PERCEBIMENTO DO BENEFÍCIO. ATIVIDADE RURAL. INÍCIO DE PRO-
VA MATERIAL. DOCUMENTOS EM NOME DE TERCEIROS. BÓIA-FRIA. DE-
CLARAÇÃO FIRMADA POR STR E HOMOLOGADA PELO MINISTÉRIO
PÚBLICO. ENTREVISTA ADMINISTRATIVA E DEPOIMENTO PESSOAL. ATI-
VIDADE URBANA. PERÍODO DE ENTRESSAFRA. CORREÇÃO MONETÁRIA.
HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CUSTAS PROCESSUAIS.
(...)
7. A prestação de serviço como doméstica ou faxineira , em raras oportunidades,
nos períodos de entressafra, ainda que durante o intervalo de carência, não des-
caracteriza, necessariamente, a qualidade de segurada especial da autora, desde que
se constate que o trabalho agrícola era indispensável à sua sobrevivência com
mínimo de dignidade.
(...)”
(TRF 4ª Região; AC 2000.04.01.047409-2; 5ª Turma; Rel. Juiz Federal Convocado
Loraci Flores de Lima; j. 23.10.2007; D. E. 07.11.2007)

“PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA RURAL. PROVA DOCUMENTAL E TES-
TEMUNHAL. ATIVIDADE URBANA.
(...)
2. Para a concessão de aposentadoria rural por idade, não se exige que o início de
prova material corresponda a todo o período equivalente à carência do benefício.
3. O vínculo de labor urbano do segurado, por pequenos períodos intercalados,
não descaracteriza a sua condição de rurícola, em face das demais provas dos autos.
4. Agravo interno desprovido.”
(TRF 2ª Região; AC 2008.02.01016670-7; 2ª Turma Especializada; Rel. Desembar-
gadora Federal Liliane Roriz; j. 27.05.2009; DJU 19.06.2009)
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Em síntese, penso restar autorizada a abertura da via rescisória com base no art.
485, inciso VII (documento novo), do CPC.

DO JUÍZO RESCISORIUM

A parte autora completou 55 anos de idade em 09.02.2005, devendo, assim, com-
provar doze anos de atividade rural, nos termos dos arts. 142 e 143 da Lei nº 8.213/91,
para a obtenção do benefício em epígrafe.

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a
produção de prova testemunhal para a comprovação de atividade rural, na forma da Sú-
mula 149 - STJ, in verbis:

“A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurí-
cola, para efeito de obtenção de benefício previdenciário.”

No caso em tela, verifica-se que a demandante acostou aos autos os documentos
que podem ser reputados como início de prova material do alegado labor rural, quais
sejam: certidão de casamento celebrado em 21.05.1966 (fl. 24), com averbação de des-
quite datada de 19.01.1978, na qual seu ex-marido fora qualificado como lavrador, bem
como anotações em CTPS de vínculos empregatícios de natureza rural nos períodos de
15.10.1997 a 15.04.1998, de 15.10.1998 a 15.04.1999 e de 15.10.1999 a 15.04.2000 (fl. 09/10).

Insta esclarecer que os aludidos contratos de trabalho de natureza rural constan-
tes da CTPS constituem prova plena do labor campesino no período a que se refere e
início razoável de prova material quanto ao período que pretende comprovar.

Por outro lado, as testemunhas ouvidas às fl. 53/54 asseguraram conhecer a auto-
ra desde 1996, e que nesse período a demandante trabalhou na lavoura em imóveis de
terceiros, tais como sítio do Laércio, localizado na Palmeirinha, sítio do Toninho e no
Cargil. Asseveraram, ainda, que a ora demandante trabalhou na última safra, pois pre-
senciaram esta pegando o ônibus para trabalhar. Por derradeiro, a testemunha Mariosan
Pinto de Oliveira (fl. 55) consignou que conhece a demandante há aproximadamente 15
(quinze) anos, vale dizer, desde 1991, e que esta trabalhou na empresa Cargil e também
na lavoura por dia.

Ressalto que a atividade rural resulta comprovada se a parte autora apresentar
início razoável de prova material, corroborada por prova testemunhal idônea. A referida
questão está pacificada no âmbito do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, conforme
aresto assim ementado, que a seguir transcrevo:

“PREVIDENCIÁRIO. TRABALHADOR RURAL. APOSENTADORIA POR IDADE.
COMPROVAÇÃO DA ATIVIDADE RURAL. VALORAÇÃO DA PROVA TESTE-
MUNHAL. RECURSO ESPECIAL.
1. A valoração dos depoimentos testemunhais sobre o período de atividade rural
exercida pela recorrente é válida, se apoiada em início razoável de prova mate-
rial, ainda que esta somente comprove tal exercício durante uma fração do tempo
exigido em lei.
2. Considera-se a Certidão de Casamento, na qual expressamente assentada a pro-
fissão de rurícola do requerente, início razoável de prova documental, a ensejar a
concessão do benefício previdenciário.
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3. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nesta parte, provido.”
(STJ - 5ª Turma; REsp. 266852 - MS, 2000/0069761-3; Rel. Ministro Edson Vidi-
gal; v.u., j. em 21.09.2000; DJ. 16.10.2000, pág. 347).

Importante salientar que os vínculos empregatícios de natureza urbana ostentados
pela autora (de 03.03.1997 a 09.02.1998 e de 30.11.1998 a 19.02.1999), consoante extrato
do CNIS à fl. 120, podem ser considerados ínfimos frente a toda vida dedicada à faina
rural.

Dessa forma, havendo prova plena do período registrado em CTPS, bem como
início de prova material corroborada por prova testemunhal, impõe-se reconhecer que a
parte autora comprovou o exercício de atividade rurícola no período legalmente exigido,
nos termos do art. 143 da Lei nº 8.213/91.

Em síntese, preenchidos os requisitos etário e de período de atividade rural, é de
se conceder a aposentadoria rural por idade.

O termo inicial do benefício deve ser fixado a partir da data da citação da pre-
sente rescisória (11.10.2010; fl. 111), pois foi somente a partir deste momento que o réu
tomou ciência dos fatos constitutivos do direito da autora.

A correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas
competências, na forma da legislação de regência, observando-se que a partir de
11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de atualização dos débitos previ-
denciários, devendo ser adotado, da retro aludida data (11.08.2006) em diante, o INPC
em vez do IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº
8.213/91, com a redação que lhe foi dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto
de 2006, posteriormente convertida na Lei nº 11.430, de 26.12.2006.

Os juros moratórios incidem a partir da citação e devem ser calculados com base
na Lei nº 11.960/09, com aplicação dos índices vinculados à caderneta de poupança (0,5%),
conforme decidido pelo E. STJ nos Embargos de Divergência em RESP n° 1.207.197-RS.

III - DO DISPOSITIVO DA RESCISÓRIA

Diante do exposto, rejeito a matéria preliminar e, no mérito, julgo procedente o
pedido deduzido na presente ação rescisória para rescindir a r. decisão prolatada nos
autos da AC. 2007.03.99.021957-8, com base no art. 485, inciso VII, do Código de Pro-
cesso Civil e, no juízo rescisorium, julgo procedente o pedido da autora na ação subja-
cente, para condenar o INSS a conceder-lhe o benefício de aposentadoria rural por idade,
no valor de um salário mínimo, a contar da data da citação na ação rescisória (11.10.2010).
As verbas acessórias serão calculadas na forma retro explicitada. Honorários advocatí-
cios fixados em R$ 650,00 (seiscentos e cinquenta reais).

Determino que independentemente do trânsito em julgado, expeça-se e-mail ao
INSS, instruído com os devidos documentos da parte autora BEATRIZ ELIAS NUNES,
a fim de serem adotadas as providências cabíveis para que seja o benefício de APO-
SENTADORIA RURAL POR IDADE implantado de imediato, com data de início - DIB
em 11.10.2010, no valor de um salário mínimo, tendo em vista o “caput” do artigo
461 do CPC.

É como voto.
Desembargador Federal SÉRGIO NASCIMENTO - Relator
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AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL
0001080-67.2011.4.03.9999

(2011.03.99.001080-2)

Agravante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Agravada: R. DECISÃO DE FLS. 71/73
Interessada: LUIZA FONTANINI RODRIGUES (= ou > de 60 anos)
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS
Classe do Processo: AC 1583762
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 10/02/2012

EMENTA

AGRAVO LEGAL. APOSENTADORIA POR IDADE RURAL - ATIVIDADE RU-
RAL NO PERÍODO IMEDIATAMENTE ANTERIOR AO REQUERIMENTO - PER-
DA DA CONDIÇÃO DE RURÍCOLA. TUTELA ANTECIPADA CASSADA.
I. Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) ru-
ral estão fixados nos arts. 142 e 143 da Lei 8.213/1991, e, quando segurado(a)
especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da mesma lei.
II. A autora completou 55 anos em 07.04.2001, portanto, fará jus ao benefício se
comprovar sua condição de diarista/segurado especial pelo período de 120 meses,
ou seja, 10 anos.
III. A perda da condição de segurado que não impede a concessão do benefício
àquele que cumpriu a carência também se aplica aos trabalhadores rurais. Entre-
tanto, essa norma, como todas as demais, não comporta leitura e interpretação
isoladas. Deve ser analisada dentro do sistema que a alberga e, no caso, com vis-
tas à proteção previdenciária dada aos trabalhadores rurais.
IV. A “mens legis” foi proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regi-
me previdenciário não tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das li-
des rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera que a atividade rural
tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele
trabalhador perdido a sua natureza rurícola. A análise só pode ser feita no caso
concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que
permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.
V. Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determi-
nante para a sobrevivência do interessado, não se tratará de trabalhador rural com
direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei 8.213/91.
VI. Agravo legal provido. Tutela antecipada cassada.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Nona Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provi-
mento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado.

São Paulo, 30 de janeiro de 2012.
Desembargadora Federal MARISA SANTOS - Relatora
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RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARISA SANTOS (Relatora): Trata-se de
agravo legal interposto pelo INSS contra decisão monocrática (fls. 71/73) que deu parcial
provimento à apelação, julgando procedente o pedido de aposentadoria por idade rural.

Alega que a autora exerceu atividade urbana de 1990 até 2001, ocasião em que
completou 55 anos, bem como sustenta a inaplicabilidade da Lei 10.666/03. Requer a re-
tratação na forma do art. 557, § 1º, do CPC, ou, em caso negativo, o julgamento do re-
curso pelo órgão colegiado competente na forma regimental.

É o relatório.
Desembargadora Federal MARISA SANTOS - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARISA SANTOS (Relatora): Transcrevo
a decisão agravada:

“Trata-se de sentença que indeferiu pedido de aposentadoria por idade de
trabalhador(a) rural.
Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.
Apelou a autora, sustentando ter comprovado os requisitos necessários ao deferi-
mento do benefício, requerendo a reforma da sentença.
Sem contrarrazões, subiram os autos.
É o relatório.
Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de maté-
ria pacificada na jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.
Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural
estão fixados nos arts. 142 e 143 da Lei 8.213/91, e, quando segurado(a) especial
em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da mesma lei.
A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo
ser escalonada e progressiva, na forma estabelecida no art. 142, levando-se em
conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições necessárias à
obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já
estavam no sistema antes da modificação legislativa.
A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua ativida-
de como diarista/segurado especial.
Entendo que não é juridicamente legítima a exigência posta no art. 143 da Lei
8.213/91, no que tange à comprovação do exercício da atividade rural no período
imediatamente anterior ao requerimento, posto que a sua aplicação, de acordo com
sua literalidade, causaria tratamento injusto a segurados que por algum motivo
deixaram de trabalhar após o labor por períodos superiores aos exigidos no art.
142 da referida lei.
Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qua-
lidade de segurado, uma vez o trabalhador rural deve apenas comprovar os re-
quisitos idade e tempo de atividade.
O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido
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peculiar, que se satisfaz com o exercício da atividade, dispensando o pagamento
das contribuições previdenciárias.
Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:
‘PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO
PRETORIANO NÃO DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA
DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. VALOR MÍ-
NIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .
...
2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para
os homens e 55 anos para as mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria
de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao trabalho rural por um tempo
de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de
carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26,
III, 39, I, 48, § 1º e 143, II, redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº
9.063, de 14 de junho de 1995).
3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurí-
cola do beneficiário.
4. Recurso especial conhecido em parte (letra “a”), e, nesta extensão, provido.’
(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves -
DJ 24/05/1999 - p. 210).
O(a) diarista/segurado especial deve comprovar que efetivamente trabalhou nas
lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei 8.213/91, uma vez que apli-
cável, no caso, a norma de transição.
O(A) autor(a) completou 55 anos em 07.04.2001, portanto, fará jus ao benefício
se comprovar sua condição de diarista/segurado especial pelo período de 120 meses.
O art. 106 da Lei 8.213/91 enumera os documentos aptos à comprovação da ativi-
dade, rol que não é taxativo, admitindo-se outras provas, na forma do entendi-
mento jurisprudencial dominante.
O(A) autor(a) juntou os documentos de fls. 09/32.
Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação do
marido como lavrador, podem ser utilizados pela esposa como início de prova
material, como exige a Lei 8.213/91 (art. 55, § 3º), para comprovar a sua condi-
ção de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.
É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:
‘RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO
DE LAVRADOR NO REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA.
POSSIBILIDADE. JUROS DE MORA.
I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação
profissional do marido, como rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em
atos do registro civil, para efeitos de início de prova documental.
II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de
1% ao mês, a partir da citação válida e não desde quando devidas as prestações.
III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido.’
(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ
04/02/2002 - p. 470)
Os documentos apresentados configuram início de prova material do exercício de
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atividade rural, na forma do art. 55, § 3º, da Lei 8.213/91.
Os depoimentos das testemunhas confirmaram o exercício da atividade rural.
Assim, considerando a certidão de casamento, celebrado em 01.05.1965, na qual
o marido se declarou lavrador, e o fato de que a autora é beneficiária, desde
31.12.1988, de pensão por morte dele, qualificado como trabalhador rural, viável
o reconhecimento do tempo de serviço rural de 01.01.1965 a 31.12.1988.
Ressalvo que o fato da autora ter vínculos urbanos a partir de 03.12.1990 até
24.08.2001 não descaracteriza sua condição de trabalhadora rural, pois trabalhou
pelo período exigido em lei.
Comprovado o implemento da idade e o exercício do labor rural por período su-
perior ao exigido em lei, não há óbice à concessão do benefício.
Restou comprovado que o(a) autor(a) trabalhou como rurícola por período superior
ao exigido pelo art. 142 da Lei 8.213/91, tendo direito à aposentadoria por idade.
Nesse sentido a jurisprudência:
‘(...) 1. “(...) 3. ‘1. “A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei,
inclusive mediante justificação administrativa ou judicial, conforme o disposto no
artigo 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não
sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo
de força maior ou caso fortuito, conforme disposto no Regulamento.” (artigo 55,
parágrafo 3º, da Lei 8.213/91). 2. O início de prova material, de acordo com a
interpretação sistemática da lei, é aquele feito mediante documentos que compro-
vem o exercício da atividade nos períodos a serem contados, devendo ser con-
temporâneos dos fatos a comprovar, indicando, ainda, o período e a função exercida
pelo trabalhador.’ (REsp 280.402/SP, da minha Relatoria, in DJ 10/9/2001). 4. Os
documentos em nome do pai do recorrido, que exercia atividade rural em regime
familiar, contemporâneos à época dos fatos alegados, se inserem no conceito de
início razoável de prova material.” (Resp 542.422/PR, da minha Relatoria, in DJ
9/12/2003) (...)’.
(STJ RESP 505429, Proc. 20030029906-6/PR, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ
17/12/2004, p. 602).
O abono anual decorre da Constituição Federal e da Lei 8.213/91, sendo devido
independentemente de requerimento.
A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas nº 08, deste
Tribunal, e 148, do STJ, bem como da Lei nº 6.899/81 e da legislação superveniente.
Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem
ser fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, por força dos arts. 1.062 do
antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11.01.2003), quando tal per-
centual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos arts. 406 do novo CC e 161, §
1º, do CTN, devendo, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09 (29.06.2009), refle-
tir a mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, em consonân-
cia com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.
Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos a partir de
então e, para as vencidas depois da citação, a partir dos respectivos vencimentos.
Os honorários advocatícios são fixados em 10% do valor da condenação, entendida
esta como as parcelas vencidas até a data da prolação da sentença, excluídas as
vincendas, nos termos da Súmula 111 do STJ.
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Isto posto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação para reformar a sentença
e julgar procedente o pedido, condenando o INSS ao pagamento da aposentadoria
por idade de trabalhadora rural, desde a citação (27.05.2009), com correção mo-
netária na forma das Súmulas nº 08, deste Tribunal, e 148, do STJ, bem como da
Lei nº 6.899/81 e da legislação superveniente, e juros moratórios de 0,5% ao mês,
contados da citação, por força dos arts. 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a
vigência do novo CC (11.01.2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao
mês, nos termos dos arts. 406 do novo CC e 161, § 1º, do CTN, devendo, a partir
da vigência da Lei nº 11.960/09 (29.06.2009), refletir a mesma taxa aplicada aos
depósitos da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu
nova redação ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97. Em relação às parcelas vencidas antes
da citação, os juros são devidos a partir de então e, para as vencidas depois da
citação, a partir dos respectivos vencimentos. Os honorários advocatícios são fi-
xados em 10% das parcelas vencidas até a sentença.
Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação
do benefício. Oficie-se à autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial
no prazo de 30 dias, sob pena de multa diária, a ser oportunamente fixada em caso
de descumprimento.
Caso o segurado, nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício
inacumulável com o ora concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensa-
das a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art. 462 do CPC. Deve,
ainda, ser observado o direito da parte autora à opção pelo benefício que consi-
derar mais vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.
Segurado: LUIZA FONTANINI RODRIGUES
CPF: 150.486.978-80
DIB: 27.05.2009
RMI: a ser calculada pelo INSS
Intimem-se.”

Há início de prova material em nome da autora, conforme já esclarecido na deci-
são recorrida.

Entendo que a perda da condição de segurado que não impede a concessão do
benefício àquele que cumpriu a carência também se aplica aos trabalhadores rurais.

Entretanto, essa norma, como todas as demais, não comporta leitura e interpreta-
ção isoladas. Deve ser analisada dentro do sistema que a alberga e, no caso, com vistas à
proteção previdenciária dada aos trabalhadores rurais.

Daí que cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei
8.213/91, o quê realmente deve ser exigido do trabalhador rural para que tenha direito à
sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia imediatamente anterior ao
requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do traba-
lho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de
tantas discussões, tem em vista a proteção do trabalhador rural.

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam ex-
pressamente excluídos do Regime Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo
apenas dentro dos limites do Prorural.
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A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores
urbanos e rurais devem ter tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os tra-
balhadores rurais tenham a mesma proteção previdenciária dada aos urbanos.

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição,
foi implementado com as Leis 8.212 e 8.213/91.

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais
que, antes da nova legislação, estavam expressamente excluídos da cobertura previden-
ciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista no art. 143 da Lei 8.213/91:
aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural
pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente
anterior ao requerimento do benefício.

A “mens legis” foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do
novo regime previdenciário não tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das
lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera que a atividade rural tenha
sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele trabalha-
dor perdido a sua natureza rurícola.

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado
que pode levar à conclusão de que permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante
para a sobrevivência do interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à
proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei 8.213/91.

No caso dos autos, a autora completou a idade mínima em 2001, mas desde 1990
até aquele ano tem vínculo de trabalho urbano. Por certo, não foi a lide rural que lhe
permitiu sobreviver até os dias de hoje. Não tem, por isso, direito ao benefício.

Isto posto, dou provimento ao agravo legal para negar provimento à apelação,
cassando expressamente a tutela antecipada deferida. Sem condenação em honorários
advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a) da justiça gratuita.

Oficie-se ao INSS para o imediato cumprimento desta decisão.
É o voto.
Desembargadora Federal MARISA SANTOS - Relatora
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DIREITO
PROCESSUAL CIVIL
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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL
0904624-22.1998.4.03.6110

(2001.03.99.016206-2)

Embargante: JOSÉ ANTONIO CALDINI CRESPO
Embargado: V. ACÓRDÃO DE FLS.172/174
Apelante: JOSÉ ANTONIO CALDINI CRESPO
Apelada: REDE FERROVIÁRIA FEDERAL S/A - RFFSA
Litisconsorte Passivo: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO FERNANDO GONÇALVES
Classe do Processo: AC 683013
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 12/03/2012

EMENTA

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. APELAÇÃO NÃO CONHECIDA. INTEMPES-
TIVIDADE AFASTADA. EMBARGOS DECLARATÓRIOS ACOLHIDOS. FERIA-
DO LOCAL. LEGISLAÇÃO MUNICIPAL. PROVA NOS AUTOS. ART. 337 CPC.
INSTÂNCIA ORDINÁRIA. DETERMINAÇÃO DA PROVA. APELAÇÃO CONHE-
CIDA. MANDATO ELETIVO. SUSPENSÃO CONTRATO DE TRABALHO. SEM
SALÁRIO. SEM BASE DE CÁLCULO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA
PELA RFFSA INCABÍVEL.
1. Os embargos de declaração têm cabimento nas hipóteses do artigo 535 do Có-
digo de Processo Civil (obscuridade, contradição ou omissão) e, por construção
pretoriana, no caso de erro material na decisão judicial impugnada.
2. Embargos acolhidos para amoldar o julgado aos precedentes do STJ submeti-
dos à sistemática dos recursos representativos da controvérsia (CPC, arts. 543-C,
introduzido pela Lei 11.672/08). Conquanto os embargos de declaração não sejam
a via formalmente adequada para a reapreciação destas matérias, os princípios
informadores do moderno processo civil, dentre eles o da celeridade na presta-
ção jurisdicional, ao qual se conferiu status equivalente ao de garantia fundamental
de primeira geração a partir da EC 45/04, convergem para uma nova roupagem
no que tange à interpretação do processo civil, privilegiando-se a força normati-
va da Constituição. Sob o enfoque da economia processual e da efetividade do
processo, fim último buscado pela terceira onda processual (a culminar com a
introdução, no art. 5º da CF, do inciso LXXVIII), o STJ já teve oportunidade de
afastar a interpretação formal e estanque do art. 535 para enquadrá-lo em uma
ordem jurídico-processual dotada de mecanismos voltados à celeridade da pres-
tação jurisdicional.
3. Quanto ao conhecimento da apelação, não há falar em intempestividade do re-
curso cuja peça foi protocolizada em 16.08.2000, primeiro dia útil seguinte ao
vencimento ocorrido em 15.08.2000, feriado municipal. Nos termos do § 1º do
artigo 184, do CPC, considera-se prorrogado o prazo até o primeiro dia útil se o
vencimento cair em feriado. A disciplina do artigo 337 do CPC estabelece que a
parte que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinário, pro-
var-lhe-á o teor e a vigência, se assim o determinar o juiz. O C. STJ já apreciou a
questão entendendo que a expressão, “se assim o determinar o juiz”, constante do
artigo 337 do CPC, é válida para as instâncias ordinárias, assim, de primeiro e de
segundo grau.
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4. Demonstrada a tempestividade do recurso, há de ser reconhecido o equívoco no
acórdão embargado que decidiu por não conhecer da apelação e, à vista dos pre-
cedentes, há que se acolher os embargos de declaração, dotando-os, excepcional-
mente de efeitos modificativos, para que, reconhecida tempestividade, seja
conhecido o recurso de apelação.
5. Acolhidos os Embargos de Declaração, em razão de economia processual, pas-
sa-se, de imediato, ao julgamento do recurso de apelação, adotando, para tanto, o
relatório elaborado às fls. 172 frente e verso.
6. A questão a decidir, cinge em saber se devido ou não o recolhimento das con-
tribuições previdenciárias pela RFFSA, referentes ao período em que servidor de
seu quadro manteve-se afastado das atividades em razão de ter sido eleito para
ocupar cargo de deputado estadual.
7. Quanto à situação do titular de mandato eletivo municipal, estadual ou federal
frente à Previdência Social, tem-se que a Lei nº 3.807/60, antiga Lei Orgânica da
Previdência Social - LOPS, tanto em sua redação original quanto nas posteriores
alterações, bem como, a redação original da Lei 8.213/91(LBPS), não o previa como
segurado obrigatório. Apenas com a edição da Lei nº 9.506/97, que acrescentou a
alínea h ao inciso I do art. 11 da Lei nº 8.213/91, o titular de mandato eletivo
passou a ser considerado segurado obrigatório. Importa, ainda, salientar que, dis-
positivo idêntico contido na Lei nº 8.212/91 foi julgado incidentalmente inconsti-
tucional pelo STF, no Recurso Extraordinário nº 351.717/PR, Tribunal Pleno, DJ
21/11/2003, Rel. Min. Carlos Velloso, de forma que esse entendimento foi esten-
dido para a Lei de Benefícios. Por fim, adveio a Lei nº 10.887/04, adequada à
Emenda Constitucional nº 20/98, que voltou a inserir uma alínea no inciso I do
art. 11 da atual Lei de Benefícios - alínea j -, determinando que os detentores de
mandato eletivo de todas as esferas sejam considerados segurados obrigatórios.
8. O período de exercício de mandato eletivo configura hipótese de suspensão do
contrato de trabalho, e em se tratando de empregado público, tem incidência o
art. 472 da CLT. Suspenso o contrato de trabalho, não havia pagamento de salário
(base de cálculo da contribuição previdenciária), de modo que, não subsistia a
obrigação do empregador de recolher a contribuição, pois nem mesmo base de
cálculo havia (art. 28 da Lei 8.212). Impossível exigir que a reclamada efetue re-
colhimento previdenciário de período em que o trabalhador encontrava-se com o
contrato de trabalho suspenso, nos termos do artigo 472 da CLT. Não assiste ra-
zão ao reclamante, ora apelante, em sua pretensão de ver recolhidas pela recla-
mada as contribuições previdenciárias referentes ao período em que ficou afastado,
exercendo mandato eletivo como deputado estadual.
9. Excessiva se mostra a fixação dos honorários em R$ 2.000,00 (dois mil reais).
Necessária se faz a redução. Condenação em honorários reduzida para R$ 500,00
(quinhentos reais), de conformidade com o disposto no § 4º do art. 20 do CPC.
10. Embargos de Declaração acolhidos para reconhecer a tempestividade da inter-
posição. Apelação parcialmente provida apenas para reduzir a condenação em
honorários, nos termos do § 4º do art. 20 do CPC.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia
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TURMA E do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, acolher os
embargos de declaração para reconhecer a tempestividade da interposição e dar parcial
provimento ao recurso de apelação, apenas para reduzir a condenação em honorários, nos
termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 16 de fevereiro de 2012.
Juiz Federal Convocado FERNANDO GONÇALVES - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado FERNANDO GONÇALVES (Relator): Tra-
ta-se de Embargos de Declaração opostos por José Antonio Caldini Crespo contra acór-
dão desta Turma que, por unanimidade, decidiu não conhecer do recurso de apelação
interposto contra sentença que, em sede de reclamação trabalhista, julgou improcedente
pedido de condenação da ré - Rede Ferroviária Federal S/A - RFFSA - ao recolhimento
das contribuições previdenciárias relativas ao período compreendido entre 15.03.1995 até
a expiração de seu mandato eletivo.

Alega o embargante a existência de erro no acórdão embargado. Sustenta a tem-
pestividade do recurso de apelação, aduzindo que por força da lei municipal nº 1.453/1967
o dia 15 de agosto é feriado municipal em Sorocaba, data dedicada à Nossa Senhora da
Ponte, Padroeira da Cidade. Aduz, ainda, que as Portarias Administrativas do próprio
TRF3 (91/2010-DF e 01/2010-DF) reconhecem o referido feriado municipal. Sustenta que,
nos termos do § 1º do artigo 184 do CPC, vencido o prazo em dia de feriado, prorroga-
se para o dia útil subsequente.

Requer sejam julgados procedentes os embargos, de modo a corrigir o erro men-
cionado, determinando o regular julgamento do recurso de apelação.

A União oferta contrarrazões aos embargos de declaração opostos, alegando a ine-
xistência de omissão, obscuridade, contradição ou erro material a ser sanado, pelo que
sustenta devam ser rejeitados os embargos de declaração face à ausência dos requisitos
exigidos pelo artigo 535 do CPC.

É o relatório.
Juiz Federal Convocado FERNANDO GONÇALVES - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado FERNANDO GONÇALVES (Relator): Os
embargos de declaração têm cabimento nas hipóteses do artigo 535 do Código de Pro-
cesso Civil (obscuridade, contradição ou omissão) e, por construção pretoriana, no caso
de erro material na decisão judicial impugnada.

No caso dos autos, os embargos merecem acolhida.
É que se mostra necessário amoldar o julgado aos precedentes do STJ submeti-

dos à sistemática dos recursos representativos da controvérsia (CPC, arts. 543-C, intro-
duzido pela Lei 11.672/08)

Conquanto os embargos de declaração não sejam a via formalmente adequada para
a reapreciação destas matérias, os princípios informadores do moderno processo civil,
dentre eles o da celeridade na prestação jurisdicional, ao qual se conferiu status equiva-
lente ao de garantia fundamental de primeira geração a partir da EC 45/04, convergem
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para uma nova roupagem no que tange à interpretação do processo civil, privilegiando-se a
força normativa da Constituição tal como cunhada Konrad Hesse.

Somando-se a esses dados, merece destaque a Constituição da forma como proje-
tada por Kelsen (norma hipotética fundamental), conferindo-lhe fundamento de validade
para os demais atos normativos.

Nessa perspectiva eminentemente constitucional, impõe-se uma visão voltada à
entrega da prestação jurisdicional revestida de efetividade, sem se descurar, por óbvio,
dos demais princípios relativos ao processo, notadamente o contraditório e ampla defesa.

Partindo desse norte interpretativo, ou seja, dos princípios maiores do sistema em
direção aos específicos, alcançando a norma com vistas a atender tais axiomas, necessá-
rio, excepcionalmente, ampliar a matéria cognoscível em sede de embargos de declara-
ção, sobretudo em relação às questões pacificadas através dos recursos representativos
da controvérsia e submetidos à repercussão geral, a afim de que, desnecessariamente, os
autos não retornem a esta E. Turma para reapreciar matéria cuja disceptação já se encon-
tra dirimida nos Tribunais de Superposição (CPC, arts. 543-B, § 3º e 543-C, § 7º, II) aos
quais é dada a precípua função de interpretar o direito e trilhar o caminho percorrido
pela prestação jurisdicional nas vias ordinárias.

Sob o enfoque da economia processual e da efetividade do processo, fim último
buscado pela terceira onda processual (a culminar com a introdução, no art. 5º da CF,
do inciso LXXVIII), o STJ já teve oportunidade de afastar a interpretação formal e es-
tanque do art. 535 para enquadrá-lo em uma ordem jurídico-processual dotada de meca-
nismos voltados à celeridade da prestação jurisdicional, consoante julgado a seguir
transcrito:

“PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. ACOLHIMENTO FUNDA-
MENTADO NA MODIFICAÇÃO DO POSICIONAMENTO DO RELATOR QUAN-
TO À MATÉRIA QUE FORA JULGADA. ALEGAÇÃO DE OFENSA AO ART. 535
DO CPC, JÁ QUE EFEITOS INFRINGENTES SOMENTE PODEM SER CONFE-
RIDOS A UM JULGADO COMO CONSEQÜÊNCIA DA CONSTATAÇÃO DE
CONTRADIÇÃO, OBSCURIDADE OU OMISSÃO. MANUTENÇÃO DA DECISÃO
PROFERIDA NOS EMBARGOS. RECURSO ESPECIAL NÃO CONHECIDO.
- Ao exarar o acórdão, o Tribunal esgota sua função jurisdicional, podendo
modificá-lo apenas para corrigir erro material ou para sanar omissão, contradição
ou obscuridade, mediante a interposição de embargos de declaração.
- A modificação de posicionamento do relator quanto ao mérito do julgamento não
é, em princípio, passível de correção pela via dos embargos de declaração, ainda
que a eles se conceda efeito infringente. Se tal modificação, porém, presta-se a
conformar o julgado à pacífica jurisprudência do STJ quanto à matéria, não se
justifica sua anulação por ofensa ao art. 535 do CPC.
- Seria excessivo rigor processual restabelecer um acórdão incorreto, meramente
para privilegiar a aplicação pura do art. 535 do CPC. Tal medida obrigaria a par-
te, que atualmente sagrou-se vitoriosa no processo, a interpor um novo recurso
especial, movimentando toda a máquina judiciária, para atingir exatamente o
mesmo resultado prático que já obteve. Isso implicaria um desperdício de tempo
e de recursos públicos incompatível com a atual tendência em prol de um processo
efetivo.
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Recurso especial não conhecido.”
(REsp 970190/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julga-
do em 20/05/2008, DJe 15/08/2008)

Necessário, para tanto, aplicar a jurisprudência do E. STJ, evitando-se, com isso,
a reapreciação da matéria no âmbito desta E. Corte acarretando dispêndio de tempo e
recursos em direção ao mesmo resultado obtido nesta via processual, embora de maneira
excepcional.

Quanto ao conhecimento da apelação, não há falar em intempestividade do recur-
so cuja peça foi protocolizada em 16.08.2000, primeiro dia útil seguinte ao vencimento
ocorrido em 15.08.2000, feriado municipal.

Nos termos do § 1º do artigo 184, do CPC, considera-se prorrogado o prazo até o
primeiro dia útil se o vencimento cair em feriado.

Realizada a admissibilidade do recurso pelo juízo a quo, foi recebida a apelação,
em ambos os efeitos, entendendo pela sua tempestividade.

A disciplina do artigo 337 do CPC estabelece que a parte que alegar direito muni-
cipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinário, provar-lhe-á o teor e a vigência, se as-
sim o determinar o juiz.

O MM. juiz de primeiro grau, quando do juízo de admissibilidade do recurso, não
determinou a prova da legislação municipal que instituiu feriado local em 15 de agosto,
certamente por não ter tido qualquer dúvida acerca da tempestividade da interposição.

O C. STJ já apreciou a questão entendendo que a expressão, “se assim o determi-
nar o juiz”, constante do artigo 337 do CPC, é válida para as instâncias ordinárias, as-
sim, de primeiro e de segundo grau.

Neste sentido, julgado cuja ementa foi assim redigida:

“PROCESSUAL CIVIL. REDIRECIONAMENTO DA EXECUÇÃO FISCAL. RES-
PONSABILIDADE DO SÓCIO-GERENTE. RECURSO ESPECIAL INTEMPESTI-
VO. FERIADO LOCAL. COMPROVAÇÃO. MOMENTO DA INTERPOSIÇÃO DO
RECURSO. JUNTADA POSTERIOR DE DOCUMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
PRECLUSÃO CONSUMATIVA. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO.
INEXISTÊNCIA.
I - Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos proces-
suais, exigindo-se, para seu acolhimento, que estejam presentes os pressupostos
legais de cabimento.
II - O acórdão embargado enfrentou o tema posto em debate, concluindo que, em
respeito aos princípios da consumação, da eventualidade e da segurança jurídica,
os recursos devem estar completos, perfeitos e acabados no momento de sua in-
terposição, razão pela qual não se permite a juntada posterior de documento que
comprove a ocorrência de feriado local, com vistas a afastar a pecha da intem-
pestividade.
III - Não se presume ser de conhecimento do STJ feriado local previsto em norma
estadual ou municipal, designado para comemorar o ‘Dia do Funcionário Público’.
IV - A expressão ‘se assim o determinar o juiz’, constante do artigo 337 do CPC,
invocado pelos embargantes, é válida para a instância ordinária, não para a extra-
ordinária, em que não há momento para dilação probatória, devendo as provas
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ser pré-constituídas à ascensão dos autos às instâncias superiores.
V - Embargos de declaração rejeitados.”
(EDcl no AgRg no AgRg nos EDcl nos REsp 727.721/MG, Rel. Ministro FRANCISCO
FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/09/2006, DJ 02/10/2006, p. 229)

Desta forma, demonstrada a tempestividade do recurso, há de ser reconhecido o
equívoco no acórdão embargado que decidiu por não conhecer da apelação e, à vista dos
precedentes, há que se acolher os embargos de declaração, dotando-os, excepcionalmen-
te de efeitos modificativos, para que, reconhecida tempestividade, seja conhecido o re-
curso de apelação.

Assim, acolho os embargos de declaração e, em razão de economia processual,
passo, de imediato, ao conhecimento do recurso de apelação, adotando, para tanto, o
relatório elaborado às fls. 172 frente e verso.

A questão a decidir, cinge em saber se devido ou não o recolhimento das contri-
buições previdenciárias pela RFFSA, referentes ao período em que servidor de seu qua-
dro manteve-se afastado das atividades em razão de ter sido eleito para ocupar cargo de
deputado estadual.

Quanto à situação do titular de mandato eletivo municipal, estadual ou federal
frente à Previdência Social, tem-se que a Lei nº 3.807/60, antiga Lei Orgânica da Previdên-
cia Social - LOPS, tanto em sua redação original quanto nas posteriores alterações, bem
como, a redação original da Lei 8.213/91 (LBPS), não o previa como segurado obrigatório.

Apenas com a edição da Lei nº 9.506/97, que acrescentou a alínea h ao inciso I
do art. 11 da Lei nº 8.213/91, o titular de mandato eletivo passou a ser considerado segu-
rado obrigatório.

Importa, ainda, salientar que, dispositivo idêntico contido na Lei nº 8.212/91 foi
julgado incidentalmente inconstitucional pelo STF, no Recurso Extraordinário nº
351.717/PR, Tribunal Pleno, DJ 21/11/2003, Rel. Min. Carlos Velloso, de forma que esse
entendimento foi estendido para a Lei de Benefícios.

Por fim, adveio a Lei nº 10.887/04, adequada à Emenda Constitucional nº 20/98,
que voltou a inserir uma alínea no inciso I do art. 11 da atual Lei de Benefícios - alínea
j -, determinando que os detentores de mandato eletivo de todas as esferas sejam consi-
derados segurados obrigatórios.

Esse é o quadro geral da situação do ocupante de mandato eletivo frente à Previdência.
Por outro lado, o período de exercício de mandato eletivo configura hipótese de

suspensão do contrato de trabalho, e em se tratando de empregado público, tem incidên-
cia o art. 472 da CLT.

Suspenso o contrato de trabalho, não havia pagamento de salário (base de cálculo
da contribuição previdenciária), de modo que, não subsistia a obrigação do empregador
de recolher a contribuição, pois nem mesmo base de cálculo havia (art. 28 da Lei 8.212).

Impossível exigir que a reclamada efetue recolhimento previdenciário de período
em que o trabalhador encontrava-se com o contrato de trabalho suspenso, nos termos do
artigo 472 da CLT.

Desta forma, não assiste razão ao reclamante, ora apelante, em sua pretensão de
ver recolhidas pela reclamada as contribuições previdenciárias referentes ao período em
que ficou afastado, exercendo mandato eletivo como deputado estadual.

Neste sentido, precedente do Tribunal Superior do Trabalho, assim ementado:
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“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. PROCEDIMEN-
TO SUMARÍSSIMO. RECOLHIMENTO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.
SUSPENSÃO DO CONTRATO. MANDATO ELETIVO. Não merece ser provi-
do agravo de instrumento que visa a liberar recurso de revista que não preenche
os pressupostos contidos no § 6º do art. 896 da CLT. Agravo de instrumento não
provido.”
(AIRR - 542-14.2010.5.12.0000 , Relatora Ministra: Delaíde Miranda Arantes, Data
de Julgamento: 17/08/2011, 7ª Turma, Data de Publicação: 26/08/2011)

Embora a sentença tenha delineado a questão referente ao cômputo do tempo de
serviço do parlamentar, dizendo que antes do advento da Lei 9.506/97 o mesmo se dava
independentemente de contribuição. Importa esclarecer que esse não é objeto da deman-
da vez que a pretensão adjudicada não diz respeito à obrigatoriedade ou não de o órgão
da entidade pública - Assembléia Legislativa - recolher ou não as contribuições previ-
denciárias relativamente ao período de exercício de mandato eletivo. O objeto da demanda
refere-se à pretensão de que a RFFSA recolha a contribuição previdenciária do empre-
gado público no período em que esteve afastado de suas atividades, com contrato de
emprego suspenso, exercendo mandato eletivo, o que, conforme demonstrado é de todo
incabível.

Excessiva se mostra a fixação dos honorários em R$ 2.000,00 (dois mil reais).
Assim, necessária se faz a redução.

Desta forma, reduzo a condenação em honorários advocatícios, fixando-os em R$
500,00 (quinhentos reais), de conformidade com o disposto no § 4º do art. 20 do CPC.

Ante o exposto, por meu voto, acolho os embargos de declaração para reconhe-
cer e tempestividade da interposição e dou parcial provimento ao recurso de apelação,
apenas para reduzir a condenação em honorários, nos termos do § 4º do art. 20 do CPC.

Juiz Federal Convocado FERNANDO GONÇALVES - Relator
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AÇÃO RESCISÓRIA
0009677-98.2001.4.03.0000

(2001.03.00.009677-7)

Autor: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Réu: PAULO ALVES
Sucedida: MARIA FERREIRA ALVES (falecida)
Origem: JUÍZO DE DIREITO DA 1ª VARA DE SÃO MANUEL - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA URSAIA
Revisora: DESEMBARGADORA FEDERAL DALDICE SANTANA
Classe do Processo: AR 1508
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 29/02/2012

EMENTA

AÇÃO RESCISÓRIA. PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO
RETIDO NÃO CONHECIDO. QUESTÃO DE ORDEM. NULIDADE DE CITAÇÃO.
AUSÊNCIA DE PROCURAÇÃO VÁLIDA E DE RAZÕES FINAIS. PRELIMINA-
RES ARGUIDAS EM CONTESTAÇÃO. INÉPCIA DA PETIÇÃO INICIAL. AUSÊN-
CIA DE PREQUESTIONAMENTO. DECADÊNCIA. APOSENTADORIA POR
IDADE. EXERCÍCIO DE ATIVIDADE RURAL. PROVA FALSA. REQUISITOS
PARA A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO NÃO PREENCHIDOS.
1. Não se conhece do agravo retido interposto em face decisão interlocutória pro-
ferida pelo Relator em sede de ação rescisória, uma vez que o recurso cabível é o
agravo regimental. Inaplicável o princípio da fungibilidade, diante da inobservância
do prazo recursal.
2. Resta válida a citação, se não comprovada de maneira efetiva a incapacidade
da parte ré à época da realização do ato citatório.
3. Irregularidade decorrente da ausência de instrumento de mandato sanada pela
outorga de procuração ao mesmo causídico pelo sucessor processual da parte ré,
devidamente habilitado.
4. As alegações finais são facultativas, não constituindo fase processual, de for-
ma que sua ausência não configura nulidade.
5. Não há falar em inépcia da petição inicial se esta contém a suficiente exposição
dos fatos para o regular compreensão da demanda, bem como preenche todos os
requisitos dos artigos 282 e 283 do Código de Processo Civil.
6. O prequestionamento não constitui requisito para a propositura da ação resci-
sória, por ausência de previsão legal. Precedente desta Corte.
7. Ajuizada a ação rescisória no biênio legal (art. 495 do CPC), não é de se reco-
nhecer a decadência ou a prescrição se a demora na citação do réu se deu por
motivos alheios à vontade do autor, inerentes ao mecanismo da Justiça. Súmula
106 do Superior Tribunal de Justiça.
8. Comprovado pela prova dos autos que as anotações lançadas na CTPS da parte
ré eram falsas e que tais anotações constituíram prova de substancial importância
para a prolação do decisum  rescindendo, a rescisão do julgado é de rigor, nos
termos do artigo 485, inciso VI, do Código de Processo Civil, sendo desnecessá-
ria a conclusão da ação penal instaurada com a finalidade de apuração do falso
para que se opere a rescisão do julgado.
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9. Excluída a prova falsa, é indevida a concessão do benefício de aposentadoria
por idade à parte ré, uma vez que não comprovado o exercício do labor rural pelo
período equivalente à carência mínima, nos termos do artigo 143 da Lei nº 8.213/91.
6. Questão de ordem e matérias preliminares rejeitadas. Ação rescisória julgada
procedente para desconstituir o acórdão rescindendo, e, em juízo rescisório, jul-
gar improcedente o pedido de concessão de aposentadoria por idade.
7. Sem condenação da parte ré em verbas de sucumbência, por ser beneficiária
da Justiça Gratuita.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Terceira Seção do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por maioria, rejeitar a
questão preliminar de nulidade em razão de falta de procuração válida para contestar e
ausência de razões finais da parte ré e, por unanimidade, rejeitar a questão preliminar de
nulidade da citação em razão da incapacidade da parte ré e as preliminares argüidas em
contestação, bem como julgar procedente o pedido formulado na ação rescisória para,
desconstituindo o julgado, julgar improcedente o pedido formulado na ação subjacente,
nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 02 de dezembro de 2011.
Desembargadora Federal LUCIA URSAIA - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal LUCIA URSAIA (Relatora): Trata-se de ação
rescisória ajuizada pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) em face de Maria
Ferreira Alves, com fundamento no artigo 485, inciso VI, do Código de Processo Civil
(falsidade da prova), visando à desconstituição de acórdão proferido pela 5ª Turma des-
ta Corte que negou provimento ao recurso da autarquia e deu parcial provimento ao reexa-
me necessário, apenas para alterar o termo inicial do benefício, mantendo a procedência
do pedido de concessão de aposentadoria por idade.

Sustenta o INSS que o acórdão que se pretende rescindir baseou-se em anotação
contida na CTPS da ré, a qual posteriormente se apurou ser falsa. A inicial veio acompa-
nhada dos documentos de fls. 15/73.

Regularmente citada (fl. 98, verso), a então ré apresentou contestação, alegando,
preliminarmente, inépcia da petição inicial, por não exprimir com clareza o suporte fáti-
co e jurídico do pedido formulado, ausência de prequestionamento da matéria no feito
subjacente e “carência da ação” por ter se operado a decadência, uma vez que a citação
da parte ré ocorreu após o biênio legal. No mérito, pugna pela total improcedência do
pedido rescisório (fls. 78/89). Requereu, ainda, a concessão dos benefícios da assistên-
cia judiciária.

Instadas as partes a especificarem provas (fl. 93), a autarquia requereu o depoi-
mento pessoal da ré, exibição da CTPS original que instruiu o feito subjacente, bem como
a expedição de ofício à Polícia Federal (fl. 101).

O INSS apresentou, ainda, petição reiterando o pedido de antecipação dos efeitos
da tutela, a qual veio acompanhada de cópias referentes ao inquérito policial instaurado
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para apuração da responsabilidade criminal pela prática da fraude em questão (fls.
106/112).

Saneamento do feito à fl. 114, deferindo a realização das diligências requeridas,
bem como concedendo a antecipação dos efeitos da tutela. Tal decisão restou impugnada
pelo agravo retido de fls. 125/128.

Expedida Carta de Ordem para depoimento pessoal da então ré, esta foi devolvi-
da sem cumprimento (fl. 170), por não ter a ré comparecido à audiência designada por
motivos de saúde (fls. 157/158), bem como por ter sido postulada a dispensa de referida
prova, diante da imputação de fatos criminosos (fls. 162/163 e 166/167).

O Ministério Público Federal, em seu parecer (fls. 174/177), opinou pela rejeição
da matéria preliminar e procedência da presente rescisória.

Petição requerendo a anulação da citação da então ré, argüindo ser ela pessoa in-
capacitada para os atos da vida civil e necessidade de promoção de sua interdição (fls.
182/183).

Às fls. 186/187, foi noticiado o óbito de Maria Ferreira Alves (fl. 191), sendo re-
querida a habilitação de seu marido como herdeiro.

Regularizada a representação processual (fl. 213), foi deferida a habilitação do
herdeiro para figurar no pólo passivo da presente demanda (fl. 224).

Nova vista ao Ministério Público Federal, que reiterou o parecer já lançado nos
autos (fl. 226 vº).

É o relatório.
À revisão.
Desembargadora Federal LUCIA URSAIA - Relatora

VOTO PRELIMINAR

A Exma. Sra. Desembargadora Federal LUCIA URSAIA (Relatora): Observo que,
em razão da personalidade jurídica de direito público da autarquia, com os mesmos pri-
vilégios e prerrogativas do ente estatal que o instituiu, o INSS encontra-se desobrigado
ao depósito de que trata o inciso II do artigo 488 do Código de Processo Civil, a teor do
parágrafo único do mesmo dispositivo legal. Sobre a questão, aplica-se o enunciado da
Súmula 175 do Superior Tribunal de Justiça: “Descabe o depósito prévio nas ações res-
cisórias propostas pelo INSS”.

Ademais, defiro à parte ré o benefício da assistência judiciária gratuita requerido
às fls. 186/187.

O agravo retido interposto às fls. 125/128 não deve ser conhecido, uma vez que,
contra decisão interlocutória proferida pelo relator, em sede de ação rescisória, o recur-
so cabível é o agravo regimental. Nesse sentido, já decidiu esta Terceira Seção, no julga-
mento da Ação Rescisória nº 2383, de relatoria da Desembargadora Federal Eva Regina,
julgado em 23/11/2005, DJU 09/01/2006.

Outrossim, no caso em questão não há como se aplicar o princípio da fungibili-
dade, uma vez que o agravo retido foi interposto intempestivamente, pois protocolizado
onze dias após a data da publicação da decisão impugnada (fl. 116), desrespeitando o
prazo regimental de 5 (cinco) dias.

Não merece prosperar a alegação de nulidade da citação nesta demanda, uma vez
que não restou comprovada a incapacidade da então ré Maria Ferreira Alves quando da
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realização do ato citatório. Salienta-se que o documento de fl. 184, no qual se funda a
alegação, não foi assinado por profissional da área médica, retratando tão somente as
impressões de servidora do cartório local quando da realização de diligência. Ademais,
não há notícia de que tenha sido, efetivamente, promovida a interdição da parte, de ma-
neira que não há elementos nos presentes autos suficientes a demonstrar a nulidade do
mencionado ato processual.

Some-se a isso o fato de que a citação, ocorrida em 20 de abril de 2001, foi regu-
larmente efetuada por oficial de justiça, que tem fé pública e certificou que leu o man-
dado para a então ré Maria Ferreira, “ficando bem ciente e aceitando a contrafé” (fl. 98,
verso). Maria Ferreira, ainda, foi ouvida junto ao Departamento da Polícia Federal de
Bauru no dia 26 de junho de 2001, tendo prestado suas declarações de maneira totalmen-
te coerente, sem qualquer registro por parte da autoridade policial acerca de sua incapa-
cidade civil. Note-se que tal depoimento ocorreu cerca de três meses após o registro da
afirmação da cartorária (fl. 184), o que a torna, no mínimo, temerária.

Por outro lado, em que pese a contestação apresentada às fls. 78/89 ter vindo aos
autos desacompanhada de instrumento de mandato, penso que tal irregularidade proces-
sual restou sanada à medida que, após o óbito de Maria Ferreira, então ré, seu sucessor
habilitou-se e outorgou procuração ao mesmo causídico subscritor da peça em questão.
Assim, considerando que o sucessor recebe o processo no estado em que se encontra,
estariam ratificados todos os atos até então praticados, sendo irrelevante que posterior-
mente tal advogado tenha renunciado aos poderes a ele outorgados e um novo patrono
esteja atuando no feito.

Por fim, tampouco constitui óbice ao julgamento da presente demanda rescisória
a ausência de alegações finais das partes. O INSS, em 2001, quando especificou as pro-
vas que pretendia produzir, pugnou por posterior oferecimento de razões finais, como é
de praxe. Atendidos os pleitos e produzidas as provas, a autarquia teve, por duas vezes,
oportunidade para se manifestar após a juntada de tais elementos aos autos, ocasiões em
que não reiterou o pedido de alegações finais. Assim, sendo tais alegações facultativas,
que não constituem uma fase processual, não resta configurada qualquer nulidade pela
sua ausência.

Ante o exposto, não conheço do agravo retido de fls. 125/128 e rejeito as ques-
tões preliminares de nulidade de citação, de ausência de procuração para apresentação
de contestação e da ausência de razões finais, para que se prossiga no julgamento da pre-
sente demanda rescisória quanto ao mérito.

É o voto.
Desembargadora Federal LUCIA URSAIA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal LUCIA URSAIA (Relatora): Prosseguindo
no julgamento do feito, passo à análise da alegação de inépcia da inicial, concluindo que
esta contém a suficiente exposição dos fatos para a regular compreensão da demanda,
bem como preenche todos os requisitos dos artigos 282 e 283 do Código de Processo
Civil, não se podendo falar em sua inépcia.

Da mesma forma, com relação à alegada necessidade de prequestionamento como
requisito para a propositura da ação rescisória, a interpretação reiterada deste Tribunal é
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de que “o prequestionamento não é pressuposto para o manejo de ação rescisória, ante a
inexistência de previsão legal nesse sentido, providência prevista apenas para a interpo-
sição de recursos especial e extraordinário” (AR 1493, TRF/3ª Região, Rel. Des. Fed.
Marisa Santos, v. u., DJU 22/10/2003, p. 226).

Outrossim, tampouco merece prosperar a argüição de carência de ação por ter se
operado a decadência, uma vez que obedecido o prazo de dois anos estabelecido pelo
artigo 495 do Código de Processo Civil, considerando que a presente ação foi ajuizada
em 02/04/2001 e o acórdão rescindendo transitou em julgado em 06/04/1999 (fl. 50). É
cediço que, proposta a ação no biênio legal, não é de se reconhecer a decadência ou a
prescrição se a demora na citação do réu se deu por motivos alheios à vontade do autor,
inerentes ao mecanismo da Justiça, nos termos da Súmula 106 do Superior Tribunal de
Justiça.

Superadas tais questões prévias, passo ao exame e julgamento do mérito da
demanda.

A presente ação rescisória tem por base a falsidade da prova em que se funda a
decisão rescindenda, nos termos do artigo 485, inciso VI, do Código de Processo Civil.

Em que pese haja notícia nos autos de inquérito policial para a apuração da falsi-
dade alegada, é de se ressaltar não ser necessária a conclusão deste para que se opere a
rescisão do julgado. Neste sentido, oportuna é a lição de José Carlos Barbosa Moreira:

“Por outro lado, não se precisa aguardar que seja proferida sentença penal, nem
sequer que seja instaurado processo-crime, para pedir a rescisão: a prova da fal-
sidade é possível no próprio processo da rescisória.” (Comentários ao Código de
Processo Civil, 11ª Edição, Volume V, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2003, p. 135).

No caso dos autos, realizadas diligências por Auditores Fiscais da Previdência
Social (fls. 64 e 69/70) para a apuração dos vínculos empregatícios constantes da CTPS
nº 68.470 - série 168 - SP, pertencente à autora da ação subjacente, foi constatado que,
no tocante ao período de 22/12/1963 a 02/12/1972, supostamente laborado no “Sítio San-
to Antônio dos Machados”, realizada entrevista com o proprietário do imóvel, este afir-
mou nunca ter tido empregados naquela propriedade, bem como não reconheceu como
sua a assinatura aposta no referido contrato de trabalho. No tocante ao período de
04/08/1956 a 20/12/1963, que se afirma haver laborado na “Fazenda Salto”, apurou-se que
a propriedade em questão se tratava de uma única gleba, que sofrera vários desmembra-
mentos ao longo do tempo, sendo impossível detectar em qual propriedade originou-se a
prestação dos serviços em questão. Note-se, ainda, que ambos os contratos foram lança-
dos com data retroativa, uma vez que a carteira de trabalho em questão fora expedida
em 07/04/1997 (fl. 65).

Não bastasse, ouvida a sra. Maria Ferreira Alves em declarações junto à Polícia
Federal de Bauru (fls. 121/122), esta afirmou que “nunca trabalhou com carteira assinada,
haja vista que sempre lidou com os afazeres domésticos; QUE, em 1997, acreditando que
tivesse direito ao benefício da aposentadoria, foi levada por seu marido ao escritório do
advogado ‘Chico Moura’, devido ao comentário na cidade, de que o mesmo estava pro-
videnciando aposentadorias; (...) QUE, nunca trabalhou na FAZENDA SALTO, nem no
SÍTIO SANTO ANTONIO DOS MACHADOS, cuja existência desconhece; QUE, quando
a carteira de trabalho foi entregue ao advogado ‘Chico Moura’, não havia qualquer registro”.
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A evidenciar a falsidade das anotações na CTPS da segurada falecida há o fato
de que referido documento foi apreendido com vários outros do mesmo tipo no escritório
do advogado Francisco Alberto de Moura Silva, mantido em sociedade com Ezio Rahal
Mellilo, cuja apreensão se deu em virtude de diligência policial para apuração de fraudes
na obtenção de benefícios previdenciários (fls. 53/59).

Desta forma, é certo que no caso vertente o conjunto probatório carreado aos autos
autoriza concluir acerca da inexistência dos contratos de trabalho lançados na CTPS de
Maria Ferreira Alves que instruíram a ação de conhecimento subjacente.

As anotações de trabalho que se reconhecem como falsas constituíram prova de
substancial importância para a prolação do decisum rescindendo, conforme se extrai do
seguinte trecho do voto proferido pela Relatora:

“Por outro lado, provou que cumpriu a carência exigida pela lei (artigo 142 da
Lei nº 8213/91), através do documento de fls. 07/12/, não tendo o Instituto-réu
conseguido infirmar a validade das provas que constam dos autos.
Ademais, ficou provado nos autos, pela prova material, o implemento de todas as
condições necessárias à obtenção do benefício na época do término do seu últi-
mo contrato laboral” (fl. 44).

Desta forma, rescinde-se o julgado questionado, considerando que este se fundou
em prova falsa, restando caracterizada a hipótese legal do inciso VI do artigo 485 do
Código de Processo Civil.

Realizado o juízo rescindente, passo ao juízo rescisório.
Excluída a prova falsa (anotação em CTPS de contrato de trabalho rural), rema-

nesce nos autos da ação subjacente, como documento que constituiria início de prova
material de labor rural (artigo 55, § 3º, da Lei nº 8.213/91 e Súmula 149 do STJ), apenas
cópia da certidão de casamento da então autora (fl. 21), na qual seu marido foi qualifi-
cado profissionalmente como lavrador.

Contudo, tal início de prova documental deveria ser complementado por prova
testemunhal, a qual sequer foi requerida no caso em tela (fl. 165).

Assim, não restou comprovado que a requerente do benefício tenha exercido traba-
lho rural, pelo período equivalente à carência, de forma que ela não faz jus ao benefício
de aposentadoria rural por idade, sendo improcedente o pedido formulado na ação subjacente.

Diante do exposto, REJEITO AS QUESTÕES PRELIMINARES ARGUIDAS NA
CONTESTAÇÃO E JULGO PROCEDENTE O PEDIDO para, em juízo rescindente, com
fundamento no artigo 485, inciso VI, do Código de Processo Civil, desconstituir o v.
acórdão da 5ª Turma desta Corte, proferido na Apelação Cível e Remessa Oficial nº
98.03.069531-2, e, em juízo rescisório, julgar improcedente o pedido de concessão de
aposentadoria por idade, restando confirmada a antecipação dos efeitos da tutela deferi-
da anteriormente.

Oficie-se ao Departamento de Polícia Federal de Bauru, comunicando-se o intei-
ro teor deste julgado, para que integre os autos do Inquérito Policial nº 70487/2000 -
DPF.B/BU/SP.

Por ser beneficiária da assistência judiciária gratuita, a parte ré não arcará com o
pagamento de verbas de sucumbência, na esteira de entendimento firmado pela 3ª Seção
deste Tribunal. A exclusão do pagamento de verbas de sucumbência também se ampara
em precedente do Supremo Tribunal Federal (Ag. Reg. no Rec. Ext. nº 313.348/RS, Relator
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Ministro Sepúlveda Pertence, j. 15/04/2003, DJU 16/05/2003, p. 616).
É o voto.
Desembargadora Federal LUCIA URSAIA - Relatora

VOTO-VISTA

A Exma. Sra. Juíza Federal Convocada MÁRCIA HOFFMANN: Senhor Presiden-
te e demais pares, pedi vista para melhor analisar a questão preliminar de nulidade sus-
citada pelo eminente Desembargador Federal Nelson Bernardes em razão tanto da falta
de procuração válida para contestar quanto da ausência de razões finais.

O acesso aos autos possibilitou a constatação de que, de fato, das provas solicita-
das pelo INSS e deferidas pelo Senhor Relator - “a) o depoimento pessoal da ré, para
que se pronuncie a respeito dos fatos trazidos a lume na exordial; b) a exibição do origi-
nal da Carteira de Trabalho - CTPS; c) a expedição de ofício à Polícia Federal, para que
informe sobre o andamento do Inquérito Policial nº 70487/2000, instaurado para a apu-
ração de falsidade documental acerca da CTPS nº 68.470, série 00168-SP” (fl. 101) -, as
duas primeiras providências não foram realizadas e a última delas serviu tão-somente ao
envio de termo de declarações prestados pela ré em sede policial, que o próprio Instituto
desincumbira-se de apresentar ao “requerer nos termos do artigo 397 do CPC, a juntada
de documento novo - cópia do Termo de Declarações da ré -, anexado ao Inquérito Po-
licial nº 70.487/2000” (fl. 106, doc. às fls. 109/110), circunstância que, por si só, torna
dispensável a abertura de vista às partes para razões finais, já que presentes os elemen-
tos necessários ao exame da demanda rescisória.

Consoante a anotação na obra de Theotonio Negrão (Código de processo civil e
legislação processual em vigor. 41. ed. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 655), ilustrando a
jurisprudência sobre a questão, “Na ação rescisória, como nas demais demandas, inexis-
tindo produção de prova no curso da demanda, sendo o processo julgado de forma ante-
cipada, não há necessidade de abrir-se prazo para que as partes apresentem razões finais
ou memoriais, conforme decidiu a Seção” (STJ, 1ª Seção, AR 729 - pb, rel. Ministra Eliana
Calmon, DJU de 12.11.01).

Por sua vez, no tocante à ausência de procuração para apresentação de contesta-
ção, com a transcrição do julgamento em mãos e pedindo licença para utilizar os regis-
tros daquela sessão, como anotados pela Taquigrafia (sujeitos, por óbvio, à revisão, antes
da publicação do acórdão), a fim de delimitar o tema em discussão, retomo o que a Ex-
celentíssima Desembargadora Federal Vera Jucovsky asseverou, em meio aos debates, de
que “a procuração que foi apresentada pelo sucessor como dando poderes, inclusive, para
fins de ratificação de todos os atos procedimentais anteriormente praticados”, e, ainda
que assim não o fosse, inexistiria nulidade alguma ou mesmo qualquer prejuízo porque,
conforme assinalado pela eminente Desembargadora Federal Marianina Galante, “a partir
do momento em que a citação é válida, a ausência de contestação ou a existência de uma
contestação sem advogado pouco importa”, pois, afinal, não se verifica, na rescisória, o
efeito mencionado no artigo 319 do Código de Processo Civil - “se o réu não contestar a
ação, reputar-se-ão verdadeiros os fatos afirmados pelo autor” -, na medida em que se
ataca a imutabilidade da coisa julgada, garantidora do interesse público.

Com a devida licença, com os acréscimos devidos, estou acompanhando, na mesma
linha da conclusão, o voto da Senhora Relatora.

É o voto.
Juíza Federal Convocada MÁRCIA HOFFMANN
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APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO
0028243-94.2002.4.03.6100

(2002.61.00.028243-0)

Apelantes: LUIZ CARLOS MEIRA DE VASCONCELLOS E INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE
INDUSTRIAL - INPI

Apelado: GEPCO INDÚSTRIA E COMÉRCIO LTDA.
Parte Autora: ASSOCIAÇÃO NACIONAL PARA DIFUSÃO TECNOLÓGICA E NORMATIZAÇÃO DE

PROTEÇÃO BALÍSTICA - ANDB
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 14ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL COTRIM GUIMARÃES
Classe do Processo: ApelReex 1548409
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 19/12/2011

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E PROPRIEDADE INDUSTRIAL. PARECER TÉCNICO
APRESENTADO APÓS A INTERPOSIÇÃO DO RECURSO DE APELAÇÃO. DE-
SENTRANHAMENTO. AÇÃO DECLARATÓRIA DE NULIDADE DE PATENTE.
BLINDAGEM BALÍSTICA INTERCAMBIÁVEL. PARTE DAS REIVINDICAÇÕES
COMPREENDIDAS NO ESTADO DA TÉCNICA E PARTE RECONHECIDAMEN-
TE INVENTIVA. MANUTENÇÃO DA PATENTE COM APOSTILAMENTO.
I - Inadmissível a juntada de parecer técnico elaborado com o escopo de refutar
as conclusões do laudo pericial acolhidas pelo juízo de primeiro grau, uma vez
que não se trata de documento novo (artigo 397 do Código de Processo Civil) e
por se tratar de matéria preclusa. Determinação de desentranhamento.
II - O parágrafo único do artigo 55 da Lei nº 5.772, antigo Código de Proprieda-
de Industrial, vigente à época dos fatos, permitia que a nulidade pudesse incidir
sobre apenas algumas reivindicações, o que autoriza a solução ora proposta no
sentido de dar parcial procedência ao pedido para manter a patente com as devi-
das anotações, uma vez que as duas primeiras reivindicações possuem construção
diversa das compreendidas pelo estado da técnica e a terceira reivindicação não
apresenta estrutura de construção de blindagem interna da carroceria semelhante.
III - A patente questionada na presente demanda possui em suas reivindicações
elementos que se encontravam no estado da técnica e partes inventivas, que de-
vem ser tuteladas pelo Direito de Propriedade Industrial, de modo que deve ser
mantida a patente, procedendo-se, contudo, ao apostilamento sugerido pelo INPI.
IV - Apelações e remessa oficial parcialmente providas.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar
parcial provimento aos recursos e ao reexame necessário para julgar parcialmente proce-
dente o pedido formulado pela autora, determinando a realização de apostilamento da
expressão “caracterizada por” antes das partes compreendidas pelo estado da técnica, nos
termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 13 de dezembro de 2011.
Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES - Relator
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RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES (Relator): Trata-se
de apelações interpostas por Luiz Carlos Meira de Vasconcellos e pelo Instituto Nacio-
nal de Propriedade Industrial - INPI, bem como reexame necessário, em face de senten-
ça que julgou procedente o pedido formulado por Gepco Indústria e Comércio Ltda. nos
autos de ação declaratória de nulidade de patente (fls. 1158/1162).

Em suas razões, o apelante Luiz Carlos Meira de Vasconcellos pugna pela refor-
ma da sentença pelos seguintes motivos: a)  que os sistemas de montagem de vidros
balísticos até então existentes possuíam uma série de inconvenientes, tais como: espes-
sura, necessidade de realização de funilaria, perda de originalidade do veículo e aumen-
to do seu peso, sendo que a sua invenção facilitou a instalação da blindagem e o retorno
do vidro original sem alteração da funilaria do veículo; b) que o perito judicial limitou-
se a afirmar que a principal discussão residira no fato de uma das lâminas ter dimensão
diferente das demais, melhorando a sua fixação, o que estaria compreendido no estado
da técnica, desconsiderando, contudo, que as blindagens ocorridas até 1992 eram caras e
complexas, utilizando-se de grandes modificações na carroceria do veículo e na simples
sobreposição de vidros; c)  que foram feitas três reivindicações (vidros fixos, vidros
elevatórios e blindagem da carroceria) que demonstram a melhoria do procedimento de
blindagem e a presença de conceitos inventivos, sobretudo pela considerável redução de
peso e desempenho do veículo blindado próximo ao do veículo convencional; d) que não
prosperam as alegações no sentido de não ser economicamente viável o retorno dos vi-
dros originais, uma vez que o perito judicial consultou empresa que atende clientela pri-
vilegiada e por não ser requisito para a concessão da patente; e) que estão presentes os
requisitos da novidade, atividade inventiva, suficiência descritiva, aplicação industrial e
a unidade do conceito inventivo necessários à concessão da patente; f) que o conceito
inventivo da patente não se tratava apenas de vidros e sim de uma “BLINDAGEM BA-
LÍSTICA INTERCAMBIÁVEL PARA AUTOMÓVEIS”, ou seja, a substituição de elemen-
tos originais de um veículo por outros blindados e o retorno à originalidade se necessário
de desejado; g)  que o INPI, ao confrontar a Patente PI 9204323-2 (objeto da presente
demanda) com a Patente GB 1221285, reconheceu as diferenças de construção entre as
reivindicações 1 e 2 e, em relação à 3ª reivindicação, disse não haver qualquer seme-
lhança de estrutura de blindagem interna da carroceria utilizada, uma vez que é inserida
uma placa de material sintético entre a placa original de revestimento interno e a carroceria
propriamente dita, placa esta obtida a partir da moldagem do verso da placa original do
revestimento interno do veículo, hipótese que não se assemelha à invenção confrontada,
sugerindo que a patente seja mantida com o apostilamento da expressão “caracterizada
por”; h) que é equivocada a premissa adotada na sentença, no sentido de que toda blin-
dagem é intercambiável, já que sempre seria possível a recomposição de peças originais,
uma vez que a relevância está na estrutura da montagem do produto e do resultado obti-
do; i) que o mesmo perito, em caso de fechadura na lateral inferior de uma porta de en-
rolar (autos de nº 2001.61.00.019646-5), reconheceu como válida a patente de uma solução
construtivamente simples (fls. 1167/1197).

O Instituto Nacional de Propriedade Industrial - INPI também ofertou apelação
às fls. 1228/1242 aduzindo que o exame técnico realizado por sua Diretoria de Marcas
concluiu que parte do objeto da patente constitui matéria nova, de modo que deve ser
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mantido o ato administrativo, fazendo-se apenas as anotações necessárias.
Foram ofertadas contrarrazões às fls. 1209/1226 e 1248/1265.
A apelante promoveu a juntada de pareceres de professores da Universidade Fe-

deral de São Carlos (fls. 1268/ 1298).
Intimada, a apelada pugnou pelo desentranhamento dos pareceres, uma vez que

não se trata de documento novo, ou pela concessão de prazo para produzir laudo técnico
divergente.

É o breve relatório.
Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES (Relator): Observo,
de início, que devem ser desentranhados os pareceres de fls. 1273/1298, uma vez que não
podem ser considerados documentos novos, mas prova técnica que deveria ter sido pro-
duzida quando da realização da perícia, de modo que se trata de matéria preclusa.

Enfrentada a questão processual, anoto que a presente demanda foi proposta por
Gepco Indústria e Comércio Ltda. em face de Luiz Carlos Meira de Vasconcellos e do
INPI, tendo como escopo anular a patente PI 9204323-2, denominada “Blindagem Balís-
tica Intercambiável para Automóveis”.

O pedido foi julgado procedente pelo Juízo Federal da 14ª Vara da Subseção Ju-
diciária de São Paulo - SP, com base na perícia judicial, subindo os autos a este Tribunal
Regional Federal por força do reexame necessário e das apelações interpostas pelas rés.

Para a melhor compreensão do tema a ser decidido, entendo fundamental descre-
ver, ainda que de forma sucinta, o objeto da patente.

Com efeito, o pedido de patente possui 3 (três) reivindicações, sendo que todas
formavam a denominada Blindagem Balística Intercambiável, nos seguintes termos:

1ª) caracterizada por vidros fixos multi-laminados, em vidro ou policarbonato, com
espessura de 3 a 6 mm cada lâmina, sendo a lâmina externa de dimensão 10 a 15 mm
maior que as demais, estas últimas dimensões idênticas às dos vidros originais - de for-
ma a se encaixar no rebaixo da carroceria do veículo;

2 ª )  ca rac te r izada  por  v idros  e levatór ios  mult i - laminados,  em vidro ou
policarbonato, tendo cada lâmina espessura de 3 a 6 mm, sendo a lâmina do meio de igual
dimensão à do vidro original do veículo para possibilitar sua montagem nas guias da ja-
nela, e as demais lâminas, 10 a 15 mm menores;

3ª) caracterizada pela blindagem da carroceria, por meio de uma placa de mate-
rial sintético não metálico instalada entre a placa original de revestimento interno e a
carroceria propriamente dita, placa esta obtida a partir da moldagem do verso da placa
original de revestimento interno do veículo.

Segundo a proprietária da patente, este procedimento permitiria a retirada e
reutilização da blindagem em veículos semelhantes, não alteraria a apresentação e as ca-
racterísticas originais internas e externas do veículo e dispensaria o uso de solda, cortes,
ou qualquer outro meio de fixação permanente, o que possibilitaria a sua apresentação
sob a forma de “kit” (fls. 39/40).

Feitas as observações necessárias, entendo que a melhor solução para o presente
caso é a proposta pelo INPI, no sentido de manter a patente com os apostilamentos
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necessários, motivo pelo qual passo a cotejar a sua manifestação com o laudo pericial ado-
tado pelo juízo.

O INPI fez as seguintes ponderações:

“GB 1221285, é o estado da técnica mais próximo da patente de invenção PI
9204323-2, mas a GB 1221285 não apresenta a mesma construção ou disposição
da blindagem balística intercambiável. As descrições respectivamente da figura 1,
página 5, coluna 1, linha 55 a 65 à coluna 2, linha 66 a 71, que afirma que o lado
de fora consiste de uma folha de vidro 1, cujo o uso é suportado em toda a parte
periférica pela moldura 2. No lado interno do pára-brisa, existe uma folha menor
3 que é agarrada pela porção 4 de borracha moldada que forma parte da moldura
2. Essa pequena folha 3 é feita de material plástico (construção 1, figura 1). A
seguir, a figura 2, página 5, coluna 2, linhas 111 à página 6, coluna 1, linha 2,
exibe uma outra forma de construção do pára-brisa, com a extensão da parte 10,11,
sendo a borracha moldada 12 alargada nessa região pelo lábio 13 que suporta a
folha 3. Finalmente a figura 3, página 6, coluna 1, linha 3 a 19, mostra a última
forma da montagem, onde é decidido não usar uma borracha moldada, na moldu-
ra, friso do pára-brisa sobre a borda do veículo. Neste caso, a chapa de metal de
borda, moldura 20, é dobrada duas vezes. Tal explanação esclarece as diferenças
de construção do GB 1221285 para PI 9204323-2, no que tange as reivindicações
1 e 2. Já com relação a reivindicação 3 nenhum dos documentos se assemelha a
estrutura da construção da blindagem interna da carroceria utilizada, sem tirar nem
por, o que está caracterizado na reivindicação 3 da patente de invenção PI 9204323-2,
onde uma placa de material sintético não metálico é inserido entre a placa original
de revestimento interno e a carroceria propriamente dita, placa esta obtida a partir
da moldagem do verso da placa original de revestimento interno do veículo. A in-
venção confrontada, PI 9404323-2 não se trata de justaposição de materiais co-
nhecidos, que não são passíveis de patenteamento, vidros ou materiais plásticos
multilaminados que se juntam por meio de substância adesiva ou estruturas de
montagens já conhecidas do estado da técnica. Deste modo não foi necessário
explicitar a substância de aderência de tais multilaminados usados nas várias com-
binações de vidros blindados. Para tanto, as expressões situadas depois da carac-
terizada por da reivindicação 1 do PI 9204323-2, na linha 3, ‘vidros fixos
multilaminados, em vidro ou policarbonato’ e da reivindicação 2 do PI 9204323-
2, na linha 6 e 7, ‘vidros elevatórios multilaminados, em vidros ou policarbonato’,
devem ser apostiladas para antes da expressão caracterizada por, já que ambas
são reveladas pelo estado da técnica representados pelos vários documentos
expostos nesta ação, a saber GB1221285. Os demais documentos citados US
3622, EP 0157646, US 4316404, US 2401552 se referem a vidros multilaminados
em vidros ou policarbonato e materiais similares. De fato, cabe tal restrição nas
reivindicações 1 e 2, em que a expressão caracterizada por seja deslocada de
forma a separar o estado da técnica da matéria nova e possuidora de atividade
inventiva.
Deste modo sugerimos que a patente de invenção seja mantida, com os devidos
apostilamentos para antes da expressão ‘caracterizada por’, das partes conhecidas,
já revelada pelo estado da técnica” (fls. 501/502).
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O perito, por sua vez, quando tratou da 3ª reivindicação, limitou-se a afirmar a
existência de dois conceitos inventivos (vidros e carroceria), o que estaria em desacordo
com o artigo 22 da Lei nº 9.279/96.

Contudo, o parágrafo único do artigo 55 da Lei nº 5.772, antigo Código de Pro-
priedade Industrial, vigente à época dos fatos, permitia que a nulidade pudesse incidir
sobre apenas algumas reivindicações, o que autoriza a solução ora proposta no sentido
de dar parcial procedência ao pedido para manter a patente com as devidas anotações,
uma vez que as duas primeiras reivindicações possuem construção diversa das compre-
endidas pelo estado da técnica e a terceira reivindicação não apresenta estrutura de cons-
trução de blindagem interna da carroceria semelhante.

Ressalto, por oportuno, que o pedido de patente atende aos requisitos da aplica-
ção industrial, da novidade e da atividade inventiva. Com efeito, a própria autarquia fe-
deral reconhece, embora com adaptações, que a forma de montagem não se encontra no
estado da técnica e que, em relação à 3ª reivindicação, não existia nada que se asseme-
lhasse à patente postulada.

Anoto, enfim, que é possível concluir pela existência de unidade de invenção, uma
vez que o conceito proposto foi no sentido da substituição das peças originais por ou-
tras blindadas de forma a permitir o retorno das peças originais.

Diante do exposto, dou parcial provimento aos recursos e ao reexame necessário
para julgar parcialmente procedente o pedido formulado pela autora, determinando a rea-
lização de apostilamento da expressão “caracterizada por” antes das partes compreendi-
das pelo estado da técnica.

Tendo em vista a ocorrência de sucumbência recíproca, as partes arcarão com os
honorários de seus advogados e as custas serão repartidas.

Oficie-se ao Juízo de Direito da 2ª Vara Cível da Comarca de Itaquaquecetuba -
SP, encaminhando certidão de objeto e pé destes autos.

É como voto.
Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES - Relator
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
0020479-53.2004.4.03.0000

(2004.03.00.020479-4)

Agravante: INSTITUTO ESTADUAL DO PATRIMÔNIO HISTÓRICO E ARTÍSTICO DE MINAS
GERAIS - IEPHA/MG

Agravado: RENATO DE ALMEIDA WHITAKER
Partes Rés: UNIÃO FEDERAL E INSTITUTO DO PATRIMÔNIO HISTÓRICO E ARTÍSTICO NACIONAL

 - IPHAN
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 20ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL ALDA BASTO
Classe do Processo: AI 205331
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 23/01/2012

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO
CAUTELAR. POSSE DE OBRA DE ARTE SACRA NA CONDIÇÃO DE FIEL DE-
POSITÁRIO. ESCULTURA DE “NOSSA SENHORA DO ROSÁRIO” DE AUTO-
RIA ATRIBUÍDA AO MESTRE “ALEIJADINHO”. CONTROVÉRSIA SOBRE O
SEU TOMBAMENTO PELO DECRETO ESTADUAL Nº 17.729, DE 21 DE JANEI-
RO DE 1976, DO ESTADO DE MINAS GERAIS. ILEGITMIDADE PASSIVA DA
UNIÃO FEDERAL E DO INSTITUTO DO PATRIMÔNIO HISTÓRICO E ARTÍS-
TICO NACIONAL - IPHAN. LEGITIMIDADE DO INSTITUTO ESTADUAL DO
PATRIMÔNIO HISTÓRICO E ARTÍSTICO DE MINAS GERAIS - IEPHA. INCOM-
PETÊNCIA ABSOLUTA DA JUSTIÇA FEDERAL.
- O Instituto Estadual do Patrimônio Histórico e Artístico de Minas Gerais -
IEPHA/MG aponta a existência de veementes indícios no sentido de que a escul-
tura de Nossa Senhora do Rosário, de posse do agravado, integra o patrimônio
cultural mineiro, tombada pelo Decreto Estadual nº 17.729, de 21 de janeiro de
1976, pertencente ao acervo da Capela de Nossa Senhora do Rosário do Sumi-
douro, situada no Distrito de Fidalgo, município de Pedro Leopoldo, Minas Ge-
rais, de onde foi furtada após arrombamento ocorrido no ano de 1981.
- O IPHAN, órgão ligado ao Ministério da Cultura, com a missão de preservar o
patrimônio cultural brasileiro, ente federal, afirmou não ter qualquer interesse
jurídico conforme informações prestadas por seu Superintendente Regional.
- Se os entes federais textualmente afirmam não ter qualquer interesse jurídico em
integrar a lide, quer na condição de autora, ré, assistente ou oponente, descarac-
terizada está a competência da Justiça Federal, cuja norma matriz é constitucio-
nal, de caráter absoluto e “intuito personae”. Ao assegurar o IPHAN que a estátua
de Nossa Senhora do Rosário não está tombada pela administração federal mas, é
objeto de registro de tombamento pelo governo de Minas Gerais, latente a com-
petência da Justiça Estadual em discutir quanto à autoria da obra por Alejadinho
e, em conseqüência apurar se é a mesma escultura furtada, pertencente ao acervo
cultural de Minas Gerais, procedendo a todas as providências e diligências neces-
sárias para tal.
- A provável coincidência, em tese, da imagem de Nossa Senhora do Rosário que
se encontra na posse do autor com aquela tombada pelo IEPHA/MG e reivindicada
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pelo Ministério Público do Estado de Minas Gerais na Ação Civil Pública aforada,
reafirmam a legitimidade do IEPHA/MG no pólo passivo das ações cautelar e or-
dinária aforadas pelo agravado.
- Agravo de instrumento provido, revogando-se expressamente a liminar conce-
dida na Medida Cautelar nº 2004.61.00.000602-1 e, ante a incompetência absoluta
da Justiça Federal para o julgamento da Medida Cautelar nº 2004.61.00.000602-1,
e bem assim da Ação Ordinária nº 2004.61.00.013429-1, ambas em curso perante
o Juízo da 20ª Vara Federal de São Paulo e, sejam intimadas as partes pessoal-
mente e seus advogados para em dia e hora designados pelo magistrado “a quo”
seja devolvida a escultura ao representante do IEPHA/MG, após se redistribuam
os autos ao Juízo da 1ª Vara da Fazenda Pública e Autarquias de Belo Horizonte -
MG, na qual tem curso a Ação Civil Pública aforada pelo Parquet Mineiro, proc.
nº 024.04.301.053-7.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar
provimento ao agravo, nos termos do voto da Relatora, que ficam fazendo parte inte-
grante do presente julgado.

São Paulo, 01 de setembro de 2011.
Desembargadora Federal ALDA BASTO - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal ALDA BASTO (Relatora):
Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo Instituto Estadual do Patrimô-

nio Histórico e Artístico de Minas Gerais - IEPHA/MG, fundação pública estadual, contra
decisão que concedeu a liminar nos autos da Medida Cautelar nº 2004.61.00.000602-1,
requerida por Renato de Almeida Whitaker em face da União Federal, do Instituto do
Patrimônio Histórico e Artístico Nacional - IPHAN e Instituto Estadual do Patrimônio
Histórico e Artístico de Minas Gerais - IEPHA, autorizando o requerente, na condição de
fiel-depositário, a permanecer na posse da escultura de Nossa Senhora do Rosário, de
autoria atribuída a Antônio Francisco Lisboa, o “Aleijadinho”, e supostamente pertencente
ao acervo da Capela de Nossa Senhora do Rosário, tombado pelo Decreto Estadual nº
17.729, de 21 de janeiro de 1976, situada no distrito de Fidalgo, município de Pedro
Leopoldo, Minas Gerais, de onde foi furtada após arrombamento ocorrido no ano de 1981.

Sustenta o agravante a incompetência da Justiça Federal para o julgamento do feito,
sob o entendimento de se tratar de obra de arte integrante do patrimônio cultural do Es-
tado de Minas Gerais, direito fundamental de natureza difusa, daí competir à Justiça da-
quele Estado o julgamento das causas visando a sua conservação e proteção. Entende
incumbir ao IEPHA/MG a guarda da escultura até a decisão final a ser proferida na Ação
Civil Pública proposta em 16.03.2004 pelo Ministério Público do Estado de Minas Ge-
rais, em curso perante a 1ª Vara da Fazenda Pública e Autarquias de Belo Horizonte-MG,
na qual se visa comprovar ser a imagem em poder do agravado a mesma tombada pelo
IEPHA e, sua restituição ao Acervo da Capela de Nossa Senhora do Rosário. Esclarece ter
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sido decretada a busca e apreensão da escultura, medida cujo cumprimento foi frustrado
pelo agravado, pois a escultura não foi localizada nos seus endereços. Esclarece que antes
do aforamento da ação civil pública houve tentativa de solução extrajudicial da ques-
tão, tendo sido celebrado com o agravado termo de ajustamento de conduta perante o
Ministério Público do Estado de Minas Gerais, a permitir vistorias à identificação da
real procedência da escultura mas, restou por ele descumprido.

A União Federal e o IPHFRAN se manifestaram pela sua ilegitimidade a integrar
o pólo passivo.

O efeito suspensivo foi inicialmente indeferido, mantendo-se a liminar que
atribuira a condição de fiel depositário ao agravado, tendo sido relegada a resolução da
questão da competência ao colegiado da Turma.

Com contraminuta às fls.
O IEPHA/MG às fls. 273 comunica o descumprimento do compromisso de fiel

depositário pelo agravado-requerente, pois não se localizou a obra no seu endereço resi-
dencial conforme os termos do compromisso assumido, pugnando pela reconsideração
da decisão de indeferimento da liminar.

A Procuradoria Regional da República igualmente pugnou pela reconsideração da
decisão liminar, com o reconhecimento da incompetência desta Justiça Federal, reiteran-
do a conexão entre a ação cautelar subjacente ao presente recurso e a Ação Civil Pública
em curso perante a 1ª Vara da Fazenda Pública de Belo Horizonte, mencionando a ins-
tauração de procedimento administrativo pelo Grupo Especial das Promotorias de Justi-
ça de Defesa do Patrimônio cultural das Cidades Históricas de Minas Gerais, no qual se
apurou, mediante produção de prova pericial, documental e oral, a existência de veementes
indícios indicativos de que a imagem em poder do agravado é a que foi subtraída crimi-
nosamente da Capela de Nossa Senhora do Rosário.

Com a promoção Ministerial, reconsiderei a decisão liminar e deferi o efeito sus-
pensivo ao recurso, decisão contra a qual o agravado interpôs agravo regimental.

Em seguida, o agravado trouxe aos autos a notícia de que foi realizada uma ins-
peção na obra de arte pela Exma. Juíza da 20ª Vara Federal, acompanhada de perito es-
pecializado e de representantes do IPHAN e da AGU, constatando total disparidade entre
as metragens da imagem tombada pelo IEPHA/MG objeto da presente ação e a imagem
inspecionada. Diante deste fato entendi de restabelecer o efeito suspensivo.

A seguir a agravante, IEPHA/MG, junta aos autos laudo pericial realizado na dé-
cada de 70, na ocasião do tombamento, segundo a qual a imagem tem 88 cm de altura,
muito próxima, portanto, da metragem constatada na diligência de inspeção, com 89 cm,
além de um comparativo com as fotos tiradas da imagem no ano de 1975 e as fotos cons-
tantes do catálogo editado pelo agravado.

À fls. 463 e 468 constam cópias das decisões proferidas pelo Juízo da 20ª Vara
Federal, respectivamente, nos autos da medida cautelar subjacente ao presente recurso e
da ação principal, determinando a exclusão tanto da União Federal como do IPHAN da
lide, declarando em seguida a incompetência absoluta da Justiça Federal para o julga-
mento do feito, com a remessa dos autos à Vara da Fazenda Pública de Belo Horizonte/MG,
decisões contra as quais o ora agravado interpôs recursos de agravo de instrumento, dis-
tribuídos por dependência a esta Relatora, nos quais deferi o efeito suspensivo para manter
o IPHAN no pólo passivo da lide e o regular processamento do feito na 20ª Vara Federal
de São Paulo.
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Em nova promoção, o Ministério Público Federal, considerando a interposição de
novos recursos de agravo de instrumento, sustenta não haver prejudicialidade do pre-
sente recurso, pois neste agravo remanesce o interesse no julgamento do pedido de re-
vogação da decisão de nomeação do agravado como fiel depositário da imagem, enquanto
que no novo recurso interposto pretende-se ver reconhecida a ilegitimidade passiva do
IPHAN e conseqüente a incompetência da Justiça Federal, pugnando pelo julgamento em
conjunto dos recursos.

No parecer, a Douta Procuradoria Regional da República opinou pelo provimento
do agravo de instrumento, com o reconhecimento da ilegitimidade passiva da União e do
IPHAN e a declaração de incompetência da Justiça Federal, considerando se tratar de obra
de arte tombada apenas pelo IEPHA/MG, sendo que a custódia da obra por este órgão
para a realização de perícia técnica não acarretará prejuízo para qualquer das partes.

É o Relatório.
Desembargadora Federal ALDA BASTO - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal ALDA BASTO (Relatora):
O Instituto Estadual do Patrimônio Histórico e Artístico de Minas Gerais -

IEPHA/MG pretende a revogação da liminar concedida pelo Juízo Federal da 20ª Vara de
São Paulo/SP, nos autos de medida cautelar, na qual autorizou o requerente, ora agrava-
do, a permanecer na posse da obra de arte sacra “Nossa Senhora do Rosário”, escultura
do século XVIII de autoria atribuída a Antônio Francisco Lisboa, o “Aleijadinho”, na con-
dição de fiel depositário, até decisão final da ação principal, em que este pretende obter
declaração de titular do domínio da peça referida.

O agravado inicialmente incluiu no pólo passivo da medida cautelar tão somente
a União Federal e o Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional - IPHAN, ten-
do sido aditada a petição inicial e requerida a inclusão do IEPHA/MG no pólo passivo
do feito (fls. 109) após manifestação da União Federal nesse sentido.

A justificativa do agravado para a presença dos entes federais no pólo passivo da
lide se baseia no entendimento de que as normas do IPHAN, órgão federal, se sobrepo-
riam às normas do IEPHA/MG, fundação pública estadual. Invoca o artigo 6º da Lei nº
4.845/65, Lei Federal de proteção ao patrimônio artístico e cultural, bem como o Decreto
nº 5.040/2004 e o Decreto-Lei nº 25/37 para legitimar a permanência tanto da União Fe-
deral como do IPHAN no pólo passivo do processo, este último pelo seu dever institu-
cional de proteger e fiscalizar o patrimônio histórico e artístico brasileiro.

O agravado sustenta ainda que a legitimidade passiva dos entes federais, em es-
pecial o IPHAN, se justificaria ainda no fato de não haver comprovação de ser a imagem
objeto da lide a mesma tombada pelo Estado de Minas Gerais, mas outra imagem tomba-
da pelo IPHAN, fato este que estaria demonstrado no laudo produzido por ocasião da
inspeção judicial realizada pelo Juízo da 20ª Vara Federal, na qual teria sido constatado
que a obra tombada pelo Estado de Minas Gerais teria dimensões diferentes da imagem
na posse do agravado.

Em contraposição a tal entendimento, a União, o IPHAN, o IEPHA/MG, o Minis-
tério Público do Estado de Minas Gerais e o Ministério Público Federal sustentam a legi-
timidade passiva tão somente o IEPHA/MG e a competência da Justiça Comum do Estado
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de Minas Gerais para o julgamento do feito tanto, que posteriormente o próprio Juízo da
20ª Vara Federal de São Paulo veio a reconhecer a incompetência absoluta da Justiça
Federal.

Embora a matéria não tenha sido objeto de discussão, nem de apreciação pelo
magistrado “a quo”, verifica-se dos documentos acostados aos autos ter o agravado cele-
brado Termo de Ajustamento de Conduta para permitir vistoria na imagem Nossa Senho-
ra do Rosário, a qual é possuidor, antes do aforamento de Ação Civil Pública em Minas
Gerais, tendo descumprido o ajuste.

Consigne-se que “o ordenamento jurídico brasileiro não confere ao Termo de Ajus-
tamento de Conduta caráter obrigatório, a ponto de exigir que o MP o proponha antes do
ajuizamento da ação civil pública” (STJ - 2ª T. REsp 895.433, Min. Eliana Calmon, em
20.11.08, DJ 17.12.08).

Há discussão na doutrina de que o § 6º do art. 5º da Lei 7.347/85, o qual concede
eficácia de titulo executivo extrajudicial ao Termo de Ajustamento fora vetado quando
do projeto de lei e erroneamente reproduzido mas, os Tribunais têm se pronunciado pela
sua vigência de modo que o descumprimento autoriza a execução da multa nele prevista.

A aceitação do Termo de Conduta sujeita seu transgressor à sanção nele previsto
mas, não obsta a interposição de ação individual, mesmo porque somente após o devido
contraditório é possível se aferir a real situação de fato. Tanto assim que nenhum dos
réus trouxe à discussão tal questão ao magistrado de primeiro grau ou nesta Corte.

Por outro lado, na ação principal interposta na 20ª Vara desta Capital o agravado
inclui no pólo passivo a União Federal e o Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico
Nacional - IPHAN ao argumento da presença de interesse processual destes entes federais
e, evidentemente incumbe apenas ao juízo federal decidir sobre a matéria.

No caso, ambos se manifestaram no sentido de sua ilegitimidade passiva, por não
constar tombamento federal mas se tratar de obra tombada somente no âmbito estadual,
a deslocar a competência à Justiça Estadual de Belo Horizonte, consoante art. 2º da Lei
7.347/85 (Lei da Ação Civil Pública), por ser o foro do local do dano e, portanto de na-
tureza absoluta. Afirma-se o risco de dano irreparável se eventual descaracterização da
obra for aperfeiçoada pelo agravado e pede a concessão de efeito suspensivo ao recur-
so, revogando-se a liminar, com o posterior encaminhamento dos autos à 1ª Vara da Fa-
zenda Pública do Estado de Minas Gerais.

O encaminhamento à Vara Estadual somente será possível com a exclusão dos entes
federais.

A verdade, contudo, aponta a existência de veementes indícios no sentido de que
a escultura de Nossa Senhora do Rosário, de posse do agravado, integra o patrimônio
cultural mineiro, tombada pelo Decreto Estadual nº 17.729, de 21 de janeiro de 1976,
pertencente ao acervo da Capela de Nossa Senhora do Rosário do Sumidouro, situada
no Distrito de Fidalgo, município de Pedro Leopoldo, Minas Gerais, de onde foi furtada
após arrombamento ocorrido no ano de 1981.

As suspeitas sobre da origem da escultura surgiram após as investigações do
IEPHA/MG envolvendo uma das obras integrantes do acervo do agravado, conforme di-
vulgada no livro “O Aleijadinho - uma síntese histórica”, do autor Márcio Jardim, edi-
ção de 1995 (fls. 68/71), cujas características são extremamente coincidentes com a
imagem subtraída da Capela de Nossa Senhora do Rosário do Sumidouro, dando origem à
instauração, em setembro de 2003, do Procedimento Administrativo nº 168/2003 pelo Grupo
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Especial das Promotorias de Justiça da Defesa do Patrimônio Cultural das Cidades Históricas
de Minas Gerais.

No aludido procedimento foram coligidos diversos indícios, através de provas
documentais e técnicas, pareceres de historiadores do Centro de Apoio Operacional do
Ministério Público de Minas Gerais, restauradores e técnicos do IEPHA/MG, com a ela-
boração de laudo técnico que concluiu in verbis:

“a imagem de Nossa Senhora do Rosário que se encontra com o colecionador
Renato Whitaker apresenta diversos pontos semelhantes à imagem subtraída da
Capela de mesmo nome, situada no distrito de Fidalgo/Quintas do Sumidouro,
opinando no sentido de que seja procedida à busca e apreensão da obra para aná-
lise e estudos mais detalhados, inclusive exames laboratoriais para a comprova-
ção da hipótese.” (fls. 164).

O Ministério Público Estadual de Minas Gerais buscou a solução extrajudicial da
questão, com a celebração, em 30.01.04, de Termo de Ajustamento de Conduta - TAC com
o ora agravado, por meio do qual este se comprometeu a apresentar a obra para que fos-
se submetida a perícia técnica pelo IPT - Instituto de Pesquisas Técnicas e pelo IPEN -
Instituto de Pesquisas Nucleares, e assim permitir a elucidação das dúvidas envolvendo
a origem da obra de arte que se encontra na posse do agravado.

No entanto, o agravado deixou de cumprir o compromisso assumido no TAC e,
dezoito dias antes de sua celebração, em 12 de janeiro de 2004, já havia aforado, pe-
rante a Justiça Federal em São Paulo, a medida cautelar subjacente ao presente recurso,
sem incluir o IEPHA/MG no pólo passivo e, omitindo na petição inicial qualquer infor-
mação acerca do referido procedimento em curso perante o Ministério Público Mineiro,
do qual comprovadamente já tinha conhecimento desde dezembro de 2003 (Termo de
Declarações - fls. 123), alegando risco de ofensa injusta a seu incontroverso e legítimo
direito de propriedade sobre a obra de arte em questão e iminente possibilidade de se
ver dela expropriado por iniciativa do IEPHA/MG. Este órgão divulgara na internet a obra
como integrante da “lista de bens móveis desaparecidos” daquele instituto, alegando ain-
da a urgente necessidade de intervenção do IPHAN e da União, além de colocar a obra à
disposição do juízo para os exames e perícias que se fizerem necessários.

A digressão fática apresentada se faz imperiosa com vistas tanto para que o juízo
estadual aprecie eventual litigância de má-fé na interposição de ação na Justiça Federal,
com inclusão dos órgãos federais, se presente ou não intuito protelatório, bem como for-
nece fundamentos para ser acolhida a preliminar de incompetência da Justiça Federal para
o julgamento do feito.

Primeiramente, as circunstâncias narradas não justificam se fixar na Justiça Fe-
deral a competência para o julgamento da medida cautelar e da ação ordinária, em total
desconsideração com todos argumentos aduzidos pelo agravado em sentido contrário,
aliado às provas trazidas. Ademais omitiu o agravado a questão da ação civil pública in-
terposta em Belo Horizonte, acarretando protelação das querelas judiciais anteriores.

Segundamente é importante frisar que o IPHAN, órgão ligado ao Ministério da
Cultura, com a missão de preservar o patrimônio cultural brasileiro, ente federal, afir-
mou não ter qualquer interesse jurídico conforme informações prestadas por seu Supe-
rintendente Regional, como se segue (fls. 101):



Revista TRF 3ª Região nº 111, jan. e fev./2012218

sumário

“(...)
No caso em tela, após uma ampla pesquisa nos arquivos desta Superintendência
Regional em São Paulo e no Arquivo Central do IPHAN na cidade do Rio de Ja-
neiro, não foi encontrada nenhuma referência com relação a essa imagem ‘NOSSA
SENHORA DO ROSÁRIO’ de autoria atribuída ao ‘Aleijadinho’, como é conhe-
cido Antonio Francisco Lisboa, escultor barroco reconhecido internacionalmente
pelo seu talento e genialidade.
Durante a pesquisa efetuada pela equipe da 9ª Superintendência Regional, foi tam-
bém acessado o ‘site’ do IEPHA/MG - Bens Tombados - Pedro Leopoldo, onde
fica constatado que uma ‘Nossa Senhora do Rosário’ do Século XVIII foi tomba-
da pelo Decreto Estadual nº 17.729, em 21.01.1976, e um Conjunto Histórico com-
preendendo Capela de Nossa Senhora do Rosário, Casa e Sítio da Quinta do
Sumidouro, tombada também pelo Decreto nº 17.729, de 27/01/1987, tudo con-
forme Listagem dos Bens Móveis Desaparecidos - Instituto Estadual do Patrimô-
nio Histórico e Artístico de Minas Gerais - IEPHA/MG.
Desse modo fica claro que sendo o IPHAN um órgão federal, voltado para a pro-
teção dos bens em nível federal e não estando listado o tombamento da imagem
em questão em nossos livros de tombo, não compete a este Instituto de preserva-
ção nacional tecer qualquer consideração a respeito que se discute na Ação Cau-
telar nº 2004.61.00.000602-1 - 20ª Vara Federal/SP.
A nosso ver, a União e o IPHAN não podem integrar o pólo passivo de referida
Ação Cautelar proposta pelo colecionador Renato de Almeida Whitaker, uma vez
que o próprio autor discorre em sua petição que a imagem encontra-se na ‘LIS-
TAGEM DOS BENS MÓVEIS DESAPARECIDOS DO IEPHA/MG’, (...), ‘mencio-
na como tendo sido a fonte de informação acerca do aludido desaparecimento o
“Jornal do Estado de Minas”, de 02 de dezembro de 1981, e que referida obra te-
ria sido tombada pelo IEPHA pelo Decreto Estadual nº 17.729, em 21.01.1976’.
Portanto, tombada a imagem somente na esfera estadual, não vemos qualquer jus-
tificativa legal para a propositura dessa Medida Cautelar em face da União e do
IPHAN.”

Terceiramente, também a União Federal manifestou-se pelo total desinteresse de
integrar o feito, pois o IPHAN, Autarquia Federal integrante da estrutura administrativa
do Ministério da Cultura, é órgão de execução da Administração Indireta Federal, donde
sua inclusão importaria um “bis in idem”.

Desta forma, se os entes federais textualmente afirmam não ter qualquer interesse
jurídico em integrar a lide, quer na condição de autora, ré, assistente ou oponente, des-
caracterizada está a competência da Justiça Federal, cuja norma matriz é constitucional,
de caráter absoluto e “ex ratione personae”. Ao assegurar o IPHAN que a estátua de Nossa
Senhora do Rosário não está tombada pela administração federal, porém é objeto de re-
gistro de tombamento pelo governo de Minas Gerais, latente a competência da Justiça
Estadual em discutir quanto à autoria da obra por Alejadinho e, em conseqüência apurar
se é a mesma escultura furtada, pertencente ao acervo cultural de Minas Gerais, proce-
dendo a todas as providências e diligências necessárias para tal.

Não olvido, outrossim, que na 20ª Vara Federal de São Paulo nos autos da medida
cautelar subjacente ao presente recurso, com o fim de elucidar as alegadas divergências,
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em 25 de outubro de 2004 a Meritíssima Juíza da Vara Federal, Dra. Ritinha A. M. C.
Stevenson, realizou o reconhecimento pessoal da imagem sacra, diligenciando na resi-
dência do ora agravado na companhia do perito nomeado pelo Juízo, Professor Titular
do Departamento de História da Faculdade de Arquitetura e Urbanismo da Universidade
de São Paulo, Dr. Carlos Alberto Cerqueira Lemos, do Procurador do Instituto do Patri-
mônio Histórico e Artístico Nacional - IPHAN, Dr. Reynaldo Francisco Mora, do Profes-
sor Jaelson Bitran Trindade, Historiador da Arte e funcionário do IPHAN, e da Procuradora
da Advocacia Geral da União - AGU, Dra. Rosa Maria Pellegrini Baptista Dias, diligên-
cia certificada às fls. 347/348, vistoria que a convenceu se tratar da mesma estátua rei-
vindicada pelo Estado de Minas Gerais.

Posteriormente a esta conclusão, a juíza determinou a exclusão dos réus União
Federal e Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional - IPHAN do pólo passi-
vo de referidas ações e, declarou a incompetência absoluta daquele Juízo para o julga-
mento dos feitos, com a remessa de ambos os feitos à Vara da Fazenda Pública e
Autarquias de Belo Horizonte - MG, foro no qual está em curso a Ação Civil Pública nº
024.04.301.053-7, aforada pelo Ministério Público do Estado de Minas Gerais.

Indene de dúvida, portanto, ante a vistoria e diligências realizadas pela ilustre
magistrada, somada às manifestações de ambos os entes federais pela ausência de inte-
resse jurídico em integrar as ações judiciais que, a incompetência da Justiça Federal para
apreciar e julgar o feito é absoluta.

Em assim sendo, as questões relativas ao mérito da identidade ou não da escultu-
ra, ora em posse do agravado, com aquela integrante do patrimônio cultural mineiro,
pertencente ao acervo da Capela de Nossa Senhora do Rosário do Sumidouro, tombada
pelo Decreto Estadual nº 17.729, de 21 de janeiro de 1976, refogem ao âmbito desta via
recursal, quer por se cuidarem de questão de mérito como pela incompetência deste juí-
zo. Nada obsta, no entanto, sejam as provas e vistorias aproveitadas pelo magistrado
competente se assim o entender, pois aproveitáveis os atos que não comportem decisões
na forma do § 2º art. 113 do CPC.

De todo o exposto, a provável coincidência, em tese, da imagem de Nossa Senho-
ra do Rosário que se encontra na posse do autor com aquela tombada pelo IEPHA/MG e,
reivindicada pelo Ministério Público do Estado de Minas Gerais na Ação Civil Pública
aforada, reafirmam a legitimidade do IEPHA/MG no pólo passivo das ações cautelar e
ordinária aforadas pelo agravado.

Assim, remanescendo tão somente o Instituto Estadual do Patrimônio Histórico e
Artístico de Minas Gerais - IEPHA/MG no pólo passivo das lides, declaro a incompetência
absoluta da Justiça Federal para o julgamento da Medida Cautelar nº 2004.61.00.000602-1,
e bem assim da Ação Ordinária nº 2004.61.00.013429-1, em curso perante o Juízo da 20ª
Vara Federal de São Paulo, determinando a conseqüente redistribuição e remessa, após a
devida baixa, também desses autos ao Juízo da 1ª Vara da Fazenda Pública e Autarquias
de Belo Horizonte - MG, Vara na qual vem tendo curso a Ação Civil Pública aforada pelo
Parquet Mineiro, proc. nº 024.04.301.053-7, cuja competência prevalece por ser definida
pelo art. 2º § único da Lei 7.347/85 (Lei da Ação Civil Pública), como o foro do local do
dano e ,  REVOGO expressamente  a  l iminar  concedida na  Medida Cautelar  nº
2004.61.00.000602-1, desconstituindo o agravado do encargo de depositário da escultu-
ra, determinando seja este intimado pessoalmente pelo Oficial de Justiça para a devolu-
ção imediata da escultura, em dia e hora a ser designado pelo magistrado de primeiro
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grau, de tudo intimando os respectivos advogados e o representante do IEPHA/MG, indicado
pela autarquia, para a entrega da estátua da santinha, de tudo se lavrando TERMO CIR-
CUNSTANCIADO e, se constatada eventual resistência do agravado, proceda-se ao se-
questro da escultura, com base no art. 822 inc. I do CPC, sem prejuízo das demais
conseqüências penais decorrentes da desobediência e, multa diária, que fixo no valor de
R$ 5.000,00 (cinco mil reais) por dia.

Consigne-se ainda, ante o ocorrido na diligência de busca e apreensão determina-
da pelo Juízo da 1ª Vara da Fazenda Pública e Autarquias de Belo Horizonte - MG, que o
acervo do agravado possui DUAS imagens de “Nossa Senhora do Rosário” atribuídas a
Aleijadinho.

Uma delas é a escultura tombada pelo IPHAN, com altura entre 87,5 e 90 centí-
metros, objeto da fotografia constante de fls. 101 do livro “O Aleijadinho - uma síntese
histórica”, do autor Márcio Jardim, edição de 1995 (fls. 68/71), objeto do Processo de
Tombamento nº 1423-T-98 e, conforme neste descrita, “nela se observa uma etiqueta
datilografada, parcialmente rasgada, com os seguintes dizeres: ‘Virgem do Rosário (...)
da figura não cor (...) peanha - 90 cm (...) Plácido Gutierr (...)’. Segundo nos foi infor-
mado, a peça teria pertencido à colação Plácido Gutierrez, justificando a etiqueta acima.
(...). (grifo nosso)”. Esta obra NÃO é pertinente ao presente feito.

A imagem reivindicada pelo Ministério Público Mineiro e tombada pelo IEPHA/MG
e que é objeto do presente recurso possui metragem distinta e integra o acervo do agra-
vado conforme menção do mesmo livro, no qual é descrita como sendo a imagem cons-
tante a fls. 102 da referida obra, entalhada em cedro, com medida de 0,85 cm (oitenta e
cinco centímetros) da sua cabeça à peanha  e 89 (oitenta e nove) centímetros, incluindo a
mesma, possuindo aproximadamente, 38(trinta e oito) centímetros de largura e 28(vinte
e oito) centímetros de profundidade e procedente da coleção de “Francisco Galassi”,
medidas confirmadas na inspeção realizada pelo Juízo da 20ª Vara Federal de São Paulo.

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao agravo de instrumento e declaro a in-
competência absoluta da Justiça Federal para o julgamento da Medida Cautelar nº
2004.61.00.000602-1, e bem assim da Ação Ordinária nº 2004.61.00.013429-1, ambas em
curso perante o Juízo da 20ª Vara Federal de São Paulo e, após o cumprimento das dili-
gências acima descritas e final entrega da escultura de Nossa Senhora do Rosário objeto
da lide ao representante do IEPHA/MG, sejam redistribuídos e encaminhados todos os
autos ao Juízo da 1ª Vara da Fazenda Pública e Autarquias de Belo Horizonte - MG, na
qual  tem curso  a  Ação Civi l  Públ ica  aforada  pelo  Parquet  Mineiro ,  proc.  nº
024.04.301.053-7, com as cautelas e baixa dos autos.

É como VOTO.
Desembargadora Federal ALDA BASTO - Relatora

VOTO-VISTA

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARLI FERREIRA: Pedi vista destes au-
tos para que melhor pudesse analisar a matéria trazida em voto pela e. relatora Desem-
bargadora Federal Alda Basto.

Resumidamente, cuida-se de agravo de instrumento tirado de autos de Medida
Cautelar ajuizada por RENATO ALMEIDA WHITAKER perante a Justiça Federal da Capi-
tal, objetivando a entrega e guarda, de uma escultura de Nossa Senhora do Rosário, que
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teria sido subtraída da igreja do mesmo nome, situada no Distrito de Fidalgo, Município de
Pedro Leopoldo/MG, a fim de que o objeto permanecesse em seu poder até o desfecho da
ação principal.

Paralelamente o Ministério Público Estadual de Minas Gerais ajuizou Ação Civil
Pública com pedido de busca e apreensão, que deferido viu-se frustrado, pois não foi
encontrada a imagem nos vários endereços fornecidos por Renato.

Na ação promovida por Renato, ouvida a União Federal e o IPHAN, manifesta-
ram-se ambos no sentido de não terem interesse jurídico no feito. Mesmo assim a MM.
Juíza concedeu liminar nos autos do processo nº 2004.61.00.000602-1, determinando que
a escultura ficasse na guarda do autor até o julgamento final da lide.

A e. Relatora deu provimento ao agravo de instrumento, declarando a incompe-
tência absoluta da Justiça Federal para o julgamento, quer da Medida Cautelar, quer da
Ação Ordinária, ambas em curso perante a 20ª Vara Federal da Capital. Determinou ain-
da a entrega da escultura de Nossa Senhora do Rosário ao representante do IEPHA/MG,
determinando a remessa dos autos para redistribuição ao MM. Juízo da 1ª Vara da Fazen-
da Pública e Autarquias de Belo Horizonte - MG, na qual tem curso a Ação Civil Pública
registrada sob nº 024.04.301.053-7.

Não tenho qualquer divergência ao bem lançado voto da e. Relatora.
S. Excelência examinou minuciosamente as circunstâncias que envolvem o recur-

so, e efetivamente não ressalta dos autos qualquer hipótese de interesse jurídico da União
Federal ou mesmo do IPHAN no deslinde da controvérsia.

A questão é estritamente vinculada à jurisdição da Justiça Estadual, e não a de São
Paulo, mas de Belo Horizonte, como aliás decidido pelo voto paradigma.

Com efeito, até mesmo um TAC foi firmado com o autor das ações, ora agrava-
do, que restou não cumprido. Ou seja, é evidente seu desinteresse em apresentar a obra
para que seja periciada.

Recepcionou, em tese, indevidamente patrimônio da comunidade. Para desfazer
as dúvidas é evidente que se faz necessária a perícia, até mesmo porque a obra subtraída
da comunidade religiosa estava tombada perante o Patrimônio Estadual de Minas Gerais.

Assim considerando, acompanho o bem lançado voto proferido, pela incompetên-
cia da Justiça Federal, com os acréscimos ditados pela e. Relatora.

É como voto.
Desembargadora Federal MARLI FERREIRA
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APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO
0021229-88.2004.4.03.6100

(2004.61.00.021229-0)

Apelantes: UNIÃO FEDERAL E INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Apelado: MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 23ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL LEIDE POLO
Classe do Processo: ApelReex 1120732
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 24/02/2012

EMENTA

AÇÃO CIVIL PÚBLICA - ASSISTÊNCIA SOCIAL - DECLARAÇÃO DE INCONS-
TITUCIONALIDADE DO ART. 4º DO DECRETO Nº 1.744/95 COM EFEITOS
“ERGA OMNES” - IMPOSSIBILIDADE - VIOLAÇÃO DO ARTIGO 102, INC. I,
“A”, DA CF - APELAÇÕES DA UNIÃO FEDERAL E DO INSS PROVIDAS.
Não há que se falar em ilegitimidade passiva da União Federal. O pleito trata de
questão de repercussão nacional concernente à soberania do Estado na medida que
propõe estabelecer vinculação jurídica do Estado Brasileiro por seu órgão previ-
denciário com estrangeiro que não ostenta a condição de naturalizado e também
com refugiado, que apenas se encontram em situação regular e residentes no país.
Evidente que a proposta desta Ação Civil Pública gera efeito econômico geral no
Sistema da Seguridade Social do Estado e respectivas fontes de custeio, desper-
tando o interesse de agir da União, colocando-a na situação de parte passiva legí-
tima ao lado do INSS.
A homogeneidade está presente no interesse de reconhecimento dos direitos da
Assistência Social para estrangeiros ou refugiados não naturalizados, mas residen-
tes no país que transpõe pela sua dimensão geral e abrangência numa simples re-
lação de consumo. Sob esse aspecto, legítima a atuação do Ministério Público, que
propicia o acesso à Justiça na forma coletiva de jurisdicionados não determina-
dos individualmente, porém partícipes do genérico e universal contingente de es-
trangeiros (não naturalizados) aqui residentes.
No caso, utiliza-se esta Ação Civil Pública para obtenção de declaração de incons-
titucionalidade com efeitos “erga omnes”, não sendo este simples fundamento da
“causa de pedir”, mas o próprio objeto do pedido, visto que a supressão do art.
4º do Decreto nº 1.744/95 do direito positivo brasileiro, “in abstrato”, visa a pos-
sibilitar, sem definição entre partes, aos estrangeiros não naturalizados, apenas
residentes no país ou refugiados, o pleito administrativo do benefício assistencial.
Nestes termos, a r. sentença recorrida estabeleceu a proibição ao INSS (Agências)
de aplicação do art. 4º do Decreto nº 1.744/95 em todo o território nacional, re-
sultando em efeito vinculante da declaração de inconstitucionalidade “in abstra-
to” desse ato normativo. Nessa hipótese, do trânsito em julgado desse “decisium”
nenhum outro juízo ou Tribunal poderia apreciar diversamente a questão da cons-
titucionalidade declarada “erga omnes”, não obstante em revelada infringência ao
art. 102, inc. I, “a”, da CF.
Controle de constitucionalidade em abstrato no direito brasileiro é da competên-
cia originária exclusiva do STF (art. 102, inc. I, “a”, da CF).



Revista TRF 3ª Região nº 111, jan. e fev./2012 223

sumário

Juízo sentenciante incompetente para o processamento e julgamento desta ação civil
pública.
Apelações da União Federal e do INSS providas.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Sétima Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar pro-
vimento às apelações da União Federal e do INSS, para reconhecer e declarar a
carência de ação por incompetência do r. juízo sentenciante para o processo e julga-
mento desta Ação Civil Pública, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

São Paulo, 13 de fevereiro de 2012.
Desembargadora Federal LEIDE POLO - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal LEIDE POLO (Relatora):
Trata-se de ação civil pública, com pedido de antecipação de tutela, ajuizada em

30 de julho de 2004 pelo Ministério Público Federal em face da União Federal e do Ins-
tituto Nacional do Seguro Social - INSS, objetivando a garantia do direito à concessão
de amparo social, benefício instituído pelo inciso V do artigo 203 da Constituição Fe-
deral, aos estrangeiros, residentes no Brasil ou refugiados, em situação regular, ainda que
não naturalizados, se preenchidos os requisitos ordinários.

Consta, nos presentes autos, às fls. 36/99, como elemento de prova, cópia dos autos
da representação junto ao Ministério Público Federal.

A r. sentença (fls. 266/271), proferida em 12 de agosto de 2005, afastou as preli-
minares de ilegitimidade passiva da União e ativa, do Ministério Público, bem como de
usurpação da competência do Supremo Tribunal Federal, ante a impossibilidade de se
obter a declaração de inconstitucionalidade erga omnes por ação civil pública, argüidas
em sede de contestação, tanto pela União, quanto pelo INSS. No mérito, julgou proce-
dente o pedido da ação civil pública, reconhecendo, incidentalmente, por questão de or-
dem lógica, a inconstitucionalidade do artigo 4º do Decreto nº 1.744/95, para obrigar a
União Federal e o INSS a concederem o benefício assistencial, garantido pelo artigo 203,
inciso V, da Constituição Federal, aos estrangeiros residentes no país ou refugiados, em
situação regular, se preenchidos os requisitos ordinários à concessão do benefício, cujo
efeito deverá se estender a todo o território nacional, afastada, portanto, a aplicação do
artigo 16 a Lei nº 7.347/85. Por fim, antecipou os efeitos da tutela pretendida, determi-
nando seja oficiado ao INSS para que proceda orientação interna, no prazo máximo de
20 (vinte) dias, a fim de dar publicidade e apoio operacional a todas as Agências do INSS
no país, para que cumpram, adequadamente, os termos desta decisão, sob pena de comi-
nação de multa, no valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais), a ser revertido em favor do
Fundo Nacional de Direitos Difusos, cada vez que houver infração quanto ao decidido.
No tocante à sucumbência, condenou os rés a arcarem proporcionalmente com os hono-
rários advocatícios, fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor atribuído à causa (R$
500.000,00). A sentença foi submetida ao reexame necessário.
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Inconformada, interpôs a União Federal apelação (fls. 279/337), requerendo,
preliminarmente, o seu recebimento no efeito suspensivo. Ainda, em sede de preliminar,
alega a ilegitimidade passiva ad causam da União, uma vez ser somente o INSS o res-
ponsável pela operacionalização do benefício da prestação continuada; a ilegitimidade ativa
ad causam do Ministério Público, por não se tratar a presente causa de direitos indivi-
duais homogêneos indisponíveis; a necessidade de limitação dos efeitos da sentença à cir-
cunscrição territorial de jurisdição do órgão judiciário prolator, nos termos das Leis nºs
7.247/85 e 9.494/97; a usurpação da competência do Supremo Tribunal Federal, pois está
se utilizando da ação civil pública com o fim de declarar a inconstitucionalidade de lei
com efeito erga omnes; e a impossibilidade de concessão de tutela antecipada, quando
esta esgotar o objeto da ação principal contra a Fazenda Pública. No mérito, sustenta ser
o artigo 203, inciso V, da Constituição Federal norma programática, com eficácia limita-
da, cabendo, portanto, ao legislador infraconstitucional regulamentá-lo, que o definiu,
segundo critérios de oportunidade, no sentido de que deve ser concedido o referido be-
nefício apenas aos brasileiros natos ou naturalizados. Ademais, aduz ainda ser o foro com-
petente para o conhecimento e julgamento da presente ação o da Capital Federal. Por fim,
pugnou pelo prequestionamento da matéria - Lei nº 8.742/92, Decreto nº 1.744/95 e arti-
gos 5º, 37 e 203 da Constituição Federal, para fins de interposição recursal aos Tribu-
nais Superiores.

Também não-resignado, o INSS interpôs apelação (fls. 341/378), pugnando, ini-
cialmente, pelo seu recebimento no efeito suspensivo. Ainda, preliminarmente, argüi a
ilegitimidade ativa ad causam do Ministério Publico Federal, uma vez que tem esse per-
missão de atuar na defesa dos direitos individuais apenas quando eles forem indisponí-
veis, o que não é o caso dos autos; a inadequação da ação civil pública para a defesa de
direitos individuais homogêneos sem relação de consumo; e a usurpação da competência
do Supremo Tribunal Federal, em vista da declaração de inconstitucionalidade erga omnes
do artigo 4º do Decreto nº 1.744/95 pelo Juízo a quo. No mérito, argumenta que o inciso
V do artigo 203 da Constituição Federal cuida de norma programática, cuja extensão de
sua normatividade foi deixada a critério de avaliação do legislador infraconstitucional,
que assegurou o benefício assistencial apenas aos cidadãos brasileiros natos ou naturali-
zados. Sustentou ainda que, se até aos portugueses, é indispensável a existência de reci-
procidade, para lhes serem atribuídos os direitos inerentes aos brasileiros, mais exigências
haverá quanto aos demais estrangeiros. No tocante à tutela antecipada, alega a sua im-
possibilidade quando ela esgotar o objeto da ação principal contra a Fazenda Pública, a
existência de risco de irreversibilidade do provimento antecipado, e a falta dos requisi-
tos necessários a sua concessão.

Contra a decisão de fls. 379, que recebeu a apelação apenas em seu efeito devo-
lutivo, interpuseram o INSS e a União Federal agravo de instrumento, cujas cópias fo-
ram juntadas aos autos, respectivamente, às fls. 387/416 e 419/442.

Às fls. 447/449 e 452/454, foram acostadas aos autos cópias das decisões limina-
res dos agravos de instrumento que concederam o efeito suspensivo pleiteado.

Por sua vez, foi ainda juntada, às fls. 462/464, cópia da decisão de suspensão de
segurança, requerida pelo INSS, na qual determinou a Ilustríssima Presidente desta E.
Corte o sobrestamento do feito até que sobrevenha ulterior decisão nos agravos de ins-
trumento interpostos.

Com as contrarrazões (fls. 466/494), subiram os autos a este Egrégio Tribunal
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Regional Federal, ocasião em que foi concedida vista dos autos ao Ministério Público
Federal.

Em Parecer de fls. 501/550, a Procuradoria Regional da República opina pelo par-
cial provimento da remessa oficial, pelo provimento da apelação da União Federal, para
reconhecer a sua ilegitimidade passiva, bem como pelo improvimento da apelação do
INSS.

É O RELATÓRIO.
Desembargadora Federal LEIDE POLO - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal LEIDE POLO (Relatora):
O Ministério Público Federal, pela Procuradoria Regional dos Direitos do Cida-

dão, ajuíza Ação Civil Pública, com pedido de tutela antecipada, contra a União Federal
e o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, objetivando o reconhecimento do direi-
to ao benefício instituído pelo inciso V do artigo 203 da Constituição Federal para os
estrangeiros não naturalizados, residentes no Brasil.

A r. sentença de fls. 266/271 julgou procedente a ação.
A União Federal interpôs recurso de apelação, arguindo preliminares de ilegiti-

midade passiva; de ilegitimidade ativa “ad causam” do Ministério Público Federal; de com-
petência originária para a declaração de constitucionalidade da lei pelo Supremo Tribunal
Federal; de incompetência do r. juízo para reconhecimento da inconstitucionalidade de
lei em Ação Civil Pública, a qual atribuiu efeitos “erga omnes”, e de impossibilidade de
tutela antecipada que finalize o objeto da ação.

O INSS interpôs recurso de apelação, com pedido de recebimento em ambos os
efeitos, e arguiu preliminares de ilegitimidade ativa “ad causam” do Ministério Público
Federal; usurpação da competência do Supremo Tribunal Federal para a declaração de
inconstitucionalidade de lei; e limitação territorial do artigo 16 da Lei nº 7.347/85.

Análise das preliminares pela ordem de arguição

Da União Federal

De início observo que o recebimento dos recursos de apelação em ambos os efei-
tos restou definido nas liminares de fls. 447/449 e 452/454, que ora se confirma.

Rejeito a arguição de ilegitimidade passiva da União Federal. O pleito trata de
questão de repercussão nacional concernente à soberania do Estado na medida que pro-
põe estabelecer vinculação jurídica do Estado Brasileiro por seu órgão previdenciário com
estrangeiro que não ostenta a condição de naturalizado e também com refugiado, que
apenas se encontram em situação regular e residentes no país.

Evidente que a proposta desta Ação Civil Pública gera efeito econômico geral no
Sistema da Seguridade Social do Estado e respectivas fontes de custeio, despertando o
interesse de agir da União, colocando-a na situação de parte passiva legítima ao lado do
INSS.

A Lei Orgânica da Assistência Social (Lei nº 8.742, de 7 de dezembro de 1993)
trata no Capítulo V do financiamento da Assistência Social e dispõe no artigo 29 que “os re-
cursos de responsabilidade da União destinados à Assistência Social serão automaticamente
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repassados ao Fundo Nacional de Assistência Social - FNAS, à medida que se forem
realizadas as receitas”.

Evidente o interesse da União, responsável pelo provimento dos recursos que
custeiam a Assistência Social, não obstante o Decreto nº 1.744, de 8 de dezembro de 1995,
que regulamentou a Lei nº 8.742, de 1993 (LOAS), atribua ao INSS a responsabilidade
pela operacionalização do benefício de prestação continuada previsto no inciso V do ar-
tigo 203 da Constituição Federal, conforme artigo 32, parágrafo único, do Regulamento.

Atente-se que o cerne do pedido nesta Ação Civil Pública não é o benefício assis-
tencial em si mesmo, individualizado, mas a inclusão de pessoas estrangeiras não defini-
das que não foram incluídas na legislação da Assistência Social (artigo 4º do Decreto nº
1.744/95), inclusão que resultaria na alteração legislativa orçamentária, visto que o arti-
go 165, § 5º, inciso III, da Constituição Federal, dispõe sobre a lei orçamentária anual
da seguridade social e os artigos 194 e 195, também desta Carta, estabelecem a segurida-
de social como “um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assis-
tência social”, a qual “será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta,
nos termos da Lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municípios e contribuições sociais”.

Por conseguinte, remanesce o interesse da União na lide como parte legítima pas-
siva, que ora se mantém à vista da conjugação do artigo 165, § 5º, inciso III, com os
artigos 194 e 195, todos da Constituição acima citada.

Preliminar de ilegitimidade “ad causam” do Ministério Público Federal

Na sequência, a União apresenta arguição de ilegitimidade ativa “ad causam” do
Ministério Público Federal. De modo idêntico posiciona-se o INSS em seu recurso de
apelação, sob argumento de que não cabe ao Ministério Público Federal proteger inte-
resses individuais, divisíveis e de natureza disponível não inseridos nas relações de
consumo.

Contudo, a meu ver, a postulação nesta Ação Civil Pública legitima “ad causam”
o Ministério Público, sediada em dois dispositivos constitucionais, artigos 6º e 127, in
verbis:

“Art. 6º. São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer,
a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assis-
tência aos desamparados, na forma desta Constituição”.
(...)
“Art. 127. O Ministério Público é instituição permanente essencial à função juris-
dicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime demo-
crático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis”.

A par das disposições constitucionais, a legislação infraconstitucional amplia a
legitimidade do Ministério Público para propor Ação Civil Pública.

A Lei nº 7.347, de 24 de junho de 1985, anterior à Constituição Federal de 1988,
mas por esta recepcionada, disciplina a Ação Civil Pública por danos morais e patrimo-
niais causados ao consumidor e a qualquer outro interesse difuso ou coletivo (artigo 1º,
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incisos II e IV). A Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990, dispôs sobre a proteção ao
consumidor e propicia a defesa coletiva em juízo pelo Ministério Público dos interesses
ou direitos individuais homogêneos, assim entendidos aqueles decorrentes de origem
comum (artigos 81 e 82).

O Professor Rodolfo de Camargo Mancuso, na conhecida obra “Da Ação Civil
Pública”, citando Rui Gavião de Almeida, esclarece:

“O problema da identificação da natureza do interesse deflui da realidade social.
Dela, ante o emergente conflito, nasce o direito de ação. Não pode, consequente-
mente, esse direito ficar condicionado não só ao critério do legislador processual
em reconhecê-lo, quando confere legitimidade ao Ministério Público para agir,
como que a autorizar o direito de ação. Se assim fosse, esse direito perderia a fonte
constitucional e restaria reduzido ao critério do legislador”.

A Doutrina conceitua os interesses individuais homogêneos como aqueles da mes-
ma natureza titulados por um certo número de indivíduos, caracterizando o interesse in-
dividual homogêneo a natureza comum a todos os titulares.

Nestes autos, a homogeneidade está presente no interesse de reconhecimento dos
direitos da Assistência Social para estrangeiros ou refugiados não naturalizados, mas re-
sidentes no país que transpõe pela sua dimensão geral e abrangência numa simples rela-
ção de consumo.

Sob esse aspecto, legítima a atuação do Ministério Público, que propicia o acesso
à Justiça na forma coletiva de jurisdicionados não determinados individualmente, porém
partícipes do genérico e universal contingente de estrangeiros (não naturalizados) aqui
residentes.

Ada Pelegrini Grinover ensina:

“A Lei nº 7.347/85 denominada Lei da Ação Civil Pública, cuidava somente da
defesa do consumidor e do ambiente em sentido lato e no estrito âmbito dos inte-
resses difusos e coletivos, ou seja, quando se tratasse de bens indivisíveis. Foi o
Código de Defesa do Consumidor que ampliou a abrangência da referida Lei, de-
terminando sua aplicabilidade a todos os interesses difusos e coletivos (artigo 110
do CDC) e ainda criando uma nova ação coletiva para a tutela do que denominou
‘interesses ou direitos individuais homogêneos’, ou seja, direitos subjetivos divi-
síveis, titularizados nas mãos de pessoas determinadas, tradicionalmente tratados
apenas a título individual (ou, quando muito, pela figura do litisconsórcio) agora
passíveis de reunião num único processo, em virtude de sua homogeneidade, de-
corrente de uma origem comum (artigo 81, III, CDC)”, in “As Novas Ações Cole-
tivas nos Tribunais”.

Nestes termos, rejeito a preliminar de ilegitimidade ativa do Ministério Público
Federal, autor da presente Ação Civil Pública.

Da competência originária e da impropriedade da Ação Civil Pública para de-
claração de inconstitucionalidade
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A União Federal e o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, réus nesta ação,
em seus recursos de apelação, pedem a reforma da r. sentença de fls. 266/271, que de-
clarou a inconstitucionalidade do artigo 4º do Decreto nº 1.744, de 8 de dezembro de 1995,
e atribuiu efeito “erga omnes” a essa decisão para todo o território nacional, em contra-
riedade ao artigo 102, inciso I, letra “a”, da Constituição Federal.

A proposta desta Ação Civil Pública é expungir do ordenamento jurídico brasilei-
ro o artigo 4º do Decreto nº 1.744, de 8 de dezembro de 1995, in verbis:

“São também beneficiários os idosos e as pessoas portadoras de deficiência es-
trangeiros naturalizados e domiciliados no Brasil, desde que não amparados pelo
sistema previdenciário do país de origem”.

Anote-se que o estrangeiro está abrangido pela legislação da Assistência Social,
mas deve apresentar documento de naturalização e residência no Brasil, isto é, ter o
“animus” de ser brasileiro e permanência no território nacional. E esse ato normativo com
tais requisitos é o objeto do pedido de declaração de inconstitucionalidade nesta Ação
Civil Publica, a seguir analisado.

O modelo processual para tutela dos interesses difusos e coletivos instituído pela
Lei nº 7.347, de 24 de julho de 1985, suscita ainda dúvidas e controvérsias quanto aos
efeitos “erga omnes” da sentença proferida na Ação Civil Pública que produz tutela ge-
nérica de interesse público e resvala para a competência restrita da Ação Direta de In-
constitucionalidade.

É o caso dos autos.
O controle de constitucionalidade em abstrato no direito brasileiro é da competên-

cia originária exclusiva do Supremo Tribunal Federal (art. 102, inc. I, letra “a”, da CF).
O controle incidental de constitucionalidade “incidenter tantum”, restrito a uma

situação de litígio entre partes coloca-se como questão prejudicial à solução de mérito.
O professor Alfredo Buzaid ensina que a declaração incidental de inconstitucionalidade
“é sempre e necessariamente questão prejudicial, ou seja, não é questão principal debati-
da na causa; por isso o juiz não a decide ‘principaliter’, mas ‘incindenter tantum’, pois
ela não figura nunca como objeto do processo e dispositivo da sentença” (...) “Essa si-
tuação é precisamente a situação que subsiste em nosso sistema positivo no caso de de-
claração incidental de inconstitucionalidade, ou seja, qualquer outro juízo poderá, sobre
a questão da inconstitucionalidade, decidir diferentemente, o que é virtualmente impos-
sível em face dos efeitos ‘erga omnes’ e respectiva coisa julgada com essa dimensão sub-
jetiva tal como previsto no artigo 16 da Lei nº 7.347/85”. (In  “Da Ação Direta de
Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro”. São Paulo, 1958, g/n)

O E. Ministro e Professor Gilmar Mendes de igual modo posiciona-se nestes termos:

“Em face das características especiais que ornam a ação civil pública, seria lícito
indagar sobre a sua adequação para o controle de constitucionalidade das leis na
modalidade de controle incidental ou concreto. Em outros termos, seria possível
que o juiz, ao apreciar pedido formulado em ação civil pública, afastasse topica-
mente a incidência ou a aplicação de uma dada norma federal ou estadual em face
da Constituição Federal? Qual seria a eficácia dessa decisão?
É fácil ver, desde logo, que a ação civil pública não se confunde, pela própria
forma e natureza, com os processos cognominados de ‘processos subjetivos’.
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A parte ativa nesse processo não atua na defesa de interesse próprio, mas procu-
ra defender um interesse público devidamente caracterizado. Assim sendo, afigu-
ra-se difícil senão impossível sustentar-se que a decisão que, eventualmente,
afastasse a incidência de uma lei considerada inconstitucional, em ação civil públi-
ca, teria efeito limitado às partes processualmente legitimadas.
É que, como já enunciado, a ação civil pública aproxima-se muito de um típico
processo sem partes ou de um processo objetivo, no qual a parte autora atua não
na defesa de situações subjetivas, agindo, fundamentalmente, com escopo de ga-
rantir a tutela do interesse público. Não foi por outra razão que o legislador, ao
disciplinar a eficácia da decisão proferida na ação civil, viu-se compelido a esta-
belecer que ‘a sentença civil fará coisa julgada erga omnes’.
Isso significa que, se utilizada com o propósito de proceder ao controle de cons-
titucionalidade, a decisão que, em ação civil pública afastar a incidência de dada
norma por eventual incompatibilidade com a ordem constitucional, acabará por
ter eficácia semelhante à das ações diretas de inconstitucionalidade, isto é, eficá-
cia geral e irrestrita.
Já o entendimento esposado pelo Supremo Tribunal Federal no sentido de que essa
espécie de controle genérico da constitucionalidade das leis constituiria um afa-
zer político de determinadas Cortes realça a impossibilidade de utilização da ação
civil pública com esse escopo. Em verdade, ainda que se pudesse acrescentar al-
gum outro desiderato adicional a uma ação civil pública destinada a afastar a in-
cidência de dada norma infraconstitucional, é certo que o seu objetivo precípuo
haveria de ser a impugnação direta e frontal da legitimidade de ato normativo. Não
se trataria de discussão sobre aplicação de lei a caso concreto, porque de caso
concreto não se cuida. Ao revés, a própria parte autora ou requerente legitimasse
não em razão da necessidade de proteção de um interesse específico, mas exata-
mente de um interesse genérico amplíssimo, de um interesse público. Ter-se-ia,
pois, uma decisão (direta) sobre a legitimidade da norma.
Deve-se acrescentar, ademais, que o julgamento desse tipo de questão pela juris-
dição ordinária de primeiro grau suscita um outro problema, igualmente grave, no
âmbito da sistemática de controle de constitucionalidade adotada no Brasil. Dife-
rentemente da decisão incidenter tantum proferida nos casos concretos, inclusive
pelo Supremo Tribunal Federal, cuja eficácia fica adstrita às partes do processo,
a decisão sobre a constitucionalidade de lei proferida pelo juiz de primeiro grau
haveria de ser dotada de eficácia geral abstrata. Nem poderia ser diferente: como
as partes na ação civil pública atuam não na defesa de interesse jurídico específi-
co, mas, propriamente, na proteção do interesse público, qualquer pretensão no
sentido de limitar a eficácia das decisões proferidas nesses processos apenas às
partes formais do processo redundaria na sua completa nulificação.
Em outros termos, admitida a utilização da ação civil pública como instrumento
adequado de controle de constitucionalidade, tem-se ipso iure a outorga à jurisdi-
ção ordinária de primeiro grau de poderes que a Constituição não assegura se-
quer ao Supremo Tribunal Federal.  É que, como visto, a decisão sobre a
constitucionalidade de lei proferida pela Excelsa Corte no caso concreto tem, ne-
cessária e inevitavelmente, eficácia inter partes , dependendo a sua extensão de
atuação no Senado Federal.
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É certo, ademais, que, ainda que se desenvolvam esforços no sentido de formular
pretensão diversa, toda vez que na ação civil pública ficar evidente que a medida
ou providência que se pretende questionar é a própria lei ou ato normativo, restará
inequívoco que se trata mesmo é de uma impugnação direta da lei.
Nessas condições, para que se não chegue a um resultado que subverta todo o
sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil, tem-se de admitir a
completa inidoneidade da ação civil pública como instrumento de controle de
constitucionalidade, seja porque ela acabaria por instaurar um controle direto e
abstrato no plano da jurisdição de primeiro grau, seja porque a decisão haveria
de ter, necessariamente, eficácia transcendente das partes formais”. (MENDES,
Gilmar, “Ação Civil Pública e Controle de Constitucionalidade”, in MILARÉ, Edis
(coord.). “A Ação Civil Pública Após 20 anos: efetividade e desafios”. Revista dos
Tribunais. São Paulo, pp. 201-202)

Na sequência, destaco as lições do Professor Arruda Alvim:

“O que se percebe claramente é que, não incomumente, propõem-se ações civis
públicas, de forma desconectada de um verdadeiro litígio, com insurgência exclu-
sivamente, contra um ou mais textos legais, e o que se pretende na ordem prática
ou pragmática é que declarada a inconstitucionalidade de determinadas normas,
não possam mais elas vir a ser aplicadas, no âmbito da jurisdição do magistrado
ou do Tribunal a esse sobreposto. Ou, se, linguisticamente, não se diz isso, é o
que na ordem prática resulta de uma tal decisão. Ora, se se pretende que determi-
nados textos não possam vir a ser aplicados dentro de uma dada área de jurisdi-
ção, disto se segue tratar-se efetivamente de declaração ‘in abstrato’,  da
inconstitucionalidade, ainda que possa ter sido nominado de pedido de declara-
ção ‘incidenter tantum’. Se declarada a inconstitucionalidade, dessa forma, e, so-
mado a isto ou tendo-se em vista os efeitos ‘erga omnes’, que a Lei nº 7.347/85
agregou às decisões com base nela proferidas, à luz de seu artigo 16 (Lei da Ação
Civil Pública), é evidente que, transitada em julgado uma tal decisão, com um tal
conteúdo declaratório de inconstitucionalidade, isto levará à inaplicabilidade, para
o futuro de tais normas, dentro das jurisdições onde tais decisões hajam sido pro-
feridas. (...) Parece ser evidente que essa hipótese de ação coletiva, sem uma de-
finição histórica real de fatos, e, em que se pleiteie a inconstitucionalidade de lei
se insere na competência exclusiva do STF, pois que é ao Supremo Tribunal Fe-
deral que cabe a possibilidade de decretar em ação direta a inconstitucionalidade
da lei em tese, e, isto ocorrendo esta lei não mais poderá ser aplicada”. (In Re-
vista de Processo - Repositório de Jurisprudência autorizado pelo STJ e TRF 1ª
Região, nº 81).

No caso, utiliza-se esta Ação Civil Pública para obtenção de declaração de incons-
titucionalidade com efeitos “erga omnes”, não sendo este simples fundamento da “causa
de pedir”, mas o próprio objeto do pedido, visto que a supressão do artigo 4º do Decre-
to nº 1.744/95 do direito positivo brasileiro, “in abstrato”, visa a possibilitar, sem defini-
ção entre partes, aos estrangeiros não naturalizados, apenas residentes no país ou
refugiados, o pleito administrativo do benefício assistencial.
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Nestes termos, a r. sentença recorrida estabeleceu a proibição ao INSS (Agên-
cias) de aplicação do artigo 4º do Decreto nº 1.744/95 em todo o território nacional,
resultando em efeito vinculante da declaração de inconstitucionalidade “in abstrato” desse ato
normativo.

Nessa hipótese, do trânsito em julgado desse “decisium” nenhum outro juízo ou
Tribunal poderia apreciar diversamente a questão da constitucionalidade declarada “erga
omnes”, não obstante em revelada infringência ao artigo 102, inciso I, letra “a”, da Cons-
tituição Federal.

Ante o exposto, dou provimento aos apelos da União Federal e do Instituto Nacio-
nal de Seguro Social - INSS para reconhecer e declarar a carência de ação por incompe-
tência do r. juízo sentenciante para o processo e julgamento desta Ação Civil Pública.

É COMO VOTO.
Desembargadora Federal LEIDE POLO - Relatora
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APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO (AMS)
0004084-82.2005.4.03.6100

(2005.61.00.004084-7)

Apelante: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Apelada: ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL SEÇÃO/SP
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 26ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO SOUZA RIBEIRO
Classe do Processo: AMS 284366
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 02/03/2012

EMENTA

MANDADO DE SEGURANÇA COLETIVO - ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL, SECÇÃO DE SÃO PAULO - DIREITO PROCESSUAL, ADMINIS-
TRATIVO E TRIBUTÁRIO - PRELIMINARES REJEITADAS - LEGITIMIDADE
ATIVA - MULTA DO ARTIGO 32 DA LEI Nº 4.357/1964, NA REDAÇÃO DADA
PELA LEI Nº 11.051/2004 - SUSCITADA A INCONSTITUCIONALIDADE PERAN-
TE O ÓRGÃO ESPECIAL DESTA CORTE - SUSPENSÃO DO JULGAMENTO DE
MÉRITO DA IMPETRAÇÃO.
I - Rejeitada a preliminar de intempestividade da apelação, pois o prazo da União
Federal apelar (30 dias, conforme arts. 508 e 188 do Código de Processo Civil),
considerando sua intimação pessoal aos 12/07/2006 (fl. 157), teria término no dia
11/08/2006 (sexta-feira), que é feriado na Justiça (Dia dos Cursos Jurídicos), por
isso prorrogando-se o prazo para o primeiro dia útil seguinte que, no caso, foi
14/08/2006, data em que foi interposto o recurso (fl. 158).
II - Rejeitada a preliminar de descabimento do reexame necessário, pois a maté-
ria controvertida nestes autos não é objeto de específica jurisprudência do plená-
rio ou sumulada dos Eg. Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justiça, tratando as súmulas nºs 70, 323 e 547 do C. STF de questões semelhantes,
por isso sendo inaplicável a regra do art. 475, § 3º, do Código de Processo Civil.
III - Rejeito as preliminares de inadequação da via eleita pela necessidade de di-
lação probatória e de ausência de direito líquido e certo, pois a questão contro-
vertida nos autos é meramente de direito, sem necessidade de produção de qualquer
prova para o julgamento da lide e, no mais, a existência ou não do direito líquido e
certo alegado é pertinente ao mérito da demanda.
IV - A legitimidade da OAB, Secção de São Paulo, para impetrar mandado de se-
gurança coletivo em favor dos interesses dos advogados e das sociedades de ad-
vogados sujeitas à sua jurisdição, é prevista no art. 5º, inciso LXX, alínea “b”, da
Constituição Federal.
V - Impugnação da constitucionalidade da regra constante do art. 32 da Lei nº
4.357/64, modificado pela Lei nº 11.051/2004 (que vedou às pessoas jurídicas, sob
pena de multa pecuniária, o pagamento de remuneração e a distribuição de lucros
enquanto estiverem em débito, não garantido, para com a União e suas autarquias
de Previdência e Assistência Social, por falta de recolhimento de imposto, taxa
ou contribuição, no prazo legal).
VI - Relevância dos fundamentos de ofensa a princípios constitucionais (princí-
pios do devido processo legal, seus consectários princípios do contraditório e da
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ampla defesa, da razoabilidade e da proporcionalidade, além da restrição indevida
à liberdade de atividades econômicas e profissionais), ao entendimento que fun-
damentou a edição das súmulas nº 70, 323 e 547 do C. STF, pois não se afigura
apenas como uma providência acautelatória dos interesses públicos na arrecada-
ção de tributos, mas sim como um meio coercitivo ao pagamento dos tributos, com
uma inconcebível e implícita presunção de que haveria risco aos interesses fazen-
dários pelo mero pagamento de remuneração ou pela distribuição de lucros aos
sócios, com o que há clara dessemelhança com outras medidas assecuratórias já
reconhecidas como legítimas em nosso ordenamento jurídico, como o arrolamen-
to de bens do art. 64 da Lei nº 9.532/1997 ou a ação cautelar fiscal da Lei nº
8.397/1992.
VII - Suscitada a argüição de inconstitucionalidade perante o colendo Órgão Es-
pecial desta Corte para análise da matéria, nos termos dos arts. 97 da Constitui-
ção, 481 do CPC e 11, parágrafo único, alínea “g”, do RITRF-3ª Região,
suspendendo-se o julgamento nos termos regimentais.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar
as preliminares e suscitar argüição de inconstitucionalidade perante o colendo Órgão
Especial desta Corte, suspendendo-se o julgamento nos termos regimentais, nos termos
do relatório e votos que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 27 de outubro de 2011.
Juiz Federal Convocado SOUZA RIBEIRO - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado SOUZA RIBEIRO (Relator): Trata-se de
mandado de segurança coletivo impetrado aos 28/03/2005 pela ORDEM DOS ADVOGA-
DOS DO BRASIL - SECÇÃO DE SÃO PAULO em face do Delegado da Receita Federal
de Fiscalização (DEFIC) e do Delegado da Receita Federal de Administração Tributária
(DERAT), cujo objetivo é afastar a aplicação, contra os interesses das sociedades de ad-
vogados, e dos advogados que as integram, vinculados à Secção do Estado de São Pau-
lo, do disposto no artigo 17 da Lei nº 11.051/2004 (que vedou às pessoas jurídicas, sob
pena de multa pecuniária, o pagamento de remuneração e a distribuição de lucros), sob
fundamento de sua inconstitucionalidade, porque a regra pretendeu reviver antiga restri-
ção do regime militar de exceção constante do art. 32 da Lei nº 4.537/64, em violação ao
princípio constitucional da subsidiariedade, da moralidade administrativa (art. 37, caput),
da livre iniciativa, da valorização do trabalho humano e da existência digna do cidadão
(art. 170, caput), bem como, os princípios constitucionais do devido processo legal for-
mal (art. 5º, LIV) e do “in dúbio pro reo” (art. 5º, LVII).

Concedida a medida liminar (fls. 66/70), a União Federal noticiou a interposição
de agravo de instrumento (fls. 109/125), sendo indeferido nesta Corte, em decisão do
eminente Desembargador Federal Carlos Muta, o pedido de efeito suspensivo (fls.
136/143), sendo o agravo depois julgado prejudicado pela prolação da sentença (fls.
180/181).
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Processado o feito, a sentença (fls. 145/150) concedeu a segurança, submetida a
reexame necessário.

A União Federal interpôs apelação (fls. 158/176), em síntese, argüindo prelimina-
res de inadequação da via eleita pela necessidade de dilação probatória e de ausência de
direito líquido e certo, no mérito postulando a reforma da sentença para denegação da
segurança, sustentando que o dispositivo que veda a distribuição de lucros aos sócios
tem a natureza de garantia dos débitos tributários da sociedade, quando esta não pagou e
nem ofereceu garantias de seu recolhimento, sob pena de privilegiar os interesses priva-
dos nos lucros em face do interesse público de toda a sociedade no cumprimento da
obrigação legal tributária.

A impetrante apresentou contrarrazões, com preliminares de intempestividade da
apelação e de descabimento do reexame necessário nos termos do art. 475, § 3º, do Có-
digo de Processo Civil (por estar a sentença em consonância com as súmulas da juris-
prudência do Supremo Tribunal Federal nºs 70, 323 e 547) (fls. 187/214).

Subiram os autos, então, a esta Corte.
O Ministério Público Federal, pela i. Procuradora-Regional da República Marcela

Moraes Peixoto, manifestou-se pelo desprovimento do recurso e manutenção da senten-
ça (fls. 218/225).

A impetrante noticiou seu interesse em fazer sustentação oral quando do julga-
mento do feito perante esta Corte (fls. 245).

Dispensada a revisão, por tratar-se de matéria predominante de direito, na forma
regimental.

É o relatório.
Juiz Federal Convocado SOUZA RIBEIRO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado SOUZA RIBEIRO (Relator): Passo ao exa-
me das questões suscitadas.

I - Das preliminares
I-A - Suscitadas pela OAB/SP impetrante/apelada em suas contrarrazões
Rejeito a preliminar de intempestividade da apelação, pois o prazo da União Fe-

deral apelar (30 dias, conforme arts. 508 e 188 do Código de Processo Civil), conside-
rando sua intimação pessoal aos 12/07/2006 (fl. 157), teria término no dia 11/08/2006
(sexta-feira), que é feriado na Justiça (Dia dos Cursos Jurídicos), por isso prorrogando-
se o prazo para o primeiro dia útil seguinte que, no caso, foi 14/08/2006, data em que foi
interposto o recurso (fl. 158).

Rejeito a preliminar de descabimento do reexame necessário, pois a matéria con-
trovertida nestes autos não é objeto de específica jurisprudência do plenário ou sumula-
da dos Eg. Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justiça, tratando as súmulas
nºs 70, 323 e 547 do C. STF de questões semelhantes, por isso sendo inaplicável a regra
do art. 475, § 3º, do Código de Processo Civil.

“LEI Nº 5.869, DE 11 DE JANEIRO DE 1973. Institui o Código de Processo Civil.
Art. 475. Está sujeita ao duplo grau de jurisdição, não produzindo efeito senão
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depois de confirmada pelo tribunal, a sentença: (Redação dada pela Lei nº 10.352,
de 26.12.2001)
I - proferida contra a União, o Estado, o Distrito Federal, o Município, e as res-
pectivas autarquias e fundações de direito público; (Redação dada pela Lei nº
10.352, de 26.12.2001)
II - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos à execução de dí-
vida ativa da Fazenda Pública (art. 585, VI). (Redação dada pela Lei nº 10.352,
de 26.12.2001)
§ 1º Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenará a remessa dos autos ao tri-
bunal, haja ou não apelação; não o fazendo, deverá o presidente do tribunal avocá-
los. (Incluído pela Lei nº 10.352, de 26.12.2001)
§ 2º Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito
controvertido, for de valor certo não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos,
bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na execução de dí-
vida ativa do mesmo valor. (Incluído pela Lei nº 10.352, de 26.12.2001)
§ 3º Também não se aplica o disposto neste artigo quando a sentença estiver fun-
dada em jurisprudência do plenário do Supremo Tribunal Federal ou em súmula
deste Tribunal ou do tribunal superior competente. (Incluído pela Lei nº 10.352,
de 26.12.2001)”

Assim, devem ser conhecidos e julgados ambos os recursos: remessa oficial e
apelação da União Federal.

I-B - Suscitadas pela União Federal/apelante
Rejeito as preliminares de inadequação da via eleita pela necessidade de dilação

probatória e de ausência de direito líquido e certo, pois a questão controvertida nos au-
tos é meramente de direito, sem necessidade de produção de qualquer prova para o julga-
mento da lide e, no mais, a existência ou não do direito líquido e certo alegado é pertinente
ao mérito da demanda.

I-C - Analisada “ex officio”
Anoto, inicialmente, que a legitimidade da OAB, Secção de São Paulo, para im-

petrar mandado de segurança coletivo em favor dos interesses dos advogados e das so-
ciedades de advogados sujeitas à sua jurisdição, é prevista no art. 5º, inciso LXX, alínea
“b”, da Constituição Federal.

“CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988
TÍTULO II - Dos Direitos e Garantias Fundamentais
CAPÍTULO I - DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS
Art. 5º 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, nos termos
seguintes:
LXIX - conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e cer-
to, não amparado por ‘habeas-corpus’ ou ‘habeas-data’, quando o responsável pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica
no exercício de atribuições do Poder Público;
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LXX - o mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por:
a) partido político com representação no Congresso Nacional;
b) organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e
em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus mem-
bros ou associados;”

II - Do mérito
A controvérsia diz respeito ao seguinte dispositivo legal:

“LEI Nº 11.051, DE 29 DE DEZEMBRO DE 2004. Conversão da MPv nº 219, de
2004. Dispõe sobre o desconto de crédito na apuração da Contribuição Social sobre
o Lucro Líquido - CSLL e da Contribuição para o PIS/Pasep e Cofins não cumu-
lativas e dá outras providências.
Art. 17. O art. 32 da Lei nº 4.357, de 16 de julho de 1964, passa a vigorar com a
seguinte redação:
‘Art. 32. ............
§ 1º A inobservância do disposto neste artigo importa em multa que será imposta:
I - às pessoas jurídicas que distribuírem ou pagarem bonificações ou remunera-
ções, em montante igual a 50% (cinqüenta por cento) das quantias distribuídas ou
pagas indevidamente; e
II - aos diretores e demais membros da administração superior que receberem as
importâncias indevidas, em montante igual a 50% (cinqüenta por cento) dessas
importâncias.
§ 2º A multa referida nos incisos I e II do § 1º deste artigo fica limitada, respec-
tivamente, a 50% (cinqüenta por cento) do valor total do débito não garantido da
pessoa jurídica.’ (NR)”

O citado art. 32 da antiga Lei nº 4.357/64, modificado pela Lei nº 11.051/2004,
passou a ter, então, a seguinte redação completa:

“LEI Nº 4.357, DE 16 DE JULHO DE 1964. Autoriza a emissão de Obrigações do
Tesouro Nacional, altera a legislação do impôsto sôbre a renda, e dá outras pro-
vidências.
Art 32. As pessoas jurídicas, enquanto estiverem em débito, não garantido, para
com a União e suas autarquias de Previdência e Assistência Social, por falta de
recolhimento de impôsto, taxa ou contribuição, no prazo legal, não poderão:
a) distribuir ... (VETADO) ... quaisquer bonificações a seus acionistas;
b) dar ou atribuir participação de lucros a seus sócios ou quotistas, bem como a
seus diretores e demais membros de órgãos dirigentes, fiscais ou consultivos;
c) (VETADO).
Parágrafo único. A desobediência ao disposto neste artigo importa em multa,
reajustável na forma do art. 7º, que será imposta:
a) às pessoas jurídicas que distribuírem ou pagarem ... (VETADO) ... bonifica-
ções ou remunerações, em montante igual 50% a (cinqüenta por cento) das quan-
tias que houverem pago indevidamente;
b) aos diretores e demais membros da administração superior que houverem
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recebido as importâncias indevidas, em montante igual a 50% (cinqüenta por
cento) destas importâncias.
§ 1º A inobservância do disposto neste artigo importa em multa que será imposta:
(Redação dada pela Lei nº 11.051, de 2004)
I - às pessoas jurídicas que distribuírem ou pagarem bonificações ou remunera-
ções, em montante igual a 50% (cinqüenta por cento) das quantias distribuídas ou
pagas indevidamente; e (Redação dada pela Lei nº 11.051, de 2004)
II - aos diretores e demais membros da administração superior que receberem as
importâncias indevidas, em montante igual a 50% (cinqüenta por cento) dessas
importâncias. (Redação dada pela Lei nº 11.051, de 2004)
§ 2º A multa referida nos incisos I e II do § 1º deste artigo fica limitada, respec-
tivamente, a 50% (cinqüenta por cento) do valor total do débito não garantido da
pessoa jurídica. (Incluído pela Lei nº 11.051, de 2004)”

Trata-se, aliás, de regra da mesma essência daquela constante do artigo 52 da Lei
nº 8.212/91, na redação dada pela MP nº 449, de 2008, e Lei nº 11.941, de 2009:

“LEI Nº 8.212, DE 24 DE JULHO DE 1991. Dispõe sobre a organização da Seguri-
dade Social, institui Plano de Custeio, e dá outras providências.
Art. 52. À empresa em débito para com a Seguridade Social é proibido:
I - distribuir bonificação ou dividendo a acionista;
II - dar ou atribuir cota ou participação nos lucros a sócio-cotista, diretor ou outro
membro de órgão dirigente, fiscal ou consultivo, ainda que a título de adiantamento.
Parágrafo único. A infração do disposto neste artigo sujeita o responsável à multa
de 50% (cinqüenta por cento) das quantias que tiverem sido pagas ou creditadas
a partir da data do evento, atualizadas na forma prevista no art. 34. (Revogado
pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)
Art. 52. Às empresas, enquanto estiverem em débito não garantido com a União,
aplica-se o disposto no art. 32 da Lei nº 4.357, de 16 de julho de 1964. (Redação
dada pela Medida Provisória nº 449, de 2008)
Art. 52. Às empresas, enquanto estiverem em débito não garantido com a União,
aplica-se o disposto no art. 32 da Lei nº 4.357, de 16 de julho de 1964. (Redação
dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
I - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
II - (revogado). (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
Parágrafo único. (Revogado). (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).”

Questiona-se a constitucionalidade da referida regra legal sob argumentos de ofensa
a diversas normas constitucionais, como os princípios do devido processo legal, seus
consectários princípios do contraditório e da ampla defesa, da razoabilidade e da pro-
porcionalidade, além da restrição indevida à liberdade de atividades econômicas e pro-
fissionais, que se fundam nos seguintes dispositivos:

“CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988
TÍTULO II - Dos Direitos e Garantias Fundamentais
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CAPÍTULO I - DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS
Art. 5º 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, nos termos
seguintes:
XIII - é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as
qualificações profissionais que a lei estabelecer;
LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;
TÍTULO VII - Da Ordem Econômica e Financeira
CAPÍTULO I - DOS PRINCÍPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ECONÔMICA
Art. 170. 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:
(...)
Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade eco-
nômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos
previstos em lei.”

Todavia, trata-se apenas de uma providência acautelatória dos interesses públicos
na arrecadação dos tributos destinados à União Federal e suas autarquias de Previdência
e Assistência Social, que devem prevalecer ante os interesses privados, sendo uma medi-
da de natureza antievasiva, evitando que as sociedades que estejam em débito, não ga-
rantido (leia-se: que não tenham sua exigibilidade suspensa pelas causas do art. 151 do
Código Tributário Nacional), procedam à distribuição de lucros aos acionistas, o que tor-
naria muito difícil a exigência tributária pelo Estado através dos meios legais e regulares
de cobrança.

Não se vislumbra, nesta regra legal, ofensa a quaisquer dos princípios ou normas
constitucionais, nem ao entendimento que fundamentou a edição das súmulas nº 70, 323
e 547 do C. STF, pois não há impedimento a que a sociedade ou seus acionistas tenham
um livre e pleno exercício de suas atividades negociais/profissionais, inclusive com pos-
sibilidade de recebimento de remuneração pelo associado (que é o pró-labore - percebi-
do periodicamente pelos sócios e destinado à sua manutenção, e não os lucros da sociedade,
esta última verba que possui natureza diversa, nos termos da própria Constituição, art. 7º,
XI), nem há, na espécie, um meio coercitivo ao pagamento dos tributos, mas apenas se
exige a prestação de garantia de seu recolhimento quando a pessoa jurídica pretenda dis-
tribuir lucros ou bonificações aos sócios ou associados, medida, aliás, semelhante ao ar-
rolamento de bens do art. 64 da Lei nº 9.532/1997 ou à ação cautelar fiscal da Lei nº
8.397/1992.

Supremo Tribunal Federal

“Súmula nº 70: É inadmissível a interdição de estabelecimento como meio coerci-
tivo para cobrança de tributo;”
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“Súmula nº 323: É inadmissível a apreensão de mercadorias como meio coercitivo
para pagamento de tributos.”

“Súmula nº 547: Não é lícito à autoridade proibir que o contribuinte em débito
adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfândegas e exerça suas ativida-
des profissionais.”

Nesse sentido os seguintes precedentes dos Tribunais Regionais Federais, inclusi-
ve um específico desta matéria desta C. 3ª Turma:

“TRIBUTÁRIO. DISTRIBUIÇÃO DE BONIFICAÇÕES LUCROS. DÍVIDA NÃO
GARANTIDA COM A UNIÃO E O INSS. VEDAÇÃO LEGAL. PREVALÊNCIA.
1. Ao contribuinte em débito com a União ou o INSS, cuja dívida não estiver de-
vidamente garantida, é vedado a atribuição de participação nos lucros e a distri-
buição de bonificações, sob pena de incorrer na multa estipulada na Lei nº
4.357/64, com a redação introduzida pela Lei nº 11.051/04.
2. O intuito da legislação é apenas vedar a distribuição de lucros e bonificações
em prejuízo do recolhimento de tributos devidos ao erário, não se evidenciando
as supostas violações dos princípios invocados pelo contribuinte.
3. Apelação desprovida.”
(TRF 3ª Região, 3ª Turma, vu. AMS 200561000064906, AMS 284234. Rel. JUÍZA
CECÍLIA MARCONDES. DJF3 CJ1 18/10/2010, p. 271. J. 30/09/2010)

“PROCESSUAL CIVIL. (...). TRIBUTÁRIO. INFRAÇÃO AO DISPOSTO NO ART.
52 DA LEI Nº 8.212/1991. REDAÇÃO DADA PELA MP Nº 449/2008. LIMITAÇÃO
DA MULTA. APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI QUE COMINA PENALIDADE
MENOS SEVERA AO CONTRIBUINTE. PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE. (...)
(...) 2. A Medida Provisória nº 449, de 03/12/2008, modificou o art. 52 da Lei nº
8.212/1991, determinando a aplicação do disposto no art. 32 da Lei nº 4.357/1964
às empresas devedoras de contribuições previdenciárias que atribuírem participa-
ção de lucros a seus sócios ou quotistas.
3. Para o efeito de incidência do suporte fático previsto no art. 32 da Lei nº
4.357/1964, bastam dois requisitos: o não pagamento de débito não garantido no
prazo de vencimento (ou cuja exigibilidade não esteja suspensa nos termos do art.
151 do CTN) e a distribuição de lucros aos sócios.
4. Em se tratando de descumprimento de dever instrumental ou formal, a infra-
ção não é sanada pela satisfação da obrigação principal.
5. Qualquer obrigação, restrição ou sanção administrativa deve guardar razoabili-
dade, o que exige do administrador o questionamento sobre o que deseja alcançar
com a medida e o que ela acarreta no caso particular. O novo regramento do art.
52 da Lei nº 8.212/1991 homenageia o princípio da razoabilidade, instituindo me-
canismo limitador do valor da multa, conforme o parágrafo 2º do art. 32 da Lei
nº 4.357/1964, correspondente a 50% do valor total do débito não garantido da
pessoa jurídica.”
(...) (TRF 4ª Região, 1ª Turma, vu. AC 200371070182212. Rel. JOEL ILAN
PACIORNIK. D.E. 09/06/2009. J. 27/05/2009)
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“ARTIGO 52 DA LEI Nº 8.212/91. INCONSTITUCIONALIDADE. NÃO HÁ. DISTRI-
BUIÇÃO DE LUCROS. EMPRESA COM DÉBITOS FISCAIS. MULTA PUNITIVA.
1. À empresa em débito para com a Seguridade Social é proibido distribuir bonifi-
cação ou dividendo a acionista, bem como dar ou atribuir cota ou participação nos
lucros a sócio-cotista, diretor ou outro membro de órgão dirigente, fiscal ou con-
sultivo, ainda que a título de adiantamento, sujeitando-se à multa, em caso de des-
c u m p r i m e n t o .
2. Não há ofensa ao princípio da livre iniciativa disposto na Constituição Federal,
nem imposição de gravame superior à proibição de não contratação com o Poder
Público, uma vez que se tratam de situações distintas. A um, porque a proibição
de contratação com o Poder Público de que trata o artigo 195 da Constituição
Federal objetiva evitar que devedor de tributo aufira lucro a partir de contrato com
ente público, na prestação de serviço público. A dois, porque a multa aplicada in
casu constitui penalidade decorrente não do não pagamento das contribuições
previdenciárias devidas, mas do fato do não pagamento do tributo cumulado com
a distribuição de lucro aos sócios nessa circunstância.
3. O escopo do dispositivo é punir, senão coibir, a sonegação de tributo - no caso,
contribuição previdenciária - quando houver meios para o pagamento e o deve-
dor optar por não fazê-lo, preferindo distribuir lucros, beneficiando seus sócios.
4. Não se pode interpretar a lei de forma a pactuar com o entendimento de que é
lícito não pagar o tributo devido ao Estado, permitindo a distribuição de lucro aos
sócios. Os valores assim confiados a particulares são subtraídos dos cofres pú-
blicos, cuja destinação é de interesse público e da coletividade.
5. Não há bis in idem na fixação da multa, tendo em vista que não é possível con-
fundir multa de caráter indenizatório e de caráter punitivo/educativo. A primeira
decorre de mora, do pagamento em destempo. A segunda diz respeito a infração
administrativa - esse é o caso dos autos.
6. Infringida a regra legal, incide a multa. Seu percentual decorre de lei, tendo
por escopo justamente coibir não apenas a sonegação fiscal, mas punir a sonega-
ção agravada pelo fato de que se beneficiaram os sócios dos valores não pagos
ao Estado, não podendo o juiz, por critério subjetivo, alterar seu valor.”
(...) TRF 4ª Região, 1ª Turma, vu. AC 200270000088145. Rel. MARIA LÚCIA LUZ
LEIRIA. DJ 14/01/2004 p. 186. J. 10/12/2003)

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. MEDIDA PROVISÓRIA Nº 258/2005. VA-
LIDADE DOS ATOS PRATICADOS DURANTE SUA VIGÊNCIA. DISTRIBUIÇÃO
DOS LUCROS. ARTIGO 52 DA LEI 8.212/91 (REDAÇÃO ORIGINAL). CONSTITU-
CIONALIDADE. (...) INEXISTÊNCIA DE BEM IMÓVEL ONERADO QUE TORNE
GARANTIDO O DÉBITO. MULTA FIXADA EM VALOR SUPERIOR AO TRIBU-
TO. ADEQUAÇÃO DA SANÇÃO PARA AFASTAR O CARÁTER DE CONFISCO.
1. Quando da lavratura do auto de infração impugnado, em setembro de 2005,
estava plenamente vigente a MP 258, de 21.07.2005 e válidos os atos emanados
pelo órgão por ela criado (Receita Federal do Brasil), não sendo cabível a alega-
da nulidade do auto de infração por incompetência da autoridade que o lavrou.
Aceitar tal conclusão seria destituir de qualquer segurança jurídica atos respalda-
dos em medidas provisórias ainda não apreciadas pelo Congresso Nacional, mas
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aptas a produzir efeitos nos termos da Constituição Federal de 1988 (art. 62,
parágrafos 3º e 11, da CF/88).
2. Ao restringir o direito individual de particulares de auferir lucros quando a
empresa é devedora, o artigo 52 da Lei 8.212/91 em sua redação original privile-
gia o pagamento dos tributos para preservar e zelar pela integridade da Segurida-
de Social, que traduz interesse coletivo. Constitucionalidade da norma. Precedente.
3. Independentemente da existência ou não de prova documental da propriedade de
imóveis em valor superior ao débito, forçoso reconhecer que a mera previsão
genérica de exigência de CND para a alienação de bens imóveis (artigos 41 e 48 da
Lei 8.212/91) não traduz garantia de dívida, pois não implica em oneração do bem.
4. Tendo sido a multa fixada em valor superior ao do tributo, clara está sua
irrazoabilidade a clamar a limitação do montante. Assim, correta a sentença ao
utilizar, como parâmetro, a previsão do artigo 17 da Lei 11.051/2004, que, ao al-
terar a Lei 4.357/64, limitou o valor da multa decorrente da distribuição de lucros
a 50% do valor total do débito não garantido.
4. Apelações e remessa oficial desprovidas.”
(TRF 5ª Região, 3ª Turma, vu. APELREEX 200681000027015, APELREEX 3455.
Rel. Desembargador Federal Leonardo Resende Martins. DJE 26/07/2010, p. 114.
J. 15/07/2010)

“TRIBUTÁRIO. APLICAÇÃO DE MULTA POR DISTRIBUIÇÃO DE LUCROS
(AOS SÓCIOS), ESTANDO A EMPRESA EM DÉBITO COM A PREVIDÊNCIA
SOCIAL. CONSTITUCIONALIDADE DA NORMA DE REGÊNCIA DO TEMA.
MANUTENÇÃO DA AUTUAÇÃO. (...)
É constitucional a previsão de aplicação de multa por distribuição de lucros aos
sócios, estando a empresa em débito com a Previdência Social (Lei nº 8.212/91,
Art. 52, II); precedentes;
2. No caso, os débitos da empresa foram constituídos com autolançamento, e daí
a desnecessidade de realização de processo administrativo fiscal impositivo para
realizá-lo (inteligência da Súmula nº 446 do STJ); 3. Manutenção da autuação
combatida; 4. Improvimento do apelo.”
(TRF 5ª Região, 3ª Turma, vu. AMS 200683000067297, AMS 95995. Rel. De-
sembargador Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima. DJE 16/06/2010, p. 222. J.
27/05/2010)

“TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DECLARATÓRIOS. EFEITOS INFRINGENTES.
MULTA PREVISTA NO ART. 52, DA LEI Nº 8.212/91. CARÁTER ANTIEVASIVA
DA NORMA. DÉBITOS GARANTIDOS. CERTIDÕES POSITIVAS COM EFEITOS
DE NEGATIVAS VÁLIDAS. SITUAÇÃO REGULAR DA EMPRESA.
1. A finalidade do art. 52, da Lei 8.212/91, é garantir que a distribuição de lucros
pelas empresas não comprometa o pagamento de débitos previdenciários, carac-
terizando-se, assim, seu caráter antievasivo.
(...) A multa prevista no art. 52, da Lei nº 8.121/91, não tem caráter arrecadatório,
mas sim protetivo dos interesses previdenciários. Se não houve prejuízo ou risco
ao erário, não existem razões para que se a imponha à Embargante, pena de exa-
cerbação do formalismo normativo, o que não é tolerado pelo ordenamento jurídico
em vigor. (...)”
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(TRF 5ª Região, 3ª Turma, vu. EDAC 20038100007965801, EDAC 348535/01. Rel.
Desembargador Federal Geraldo Apoliano. DJ 13/03/2007 - p. 573 - Nº 49. J.
11/01/2007)

“EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS. DISTRIBUIÇÃO DE LUCROS. DÉBITOS
PERANTE A SEGURIDADE SOCIAL. IMPOSSIBILIDADE. CONSTITUCIONA-
LIDADE DO ART. 52, DA LEI 8.212/91. APELAÇÃO IMPROVIDA.
1. Impossibilidade de distribuição de lucros ou dividendos por empresa em débi-
to com a Seguridade Social, conforme o art. 52, da Lei nº 8.212/91. Supremacia
do interesse público sobre o interesse particular.
2. Não há que se falar em inconstitucionalidade do art. 52, da Lei nº 8.212/91,
uma vez que não existe impedimento de discussão do débito, na via judicial, já
que o contribuinte pode suspender sua exigibilidade por uma das formas previs-
tas no art. 151, do CTN.
3. A garantia dos débitos, após o ajuizamento das execuções fiscais, não tem o
condão de impedir a autuação da multa determinada no parágrafo único, do art.
52, da Lei 8.212/91, devendo, para tal, preceder ao ato de distribuição dos lucros.
Apelação improvida.”
(TRF 5ª Região, 3ª Turma, maioria. AC 200381000079658, AC 348535. Rel. De-
sembargador Federal Élio Wanderley de Siqueira Filho. DJ 21/08/2006 - p. 643 -
Nº 160. J. 22/06/2006)

Não havendo demonstração de normas infralegais administrativas ou conduta rei-
terada no sentido de que o dispositivo legal deva ser aplicado de forma diversa da con-
siderada neste julgamento, mostra-se incabível a concessão do presente mandamus coletivo,
devendo as eventuais controvérsias surgidas em casos concretos serem dirimidas através
de ações individuais propostas pelos interessados.

Assim sendo, deve ser reformada a r. sentença que concedeu a segurança.

CONCLUSÃO

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO à apelação da União Federal e à remessa
oficial, reformando a sentença para denegar a segurança, nos termos da fundamentação
supra.

É o VOTO.
Juiz Federal Convocado SOUZA RIBEIRO - Relator

VOTO-VISTA

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MÁRCIO MORAES: Cuida-se de remessa
oficial e de apelação interposta pela União Federal (Fazenda Nacional), em face de sen-
tença proferida pelo MM. Juiz Federal da 26ª Vara Cível /SP, que, em autos de mandado
de segurança coletivo impetrado pela Ordem dos Advogados do Brasil - Seção São Pau-
lo contra atos do Delegado da Receita Federal de Fiscalização e do Delegado da Receita
Federal de Administração Tributária, concedeu a ordem, para obstar a imposição aos
membros da impetrante (sociedades de advogados e causídicos que as integram) das
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penalidades previstas pela cumulação dos arts. 17 da Lei nº 11.051/2004 e 32 da Lei nº
4.357/1964.

Neste Tribunal, distribuídos os autos ao eminente Desembargador Federal Carlos
Muta, houve sujeição do feito a julgamento na sessão de 29/9/2011, ocasião em que o
MM. Juiz Federal Convocado Souza Ribeiro, na condição de Relator, deu provimento à
remessa oficial e à apelação fazendária.

Em síntese, pontificou, Sua Excelência, que:
1 - desmerecem guarida as preliminares de intempestividade de apelação; desca-

bimento, na espécie, do reexame necessário; e inadequação da via eleita;
2 - a norma questionada cuida, apenas, de providência acautelatória do interesse

público relativamente à arrecadação tributária, cujos efeitos hão de preponderar sobre
os interesses privados, tendo por escopo natureza antievasiva, eis que a prévia distribuição
de lucros a acionistas dificultaria sobremodo a reclamação da satisfação da exigência tri-
butária pelo Estado, através dos meios regulares de cobrança;

3 - não se vislumbra ofensa a princípios constitucionais, à míngua de empeço ao
regular exercício de atividades negociais/profissionais, bem assim de configuração de meio
coercitivo ao pagamento de exações, tratando-se, tão-só, de se exigir a apresentação de garan-
tia, antecedentemente à distribuição de lucros/bonificações, por parte da pessoa jurídica;

4 - inexistindo demonstração de aplicação desvirtuada das normas em referência,
inadmissível a concessão da ordem rogada, devendo as controvérsias surgidas nos casos
concretos serem dirimidas em ações individuais propostas pelos interessados.

Na oportunidade, pedi vista dos autos, por detectar estar imbricada matéria de
índole constitucional, com possível necessidade de prévia palavra do Órgão Especial a
respeito de sua higidez jurídica, e, agora, trago meu voto.

Antes do mais, acompanhamos a ilustrada Relatoria no que concerne à rejeição
da matéria preambular pelos litigantes trazida.

Dizente à problemática de fundo, compulsando os autos, convencemo-nos da im-
pressão que tivemos num primeiro lanço, tal seja a de imprescindibilidade do encami-
nhamento do feito ao Órgão Especial para deslinde de temática constitucional exsurgida,
suspendendo-se o julgamento das medidas processuais existentes nos autos. Vejamos por que.

Nesta via mandamental, requer-se sejam obstaculizadas medidas concretizadas na
esteira dos artigos arts. 17 da Lei nº 11.051/2004 e 32 da Lei nº 4.357/1964, mercê das
quais, em substância, é vedada, sob pena de multa, a distribuição de bonificações/lucros
a acionistas/sócios, em apresentando, a pessoa jurídica, débitos não garantidos em rela-
ção à União e autarquias de Previdência e Assistência Social.

Transcreva-se, num primeiro lanço, o art. 32 da Lei nº 4.357/1964, na dicção da
Lei nº 11.051/2004:

“Art 32. As pessoas jurídicas, enquanto estiverem em débito, não garantido, para
com a União e suas autarquias de Previdência e Assistência Social, por falta de
recolhimento de imposto, taxa ou contribuição, no prazo legal, não poderão:
a) distribuir ... (VETADO) ... quaisquer bonificações a seus acionistas;
b) dar ou atribuir participação de lucros a seus sócios ou quotistas, bem como a
seus diretores e demais membros de órgãos dirigentes, fiscais ou consultivos;
c) (VETADO).
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§ 1º A inobservância do disposto neste artigo importa em multa que será imposta:
(Redação dada pela Lei nº 11.051, de 2004)
I - às pessoas jurídicas que distribuírem ou pagarem bonificações ou remunera-
ções, em montante igual a 50% (cinqüenta por cento) das quantias distribuídas ou
pagas indevidamente; e (Redação dada pela Lei nº 11.051, de 2004)
II - aos diretores e demais membros da administração superior que receberem as
importâncias indevidas, em montante igual a 50% (cinqüenta por cento) dessas
importâncias. (Redação dada pela Lei nº 11.051, de 2004)
§ 2º A multa referida nos incisos I e II do § 1º deste artigo fica limitada, respec-
tivamente, a 50% (cinqüenta por cento) do valor total do débito não garantido da
pessoa jurídica. (Incluído pela Lei nº 11.051, de 2004)”

A nosso modo de pensar, revela-se plausível tenha referido preceptivo incorrido em
ofensa a diversos cânones constitucionais, dos quais citaremos alguns exemplificativamente.

Devido processo legal, contraditório e ampla defesa (art. 5º, incs. LIV e LV):

A normatividade em questão aparenta consagrar forma de retaliação direcionada
à pessoa jurídica faltosa em relação ao adimplemento da carga tributária. Melhor retra-
tando, cuida-se de espécie de coação legal, vocacionada à satisfação forçada de exação
tributária, o que transparece impróprio frente à constatação de assistir aos credores pú-
blicos meio judicial próprio, regular e conforme o devido processo legal, à quitação desses
débitos, avultando de relevância a cobrança executiva, com regras e rito pré-definidos e
de conhecimento dos devedores.

De se ver que nesse ambiente adequado à cobrança serão acudidas as necessida-
des intrínsecas ao contraditório e à ampla defesa, de maneira que os executados terão
ensejo ao debate em torno da cobrança, nos moldes da legislação de regência, em lugar
de serem, de chofre, surpreendidos com uma medida impulsiva ao recolhimento do tri-
buto, tomada extra-autos.

O intuito do dispositivo legal, por conseguinte, é o de evitar ou dificultar o livre
acesso à jurisdição por parte do contribuinte, o que encontra empeço no texto da Cons-
tituição Federal (art. 5º, inc. XXXV).

Sobreprincípio da razoabilidade:

Por outro lado, ao Fisco é conferido, pela ordem positiva, plexo de poderes no
desiderato arrecadatório (penhoras, arrestos, cautelares fiscais, arrolamentos, prazos pri-
vilegiados etc.), e, preterirem-se os meios próprios e curiais à cobrança, em prol de me-
canismo legal de coação para atingimento de mesmo escopo, parece não consultar, ademais,
aos termos do sobreprincípio da proporcionalidade, que permeia todo o Texto Constitucio-
nal e incide, também, sobre as atividades administrativas de maneira frontal.

Agregue-se, por importante, que o ordenamento positivo já cuida em estatuir co-
minações à ocorrência de atraso no adimplemento de gravames tributários; é o caso do
estabelecimento de multa moratória. Erigir punição indireta, como o é a vedação de dis-
tribuição de bonificação/lucros, sob pena de incidência de multa, acabaria por consagrar
uma duplicidade de apenação, quiçá, “bis in idem”, com a previsão de duas sanções à
mesma irregularidade.
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Garantias do livre exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão (arti-
go 5º, inciso XIII), livre iniciativa (artigo 170, “caput”) e livre exercício de qual-
quer atividade econômica (artigo 170, § único):

Ao tencionar a instituição de mecanismo indireto para se alçar o pagamento do
crédito tributário, o preceito em discussão acaba por se imiscuir, indevidamente, na con-
secução de atividade empresarial do contribuinte para forcejá-lo aos recolhimentos re-
putados devidos pelo Fisco, daí se avistando ofensa ao Texto Excelso, nomeadamente no
que atina ao livre desempenho de atividade econômica lícita.

Ou por outra: o elemento volitivo respeitante à gerência da atividade negocial das
pessoas jurídicas restaria turbado, a partir do momento em que se lhes tolheria a possi-
bilidade de remunerar, da forma prevista, os respectivos sócios, obstando-se a atribui-
ção dos lucros auferidos. Rememore-se, por importante, estar a impetrante, “in casu”, a
atuar em nome das sociedades de advogados.

Ora bem, a distribuição de bonificações e de lucros é conseqüência direta da ati-
vidade empresarial do contribuinte e a ela ínsita, não padecendo, em linha de rigor, de
qualquer eiva de ilegalidade, motivo pelo qual empecê-la à guisa de assunto alheio e a
todas as luzes desatrelado - inadimplência tributária - tem, em tese, aptidão a consagrar
vilipêndio ao Texto Excelso.

Como se colhe, sob diversos enfoques o preceito aparenta consagrar vilipêndios
à Carta Maior, certo que os aspectos por nós recolhidos - diga-se uma vez mais - sucede
a título meramente exemplificativo.

Não é embalde que o Alto Pretório, guardião da Constituição, vem condenando o
emprego de meios coercitivos que obliquamente tendem ao atingimento de obrigações
tributárias. Consultem-se, a contexto, os seguintes enunciados:

Verbete 70:
“É inadmissível a interdição de estabelecimento como meio coercitivo para cobran-
ça de tributo”

Verbete 323:
“É inadmissível a apreensão de mercadorias como meio coercitivo para pagamen-
to de tributos”

Verbete 547:
“Não é lícito à autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampi-
lhas, despache mercadorias nas alfândegas e exerça suas atividades profissionais.”

Tanto assim é que, presentemente, a questão vem sendo desfechada de modo
monocrático naquele Sodalício, como se verifica dos termos de decisão recentemente
prolatada:

“DECISÃO: Trata-se de recurso extraordinário contra acórdão do Tribunal Regional
da 3ª Região assim ementado (fl. 29): ‘ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SE-
GURANÇA. CADASTRO NACIONAL DE PESSOA JURÍDICA - CNPJ. INSCRI-
ÇÃO. INDEFERIMENTO. ILEGALIDADE DAS IN/SRF NºS 27, 54/98 E 02/01. 1.
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As instruções normativas apresentam dispositivos de manifesta ilegalidade, na
medida em que constituem uma tentativa da Administração de cobrar seus crédi-
tos fiscais por via oblíqua não prevista em lei, além de imporem restrições ao li-
vre exercício profissional assegurado pela Constituição (art. 5º, XIII). 2. A
Administração dispõe de meios jurídicos, observado o devido processo legal e o
princípio do contraditório, para efetuar a cobrança de eventual crédito tributário
contra o contribuinte, tornando inviável a utilização de meios coercitivos indire-
tos para a realização de seus créditos. 3. Precedentes. Súmulas 70, 323 e 547 do
STF. 4. Apelação e remessa oficial a que se nega provimento’. Os embargos de-
claratórios opostos não foram providos, ao fundamento de inexistência de omis-
são, contradição ou obscuridade (fl. 48). Inicialmente, o recurso extraordinário
foi originariamente inadmitido pelo Tribunal a quo (fl. 125-126), ensejando a in-
terposição de agravo de instrumento, que foi provido pelo Min. Cezar Peluso e
então convertido no presente recurso. No apelo extremo, interposto com esteio
na alínea a do permissivo constitucional, a União sustenta que o acórdão recorri-
do viola o art. 5º, XIII, e 170 da Constituição, por desconsiderar que o livre exer-
cício de qualquer atividade profissional ou econômica não está isento da observância
de preceitos legais. Assim, complementa suas razões com o argumento de que os
arts. 16, IV, e 36, III, da Instrução Normativa da Receita Federal 002/2001 pos-
suem fundamento de validade no art. 37, II, da Lei 9.250/1995; nos arts. 1º e 5º da
Lei 5.614/1970 e nos arts. 96, 100 e 194 do Código Tributário Nacional. Às fls.
168-174 o Ministério Público Federal emite parecer, sintetizado nos seguintes ter-
mos: ‘RECURSO EXTRAORDINÁRIO. ADMINISTRATIVO. REGISTRO DE
EMPRESA NO CNPJ. I - ART. 5º, XIII, CF/88. LIVRE EXERCÍCIO DE TRA-
BALHO, OFÍCIO E PROFISSÃO. PRINCÍPIO DA RESERVA LEGAL. DESCA-
BIMENTO DE LIMITAÇÕES ORIUNDAS DE INSTRUÇÕES NORMATIVAS.
II - VEDAÇÃO DA COBRANÇA DE TRIBUTOS POR MEIOS INDIRETOS. EXE-
GESE DAS SÚMULAS Nº 70, 323 E 547, DO STF. PRECEDENTES. III - PARE-
CER PELO DESPROVIMENTO DO RECURSO’. É o relatório. O presente
recurso extraordinário não deve ser processado, tendo em vista que a decisão re-
corrida amolda-se à jurisprudência desta Suprema Corte no sentido de que é defe-
so à Administração impor restrições ao livre exercício profissional como forma de
compelir o contribuinte a solver débitos fiscais. O Plenário desta Suprema Corte,
por ocasião do julgamento do RE 413.782, DJ 17.3.2005, Rel. Min. Marco Auré-
lio, reafirmou o princípio subjacente às Súmulas 70, 363 e 547. Naquela oportu-
nidade repudiou-se a utilização de penalidades que criam obstáculos ao exercício
de atividade empresarial com o intuito de recolher tributos em atraso. A propósi-
to colaciono a ementa do acórdão em comento: ‘DÉBITO FISCAL - IMPRESSÃO
DE NOTAS FISCAIS - PROIBIÇÃO - INSUBSISTÊNCIA. Surge conflitante com
a Carta da República legislação estadual que proíbe a impressão de notas fiscais
em bloco, subordinando o contribuinte, quando este se encontra em débito para
com o fisco, ao requerimento de expedição, negócio a negócio, de nota fiscal avul-
sa’. Em situação idêntica à dos autos - impedimento de inscrição de filial de em-
presa com débito fiscal no Cadastro Nacional de Pessoa Jurídica - confira-se, ainda,
o AI 737123, DJe 29.3.2011, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, e o AI 677157, DJe
4.3.2011, Rel. Min. Joaquim Barbosa. Ante o exposto, nego seguimento ao recurso
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(arts. 21, §1º, do RISTF e 557, caput, do CPC). Publique-se.”
(RE 590055, Relator Min. GILMAR MENDES, j. 20/05/2011, DJe 25/05/2011,
PUBLIC 26/05/2011)

Sem embargo do quanto expendido, não descuramos, à derradeira, de anteriores
pronunciamentos desta colenda Terceira Turma em sentido oposto ao aqui esposado; “v. g.”:

“TRIBUTÁRIO. MULTA. DISTRIBUIÇÃO DE LUCROS OU DIVIDENDOS POR
PESSOA JURÍDICA EM DÉBITO COM A UNIÃO OU SUAS AUTARQUIAS PRE-
VIDENCIÁRIAS. CONSTITUCIONALIDADE DAS PENALIDADES. PREVALÊN-
CIA DO INTERESSE PÚBLICO SOBRE O INTERESSE PRIVADO. LUCRO QUE
DEVERIA SER APURADO DEPOIS DE PAGOS OS TRIBUTOS DEVIDOS. INE-
XISTÊNCIA DE OFENSA AO PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE OU DO DEVI-
DO PROCESSO LEGAL.
Não conhecido agravo retido por falta de reiteração nas razões de apelação. Im-
petrante que insurge-se contra as penalidades dispostas no art. 32 e seus parágra-
fos da Lei 4.357/64, com a redação que lhes deu a Lei 11.051/2004, que estabelecem
multas para as pessoas jurídicas que, estando em débito para com a União e suas
autarquias de Previdência e Assistência Social, distribuírem bonificações ou de-
rem participação de lucros a seus acionistas, quotistas, diretores ou dirigentes. Não
é despida de razoabilidade a lei que, procurando conciliar os interesses público e
privado, veda a distribuição de lucros ou bonificações a sócios, quotistas, direto-
res ou dirigentes, no caso de existência de débito para com a União e suas autar-
quias previdenciárias. Estando definitivamente constituídos os débitos, deve
prevalecer o interesse público no recebimento dos tributos, em detrimento do in-
teresse particular dos sócios, diretores e dirigentes, pois, a rigor, o lucro somente
deveria ser apurado depois de pagos os débitos tributários. Havendo inconformis-
mo da pessoa jurídica com a exigência dos tributos, deve recorrer aos meios le-
gais disponíveis para impedir, em cada caso concreto, que as cobranças se
consumem. Todavia, não se pode acoimar de inconstitucional a imposição de pe-
nalidade à distribuição de lucros ou dividendos, nas hipóteses em comento, con-
forme já asseverou esta Corte em outros julgados. Apelação improvida”.
(TRF3, AMS nº 200761000071786, TERCEIRA TURMA, Relator JUIZ RUBENS
CALIXTO, j. 30/06/2011, DJF3 22/07/2011, p. 492).

“TRIBUTÁRIO. DISTRIBUIÇÃO DE BONIFICAÇÕES LUCROS. DÍVIDA NÃO
GARANTIDA COM A UNIÃO E O INSS. VEDAÇÃO LEGAL. PREVALÊNCIA.
1. Ao contribuinte em débito com a União ou o INSS, cuja dívida não estiver de-
vidamente garantida, é vedado a atribuição de participação nos lucros e a distri-
buição de bonificações, sob pena de incorrer na multa estipulada na Lei nº
4.357/64, com a redação introduzida pela Lei nº 11.051/04. 2. O intuito da legisla-
ção é apenas vedar a distribuição de lucros e bonificações em prejuízo do reco-
lhimento de tributos devidos ao erário, não se evidenciando as supostas violações
dos princípios invocados pelo contribuinte. 3. Apelação desprovida”.
(TRF3, AMS 200561000064906, TERCEIRA TURMA, Relator DES. CECÍLIA
MARCONDES, j. 30/09/2010, DJF3 18/10/2010, p. 271).
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Entrementes, sensibiliza-nos à argüição de inconstitucionalidade a plausibilidade de
ofensa a diversos cânones da Carta Magna, como já asseverado, consorciada ao reco-
nhecimento da existência de decisão monocrática exarada em agravo de instrumento dis-
tribuído neste mesmo Colegiado, especificamente à relatoria do e. Desembargador Federal
Carlos Muta, na vereda aqui encampada, fato que robustece a imprescindibilidade da
presente argüição, até mesmo no afã da uniformidade dos procedimentos.

Está-se, neste ponto, a aludir ao Agravo de Instrumento nº 2005.03.00.019298-0,
de relatoria de Sua Excelência, o qual não restou submetido à aquilatação do Colegiado,
porque detectada prejudicialidade em seu objeto. Nada obstante, significativos os termos
da decisão unipessoal naquela seara proferida, que, adversamente aos interesses da re-
corrente - União Federal - desacolheu a suspensividade pretendida, “in verbis”:

“Tal norma [reporta-se ao artigo 32 da Lei nº 4.357/1964, com as modificações do
art. 17 da Lei nº 11.051/2004] ao prever a aplicação de multa por distribuição de
bonificações e de participações no lucro, por pessoas jurídicas com pendências
junto à Fazenda Pública, evidencia forma de coação indireta para a quitação de
débitos fiscais e que, por isso mesmo, revela discrepância com princípios relati-
vos ao devido processo legal, conforme reconhecido pela jurisprudência”.

Sói aludir-se, em apoio ao preceito a que se está a cuidar, da supremacia do inte-
resse público relativamente ao particular. Convém, entretanto, tecer adequada distinção
entre interesse público e interesse da Fazenda Pública, os quais, muita vez, não se con-
fundem. Certamente consulta ao interesse do Fisco lançar mão das medidas as mais di-
versas no afã de perceber com brevidade tudo quanto reputa, unilateralmente, ser-lhe
devido. Cremos, contudo, que melhor atenderá ao interesse público perseguir o recebi-
mento dos propalados créditos nas curiais vias que a ordem positiva concebe a tal mis-
ter, sob a segura bússola das garantias e princípios constitucionais, oportunizando ao
apontado devedor ensejo para contrapor-se à pretensão fiscal, na forma da legislação de
regência.

Ao demais, outros Tribunais, na esteira do e. STF, têm firme construção no senti-
do da vedação à instituição de meios de cobrança indiretos para obtenção da satisfação
do crédito tributário. Confiram-se, dentre outros, os seguintes arestos:

“TRIBUTÁRIO. AÇÃO ORDINÁRIA. CANCELAMENTO DE CPF. ART. 24 DA
INSTRUÇÃO NORMATIVA Nº 190 DA SRF. ALEGAÇÃO DE DESCUMPRIMEN-
TO DE OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA E EXISTÊNCIA DE SUPOSTOS DÉBITOS
FISCAIS EM NOME DA EMPRESA INDIVIDUAL DE TITULARIDADE DA AU-
TORA. MEIO INDIRETO DE COBRANÇA E CUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO.
IMPOSSIBILIDADE. 1. O art. 24 da Instrução Normativa nº 190/2002 prevê ex-
pressamente que a inscrição da pessoa física será cancelada de ofício na hipótese
de ‘omissão na entrega de qualquer das declarações a que o contribuinte estiver
sujeito por dois anos consecutivos’. 2. A simples alegação do Fisco da existência
de débitos tributários de empresa individual de titularidade da parte autora e de
indícios de descumprimento de obrigações acessórias, não tem o condão de lhe
conferir o direito de cancelar o CPF desta, diante das graves consequências que
podem decorrer do referido cancelamento. 3. Os 2 (dois) documentos juntados com
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a apelação, além de terem sido trazidos aos autos extemporaneamente não são
suficientes para demonstrar que a parte autora não entregou qualquer das decla-
rações a que estava obrigada por dois anos consecutivos, condição prevista no
inciso IV, do art. 24 da Instrução Normativa nº 190/2002. 4. A Fazenda Nacional
não pode se utilizar de meios indiretos para compelir o contribuinte a providen-
ciar o pagamento de créditos tributários e cumprir obrigações acessórias. 5. Ape-
lação e remessa oficial improvidas. Sentença mantida”.
(TRF1, AC 200338010020339, OITAVA TURMA, Relator DESEMBARGADOR FE-
DERAL LEOMAR BARROS AMORIM DE SOUSA, j.  05/05/2009, e-DJF1
26/06/2009, p. 575).

“TRIBUTÁRIO. CONSTITUCIONAL. REGISTRO ESPECIAL PARA INDUSTRI-
ALIZAÇÃO E COMERCIALIZAÇÃO DE BEBIDAS ALCOÓLICAS. EXIGÊNCIAS
DO FISCO. AUSÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL. FORMA INDIRETA DE CO-
BRANÇA DE TRIBUTO. IMPOSSIBILIDADE. - O Decreto-Lei 1.593/77 não con-
fere ao Ministro da Fazenda poderes para fazer qualquer exigência para o
deferimento do registro especial previsto naquela norma, notadamente a de
condicioná-lo à quitação de tributos em atraso. - É uníssono o entendimento dos
nossos tribunais de ser inadmissível a utilização, pela autoridade administrativa,
de meios coercitivos indiretos para a satisfação de créditos de natureza fiscal, dis-
pondo o fisco de meios legais para compelir o contribuinte ao adimplemento de
suas obrigações tributárias, inclusive a inscrição dos débitos na Dívida Ativa e a
execução pela via judiciária. - As sanções de cunho político já foram repelidas
pelo STF, por meio das Súmulas 70, 323 e 547, que, em síntese, têm por ilícitos
os procedimentos coercitivos, alheios ao processo legal, para obrigar ao pagamento
de tributos. - In casu, não pode a autoridade fiscal negar-se a deferir pedido de
registro especial para industrialização e comercialização de bebidas alcoólicas,
indispensável ao exercício da atividade do sujeito passivo, por motivo da exis-
tência de débito tributário deste, sem que isso represente ofensa ao direito cons-
titucional garantidor do livre exercício de qualquer atividade econômica (CF/88,
art. 170, parágrafo único). - Precedentes do STJ e desta Corte. - Apelação e re-
messa obrigatória não providas”.
(TRF5, AMS 200083000023346, Primeira Turma, Relator Desembargador Federal
José Maria Lucena, j. 29/05/2008, DJ 14/07/2008, p. 365).

“TRIBUTÁRIO. INSTRUÇÃO NORMATIVA 27/98. CADASTRO NACIONAL DE
PESSOA JURÍDICA. CNPJ. INSCRIÇÃO. INDEFERIMENTO. DÍVIDA DO CON-
TRIBUINTE. MEIO COERCITIVO DE COBRANÇA DE CRÉDITO TRIBUTÁRIO.
ILEGALIDADE 1. Não é lícito à Administração criar restrições não previstas em
lei, para inscrição no CNPJ como veiculadas pela IN 27/98 da SRF (STF, Súmu-
las 70, 547 e 323). 2. A Fazenda Nacional dispõe de meios legais para obrigar o
contribuinte a efetuar o pagamento dos créditos tributários apurados, não sendo
lícito a utilização de meios indiretos e não previstos em lei para receber o que lhe
é devido. 3. Apelação e remessa oficial improvidas”.
(TRF1, AMS 199901000749840, SEGUNDA TURMA SUPLEMENTAR, Relator
JUIZ FEDERAL MIGUEL ANGELO DE ALVARENGA LOPES, j. 30/09/2003, DJ
23/10/2003, p. 109).
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Pelo quanto se disse, reconhecida a plausibilidade da inconstitucionalidade da
legislação particularizada, somos pela suscitação da argüição perante o colendo Órgão Es-
pecial do Tribunal, para análise da matéria, “ex vi” dos arts. 97 da Constituição; 481 do
CPC; e 11, parágrafo único, alínea “g”, do RITRF-3ª Região, suspendendo-se o julgamento,
nos termos regimentais.

É como voto.
Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

RETIFICAÇÃO DE VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado SOUZA RIBEIRO (Relator): Na sessão de
29/09/2011, apresentei voto no sentido de dar provimento à apelação da União Federal e
à remessa oficial, para denegar a segurança, impetrada para afastar a aplicação do dis-
posto no artigo 17 da Lei nº 11.051/2004, que deu nova redação ao artigo 32 da Lei nº
4.357/1964 (fls. 249/256).

Todavia, na sessão de 17/10/2011, após o voto-vista do eminente Desembargador
Federal MÁRCIO MORAES no sentido de reconhecer a plausibilidade da inconstitucio-
nalidade do referido dispositivo legal e, assim, pela suscitação da argüição perante o
colendo Órgão Especial desta Corte para análise da matéria, nos termos dos arts. 97 da
Constituição, 481 do CPC e 11, parágrafo único, alínea “g”, do RITRF-3ª Região, sus-
pendendo-se o julgamento nos termos regimentais (fls. 258/264), reconsiderei meu posi-
cionamento por verificar com maiores razões jurídicas o entendimento por ele manifestado
em seu ilustrado voto, desta forma acompanhando o entendimento manifestado por Sua
Excelência.

Considero de todo conveniente a suscitação da argüição de inconstitucionalidade,
para que a legitimidade constitucional do referido preceito legal seja examinada pelo
competente órgão colegiado deste Tribunal, pelos fundamentos já brilhantemente expos-
tos em seu r. voto-vista, pois não se afigura apenas como uma providência acautelatória
dos interesses públicos na arrecadação de tributos, mas sim como um meio coercitivo ao
pagamento dos tributos, com uma inconcebível e implícita presunção de que haveria ris-
co aos interesses fazendários pelo mero pagamento de remuneração ou pela distribuição
de lucros aos sócios, com o que há clara dessemelhança com outras medidas assecurató-
rias já reconhecidas como legítimas em nosso ordenamento jurídico, como o arrolamen-
to de bens do art. 64 da Lei nº 9.532/1997 ou a ação cautelar fiscal da Lei nº 8.397/1992.

É o voto.
Desembargador Federal SOUZA RIBEIRO - Relator
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CONFLITO DE COMPETÊNCIA
0022827-97.2011.4.03.0000

(2011.03.00.022827-4)

Suscitante: PRIMEIRA TURMA DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3ª REGIÃO
Suscitada: DESEMBARGADORA FEDERAL REGINA COSTA - SEXTA TURMA
Parte Autora: DON NERY REPRESENTAÇÃO EMPRESARIAL LTDA.
Parte Ré: EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELÉGRAFOS - ECT
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 3ª VARA DE BAURU - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL CECÍLIA MARCONDES
Classe do Processo: CC 13126
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 18/01/2012

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL - CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. ADEQUA-
ÇÃO DAS INSTALAÇÕES DE AGÊNCIA FRANQUEADA DOS CORREIOS - ECT
- EXIGÊNCIAS CONSTANTES DE PROCESSO LICITATÓRIO NA MODALIDA-
DE CONCORRÊNCIA - DIREITO PÚBLICO - ANULABILIDADE DE ATO AD-
MINISTRATIVO - COMPETÊNCIA DAS TURMAS QUE COMPÕEM A 2ª SEÇÃO.
I - Eventuais exigências impostas pela ECT, para autorizar a inauguração da agência
postal franqueada, emanam do edital de licitação (modalidade concorrência) e,
assim, neste particular, incidem as normas de Direito Público.
II - A matéria vertida no recurso originário - licitação, nulidade ou anulabilidade
de ato administrativo - é afeta à competência das Turmas que compõem a E. 2ª
Seção, conforme previsão contida no art. 10, parágrafo 2º, incisos II e III, do
Regimento Interno desta Corte Regional.
III - Conflito negativo de competência procedente para declarar a competência da
E. Desembargadora Federal suscitada.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide o Egré-
gio Órgão Especial do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, julgar
procedente o conflito, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado.

São Paulo, 11 de janeiro de 2012.
Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES (Relatora): Cui-
da-se de Conflito Negativo de Competência suscitado pela E. Primeira Turma, decorren-
te de decisão proferida pela E. Desembargadora Federal Regina Costa, integrante da E.
Sexta Turma, nos autos do agravo de instrumento originário, tirado de mandado de se-
gurança impetrado contra ato do Diretor Regional de São Paulo da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos - ECT.

Extrai-se do agravo de instrumento originário deste Conflito, a busca da reforma
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da decisão que indeferiu pedido de liminar que tem por escopo garantir ao impetrante,
empresa franqueada dos correios, “o direito à dilação de prazo para adequação técnica e
física de sua agência, fixando-se seu término ao final de doze meses, contados a partir
da data de publicação da Lei 12.400/2011, com fulcro na atual redação do art. 7º-A, da
Lei 11.688/08”.

A E. Desembargadora Federal suscitada, ao receber o recurso, declinou de sua
competência por entender que o objeto da ação - “discussão acerca das exigências de
adequações e padronizações impostas à Autora no contrato de franquia postal firmado
com a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos” - é afeto à competência das Turmas
que compõem a E. 1ª Seção.

Os autos foram redistribuídos à E. Primeira Turma da 1ª Seção que, por seu tur-
no, acolheu questão de ordem proposta pelo E. Desembargador Federal Johonsom di
Salvo, segundo o qual trata-se de típico contrato administrativo firmado com a ECT, “es-
pecialmente no tocante ao prazo para adequação das instalações onde será inaugurada
agência franqueada dos Correios, empresa pública federal que desempenha serviço pú-
blico ...” (o destaque está no original) para reconhecer a incompetência da 1ª Seção e
suscitar o presente conflito negativo de competência.

Pela decisão de fl. 1183, designei o Juízo suscitante para resolver, em caráter pro-
visório, as questões urgentes, bem como determinei o encaminhamento dos autos ao
Ministério Público Federal.

Parecer do Ministério Público Federal às fls. 1195/1197 vº pela procedência deste
conflito.

Este, o relatório.
Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES (Relatora): De
acordo com o art. 10, caput, do Regimento Interno deste Tribunal, “a competência das
Seções e das respectivas Turmas, que as integram, é fixada em função da matéria e da
natureza da relação jurídica litigiosa”.

No caso vertente, tem-se que o cerne da questão gira em torno da natureza do con-
trato de franquia firmado entre o particular e a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos.

Depreende-se dos autos originários que a recorrente, visando se adequar aos ter-
mos da Lei nº 11.668/2008 e ao Decreto nº 6.639/2008, participou de procedimento lici-
tatório, na modalidade concorrência, e sagrou-se vencedora, firmando o contrato
respectivo. Assegura a recorrente que às antigas agências, como no seu caso, foi con-
cedido prazo para adequação das exigências contidas no edital e, inobstante, teve sua
agência reprovada em vistoria realizada pela ECT. Diz que o art. 2º da Lei nº 12.400/2011,
acrescentou o art. 7º-A à Lei nº 11.668/2008 para prever prazo adicional de 12 (doze)
meses para conclusão das adequações e padronizações definidas pela normas técnicas e
manuais da ECT.

A Lei nº 11.668/2008, regulamentada pelo Decreto 6.639/98, passou a reger os
contratos de franquia postal celebrados pela ECT e, subsidiariamente, conforme previ-
são contida em seu art. 3º, “pelas Leis nºs 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Código Civil,
8.955, de 15 de dezembro de 1994, e 8.666, de 21 de junho de 1993, utilizando-se o critério
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de julgamento previsto no inciso IV do caput do art. 15 da Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995”.

Constata-se, pois, que sobre os contratos de franquia incidem, além das normas de
Direito Privado, também as que regem o Direito Público.

No caso dos autos, observo que as supostas exigências impostas pela ECT para
autorizar a inauguração da agência postal emanam do edital de licitação e, assim, neste
particular, incidem as normas de Direito Público a ensejar a competência da E. 2ª Seção
desta Corte.

Consigno que diverso seria o meu entendimento se acaso se tratasse de cobrança
de valores relativos aos serviços postais franqueados, estes, sim, de natureza privada e,
portanto, regido pelas normas de Direito Privado.

Acerca da natureza jurídica do contrato de franquia no caso em testilha, o seguinte
julgado:

“ADMINISTRATIVO. CONTRATO DE FRANQUIA COM EMPRESA PÚBLICA.
RESCISÃO. LEGALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO.
1 - O contrato de franquia empresarial celebrado pela EBCT e a Impetrante
sujeita-se à disciplina da Lei nº 8.666/93, razão pela qual, em caso de inexecução
total ou parcial do contrato ou ocorrendo fatores que prejudiquem sua execução,
bem como por razão de interesse público, a lei vincula o Poder Público a
rescindi-lo.
2 - Em se tratando de contrato realizado pela Administração com particular, e em
razão de seu poder exorbitante, reveste-se de licitude a cláusula regulamentar do
contrato que assegura à franqueadora a rescisão contratual na hipótese de a fran-
queada deixar de conduzir seus negócios de maneira condizente com a ética co-
mercial e consoante os padrões aceitos pela franqueadora.
3 - Além disso, em razão de comprovada notificação da Impetrada no processo
administrativo que culminou na resolução contratual, não há discutir da legalida-
de do ato administrativo em questão.” (destaquei)
(AMS-1999.72.00.010696-5/SC, TRF 4 Região, Terceira Turma, rel. Juíza Luiza Dias
Cassales, dec. 09.10.2001, publ. DJU 07.11.2001, pg. 764)

Nessa toada, tem-se que a matéria vertida no recurso originário - licitação, nuli-
dade ou anulabilidade de ato administrativo - é afeta à competência das Turmas que com-
põem a E. 2ª Seção, conforme previsão contida no art. 10, parágrafo 2º, incisos II e III,
do Regimento Interno desta Corte Regional.

Aliás, as Turmas que compõem a E. 2ª Seção já apreciaram a matéria, conforme
se depreende dos julgados assim ementados:

“DIREITO ADMINISTRATIVO - FRANQUIA POSTAL - FINALIZAÇÃO DE LI-
CITAÇÃO - MANUTENÇÃO DE PRESTADOR DE SERVIÇOS. 1. O digno Juízo
de 1º grau de preservou a atuação do franqueado, até a escolha do novo opera-
dor, pois houve a extrapolação do prazo concedido para a finalização da licita-
ção. 2. A circunstância é extraordinária, pois a situação administrativa de baixa
eficiência, na ECT, é pública e notória. 3. Agravo de instrumento improvido.”
(AI nº 0033957-21.2010.4.03.0000 - Rel. Juiz Federal Convocado Paulo Sarno -
Quarta Turma - DJ 17/11/2011)
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“ADMINISTRATIVO. DESCREDENCIAMENTO DE FRANQUEADA DA EMPRESA
BRASILEIRA DE CORREIOS E TELÉGRAFOS. POSSIBILIDADE. DESCUM-
PRIMENTO DE CLÁUSULAS CONTRATUAIS. INEXISTÊNCIA DE DIREITO LÍQUI-
DO E CERTO À CONSERVAÇÃO DO CONTRATO. CONEXÃO COM AÇÃO
ORDINÁRIA ONDE FOI RECONHECIDO O DIREITO DA ECT DE DESCREDEN-
CIAR A IMPETRANTE.
1. Apelação contra sentença que denegou a segurança requerida para garantir a
continuidade de contrato de franquia com a Empresa Brasileira de Correios e Te-
légrafos (ECT).
2. Afastada a preliminar de ausência de representação judicial da autoridade im-
petrada, uma vez que esta deve promover as informações pessoalmente, assinan-
do-as de próprio punho, como foi feito nestes autos, sem a necessidade de
representação por advogado.
3. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos tem interesse no feito, uma vez
que diz respeito à manutenção de contrato firmado com ela.
4. O apelo não comporta provimento, posto que inexistente o direito líquido e certo
da impetrante à conservação do contrato, conforme decidido na ação ordinária
2003.61.00.025620-3, cujo julgamento se faz nesta mesma data, em razão da reu-
nião de processos por conexão, nos termos do art. 105 do CPC.
5. As duas ações estão umbilicalmente ligadas, ficando decidido naquela outra que
a ECT tem o direito de descredenciar a impetrante, uma vez que esta não conseguiu
afastar as razões alegadas por aquela empresa pública para resilir o contrato de
franquia, em face do descumprimento de obrigações contratuais pela franqueada.
6. Preliminar rejeitada.
7. Apelação improvida.”
(AMS nº 2003.61.00.025471-1 - Rel. Juiz Federal Conv. Rubens Calixto - 3ª Turma
- DJ 25/02/2011).

Dessarte, JULGO PROCEDENTE o conflito para reconhecer a competência das
turmas que compõem a E. Segunda Seção e, por conseguinte, da E. Desembargadora Fe-
deral suscitada, que está preventa para o processamento e julgamento do recurso.

É como voto.
Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES - Relatora
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DIREITO
PROCESSUAL PENAL
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REVISÃO CRIMINAL
0011325-40.2006.4.03.0000

(2006.03.00.011325-6)

Requerente: BERNARD OKORIE (réu preso)
Requerida: JUSTIÇA PÚBLICA
Corré: NGOZI ROSEMARY IGBOH
Excluído: RICARDO DEODATO DA SILVA
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA CRIMINAL DE SÃO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRÉ NEKATSCHALOW
Revisor: DESEMBARGADOR FEDERAL COTRIM GUIMARÃES
Classe do Processo: RvCr 532
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 29/12/2011

EMENTA

PENAL. PROCESSUAL PENAL. REVISÃO CRIMINAL. USO DE DOCUMENTO
FALSO. EXIGÊNCIA DE AGENTES DA AUTORIDADE POLICIAL. ENTENDI-
MENTO DOUTRINÁRIO E JURISPRUDENCIAL. DECLARAÇÃO FORNECIDA
PELA EMBAIXADA DA NIGÉRIA NO SENTIDO DE QUE, NAQUELE PAÍS, SE-
RIA COMUM O USO DE ATÉ CINCO NOMES PELOS NACIONAIS. DECLARA-
ÇÃO JURAMENTADA DE QUE O REVISIONANDO TERIA NASCIDO EM
FREETOWN. USO DE PROTOCOLO DE PEDIDO DE REFÚGIO POLÍTICO NO
BRASIL NO QUAL CONSTA O REQUERENTE ORIGINÁRIO DE SERRA LEOA.
PASSAPORTE NIGERIANO AUTÊNTICO. DIVERSIDADE DE CIDADES. INSU-
FICIÊNCIA PARA DESCONSTITUIR A CONDENAÇÃO. DESCLASSIFICAÇÃO
PARA O DELITO DE FALSA IDENTIDADE. CARÁTER SUBSIDIÁRIO DESTE.
CONFIGURAÇÃO DOS ELEMENTOS DO TIPO DO CRIME DE USO DE DO-
CUMENTO FALSO. APLICAÇÃO DE LEI NOVA MAIS BENÉFICA. JUÍZO DAS
EXECUÇÕES.
1. A sentença e o acórdão encontram-se fundamentados em doutrina e jurispru-
dência segundo as quais se configura o delito de uso de documento falso quanto
este é apresentado em virtude de solicitação de agentes da autoridade policial, não
havendo fundamento jurídico para desconstituir a condenação em sede de revi-
são criminal.
2. O julgado considerou não demonstrada a alegação do réu no sentido de que,
efetivamente, seria originário de Serra Leoa, conforme consta do protocolo de
pedido de refúgio político. Na revisão, produziu prova documental consistente em
declaração da Embaixada da Nigéria e de declaração juramentada perante o Supe-
rior Tribunal de Justiça do Estado de Lagos não são satisfatórios para elidir a efi-
cácia probante do passaporte expedido pela Nigéria ao revisionando, dando conta
de sua origem e nacionalidade nesse país, não Serra Leoa. A generalidade das
declarações e sua inconsistência com outro de natureza oficial julgado autêntico
em prova pericial conduzem à improcedência da revisão criminal.
3. O delito de falsa identidade é subsidiário em relação ao crime de uso de do-
cumento falso, cujas elementares restaram comprovadas.
4. Transitada em julgado a sentença condenatória, compete ao juízo das execuções
a aplicação de lei mais benigna (STF, Súmula nº 611).
5. Revisão criminal conhecida em parte e, na parte conhecida, julgada improcedente.
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Primeira Seção do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, conhecer
em parte da revisão criminal e, na parte conhecida, julgar improcedente, nos termos do
relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 15 de dezembro de 2011.
Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW (Relator): Trata-
se de revisão criminal proposta inicialmente como habeas corpus por Ricardo Deodorato
da Silva em favor de Bernard Okorie distribuída para a Eminente Desembargadora Fe-
deral Suzana Camargo em 15.02.06 (fl. 15) contra o venerando acórdão que, nos autos
da Ação Penal nº 2002.61.81.001189-8, rejeitou a preliminar arguida e, no mérito, negou
provimento à apelação interposta pela defesa, e manteve a sentença de fls. 25/36, que
condenou Bernard Okorie a 9 (nove) anos e 8 (oito) meses de reclusão, regime integral-
mente fechado, e 10 (dez) dias-multa, no valor unitário de 1/30 (um trigésimo) do salá-
rio mínimo vigente à época do fato, pela prática dos delitos previstos nos arts. 12 e 18,
I, ambos da Lei nº 6.368/76, e art. 304 c. c. o art. 69, ambos do Código Penal:

“APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO INTERNACIONAL DE ENTORPECENTES.
RECURSO DA DEFESA. PEÇA EXORDIAL ACUSATÓRIA. REQUISITOS DO
ART. 41 DO CPP. PREENCHIMENTO. FLAGRANTE PREPARADO. INOCORRÊN-
CIA. TIPICIDADE DA CONDUTA. ELEMENTOS INTEGRANTES DO TIPO PE-
NAL, EXPRESSO NO TRÁFICO INTERNACIONAL DE ENTORPECENTES.
COMPROVAÇÃO. ÉDITO CONDENATÓRIO. PROVA TESTEMUNHAL. DECLA-
RAÇÕES PRESTADAS POR POLICIAIS. CONSONÂNCIA COM O CONJUNTO
PROBATÓRIO COLHIDO SOB O CRIVO DO CONTRADITÓRIO E AMPLA DE-
FESA. PROVA RELATIVA À ALEGAÇÃO DE NÃO PARTICIPAÇÃO DOS APE-
LANTES NO DESIDERATO CRIMINOSO. ÔNUS DA DEFESA. TRÁFICO
INTERNACIONAL DE ENTORPECENTES. CARACTERIZAÇÃO. EXISTÊNCIA
DO INTUITO DE TRANSFERÊNCIA DA DROGA ENVOLVENDO MAIS DE UM
PAÍS. CRIME DE USO DE DOCUMENTO FALSO. CARACTERIZAÇÃO. CON-
DENAÇÃO DE RIGOR. ALEGAÇÃO DE DUPLA NACIONALIDADE. NÃO COM-
PROVAÇÃO. JURIDICAMENTE INVIÁVEL EM FACE DA CONSTITUIÇÃO
NIGERIANA. PERDIMENTO DE BENS. PARÁGRAFO ÚNICO DO ARTIGO 243
DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. ARTIGO 34, PAR. 13, DA LEI Nº 6368/76, COM
AS ALTERAÇÕES TRAZIDAS PELA LEI Nº 9.804, DE 30 DE JUNHO DE 1999.
RECURSO IMPROVIDO.
1. Tendo a peça exordial acusatória narrado fatos que constituem o crime de trá-
fico internacional, nos moldes do artigo 12, combinado com o artigo 18, inciso I,
da Lei nº 6.368/76, bem como de uso de documento falso, do artigo 304 do Códi-
go Penal, não há que se falar em inépcia da denúncia, haja vista estarem preen-
chidos os requisitos elencados no artigo 41 do Código de Processo Penal, além
de possibilitar aos apelantes o amplo exercício de defesa.
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2. A identificação pelos policiais dos apelantes como suspeitos de estarem envolvidos
na traficância para o exterior, não constitui ‘flagrante preparado’ mas tão-somen-
te ‘esperado’, o que não invalida o estado de flagrância.
3. O delito em apreço, em razão de seu caráter permanente, consumou-se antes
mesmo da abordagem policial, pois que um dos núcleos do tipo refere-se à ‘ma-
nutenção em depósito’, de modo que a atividade da polícia não tornou impossí-
vel a consumação do delito.
4. Tipicidade da conduta imputada na denúncia.
5. Se os elementos integrantes do tipo penal, expresso no tráfico internacional de
entorpecentes, restaram materialmente comprovados, inclusive no tocante à auto-
ria delitiva, o édito condenatório é de rigor.
6. O fato da prova testemunhal estar consubstanciada em declarações prestadas
por policiais, por si só, não descaracteriza a sua verossimilhança, tendo em vista
que o seu exame não restou isolado, mas em consonância com o conjunto proba-
tório colhido sob o crivo do contraditório e ampla defesa.
7. Constitui ônus da defesa a prova relativa à alegação de não envolvimento dos
apelantes no desiderato criminoso, vez que, se verdadeira, poderia afastar a acusação.
8. Para a caracterização do tráfico internacional de entorpecentes basta a existên-
cia do intuito de transferência da droga envolvendo mais de um País, sendo pres-
cindível a efetiva ocorrência do resultado, pelo que correta é a aplicação da causa
de aumento prevista no artigo 18, I, da Lei nº 6.368/763.
9. Se os elementos probatórios colhidos nos autos denotam que o comportamento
condizente ao uso de documento falso, pelo apelante Bernard Okori, coaduna-se
com o tipo penal expresso no artigo 304 do Código Penal, o decreto condenatório
apresenta-se de rigor.
10. A alegação de que o apelante possuía dupla nacionalidade - nigeriana e de Serra
Leoa - é matéria cujo ônus da prova compete ao réu, posto se tratar de argumento
por si levantado.
11. Se a Constituição da Nigéria de 1999 dispõe ser impossível ao cidadão daque-
le País adquirir outra cidadania, além da originária, sob pena de renúncia obriga-
tória da cidadania nigeriana, inviável juridicamente a justificativa apresentada pela
defesa com o intuito de escusar o apelante de responsabilidade penal.
12. Nos termos do disposto no parágrafo único do artigo 243 da Constituição Fe-
deral, todo e qualquer bem de valor econômico apreendido em decorrência de trá-
fico ilícito de entorpecentes e drogas afins será confiscado, independentemente
da ilicitude no porte, uso, posse ou fabricação, conforme enunciado pelo artigo
34, par. 13, da Lei nº 6368/76, com as alterações trazidas pela Lei nº 9.804, de 30
de junho de 1999.
13. Recurso improvido.”

O acórdão transitou em julgado em 27.09.04 (cfr. fl. 24).
Na impetração, alegou-se, em síntese, que o acusado detém dupla identificação em

seu país de origem, razão pela qual a condenação pelo crime de uso de documento falso
não merece prosperar (fls. 2/12).

Por verificar que o pedido “possui traços bastante semelhantes com o instituto da
revisão criminal” (fl. 104) e porque a pretensão fundamenta-se em novas provas, deter-
minou-se a livre redistribuição dos autos como revisão criminal (fls. 102/106).
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Redistribuídos os autos ao Eminente Juiz Federal Convocado Luciano Godoy em
13.03.06 (fl. 113), concedeu-se vista dos autos ao Ministério Público Federal (fl. 114),
que requereu a intimação do condenado para constituir advogado com a eventual nomea-
ção de advogado dativo e a vinda aos autos das cópias dos documentos que ensejaram a
condenação (fls. 115/117).

Determinou-se a intimação pessoal de Bernard Okorie para regularizar a represen-
tação processual em 10 (dez) dias, sob a consequência de ser designado defensor dativo
(fl. 142). Tendo em vista que a representação processual não foi regularizada, oficiou-se
à Defensoria Pública da União para designação de defensor dativo para atuar na defesa
do condenado, requisitou-se os autos originários (em apenso) e concedeu-se nova vista
dos autos ao Ministério Público Federal (fl. 164).

A Defensoria Pública da União oferece as seguintes razões, em complemento:
a) é cabível a presente revisão criminal, pois houve o trânsito em julgado do acór-

dão, com o julgamento contrário às provas, e há lei posterior mais benéfica aplicável ao
condenado, devendo o pedido ser acolhido para rescindir a condenação e determinar a
absolvição pelo crime do art. 304 do Código Penal, além da diminuição da pena do deli-
to de tráfico de drogas;

b) “as provas colhidas não tipificam as hipóteses previstas para o crime do artigo
304 e, subsidiariamente, mas principalmente, do artigo 297, § 3º, ambos do Código Pe-
nal, pelo qual foi condenado o requerente” (fl. 173);

c) o requerente não falsificou o documento apresentado aos policiais, quando da
prisão em flagrante, uma vez que os dados são legítimos, conforme declaração da
“Embassy of the Federal Republic of Nigeria”;

d) o argumento de que o documento objeto do crime seria falso porque a Consti-
tuição da Nigéria proíbe a dupla nacionalidade é infirmado “pelo próprio texto da em-
baixada nigeriana em que o requerente se declara cidadão nigeriano, mas nascido em um
campo de refugiados em Serra Leoa durante a Guerra Civil Nigeriana” (fl. 173v.);

e) o requerente tem forte ligação com o país que declarou no documento, afinal é
natural de Serra Leoa, mas não nega a cidadania nigeriana, sendo intuitivo que tenha
declarado ser proveniente de Serra Leoa ao Comitê Nacional para os Refugiados - Conare
com a intenção de demonstrar a perseguição que vinha sofrendo;

f) não há falsidade nenhuma no documento, não se podendo pressupor que o
acusado tivesse intenção de confundir uma futura investigação policial quando forneceu
seus dados legítimos;

g) não acolhida a absolvição, “requer-se a desclassificação para o tipo previsto
no artigo 307 do Código Penal, tendo em vista que a conduta do acusado a ele melhor se
subsumiria” (fl. 174v.);

h) o art. 40, I, da Lei nº 11.343/06 prevê causa de aumento de pena mais benéfi-
ca, devendo ser aplicada ao réu, que passaria a ter a pena fixada em 5 (cinco) anos e 10
(dez) meses (fls. 172/175).

O Ilustre Procurador Regional da República, Dr. Sergei Medeiros Araújo, mani-
festou-se pela improcedência (fls. 177/185v.).

A Defensoria Pública da União requereu o julgamento com urgência, tendo em vista
que os autos foram distribuídos em 15.02.06 (fl. 187).

A Eminente Juíza Federal Convocada Silvia Rocha, ao compulsar os autos, verificou
seu impedimento, pois presidira a audiência de interrogatório da corré Ngozi Rosemary
Igboh e das testemunhas de acusação, e determinou a livre distribuição (fl. 189).
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Redistribuídos, os autos vieram-me conclusos em 23.05.11 (fl. 190v.).
Os autos foram encaminhados à revisão, nos termos regimentais.
É o relatório.
Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW (Relator): O re-
visionando foi denunciado pelo delito do art. 304 c. c. o art. 299, ambos do Código Pe-
nal porque, segundo a denúncia, em 08.03.02, no período da manhã, em uma residência
situada na Rua Antonio Ferreira Álvares, 36, Jardim das Vertentes, ele e Ngozi Rosemary
Igboh tinham em depósito, para fins de exportação, 98 (noventa e oito) pacotes de 1.290g
(mil duzentos e noventa gramas) de cocaína, sendo que, no que se refere ao delito su-
pramencionado, a denúncia assim descreve os fatos:

“Foram solicitados os documentos pessoais dos indiciados, tendo BERNARD apre-
sentado um documento (protocolo de pedido de refúgio político no país) em nome
de Umah Okoh, com a sua foto. Logo em seguida, foram encontrados seus verda-
deiros documentos. (fl. 3, dos Autos nº 2002.61.81.001189-8, em apenso)”

Tendo permanecido calado na fase extrajudicial (fl. 14, dos Autos nº 2002.61.81.001189-8,
em apenso), o réu assim se manifestou sobre essa imputação quando interrogado em Juízo:

“O réu nasceu em Serra Leoa e soube que aqui havia asilo para refugiados. Sen-
do que não usou documento falso. Oma é seu nome tribal e Bernard é seu nome
de batismo. Seu sobrenome pode ser escrito sem o i final e assim que estava em
seu documento, não havendo nada de errado com seu documento. (fls. 204/205,
dos Autos nº 2002.61.81.001189-8, em apenso)”

Ao apreciar o pedido condenatório, a sentença considerou comprovados os fatos
descritos na denúncia:

“Em relação ao uso de documento ideologicamente falso, restou demonstrado que
o acusado não é cidadão de Serra Leoa. O argumento de dupla identidade apre-
sentado apenas em fase de alegações finais, sem qualquer demonstração, não pode
ser acolhido. Ressalte-se que a prova documental juntada às fls. 306/326, demonstra
que o acusado solicitou refúgio político, identificando-se com outro nome, UMA
OKOH, nascido em Serra Leoa. Apresentou-se ao CONARE - Comitê Nacional para
Refugiados, alegando não ter qualquer documento e ter fugido de seu país natal
por causa da guerra civil e chegando por via marítima ao Brasil.
Ao contrário do afirmado pelo réu, seu passaporte indica que ele é nigeriano,
entrou legalmente no país por via aérea (fls. 29), tendo obtido visto brasileiro de
entrada no próprio país, Embaixada Brasileira em Lagos. Existe outro documento
em seu nome e com a mesma fotografia emitido pela embaixada da Nigéria emitido
em outubro de 2000, que atesta que BERNARD é cidadão nigeriano. (fls. 28). Iro-
nicamente, sua solicitação de refúgio não foi aceita porque as condições políticas
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em Serra Leoa se alteraram ‘a partir do acordo estabelecido entre os rebeldes e o
governo ... o que tem permitido certa tranqüilidade e uma melhoria relativa nas
condições humanitárias internas’ (fls. 324).
Está configurado o uso de documento falso por parte de BERNARDO. O fato de
o referido documento falso ter sido exigido pela autoridade em nada altera o ato
criminoso pois o tipo constante do artigo 304 do Código Penal, possui como nú-
cleo o verbo ‘usar’ e não exige outra circunstância. Este é o entendimento da dou-
trina e jurisprudência de nossos tribunais:
(...)
No caso em exame a autoridade exigiu do acusado, quando de sua prisão em fla-
grante, os documentos de identificação (fls. 09) o que descaracterizaria a revista
eventual atípica (fls. 489/490, dos Autos nº 2002.61.81.001189-8, em apenso)”

Essa decisão foi confirmada mediante acórdão cujo voto-condutor assim se pro-
nunciou sobre a imputação:

“É que nesse particular, verifica-se que o tipo subjetivo restou demonstrado nos
autos, estando expresso na vontade deliberada de o apelante Bernard utilizar-se
de um protocolo de pedido de refúgio, para o fim de se apresentar como Umah
Okoh, ao invés de apresentar o seu documento verdadeiro, tendo o documento
saído da esfera particular do agente, consoante ressaltado pelas testemunhas.
Ora, segundo escólio de Magalhães Noronha no tocante ao crime tipificado no
artigo 304 do Código Penal,
(...)
O excelso Supremo Tribunal Federal tem manifestado esse mesmo entendimento,
cabendo destaque os seguintes julgados:
(...)
Em suma, no caso em apreço, restou configurado justamente esta relação que se
formou com terceiro, mediante a utilização do protocolo do pedido de refúgio
político, com vistas à ilusão e conseqüente destinação probatória, expressa em
obstaculizar que os policiais soubessem sobre a sua verdadeira identidade, face o
que decorre da prova testemunhal produzida.
Por outro lado, verifica-se que nem mesmo a alegação trazida pela defesa, no sen-
tido de possuir o apelante dupla nacionalidade, nigeriana e de Serra Leoa, sendo
Umah Okoh seu nome tribal nesta última localidade, está a merecer acolhida.
É que nesse particular, não trouxe a defesa nenhuma prova aos autos no sentido
de atestar que o apelante também detinha a condição de cidadão de Serra Leoa.
Ademais, impende assinalar que, examinando o texto da Constituição Nigeriana
de 1999, apresenta-se juridicamente inviável que o ora apelante detivesse outra
nacionalidade, além da nigeriana.
É o que se deflui da leitura dos artigos 28 e 29 da respectiva Lei Maior nigeriana,
in verbis:
(...)
Portanto, pelo teor dos dispositivos legais em comento, resulta hialino que segundo
as leis constitucionais da Nigéria, o apelante não poderia deter outra nacionalidade,
além da nigeriana, mesmo porque, eventual opção por outra nacionalidade impor-
taria na renúncia obrigatória da cidadania nigeriana.
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Assim sendo, a versão apresentada pelo apelante, no sentido de possuir dupla na-
cionalidade, sendo o nome de Umah Okoh de origem tribal, em razão da suposta
cidadania de Serra Leoa, não encontra amparo jurídico nem tampouco em qual-
quer prova produzida nos autos, não se apresentando verossímil, revelando, tão
somente, tratar-se de uma estória fantasiosa, utilizada como subterfúgio.
Assim, o decreto condenatório era um imperativo legal, pois a conduta do apelante
estava a caracterizar o crime de uso de documento falsificado, tipificado no artigo
304 do Código Penal (fls. 639/645, dos Autos nº 2002.61.81.001189-8, em apenso)”

Vê-se que as alegações deduzidas pelo revisionando foram todas apreciadas tanto
na sentença quanto no acórdão, os quais não se pode afirmar serem dissociados das pro-
vas coligidas na instrução criminal. A rigor, não há controvérsia de que o revisionando
apresentou o documento em questão - protocolo de pedido de refúgio político no País
(cfr. fls. 43/45 dos autos originários) - , muito embora sob solicitação de agentes da au-
toridade policial que então diligenciavam para a prisão dos envolvidos em grave crime
de tráfico internacional de entorpecentes. A tipificação do delito restou configurada, cum-
prindo destacar que tal entendimento respaldou-se em doutrina e jurisprudência aplicá-
veis a espécie, de sorte que nenhum reparo merece o julgado dentro dos limites próprios
à revisão criminal.

O revisionando, por outro lado, não se queda conformado com sua condenação
também porque ela não considera algumas peculiaridades culturais que, em última análi-
se, tornam legítimo o protocolo acima referido: seu nome tribal seria, com efeito, Umam
Okoh, sendo possível variar sua grafia mediante a inclusão da letra “i” ao final de seu
sobrenome, nome esse de caráter tribal. Além disso, é ele oriundo de uma região
conflituosa relativamente ao país Serra Leoa. Tudo somado, não há falsidade e, natural-
mente, não há crime de uso de documento falso.

Para demonstrar suas alegações, produziu prova documental já nesta revisão cri-
minal, a saber, uma declaração emitida pela Embaixada da República Federal da Nigéria
(fl. 13) e uma declaração juramentada, não vertida para o vernáculo (fl. 14). Para cons-
tar, procedo à sua transcrição:

“A QUEM INTERESSAR POSSA
A Embaixada da República Federal da Nigéria certifica que:
(i) a Declaração Jurada em anexo emitida pelo Superior Tribunal de Justiça do
Estado de Lagos, Nigéria a favor do Sr. BERNARDO UMAH OKORI UMEZURIKE
é autêntica e legalmente aceitável como documento oficial da Nigéria.
(ii) devido à falta de um Regime Nacional de Banco de Dados e em vista ainda
mais da complicação causada pela prática do regime de família estendida, muitos
nomes na Nigéria se alternam sem nenhuma intenção pelo cidadão de proceder á
falsificação de nome. Nesse caso, há nigerianos com cinco nome mas que poderia
optar se identificar com apenas dois ou três desses nomes sem que tal ato se cons-
titua em troca de identidade.
Eis o que há de expor para o momento, sem mais para o momento subscrevemos.
(fl. 13)
SWORN AFFIDAVIT
I, UMAH OKORI UMEZURIKE, Male, Christian, Nigirian Citizen, of No. 4, Ligali
Akin Street, Ijeka, Lagos, do hereby make na oath and say as follows:-
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1. That l am the above name person.
2. That BERNARD UMAH OKORI UMEZURIKE is the Son of ANGELA OKORI
UMEZURIKE and UMAH OKORI UMEZURIKE.
3. That BERNARD UMAH OKORI UMEZURIKE was born on the 19th day of
November, 1967 during the Nigirian Civil Was (sic) (1967- 1970).
4. That BERNARD UMAH OKORI UMZURIKE was born in FREETOWN SIERRA
LEONE where his parents camped as Refugee at Civil War Time.
5. That this affidavit is now required for Record and official purposes.
6. That l make this solemn declaration in good faith and in accordance with the
provisions of the Oaths Law of Lagos State, 2003. (fl. 14)”

Esses documentos, por maior que seja a liberalidade em dotá-los de alguma efi-
cácia probatória, não são satisfatórios para desconstituir o juízo condenatório.

É sintomático que o revisionando, muito embora alegue costumes tribais e víncu-
los com Serra Leoa, a ponto de se dizer refugiado político desse país, produzir prova
documental expedida pela Embaixada da Nigéria e pelo Superior Tribunal de Justiça do
Estado de Lagos.

O próprio conteúdo desses documentos não são muito consistentes, visto que o
primeiro deles limita a fazer considerações genéricas sobre nigerianos com mais de um
nome, sem reconhecer qualquer outro nome do revisionando exceto aquele efetivamente
constante do seu passaporte nigeriano, o qual aliás foi declarado autêntico por laudo
pericial (fls. 258/260). O segundo, por sua vez, é mera declaração unilateral que não foi
produzida mediante contraditório e não supre a necessidade de prova idônea para com-
provar o local de nascimento do revisionando. Nesse sentido, o passaporte do revisio-
nando indica,  como local  de  nascimento,  Arondizuogu (f l .  26,  dos  Autos  nº
2002.61.81.001189-8, em apenso), não havendo como se pressupor, nesta revisão, a sua
falsidade.

A ilustrada Defensoria Pública da União postula que, de todo modo, o delito seja
desclassificado para o crime de falsa identidade, previsto no art. 307 do Código Penal.
Contudo, conforme se verifica do preceito sancionatório, esse delito somente subsiste “se
o fato não constitui elemento de crime mais grave”. No caso, como visto, restaram con-
figurados os elementos do crime de uso de documento falso.

Ao final de suas razões, a Defensoria Pública pede também a aplicação da nova
causa de aumento pela internacionalidade, já tratando, ao final, do crime de tráfico, uma
vez que a Lei nº 11.343/06, art. 40, I, prevê a causa de aumento mais benéfica, de um
sexto a dois terços. A questão, porém, escapa ao âmbito da revisão criminal, incidindo a
Súmula nº 611 do Supremo Tribunal Federal:

“Transitada em julgado a sentença condenatória, compete ao juízo das execuções
a aplicação de lei mais benigna.”

Ante o exposto, CONHEÇO EM PARTE da revisão criminal e, na parte conhecida,
JULGO IMPROCEDENTE o pedido inicial.

É o voto.
Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW - Relator
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INQUÉRITO POLICIAL
0001737-52.2010.4.03.6116

(2010.61.16.001737-9)

Autora: JUSTIÇA PÚBLICA
Investigada: ELIZABETE DE CARVALHO FETTER
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA DE ASSIS - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL SUZANA CAMARGO
Classe do Processo: IP 980
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 24/02/2012

EMENTA

AÇÃO PENAL. ARTIGOS 342 E 69, DO CP. COMPETÊNCIA. PRELIMINAR DE
NULIDADE REJEITADA. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS FORMAIS.
INOCORRÊNCIA DAS HIPÓTESES PREVISTAS NO ARTIGO 395, INCISOS, DO
CPP. INDÍCIOS SUFICIENTES DE AUTORIA. DESCRIÇÃO DOS FATOS COR-
RESPONDENTES AO TIPO PENAL. CRIME DE FALSIDADE IDEOLÓGICA.
PROMOÇÃO DE ARQUIVAMENTO DO INQUÉRITO. TIPICIDADE DO CRIME
DE FALSO TESTEMUNHO. ARTIGO 69, DO CP. EXCLUSÃO. DENUNCIADA
QUALIFICADA E OUVIDA COMO TESTEMUNHA COMPROMISSADA. AUSÊN-
CIA DE CONTRADITA - ART. 414, DO CPC. QUESTÃO PREJUDICIAL. ARTIGOS
92 E 93 DO CPP. INAPLICABILIDADE. PLAUSIBILIDADE DA PRETENSÃO
ACUSATÓRIA. AMPLA GARANTIA DO EXERCÍCIO DO DIREITO DE DEFESA.
ARTIGO 299, DO CP. PEDIDO DE ARQUIVAMENTO ACOLHIDO. DENÚNCIA
RECEBIDA EM RELAÇÃO AO ARTIGO 342, “CAPUT”, DO CP. EXCLUSÃO DA
CAPITULAÇÃO RELATIVA AO ARTIGO 69, DO CP.
I. Se a denúncia formulada nos autos não narra ou expõe qualquer indicativo a
respeito da ocorrência de concurso de pessoas, seja o eventual ou mesmo o ne-
cessário, tampouco os fatos descritos assim autorizam (artigos 29 a 31, do Códi-
go Penal), e se as hipóteses de continência previstas no art. 77, e incisos, do Código
de Processo Penal, restam ausentes, não é caso de se avocar o processo que cor-
re perante a Primeira Instância, nem se falar em junção das ações penais (Súmula
704 do Excelso Pretório). Preliminar de nulidade rejeitada.
II. Denúncia que atende aos requisitos formais previstos no artigo 41 do Código
de Processo Penal, contando, ademais, com a existência de indícios fundados so-
bre a existência do injusto penal e autoria delitiva; inocorrendo, ainda, quaisquer
das hipóteses declinadas no artigo 395 e incisos, do Código de Processo Penal,
tem-se que deve ser recebida.
III. O fato de o Ministério Público Federal ter se manifestado pelo arquivamento
do inquérito policial, no que tange ao crime de falsidade ideológica, ante a au-
sência de lesividade jurídica, em nada altera a tipificação do crime de falso teste-
munho, tendo em vista que, no caso, foram consideradas duas condutas distintas,
uma capitulada no artigo 299, do Código Penal, expressa no fato da denunciada
haver subscrito como testemunha um contrato ideologicamente falso; e outra ca-
pitulada no já mencionado artigo 342, caput, do Código Penal, e que consiste no
comportamento incriminador de “fazer afirmação falsa”. Assim, cada conduta há
de ser considerada de “per si”, pelo que a promoção de arquivamento do inquérito,
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no que tange ao crime de falsidade ideológica, não altera a tipicidade do crime de
falso testemunho, porque distintos são os objetos jurídicos tutelados, bem como o
tipo objetivo e subjetivo de cada um dos ilícitos penais.
IV. Presença das condições para o exercício da ação penal, consubstanciadas tan-
to na possibilidade jurídica do pedido, interesse e legitimidade para agir.
V. Denunciada que foi qualificada e ouvida como testemunha compromissada.
Ausência de contradita - artigo 414, do Código de Processo Civil.
VI. Inaplicabilidade da questão prejudicial prevista tanto no artigo 92, quanto no
artigo 93, ambos do Código de Processo Penal.
VII. Peça acusatória que conta, em tese, com substrato fático e legal, revelando
com clareza a ordem de imputação endereçada à denunciada, permitindo, destar-
te, o amplo exercício do direito de defesa.
VIII. Inviável, nesta fase processual, o exame de circunstâncias que porventura
possam demonstrar o não cometimento do crime, dada a exigência de dilação pro-
batória, a ser levada a efeito em sede de instrução criminal, sob pena de restar
caracterizada uma absolvição antecipada, não prevista no ordenamento jurídico.
IX. Em se tratando de documento que por si só não demonstra a união estável,
face o impedimento decorrente da própria lei, art. 1.521, II, combinado com o art.
1.723, parágrafo 1º, ambos do Código Civil, e, ainda, considerando ser passível
de apuração por meio de mero confronto objetivo, não há que se falar em falso
ideológico.
X. Pedido de arquivamento no que tange ao crime capitulado no artigo 299, do
Código Penal, acolhido.
XI. Com a promoção de arquivamento do inquérito em relação ao delito de falsi-
dade ideológica, o único crime remanescente e constante da denúncia é o de falso
testemunho, pelo que não há se falar em concurso de crimes, justificador da apli-
cação do disposto no art. 69 do Código Penal, devendo, por conseguinte ser ex-
cluída essa tipificação penal.
XII. Denúncia recebida, tão-somente, no que tange ao crime capitulado no artigo
342, “caput”, do Código Penal, excluindo, todavia, a capitulação relativa ao arti-
go 69, do Código Penal.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide o Egré-
gio Órgão Especial do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar
a preliminar de nulidade e afastar a questão prejudicial e, por maioria, rejeitar a prelimi-
nar de inépcia da inicial. No mérito, por unanimidade, acolher a cota ministerial, relativa
ao pedido de arquivamento do feito, quanto ao crime capitulado no art. 299 do Código
Penal e, por maioria, receber a denúncia, tão somente quanto ao crime capitulado no art.
342, “caput”, do Código Penal, com exclusão do art. 69, do Código Penal, determinando
o regular prosseguimento do processo criminal em relação à denunciada, inclusive no que
se refere ao disposto no art. 89, § 1º, da Lei nº 9.099/1995; nos termos do relatório e
voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 08 de fevereiro de 2012.
Desembargadora Federal SUZANA CAMARGO - Relatora
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RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal SUZANA CAMARGO (Relatora): Trata-se
de denúncia oferecida pelo Ministério Público Federal em face da Prefeita do Município
de Maracaí/São Paulo, ELIZABETE DE CARVALHO FETTER, onde lhe é imputada a prá-
tica do crime capitulado no artigo 342, na forma do artigo 69, ambos do Código Penal
(fls. 159/65).

Narra a peça acusatória que, no dia 29 de maio de 2009, por volta das 14:50 hs,
na sala de audiências da Vara Única da Comarca de Maracaí, São Paulo, a denunciada
veio a ser ouvida, nos autos da carta precatória nº 294/09, oportunidade em que, com
vontade livre e consciente, teria feito afirmação falsa, na qualidade de testemunha em
processo judicial, com o escopo de obter prova destinada a produzir efeito em ação pre-
videnciária em curso perante a 1ª Vara Federal de Assis/SP, na qual figurava como auto-
ra a pessoa de Ivonice Maria Sandrini e réu, o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

Nesse sentido, descreve a denúncia que:

“Segundo consta, Ivonice Maria Sandrini ajuizou uma ação previdenciária (cópia
às fls. 05/11) por meio da qual pleiteou que o INSS fosse condenado a pagar-lhe
pensão por morte em decorrência do falecimento de Wilson Freire de Carvalho,
alegando, para tanto, que vivia com este em regime de união estável.
No curso do processo previdenciário, a denunciada, na qualidade de testemunha
de Ivonice, fez afirmação falsa, com o objetivo de produzir prova atinente à ale-
gada união estável entre esta e Wilson Freire de Carvalho, seu pai, conforme có-
pia do depoimento prestado constante de fls. 33/34.
Ocorre que a escrevente do Juízo de Maracaí, a servidora Ana Cláudia Thomazinho,
que atuou na colheita do depoimento prestado pela denunciada, conhecia Wilson
Freire Carvalho e sabia que este jamais havia tido qualquer relacionamento com
Ivonice de modo que, no próprio curso do depoimento, constatou que o relatado
pela denunciada era falso.
Diante dos fatos, compareceu à Promotoria de Justiça de Maracaí e relatou os fa-
tos atinentes ao crime de falso testemunho, afirmando que, na realidade, Ivonice
foi casada com Silvio Freire de Carvalho, filho de Wilson. Destacou ainda que,
após a separação, Ivonice foi viver na cidade de Assis, conforme termo de decla-
rações acostado às fls. 36.
Intimada a prestar esclarecimentos no bojo do inquérito policial instaurado, a
denunciada, podendo se retratar, endossou a versão declinada perante o juízo de
Maracaí, asseverando que as imputações formuladas pela servidora Ana Cláudia
Thomazinho ocorreram em razão do irmão dela ter sido seu adversário político
nas eleições municipais de 2008.
Diante do exposto, denuncio a Vossa Excelência ELIZABETE DE CARVALHO
FETTER como incursa no art. 342, na forma do art. 69, ambos do Código Penal.
Requer o Ministério Público Federal que, após os trâmites e as formalidades le-
gais, especialmente, a notificação da denunciada (art. 4º da Lei nº 8.038/90), seja
recebida a presente denúncia.
Após, requer seja a denunciada processada na forma da lei, ouvindo-se as teste-
munhas a seguir arroladas e realizando-se as diligências que se verificarem
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necessárias, com vistas à apuração da verdade e, ao final, em sendo provado o
quanto acima narrado, seja julgada procedente a ação, para condenar a denuncia-
da como incursa no dispositivo legal indicado, aplicando-lhe as penas correspon-
dentes, inclusive, como se trata de Prefeita, a perda do cargo eletivo como efeito
da condenação (artigo 92, inciso I, do Código Penal). (fls. 163/165)”.

Outrossim, o parquet federal requereu o arquivamento formal em relação ao cri-
me de falsidade ideológica, deixando de denunciar Elizabete de Carvalho Fetter como
incursa no artigo 299, do Código Penal, sob o entendimento de se tratar de conduta atí-
pica a constante dos autos, ante a manifesta ausência de lesividade jurídica.

Na ocasião, a Justiça Pública requereu, ainda, fosse providenciada a juntada aos
autos das folhas de antecedentes criminais, para fins de avaliação de eventual aplicação
do benefício da suspensão condicional do processo, nos termos do artigo 89, da Lei nº
9.099/95.

Às fls. 190/191, 195, 197, 204/vº foram juntadas as certidões e folha de antece-
dentes criminais da denunciada.

Foi apresentada defesa preliminar, nos termos do artigo 4º, da Lei nº 8.038/90 (fls.
205/15), sendo que, nessa oportunidade, pugnou pela aplicação da questão prejudicial
prevista nos artigos 92 a 94, do Código de Processo Penal, ao argumento de que a deci-
são no processo criminal depende do julgamento do recurso em trâmite perante a 9ª Tur-
ma deste e. Tribunal Regional Federal, sob o nº 2008.61.16.001185-1, autuado na data de
08.02.11, que poderá definir a questão sobre a existência da possível união estável entre
a Sra. Ivonice e o Sr. Wilson, resolvendo, inclusive, a relação de convivência e o estado
civil, o que viria a confirmar o testemunho prestado nesse sentido.

A defesa requereu, ainda que, após a análise da questão prejudicial acima elenca-
da, seja a denunciada novamente intimada para se manifestar sobre a possível oferta da
suspensão condicional do processo, nos termos do artigo 89, da Lei nº 9.099/95.

Concomitantemente, arguiu a ocorrência de nulidade processual em razão de não terem
sido observadas as regras de fixação da competência em razão da continência, bem como
a que estabelece a competência funcional, dado estarem tramitando dois processos distin-
tos, sendo um o presente, perante este egrégio Tribunal, no tocante a uma das testemu-
nhas ouvidas, e outro perante o juízo de 1ª grau, em relação à outra testemunha inquirida.

Neste particular, assinalou que a outra testemunha, senhora Gilza Lippaus, foi
denunciada perante o r. Juízo da 1ª Vara Federal de Assis/SP, por ter também, supostamente,
praticado o crime de falso testemunho, na mesma ocasião e na mesma ação previdenciária,
objeto da presente denúncia, situação essa que, na ótica da defesa, representa violação
às disposições contidas na legislação processual penal, que determina que o julgamento
de todos os acusados envolvidos no mesmo fato seja feito pelo mesmo juízo, dado isto ser
indispensável para se evitar decisões contraditórias, nos termos do que dispõe o artigo 77, I,
do Código de Processo Penal e segundo as regras que definem a competência funcional.

A defesa sustenta, assim, que somente este egrégio Tribunal Regional Federal se-
ria o competente para o julgamento de todas essas acusadas da prática, no mesmo pro-
cesso, do crime de falso testemunho, nos termos da Súmula 704, do Excelso Pretório, in
verbis: “Não viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido processo legal
a atração por continência ou conexão do processo do co-réu ao foro por prerrogativa de
função de um dos denunciados.”

Por derradeiro, requereu o reconhecimento dessa preliminar e, assim, a rejeição
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da denúncia, com fundamento no artigo 395, inciso III, do Código de Processo Penal.
Também, como preliminar, arguiu a inépcia da exordial acusatória, ao argumento

de que não foram observados os requisitos legais previstos no artigo 41, do Código de
Processo Penal, por não descrever a peça acusatória, com precisão, o elemento subjetivo
ou mesmo a conduta da denunciada que pudesse evidenciar sua intenção de promover
ação contrária à boa administração da justiça, além do que a narrativa fática, em nenhum
momento, descreveu o concurso material de crimes.

A resposta preliminar assinalou, portanto, que a imputação criminal é deficiente,
vaga e imperfeita, de sorte a comprometer o contraditório, ampla defesa e devido processo
legal.

A defesa destacou, ademais, que a denunciada era apenas testemunha informante
do Juízo, consoante o termo de audiência lavrado em 13.01.09, juntado aos autos.

Desse modo, sustentou que não há que se falar na prática do delito de falso teste-
munho, por se tratar de depoimento prestado por pessoa que não prestou o compromis-
so e que foi ouvida como informante do juízo, pois, no caso presente, a denunciada é
filha de Wilson Freire de Carvalho, já falecido, em relação ao qual estava sendo aponta-
da a existência de união estável pela autora da ação previdenciária. Assim, em razão do
parentesco, estava impedida de ser testemunha compromissada na forma da lei proces-
sual. Cita paradigmas jurisprudenciais.

Reafirmou, destarte, a inépcia da denúncia e a ausência de justa causa para o pros-
seguimento do feito, destacando, ainda, “que há contrato realizado validamente no senti-
do de provar os fatos narrados no recurso de reconhecimento da união estável, o que
também afastaria o dolo e a responsabilização penal no presente caso”.

Em não sendo esse o entendimento, salientou que o depoimento prestado pela
denunciada não influenciou no julgamento da lide e que o Ministério Público Federal
reconheceu, inclusive de forma expressa, a inocorrência de lesividade jurídica, pelo fato
de ter a denunciada também assinado esse contrato de união estável, na condição de tes-
temunha, entendendo pela ausência do crime de falsidade ideológica, tanto que veio a
requerer o arquivamento do feito em relação a esse delito.

Por fim, a defesa sustentou a inocência da denunciada no tocante à acusação que
lhe é imputada, conforme provará no decorrer da instrução criminal.

Pugnou, destarte, pela rejeição da denúncia. Foram arroladas testemunhas.
Em seguida, o Ministério Público Federal foi instado a se manifestar nos autos.

Noticiou, na ocasião, que o processo penal instaurado contra Gilza Aparecida Lippaus,
com base no art. 342, par. 1º, do Código Penal, mencionado na resposta preliminar, está
em trâmite na 1ª Vara Federal de Assis, cuja denúncia foi recebida em 25.11.2010, com
designação de audiência una para o dia 31 de agosto de 2011.

Quanto à ação previdenciária, em que teria sido cometido o crime de falso teste-
munho, há informação de que os autos encontram-se conclusos com a Desembargadora
Federal Relatora Daldice Santana, para julgamento de recurso de apelação interposto pela
autora Ivonice Maria Sandrini, feito esse julgado improcedente em Primeira Instância,
na data de 11.02.2010.

O “Parquet  Federal”, por outro lado, rebateu a defesa preliminar apresentada,
destacando o fato de ser inaplicável a questão prejudicial prevista nos artigos 92 a 94,
do Código de Processo Penal. Entretanto, caso o entendimento deste e. Tribunal seja pela
suspensão da ação penal, destaca que, de rigor, também seria a suspensão do curso do
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prazo prescricicional, nos termos do que dispõe o artigo 116, do Código Penal.
O órgão acusatório sustentou, outrossim, que inexiste a apontada nulidade pro-

cessual, decorrente do trâmite de dois processos penais contra duas denunciadas em Juí-
zos distintos, já que Elizabete de Carvalho Fetter responde ao processo criminal no Juízo
constitucionalmente competente para a questão, a teor do inciso X do art. 29 da Consti-
tuição Federal, não havendo nulidade alguma no fato de outra pessoa responder por cri-
me supostamente conexo, em Juízo diverso, dado que foram obedecidas as regras
constitucionais e legais de competência. Ressaltou, ainda, mesmo que houvesse junção
dos processos, competente seria o Tribunal Regional Federal, a teor do inciso III, do artigo
78, do Código de Processo Penal, pelo que a questão da competência não teria o condão
de caracterizar qualquer nulidade, a resultar na inexistência de óbice para o recebimento
da ação penal.

Destacou, também, que, ao contrário do alegado pela defesa, os requisitos legais
previstos no artigo 41 do Código de Processo Penal encontram-se preenchidos e que a
denúncia é apta a ensejar, perfeitamente, a defesa da denunciada, não havendo que se
falar em vagueza ou mesmo deficiência da inicial acusatória.

Quanto às questões de mérito, ressaltou que nenhuma delas constitui óbice ao
recebimento da exordial acusatória.

Ressalta que a denunciada foi ouvida, na realidade, como testemunha e não como
informante, como quer levar a crer na sua resposta preliminar.

De outro lado, quanto à capacidade do apontado falso testemunho influir ou não
no julgamento da lide salienta que, além de este fato não constituir condição para a con-
sumação do apontado crime, o momento do recebimento da denúncia não é o apropria-
do para se discutir o tema.

O Ministério Público Federal, na oportunidade, manifestou-se, ainda, favorável à
aplicação do artigo 89 da Lei nº 9.099/95, em razão do preenchimento dos requisitos le-
gais, mormente no que se refere às folhas e certidões de antecedentes criminais que fo-
ram juntadas aos autos.

Ofereceu, assim, desde já, proposta de suspensão condicional do processo, pelo
prazo de 02 (dois) anos, sob as seguintes condições:

a) prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas, pelo prazo de 02
(dois) anos, em local e na forma que vierem a ser estabelecidos pelo Juízo da Execução,
da Subseção da Justiça Federal de Assis, ressaltando que caberá àquele Juízo a indicação
da instituição beneficiada, sendo, de preferência, localizada em município diverso daquele
onde a ré ocupa o cargo de Prefeita Municipal, qual seja, Maracaí/SP;

b) comparecimento pessoal e obrigatório a Juízo, mensalmente, para informar e
justificar suas atividades, nos termos do artigo 89, par. 1º, IV, da Lei nº 9.099/95.

A acusação concluiu, assim, pela designação de data para o recebimento da de-
núncia e, em sendo esta recebida, e havendo aceitação da defesa da proposta de suspen-
são condicional do processo, seja o feito suspenso, sob as condições assinaladas.

É o relatório.
Desembargadora Federal SUZANA CAMARGO - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal SUZANA CAMARGO (Relatora):
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I - DA COMPETÊNCIA

Em primeiro lugar cabe examinar a questão da competência deste egrégio Tribu-
nal para processar e julgar o presente feito.

A Justiça Pública denunciou ELIZABETE DE CARVALHO FETTER, prefeita do
Município de Maracaí, imputando-lhe a prática do crime de falso testemunho, que teria
sido levado a efeito durante a tomada de seu depoimento em sede de ação previdenciá-
ria, onde se buscava a obtenção de pensão por morte.

Na denúncia foi dada como incursa no artigo 342, “caput”, do Código Penal, pelo
que resulta inegável ser competente esta Egrégia Corte para processar e julgar este feito,
em razão da prerrogativa de foro conferida à denunciada pelo exercício de função públi-
ca de Prefeita Municipal.

Contudo, na resposta prévia, a defesa arguiu a ocorrência de nulidade processual,
ao argumento de que não poderia ser processada isoladamente perante este egrégio Tri-
bunal, dado que outra testemunha, que também prestou depoimento na mesma ação pre-
videnciária, responde a outro processo criminal por falso testemunho, perante o Juízo
da 1ª Vara Federal de Assis, pelo que entende deveriam ter sido observadas as regras de
continência, juntamente com as relativas à competência funcional.

Assinalou, para tanto, que a pessoa de Gilza Lippaus foi denunciada perante o r.
Juízo da 1ª Vara Federal de Assis/SP, por ter, supostamente, praticado o crime de falso
testemunho, na mesma ocasião e no mesmo processo, objeto da presente denúncia, si-
tuação essa que violaria as disposições contidas na legislação processual penal, que de-
terminam o julgamento de todos os acusados envolvidos no mesmo fato, pelo mesmo
juízo, no intuito de evitar decisões contraditórias, como defluem das regras de continên-
cia previstas no artigo 77, I, do Código de Processo Penal, juntamente com as que regu-
lam a competência funcional.

Pugnou, assim, pela aplicação da Súmula nº 704, do Excelso Pretório, ao argu-
mento de ser necessário assegurar, no caso em tela, a unidade de processo e julgamento
em relação a todos os investigados, por força do art. 79 do Código de Processo Penal.

Passo, destarte, à análise desta questão preliminar.
No âmbito do processo penal, a continência é um critério não de fixação de com-

petência, mas de sua modificação, e uma das hipóteses em que pode ocorrer é no caso
de concurso de agentes, quando presentes a co-autoria ou a participação, ou seja, quan-
do duas ou mais pessoas forem acusadas de uma mesma infração, a resultar, assim, esta-
rem vinculadas à mesma causa petendi, e, ainda, no caso de concurso formal, ou nos
casos de aberratio ictus ou aberratio delicti.

É o que deflui da leitura do disposto no artigo 77, do Código de Processo Penal:

“Art. 77 - A competência será determinada pela continência quando:
I - duas ou mais pessoas forem acusadas pela mesma infração;
II - no caso de infração cometida nas condições previstas nos arts. 51, § 1º, 53,
segunda parte, e 54 do Código Penal”. (atuais arts. 70, 73, segunda parte e 74 do
Código Penal)

No caso da continência prevista no artigo 77, inciso I, do Código de Processo
Penal, que é aquela que poderia guardar pertinência no exame do caso em apreço, o vínculo
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se estabelece entre os agentes e não entre as infrações (Nesse sentido vide Fernando
Capez e Stela Prado, in “Curso de Processo Penal”, 17ª ed., São Paulo, Saraiva, 2010, p. 283)

Guilherme de Souza Nucci destaca, ainda, neste particular, que no caso de conti-
nência em razão do concurso de pessoas “justifica-se a junção dos processos contra di-
ferentes réus, desde que eles tenham cometido o crime em conluio, com unidade de
propósitos, tornando único o fato a ser apurado. É o que a doutrina chama de continên-
cia por cumulação subjetiva, tendo em vista tratar-se de vários autores praticantes do
mesmo fato elituoso. Não se trata somente de uma causa inspirada na economia proces-
sual, mas também na tentativa de evitar decisões contraditórias, que nada contribuem para
a credibilidade da Justiça”. (in “Código de Processo Penal Comentado”, 6ª ed., 2ª tira-
gem São Paulo, RT, 2007, p. 230)

Desse modo, cabe ser analisado se, no caso em tela, estaria presente um eventual
liame entre os agentes, na prática do crime de falso testemunho, de sorte a justificar que
as possíveis envolvidas fossem julgadas com aplicação da regra da continência prevista
no mencionado artigo 77, I, do Código de Processo Penal, sendo que para tanto é impe-
rioso analisar o conteúdo da acusação constante de cada um dos processos, ou seja, des-
te cuja denúncia está sendo examinada na presente oportunidade, e daquele que tramita
perante a 1ª Vara Federal de Assis.

Ora, no que tange a estes autos, consta da denúncia que no dia 29 de maio de
2009, por volta das 14:50 hs, nos autos da carta precatória nº 294/09, na sala de audiên-
cias da Vara Única da Comarca de Maracaí, a ora denunciada Elizabete de Carvalho Fetter,
com vontade livre e consciente, fez afirmação falsa, na qualidade de testemunha em pro-
cesso judicial, com o escopo de obter prova destinada a produzir efeito em processo pre-
videnciário em curso perante a 1ª Vara Federal de Assis/SP, no qual figurava como autora
a pessoa de Ivonice Maria Sandrini e réu, o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

Segundo a acusação, no curso do processo previdenciário, Elizabete de Carvalho
Fetter teria feito afirmação falsa, com o objetivo de produzir prova atinente à alegada
união estável entre Ivonice Maria Sandrini e Wilson Freire de Carvalho, seu pai.

No que diz respeito à denúncia ofertada em primeiro grau, em face de Gilza
Lippaus, a inicial acusatória relata que, no dia 12 de fevereiro de 2009, perante o r. Juiz
de Direito da Comarca de Maracaí, nos autos da carta precatória nº 1325/08, a denuncia-
da teria feito afirmação falsa, como testemunha, com o fim de favorecer Ivonice Maria
Sandrini, autora na ação nº 2008.61.16.001185-1, e induzir o juízo em erro, a fim de que
esta recebesse, indevidamente, benefício previdenciário (fls. 166/68).

Portanto, em primeiro lugar resulta que a ora denunciada Elizabete de Carvalho
Fetter foi ouvida em carta precatória diversa, bem como em data distinta da denunciada
Gilza Lippaus, pelo que não é possível afirmar que se trata de uma só infração praticada
em concurso de pessoas, pois estamos diante de dois depoimentos, prestados por pes-
soas distintas, em datas distantes uma da outra; mais de três meses.

Mas, o fundamental, no caso em tela, é o de que a única forma de concurso de
pessoas que poderia ser admissível estaria expressa na participação, dado que, por se tratar
de crime de falso testemunho, é sabido que somente pode praticá-lo a testemunha.

Na verdade, a possibilidade da ocorrência do concurso de pessoas, em se tratan-
do de falso testemunho, é questão, inclusive, muito discutida, tanto na doutrina, quanto
na jurisprudência.
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Uma corrente admite essa possibilidade da codelinquência, nos termos do art. 29
do Código Penal, seja pela participação de terceiro, via induzimento ou instigação à prática
do delito (STJ, HC 55442/SC, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, 6ª Turma,
DJe 03/08/2009; HC 63347/RJ, Rel. Ministra Laurita Vaz, 5ª Turma, DJe 22/09/2008;
RHC 20021/RJ; Rel. Ministro Felix Fischer, 5ª Turma, DJ 21/05/2007 p. 595).

E uma segunda, que não admite o concurso de pessoas, por se tratar o crime de
falso testemunho de delito de mão própria, com caráter personalíssimo e responsabilida-
de intransferível (RT 552/299, 530/313, 531/297, 552/299, 553/323).

E mais, a impossibilidade da codeliquência ou participação derivaria do fato do
artigo 343, do Código Penal punir, como delito autônomo, dentre outros, aquele que su-
borna a testemunha para que venha a fazer afirmação falsa, negar ou calar a verdade em
depoimento, de sorte que não seria concebível que acabasse por punir com iguais penas
quem só pediu, sem subornar. Nesse sentido, Celso Delmanto e outros, Código Penal
Comentado, 6ª ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2002, p. 701 e Damásio E. de Jesus, in
Código Penal anotado, 19ª ed., São Paulo, Saraiva, 2009, p. 1083.

De qualquer sorte, ainda que nos filiemos à primeira corrente, no sentido de en-
tender, em determinados casos, pela possibilidade do concurso de pessoas, não se vis-
lumbra dos elementos indiciários constantes dos autos que tenha ocorrido qualquer tipo
de liame, de vínculo pré-existente, entre a ora denunciada Elizabete de Carvalho Fetter e
a pessoa de Gilza Lippaus.

É que a denúncia formulada pelo Ministério Público Federal, perante esse e. Tri-
bunal, em momento algum narra ou expõe qualquer indicativo a respeito da ocorrência
de concurso de pessoas, seja o eventual ou mesmo o necessário; tampouco os fatos des-
critos assim autorizariam (artigos 29 a 31, do Código Penal).

E assim é dado afirmar, considerando que, no caso em tela, sequer há alguma
menção na peça acusatória acerca da consciência, por parte tanto da denunciada Elizabete
de Carvalho Fetter, quanto da denunciada Gilza Lippaus, no sentido de terem contribuí-
do para a atividade delituosa uma da outra.

Em suma, da leitura da denúncia ofertada no presente feito, bem como na peça
vestibular oferecida em face de Gilza Lippaus, não deflui nenhuma narrativa dando con-
ta da ocorrência de uma eventual participação, seja nas modalidades de induzimento e
instigação ou, sequer, cumplicidade entre elas, liame esse que se existente teria o condão
de demonstrar o concurso de pessoas no crime de falso testemunho.

Tem-se, em tese, pelos documentos acostados aos autos, dois delitos distintos, que
teriam sido praticados não por uma mesma pessoa, mas por testemunhas diferentes, em
oportunidades e datas distintas, de sorte a revelar que devem ser tratados como crimes
autônomos, que teriam sido consumados de forma separada e independente.

Ademais, não é causa determinante do concurso de agentes o fato de os aponta-
dos depoimentos terem sido prestados em um mesmo processo, sem que haja o menor
indício do estabelecimento de uma eventual participação, sob as modalidades de induzi-
mento ou instigação, pois, no caso, temos, em tese, dois crimes de falso testemunho, cada
um praticado isoladamente e por pessoa distinta, o que, por si só, já afasta a possibilida-
de da continência.

É que, como salientado anteriormente, a continência pressupõe uma infração úni-
ca, em que duas ou mais pessoas são acusadas de praticá-la, consoante deflui do art. 77,
I, do Código de Processo Penal. Outras hipóteses, que poderiam ensejar a continência,
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mas que não guardam pertinência com o caso presente, seriam a de: 1) concurso formal
de crimes propriamente dito, que se caracteriza pela prática de uma única conduta (ação
ou omissão) pelo agente, provocando a realização de dois ou mais crimes; ou, ainda, 2)
a “aberratio ictus”, que se caracteriza pelo fato de o agente, por erro na execução, termi-
nar por atingir não somente a pessoa desejada, mas também outra não visada (trata-se de
conduta com dois resultados); e, por fim, 3) a “aberratio criminis”, quando o agente, por
erro na execução, atinge não somente o resultado desejado, mas ainda outro, fora da sua
expectativa inicial (cf. Guilherme de Souza Nucci, Código de Processo Penal Comenta-
do, 10ª ed., São Paulo, RT, p. 244-5).

Nenhuma dessas hipóteses acima mencionadas restou caracterizada nos autos, pelo
que não é caso de se avocar o processo que corre perante a Primeira Instância, nem há
se falar em junção das ações penais (Súmula 704 do Excelso Pretório).

Assim, restando ausentes indícios que levem a ocorrência de um efetivo concur-
so de pessoas, bem como de quaisquer elementos indicativos da existência de uma vis
attractiva de um processo sobre outro, não é caso de se reconhecer a ocorrência da apon-
tada continência, sendo, por conseguinte, inaplicável o art. 77, do Código de Processo
Penal.

De sorte que, por todos os ângulos enfocados, rejeito a preliminar de nulidade
arguida.

II - DO EXAME DA DENÚNCIA

Ultrapassada essa questão preliminar, mister o exame e a deliberação sobre o re-
cebimento ou rejeição da denúncia, ou mesmo sobre a improcedência da acusação, no
caso da decisão não depender de outras provas, nos termos do que dispõe o artigo 6º da
Lei nº 8.038/90.

Referida questão, inclusive, deve ser levada a efeito antes mesmo de uma even-
tual aplicação da suspensão condicional do processo, que, inclusive, já foi objeto de pro-
posta por parte do Ministério Público Federal. Na verdade, somente após o seu eventual
recebimento, é que se torna viável a aplicação do respectivo benefício, nos termos do
que dispõe o artigo 89, par. 1º, da Lei nº 9.099/95, verbis:

“Art. 89. Nos crimes em que a pena mínima cominada for igual ou inferior a um
ano, abrangidas ou não por esta Lei, o Ministério Público, ao oferecer a denún-
cia, poderá propor a suspensão do processo, por dois a quatro anos, desde que o
acusado não esteja sendo processado ou não tenha sido condenado por outro cri-
me, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensão condicional da
pena (art. 77 do Código Penal).
§ 1º Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presença do Juiz, este,
recebendo a denúncia, poderá suspender o processo, submetendo o acusado a
período de prova, sob as seguintes condições:
I - reparação do dano, salvo impossibilidade de fazê-lo;
II - proibição de freqüentar determinados lugares;
III - proibição de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorização do Juiz;
IV - comparecimento pessoal e obrigatório a juízo, mensalmente, para informar e
justificar suas atividades”. (grifei)
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Feita essa consideração, passo ao exame da denúncia.
A peça acusatória inicial narra que Elizabete de Carvalho Fetter, ao ser ouvida

como testemunha em um processo judicial relativo a pedido de pensão por morte, fez
afirmação falsa, com o escopo de obter prova destinada à comprovação da condição da
autora como sendo dependente do segurado, tudo isso para que aquela parte pudesse
lograr êxito na percepção do benefício previdenciário.

Veio, desse modo, a ser denunciada pela prática do crime previsto no artigo 342,
“caput”, do Código Penal, em concurso material.

Inicialmente, cumpre assinalar que o regular recebimento da denúncia depende,
antes de mais nada, da observância dos requisitos formais previstos no artigo 41 do Có-
digo de Processo Penal.

É de rigor e de fundamental importância o exame, ainda que conciso, de acordo
com essa etapa processual, da caracterização do fato jurídico, ilícito e culpável, inexis-
tência de causa de extinção da punibilidade e concomitante presença dos requisitos le-
gais para o exercício da ação penal.

Da leitura da peça acusatória em tela resulta, em primeiro lugar, correta a exposi-
ção do fato criminoso relativo ao delito de falso testemunho (artigo 342, do Código Pe-
nal), com todas as suas circunstâncias, mediante a qualificação da acusada, bem como a
classificação do crime e, ainda, rol de testemunhas, de sorte que, sob esse primeiro ân-
gulo enfocado, restam preenchidas as condições estabelecidas no dispositivo legal em
consideração.

Por outro lado, a denúncia descreve de forma hialina o elemento subjetivo, con-
substanciado na vontade livre e consciente de fazer falsa afirmação em juízo.

Nesse particular, a inicial acusatória destaca que “No curso do processo previden-
ciário, a denunciada, na qualidade de testemunha de Ivonice, fez afirmação falsa, com o
objetivo de produzir prova atinente à alegada união estável entre esta e Wilson Freire de
Carvalho, seu pai, conforme cópia do depoimento prestado constante de fls. 33/34”. E
mais : “a denunciada, com vontade livre e consciente, fez afirmação falsa na qualidade
de testemunha em processo judicial, com o escopo de obter prova destinada a produzir
efeito em processo previdenciário, no qual figurava como parte o Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS)”. (grifei)

A peça vestibular é clara ao narrar que a denunciada, na qualidade de testemunha
em processo judicial, teria afirmado uma inverdade, relativa a um fato, do qual, a prin-
cípio, tinha consciência de não corresponder à realidade.

A exordial acusatória também descreve a potencialidade lesiva da declaração in-
verídica, em face do objeto do processo na qual foi prestada, no caso, a prova destinada
a produzir efeito em uma ação de natureza previdenciária, onde se objetivava o recebi-
mento de pensão por morte, embora o Excelso Pretório já tenha se manifestado no senti-
do de que “a potencialidade danosa do fato não é relevante para a tipificação do crime
de falso.” (STF, HC 79535/MS, Relator Min. MAURÍCIO CORRÊA, 2ª Turma, Julgamento:
16/11/1999).

No mesmo sentido, a jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça, ao
enunciar que o falso testemunho é crime formal, de simples atividade, que independe do
resultado (RHC - 4.343, Relator para o acórdão Ministro Adhemar Maciel, DJ de 3.3.97).
E mais, REsp - 248.809 (Ministro Paulo Gallotti, DJ de 18.2.02) e o HC-36.017 (Mi-
nistro Gilson Dipp, DJ de 20.9.04), in verbis: “O crime de falso testemunho é de cunho
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formal, bastando, para sua concretização, o potencial risco à administração da justiça.
Não é necessário para a tipificação do delito, que o teor do testemunho influa concre-
tamente na decisão judicial, mas apenas que exista a possibilidade desta influência.”

Por outro lado, no tocante ao fato de o Ministério Público Federal ter se manifes-
tado pelo arquivamento do inquérito policial, no que tange ao crime de falsidade ideoló-
gica, ante a ausência de lesividade jurídica, em nada altera a tipificação do crime de falso
testemunho, tendo em vista que no caso foram consideradas duas condutas distintas, uma
capitulada no artigo 299, do Código Penal, expressa no fato da denunciada Elizabete de
Carvalho Fetter haver subscrito como testemunha um contrato ideologicamente falso; e
outra capitulada no já mencionado artigo 342, caput, do Código Penal, e que consiste no
comportamento incriminador de “fazer afirmação falsa”, cuidando-se, destarte, de con-
dutas distintas e autônomas.

Por outro lado, o Parquet Federal veio a se manifestar pelo arquivamento no to-
cante ao crime de falsidade ideológica, ante a ausência de lesividade jurídica, arriman-
do-se, para tanto, em posicionamento doutrinário e jurisprudencial, ao passo que, no que
diz respeito ao crime de falso testemunho, nos moldes já assinalados, a conduta narrada,
num primeiro momento, se revela típica e antijurídica.

Assim sendo, nesse particular, não é dado afirmar, como quer levar a crer a defe-
sa, que a promoção de arquivamento do inquérito, no que tange ao crime de falsidade
ideológica, ocasione a apontada atipicidade do crime de falso testemunho, mesmo por-
que distintos são os objetos jurídicos tutelados, bem como o tipo objetivo e subjetivo de
cada um dos ilícitos penais.

Por derradeiro, num primeiro momento, os elementos do tipo penal relativo ao
crime falso testemunho, estão sim presentes e uma eventual rejeição de plano da denún-
cia ofertada seria prematura, na medida em que a questão relativa à conformidade ou não
entre os fatos pretéritos afirmados pela denunciada perante o julgador e a real ciência da
situação por ela narrada, ou mesmo a apontada potencialidade lesiva, de modo a afastar
a tipicidade da conduta, são situações que ocasionariam um exame precipitado de méri-
to, inviável nesta sede, aliado à necessidade do contraditório e dilação probatória.

Contudo, situação diversa é aquela a que se refere ao concurso de delitos capitu-
lado na denúncia (artigo 69, do Código Penal), sendo que nesse particular é de ser reco-
nhecido o excesso acusatório.

É que, com a promoção de arquivamento do inquérito, no que tange ao delito de
falsidade ideológica, o único delito imputado à ora denunciada é o de falso testemunho,
de sorte que não remanesce, no caso em exame, nenhuma hipótese de concurso de cri-
mes, justificador da aplicação do apontado concurso material, pelo que não poderia a
denúncia indicar o art. 69 do Código Penal.

Na verdade, a denúncia descreve somente o crime de falso testemunho, nela não
constando a imputação da prática de qualquer outro delito, por parte da denunciada, que
reclamasse a aplicação do concurso material.

Dessa maneira, resulta ser de rigor a exclusão da denúncia da capitulação relativa
ao artigo 69, do Código Penal.

Todavia, aqui cabe fazer um parêntese, esse excesso acusatório, propriamente dito,
relativo à tipificação do concurso material lançado na inicial acusatória, com relação ao
artigo 69, do Código Penal, não tem o condão de fulminar de inepta a peça acusatória,
posto que não compromete os fatos narrados, relativamente ao crime de falso testemunho,
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nos moldes já assinalados, restando preenchidos os requisitos formais elencados no artigo
41, do Código de Processo Penal.

Assim, o recebimento da peça acusatória, no que se refere ao crime de falso tes-
temunho, se apresenta de rigor e tal ocorre, também, considerando que, no tocante às
condições de procedibilidade da ação penal, não incidem, no caso em exame, quaisquer
das hipóteses de rejeição da denúncia elencadas no artigo 395, do Código de Processo
Penal, in verbis:

“Art. 395. A denúncia ou queixa será rejeitada quando:
I - for manifestamente inepta;
II - faltar pressuposto processual ou condição para o exercício da ação penal; ou
III - faltar justa causa para o exercício da ação penal”.

Ora, já restou enfatizado que, no tocante ao crime de falso testemunho, restaram
preenchidos todos os requisitos da inicial, nos moldes assinalados pelo artigo 41, do
Código de Processo Penal, pelo que não há que se falar em inépcia da denúncia, tam-
pouco na ausência dos requisitos indispensáveis para a validez ou o desenvolvimento
válido e regular do processo, motivo pelo qual rejeito essa outra preliminar arguida pela
defesa.

No que diz respeito às condições para o exercício da ação penal, encontra-se pre-
sente a possibilidade jurídica do pedido, por se tratar, num exame perfunctório inerente
a essa etapa, de fato típico e ilícito o narrado na inicial acusatória, estando caracteriza-
do, ademais, o interesse e legitimidade para agir.

Aqui, cabe registrar que o termo de audiência para oitiva de testemunha de fls.
32 e 34 revela que a denunciada veio a ser ouvida sim como testigo da parte requerente
e que, na ocasião, prestou compromisso.

Senão vejamos.
No termo de audiência do r. Juízo Federal da 1ª Vara de Assis, datado de 13 de

janeiro de 2009, restou consignado que: “Depreque-se a oitiva da Sra. Elizabete de Carva-
lho Fetter, filha do extinto, afim de que seja ouvida como informante do Juízo.” (fls. 04).

Entretanto, pelo auto de qualificação e depoimento de fls. 33/34 depreende-se que
o Juízo Deprecado ouviu e qualificou Elizabete de Carvalho Fetter, na data de 29 de maio
de 2009, como testemunha e, na oportunidade, ela prestou compromisso.

Portanto, a verdade é que a denunciada veio a ser qualificada e ouvida como tes-
temunha compromissada.

Não consta, ademais, que na ocasião, tenha sido levantada a contradita, nos ter-
mos do que dispõe o artigo 414, do Código de Processo Civil, in verbis:

“Art. 414. Antes de depor, a testemunha será qualificada, declarando o nome por
inteiro, a profissão, a residência e o estado civil, bem como se tem relações de
parentesco com a parte, ou interesse no objeto do processo.
§ 1º É lícito à parte contraditar a testemunha, arguindo-lhe a incapacidade, o im-
pedimento ou a suspeição. Se a testemunha negar os fatos que lhe são imputados,
a parte poderá provar a contradita com documentos ou com testemunhas, até três,
apresentada no ato e inquiridas em separado. Sendo provados ou confessados os
fatos, o juiz dispensará a testemunha, ou lhe tomará o depoimento, observando o
disposto no art. 405, § 4º.
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§ 2º A testemunha pode requerer ao juiz que a escuse de depor, alegando os motivos
de que trata o art. 406; ouvidas as partes, o juiz decidirá de plano”.

Portanto, na ocasião em que a denunciada foi ouvida perante o r. juízo deprecado
da Comarca de Maracaí, em momento algum foi arguido eventual impedimento da sua
parte, ou mesmo incapacidade ou suspeição, tendo sido inquirida na qualidade de testi-
go, mediante a prestação de compromisso.

Assim, sob todos os ângulos enfocados, torna-se de rigor o recebimento da de-
núncia, no que tange ao artigo 342, “caput”, do Código Penal.

III - DA QUESTÃO PREJUDICIAL SUSCITADA

Ademais, resulta que, no caso em exame, sequer há que se falar na aplicação da
questão prejudicial prevista no artigo 92 do Código de Processo Penal.

Senão vejamos.
A questão prejudicial de natureza obrigatória, prevista no artigo 92, do Código de

Processo Penal, exige, dentre outros, que a matéria objeto de discussão no juízo cível,
diga respeito ao estado civil das pessoas, enquanto a de ordem facultativa, elencada no
artigo 93 do mesmo Codex, somente pode ser aplicada após o recebimento da denúncia,
e, ainda assim, após a produção da necessária prova oral e realização daquelas conside-
radas urgentes.

É o que deflui da leitura dos mencionados dispositivos legais:

“Art. 92. Se a decisão sobre a existência da infração depender da solução de con-
trovérsia, que o juiz repute séria e fundada, sobre o estado civil das pessoas, o
curso da ação penal ficará suspenso até que no juízo cível seja a controvérsia di-
rimida por sentença passada em julgado, sem prejuízo, entretanto, da inquirição
das testemunhas e de outras provas de natureza urgente”. (grifei)

“Art. 93. Se o reconhecimento da existência da infração penal depender de deci-
são sobre questão diversa da prevista no artigo anterior, da competência do juízo
cível, e se neste houver sido proposta ação para resolvê-la, o juiz criminal pode-
rá, desde que essa questão seja de difícil solução e não verse sobre direito cuja
prova a lei civil limite, suspender o curso do processo, após a inquirição das
testemunhas e realização das outras provas de natureza urgente”. (grifei)

No que diz respeito à questão prejudicial de caráter facultativo, Guilherme de Souza
Nucci leciona que “não se suspende a investigação policial, que deve terminar, propici-
ando ao órgão acusatório oferecer a denúncia ou queixa, havendo o seu recebimento,
para, depois, discutir-se a proposta de suspensão do feito.”. E mais “em se tratando de
suspensão facultativa, impõe a lei outra condição, além da ação civil já ter sido ajuizada,
que é a produção da prova oral, ouvindo-se todas as testemunhas arroladas pelas par-
tes, bem como a realização de provas urgentes, como as periciais.” (grifei) (in ob. cit.,
p. 272/73)

Além disso, ainda que fosse possível o emprego da questão prejudicial, antes
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mesmo do recebimento da denúncia, verifica-se que, mesmo assim, não seria viável a sua
aplicação, no caso em tela.

É que, em consulta ao sistema informatizado do Tribunal, verifica-se que a ação
previdenciária mencionada nos autos (Apelação Cível nº 0001185-58.2008.4.03.6116/SP)
já foi julgada monocraticamente, em data de 09 de junho de 2011, oportunidade em que
foi negado seguimento ao recurso interposto pela parte autora, ao argumento, dentre
outros, de não ter restado comprovada a condição de companheira, consoante se infere
do trecho a seguir transcrito:

“Todavia, no caso, a manutenção da convivência pública, contínua e duradoura
até a data do óbito não restou comprovada.
A prova testemunhal produzida em Juízo (fls. 122/123), insubsistente e contradi-
tória, põe em dúvida a alegada união estável. É o que expressa o testemunho de
Viviane, ao taxativamente afirmar ‘a autora cuidava do Sr. Wilson. Não presen-
ciei nenhum tratamento entre eles como marido e mulher’. Os depoimentos de
Gilza Lippaus, Viviane Amstalden de Carvalho e de Elizabete de Carvalho Fetter
estão sob suspeita de falsidade, diante do contradito por Ana Claudia Thomazinho,
servidora do Tribunal de Justiça de São Paulo (fl. 154).
Aliás, se conviveram como marido e mulher, cabe indagar o porquê da afirmação
de somente ter conhecido o finado em 1998, quando, na realidade, esse fato pre-
sumivelmente teria ocorrido pelos idos de 1969, ou seja, por volta de 30 anos antes
do alegado? A resposta é simples e foi dada pelo Douto julgador de Primeira Ins-
tância: conduta desleal da autora.
E assim se configurou, por existir, como bem assinalado pelo MM. Juízo a quo,
impedimento à união estável: a autora foi casada com o filho do falecido (fl. 90)”.

Portanto, resulta não ser caso de se aplicar a questão prejudicial pretendida.

IV - DA PLAUSIBILIDADE DA PRETENSÃO ACUSATÓRIA

No que diz respeito à plausibilidade da pretensão acusatória, conforme já men-
cionado, em sede de juízo de delibação, cuja proposta cinge-se ao recebimento da de-
núncia, mister a verossimilhança no que diz respeito à tipicidade da conduta, bem como
indícios de autoria e materialidade do delito.

Segundo a lição de Fernando da Costa Tourinho Filho (“Código de Processo Pe-
nal Comentado”, 12ª ed., São Paulo, Saraiva, 2009, p. 14), “no campo penal, quando se
propõe uma ação, não basta fazer referência ao caso concreto; é preciso que no limiar
do processo a ser instaurado se mostre ao Juiz a seriedade do pedido, exibindo-lhe os
elementos em que se esteia a acusação.” Arremata o autor que a propositura da ação
penal pressupõe a existência de elementos de convicção sobre o fato e sua autoria.

No caso em questão, numa análise do quanto consta dos autos, observa-se que a
imputação está fundada em prova documental, consubstanciada nos autos do inquérito
policial nº 0001737-52.2010.403.6116 (fls. 02/157), dele se destacando o termo de depoi-
mento de Elizabete de Carvalho Fetter e o termo de declaração da Sra. Ana Cláudia
Thomazinho, que se prestam a embasar a denúncia, já que evidenciam a presença de in-
dícios de autoria e a materialidade do delito, em tese praticado pela ora denunciada.
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Colhe-se de tudo, portanto, que a denúncia, no que se refere ao crime de falso
testemunho, encontra-se lastreada em um contexto mínimo de indícios, todos apontando
em princípio na direção da prática do ilícito.

Por outro lado, neste momento processual, desnecessária a obtenção de um juízo
de certeza acerca da culpabilidade, indispensável apenas em caso de eventual julgamento
do mérito.

Em suma, por ora, para fins de recebimento da denúncia, basta, como já mencio-
nado, a simples “suspeita”, in casu, transformada em indícios. E uma vez que os fatos
descritos revelam, em tese, infração penal, há condições de se viabilizar a respectiva ação,
sendo que neste sentido já decidiu o Excelso Pretório:

“Se a denúncia, alicerçada em elementos do inquérito, contém a descrição clara e
objetiva do fato criminoso, com todas as suas circunstâncias e a classificação do
delito, possibilitando a ampla defesa do réu, deve ser recebida”.
(Inq 2030/DF - DISTRITO FEDERAL, Relator Min. CEZAR PELUSO, Julgamento:
13/09/2007, Tribunal Pleno).

No mesmo sentido, o colendo Superior Tribunal de Justiça, consoante se infere
dos seguintes precedentes:

“Nesse juízo meramente prelibatório, em que se verifica apenas a viabilidade da
acusação, não é o órgão julgador obrigado a perfazer um exame aprofundado dos
fatos em apuração e de todas as alegações da defesa, mormente quando digam
respeito ao próprio mérito e demandem dilação probatória, porquanto não é o
momento adequando”.
(HC 64647, Rel. Ministra LAURITA VAZ, 5ª Turma, DJ DATA: 21/05/2007, p. 599).

“I - Para o recebimento da denúncia, o que interessa é a correta descrição dos
fatos que constituam, em tese, infração penal, a certeza do crime e indícios sufi-
cientes de sua autoria. II - Requisitos do art. 41 do CPP preenchidos, in casu.
III - Denúncia recebida”.
(APN 268/MT, Rel. Ministro ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO, Corte Especial, DJ
23/05/2005, p. 118).

“Há condições de se viabilizar a ação penal, quando os fatos descritos revelam,
em tese, infração penal. Para o recebimento da denúncia basta a simples ‘suspei-
ta’, transformada em indícios, não se exigindo entre o fato demonstrado e o fato
que se infere, uma certeza tão evidente e certa, como no caso de condenação”.
(APN 224, Rel. Ministro FERNANDO GONÇALVES, CORTE ESPECIAL, DJ
DATA: 26/04/2004, p. 138).

Logo, verificando-se que a peça acusatória, relativamente ao crime de falso teste-
munho - artigo 342, do Código Penal - conta, em tese, com substrato fático e legal, a
ocorrência de outras circunstâncias, que porventura possam demonstrar o não cometi-
mento do crime, constituem matérias que só poderão ser analisadas durante a dilação
probatória, a ser levada a efeito na própria instrução criminal da ação penal e não na
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fase do recebimento da denúncia, sob pena de restar caracterizada uma absolvição
antecipada, que não encontra suporte legal em nosso ordenamento jurídico.

Cabe destacar, outrossim, que diante dos termos da inicial acusatória, a denuncia-
da não se encontra tolhida no exercício do direito de defesa, dado que a peça acusatória
revela com clareza qual é a ordem de imputação que lhe é endereçada.

Logo, quanto ao crime de falso testemunho, entendo que o recebimento da de-
núncia é de todo imperioso.

V - DO PEDIDO DE ARQUIVAMENTO QUANTO AO DELITO DE FALSIDADE
IDEOLÓGICA

Por fim, assenta o Ministério Público Federal - dominus litis - a atipicidade quanto
ao crime de falsidade ideológica, ante a manifesta ausência de lesividade jurídica.

Noticia o Parquet  Federal que a ora denunciada assinou um contrato de união
estável, na condição de testemunha, mas que referida conduta, por si só, não teria o con-
dão de configurar o crime previsto no artigo 299, do Código Penal, tendo em vista o fato
de não trazer em si potencialidade lesiva de prejudicar direito, criar obrigação ou alterar
a verdade sobre fato juridicamente relevante.

Ora, na situação em exame resulta que, a despeito do apontado contrato de socie-
dade de fato ter sido utilizado como prova para instruir os autos da ação de benefício
previdenciário nº 2008.61.16.001185-1, o magistrado, confrontando o documento em apre-
ço, consignou na sentença (fls. 139/41) a existência de fato objetivo impeditivo da con-
figuração, ainda que, em tese, da união estável, nos termos dos artigos 1521, II, e 1723,
par. 1º, ambos do Código Civil, consoante deflui da leitura do seguinte trecho:

“No intuito de provar o fato constitutivo de seu direito, a autora juntou o contra-
to de sociedade de fato de fls. 14/15 e documentos emitidos em seu nome consig-
nando o endereço da Rua Antonio José de Carvalho, 630 (fls. 18/19), o mesmo
informado como sendo o do segurado falecido na certidão de óbito.
(.........)
Ocorre, contudo, que há fato objetivo que impede a configuração, mesmo que em
tese, da relação de união estável: a autora foi casada com o filho do segurado
falecido, conforme certidão de casamento de fls. 90.”

E, efetivamente, o art. 1.521, II, do Código Civil, estabelece que não podem casar
os afins em linha reta. Ademais, o art. 1.723, parágrafo 1º, do mesmo Codex, estatui que
a união estável não se constituirá se ocorrerem os impedimentos do precitado art. 1.521.

Ora, segundo o escólio de Maria Helena Diniz, “não podem casar os afins em li-
nha reta, isto é, sogra e genro, sogro e nora, padrasto e enteada, madrasta e enteado
ou qualquer outro descendente do cônjuge ou companheiro (neto, bisneto), nascido de
outra união, mesmo já dissolvido o casamento que originou a afinidade.” (in Código
Civil Anotado, 15ª ed., São Paulo, Saraiva, p. 1.060)

Por conseguinte, é dado afirmar, desde já, que o documento em apreço, por si só,
não tinha força probante para produzir o efeito jurídico almejado caracterizador da união
estável, tampouco potencial de prejudicar direito, criar obrigação ou alterar a verdade
sobre fato juridicamente relevante, além de que foi submetido à verificação, comprovação
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e confronto objetivo por parte do magistrado, isto, por certo, para constatação de eventual
existência de concubinato, por ser esta a única possibilidade que daí poderia decorrer,
art. 1.727, do Código Civil.

Desse modo, em se tratando de documento que por si só não demonstrava a união
estável, face o impedimento decorrente da própria lei, art. 1.521, II, combinado com o
art. 1,723, parágrafo 1º, ambos do Código Civil, e, ainda, considerando que era passível
de apuração por meio de mero confronto objetivo, não há que se falar em falso ideoló-
gico, como, inclusive, já teve a oportunidade de se manifestar o Excelso Pretório:

“ESTA PRIMEIRA TURMA, AO JULGAR O HC-62874 (RTJ-115/166 E SEGS.),
ENTENDEU QUE, AINDA QUANDO SE ADMITA QUE O DOCUMENTO SUJEI-
TO A VERIFICAÇÃO NÃO É HÁBIL PARA A CONFIGURAÇÃO DE FALSIDA-
DE IDEOLÓGICA, ISSO SÓ OCORRERIA ‘QUANDO A VERDADE, QUE O
FUNCIONÁRIO ESTA ADSTRITO A VERIFICAR, É APURÁVEL POR MEIO DE
CONFRONTO OBJETIVO E CONCOMITANTE DA AUTORIDADE, DISPENSAN-
DO INDAGAÇÃO COMPLEXA E FUTURA’.”
(RHC 67023/SP, Relator Min. MOREIRA ALVES, 1ª Turma, DJ 17-02-1989, PP-
00972, EMENT VOL-01530-02, PP-00411)

Logo, estando a questão sujeita à pronta verificação, não há como ser reputada
como falsidade ideológica. Neste sentido, há precedentes do Colendo Superior Tribunal
de Justiça:

“PENAL. FALSIDADE IDEOLÓGICA. DOCUMENTO SUJEITO A POSTERIOR
VERIFICAÇÃO, SEM INDAGAÇÃO COMPLEXA.
1. Não há ofensa à fé pública e conseqüentemente não se perfaz a figura delituo-
sa do art. 299 do Código Penal, simples requerimento de inscrição em concurso
público, onde se afirma, sob as penas da lei, ser portador de diploma de Bacharel
em Direito, sem que isto corresponda à realidade. É que o requerimento nesta
hipótese, sujeito a posterior verificação, sem indagação complexa e futura, não
se presta à comprovação da condição habilitadora, ou na dicção do STF, não vale
por si mesmo.
2. Recurso especial não conhecido”.
(REsp 137739/RS, Rel. Min. Ministro FERNANDO GONÇALVES, 6ª Turma, DJ
13/10/1998, p. 193).

“Falsidade ideológica. Documento sujeito a verificação. Atipicidade dos fatos.
Ordem Concedida. Não se pode reconhecer falsidade ideológica em documento
sujeito a verificação, principalmente quando submetido a confronto objetivo pelo
Juiz da Causa” (JSTJ 39/450).

No mesmo sentido, é a jurisprudência dos e. Tribunais Regionais Federais:

“PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. FALSIDA-
DE IDEOLÓGICA. CP. ART. 299. REQUERIMENTO DE REGULARIZAÇÃO FUN-
DIÁRIA. DECLARAÇÃO FALSA. DOCUMENTO SUJEITO A VERIFICAÇÃO.
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ATIPICIDADE. DENÚNCIA. REJEIÇÃO. CPP. ART. 395, III. RECURSO NÃO
PROVIDO. 1. Não existe falso ideológico em documento sujeito a verificação
(TRF/1ª Região, RT 792/722). A declaração feita em documento deve valer por si
só. Se depender de comprovação ou de verificação, não é idônea para a configu-
ração do delito em apreço. 2. O simples requerimento ou petição não é conside-
rado documento para efeitos penais. 3. Não havendo a subsunção perfeita da
conduta praticada pelo agente ao modelo abstrato previsto na Lei, a rejeição da
denúncia é medida que se impõe. Há falta de justa causa para a ação penal se fi-
car evidenciada a atipicidade da conduta. 4. Recurso não provido”.
(TRF1, RSE Nº 200941000066992, REL. DESEMBARGADOR FEDERAL HILTON
QUEIROZ, 4ª Turma, e-DJF1, DATA: 08/04/2010, PÁGINA: 69) (grifei).

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. FALSIDADE IDEOLÓGI-
CA. TEMPO DE SERVIÇO. DECLARAÇÃO DE EX-EMPREGADOR. INSERÇÃO
EM JUSTIFICAÇÃO JUDICIAL. 1. Não comete falsidade ideológica o segurado
que, em justificação judicial de tempo de serviço, anexa declaração de seu ex-
empregador como início de prova material, ainda que não seja ela aceita pelo INSS,
dentro da sua competência administrativa. 2. Não existe falso ideológico em do-
cumento que está sujeito a verificação e, sobretudo, à livre aceitação pela pre-
vidência social. 3. Concessão da ordem de ‘habeas corpus’. Trancamento do
inquérito policial”.
(TRF1, HC 9601521917, REL. DESEMBARGADOR FEDERAL OLINDO MENEZES,
3ª Turma, DJ DATA: 20/06/1997, PÁGINA: 46208) (grifei).

“PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS. COMPETÊNCIA. INQUÉ-
RITO POLICIAL INSTAURADO POR ORDEM JUDICIAL. FALSIDADE IDEOLÓ-
GICA. DOCUMENTO SUJEITO A VERIFICAÇÃO. ATIPICIDADE DOS FATOS.
ORDEM CONCEDIDA.
I - Determinada a instauração do inquérito policial pelo magistrado estadual, no
exercício da jurisdição federal, a competência para conhecer do habeas corpus é
deste e. Tribunal. II - Não tendo sido ordenada a abertura de inquérito policial
em relação a autora a ação previdenciária, prejudicada ficou a impetração quanto
a ela. III - Não se pode reconhecer falsidade ideológica em documento sujeito a
verificação, principalmente quando submetido a confronto objetivo pelo juiz da
causa. IV - diante da atipicidade dos fatos imputados aos pacientes, impõe-se o
trancamento do inquérito policial ou da ação penal porventura instaurada. V -
ordem concedida”.
(TRF3, HC 91030283682, DES. FEDERAL ARICÊ AMARAL, 2ª TURMA, DOE
DATA: 16/03/1992, PÁGINA: 139) (grifei)

Em suma, é caso de ser acolhido o pedido de arquivamento no que tange ao cri-
me de falsidade ideológica.

VI - CONCLUSÃO

Em face do exposto, acolho a cota ministerial relativa ao pedido de arquivamento
do feito, quanto ao crime capitulado no artigo 299, do Código Penal.
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No mais, voto no sentido de receber a denúncia, tão-somente, no que tange ao
crime capitulado no artigo 342, “caput”, do Código Penal, excluindo, todavia, a capitula-
ção relativa ao artigo 69, do Código Penal, determinando o regular prosseguimento do
processo criminal, em relação à denunciada ELIZABETE DE CARVALHO FETTER, in-
clusive no que se refere ao disposto no artigo 89, par. 1º, da Lei nº 9.099/95.

Por fim, a despeito da ora denunciada ocupar, na atualidade, o posto de Prefeito
Municipal da cidade de Maracaí/SP, resulta que sequer é caso de ser examinado o cabi-
mento ou não do seu afastamento do exercício do cargo, durante a instrução criminal,
considerando tratar-se de medida excepcional e extremada, cabível, em tese, nos casos
em que a denúncia imputa ao denunciado a prática de delito de responsabilidade de Pre-
feito Municipal (art. 2º, II, do Decreto-lei 201/67), sendo que, na situação em tela, a peça
vestibular trata de fatos estranhos à sua gestão municipal.

É como voto.
Desembargadora Federal SUZANA CAMARGO - Relatora

DECLARAÇÃO DE VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRÉ NABARRETE: A relatora rejeitou a
preliminar de nulidade processual, afastou a questão prejudicial prevista no artigo 92 do
Código de Processo Penal, acolheu a cota ministerial relativa ao pedido de arquivamento
do feito em relação ao crime capitulado no artigo 299 do Código Penal, excluiu a inci-
dência do artigo 69 do Código Penal e recebeu a denúncia concernente ao delito tipifica-
do no artigo 342, caput, do Código Penal.

Entendeu que a peça vestibular é clara ao narrar que a denunciada, na qualidade
de testemunha em processo judicial, teria afirmado falsamente fato que, a princípio, ti-
nha consciência de não corresponder à realidade. Consignou que a exordial acusatória
também descreve a potencialidade lesiva da declaração inverídica, em razão do objeto
do processo no qual foi prestada, cujo intuito é produzir efeito em ação de natureza pre-
videnciária, na qual se objetivava o recebimento de pensão por morte, não obstante haja
precedentes do STF e STJ, no sentido de que é irrelevante a potencial nocividade para a
perpetração da espécie.

Acompanho o voto vencedor relativamente à rejeição da preliminar, ao afastamento
da questão prejudicial, ao acolhimento da promoção de arquivamento quanto à infração
do artigo 299 do Código Penal e divirjo do entendimento relativo ao recebimento da exor-
dial pelo delito de falso testemunho.

No caso dos autos, a denúncia narra que, no dia 29 de maio de 2009, na sala de
audiência da Vara Única da Comarca de Maracaí/SP, Elizabete de Carvalho Fetter, com
vontade livre e consciente, fez afirmação falsa na qualidade de testemunha em processo
judicial, com o escopo de obter prova destinada a produzir efeito em processo previden-
ciário ajuizado contra o INSS. Aduz que a autora Ivonice Maria Sandrini pleiteou que a
autarquia previdenciária fosse condenada a pagar-lhe pensão por morte em decorrência
do falecimento de Wilson Freire de Carvalho, sob alegação de que vivia com ele em re-
gime de união estável. Esclarece que a ora denunciada era filha do falecido Wilson e foi
ouvida como testigo de Ivonice Maria Sandrini na ocasião em que prestou o depoimento
reputado inverídico (fls. 163/165).

Ressalte-se que a oitiva de Elizabete de Carvalho Fetter colhida na Vara Única da
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Comarca de Maracaí/SP decorreu por força de carta precatória, conforme determinação
do juízo da 1ª Vara Federal em Assis - SP (fl. 04), verbis:

“(...) Após, o MM. Juiz tomou o depoimento pessoal da autora, conforme termo
em apartado. Em seguida, pelo MM. Juiz foi dito: ‘Ficam as partes intimadas da
audiência na Comarca de Maracaí/SP, no dia 12 de fevereiro de 2009, às 13:50
horas, para a oitiva das testemunhas arroladas pela autora. Aguarde o retorno da
carta precatória expedida. Depreque-se a oitiva da Sr. Elizabete de Carvalho Fetter,
filha do extinto, afim de que seja ouvida como informante do Juízo, observando-
se o endereço da mesma sito a Rua Antonino José de Carvalho, nº 630, Jardim
Santa Ana, em Maracaí/SP. Após, abra-se vista as partes para a apresentação de
memoriais finais no prazo de 10 (dez) dias, iniciando-se pela parte autora, vindo
em seguida os autos conclusos para a sentença’.”

Verifica-se, de imediato, à luz da legislação processual, que o juiz deprecado ex-
cedeu o teor da precatória, ao realizar diligência diversa da requerida. O juízo deprecado
é simples executor do ato deprecado, cuja menção é requisito essencial da precatória,
consoante o artigo 202, inciso III, do CPC. O exercício da jurisdição não é delegável,
sob pena de quebra do princípio do juiz natural, por isso o juiz da causa indica o que
quer que se realize e o cumprimento deve se restringir ao que indicado, de modo que
tendo havido a determinação de que Elizabete de Carvalho Fetter fosse ouvida como in-
formante do juízo, não poderia o executor ouvi-la como testemunha. Assim, subsiste o
que foi determinado na vara de origem da ação previdenciária, de modo que não há se
falar em perpetração do crime em comento, já que na qualidade de informante, não figu-
raria entre os agentes enumerados no tipo penal. Confira-se:

“RESP - PENAL - FALSO TESTEMUNHO - TESTEMUNHA - INFLUÊNCIA DE
ADVOGADO - MERA ORIENTAÇÃO DO TESTEMUNHO - INEXISTÊNCIA DE
OFERTA DE DINHEIRO OU OUTRA VANTAGEM - ‘PARTICIPANTE’ E QUAL-
QUER PESSOA QUE ATUA NO ‘ITER CRIMINIS’. ‘AUTOR’, QUEM REALIZA
O ATO DE EXECUÇÃO. O ‘CO-AUTOR’ CO-PARTICIPA DA EXECUÇÃO OU
CONCORRE PARA QUE O AUTOR O FAÇA. O FALSO TESTEMUNHO E CRIME
DE MÃO PRÓPRIA. SÓ O AGENTE INDICADO NO TIPO PODE SER ‘AUTOR’.
TAL DELITO NÃO SE CONFUNDE COM O CRIME PRÓPRIO. EM TESE, PO-
REM, E ADMISSÍVEL A PARTICIPAÇÃO, DE QUE E EXEMPLO ORIENTAR
TESTEMUNHA PARA FAZER AFIRMAÇÃO FALSA, NEGAR OU CALAR A VER-
DADE. O CÓDIGO PENAL DO BRASIL, EM ALGUNS CASOS, SECCIONOU A
UNIDADE JURÍDICA, RESULTANTE DO CONCURSO DE PESSOAS (CP, ART.
29). EXEMPLOS O ABORTO CONSENTIDO (ART. 124) E O ABORTO PRATI-
CADO POR TERCEIRO COM O CONSENTIMENTO DA GESTANTE (CP, ART.
126), A FACILITAÇÃO DE CONTRABANDO OU DESCAMINHO (CP, ART. 318)
E O CONTRABANDO OU DESCAMINHO (CP, ART. 334), A CORRUPÇÃO PAS-
SIVA (CP, ART. 317) E CORRUPÇÃO ATIVA. (CP, ART. 333). O MESMO OCOR-
REU COM O FALSO TESTEMUNHO (CP, ART. 342), E O ART. 343 (SEM ‘NOMEN
IURIS’). HÁ UM CRIME PARA CADA AGENTE. O DELITO DO PARTÍCIPE É
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DAR, OFERECER, OU PROMETER DINHEIRO OU QUALQUER VANTAGEM
A TESTEMUNHA PARA FAZER AFIRMAÇÃO FALSA, NEGAR OU CALAR
A VERDADE. A PENA COMINADA, DE OUTRO LADO, É A MESMA PARA
AMBAS AS INFRAÇÕES. LOGICAMENTE, ESTABELECEU DISTINÇÃO EN-
TRE A CONDUTA DE QUEM INFLUENCIA OFERECENDO, OU NÃO, DI-
NHEIRO OU OUTRA RECOMPENSA. VALE DIZER, SÓ INCRIMINOU O
COMPORTAMENTO DE TERCEIRO QUE OFERECE A CONTRAPRESTAÇÃO
RESTA, POR ISSO, ATÍPICA, A CONDUTA, SEM DÚVIDA, IMORAL, CON-
TRARIA A ÉTICA, DO ADVOGADO QUE SE RESTRINGE A SOLICITAR QUE
O DEPOIMENTO SE ORIENTE NO SENTIDO FAVORÁVEL AO RÉU.”
(RESP 199100046299, LUIZ VICENTE CERNICCHIARO, STJ - SEXTA TUR-
MA, DJ DATA: 06/04/1992, PG: 04510, LEXSTJ VOL.: 00034, PG: 00303, RSTJ
VOL.: 00045, PG: 00198, RT VOL.: 00689, PG: 00412, RT VOL.: 00690, PG: 00374.
- grifei)

Note-se que do Código de Processo Civil faz distinção entre a testemunha e o in-
formante, consoante exsurge de seu artigo 405, § 4º, o qual estabelece quanto ao último
o depoimento independentemente de compromisso, verbis:

“Art. 405. Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes,
impedidas ou suspeitas. (Redação dada pela Lei nº 5.925, de 1º.10.1973)
§ 1º São incapazes: (Redação dada pela Lei nº 5.925, de 1º.10.1973)
I - o interdito por demência; (Redação dada pela Lei nº 5.925, de 1º.10.1973)
II - o que, acometido por enfermidade, ou debilidade mental, ao tempo em que
ocorreram os fatos, não podia discerni-los; ou, ao tempo em que deve depor, não
está habilitado a transmitir as percepções; (Redação dada pela Lei nº 5.925, de
1º.10.1973)
III - o menor de 16 (dezesseis) anos; (Incluído pela Lei nº 5.925, de 1º.10.1973)
IV - o cego e o surdo, quando a ciência do fato depender dos sentidos que lhes
faltam. (Incluído pela Lei nº 5.925, de 1º.10.1973)
§ 2º São impedidos: (Redação dada pela Lei nº 5.925, de 1º.10.1973)
I - o cônjuge, bem como o ascendente e o descendente em qualquer grau, ou co-
lateral, até o terceiro grau, de alguma das partes, por consangüinidade ou afini-
dade, salvo se o exigir o interesse público, ou, tratando-se de causa relativa ao
estado da pessoa, não se puder obter de outro modo a prova, que o juiz repute
necessária ao julgamento do mérito; (Redação dada pela Lei nº 5.925, de
1º.10.1973)
II - o que é parte na causa; (Incluído pela Lei nº 5.925, de 1º.10.1973)
III - o que intervém em nome de uma parte, como o tutor na causa do menor, o
representante legal da pessoa jurídica, o juiz, o advogado e outros, que assistam
ou tenham assistido as partes. (Incluído pela Lei nº 5.925, de 1º.10.1973)
§ 3º São suspeitos: (Redação dada pela Lei nº 5.925, de 1º.10.1973)
I - o condenado por crime de falso testemunho, havendo transitado em julgado a
sentença; (Redação dada pela Lei nº 5.925, de 1º.10.1973)
II - o que, por seus costumes, não for digno de fé; (Redação dada pela Lei nº
5.925, de 1º.10.1973)
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III - o inimigo capital da parte, ou o seu amigo íntimo; (Redação dada pela Lei nº
5.925, de 1º.10.1973)
IV - o que tiver interesse no litígio. (Redação dada pela Lei nº 5.925, de 1º.10.1973)
§ 4º Sendo estritamente necessário, o juiz ouvirá testemunhas impedidas ou sus-
peitas; mas os seus depoimentos serão prestados independentemente de compro-
misso (art. 415) e o juiz lhes atribuirá o valor que possam merecer. (Redação dada
pela Lei nº 5.925, de 1º.10.1973)”

Assim, a deliberação do juiz deprecante coaduna-se com a legislação processual,
na medida que, em princípio, a possibilidade de o pai da denunciada manter união está-
vel com a autora na ação previdenciária caracterizaria a situação em que ela seria impe-
dida de depor como testigo, a teor do artigo 405, § 2º, inciso I, do CPC, e só poderia
fazê-lo, nos termos do § 4º, ou seja, não compromissada. Destarte, se o agente é dispen-
sado do compromisso, não há o dever legal de dizer a verdade, de modo que não res-
ponde por falso testemunho (in Código de Processo Civil Comentado, Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, 9ª ediç. revista, ampliada e atualizada até
1º.03.2006, editora Revista do Tribunais, 2006, pp. 563/564).

No mesmo sentido:

“HABEAS CORPUS. FALSO TESTEMUNHO (ARTIGO 342 DO CÓDIGO PENAL).
PACIENTE QUE TERIA PRESTADO FALSAS DECLARAÇÕES EM AÇÃO DE
INDENIZAÇÃO MOVIDA POR SEU IRMÃO. PESSOA IMPEDIDA DE DEPOR
COMO TESTEMUNHA (ARTIGOS 228 DO CÓDIGO CIVIL E 405, INCISO II E
§ 4º, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL). OITIVA COMO MERA INFORMAN-
TE. IMPOSSIBILIDADE DE FIGURAR COMO SUJEITO ATIVO DO DELITO.
ATIPICIDADE DA CONDUTA. CONCESSÃO DA ORDEM.
1. No caso dos autos, a paciente foi acusada de praticar o crime de falso testemu-
nho porque teria narrado ‘fatos que não correspondem à verdade, prejudicando a
correta distribuição da justiça’ em ação indenizatória movida por seu irmão em
face das Lojas Americanas S. A.
2. Não se desconhece a existência de discussão doutrinária e jurisprudencial acer-
ca da imprescindibilidade ou não de a testemunha estar compromissada para a
caracterização do crime previsto no artigo 342 do Código Penal, tendo esta Corte
Superior de Justiça se orientado no sentido de que o compromisso de dizer a ver-
dade não é pressuposto do delito. Precedentes do STJ e do STF.
3. Contudo, na hipótese em análise, a circunstância de a paciente haver prestado
depoimento após ter aceitado o compromisso de dizer a verdade mostra-se irrele-
vante para o deslinde da controvérsia, uma vez que ela sequer poderia ser consi-
derada testemunha nos termos da legislação civil pátria, aplicável à espécie pelo
fato de a afirmação em tese falsa haver sido fornecida em processo de natureza
cível.
4. Com efeito, de acordo com o artigo 228, inciso V, do Código Civil, e com o
artigo 405, inciso I, do Código de Processo Civil, não podem ser admitidos como
testemunhas os cônjuges, os ascendentes, os descendentes e os colaterais, até o
terceiro grau de alguma das partes, por consangüinidade, ou afinidade.
5. Entretanto, o § 4º do artigo 405 da Legislação Processual Civil permite que o
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juiz ouça as pessoas impedidas ou suspeitas de testemunhar, sendo os seus depoimentos
prestados independentemente de compromisso, e devendo o magistrado lhes atri-
buir o valor que possam merecer.
6. No caso em exame, a paciente foi inquirida na qualidade de irmã do requerente
da ação indenizatória, motivo pelo qual o fato de haver se comprometido a dizer
a verdade do que sabia e lhe foi perguntado não possui qualquer relevo, já que
pelo inciso II e pelo § 4º do artigo 405 do Código de Processo Civil estava impe-
dida de testemunhar no caso, só podendo ser ouvida como informante, sem pres-
tar o compromisso previsto no artigo 415 do mencionado diploma legal.
7. O crime disposto no artigo 342 do Código Penal é de mão própria, só podendo
ser cometido por quem possui a qualidade legal de testemunha, a qual não pode
ser estendida a simples declarantes ou informantes, cujos depoimentos, que são
excepcionais, apenas colhidos quando indispensáveis, devem ser apreciados pelo
Juízo conforme o valor que possam merecer.
8. Desse modo, sendo incontroverso que a paciente foi ouvida como informante,
justamente pelo fato de ser irmã do autor da ação de indenização na qual o falso
testemunho teria sido prestado, não pode ser ela sujeito ativo do citado ilícito.
9. Ordem concedida para cassar o acórdão impugnado, restabelecendo-se a sen-
tença por meio da qual a paciente foi absolvida sumariamente do crime de falso
testemunho.”
(HC 192.659/ES, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
06/12/2011, DJe 19/12/2011 - grifei)

Discordo também da aduzida existência da potencialidade lesiva da eventual de-
claração inverídica. Veja-se que a fundamentação articulada pelo Parquet para promover
o arquivamento do inquérito policial concernente à falsidade ideológica ressalta a inapti-
dão do contrato de união estável, o qual a denunciada assinou como testemunha, para
configurar o respectivo delito, à vista da ausência de possibilidade de se prejudicar direito,
criar obrigação ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante. Confira-se:

“Entretanto, apesar da diligência efetuada, o Ministério Público Federal informa
que não oferecerá denúncia em face da acusada por eventual crime de falsidade
ideológica uma vez que o Contrato de União Estável por ela assinado na condição
de testemunha, apesar de ser ideologicamente falso, já que ao que consta Ivonice
e Wilson não viviam em união estável, não é apto a configurar o crime previsto
no art. 299 do Código Penal, tendo em vista que não traz em si potencialidade
lesiva de prejudicar direito, criar obrigação ou alterar a verdade sobre fato juridi-
camente relevante.” (fl. 160)

O mesmo raciocínio se aplica ao delito de falso testemunho. O depoimento é
manifestamente ineficaz para produzir efeito na ação previdenciária, já que o reco-
nhecimento da união estável entre Ivonice Maria Sandrini e Wilson Freire de Carva-
lho é infactível, em razão da existência de fato jurídico impeditivo de tal condição. É
o que se infere da decisão proferida no mencionado processo (apelação cível nº
0001185-58.2008.4.03.6116/SP), cujo trecho transcrevo:
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“Todavia, no caso, a manutenção da convivência pública, contínua e duradoura até
a data do óbito não restou comprovada.
A prova testemunhal produzida em Juízo (fls. 122/123), insubsistente e contradi-
tória, põe em dúvida a alegada união estável. É o que expressa o testemunho de
Viviane, ao taxativamente afirmar ‘a autora cuidava do Sr. Wilson. Não presen-
ciei nenhum tratamento entre eles como marido e mulher’. Os depoimentos de Gilza
Lippaus, Viviane Amstalden de Carvalho e de Elizabete de Carvalho Fetter estão
sob suspeita de falsidade, diante do contradito por Ana Claudia Thomazinho, ser-
vidora do Tribunal de Justiça de São Paulo (fl. 154).
Aliás, se conviveram como marido e mulher, cabe indagar o porquê da afirmação
de somente ter conhecido o finado em 1998, quando, na realidade, esse fato pre-
sumivelmente teria ocorrido pelos idos de 1969, ou seja, por volta de 30 anos do
alegado? A resposta é simples e foi dada pelo Douto julgador de Primeira Instân-
cia: conduta desleal da autora.
E assim se configurou, por existir, como bem assinalado pelo MM. Juízo a quo,
impedimento à união estável: a autora foi casada com o filho do falecido (fl. 90)”.
(fl. 377)

O juiz de primeira instância asseverou:

“Ademais, as testemunhas Gilza Lippaus, Viviane Amstalden de Carvalho e
Elizabete de Carvalho Fetter, esta última filha do segurado, informaram que a
autora mantinha uma relação de união estável com o falecido à época do óbito.
Ocorre, contudo, que há fato objetivo que impede a configuração, mesmo que em
tese, da relação de união estável: a autora foi casada com o filho do segurado
falecido, conforme certidão de casamento de fls. 90.
Nos termos dos artigos 1521 e 1723, § 1º, ambos do Código Civil, os afins em
linha reta, situação na qual se enquadram autora e falecido, estão impedidos para
o casamento, vedação que se estende à união estável; in verbis:
‘Art. 1.521. Não podem casar:
I - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil;
II - os afins em linha reta;
III - o adotante com quem foi cônjuge do adotado e o adotado com quem o foi
do adotante;
IV - os irmãos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau
inclusive;
V - o adotado com o filho do adotante;
VI - as pessoas casadas;
VII - o cônjuge sobrevivente com o condenado por homicídio ou tentativa de
homicídio contra o seu consorte.’
‘Art. 1.723. É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o homem
e a mulher, configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabele-
cida com o objetivo de constituição de família.
§ 1º A união estável não se constituirá se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521;
não se aplicando a incidência do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar
separada de fato ou judicialmente.’
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Há expressa vedação normativa, portanto, à pretensão inicial, razão pela qual deve
ser declarada a improcedência da demanda. (fl. 134/134 vº)
Ou seja, a ré foi a juízo falar sobre união estável proibida por lei, de modo que
sua declaração nunca ensejaria o estabelecimento do benefício de pensão por
morte, o qual dependeria do reconhecimento da existência do vínculo defeso.
A pesquisa jurisprudencial não indica nenhum caso em que tenha sido concedida
a pensão por morte, sob a alegação de união estável entre nora e sogro.
Anote-se que em caso análogo, no qual se discutia o eventual direito de a concu-
bina receber pensão por morte em concurso com a viúva, o STJ entendeu inviá-
vel o reconhecimento do direito, porquanto ela estaria na mesma situação dos
pretensos companheiros que têm obstada a constituição da união estável, inclusi-
ve para fins previdenciários, pela existência de impedimento, verbis:
‘DIREITO PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. UNIÃO ESTÁVEL.
CONCUBINA. CONCOMITÂNCIA. IMPEDIMENTO. RECONHECIMENTO. IM-
POSSIBILIDADE.
1. A jurisprudência do STJ prestigia o entendimento de que a existência de impe-
dimento para o matrimônio, por parte de um dos pretensos companheiros, emba-
raça a constituição da união estável, inclusive para fins previdenciários.
2. Afigura-se inviável, desse modo, reconhecer à recorrida o direito à percepção
da pensão por morte em concurso com a viúva, haja vista que o de cujus, à época
do óbito, permanecia casado com a recorrente. 3. Recurso especial provido.’ (RESP
200900786830, JORGE MUSSI, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA: 01/02/2010.)
No voto em comento o ministro relator explicitou:
‘Isso, porque sendo o ordenamento jurídico um organismo harmônico, é incon-
cebível configurar como união estável uma relação que não tem aptidão para ser
convertida em casamento, notadamente porque nosso arcabouço legal veda a pos-
sibilidade de pessoa casada contrair novas núpcias, como se constata dos arts.
1.521, VI, do Código Civil e 235 do Código Penal.
Tal orientação já foi sufragada por esta Corte Superior de Justiça, que prestigia o
entendimento de que a existência de impedimento para o matrimônio por parte de
um dos componentes do casal, embaraça a constituição da união estável, o que
impede que os efeitos jurídicos que dela irradiam alcancem a concubina.’”

Restou colacionado:

“CIVIL - FAMÍLIA - RECONHECIMENTO DE UNIÃO ESTÁVEL ENTRE MU-
LHER E HOMEM CASADO, MAS NÃO SEPARADO DE FATO - IMPOSSIBILI-
DADE - OFENSA AO ARTIGO 226, § 3º, DA MAGNA CARTA - MATÉRIA
AFETA AO STF - ALEGAÇÃO DE VIOLAÇÃO ÀS LEIS 8.971/94 E 9.278/96 -
SÚMULA 284/STF - INFRINGÊNCIA À DISPOSITIVOS DA LEI 10.406/02 -
FATOS OCORRIDOS NA VIGÊNCIA DE LEGISLAÇÃO ANTERIOR - INCI-
DÊNCIA DESTA - DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL - COMPROVAÇÃO. 1. Esta
Corte de Uniformização não se presta à análise de matéria constitucional (art. 226,
§ 3º, da CF), cabendo-lhe, somente, a infraconstitucional. 2. A falta de indicação
do dispositivo de determinado diploma legal supostamente violado, impede o conhe-
cimento da matéria, tendo em vista o óbice da Súmula 284/STF. 3. In casu, os fatos
relacionados ao presente recurso ocorreram na vigência do Código Civil de 1916, o
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que afasta a incidência, no caso, dos dispositivos da Lei 10.406/02 (Novo Código
Civil). 4. A teor da jurisprudência desta Corte, a existência de impedimento para
se casar por parte de um dos companheiros, como, por exemplo, na hipótese de a
pessoa ser casada, mas não separada de fato ou judicialmente, obsta a constitui-
ção de união estável. 5. Recurso conhecido parcialmente e, nessa parte, provido
para, cassando o acórdão proferido pelo Tribunal a quo, afastar o reconhecimen-
to da união estável, no caso.”
(RESP 200401223595, JORGE SCARTEZZINI, STJ - QUARTA TURMA, DJ DATA:
27/06/2005, PG: 00411, RNDJ VOL.: 00069, PG: 00112. - grifei)

Constata-se que a denunciada prestou declarações sobre vínculo vedado legalmen-
te, o que denota inexistência de potencial lesividade de sua declaração, porquanto inapta
a ensejar o estabelecimento do benefício de pensão por morte.

Assim, consideradas a ausência do dever legal de dizer a verdade, de modo a não
responder por falso testemunho e a inexistência de potencialidade danosa do depoimen-
to prestado na ação previdenciária, voto para rejeitar a denúncia.

É o meu voto.
Desembargador Federal ANDRÉ NABARRETE
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MANDADO DE SEGURANÇA
0029923-03.2010.4.03.0000

(2010.03.00.029923-9)

Impetrante: MUDE COMÉRCIO E SERVIÇOS LTDA.
Impetrado: JUÍZO FEDERAL DA 4ª VARA CRIMINAL DE SÃO PAULO - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL RAMZA TARTUCE
Relator designado para o Acórdão: DESEMBARGADOR FEDERAL PEIXOTO JUNIOR
Classe do Processo: MS 325637
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 06/02/2012

EMENTA

MANDADO DE SEGURANÇA. ATO DE COMPARTILHAMENTO DE PROVAS.
DESCABIMENTO DO “WRIT”.
1. O ato pelo qual autoriza o juiz o compartilhamento de informações não produz
violação a direitos da empresa na dimensão de suas relações com o Fisco, evento
que concerne ao lançamento com a utilização da prova cuja legalidade se discute.
2. Impetração em que se objetiva a suspensão de procedimentos fiscais, cabível
sendo a postulação, na esfera cível, de desconstituição do crédito tributário.
3. Descabimento do mandado de segurança que se reconhece.
4. Ordem denegada.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Primeira Seção do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por maioria, denegar a
ordem por inadequação da via eleita, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo
parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 30 de janeiro de 2012.
Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR - Relator designado para o Acórdão

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE (Relatora): MUDE
COMÉRCIO E SERVIÇOS LTDA. impetrou este mandado de segurança contra ato do MM.
Juiz Federal da Quarta Vara Federal Criminal de São Paulo.

Informa que se dedica a atividades relacionadas em seu contrato social e, por isso,
se sujeita ao recolhimento de diversos tributos e contribuições administrados pela Recei-
ta Federal, que iniciou contra si um procedimento de fiscalização, consubstanciado no
mandado de procedimento fiscal, com o objetivo principal de verificação das operações
de comércio praticadas pela cadeia de fornecimento de produtos CISCO no Brasil, for-
mada por exportadores, importadores, distribuidores e integradores, situados no Brasil e
no exterior.

Foram lavrados diversos autos de infração contra si para a constituição de crédi-
tos tributários, bem como para a imputação de pena de perdimento em relação aos pro-
dutos mantidos em estoque e, ainda, para cobrança de multas agravadas, previstas no
artigo 44 da Lei nº 9.430/96.
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Ressalta que o motivo da lavratura das autuações fiscais foi a interpretação feita
pela Receita Federal do Brasil sobre as escutas telefônicas e interceptações telemáticas,
envolvendo os dirigentes e demais pessoas a ela ligadas, direta ou indiretamente, além
do entendimento formado a partir dos elementos apreendidos pela Polícia Federal por
ocasião de chamada “Operação Persona”, sendo que as escutas e interceptações em tela
foram feitas com respaldo em decisões judiciais proferidas nos autos do Procedimento
Criminal Diverso (“PCD”) nº 0009285-06.2005.4.03.6181 (antigo 2005.61.81.009285-1) em
trâmite perante a Quarta Vara Federal Criminal de São Paulo, em cuja relação processual
jamais figurou.

Ressalta que, até 31 de maio de 2010, não tinha conhecimento acerca de qualquer
decisão judicial que autorizasse o compartilhamento do conteúdo das conversas telefôni-
cas e das mensagens telemáticas entre a esfera criminal e a Receita Federal do Brasil, tanto
que apresentou defesas administrativas, alegando, dentre outras teses, a irregularidade do
procedimento fiscal, vez que calcado em elementos obtidos em esfera criminal e utiliza-
dos pelo Fisco sem autorização judicial.

Naquela ocasião, foi cientificada da lavratura de novos autos de infração, por meio
dos quais a Receita Federal do Brasil constituiu créditos tributários em face dos impor-
tadores, relativamente aos tributos incidentes no desembaraço aduaneiro, atribuindo-lhe
responsabilidade solidária por suposto interesse na ocorrência do fato gerador.

E, dentre os elementos que constituem os novos autos de infração, está o Ofício
nº 3693/2008, emitido pelo Juízo da Quarta Vara Federal Criminal de São Paulo, que, sem
qualquer possibilidade de contraditório, cientificou a Delegada de Polícia Federal acerca
da autorização expressa, nos autos do Inquérito Policial nº 0014755-47.2007.4.03.6181,
(número antigo 2007.61.81.014755-1), do compartilhamento das interceptações telefôni-
cas e telemáticas realizadas no âmbito do PCD - Procedimento Criminal Diverso, permi-
tindo que a Receita Federal do Brasil se valesse de tais elementos para constituir créditos
tributários contra si e contra outros contribuintes.

Sustenta não ser parte no Inquérito Policial e nem no Procedimento Criminal Di-
verso, restando-lhe, apenas, o caminho do mandado de segurança para obter a declara-
ção de nulidade do ato que permitiu o compartilhamento das interceptações telefônicas e
telemáticas.

Defende a tempestividade e a admissibilidade do mandado de segurança.
Afirma a inexistência de autorização constitucional para a interceptação de dados

de comunicações telemáticas, a inexistência dos requisitos legais para a ordem judicial
de interceptação telefônica e telemática e a inexistência de autorização legal para o com-
partilhamento de dados obtidos por meio de quebra de sigilo de comunicações.

Sustenta a incompetência do Juízo Criminal para autorizar a quebra do sigilo de
comunicações, e que o ato judicial viola as normas fixadas na Resolução nº 59/2008, do
Conselho de Justiça Federal.

Pede o deferimento da liminar para suspender os efeitos da decisão que autori-
zou o compartilhamento do conteúdo das conversas telefônicas e das mensagens
telemáticas entre a esfera criminal e a Receita Federal do Brasil, com a sustação de quais-
quer atos decorrentes do aludido compartilhamento que lhe digam respeito e, a final, a
concessão do mandado de segurança para reconhecer seu direito ao sigilo e ao não com-
partilhamento do conteúdo das comunicações telefônicas e telemáticas, com o decreto de
ilicitude das provas havidas pela Receita Federal, oriundas dos processos, procedimentos
e inquéritos sob a tutela do Juízo Impetrado.
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Recolheu as custas e juntou os documentos de fls. 30/551.
O pedido de liminar foi indeferido (fls. 568/571).
A autoridade impetrada prestou informações (fls. 577/597).
A fls. 598/627, a impetrante pediu a reconsideração da decisão que indeferiu o

pedido de liminar ou, então, que seu pedido fosse submetido a julgamento perante o Órgão
Colegiado, nos termos dos artigos 250 e 251, do Regimento Interno desta Corte Regional.

Com o pedido de reconsideração, anexou parecer da lavra de Ada Pellegrini Gri-
nover e Flávio Luiz Yarshell em consulta que lhes foi formulada pelos advogados da
impetrante.

A fl. 706, mantive a decisão que indeferiu o pedido de liminar, consignando que
o julgamento do mandado de segurança, pelo mérito, dependia, apenas, da intervenção
do Ministério Público Federal, determinando, então, que os autos fossem remetidos àquele
Órgão para essa finalidade.

A fls. 710/726, se encontra o parecer do Ministério Público Federal, que se mani-
festou pela denegação da segurança, vez que, afirma, ausente direito líquido e certo in-
vocado pela impetrante.

Em 07 de janeiro de 2011, vieram os autos conclusos para julgamento.
Dispensada a revisão.
É O RELATÓRIO.
Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE (Relatora): O manda-
do de segurança, segundo se compreende da inicial, é dirigido contra ato praticado no
Inquérito Policial nº 0014755-47.2007.4.03.6181 (antigo nº 2007.61.81.014755-1), que
autorizou o compartilhamento das interceptações telefônicas e telemáticas realizadas no
Procedimento Criminal Diverso (PCD) nº 0009285-06.2005.4.03.6181 (antigo nº
2005.61.81.009285-1).

Também é possível concluir, pelo conteúdo das informações prestadas (fls.
577/588), que o Inquérito Policial acima identificado é originário do Procedimento Cri-
minal de nº 2005.61.81.009385-1, relativo à denominada “Operação Persona”.

Desse procedimento criminal, resultaram duas ações penais, quais sejam: autos de
nº 2007.61.81.014732-0, contra Paulo Roberto Moreira, Cid Guardia Filho, Ernani Bertino
Maciel, Marcos Zenatti e José Carlos Mendes Pires; e autos nº 2003.61.81.005827-5, con-
tra Carlos Roberto Carnevali, Moacyr Alves Sampaio, José Roberto Pernomian Rodrigues,
Hélio Bennetti Pedreira, Fernando Machado Grecco, Marcelo Naoki Ikeda, Marcílio
Palhares Lemos, Reinaldo de Paiva Grillo, Gustavo Henrique Castellari Procópio, Everaldo
Batista Silva, Leandro Marques da Silva e Fábio Carvalho.

Os fatos investigados na denominada “Operação Persona” (Procedimento Criminal
de nº 2005.61.81.009385-1) não se esgotaram nas duas ações penais acima mencionadas.

Segundo consta das informações prestadas pela autoridade impetrada (fl. 579),
ainda havia fatos que demandavam um aprofundamento das investigações, decorrendo
daí, então, a instauração do Inquérito Policial de nº 2007.61.81.0147755-1. E, no âmbito
desse Inquérito Policial é que foi praticado o ato impugnado pela via deste mandado de
segurança.
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No último Inquérito Policial, de nº 2007.61.81.0147755-1, não há identificação das
pessoas investigadas, conforme consta da planilha de andamento processual juntada a fl. 47.

Por sua vez, a quebra do sigilo, conforme consta da decisão de fls. 57/58, foi
deferida nos autos do procedimento nº 2005.61.81.009285-1, com a identificação das
pessoas (todas físicas) e dos números de terminais telefônicos atingidos, quais sejam:

Maria Selmy Bontempo de Lima (11-31681912)
Waldomiro Rosa (11-78511200)
Devani dos Santos (11-50962978)
Devair dos Santos (11-81797252)
Ernani Bertino Maciel (11-96003861)
Assim, do conteúdo dos autos e tomando em consideração, principalmente, os dois

feitos originários deste mandado de segurança, tem-se que a impetrante não é identifica-
da como parte, resultando, daí, sua legitimidade para o mandado de segurança, nos ter-
mos de reiteradas decisões deste Órgão Colegiado.

Entendo, assim, que o Mandado de Segurança é o instrumento adequado, porquan-
to a empresa, no caso, não tem outro meio para o exercício do direito de defesa.

É como voto.
Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE - Relatora

VOTO CONDUTOR

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR: Saindo-se vencedor no
julgamento do presente mandado de segurança o voto por mim proferido denegando a
ordem ao fundamento de descabimento do “writ”, ora procedo à explicação por escrito
da solução adotada.

A convicção é de que neste mandado de segurança o objeto não é a garantia do
sigilo, mas a decretação da ilicitude de provas utilizadas pela Receita Federal nos autos
de infração lavrados e na constituição do crédito tributário.

O ato pelo qual autoriza o Juiz o compartilhamento de informações não produz
violação a direitos da empresa na dimensão de suas relações com o Fisco, evento que
concerne ao lançamento com a utilização da prova cuja legalidade se discute.

Repito que o que se objetiva é a suspensão de “quaisquer atos decorrentes do alu-
dido compartilhamento”, a saber, os procedimentos fiscais iniciados com a lavratura dos
autos de infração e para a discussão da licitude ou não da prova com esta finalidade ca-
bível é a postulação, na esfera cível, de desconstituição do crédito tributário.

Estas as razões do voto proferido denegando a ordem nos termos do artigo 6º, §
5º, da Lei nº 12.016/09.

Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR - Relator designado para o Acórdão
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REEXAME NECESSÁRIO CRIMINAL
0000882-38.2011.4.03.6181

(2011.61.81.000882-7)

Parte Autora: NELSON BORGES
Parte Ré: JUSTIÇA PÚBLICA
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 1ª VARA CRIMINAL DE SÃO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO
Classe do Processo: ReeNec 695
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 27/02/2012

EMENTA

PROCESSUAL PENAL. REEXAME NECESSÁRIO DE SENTENÇA QUE CONCEDEU
A REABILITAÇÃO CRIMINAL (CONDENADO POR NARCOTRAFICÂNCIA).
REQUISITOS LEGAIS NÃO COMPROVADOS. INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 94
DO CÓD. PENAL. RECURSO PROVIDO PARA REVOGAR O INSTITUTO DE
REDENÇÃO SOCIAL.
1. Para fins do instituto de redenção social os requisitos postos no artigo 94 do
Código Penal são concorrentes (precedente do STF: RTJ 117/868).
2. É absolutamente impertinente a afirmação do Juízo a quo acerca da “inconsti-
tucionalidade” (por violação dos princípios da cidadania e da dignidade humana
e do direito à locomoção) da exigência legal (artigo 94, II, do Código Penal) -
para fins de reabilitação criminal - de prova de residência do reabilitando por dois
anos em solo nacional. Nem com o auxílio de microscópico se veria a alegada
afronta a princípios constitucionais nesse requisito: exigência de domicílio no país
por dois anos (inc. II do artigo 94 do Código Penal) não impede que o ex-conde-
nado resida onde bem quiser, se locomova a seu alvedrio, não torna a vida do
ex-sentenciado “indigna” e menos ainda ele deixa de “ser cidadão” brasileiro por
isso; simplesmente ocorrerá que, se não for atendida, não se dará a reabilitação.
3. A propósito da exigência de residência no país por dois anos, convém recordar
que o objetivo da reabilitação é a recuperação do condenado no meio social, de
modo que não há nada demais em se exigir que o mesmo - se quiser “limpar” sua
ficha criminal e afastar outros efeitos da condenação - more no Brasil por algum
tempo. Como se vai avaliar se o reabilitando está recuperado na sociedade se ele
deixar de pertencer a ela, mudando-se para o exterior?
4. In casu, nem com muito boa vontade se pode admitir que uma única conta de
telefone, do ano de 2010, satisfaça o requisito da moradia em território brasileiro
por um biênio.
5. A prova de bom comportamento público e privado também é insuficiente, pois
certidões negativas de antecedentes criminais não provam além disso; ou seja: não
demonstram que o reabilitando se portou bem nos demais ângulos da vida social,
o que ele poderia suprir facilmente com a juntada de declarações com firma reco-
nhecida de pessoas de seu meio (artigo 744, III, Código de Processo Penal).
6. Esqueceram-se todos que ao reabilitando - condenado por narcotraficância in-
ternacional - foi imposta também a pena de multa; assim, resta a dúvida: teria a
multa sido efetiva e completamente adimplida?
7. Recurso conhecido e provido para revogar o decreto de redenção social.
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar
provimento à remessa oficial para revogar o decreto de reabilitação, nos termos do re-
latório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 14 de fevereiro de 2012.
Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO (Relator):
Trata-se de REEXAME NECESSÁRIO da sentença, publicada em 11/7/2011, que

concedeu a reabilitação criminal a NELSON BORGES, nos termos do artigo 746 do Có-
digo de Processo Penal (fls. 61/67).

NELSON BORGES, réu na ação penal nº 2002.61.81.003689-5, distribuída à 1ª Vara
Federal Criminal de São Paulo/SP, foi condenado pelo crime do artigo 12, caput, c/c ar-
tigo 18, I e II, da Lei nº 6.368/76, a 4 anos e 6 meses de reclusão, em regime integral-
mente fechado, e 15 dias-multa, na sentença proferida em 27/9/2002, confirmada por essa
Corte, em 31/1/2006. O E. STF deu provimento ao recurso extraordinário interposto por
corréu, relativo à vedação da possibilidade de progressão de regime prisional, em deci-
são transitada em julgado em 4/9/2006. E, o C. STJ, nos autos do habeas corpus nº
60558/SP impetrado em favor do réu, concedeu ordem para reformar o acórdão e a senten-
ça condenatória na parte relativa à imposição de regime integralmente fechado (fls. 29).

Em 4/9/2006, nos autos da execução criminal nº 604531, distribuída a 1ª Vara das
Execuções Criminais de São Paulo/SP, foi julgada extinta a pena do requerente, ante o
seu integral cumprimento (fls. 27/28).

A DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO, em 25/11/2010, requereu a reabilitação
criminal, concedida pelo Juízo de primeiro grau, que submeteu o feito a REEXAME NE-
CESSÁRIO (fls. 2/32 e 61/66).

O MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL tomou ciência da decisão em 21/7/2011 (fls. 68).
A PROCURADORIA REGIONAL DA REPÚBLICA, no parecer, opinou pelo co-

nhecimento e desprovimento da remessa oficial, mantendo-se a reabilitação criminal ao
requerente (fls. 72/73).

Autos conclusos em 19/9/2011.
Feito não sujeito à revisão.
Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO (Relator):
Para a concessão da reabilitação criminal é necessário o preenchimento dos re-

quisitos elencados no artigo 94 do Código Penal, sendo certo que no caso dos autos ine-
xiste dano patrimonial a ser ressarcido (inciso III).

Verifico, então, que a defesa de NELSON BORGES, assumida pela DEFENSORIA
PÚBLICA DA UNIÃO, cumpriu a contento apenas o determinado no caput do mencionado
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artigo, ao requerer o instituto em 25/11/2010, mais de 2 anos após a decisão que extinguiu
a pena, proferida pelo Juízo da Execução em 4/9/2006 (fls. 27/28).

Na seqüência deveria comprovar que o requerente, nesse interregno de dois anos,
manteve domicílio no país e bom comportamento público e privado, como disposto nos
incisos I e II.

Mas a defesa não se desincumbiu de bom modo de seu encargo.
A prova de domicílio limitou-se a uma cópia de conta telefônica, referente ao mês

6/2010 (fls. 45). E, a título de bom comportamento público e privado, juntou-se certi-
dões de antecedentes criminais negativas, emitidas pelas Justiças Federal e Estadual (fls.
40/44 e 55) .

Apesar do MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL pugnar pelo indeferimento da rea-
bilitação, especificamente por conta da não comprovação do domicílio, o MM. Juiz a quo
acolheu o pedido da defesa. Na decisão, argumentou de que a prova de residência é
manifestamente inconstitucional, pois viola os princípios da cidadania e da dignidade
humana e o direito à locomoção - artigos 1º, II e III, e 5º, XV, da Constituição Federal.
Considerou, ainda, a premência da medida, pois o requerente, que é taxista, tem urgên-
cia na renovação de sua licença profissional (fls. 57/58 e 61/66).

O órgão ministerial tomou ciência da decisão e a PROCURADORIA REGIONAL
DA REPÚBLICA, nesse grau de jurisdição, não se insurgiu contra a sua manutenção (fls.
67/verso).

Pois bem.
As exigências contidas nos artigo 94 do Código Penal não foram atendidas de

forma satisfatória, é óbvio.
É absolutamente impertinente a afirmação do Juízo a quo acerca da “inconstitu-

cionalidade” (por violação dos princípios da cidadania e da dignidade humana e o direi-
to à locomoção) da exigência legal (artigo 94, II, do Código Penal) - para fins de
reabilitação criminal - de prova de residência do reabilitando, no caso um ex-condenado
por narcotraficância internacional. Nem com o auxílio de microscópio se veria a alegada
afronta a princípios constitucionais na exigência.

A exigência de domicílio no país por dois anos (inc. II do artigo 94 do Código
Penal) não impede que o ex-condenado resida onde bem quiser, se locomova a seu alve-
drio, não torna a vida do ex-sentenciado “indigna” e menos ainda ele deixa de “ser cida-
dão” brasileiro por isso; simplesmente ocorrerá que, se não for atendida, não se dará a
reabilitação.

A propósito da exigência de residência no país por dois anos, convém recordar
que o objetivo da reabilitação é a recuperação do condenado no meio social, de modo
que não há nada demais em se exigir que o mesmo - se quiser “limpar” sua ficha crimi-
nal e afastar outros efeitos da condenação - more no Brasil por algum tempo. Ora, como
se vai avaliar se o reabilitando está recuperado na sociedade se ele deixar de pertencer a
ela, mudando-se para o exterior?

Portanto, como a defesa do reabilitando não fez prova da residência dele tal como
exigida no inc. II do artigo 94 do Código Penal, e levando-se em conta que não caberia
ao Juiz proclamar a “inconstitucionalidade” do requisito que é tradicional em nosso Di-
reito Penal, vejo como inocorrente a completitude do quantum satis para a concessão da
reabilitação.
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A propósito, há muito tempo o E. STF já decidiu que são cumulativas as exigên-
cias do artigo 94 do Código Penal (RE 107.609/PR, rel. Min. Octávio Gallotti, j. 21/3/1986,
RTJ 117/868).

Nesse ponto, nem com muito boa vontade se pode admitir que uma única conta
de telefone, do ano de 2010, satisfaça o requisito.

A prova de bom comportamento público e privado também é insuficiente, pois
certidões negativas de antecedentes criminais não provam além disso; ou seja: não de-
monstram que o reabilitando se portou bem nos demais ângulos da vida social, o que ele
poderia suprir facilmente com a juntada de declarações com firma reconhecida de pes-
soas de seu meio (artigo 744, III, Código de Processo Penal).

Por fim, esqueceram-se todos que ao reabilitando foi imposta também pena de
multa; assim, resta a dúvida: teria a multa sido efetiva e completamente adimplida? Sim,
pois o artigo 94, caput, fala em extinção ou execução total da pena, e a multa é pena.

Considerando, então, que a reabilitação criminal está adstrita ao cumprimento de
todas as exigências contidas no artigo 94 do Código Penal, o requerente não faz jus à
concessão do instituto de redenção, por não restar provado que manteve domicílio em
solo nacional pelo tempo necessário.

Pelo exposto, conheço e dou provimento à remessa oficial para revogar o decre-
to de reabilitação.

É como voto.
Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO - Relator
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CONFLITO DE JURISDIÇÃO
0002430-80.2012.4.03.0000

2012.03.00.002430-2

Suscitante: JUÍZO FEDERAL DA 4ª VARA CRIMINAL DE SÃO PAULO - SP
Suscitado: JUÍZO FEDERAL DA 9ª VARA DE CAMPINAS - SP
Parte Autora: JUSTIÇA PÚBLICA
Relatora: JUÍZA FEDERAL CONVOCADA SILVIA ROCHA
Classe do Processo: CJ 13509
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 09/03/2012

EMENTA

PROCESSUAL PENAL. CONFLITO DE COMPETÊNCIA. INQUÉRITO PO-
LICIAL. INVESTIGAÇÃO DA PRÁTICA DE DESCAMINHO E FACILITAÇÃO DE
DESCAMINHO. IMPORTAÇÃO DE VEÍCULO. SUBFATURAMENTO DO BEM.
ENTRADA PELO AEROPORTO DE VIRACOPOS - CAMPINAS. VERIFICAÇÃO
DE REGULARIDADE DA IMPORTAÇÃO NA ALFÂNDEGA DE CAMPINAS.
LOCAL DA CONSUMAÇÃO DOS DELITOS.
1. Trata-se de Conflito Negativo de Competência suscitado pelo Juízo da 4ª Vara
Criminal de São Paulo/SP em relação ao Juízo Federal da 9ª Vara de Campinas/SP,
nos autos do inquérito policial nº 0009997-20.2011.403.6105, ambos declarando-
se incompetentes para presidir a investigação.
2. O inquérito policial foi instaurado visando apurar crimes de descaminho e fa-
cilitação de descaminho relacionados com a importação de veículo Ferrari 430
Scuderia, ano 2009, na data de 19.07.2009, por valor inferior ao de mercado, com
a ilusão de tributos incidentes sobre a internação, através do aeroporto interna-
cional de Viracopos, em Campinas/SP.
3. A controvérsia dos autos cinge-se ao momento consumativo dos crimes em
apuração do inquérito.
4. Revela-se inegável que o carro importado adentrou o território nacional pela
cidade de Campinas e que a regularidade da operação de importação restou ave-
riguada na Alfândega de Campinas, procedendo o Auditor Fiscal da Receita Fe-
deral em Campinas o desembaraço aduaneiro.
5. Conflito procedente para declarar competente o Juízo Federal da 9ª Vara de
Campinas/SP.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que são partes as acima indicadas,
ACORDAM os integrantes da Primeira Seção do Tribunal Regional Federal da Terceira
Região, por unanimidade, julgar procedente o conflito negativo de competência para de-
clarar a competência do juízo suscitado, nos termos do voto da Relatora e na conformi-
dade da minuta de julgamento, que ficam fazendo parte deste julgado.

São Paulo, 01 de março de 2012.
Juíza Federal Convocada SILVIA ROCHA - Relatora
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RELATÓRIO

A Exma. Sra. Juíza Federal Convocada SILVIA ROCHA (Relatora):
Trata-se de Conflito Negativo de Competência suscitado pelo Juízo da 4ª Vara

Criminal de São Paulo/SP em relação ao Juízo Federal da 9ª Vara de Campinas/SP, nos
autos do inquérito policial nº 0009997-20.2011.403.6105, ambos declarando-se incompe-
tentes para presidir a investigação.

O inquérito policial referido foi instaurado por requisição ministerial do DD. Pro-
curador da República oficiante em Campinas, visando apurar crimes de descaminho e
facilitação de descaminho relacionados com a importação de veículo Ferrari 430 Scuderia,
ano 2009, na data de 19.07.2009, por valor inferior ao de mercado (US$ 160.000,00 - cento
e sessenta mil dólares americanos), com a ilusão de tributos incidentes sobre a interna-
ção, através do aeroporto internacional de Viracopos, em Campinas/SP.

Aberta vista ao Ministério Público Federal em Campinas, opinou pela remessa do
procedimento ao Juízo Federal de São Paulo, localidade onde ocorreu o desembaraço
aduaneiro e, por consequência, a consumação dos delitos investigados (fls. 143/144).

Em decisão de fls. 145, o Juízo Federal da 9ª Vara de Campinas/SP, acolhendo
manifestação ministerial, determinou a remessa dos autos a São Paulo.

Redistribuído o feito, o Parquet Federal oficiante em São Paulo opinou pela ma-
nutenção do processamento na Subseção Judiciária de Campinas, localidade da entrada
do veículo em território nacional, verificação da regularidade fiscal e consumação do
crime de descaminho (fls. 152/154).

O Juízo da 4ª Vara Federal Criminal de São Paulo suscitou conflito negativo de
competência acatando manifestação ministerial, no sentido de que a entrada do automó-
vel e a verificação de regularidade de sua importação ocorreram em Campinas/SP. Con-
signou o suscitante que “(...) Somente após ser considerada regular a operação na
Alfândega do Aeroporto Internacional de Viracopos, em Campinas - SP, é que referido
veículo foi liberado para ser desembaraçado em outro Recinto Alfandegado, no caso, a
Inspetoria da Receita Federal em São Paulo - SP. Desta forma, sua transferência para São
Paulo se deu em regime de trânsito aduaneiro, para que fosse realizado o pagamento dos
respectivos tributos. Assim, no caso em apreço, os supostos crimes de descaminho e de
facilitação de descaminho teriam se consumado na Alfândega da Receita Federal, situada
no município de Campinas - SP.”

O Ministério Público Federal, em parecer da lavra do DD. Procurador Regional
da República, Dr. Marcelo Moscogliato, pugnou pelo provimento do conflito (fls. 168/171).

É o relatório.
Apresento o feito em mesa.
Juíza Federal Convocada SILVIA ROCHA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Juíza Federal Convocada SILVIA ROCHA (Relatora):
O conflito é procedente.
Divergem os Juízos Federais de São Paulo e Campinas acerca de quem seria o

competente para presidir investigação da prática dos crimes de descaminho e facilitação
de descaminho, relacionados com a importação de veículo Ferrari 430 Scuderia, ano 2009,
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na data de 19.07.2009, por valor inferior ao de mercado (US$ 160.000,00 - cento e sessenta
mil dólares americanos), com a ilusão de tributos incidentes sobre a internação, através
do aeroporto internacional de Viracopos, em Campinas/SP.

É de se observar que inexiste notícia nos autos acerca da apreensão do bem. Ao
revés, os documentos indicam a ocorrência de desembaraço e liberação do automóvel ao
importador (fls. 13 e 29).

Desta feita, não presente a hipótese fática albergada na Súmula 151 do Colendo
Superior Tribunal de Justiça (“A competência para o processo e julgamento por crime de
contrabando ou descaminho define-se pela prevenção do Juízo Federal do lugar da apreen-
são dos bens”).

A controvérsia dos autos cinge-se ao momento consumativo dos crimes em apu-
ração do inquérito.

Para o deslinde é bastante esclarecedor o documento de fls. 13, ofício expedido
pela Alfândega do Aeroporto Internacional de Viracopos - Campinas:

“1. Em atendimento ao expediente supracitado, que reitera o conteúdo do ofício
nº 390/2010/PRM/CAMP, de 9 de fevereiro de 2010, informo, com base em con-
sulta aos setores afetos, que nesta unidade de Viracopos, no mês de julho de 2009,
houve a importação de um automóvel 2009 FERRARI 430 SCUDERIA.
2. O referido bem foi registrado em 19/07/2009, através da Declaração de Trânsi-
to Aduaneiro - DTA nº 09/0275923-0, direcionada para o canal vermelho de con-
ferência. Em consequência, procedeu-se à análise documental e física do bem,
de acordo com a legislação normativa - IN/SRF nºs 205/2002 e 248/2002. Cons-
tatada a regularidade da operação, o veículo foi transferido para a Inspetoria
de São Paulo em regime de trânsito aduaneiro . O bem foi desembaraçado na EADI
Embragen, através da DI nº 09/0943947-2, parametrizada em canal verde de seleção.”
(grifos acrescidos)

Da análise da transcrição supra revela-se inegável que o carro importado aden-
trou o território nacional pela cidade de Campinas e que a regularidade da operação de
importação restou averiguada na Alfândega de Campinas, procedendo o Auditor Fiscal
da Receita Federal em Campinas, Sr. Henrique Carpinetti Leandro Nunes, o desembara-
ço aduaneiro.

Confira-se, a respeito, as declarações prestadas por Henrique Carpinetti Leandro
Nunes perante a autoridade policial (fls. 137):

“QUE, o declarante é auditor fiscal lotado na alfândega de Viracopos desde fe-
vereiro de 2008; QUE, quanto aos fatos em apuração neste inquérito policial foi o
declarante quem desembaraçou no trânsito aduaneiro a Ferrari 430 Scuderia
objeto do presente IPL; QUE, os procedimentos de desembaraço do veículo em
questão foi realizado em conformidade com as diretrizes ditadas pela Receita Fe-
deral do Brasil.” (grifos acrescidos)

A prova anexada ao feito permite concluir, portanto, pela consumação dos delitos
de descaminho e facilitação de descaminho na cidade de Campinas. Nesse sentido, cola-
ciono os seguintes precedentes:
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“PROCESSO PENAL. PENAL. CRIME DE DESCAMINHO. FIGURAS ASSIMILA-
DAS. CÓD. PENAL ART. 334, PARÁGRAFO 1, LETRAS C E D. COMPETÊN-
CIA. LUGAR DA APREENSÃO DA MERCADORIA. 1. O CRIME DE DESCAMINHO
PREVISTO NO CAPUT DO ART. 334 DO C. PENAL SE CONSUMA, SE A MER-
CADORIA ENTRA OU SAI PELA ALFÂNDEGA, COM A LIBERAÇÃO; SE NÃO
PASSA PELA ALFÂNDEGA, COM A ENTRADA OU SAÍDA DO TERRITÓRIO
NACIONAL. 2. NA HIPÓTESE DAS FIGURAS ASSIMILADAS AO DESCA-
MINHO, PREVISTAS NAS LETRAS C E D DO ARTIGO 1º DO ART. 334, DO
REFERIDO CÓDIGO, A COMPETÊNCIA E DO LUGAR ONDE FOI APREEN-
DIDA A MERCADORIA, EM RAZÃO DE, NESSAS MODALIDADES, A CON-
SUMAÇÃO SE PROTRAIR NO TEMPO.”
TRF - 1ª Região. Corte Especial. CC 9201298536. Relator Des. Federal Daniel Paes
Ribeiro. DJ 01.08.1994.

“PENAL E PROCESSO PENAL - MEDIDA CAUTELAR DE SEQÜESTRO DE
BENS - SUPOSTO CRIME DE DESCAMINHO - ARTIGO 334, CP - CONFLITO
NEGATIVO DE COMPETÊNCIA - COMPETÊNCIA DO JUÍZO DO LOCAL DA
CONSUMAÇÃO DA INFRAÇÃO. - A competência para conhecer acerca de me-
didas assecuratórias de caráter penal é do Juízo competente para o corresponden-
te processo criminal principal. - De acordo com a regra geral do artigo 70, do
Código de Processo Penal, a competência será do Juízo do local em que se con-
sumar determinada infração. - Na questão em apreço, o suposto crime de desca-
minho teria se consumado no escritório da Alfândega da Receita Federal,
situado no município de Angra dos Reis, no momento do desembaraço adua-
neiro, ocasião em que houve a declaração de que o bem possuía um valor
muito menor do que o de mercado, objetivando recolhimento a menor do tri-
buto de importação. - Conflito negativo de competência conhecido, para se de-
clarar competente o Juízo suscitado, qual seja, o Juízo da 1ª Vara Federal de Angra
dos Reis.”
TRF - 2ª Região. Primeira Turma Especializada. CC 200451110008872. Relator Des.
Federal Alexandre Libonati de Abreu. DJ 10.05.2005.

Por estas razões, julgo procedente o Conflito de Competência para declarar com-
petente o Juízo Federal da 9ª Vara de Campinas/SP, o suscitado.

É o voto.
Juíza Federal Convocada SILVIA ROCHA - Relatora
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APELAÇÃO CÍVEL (AMS)
0008970-43.2004.4.03.6106

(2004.61.06.008970-8)

Apelante: CENTRAL ENERGÉTICA MORENO DE MONTE APRAZÍVEL AÇÚCAR E ÁLCOOL LTDA.
Apelada: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Origem: JUÍZO FEDERAL DA 2ª VARA DE SÃO JOSÉ DO RIO PRETO - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL MARLI FERREIRA
Classe do Processo: AMS 277187
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 16/12/2011

EMENTA

CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO - RECEITAS DECORRENTES DE EXPOR-
TAÇÃO - ARTIGO 149, § 2º, I, DA CF - CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O
LUCRO LÍQUIDO (CSLL) - JUÍZO DE RETRATAÇÃO - ARTIGO 543-B, § 3º, DO
CPC - JURISPRUDÊNCIA DO C. STF.
1. A Emenda Constitucional nº 33, de 12 de dezembro de 2001, acrescentou ao
art. 149 da Constituição Federal o § 2º, I, o qual estabelece que as contribuições
sociais e de intervenção no domínio econômico de que trata o caput do aludido
artigo não incidirão sobre as receitas decorrentes de exportações.
2. O fato gerador da contribuição social em testilha é o lucro, o qual não se con-
funde com a receita, pois constituem conceitos distintos.
3. Não se equiparando, para fins de incidência tributária, os conceitos de receita
e de lucro, a imunidade conferida à primeira não pode ser estendida ao último,
conforme ressaltado pelo C. Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE
564.413, decidido sob o regime da repercussão geral.
4. A imunidade prevista no artigo 149, § 2º, I, da Constituição Federal não alcança
a Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, nos termos do precedente firmado.
5. 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, em juízo de
retratação, negar provimento à apelação, nos termos do relatório e voto que ficam fazen-
do parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 01 de dezembro de 2011.
Desembargadora Federal MARLI FERREIRA - Relatora

RELATÓRIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARLI FERREIRA (Relatora): Cuida-se de
Mandado de Segurança impetrado por Central Energética Moreno de Monte Aprazível
Açúcar e Álcool Ltda., objetivando seja assegurado o direito líquido e certo de não se
sujeitar à Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, no que diz respeito aos lucros aufe-
ridos com operações de venda de seus produtos para o exterior realizadas a partir de
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dezembro de 2001, bem como o de promover a compensação das quantias indevidamente
recolhidas àquele título.

O r. juízo a quo rejeitou as preliminares suscitadas e, no mérito, denegou a segurança.
Apelou a Impetrante pugnando a reversão do julgado. Alegou ter o direito liqui-

do e certo de excluir da base de cálculo da CSLL o lucro auferido em razão de opera-
ções de venda de produtos para o exterior, observada a regra imunizante inserida no artigo
149, parágrafo 2º, inciso I, da Constituição Federal, bem como a EC nº 33/01.

Com contrarrazões, subiram os autos a este E. Tribunal.
O Ministério Público Federal opinou pela manutenção da r. sentença.
A 4ª Turma, em julgamento realizado em 06.11.2008, por unanimidade, deu pro-

vimento à apelação, reconhecendo estar caracterizada a imunidade sobre as receitas de-
correntes de exportação.

Ambas as partes atravessaram embargos de declaração, sendo os da União Federal
rejeitados e, os da Impetrante parcialmente acolhidos, para aclarar a omissão quanto à
compensação.

Interpôs Recurso Extraordinário a União Federal, sob o fundamento de contrarie-
dade aos artigos 149, parágrafo 2º, 195, inciso I, da Constituição Federal.

Contrarrazões ao RE às fls. 161/172.
Por estar o v. acórdão recorrido em dissonância com o entendimento consolidado

no C. Supremo Tribunal Federal firmado no RE nº 564.413, representativo da controvér-
sia, a Vice-Presidência deste Tribunal determinou a devolução dos autos à Turma julga-
dora, nos termos do art. 543-B, § 3º do CPC.

Dispensada a revisão, nos termos do artigo 33, inciso VIII, do Regimento Interno
desta Corte.

É o relatório.
Desembargadora Federal MARLI FERREIRA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARLI FERREIRA (Relatora): Nucleia-se
a questão sobre o direito de não pagar a CSLL calculada sobre as receitas de exportação,
sob a alegação de que a imunidade tributária disposta no art. 149, § 2º, I, da CF/88 al-
cança a receita e o lucro da CSLL, considerando a redação conferida pela Emenda Cons-
titucional nº 33, de 12.12.2001.

Cediço que a Emenda Constitucional nº 33, de 12 de dezembro de 2001, acres-
centou ao art. 149 da Constituição Federal o § 2º, I, o qual estabelece que as contribui-
ções sociais e de intervenção no domínio econômico de que trata o caput do aludido artigo
não incidirão sobre as receitas decorrentes de exportações, cujo teor vem abaixo transcrito:

“Art. 149. Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de in-
tervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou
econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, observado o
disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, e sem prejuízo do previsto no art. 195, §
6º, relativamente às contribuições a que alude o dispositivo.
(...)
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§ 2º As contribuições sociais e de intervenção no domínio econômico de que trata
o caput deste artigo:
I - não incidirão sobre as receitas decorrentes de exportação.”

Verifica-se que o inciso cuida de regra de imunidade tributária, que veda ao Esta-
do instituir contribuição incidente sobre as receitas decorrentes de exportação.

Ocorre que o fato gerador da contribuição social em testilha é o lucro, o qual não
se confunde com a receita, pois constituem conceitos distintos.

Com efeito, o lucro resulta da subtração de todas as despesas permitidas em lei
do total das receitas auferidas pela pessoa jurídica, ao passo que as receitas são os in-
gressos obtidos por ela e que são incorporadas ao patrimônio da empresa.

Não se equiparando, para fins de incidência tributária, os conceitos de receita e
de lucro, a imunidade conferida à primeira não pode ser estendida ao último, conforme
ressaltado pelo C. Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 564.413, decidido sob
o regime da repercussão geral, cuja ementa assim dispõe:

“IMUNIDADE - CAPACIDADE ATIVA TRIBUTÁRIA. A imunidade encerra exce-
ção constitucional à capacidade ativa tributária, cabendo interpretar os preceitos
regedores de forma estrita.
IMUNIDADE - EXPORTAÇÃO - RECEITA - LUCRO. A imunidade prevista no
inciso I do § 2º do artigo 149 da Carta Federal não alcança o lucro das empresas
exportadoras.
LUCRO - CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO - EMPRESAS
EXPORTADORAS. Incide no lucro das empresas exportadoras a Contribuição
Social sobre o Lucro Líquido.”
(RE 564413, Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO, Tribunal Pleno, julgado em
12.08.2010, p. em 06.12.2010)

Portanto, a imunidade prevista no artigo 149, § 2º, I, da Constituição Federal não
alcança a Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, nos termos do precedente firmado.

De fato, a teor do art. 149, § 2º, I, da Constituição Federal, imunes de contribui-
ções são as receitas de exportação, não, porém, o lucro líquido apurado, outra dimensão
tributável, ainda que para este o resultado das exportações possa ter contribuído.

Ante o exposto, reaprecio a matéria, em juízo de retratação, por força do artigo
543-B, parágrafo 3º, do CPC, e nego provimento à apelação da impetrante.

É como voto.
Desembargadora Federal MARLI FERREIRA - Relatora
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APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO
0024461-74.2005.4.03.6100

(2005.61.00.024461-1)

Apelante: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Apelada: INTER PARTNER ASSISTANCE PRESTADORA DE SERVIÇOS DE ASSISTÊNCIA 24 HORAS

LTDA.
Remetente: JUÍZO FEDERAL DA 17ª VARA DE SÃO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA
Classe do Processo: ApelReex 1119725
Disponibilização do Acórdão: DIÁRIO ELETRÔNICO 03/02/2012

EMENTA

DIREITO TRIBUTÁRIO. TRATADOS INTERNACIONAIS. IMPOSTO DE RENDA
RETIDO NA FONTE. ARTIGO 7º, LEI 9.779/99. HONORÁRIOS. SERVIÇOS
PRESTADOS NO EXTERIOR. EMPRESA ESTRANGEIRA. CONTRATANTE BRA-
SILEIRA. REMESSA AO EXTERIOR. LEGISLAÇÃO APLICÁVEL. TRIBUTAÇÃO
EXCLUSIVA NO PAÍS DE DESTINO.
1. Consolidada a jurisprudência da Suprema Corte no sentido de que tratados in-
ternacionais, regularmente incorporados ao direito nacional, não têm superioridade
hierárquica sobre o direito interno, assim a definição da norma a prevalecer, em
caso de antinomia, sujeita-se à verificação da efetiva revogação, ou não, da ante-
rior pela posterior.
2. Caso em que se postula a aplicação de acordos internacionais, destinados a evitar
a dupla tributação, em matéria de imposto de renda e capital, firmados pelo Bra-
sil com: Alemanha (Decreto Legislativo 92/75 - f. 84/102), Argentina (Decreto
Legislativo 74/81 - f. 103/119v), Áustria (Decreto Legislativo 95/75 - f. 120/136),
Bélgica (Decreto Legislativo 76/72 - f. 137/154v), Canadá (Decreto Legislativo 28/85
- f. 155/164v), Chile (Decreto Legislativo 331/03 - f. 165/185), Espanha (Decreto
Legislativo 76.975/76 - f. 185/201v), França (Decreto Legislativo 87/71 - f.
202/218), Itália (Decreto Legislativo 77/79 - f. 219/237), Japão (Decreto Legislati-
vo 43/67 - f. 238/252), Portugal (Decreto Legislativo 188/01 - f. 253v/271v), e
República Tcheca e Eslováquia (Decreto Legislativo 11/90 - f. 272/280).
3. Os tratados internacionais dispõem, basicamente, que “Os lucros de uma em-
presa de um Estado Contratante só são tributáveis nesse Estado, a não ser que a
empresa exerça sua atividade no outro Estado Contratante por meio de um esta-
belecimento permanente aí situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma
indicada, seus lucros serão tributáveis no outro Estado, mas unicamente na medi-
da em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente. Quando uma
empresa de um Estado Contratante exercer sua atividade no outro Estado Contra-
tante através de um estabelecimento permanente aí situado, serão atribuídos em
cada Estado Contratante, a esse estabelecimento permanente os lucros que obteria
se constituísse uma empresa distinta e separada exercendo atividades idênticas ou
similares, em condições idênticas ou similares, e transacionando com absoluta
independência com a empresa de que é um estabelecimento permanente. No cál-
culo dos lucros de um estabelecimento permanente, é permitido deduzir as despe-
sas que tiverem sido feitas para a consecução dos objetivos do estabelecimento



Revista TRF 3ª Região nº 111, jan. e fev./2012308

sumário

permanente, incluindo as despesas de direção e os encargos gerais de administração
assim realizados. Nenhum lucro será atribuído a um estabelecimento permanente
pelo simples fato de comprar bens ou mercadorias para a empresa.Quando os lu-
cros compreenderem elementos de rendimentos tratados separadamente nos ou-
tros artigos do presente acordo, as disposições desses artigos não serão afetadas
pelo presente artigo.”
4. Para defender a incidência do imposto de renda, em casos que tais, a PFN in-
vocou o Ato Declaratório Normativo COSIT 01/2000, e o artigo 7º da Lei
9.779/1999. Dispõe o primeiro, no que ora releva: “I - As remessas decorrentes
de contratos de prestação de assistência técnica e de serviços técnicos sem trans-
ferência de tecnologia sujeitam-se à tributação de acordo com o artigo 685, II,
alínea ‘a’, do Decreto nº 3.000/99; II - Nas Convenções para Eliminar a Dupla
Tributação da Renda das quais o Brasil é signatário, esses rendimentos classifi-
cam-se no artigo Rendimentos não Expressamente Mencionados, e, conseqüente-
mente, são tributados na forma do item I, o que se dará também na hipótese de a
convenção não contemplar esse artigo”.
5. Todavia, ato normativo da Administração não cria hipótese de incidência fiscal
e, além disso, a situação nela disciplinada refere-se apenas à serviços técnicos,
não equivalentes aos que são discutidos na presente ação. Já o artigo 7º da Lei
9.779/1999 estabelece que “os rendimentos do trabalho, com ou sem vínculo em-
pregatício, e os da prestação de serviços, pagos, creditados, entregues, emprega-
dos ou remetidos a residentes ou domiciliados no exterior, sujeitam-se à incidência
do imposto de renda na fonte à alíquota de vinte e cinco por cento”.
6. Não houve revogação dos tratados internacionais pelo artigo 7º da Lei
9.779/1999, pois o tratamento tributário genérico, dado pela lei nacional, às re-
messas a prestadores de serviços domiciliados no exterior, qualquer que seja o
país em questão, não exclui o específico, contemplado em lei convencional, por
acordos bilaterais. Embora a lei posterior possa revogar a anterior (“lex posterior
derogat priori”, o princípio da especialidade (“lex specialis derogat generalis”) faz
prevalecer a lei especial sobre a geral, ainda que esta seja posterior, como ocor-
reu com a Lei 9.779/1999.
7. Acordos internacionais valem entre os respectivos subscritores e, assim, tem
caráter de lei específica, que não é revogada por lei geral posterior, daí porque a
solução do caso concreto encontra-se, efetivamente, em estabelecer e compreen-
der o exato sentido, conteúdo e alcance da legislação convencional, a que se re-
feriu a inicial. Esta interpretação privilegia, portanto, o entendimento de que,
embora não haja hierarquia entre tratado e lei interna, não se pode revogar lei
específica anterior com lei geral posterior. Ademais, estando circunscritos os efeitos
de tratados às respectivas partes contratantes, possível e viável o convívio nor-
mativo da lei convencional com a lei geral, esta para todos os que não estejam
atingidos pelos tratados, firmados com o objetivo de evitar a dupla tributação. Se
isto fere a isonomia, a eventual inconstitucionalidade deve ser discutida por parte
de quem foi afetado pela lei nova que, ao permitir a retenção pela fonte no Brasil,
abriu caminho para a dupla oneração do prestador de serviço com domicílio no
exterior.
8. Os tratados referem-se a “lucros”, porém resta claro, a partir dos textos
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respectivos, que a expressão remete, tecnicamente, ao conceito que, na legislação
interna, equivale a rendimento ou receita, tanto assim que as normas convencio-
nais estipulam que “No cálculo dos lucros de um estabelecimento permanente, é
permitido deduzir as despesas que tiverem sido feitas para a consecução dos ob-
jetivos do estabelecimento permanente, incluindo as despesas de direção e os en-
cargos gerais de administração assim realizados”.
9. Despesas e encargos são deduzidos da receita ou rendimento a fim de permitir
a apuração do lucro, logo o que os tratados excluíram da tributação, no Estado
pagador, que contratou a prestação de serviços no exterior, não é tão-somente o
lucro, até porque o respectivo valor não poderia ser avaliado por quem simples-
mente faz a remessa do pagamento global. O que excluíram os tratados da tribu-
tação no Brasil, para evitar a dupla incidência, foi o rendimento auferido com a
prestação do serviço para que, no Estado de prestação, ou seja, no exterior, seja
promovida a sua tributação, garantida ali, conforme a lei respectiva, a dedução
de despesas e encargos, revelando, portanto, que não existe espaço válido para a
prevalência da aplicação da lei interna, que prevê tributação, pela fonte pagadora
no Brasil, de pagamentos, com remessa de valores a prestadoras de serviços, ex-
clusivamente domiciliadas no exterior.
10. Apelação e remessa oficial desprovidas.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar
provimento à apelação e à remessa oficial, nos termos do relatório e voto que ficam fa-
zendo parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 26 de janeiro de 2012.
Desembargador Federal CARLOS MUTA - Relator

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal CARLOS MUTA (Relator): Trata-se de ape-
lação e remessa oficial, em ação declaratória de inexigibilidade do IRRF, incidente sobre
remessas ao exterior de pagamentos de honorários por serviços de coordenação de aten-
dimentos emergenciais prestados por empresas estrangeiras a turistas brasileiros.

Alegou a autora, em suma, que: (1) “não obstante a legislação brasileira atualmente
em vigor estabelecer a incidência do imposto de renda na fonte no que tange aos rendi-
mentos auferidos pelas pessoas jurídicas sediadas no exterior, provenientes da prestação
dos serviços à fonte pagadora brasileira, a autora entende, segundo interpretação dos
Tratados Internacionais para Evitar a Dupla Tributação - TDTs firmados com a Alema-
nha (neste caso, o TDT Brasil/Alemanha foi recentemente denunciado pela Alemanha,
estando o objeto da presente ação, quanto a este país, limitado aos fatos geradores ocor-
ridos até 31 de dezembro de 2005), Argentina, Áustria, Bélgica, Canadá, Chile, Espanha,
França, Itália, Japão, Portugal e República Tcheca, que mencionados rendimentos sujei-
tam-se, exclusivamente, à tributação nos aludidos países” (f. 04); (2) tem legitimidade para
figurar no pólo ativo da ação; (3) “o caso em análise encontra-se restrito à tributação de
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rendimentos derivados de prestação de serviços realizados sem transferência de tecnologia,
excluídos quaisquer questionamentos sobre a aplicação dos artigos 708 e 710 do RIR/99,
os quais tratam respectivamente de serviços de assistência técnica e de ‘royalties’” (f. 07);
(4) os tratados e convenções internacionais em matéria tributária prevalecem sobre a le-
gislação interna; (5)  o Ato Declaratório 1/2000, no que dispõe que os rendimentos de
prestação de serviços, sem transferência de tecnologia, sujeitam-se à retenção na fonte,
nos termos do artigo 685, II, “a”, do RIR/99, é ilegal e inconstitucional, principalmente
porque “em se tratando de lucros de empresas, não cabe ao Estado de fonte (no caso, o
Brasil) tributá-los, mas tão-somente ao Estado de residência que detém competência ex-
clusiva para tanto; há exceção caso a empresa estrangeira detenha um estabelecimento
permanente no Brasil, e os serviços fossem prestados por intermédio deste mesmo esta-
belecimento, ao qual seria imputado o rendimento” (f. 13), o que não ocorre na es-
pécie, já que as empresas não possuem estabelecimentos no Brasil; (6)  os rendimentos
das empresas estrangeiras são partes integrantes de seu lucro, sujeito à disciplina do ar-
tigo VII das Convenções (equivalente ao artigo V da Convenção Brasil-Japão), que de-
termina a tributação exclusiva no seu estado de residência, carecendo de legitimidade,
consequentemente, a pretensão da ré.

A r. sentença extinguiu o processo, sem exame do mérito, nos termos do artigo
267, I e VI, do CPC (f. 316/22).

Apelou a autora, alegando sua legitimidade ativa, e reiterando, no mérito, os ter-
mos da inicial (f. 329/64).

Foi deferido o pedido de expedição de ofício ao Banco Itaú, com vistas à transfe-
rência dos valores, recolhidos a título de imposto de renda, para a conta judicial
1181.635.2385 da CEF (f. 417).

Subiram os autos e a 3ª Turma, na sessão de 12/03/2009, decidiu pela legitimida-
de ativa da apelante, e determinou o retorno dos autos ao Juízo de origem (f. 459/66).

Foi proferida nova sentença, no sentido da procedência do pedido, fixada a ver-
ba honorária em 10% sobre o valor atualizado da causa (f. 601/09).

Apelou a PFN, alegando, em suma, que: (1) a análise dos Tratados firmados entre
o Brasil e Alemanha, Argentina, Áustria, Bélgica, Canadá, Chile, Espanha, Itália, Japão,
Portugal, República Tcheca, revela que as remessas dos valores ao exterior são “rendi-
mentos não expressamente mencionados”, situação que gera a incidência do imposto so-
bre a renda, nos termos do Ato Declaratório Normativo COSIT 01/2000; e (2) se não por
isso, partindo do princípio de que não há hierarquia entre tratados e leis ordinárias, aplica-
se à espécie o artigo 7º da Lei 9.779/1999.

Com contrarrazões, vieram os autos a esta Corte.
Dispensada a revisão, na forma regimental.
É o relatório.
Desembargador Federal CARLOS MUTA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal CARLOS MUTA (Relator): Senhores Desem-
bargadores, discutiu-se inexigibilidade de imposto de renda sobre remessas ao exterior
de pagamentos de honorários por serviços de coordenação de atendimentos emergenciais
prestados por empresas estrangeiras a turistas brasileiros.
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A controvérsia envolve a pretensão do contribuinte de não tributar na fonte
rendimentos destinados ao exterior, conforme tratados internacionais, o que é contesta-
do pelo Fisco, que invoca a legislação interna.

De plano, coloca-se a exame, portanto, a questão da validade e da eficácia de tra-
tados internacionais em relação ao direito interno, quando presente antinomia normativa.

A propósito da hierarquia normativa, decidiu a Suprema Corte que tratados in-
ternacionais, regularmente incorporados ao direito nacional, não têm superioridade hierárquica
sobre a legislação interna, assim a definição da norma a prevalecer, em caso de antino-
mia, sujeita-se à verificação da efetiva revogação, ou não, da anterior pela posterior.

A propósito, a ementa na EXT 662, Rel. Min. CELSO DE MELLO:

“EXTRADIÇÃO - CRIMES DE CORRUPÇÃO PASSIVA E DE CONCUSSÃO -
DISCUSSÃO SOBRE MATÉRIA PROBATÓRIA - INADMISSIBILIDADE - DER-
ROGAÇÃO, NESTE PONTO, DO CÓDIGO BUSTAMANTE (ART. 365, 1, IN
FINE), PELO ESTATUTO DO ESTRANGEIRO - PARIDADE NORMATIVA EN-
TRE LEIS ORDINÁRIAS BRASILEIRAS E CONVENÇÕES INTERNACIONAIS
- PROCESSO EXTRADICIONAL REGULARMENTE INSTRUÍDO - JURISDIÇÃO
PENAL DO ESTADO REQUERENTE SOBRE OS ILÍCITOS ATRIBUÍDOS AOS
EXTRADITANDOS - JULGAMENTO DA CAUSA PENAL, NO ESTADO REQUE-
RENTE, POR TRIBUNAL REGULAR E INDEPENDENTE - RECONHECIMENTO
DA PRESCRIÇÃO PENAL EXTRAORDINÁRIA CONCERNENTE AO DELITO DE
CORRUPÇÃO PASSIVA - ACOLHIMENTO PARCIAL DA POSTULAÇÃO EXTRA-
DICIONAL UNICAMENTE QUANTO AO CRIME DE CONCUSSÃO - PEDIDO
DEFERIDO EM PARTE. CÓDIGO BUSTAMANTE - ESTATUTO DO ESTRANGEI-
RO - O Código Bustamante - que constitui obra fundamental de codificação do
direito internacional privado - não mais prevalece, no plano do direito positivo
interno brasileiro, no ponto em que exige que o pedido extradicional venha ins-
truído com peças do processo penal que comprovem, ainda que mediante indí-
cios razoáveis, a culpabilidade do súdito estrangeiro reclamado (art. 365, 1, in fine).
O sistema de contenciosidade limitada - adotado pelo Brasil em sua legislação
interna - não autoriza, em tema de extradição passiva, que se renove, no âmbito
do processo extradicional, o litígio penal que lhe deu origem, nem que se proce-
da ao reexame de mérito concernente aos atos de persecução penal praticados no
Estado requerente. Precedentes: RTJ 73/11 - RTJ 139/470 - RTJ 140/436 - RTJ
141/397 - RTJ 145/428. PARIDADE NORMATIVA ENTRE LEIS ORDINÁRIAS BRA-
SILEIRAS E TRATADOS INTERNACIONAIS - Tratados e convenções internacio-
nais - tendo-se presente o sistema jurídico existente no Brasil (RTJ 83/809) -
guardam estrita relação de paridade normativa com as leis ordinárias editadas
pelo Estado brasileiro. A normatividade emergente dos tratados internacionais,
dentro do sistema jurídico brasileiro, permite situar esses atos de direito inter-
nacional público, no que concerne à hierarquia das fontes, no mesmo plano e
no mesmo grau de eficácia em que se posicionam as leis internas do Brasil. A
eventual precedência dos atos internacionais sobre as normas infraconstitucio-
nais de direito interno brasileiro somente ocorrerá - presente o contexto de even-
tual situação de antinomia com o ordenamento doméstico -, não em virtude de
uma inexistente primazia hierárquica, mas, sempre, em face da aplicação do
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critério cronológico (lex posterior derogat priori) ou, quando cabível, do
critério da especialidade. Precedentes. EXTRADIÇÃO E PRESCRIÇÃO PENAL
- Não se concederá a extradição quando estiver extinta a punibilidade do extraditan-
do pela consumação da prescrição penal, seja nos termos da lei brasileira, seja se-
gundo o ordenamento positivo do Estado requerente. A satisfação da exigência
concernente à dupla punibilidade constitui requisito essencial ao deferimento do pe-
dido extradicional. Com a consumação da prescrição penal extraordinária pertinente
ao delito de corrupção passiva, reconhecida nos termos da legislação criminal peruana,
inviabilizou-se - no que concerne a essa específica modalidade de crime contra a
Administração Pública - a possibilidade de deferimento da postulação extradicional.”

No caso, a autora instruiu a ação com os acordos destinados a evitar a dupla tri-
butação, em matéria de imposto de renda e capital, firmados pelo Brasil com: Alemanha
(Decreto Legislativo 92/75 - f. 84/102), Argentina (Decreto Legislativo 74/81 - f. 103/119v),
Áustria (Decreto Legislativo 95/75 - f. 120/136), Bélgica (Decreto Legislativo 76/72 - f.
137/154v), Canadá (Decreto Legislativo 28/85 - f. 155/164v), Chile (Decreto Legislativo
331/03 - f. 165/185), Espanha (Decreto Legislativo 76.975/76 - f. 185/201v), França (De-
creto Legislativo 87/71 - f. 202/218), Itália (Decreto Legislativo 77/79 - f. 219/237), Ja-
pão (Decreto Legislativo 43/67 - f. 238/252), Portugal (Decreto Legislativo 188/01 - f.
253v/271v), e República Tcheca e Eslováquia (Decreto Legislativo 11/90 - f. 272/280).

O artigo 7º dos tratados firmados (5º, no celebrado com o Japão), prevê essenci-
almente o seguinte:

“Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis nesse
Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro Estado Contratante
por meio de um estabelecimento permanente aí situado. Se a empresa exercer sua
atividade na forma indicada, seus lucros serão tributáveis no outro Estado, mas
unicamente na medida em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.
Quando uma empresa de um Estado Contratante exercer sua atividade no outro
Estado Contratante através de um estabelecimento permanente aí situado, serão
atribuídos em cada Estado Contratante, a esse estabelecimento permanente os lu-
cros que obteria se constituísse uma empresa distinta e separada exercendo ativi-
dades idênticas ou similares, em condições idênticas ou similares, e transacionando com
absoluta independência com a empresa de que é um estabelecimento permanente.
No cálculo dos lucros de um estabelecimento permanente, é permitido deduzir as
despesas que tiverem sido feitas para a consecução dos objetivos do estabeleci-
mento permanente, incluindo as despesas de direção e os encargos gerais de ad-
ministração assim realizados.
Nenhum lucro será atribuído a um estabelecimento permanente pelo simples fato
de comprar bens ou mercadorias para a empresa.
Quando os lucros compreenderem elementos de rendimentos tratados separada-
mente nos outros artigos do presente acordo, as disposições desses artigos não
serão afetadas pelo presente artigo.”

Para defender a incidência do imposto de renda, em casos que tais, a PFN invo-
cou o Ato Declaratório Normativo COSIT 01/2000, e o artigo 7º da Lei 9.779/1999.
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Dispõe o primeiro, no que ora releva: “I - As remessas decorrentes de contratos
de prestação de assistência técnica e de serviços técnicos sem transferência de tecnolo-
gia sujeitam-se à tributação de acordo com o artigo 685, II, alínea ‘a’, do Decreto nº
3.000/99; II - Nas Convenções para Eliminar a Dupla Tributação da Renda das quais o
Brasil é signatário, esses rendimentos classificam-se no artigo Rendimentos não Expres-
samente Mencionados, e, conseqüentemente, são tributados na forma do item I, o que se
dará também na hipótese de a convenção não contemplar esse artigo”.

Primeiramente, ato normativo da Administração não cria hipótese de incidência
fiscal e, além disso, a situação nela disciplinada refere-se apenas a serviços técnicos, não
equivalentes aos que são discutidos na presente ação. Já o artigo 7º da Lei 9.779/1999
estabelece que “os rendimentos do trabalho, com ou sem vínculo empregatício, e os da
prestação de serviços, pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos a residen-
tes ou domiciliados no exterior, sujeitam-se à incidência do imposto de renda na fonte à
alíquota de vinte e cinco por cento”.

Não houve revogação dos tratados internacionais pelo artigo 7º da Lei 9.779/1999,
pois o tratamento tributário genérico, dado pela lei nacional, às remessas a prestadores
de serviços domiciliados no exterior, qualquer que seja o país em questão, não exclui o
específico, contemplado em lei convencional, por acordos bilaterais. Embora a lei poste-
rior possa revogar a anterior (“lex posterior derogat priori”), o princípio da especialida-
de (“lex specialis derogat generalis”) faz prevalecer a lei especial sobre a geral, ainda que
esta seja posterior, como ocorreu com a Lei 9.779/1999.

Os acordos internacionais valem entre os respectivos subscritores e, assim, têm
caráter de lei específica, que não é revogada por lei geral posterior, daí porque a solução
do caso concreto encontra-se, efetivamente, em estabelecer e compreender o exato senti-
do, conteúdo e alcance da legislação convencional, a que se referiu a inicial. Esta inter-
pretação privilegia, portanto, o entendimento de que, embora não haja hierarquia entre
tratado e lei interna, não se pode revogar lei específica anterior com lei geral posterior.
Ademais, estando circunscritos os efeitos de tratados às respectivas partes contratantes,
possível e viável o convívio normativo da lei convencional com a lei geral, esta para todos
os que não estejam atingidos pelos tratados, firmados com o objetivo de evitar a dupla
tributação. Se isto fere a isonomia, a eventual inconstitucionalidade deve ser discutida
por parte de quem foi afetado pela lei nova que, ao permitir a retenção pela fonte no
Brasil, abriu caminho para a dupla oneração do prestador de serviço com domicílio no
exterior.

Todos os tratados referem-se a “lucros”, porém resta claro, a partir dos textos
respectivos, que a expressão remete, tecnicamente, ao conceito que, na legislação inter-
na, equivale a rendimento ou receita, tanto assim que as normas convencionais estipu-
lam que “No cálculo dos lucros de um estabelecimento permanente, é permitido deduzir
as despesas que tiverem sido feitas para a consecução dos objetivos do estabelecimento
permanente, incluindo as despesas de direção e os encargos gerais de administração as-
sim realizados”.

Despesas e encargos são deduzidos da receita ou rendimento a fim de permitir a
apuração do lucro, logo o que os tratados excluíram da tributação, no Estado pagador,
que contratou a prestação de serviços no exterior, não é tão-somente o lucro, até porque
o respectivo valor não poderia ser avaliado por quem simplesmente faz a remessa do
pagamento global. O que os tratados excluíram da tributação no Brasil, para evitar a dupla
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incidência, foi o rendimento auferido com a prestação do serviço para que, no Estado de
prestação, ou seja, no exterior, seja promovida a sua tributação, garantida ali, conforme a
legislação respectiva, a dedução de despesas e encargos.

Desse modo, não existe espaço para invocar a aplicação dos artigos 21, 22 ou 23,
conforme cada um dos tratados examinados, em prejuízo ao que dispõem os artigos 5º
ou 7º, para assim estabelecer a aplicação da lei interna, que prevê tributação, pela fonte
pagadora no Brasil, de pagamentos, com remessa de valores a prestadoras de serviços,
exclusivamente domiciliadas no exterior.

Ante o exposto, nego provimento à apelação e à remessa oficial.
Desembargador Federal CARLOS MUTA - Relator
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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.

SÚMULA Nº 05

O preceito contido no artigo 201, parágrafo 5º, da Constituição da República consubstan-
cia 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 previdenciários deve obedecer às
prescrições legais, afastadas as normas administrativas que disponham de maneira diversa.

• Vide PRSU nº 93.03.108040-8, publicado na RTRF3R 92/478.

(*) N. E. - Enunciados de acordo com a publicação no Diário Oficial.



Revista TRF 3ª Região nº 111, jan. e fev./2012 317

sumário

SÚMULA Nº 07

Para a apuração da renda mensal inicial dos benefícios previdenciários concedidos an-
tes 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 venci-
mento 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.

SÚMULA Nº 09

Em matéria previdenciária, torna-se desnecessário o prévio exaurimento 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.
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SÚMULA Nº 13

O artigo 201, parágrafo 6º, da Constituição da República tem aplicabilidade 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.

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 mé-
dia 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 go-
zadas 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 compul-
sório 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 legitimi-
dade 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.

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.
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SÚMULA Nº 26

Não serão remetidas aos Juizados Especiais Federais as causas previdenciárias e assistenciais
ajuizadas até sua instalação, em tramitação em Vara Federal ou Vara Estadual no exercício de juris-
dição federal delegada.

SÚMULA Nº 27

É inaplicável a Súmula 343 do Supremo Tribunal Federal, em ação rescisória de com-
petência da Segunda Seção, quando implicar exclusivamente em interpretação de texto
constitucional.

SÚMULA Nº 28

O PIS é devido no regime da Lei Complementar nº 7/70 e legislação 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.

SÚMULA Nº 29

Nas ações em que se discute a correção monetária dos depósitos 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.
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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.

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 “la-
vagem” de ativos (Lei nº 9.613/98).

SÚMULA Nº 35

Os efeitos penais do artigo 9º, da Lei nº 10.684/03 aplicam-se ao Programa de Parcela-
mento Excepcional - PAEX.
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