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1. Introducao.
presente exposi¢cdo propde-se a
‘ \ levantar algumas reflexfes sobre
a influéncia do argumento econ6-
mico na analise das demandas judiciais, sua
repercussao no raciocinio juridico, na revisao
de politicas publicas, mediante o necessario
entrelacamento da Economia no Direito. Vé-
se, pois, a opcao epistemoldgica delineada no
presente trabalho para analisar a influéncia
daquele sobre esse, justamente para abordar
a questdo sob uma anélise macro do fenéme-
no, mas com o viés juridico da interpretacdo
— sem qualquer menoscabo a magnitude da
Economia na realizacdo do Direito.

O artigo busca escalonar as diferentes
discussodes erigidas nas palestras do Curso de
Direito Constitucional “Limites e Possibilida-

des da Atividade Jurisdicional no Constitu-
cionalismo Brasileiro”, ocorrido na Escola de
Magistrados do TRF da 32 Regido, em maio
de 2013, conferindo-se énfase ao argumento
econdmico em juizo, situando a questdo no
seio da interpretagdo constitucional.

O ensaio procura, assim, exprimir as
maiores preocupacdes apontadas pela sim-
biose fatica econdmica entre os institutos
juridicos e sua aplicacdo na sociedade de
mercado; a necessidade de sua compreenséo
em um contexto macro social; apontar dai
a repercussao do resultado dessa simbiose
muitas vezes necessaria entre Direito e Eco-
nomia para o fim de aferir a funcionalidade
do sistema frente as diretrizes constitucionais
do Estado Democratico de Direito.

Tal construcgédo busca conferir uma visao
critica e construtiva ao sistema do Direito
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Econdmico, ainda em formacéo, na tentativa
de melhor situar o intérprete nas inferéncias
da Economia no Direito e sua reciproca, numa
visdo sistematica de funcionalidade.

Examina-se, assim, a natureza juridica
dessas normas e seus desdobramentos e con-
sequéncias a sociedade e ao pais.

A discussao, ainda, é enriquecida com
as implicacdes jurisprudenciais de multiplos
exemplos nas diferentes areas do Direito.

2. A dialética entre Direito e
Economia.

De inicio, h& de se registrar a relevancia
das relacdes entre Direito e Economia nos
diferentes setores dessas ciéncias. A interacdo
¢ intensa, pois ambas regulam a vida do ho-
mem em sociedade, a primeira num aspecto
lato; ao passo que a Economia nas relagdes
de troca na sua amplissima dimenséo. Nessa
perspectiva, ambas sao ferramentas de estudo
da interacdo do homem com o Estado e o mer-
cado, enfim, a interacdo do homem entre si.

Vé-se, pois, que o exame do Direito deve
necessariamente levar em conta a realidade
econdbmica do mercado, justamente para
otimizar o papel regulador da sociedade. E,
de sua vez, a Economia s6 tem raizes sélidas,
mediante o funcionamento das instituicdes
estatais devidamente regradas pelo Direito, o
gue confere credibilidade as suas instituicdes,
como o crédito, a seguranca institucional da
troca e a prépria propriedade.

Em termos ilustrativos, a lei para me-
Ihor regrar o comportamento humano deve
necessariamente levar em consideracdo a
realidade de mercado para embasar o regra-
mento juridico. Assim, quando o legislador
quiser implantar medidas antipoluidoras a
determinadas atividades empresariais, como
a necessidade de instalar filtros industriais,
deverd impor sanc¢@es significativas ao empre-
séario, de forma que o beneficio econdmico ao
nao trocar/implantar o filtro seja menor que o
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custo da san¢do pela auséncia de medidas de
combate a poluicédo. Outra medida que corro-
boraria tal dever juridico seria a possibilidade
legal de conferir publicidade as atividades
do poluidor, de forma que a clientela de seus
produtos poderia melhor aferir a conduta
empresarial ética daquele que assim o faz.

A mesma situagdo ocorre com as téc-
nicas de tributacdo, pois o legislador deve
planejar a tributacdo de tal forma que néo
iniba a atividade empresarial frente aos de-
mais agentes econdmicos internacionais, sob
pena de arrefecer o &nimo do empreendedor.

Por sua vez, a atividade judicial de
conferir aplicacdo pratica ao Direito na so-
lucdo de litigios, s6 sera legitima quando
levar em consideracéo a realidade econémica
subjacente ao contrato, pois a Economia das
relacdes é inerente ao Direito. Assim, eventual
interpretacdo juridica que procrastine dema-
siadamente o despejo implicarad na elevacdo
significativa dos aluguéis, a ponto de preju-
dicar, além do inquilino, a prépria atividade
econbmica do pais.

Dai a constatacdo de André Franco
Montoro Filho baseada no incentivo indi-
vidual, em particular o financeiro, como
orientador do comportamento humano. Pon-
dera o autor, que o0 sucesso das economias
de mercado e o fracasso das economias de
planejamento central sédo, em grande parte,
explicados pelos corretos incentivos presentes
nas economias descentralizadas de mercado.!

Enfim, o jurista deve ter em mente que
0 sucesso da realizacdo do valor amparado
pela norma precisa estar afinado com a rea-
lidade econdmica subjacente.

Exatamente em razdo da realidade
econbmica e a importancia da economia de
mercado, a jurisprudéncia sensivel a observa-
¢cdo do argumento econdmico em juizo sedi-

1 MONTORO FILHO, André Franco; MOSCOGLIATO, Mar-
celo; PILAGALLO, Oscar. Direito e economia. Instituto
Brasileiro de Etica Concorrencial. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. xiii.
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mentou a necessidade implacavel da correcéo
monetéaria, como expressao lidima do direito
em litigio; a criacdo da figura da lesdo, vicio
do ato juridico; da revisao contratual, quando
presentes situacdes econdmicas imprevisiveis
que impeca o contratante de dar continuidade
ao contrato; da ilicitude do cartel e do dum-
ping entre outros institutos juridicos. Institu-
tos esses criados através de uma interpretacao
econdmica do Direito.

De outro lado, a Economia requer para
sua legitima atuacé@o na sociedade a corre¢do
de seus vicios no regime capitalista, tido por
consenso como eficiente e pragmatico; contu-
do, excludente e carecedor de regulacéo. Justa-
mente por isso, o Direito intervém nas relagbes
econdmicas para corrigir tais imperfeicdes. A
propria Constituicdo Federal resguarda em
titulo proprio as diretrizes gerais que fundam
a economia do pais, cujos principios e normas
sdo pauta de interpretacdo do jurista ao ana-
lisar questdes econbémico-juridicas.

Nesse passo, a intervencdo do Estado
no mercado ocorre como agente normativo e
regulador com o objetivo de induzir os agentes
econdmicos a um comportamento gerador
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de eficiéncias, condicionando as forcas de
mercado rumo a livre concorréncia, a defesa
dos consumidores e a funcao social da pro-
priedade, visando impedir o abuso do poder
econdmico.

3. A neo-hermenéutica e o
argumento econémico.

Em razao das expressivas normas pro-
gramaticas e diversos principios normativos
expressos na Constituicdo Federal, espraia-
dos por todo texto, seja no rol dos “direitos e
garantias fundamentais”, na “organizacdo do
Estado” e na “ordem econdmica e financeira”,
e na busca de se conferir minima densidade
normativa as normas constitucionais, a dou-
trina sedimentou a neo-hermenéutica, cuja
tdnica busca conferir eficacia e normatividade
a essas diretrizes constitucionais.

Essa revalorizacdo do aplicador do Di-
reito e da prépria hermenéutica surge como
resposta politica-social ao empobrecimento
gue o jugo do positivismo exacerbado prendeu
o intérprete, enclausurado no vetusto brocar-
do interpretatio cessat in claris, que restringiu
a grandeza humanistica do Direito, pois, como
é sabido, a aplicagdo fenoménica do Direito é
infinitamente mais criativa que a mente do
legislador que evidentemente ndo contempla
todas as solugdes reais para a vida, sobretudo
na hermenéutica constitucional que utiliza
valores fluidos e dilatdrios para concretizar-se
sobre as demais normas.

A explicacéo historica para a circuns-
cricdo a interpretacdo juridica advém em boa
parte do temor de conferir poder a Magis-
tratura, cuja ligacdo a Monarquia representa
resquicio simbdlico do Ancien Régime que a
Revolucéo Francesa aboliu. Dai as palavras de
Montesquiueu que cunhou a ideologia de que
0s juizes sdo apenas a boca que pronuncia as
palavras da lei; seres inanimados que nao
Ihe podem moderar nem forca, nem rigor.?

2 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, Baron de. O
espirito das leis: as formas de governo, federacao, a divi-
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Nesse contexto que surge a hermenéuti-
ca constitucional, sufragada pelos avangos da
Teoria da Linguagem, baseada na relevancia
do papel do intérprete e na separagéo do su-
jeito e objeto da interpretacdo, na efetividade
dos principios e no embasamento dos avangos
da filosofia da interpretacdo propagada por
Heidegger e Gadamer? onde sustentam a im-
portancia da historicidade para compreenséo
do texto enunciado, pois esse advém do dialo-
go mantido entre o texto e seu intérprete — dai
a distingdo entre norma e texto legal.

Essa nova abordagem interpretativa
constitucional foi intensamente influenciada
pelas mudancas politico-socioldgicas que
marcaram 0s novos caminhos filoséficos
da Teoria Geral do Direito — essa ultima
sintetizada de modo marcante na obra de
Bobbio, “Teoria do ordenamento juridico”.
Desses apontamentos, pode-se observar que
a maior guinada que ocorreu no campo da
Ciéncia Juridica no ultimo século foi o efetivo
avanco, ou talvez, a retomada da influéncia
sociolégica e politica no mundo das normas,
situacdo também vivenciada na construgédo da
chamada nova hermenéutica constitucional.
Contudo, essa é mero reflexo daquela, pois a
primeira constatacédo é a causa, e, a Ultima,
o efeito. E, como tal, o fenbmeno da segunda
nao é de todo original.*

Tercio Sampaio Ferraz Junior,® quando
faz a apresentacdo sobre a obra do jurista
italiano Bobbio, comenta que este soube como
ninguém enfrentar a crise do Direito no ulti-
mo século justamente em razdo da mudanca

sdo dos poderes, presidencialismo versus parlamentaris-
mo. 6. ed. Trad. Pedro Vieira Mota. S&o Paulo: Saraiva,
1999, p. 170-178.

3 Conforme interpretacao de BLEICHER, Josef. Hermenéu-
tica contemporéanea. Trad. Maria G. Segurado. Lisboa:
Edigdes 70.

4 GONZALES, Douglas Camarinha. Competéncia legislati-
va dos entes federados; conflitos e interpretacdo consti-
tucional. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Depar-
tamento de Estado da FADUSP. 2001, p. 80-81.

5 FERRAZJR., Tercio Sampaio. Apresentacdo. In: BOBBIO,
Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria
Celeste Cordeiro Leite dos Santos. Brasilia: Universidade
de Brasilia, 1989.
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de paradigmas:

No ambito da Ciéncia Juridica, mais do
que muitos, Norberto Bobbio soube en-
tender que se, nos primeiros trés quartos
deste século, a grande preocupacéo foi
eliminar juizos de valor no intento de
construir uma teoria cientifica do Direi-
to ndo sujeita a implicagdes ideoldgicas,
agora, em compensagao, recupera-se em
sua esfera de interesses a experiéncia
social e o juizo critico sobre si mesma,
oferecendo a investigacéo juridica novas
dimensoes.

Quando a sociedade atravessa uma fase
de profundas mudancas, admitiu Norber-
to Bobbio mais recentemente, a Ciéncia
do Direito precisa estabelecer novos e
chegados contatos com as Ciéncias So-
ciais, superando-se a formacao juridica
departamentalizada, com sua organiza-
¢do, sobre uma base corporativo-disci-
plinar, de compartimentos estanques.
Pois bem: essa sensibilidade para a mu-
danca, sem perder de vista as exigéncias
da racionalidade, é uma das mais impor-
tantes caracteristicas de Norberto Bobbio
e a licdo mais profunda que podemos
extrair de seu pensamento.

Em outros termos, o Direito entdo visto
como pura construcdo normativa, cuja cons-
trucdo simplista de aplicacdo era meramente
dedutiva, ruiu ao fim do século passado, para
entdo incorporar na sua interpretacdo e no
seu fio condutor elementos humanisticos e
valvulas de escape que condicionam, filtram
e racionalizam o mundo das normas, 0s prin-
cipios, valores e paradigmas novos voltados a
otimizar a sua aplicacéo.

Justamente por isso, a revalorizacdo do
argumento econémico é realidade da inter-
pretacdo na neo-hermenéutica, dada a sua
reaproximagcdo axioldgica aos valores embu-
tidos na norma. Vé-se, pois, que o argumento
econdmico resta valorizado com a essa nova
abordagem interpretativa, em voga na doutri-
na e nos Tribunais.
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Enfim, a neo-hermenéutica ndo aban-
dona a teoria geral da subsuncéo convencio-
nal® (relevante, mas nédo suficiente), contudo
agrega as seguintes caracteristicas: 1) nor-
matividade dos principios; 2) efetividade das
normas constitucionais, até mesmo quanto as
normas axiologicas, em razao da forca nor-
mativa da Constituigao; 3) filtragem constitu-
cional — fenbmeno que acarreta repercussdo
aos outros ramos do Direito dos principios
constitucionais, de forma a interpretar seus
institutos a luz da Constituicéo; 4) uso da té-
pica para interpretar os hard cases, até mes-
mo com a utiliza¢&o de raciocinio indutivo.

O argumento econémico também esta
inserido nessa nova tematica tanto no am-
bito da aplicacdo dos principios, como na
efetivacdo dos valores econdmicos e sociais
as normas juridicas. Assim, a evocacdo do
argumento econdmico advém, a titulo de
ilustracéo, da aplicagdo dos principios cons-
titucionais, como o da livre iniciativa, da livre
concorréncia, da subsidiariedade na inter-
vencao do Estado na economia (CF, art. 173)
e da propria razoabilidade, frente ao modelo
econdmico e institucional erigido pela Carta
Republicana de 1988. Frise-se, ainda, que a
relevancia do argumento econdmico tem sido
sufragada por diversas decis@es judiciais,
bem como em politicas publicas — tema do
préximo topico.

4. O argumento econdémico e as
politicas publicas.

Quer por forga da l6gica do mercado e
da reacdo dos agentes econdmicos, quer em
face do modelo estatal delineado pela Carta
Republicana, as politicas publicas devem levar
em consideracgao a realidade econdmica subja-

6 Em que pese o enfraquecimento do positivismo juridico
estrito, a doutrina destaca que ndo parece possivel pensar
uma teoria do direito que ndo seja em alguma medida po-
sitivista. E 0 apontamento de FIGUEROA, Alfonso Garcia.
A teoria do direito em tempos de constitucionalismo. Re-
vista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC. Belo
Horizonte: Férum, n. 4, out./dez. 2007, p. 102.
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cente ao valor social defendido para otimizar
sua realizagéo.

Recorrendo a metéafora, tal como o
vento serve ao navegador, a realidade econ6-
mica devera ser devidamente estudada para
melhor aplicacdo da politica publica. Nesse
passo, a politica de defesa ao meio ambiente
devera levar em consideragao o proveito eco-
noémico do local em situagdo de exploragdo
econbmica. Justamente nesse jaez, surgiu a
compra de créditos de carbono, cuja concep-
cdo busca preservar as florestas, a partir da
venda de créditos de carbono para empresas
que precisam recompor ambientalmente a
poluicdo emitida — ao passo que 0 maximo
de langamento fica a critério de organismo
internacional.

Essa reflexdo econdmica surgiu das
discussdes das Conferéncias Climaticas da
ONU,” com proposta de indole econémica e
pragmatica para otimizar a politica publica
de controle de poluicdo atmosférica e protecéo
de florestas.

Vé-se, pois, a utilizacdo do modelo
econdmico como incentivo aos agentes eco-
ndémicos para racionalizar a politica publica
ambiental. Utilizou-se, pois, das forcas de
mercado a favor do valor defendido pela
norma.

Outro exemplo de inferéncia do argu-
mento econdmico para resolver litigio judi-
cial foi o julgamento da ADI n° 1.946/DF,
referente ao limite do salario maternidade ao
teto da Previdéncia, oportunidade em que se
reconheceu a inconstitucionalidade do artigo
14 da Emenda Constitucional n® 20/1998 que
limitava o pagamento do beneficio ao teto da
Previdéncia, sob pena de se limitar o salario
da mulher até tal valor, ja que, ultrapassado
esse, caberia ao empresario paga-lo.

Sabiamente, os Ministros do STF pon-

7 Para maiores informacgdes vide o sitio: http://
pt.wikipedia.org/wiki/Conven%C3%A7%C3%A30-qua-
dro_das_Na%C3%A7%C3%B5es_Unidas_sobre_a__
Mudan%C3%A7a_do_Clima.
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deraram qual seria a rea¢do do mercado e
sensiveis a tal situacdo reconheceram a in-
constitucionalidade do preceito em face dos
artigos 59, I, e 7°, XXX, am-

bos da Constitui¢io Federal,

que pregam a igualdade

de direitos entre homens

e mulheres no mercado de

trabalho.

Outra jurisprudéncia
paradigmatica foi o julga-
mento da ADI n© 2.591/
DF que em ultima analise
determinou a aplicacdo do
Codigo de Defesa do Con-
sumidor as relagfes ban-
carias, mas excluiu de sua
abrangéncia a definicao
dos custos das operacdes ativas e a remu-
neracdo das operagOes passivas praticadas
na exploragdo da intermediacéo do dinheiro
na economia. Enfatizaram os Ministros que,
guanto a esse aspecto, cuida-se de politica
publica monetaria a cargo do Poder Executivo,
através de sua longa manus o Banco Central
e 0 Conselho Monetéario Nacional, até mesmo
para fixar os juros.

Notavel, portanto, a reserva explicitada
no julgamento para manter inc6lume a politi-
ca econdmica e financeira propria que cuida
tanto dos juros como dos ativos e passivos
das instituicdes financeiras, situacédo que deve
ter tratamento préprio dos 6rgdos técnicos
governamentais.

Tal decisdo encontra-se em sintonia
com a firmada na ADI n° 4/DF que em ul-
tima andlise conferiu validade ao parecer da
Consultoria da Republica, segundo o qual o
artigo 192, § 3°, da Constituicido Federal ndo
era autoaplicavel, eis que ausente lei comple-
mentar que regulasse a matéria. O argumen-
to econbmico em destaque foi justamente a
politica publica monetéria e financeira, cuja
repercussdo deveria ser detidamente regrada
pelos érgdos técnicos para basilar a futura lei
complementar e futura legislagio infralegal,
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bem como a incompatibilidade com a politica
das taxas flutuantes em vigor.

Legitima, portanto, a
oitiva do argumento econd-
mico para melhor dosar a
decisdo judicial, tal como
a politica publica, sem per-
der de foco outros valores
tdo importantes quanto o
argumento econdmico, a
serem devidamente ponde-
rados — o que ndo implica
subjugo da deciséo judicial
as forcas de mercado, mas
sua ponderacéo.

Por derradeiro, per-
tinente ainda mencionar o
recente julgamento do STF (ADI n° 4.357/
DF) que reconheceu a inconstitucionalida-
de dos preceitos da Emenda Constitucional
n°® 62/2009 que institucionalizava leildes
de desagio ao pagamento dos precatorios
judiciais, entdo chamado de regime especial
de pagamento de precatdrios, voltado para
minimizar as dividas estatais. Sob a Otica
econdmica, pode-se expressar que esse jul-
gamento fulminou o default econdmico das
obrigacdes estatais, situacdo que implicava
desrespeito aos valores do Estado de Direito
— ao menos tal como expressa nos preceitos
da Emenda Constitucional n® 62/2009 tidos
como inconstitucionais.

A Corte Suprema considerou gue o regi-
me especial de pagamento de precatérios im-
plicaria no retardo de pagamento por tempo
superior a expectativa media do brasileiro, o
que retira por completo a confianca na juris-
dicdo e na sua efetividade.

5. Conclusoes

H& um entrelagamento social e dialético
entre Direito e Economia. Ambos séo ferra-
mentas de estudo para melhor compreender
a sociedade e o homem do século XXI.
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A implementacdo de medidas juridi-
cas deve levar em consideracdo a realidade
econdmica subjacente a essa medida, justa-
mente para otimizar sua aplicacdo pratica
e seus efeitos a longo prazo — até mesmo
para corrigir imperfeicbes econdmicas no
mercado.

A andlise da realidade econdmica para
aplicagdo ou interpretacdo das normas ju-
ridicas serve ao jurista como visdo politica
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social ao racionalizar a reagdo do mercado
— situagdo que ndo implica subserviéncia das
decisdes judiciais as forcas de mercado, mas
sua compreensao/interacao.

A neo-hermenéutica reforca a abor-
dagem interpretativa para ponderar valores
econdmicos, sociais e politicos as decisdes ju-
diciais, de forma que o argumento econémico
enriguece a visdo do jurista para melhor aferir
o0 alcance e sentido das normas juridicas.
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Da fungibilidade entre os beneficios
previdenciarios por incapacidade (inclusive
auxilio-acidente) e sua tutela jurisdicional

Fernando Henrique Corréa Custodio

Juiz Federal substituto da 42 Vara-Gabinete do Juizado Especial
Federal da Capital/SP. Mestrando em Direito do Trabalho e da

= Seguridade Social pela Universidade de S&o Paulo.

'

1. Plano da obra.

presente trabalho tem por escopo es-
tudar os beneficios previdenciarios!
por incapacidade — aposentadoria por
invalidez e auxilio-doenca, conforme enten-
dimento doutrinario dominante — dentro da
Otica da Previdéncia Social,? entendida como

1 Neste trabalho nos limitaremos a estudar os beneficios de
natureza previdenciaria, ou seja, cujos eventos sociais de-
flagradores ndo guardam relagdo com o trabalho desem-
penhado pelo sujeito de direitos, notadamente em razéo
da competéncia para o processo e julgamento da respecti-
va acdo judicial, qual seja, da Justica Federal, em contra-
ponto a competéncia da Justica Estadual no tocante aos
beneficios ditos “acidentarios” (art. 109, I, da CF).

2 Também nos limitaremos, dentro do plano da obra, a
estudar a Previdéncia Social dentro de seu regime pu-
blico comum mais conhecido, qual seja, o regime geral
de previdéncia social, de carater obrigatorio, objeto de
disciplina constitucional nos arts. 201 e 202. Ficarao de
fora, portanto, os regimes publicos de previdéncia social,
também comuns e obrigatorios (art. 40 da CF), bem como
0s regimes especiais de previdéncia social, quais sejam, 0s
complementares, de carater privado e facultativo (art. 202
da CF).

um plexo de direitos humanos fundamentais,
de segunda geracdo (art. 6°), garantidos pela
Constituicdo Federal em capitulo préprio
(arts. 201 e 202), fundados no pilar constitu-
cional da dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111) e com vistas a construcdo de uma
sociedade solidaria (art. 3, 1) e do bem de
todos (art. 39, 1V).

Em assim sendo, e para a extracdo de
sua maxima efetividade e aplicabilidade préti-
ca (art. 5°, 88 1° e 2°, da CF), demonstraremos
a existéncia do carater de fungibilidade entre
os beneficios por incapacidade, inovando ao
englobar, neste rol, o beneficio de auxilio-aci-
dente de qualquer natureza, ontologicamente
ligado aos dois primeiros supramencionados
em razéo da contingéncia social comum (in-
capacidade laboral) causada pelos eventos
sociais deflagradores.

Ao final, analisaremos as consequéncias
de tal caracteristica na produgdo das tutelas
jurisdicionais quando da resolucéo dos confli-
tos apresentados perante o Poder Judiciario.
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2. Evolucao histdrica dos direitos
humanos — as trés geracoes.

O ponto de partida metodoldgico do
presente estudo diz respeito a inser¢do his-
térica do direito a Previdéncia Social dentre
os chamados “direitos de segunda geracéo”,
em uma clara e direta alusdo aos trés pilares
da Revolucéo Francesa — liberté (direitos ci-
vis e politicos — 12 geracdo), egalité (direitos
sociais, econdmicos e culturais — 22 geracéo)
e fraternité (direitos de solidariedade ou fra-
ternidade — 32 geracéo).®

N&o obstante, a sistematizacéo de tais
direitos tanto nas ordens constitucionais
internas quanto no Direito Internacional
Publico — mais especificamente dentro dos
chamados “direitos humanos” — ocorreu de
forma paulatina.

Primeiramente, foram sendo garantidos
os direitos civis e politicos, como prote¢6es
concebidas a cada cidaddo frente ao Esta-
do, cujos poderes passaram a ser limitados
(chamados por J.J. Gomes Canotilho como
“direitos de defesa™).*

3 Assim afirma Alexandre de Moraes: “Como conclui Ma-
noel Gongalves Ferreira Filho, ‘a primeira geracgéo seria a
dos direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de igual-
dade, a terceira, assim, complementaria o lema da Re-
volugdo Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade™.
(MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed.
Sé&o Paulo: Atlas, 2008, p. 32)

4 “Assim, os direitos fundamentais cumprem, no dizer de
Canotilho, ‘a fungdo de direitos de defesa dos cidadaos
sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 120 - Jan./Mar. 2014

Tais direitos surgem historicamente em
textos que datam desde a Carta Magna de
1215, de autoria do Rei Inglés Jodo | (“Joédo
sem terra”) e aparecem de forma eloquente
desde a Declaracdo da Independéncia dos
Estados Unidos (1776) e na propria Revolugao
Francesa (1789), como ideais tipicos da entao
burguesia ascendente.

Apenas um século e meio depois, passa-
se a buscar a garantia dos direitos econémi-
cos, sociais e culturais, como direitos nao
mais de indole individualista, mas sim de
carater nitidamente coletivo, como garantia

de um minimo existencial
digno a se estender em
favor da coletividade.

Historicamente, ape-
nas com o advento da “Decla-
racdo Universal dos Direitos
do Homem”, de 1948, é que
Se passa a ter um conjunto
consistente de garantias
voltadas a protecdo de tais
direitos,® ndo obstante as

juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para
0s poderes publicos, proibindo fundamentalmente as in-
geréncias destes na esfera juridica individual; (2) impli-
cam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva)
e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evi-
tar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade ne-
gativa)’”. (MORAES, Alexandre de. Direito constitucional.
23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 30, destaques nossos)

5 “A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem contém
trinta artigos, precedidos de um Preambulo com sete con-
siderandos (...) Os trinta artigos reconhecem os direitos
fundamentais do homem. Do art. 1° ao art. 21 encontra-
mos a proclamacao dos tradicionalmente chamados direi-
tos e garantias individuais, certamente impregnados de
conotacOes mais modernas (...) Do art. 22 até o art. 28, o
documento consubstancia os direitos sociais do homem,
assim: direito a seguranca social e a satisfacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a dignida-
de da pessoa humana e ao livre desenvolvimento de sua
personalidade; direito ao trabalho, a escolha do trabalho,
a condicdes satisfatorias de trabalho e protecdo contra o
desemprego, a salario condigno, a liberdade sindical; di-
reito a limitacdo razoavel da duracéo do trabalho, a férias,
a descanso remunerado e ao lazer; direito a previdéncia e
seguro social no caso de desemprego, enfermidade, inva-
lidez, viuvez, velhice etc.; direito & educacdo, a instrucédo
técnica e profissional, e a cultura; direito a uma ordem so-
cial e internacional em que os direitos fundamentais sejam



Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 120 - Jan./Mar. 2014

Constituigbes do México, de 1917, e a alema
da entdo Republica de Weimar, de 1919, ja
tratassem da garantia de um rol de direitos
ditos “sociais”.

Veja, portanto, que a previsao siste-
matica e a existéncia de um conjunto de
garantias aos direitos econdmicos, sociais
e culturais representa fendmeno bastante
recente na histéria do homem, datado da
primeira metade do século XX.

Por fim, surgem os chamados “direitos
de terceira geracao”, ou transgeracionais,
como atualidade ainda em formacéo e afir-
macao, dos quais sdo exemplos o:

(...) direito a um meio ambiente equi-
librado, a uma saudavel qualidade de
vida, ao progresso, a paz, a autodeter-
minacdo dos povos e a outros direitos
difusos, que séo, no dizer de José Mar-
celo Vigliar, os interesses de grupos
menos determinados de pessoas, sendo
gue entre elas ndo ha vinculo juridico ou
fatico muito preciso.? (destaques nossos)

3. Dos direitos sociais — conceito,
abrangéncia (planos internacional
e interno) e eficacia.

Diz-se que os direitos econdmicos, so-
ciais e culturais decorrem historicamente de
uma visao socialista do mundo, com primazia
da busca da igualdade entre as pessoas, em
contraste com os direitos civis e politicos, de
carater eminentemente individualista, fruto
da viséo e das convicgOes liberais (primazia
da liberdade).

Por isso mesmo, surgiram nos primei-
ros textos internacionais como uma conquista
creditada aos soviéticos, em uma tentativa de
se equilibrar sua concepcdo de mundo (cole-

plenamente efetivos”. (SILVA, José Afonso da. Curso de
direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2011, p. 163-164, destaques nossos)

6 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 23. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2008, p. 31-32.
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tiva) com a dos americanos, eminentemente
liberal e individualista.

E, diversamente dos direitos civis e poli-
ticos, que correspondem a direitos e garantias
dos cidadaos em contraposi¢do ao Estado,
impondo-lhe vedac¢Bes e impedimentos na
extensdo e exercicio de seus poderes (liber-
dades publicas; imposicdo de um nao fazer
ao Estado), os direitos econdémicos, sociais e
culturais possuem nitido carater “positivo”,
ou seja, de imposi¢do ao Estado para que
atue em favor de certos direitos e garantias
minimas em prol de todo e qualquer cidadao
(imposicéo de um fazer ao Estado).

Ademais, enquanto aqueles se voltam
a garantia da liberdade dos cidaddos em sua
atuacdo na sociedade, estes possuem por
escopo a garantia de um padrdo minimo de
vida em favor de todos.’

Também néo se pode olvidar que a
conquista de tais direitos e garantias foi fruto
histérico de longa e ardua luta dos trabalha-
dores ao redor do mundo, cujas condicdes de
trabalho e de remuneracdo eram péssimas,
culminando em uma série de revoltas e gre-
ves em prol da fixagcdo de um rol minimo de
direitos e garantias em seu favor® — destina-

7 “Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como di-
mensao dos direitos fundamentais do homem, sdo presta-
¢Oes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou in-
diretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condic¢des de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situagdes
sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligam ao
direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo
dos direitos individuais na medida em que criam condi-
¢Oes materiais mais propicias ao auferimento da igual-
dade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢cdo mais
compativel com o exercicio efetivo da liberdade”. (SILVA,
José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.
34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 286-287, destaques
nossos)

8 “Todos esses fundamentos foram sendo superados pelo
processo histdrico-dialético das condigdes econdmicas,
que deram nascimento a novas rela¢es objetivas com o
desenvolvimento industrial e 0 aparecimento de um pro-
letariado amplo sujeito ao dominio da burguesia capita-
lista. Essas novas condi¢des materiais da sociedade teriam
que fundamentar a origem de outros direitos fundamen-
tais — os direitos econdmicos e sociais — e concomitan-
temente a transformacéo do contetdo dos que serviam a
burguesia em sua luta contra o absolutismo. Dai também
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tarios por exceléncia dos direitos econémicos,
sociais e culturais.

Quanto a sua abrangéncia — a partir de
agora, em um enfoque restrito aos “direitos
sociais”, como objeto de estudo deste traba-
Iho —, é certo que possui alguma variagdo a
depender da ordem constitucional instituida.

N&o obstante, e no plano internacional,
confira-se esclarecedor trecho da obra do
Professor Alexandre de Moraes:

A Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, adotada em 10 de dezembro
de 1948, pela Organizacdo das NagGes
Unidas, em Assembléia Geral, consagra
em seu art. XXII, que “todo homem,
como membro da sociedade, tem direito
a seguranca social e a realizagdo, pelo
esforco nacional, pela cooperacéo inter-
nacional e de acordo com a organizacédo
e recursos de cada Estado, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indis-
penséveis a sua dignidade e ao livre de-
senvolvimento da sua personalidade”.®
(destaques nossos)

Ainda no plano internacional, com o
advento do “Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais” — tratado
internacional formulado e assinado em sede

sobreviriam novas doutrinas sociais, postulando a trans-
formacéao da sociedade no sentido da realizagao ampla e
concreta desses direitos. Essas novas fontes de inspiragdo
dos direitos fundamentais séo: (1) o Manifesto Comunista
e as doutrinas marxistas, com sua critica ao capitalismo
burgués e ao sentido puramente formal dos direitos do ho-
mem proclamados no século XVIII1, postulando liberdade
e igualdade materiais num regime socialista; (2) a doutri-
na social da Igreja, a partir do Papa Ledo XllII, que teve
especialmente o sentido de fundamentar uma ordem mais
justa, mas ainda dentro do regime capitalista, evoluindo,
no entanto, mais recentemente, para uma lIgreja dos po-
bres que aceita os postulados sociais marxistas; (3) o in-
tervencionismo estatal, que reconhece que o Estado deve
atuar no meio econdmico e social, a fim de caumprir uma
missdo protetora das classes menos favorecidas, mediante
prestagdes positivas, 0 que é ainda manter-se no campo
capitalista com sua inerente ideologia de desigualdades,
injusticas e até crueldades”. (SILVA, José Afonso da. Cur-
so de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 174-175, destaques Nnossos)

9 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 195.
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da Organizacdo das Nacdes Unidas em 1966
e internalizado em nosso pais por meio do
Decreto n® 591/1992 — passou-se a prever um
extenso rol de direitos, dando-se concretude
a tais direitos humanos fundamentais.*®

Ou, nas palavras da Professora Flavia
Piovesan:

Enuncia o Pacto Internacional dos Di-
reitos Econémicos, Sociais e Culturais
um extenso catalogo de direitos, que
inclui o direito ao trabalho e a justa
remuneracdo, o direito a formar e a
associar-se a sindicatos, o direito a um
nivel de vida adequado, o direito & mo-
radia, o direito a educacdo, o direito a
previdéncia social, o direito a saude e o
direito & participacdo na vida cultural
da comunidade.

Enquanto o Pacto dos Direitos Civis e
Politicos estabelece direitos enderegados
aos individuos, o Pacto dos Direitos Eco-
ndmicos, Sociais e Culturais estabelece
deveres enderecados aos Estados. En-
quanto o primeiro Pacto determina que
“todos tém direito a...” ou “ninguém po-
derd...”, o segundo Pacto usa a formula
“os Estados-partes reconhecem o direito
de cada um a...”.!! (destaques nossos)

Ja no plano constitucional interno, a
abrangéncia do conceito da expressao “direi-
tos sociais” encontra eco no artigo 6° da Cons-
tituicdo Federal, basicamente retomando os
direitos consagrados no plano internacional.*?

10 Videartigos6°a15do Pacto Internacional dos Direitos Eco-
ndmicos, Sociais e Culturais. Disponivel em: <http://www.
oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20
sobre%200s%20Direitos%20Econ%C3%B3micos,%20
Sociais%20e%20Culturais.pdf>.

11 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito consti-
tucional internacional. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.
174-175.

12 “Os direitos sociais enumerados exemplificativamente
neste capitulo ndo esgotam os direitos fundamentais cons-
titucionais dos trabalhadores, que se encontram também
difusamente previstos na propria Constituicéo Federal.
(..)

A Constituicdo Federal proclama serem direitos sociais
a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a se-
guranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados (CF, art. 6°)”.
(MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed.
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Por fim, e no concernente a eficacia dos
direitos sociais em termos de exigibilidade e
aplicabilidade, comungamos da preocupacéo
da Professora Flavia Piovesan ao afirmar
que, em razado de seu nitido carater gradual e
progressivo, de implementacdo de uma rede
de protecdo minima, a demandar certo tem-
po para a sua concretiza¢do, acabaria por ter
relativizada sua eficacia:

Se os direitos civis e politicos devem
ser assegurados de plano pelo Estado,
sem escusa ou demora — tém a chamada
auto-aplicabilidade —, os direitos sociais,
econdmicos e culturais, por sua vez, nos
termos em que estdo concebidos pelo
Pacto, apresentam realiza¢&do progres-
siva. Vale dizer, sdo direitos que estdo
condicionados a atuacéo do Estado, que
deve adotar medidas econdmicas e téc-
nicas, isoladamente e por meio da assis-
téncia e cooperacgdo internacionais, até
0 maximo de seus recursos disponiveis,
com vistas a alcancar progressivamente
a completa realizacdo dos direitos pre-
vistos pelo Pacto (art. 29, § 1°, do Pacto).
()

Isto é, enquanto os direitos civis e politi-
cos sdo auto-aplicaveis, na concepgado do
Pacto os direitos sociais, econémicos e
culturais sdo programaticos. Sao direi-
tos que demandam aplicacé@o progressi-
va, ja que ndo podem ser implementados
sem que exista um minimo de recursos
econdmicos disponivel, um minimo
standard técnico-econémico, um mini-
mo de cooperagdo econdmica interna-
cional; especialmente, ndo podem ser
implementados sem que representem
efetivamente uma prioridade na agenda
politica nacional.’® (destaques Nossos)

Porém, dentro da Ordem Constitucional
brasileira tal relativizacdo nao tem razao de
ser uma vez que, tratando-se os direitos so-

Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 195, destaques Nnossos)

13 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito consti-
tucional internacional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
175-176.
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ciais de direitos humanos fundamentais, de
segunda geracdo, a eles se aplica o disposto
no artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal,
segundo o qual “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém apli-
cacao imediata”.**

Nesse ponto, deve ser salientado que o
artigo 6° da Constituicdo Federal, que trata
dos direitos sociais, encontra-se topicamente
inserido no Capitulo 11, do Titulo 11, da Cons-
tituicdo Federal, que trata “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, logo, ndo restando
davidas quanto a sua insercao como direitos
humanos fundamentais, seja em razéo da
origem historica internacional j& demonstra-
da (interpretacdo histérica), seja em razao de
sua localizagdo na Lei Maior (interpretacéo
topogréfica).

A propria Professora Flavia Piovesan,
seguindo em sua explanacgdo, afirma que
também no plano internacional os direitos
sociais possuem carga de efetividade — como
nado poderia deixar de ser, em se tratando de
tratado internacional — razéo pela qual ndo
pode haver duvidas em termos de consagra-
¢do dos direitos sociais como direitos huma-
nos fundamentais:

(...) o Pacto dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais estabelece a obriga-
¢do dos Estados de reconhecer e pro-
gressivamente implementar os direitos
nele enunciados. Como afirma o Comité
sobre os Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais: “Se a plena realizacédo de
relevantes direitos pode ser alcancada
progressivamente, medidas nesta dire-
¢do devem ser adotadas em um razoa-
velmente curto periodo de tempo, ap6s

14 “A defini¢do dos direitos sociais no titulo constitucional
destinado aos direitos e garantias fundamentais acarreta
duas consequéncias imediatas: subordinacéo a regra da
auto-aplicabilidade prevista, no § 1°, do art. 5° e susceti-
bilidade do ajuizamento do mandado de injun¢ado, sempre
que houver a omissdo do poder publico na regulamentacdo
de alguma norma que preveja um direito social e, conse-
quentemente, inviabilize seu exercicio”. (MORAES, Ale-
xandre de. Direito constitucional. 23. ed. S&o Paulo: Atlas,
2008, p. 194, destaques Nossos)
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o Pacto entrar em vigor em relagéo a
determinado Estado. Estas medidas
devem ser deliberadas e concretamente
alcancgaveis, da forma mais clara possi-
vel, no sentido de conferir cumprimento
as obrigagdes reconhecidas no Pacto”.!®
(destaques nossos)

Nao se esta, pois, perante uma mera
carta de inten¢fes, mas sim diante de um
tratado internacional com forca cogente, logo,
a obrigar os Estados-membros a sua imple-
mentacéo, sob pena de adocado de sangdes.

Tal orientagdo, ademais, encontra-se
consentanea com as modernas nog¢des consti-
tucionais da méaxima efetividade das normas
constitucionais veiculadoras de direitos e ga-
rantias fundamentais®® — de que o artigo 5°,
§ 1°, é exemplo eloquente — e da vedacao do
retrocesso em termos de implementacdo dos
direitos humanos fundamentais, conferindo-
se, a proposito:

Da obrigacao da progressividade na
implementacao dos direitos econémicos,
sociais e culturais decorre a chamada
clausula de proibicdo do retrocesso
social, na medida em que é vedado aos
Estados retroceder no campo da imple-
mentacdo desses direitos. Vale dizer, a
progressividade dos direitos econémi-
cos, sociais e culturais proibe o retro-
cesso ou a reducdo de politicas publicas
voltadas a garantia de tais direitos™.”
(destaques nossos)

N&o obstante, do conflito entre o ca-
rater cogente do rol de direitos sociais e de

15 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito consti-
tucional internacional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.
178.

16 Trata-se de moderna técnica de hermenéutica constitucio-
nal pela qual deve se extrair o maximo de contetdo pos-
sivel em termos de abrangéncia e aplicacdo das normas
constitucionais, em razéo de sua posicao central e inaugu-
ral em todo e qualquer ordenamento juridico vigente.

17 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito consti-
tucional internacional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.
178-179.
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sua implementacgdo gradual e progressiva,
surgem, no Direito Constitucional, as atuais
e inesgotaveis disputas tracadas dentro dos
temas do “ativismo judicial™® e da chamada
“reserva do possivel”,’® os quais fogem dos
objetivos do presente estudo e, portanto, ndo
serdo analisados.

De qualquer forma, a efetivagdo dos
direitos ditos de “segunda geragdo” representa
um dos maiores desafios atuais do Direito,
seja na ordem juridica internacional, seja no
ambito dos ordenamentos juridicos patrios.

Outra consequéncia do reconhecimento
dos direitos sociais como direitos humanos
fundamentais, agora no plano interno, é o
necessario carater meramente exemplificativo
do rol de direitos arrolados pelo artigo 6° da
Constituicdo Federal, uma vez que “os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo néao
excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte” (art. 5°, § 2°, da CF).

18 Trata-se da questéo atinente ao poder (ou nao) do Judicia-
rio de fazer valer, em casos concretos, por meio de tutelas
jurisdicionais, as normas constitucionais veiculadoras
de politicas publicas, que nada mais representam do que
expressdo dos direitos humanos fundamentais de indole
social. Sobre o tema vide: PIOVESAN, Flavia. Direitos hu-
manos e o direito constitucional internacional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 180-181.

19 Diz respeito ao alcance da implementagao destas politi-
cas publicas ao longo do tempo, levando em conta varia-
veis econdmicas, notadamente a limitacdo de recursos
do Estado para a implementagdo dos direitos e garan-
tias constitucionais. E tese comumente utilizada pela
Administracao Publica em sua defesa judicial nas acbes
que busquem a implementacdo de politicas publicas, ndo
obstante a Constituicdo Federal preveja remédio especial
especifico exatamente contra a inércia estatal: trata-se do
mandado de injuncéo (art. 5°, LXXI, da CF), cabivel “sem-
pre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel
o0 exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a ci-
dadania”. N&o obstante a clareza e alcance do instrumen-
to processual garantido pela Constituicdo, o fato é que o
mesmo ainda ndo conta com o elevado prestigio de nosso
Supremo Tribunal Federal, evidenciando a constante e in-
superavel tensao entre a efetividade dos direitos humanos
fundamentais sociais e 0 seu carater positivo, de realiza-
¢do progressiva no tempo. Sobre o tema vide: SILVA, José
Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 451-453.
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4. Da previdéncia social como um
conjunto de direitos humanos
fundamentais de segunda geracao
(direitos sociais) voltados a protecao
dos chamados riscos sociais.

Em termos historicos, ja vimos que o
surgimento dos direitos ditos de segunda
geracdo (econdmicos, sociais e culturais) foi
fruto conquistado apés diversas revoltas e
manifestacdes do proletariado ao redor do
mundo contra a exploracdo da sua méo de
obra.?®

Por isso mesmo
envolvem, em sua grande
maioria, direitos relacio-
nados ao meio ambiente
do trabalho, remunera-
¢éo e jornada de trabalho
e direito de participagdo
e manifestacédo no tra-
balho.

Claro que néo po-
deriam deixar de as-
segurar, também, um
minimo de protecdo do
trabalhador, pelo Estado,
em face de acidentes que
impossibilitassem a realizacéo do trabalho e
a propria garantia da aposentadoria, dai por
que restou previsto, desde o inicio, o direito
a previdéncia social.

E é aqui que surge o sistema de Pre-
vidéncia Social, historicamente concebido,
em seu inicio, como uma espécie de seguro
em pecunia para o individuo que se colocava
em situacdo de risco no trabalho, a ser pago

20 “Como ressaltam Canotilho e Vital Moreira, ‘a individuali-
zacao de uma categoria de direitos e garantias dos traba-
lhadores, ao lado dos de carater pessoal e politico, reveste
um particular significado constitucional, do ponto em que
ela traduz o abandono de uma concepcéo tradicional dos
direitos, liberdades e garantias como direitos do homem
ou do cidadd@o genéricos e abstractos, fazendo intervir
também o trabalhador (exactamente: o trabalhador su-
bordinado) como titular de direitos de igual dignidade’.
(MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 193, destaques nossos)
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quando da efetiva ocorréncia do evento ao
gual estava exposto,? evoluindo ao longo dos
séculos XIX e XX para um conceito bastante
amplo e abrangente, a abarcar diversas situa-
¢Oes de risco social e um amplo universo de
pessoas, até culminar no conceito de “Seguri-
dade Social”, tipico do chamado Welfare State
(“Estado de Bem Estar Social”, como ideal
comum no pos Segunda Guerra Mundial):

Antes de tudo, deve-se deixar claro o
gue se entende, de forma sintética, por
Welfare State. Nesse modelo, o Estado
intervém de forma con-
tundente, sobrepondo-se a
iniciativa privada, a fim de
promover o bem-estar de
toda a coletividade. Con-
funde-se com a figura do
Estado-fiscalista, guardido
da sociedade. No entanto,
mesmo dando énfase aos
programas sociais, esse Es-
tado ndo abandona o modo
de producéo capitalista,
centrado na propriedade
privada. O que se busca
no caso € um meio-termo
entre os anseios da classe
trabalhadora e a preserva-
¢do do capitalismo.  Outrossim, para
sobreviver, o Estado do bem-estar
social é essencialmente fiscal. Alias, é
por meio da tributacdo que havera pos-
sibilidade da promocdo das melhorias
sociais. Exatamente em face da com-

21 “Com a Revolugdo Francesa em 1789 surge a primeira
idéia concreta de seguridade social. A Declaragédo dos Di-
reitos do Homem e do Cidadéo, dizendo que a sociedade
dara assisténcia aos cidadaos doentes enquanto a procu-
ra de trabalho ou enquanto nédo estiverem em condicdes
de trabalho. As idéias liberais da época ndo permitiram a
expansao dessa protec¢do social, por entenderem que o Es-
tado néo deveria intervir no individuo. A Igreja e a prépria
evolucdo do homem levam, finalmente, a idéia de que o
Estado somente se justifica se voltado para o bem comum
de seus integrantes. Em concreto, essa situagdo passa
a ocorrer em 1883 na Alemanha, com Bismarck, com a
criacdo do seguro-doenca, instituicdo que se espalhou pe-
las demais nagdes.” (PICELI, Eros. Direito previdenciario
e infortunistica. Sdo Paulo: CPC Livraria, 2005, p. 12-13,
destaques Nossos)
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pulsoriedade da solidariedade criada
nesse Estado, ele angariou o desprezo
das classes empresariais. E, por outro
lado, havendo aumento na demanda das
necessidades sociais, que ndo puderam
ser devidamente cumpridas pelo Estado,
este passou a enfrentar, nos ultimos
tempos, problemas também com os
trabalhadores”.?? (destaques Nn0ssos)

Nesse diapaséo, deve ficar claro desde
ja que o conceito de Seguridade Social é mais
amplo do que o de Previdéncia Social.

Ou seja: evoluiu-se historicamente de
um conceito restrito de previdéncia como
seguro em pecunia, voltado unicamente aos
trabalhadores, para um conceito largo e am-
plo de seguridade social, a abarcar diversas si-
tuacdes de vulnerabilidade social, garantindo
extenso rol de prestacdes em favor de ampla
gama de beneficiarios.

Assim é que a Seguridade Social?® (arts.
194 e 195 da CF) engloba trés grandes grupos
de direitos humanos igualmente fundamen-
tais, a saber: i) a salde (arts. 196 a 200 da
CF); ii) a previdéncia social (arts. 201 e 202
da CF); iii) a assisténcia social (arts. 203 e
204 da CF).

Um conceito bastante interessante de
Seguridade Social nos é dado pelo Professor
Fabio Zambitte Ibrahim:

A seguridade social pode ser conceitua-
da como a rede protetiva formada pelo
Estado e por particulares, com contri-
buicbes de todos, incluindo parte dos
beneficiarios dos direitos, no sentido
de estabelecer ac¢Bes para o sustento de

22 CORREIA, Marcus Orione Gongcalves; CORREIA, Erica
Paula Barcha. Curso de direito da seguridade social. S&o
Paulo: Saraiva, 2001, p. 29.

23 “O direito da seguridade social deve ser entendido como
o ramo do direito que se ocupa da analise do conjunto de
normas juridicas concernentes a salde, a assisténcia e a
Previdéncia Social”. (CORREIA, Marcus Orione Gongal-
ves; CORREIA, Erica Paula Barcha. Curso de direito da
seguridade social. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 36, desta-
gues Nossos)
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pessoas carentes, trabalhadores em ge-
ral e seus dependentes, providenciando
a manutencdo de um padrao minimo de
vida digna.?* (destaques nossos)

Veja o conceito trazido por Daniel Ma-
chado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior:

O sistema de seguridade social, em seu
conjunto, visa a garantir que o cidadao
se sinta seguro e protegido ao longo
de toda sua existéncia, tendo por fun-
damento a solidariedade humana. A
seguridade social é, em ultima anélise,
um instrumento através do qual se
pretendem alcancar os objetivos fun-
damentais da Republica Federativa do
Brasil, arrolados no art. 3° da Consti-
tuicdo, quais sejam: “construir uma so-
ciedade livre, justa e solidaria; erradicar
a pobreza e a marginalizacdo; reduzir as
desigualdades sociais e promover o bem
de todos”.% (destaques nossos)

No plano constitucional interno, a pri-
meira previsdo de um ainda incipiente sistema
de Previdéncia Social surgiu em 1937, sendo
que ao longo das constituicdes posteriores foi
ganhando corpo até desembocar no amplo
sistema concebido pela Ordem Constitucional
de 1988 — sem dulvida, um dos sistemas mais
completos e abrangentes ja engendrados no
mundo — previsto no Capitulo Il do Titulo
VIl da Lei Maior (arts. 194 a 204 da CF).

E é o proprio legislador constituinte
quem apresenta um conceito de Seguridade
Social no caput do artigo 194, a saber:

A seguridade social compreende um
conjunto integrado de a¢6es de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relati-

24 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdencia-
rio. 16. ed. Niteréi: Impetus, 2011, p. 5.

25 ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo. Comentarios a lei de beneficios da previdéncia so-
cial. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
26.
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vos a salde, a previdéncia e a assisténcia
social.

Veja que seu conceito, moderno e ino-
vador, ultrapassa a nogao classica dos direi-
tos sociais, colocando como sujeito passivo
da relacdo juridica ndo somente o Estado
(“Poderes Publicos™ como também os pré-
prios potenciais beneficiarios do sistema
(“sociedade”), tudo para que o mesmo ganhe
forca e abrangéncia universais. Confira-se,
a proposito:

Podemos dai afirmar que a formatagao
delineada pelo constituinte de 1988 vai
além dos antigos sistemas de seguros
sociais, ampliados e aprimorados com
ideais de justica, solidariedade e isono-
mia, em uma acao cooperativa nunca
antes atingida pela sociedade humana.
Dai haver algum exagero nas criticas
diante do Estado Social, pois, embora
este apresente sérios problemas na
atualidade, o que se requer sdo ajustes,
nunca sua extincéo. Esta seria a verda-
deira concepcao do Estado Pds-Saocial.
Cabe a sociedade e seus governantes
perceberem que o Estado ndo tem e
nunca terd a forga necessaria para
garantir a liberdade do querer por si
s, demandando auxilio da sociedade,
inclusive por meio de organizag6es néo
governamentais (ONGs). E hora de su-
perarmos o individualismo da sociedade
de consumo e atuarmos no auxilio ao
proximo, tendo consciéncia que o Esta-
do nunca podera levar esta empreitada
por si s6. Somente assim poderemos
garantir os objetivos constitucionais.?®
(destaques nossos)

Outra novidade alvissareira trazida
pelo legislador constituinte foi a proposta
de equacionamento do caréater gradual e
progressivo da implantacdo destes direitos
relacionados a salde, previdéncia e assisténcia

26 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdencia-
rio. 16. ed. Niteréi: Impetus, 2011, p. 7.
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social, buscando solucionar o conflito entre a
reserva do possivel e o carater obrigatério de
implementacdo dos direitos sociais por meio
da adoc¢do de meta-principios orientadores
do sistema da Seguridade Social, previstos
no paragrafo Unico, do artigo 194, a saber:
i) universalidade da cobertura e do atendi-
mento; ii) uniformidade e equivaléncia dos
beneficios e servicos as populacdes urbanas
e rurais; iii) seletividade e distributividade
na prestacdo dos beneficios e servicos; iv)
irredutibilidade do valor dos beneficios; v)
equidade na forma de participac&o no custeio;
vi) diversidade da base de financiamento; vii)
carater democréatico e descentralizado da
administracdo, mediante gestdo quadripar-
tite, com participac&o dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo
nos 6rgaos colegiados.

De todos 0s meta-principios supra-
arrolados, desde o inicio se verifica a tenséo
existente entre os dois grandes vetores do
sistema da Seguridade Social, quais sejam,
0 principio da universalidade do custeio e
da cobertura de atendimento e seus “sub-
vetores” (itens “i”, “ii”, “iv”, “vi” e “vii”) versus
o principio da seletividade e distributividade
no custeio e na prestacdo dos servicos e seu
“sub-vetor” (itens “iii” e “v™).

Sem sombra de ddvidas 0 sucesso — ou
o fracasso — do sistema da Seguridade Social
dependera do equilibrio entre tais fatores,?
lembrando que, por se tratar de direitos so-
ciais, logo, de direitos humanos fundamentais,

27 *“O principio da universalidade, o qual também inspira a
organizacéo da seguridade social, ird adquirir algumas to-
nalidades especificas na previdéncia, na assisténcia e na
saude. Quando se cogita da previdéncia social, espécie no-
toriamente contributiva do género seguridade social, nao
se prescinde da necessaria participacédo econdmica do se-
gurado, sem a qual o sistema nao seria viavel, razao pela
qual estamos frente a uma universalidade mitigada. De
outro giro, a universalidade da previdéncia social, quanto
ao acesso, nao significa, obrigatoriamente, a concessao de
um direito igual, para todos os trabalhadores, de receber
beneficios exatamente nas mesmas condi¢oes”. (ROCHA,
Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo.
Comentarios a lei de beneficios da previdéncia social. 7.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 33, des-
taques nossos)
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a interpretacdo das disposi¢des constitucio-
nais e legais sempre deverd levar em conta
0s meta-vetores hermenéuticos da vedacdo
do retrocesso e da maxima aplicabilidade
das normas protetivas (art. 5°, § 1°, da CF),
bem como os grandes objetivos da Republica
Federativa do Brasil estampados nos artigos
1°© e 3° da Constituicdo Federal, notadamente
a busca da: i) dignidade da pessoa humana
(art. 1, 111); ii) construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria (art. 39, 1) 2; iii) pro-
mocao do bem de todos (art. 3°, 1V).2°

Quanto a saude e a assisténcia social,
nao serdo objeto de estudo neste trabalho.

Nosso foco diz respeito a Previdéncia
Social,®® entendida como:

28 *“Ja a justica social é objetivo do desenvolvimento nacio-
nal, sendo verdadeira diretriz de atuacdo para nossos
governantes, impondo a ac¢éo distributiva da riqueza na-
cional. Requer ndo somente a acdo do Poder Publico, mas
também da sociedade, diretamente, sendo emblematica a
acdo das entidades ndo governamentais. A justica social
é a equanime distribuicdo de beneficios sociais, baseada
no principio da seletividade e distributividade (exposto
mais adiante). Tanto a justica social como o bem-estar
social sdo legitimadores das politicas publicas, sendo tam-
bém diretriz axiol6gica para interpretacdo e aplicacédo
da normatizacéo protetiva”. (IBRAHIM, Fabio Zambitte.
Curso de direito previdenciario. 16. ed. Niteroi: Impetus,
2011, p. 6, destaques Nossos)

29 “O bem-estar social, materializado pela legislacao social,
traz a idéia de cooperacdo, acdo concreta do ideal de so-
lidariedade, superando-se o individualismo classico do
estado liberal. De acordo com o art. 3° da Constitui¢do, o
bem-estar pode ser também definido como a erradicacéo
da pobreza e desigualdades, mediante a cooperacao en-
tre os individuos”. (IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de
direito previdenciario. 16. ed. Niteréi: impetus, 2011, p. 6,
destagues nossos)

30 “A previdéncia social no Brasil compreende duas ordens
de regimes: os regimes publicos obrigatérios e os priva-
dos de carater complementar e facultativo. Nos regimes
publicos, situam-se o regime geral e os regimes proprios
de previdéncia constituidos pela Unido, pelos Estados e
pelos Municipios para os seus servidores ocupantes de
cargos efetivos (Decreto 3.048/99, art. 6°). O regime geral
é regulado pela Lei n° 8.213/91, sendo responsavel pela
sua concretizagdo a autarquia federal denominada Insti-
tuto Nacional do Seguro Social — INSS, vinculado ao Mi-
nistério da Previdéncia Social e instituido pelo ja referido
D. n° 99.350/90, conforme autorizagdo contida na Lei n°
8.029, de 12 de abril de 1990. A previdéncia complemen-
tar, organizada de forma autdnoma em relagéo ao regime
geral de previdéncia social, € facultativa — com fulcro nas
disposi¢des do art. 202 da CF/88, na redagédo delineada
pela EC n° 20/98 -, tendo as suas linhas mestras estabe-
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(...) um seguro social compulsoério,
eminentemente contributivo — este é o
seu principal tracgo distintivo — mantido
com recursos dos trabalhadores e de
toda sociedade — que busca propiciar
meios indispensaveis a subsisténcia dos
segurados e seus dependentes quando
nao podem obté-los ou ndo é social-
mente desejavel que eles sejam auferi-
dos através do trabalho por motivo de
maternidade, velhice, invalidez, morte,
etc.®! (destaques nossos)

Em termos historicos, a Previdéncia
Social constitui regime ligado a nogéo civi-
lista de “risco”, dai advindo, também histori-
camente, sua conceituacdo como espécie de
“seguro”.

Claro que, ao longo do tempo, tais con-
ceitos evoluiram desta nogdo primaria — de
indole essencialmente individualista e vo-
luntaria — para conceitos coletivos, baseados
no ideal de solidariedade, a abranger toda
pessoa integrante do regime geral de previ-
déncia social, de carater compulsério — dai
as modernas noc¢des de “risco social™? (ou

lecidas na LC n° 109, de 29 de maio de 2001”. (ROCHA,
Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo.
Comentarios a lei de beneficios da previdéncia social. 7.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 27-28,
destaques nossos). J& mencionamos — e uma vez mais re-
petimos — que a presente obra ndo analisara os demais
regimes de previdéncia social, limitando-se a estudar os
beneficios por incapacidade dentro do regime geral de
previdéncia social (RGPS).

31 ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo. Comentarios a lei de beneficios da previdéncia so-
cial. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 27.

32 “Aprevidéncia social é tradicionalmente definida como se-
guro sui generis, pois é de filiagdo compulsoéria para os re-
gimes basicos (RGPS e RPPS), além de coletivo, contributi-
vo e de organizacao estatal, amparando seus beneficiarios
contra os chamados riscos sociais. (...) Em um conceito
restrito, os riscos sociais cobertos pelos regimes proteti-
vos sao as adversidades da vida a que qualquer pessoa
esta submetida, como o risco de doenca ou acidente, tanto
quanto eventos previsiveis, como idade avancada — gera-
dores de impedimento para o segurado providenciar sua
manutencdo. Todavia, é interessante observar que o
conceito de risco social nédo ¢ tao limitado como possa pa-
recer, pois abrange outras situacfes estranhas a idéia de
infortanio, como a maternidade. Dai alguns criticarem a
concepcao de “riscos sociais”, sugerindo adotar-se o termo
necessidade social. (...) Desta forma, o signo risco social
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“contingéncia™?) e “seguridade social”.

Por fim, e no tocante a sua natureza
juridica, comungamos dos ensinamentos
do Professor Fabio Zambitte Ibrahim, para
quem:

Em verdade, a natureza dos regimes
basicos previdenciarios é institucional
ou estatutaria, ja que o Estado, por
meio de lei, utiliza-se de seu Poder de
Império e cria a figura da vinculacao
automatica ao sistema previdenciario,
independente da vontade do beneficia-
rio. Por isso o seguro social é vincula-
do a ramo publico do Direito (Direito
Previdenciario), ao contrario do seguro
tradicional, que é vinculado a ramo pri-
vado (Direito Civil).* (destagues nossos)

Por isso mesmo € que, em se tratando
do custeio do regime geral de previdéncia
social — e da prépria Seguridade Social como
um todo —, o legislador Constituinte se socor-
reu do Sistema Tributario Nacional, criando
a espécie tributaria intitulada “contribuicdes
sociais” (arts. 149 e 195 da CF), para obrigar
a sociedade a auxiliar na manutencéo eco-
ndémica de todo o regime de protecao social.

deve ser interpretado, nesta obra, como todo evento co-
berto pelo sistema protetivo, com o intuito de fornecer ao
segurado algum rendimento substituidor de sua remu-
neragao, como indenizacao por seqielas ou em razéo de
encargos familiares”. (IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso
de direito previdenciario. 16. ed. Niterdi: impetus, 2011,
p. 27-28, destaques N0ssos)

33 “Arelagdo juridica de seguridade social é diversa da rela-

¢do juridica do seguro do Direito Civil, embora se possa
afirmar que somente a relacao juridica previdenciaria se
aproxima de uma relacdo de seguro, porque a cobertura
dependera sempre de contribuicdo do segurado. Os riscos
cobertos, porém, serdo sempre 0s enumerados pelo legis-
lador.
Insatisfatoria a nocao de risco, a seguridade adota a de
contingéncia que gera a conseqliéncia-necessidade obje-
to da protecéo. A relacéo juridica de seguridade social
se forma apos a ocorréncia do evento, ou contingéncia,
para, entdo, reparar a consequéncia-necessidade dela
decorrente”. (SANTOS, Marisa Ferreira dos. Sinopses ju-
ridicas: direito previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 4, destaques Nossos)

34 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdencia-
rio. 16. ed. Niteréi: impetus, 2011, p. 29.
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Ou seja, como necessaria contraparti-
da ao carater universal e amplo do sistema
de Seguridade Social — como obrigacdo do
Estado de protecdo a direitos sociais, opera-
cionalizada, também, por meio da figura da
filiacdo obrigatoria®* — o legislador Consti-
tuinte concebeu uma figura tributéria vol-
tada exclusivamente ao financiamento de tal
sistema — condi¢do sine qua non para a sua
implementacdo e manutencgéo.3®

Assim, como conclusdo mais impor-
tante a que chegamos — e que servira como
bussola para o aprofundamento de nossos
estudos —, é a de gque todo o sistema de Pre-
vidéncia Social restou reconhecido e montado
juridicamente a partir de eventos sociais
deflagradores — geradores de respectivas
contingéncias sociais (riscos sociais) —, eleitos
pelo legislador Constituinte como aptos a
gerar a protecao estatal.

Nesta obra busca-se inovar em termos
de distin¢@o entre os conceitos doutrinarios
de “evento deflagrador” e “contingéncia
social” (risco social), o que ndo ocorre na
doutrina patria sobre o tema, onde os con-
ceitos geralmente se equivalem. Entendemos

35 “Outra caracteristica de grande relevancia dos regimes ba-
sicos em nosso sistema previdenciario é a compulsorieda-
de, a qual inexiste no segmento complementar. No Brasil,
qualquer pessoa, nacional ou ndo, que venha a exercer
atividade remunerada em territorio brasileiro filia-se,
automaticamente, ao Regime Geral de Previdéncia So-
cial — RGPS, sendo obrigada a efetuar recolhimentos ao
sistema previdenciario (somente excluem-se desta regra
as pessoas ja vinculadas a regimes proprios de previdén-
cia). Esta obrigatoriedade de filiagao ao sistema estatal
de previdéncia é norma de ordem publica, sendo defeso ao
segurado alegar que ndo deseja ingressar no sistema, por ja
custear regime privado de previdéncia. A compulsoriedade
tem varias justificativas, em especial, a conhecida miopia
individual (pouca importéancia dos mais jovens ao futuro) e
asolidariedade previdenciaria, garantidora do pagamento
de beneficios mesmo aqueles com cotizagio insuficiente”.
(IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdencia-
rio. 16. ed. Niter6i: Impetus, 2011, p. 30, destaques nossos)

36 “O sistema previdenciario deve ser autossustentavel, isto
¢, deve financiar-se a partir das contribuicoes de seus be-
neficiarios, diretos ou indiretos, evitando-se uma depen-
déncia indevida de recursos estatais, 0 que naturalmente
poderia comprometer o sistema protetivo”. (IBRAHIM,
Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 16. ed.
Niter6i: Impetus, 2011, p. 29, destaques nossos)
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relevante juridicamente a distingdo entre os
conceitos juridicos em razéo de o legislador
constituinte (art. 201, I a V) e ordinario
(art. 1° da Lei n° 8.213/1991) arrolarem, na
verdade, apenas os eventos sociais deflagra-
dores das respectivas contingéncias sociais
amparadas pelo sistema de Protecdo Social
Previdenciario, e ndo as contingéncias dire-
tamente. E isso ocorre inclusive nos casos da
aposentadoria por invalidez, auxilio-doenca e
auxilio-acidente, onde os eventos sociais de-
flagradores — respectivamente, a invalidez, a
doenga e 0 acidente — n&do se confundem com
0 risco (contingéncia) social originado — a
incapacidade laboral. Assim, em termos de
rigor técnico-cientifico, justifica-se a separa-
cdo entre os conceitos.*”

E serd necessariamente a partir de
tal premissa metodoldgica que estudaremos
o sistema de Previdéncia Social, inclusive,
no tocante as suas prestacdes, entendidas
como a efetivacdo da protecdo estatal frente
as contingéncias sociais detectadas por via
dos eventos sociais arrolados pelo legislador
constituinte — caréter eletivo.

5. Dos eventos sociais geradores
dos riscos sociais (contingéncias)
protegidos pelo regime geral de
previdéncia social no Brasil.

Uma vez mais, € a Constituicdo Federal

37 Como exemplo de entendimento da doutrina patria em
termos de equivaléncia entre os conceitos, confira-se a se-
guinte passagem: “O termo risco social é empregado para
designar os eventos, isto é, os fatos ou acontecimentos
gue ocorrem na vida de todos os homens, com certeza ou
probabilidade significativa, provocando um desajuste nas
condig¢des normais de vida, em especial a obten¢do dos
rendimentos decorrentes do trabalho, gerando necessi-
dades a serem atendidas, pois nestes momentos criticos,
normalmente ndo podem ser satisfeitas pelo individuo”.
(ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo. Comentarios a lei de beneficios da previdéncia so-
cial. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
29-30, destaques nossos). No exemplo dado, e conforme
sugestdo que ora ousamos apresentar, tais “acontecimen-
tos” representam os eventos sociais deflagradores, e as
“necessidades” representam as contingéncias sociais (ris-
cos sociais), e que ndo se confundem.
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guem fixa as balizas atinentes as coberturas
abrangidas pelo regime geral de previdéncia
social, em seu artigo 201, caput e incisos | a V.

Balizas estas fixadas tanto no tocante
a forma de organizacdo do regime® — o que
evidentemente delimita seu raio de alcance
— quanto no tocante aos eventos sociais de-
flagradores dos riscos sociais abrangidos pela
sua rede de prote¢ao.*®

Quanto ao carater protetivo do traba-
Ihador em situacdo de hipossuficiéncia ou
vulnerabilidade financeira de que se reveste
a Previdéncia Social, o artigo 201, § 2°, da
Constituicdo Federal ndo deixa margem a
davidas ao prescrever que “nenhum beneficio
gue substitua o salério de contribui¢do ou
o rendimento do trabalho do segurado tera
valor mensal inferior ao salario minimo”,
lembrando que a propria Constituicdo Federal
prescreve um conceito bastante abrangente
de salario minimo — alias, teoricamente con-
dizente com o Estado de Bem Estar Social
proposto pelo Constituinte — em seu artigo 7°,
1\¥° — lamentavelmente instrumento de ficgdo
juridica em nosso pais até os dias atuais.

De qualquer sorte, sdo 0s seguintes
0s eventos sociais elencados pelo legislador
Constituinte** como deflagradores das con-

38 “A previdéncia social sera organizada sob a forma de
regime geral, de carater contributivo e de filia¢do obri-
gatoria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a: (...)"
(art. 201, caput, da CF, destaques nossos).

39 “Cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e ida-
de avancada” (inc. I); “protecdo a maternidade, especial-
mente & gestante” (inc. Il); “prote¢do ao trabalhador em
situagdo de desemprego involuntario” (inc. I11); “salario-
familia e auxilio-recluséo para os dependentes dos segu-
rados de baixa renda” (inc. 1V); “penséo por morte do
segurado, homem ou mulher, ao cdnjuge ou companheiro
e dependentes” (inc. V). (destagues nossos)

40 “Salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e
as de sua familia com moradia, alimentacéo, educacéo,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social, com reajustes periédicos que lhe preservem o po-
der aquisitivo, sendo vedada sua vinculagéo para qualquer
fim”. (destaques nossos)

41 Confira-se a redacao do art. 1° da Lei n® 8.213/1991, ao ar-
rolar os “eventos sociais” geradores de “riscos sociais” co-
bertos pelo regime geral de previdéncia social, lembrando
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tingéncias sociais a serem protegidas:
i) eventos de doenga, invalidez, morte
e idade avancada (art. 201, I); ii) pro-
tecdo a maternidade, “especialmente a
gestante” (art. 201, II); iii) protecdo ao
trabalhador em situacdo de desem-
prego involuntario (art. 201, I11); iv)
salario-familia e auxilio-recluséo para
os dependentes dos segurados de baixa
renda (art. 201, 1V); V) pensé&o por mor-
te do segurado, homem ou mulher, ao
cOnjuge ou companheiro e dependentes
(art. 20LV).

Da leitura das normas constitucionais
verifica-se que o legislador Constituinte conce-
beu um sistema de previdéncia social voltado,
primeiramente, a protecdo de duas categorias
distintas de beneficiarios, a saber: i) os segu-
rados, ou seja, as pessoas filiadas*? ao regime
geral de previdéncia social; ii) os dependentes,
ou seja, as pessoas ligadas e dependentes eco-
nomicamente da figura dos segurados.*?

Outrossim, quatro foram as categorias
de eventos eleitas pelo legislador Constituinte

que é a Constituicdo Federal quem arrola um rol minimo
de eventos geradores de contingéncias a serem protegi-
das, ndo podendo, portanto, o legislador ordinario reduzi-
las: “A Previdéncia Social, mediante contribuicdo, tem por
fim assegurar aos seus beneficiarios meios indispensaveis
de manutencdo, por motivo de incapacidade, desemprego
involuntério, idade avangada, tempo de servico, encar-
gos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem de-
pendiam economicamente”. (destaques n0ssos)

42 “A filiagao serd automadtica, a partir do simples exercicio
de trabalho remunerado. (...) A respeito do tema confira-
se Wladimir Novaes Martinez: ‘(...) A filia¢ao é a aquisi-
¢ao da condicéo de segurado junto ao RGPS e é sempre
automatica, bastando, para tal, a efetiva prestacéo de
atividade abrangida pela protecdo previdenciaria, seja
empregado, empregador, autbnomo, especial, etc., inde-
pendentemente de contribui¢do a Previdéncia™. (COR-
REIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula
Barcha. Curso de direito da seguridade social. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, p. 116-117, destaques nossos)

43 Lei n® 8.213/1991, art. 16: “Sao beneficiarios do Regime
Geral de Previdéncia Social, na condi¢do de dependentes
do segurado: | — o conjuge, a companheira, 0 companhei-
ro e o filho nao emancipado, de qualquer condi¢ao, menor
de 21 (vinte e um) anos ou invalido; Il — os pais; Il — o
irmdo ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de
21 (vinte e um) anos ou invalido; (...) § 4° A dependéncia
econdmica das pessoas indicadas no inciso | € presumida
e a das demais deve ser comprovada”. (destagues nossos)
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como deflagradoras de contingéncias sociais
dignas de receber a protecéo social (art. 201,
I, 11, IV e V), a saber: i) 0s seguintes eventos:
a) doenga; b) invalidez; ¢) morte; d) idade
avancada; ii) os eventos destacados da ma-
ternidade e do desemprego involuntario; iii)
as protecdes sociais voltadas aos segurados
de baixa renda,** pagas em favor de seus
dependentes em razdo da ocorréncia de dois
eventos especificos: a) salario-familia, pago
no caso de filhos menores de 14 (quatorze)
anos ou invalidos com frequéncia escolar;
b) auxilio-reclusdo, que tem como evento
desencadeante a prisdo do segurado de baixa
renda; iv) o beneficio destacado da pensao
por morte, pago em favor dos dependentes do
segurado apos a ocorréncia do evento “morte”.

44 Cabe aqui ressaltar a aparente incongruéncia entre o legis-
lador constituinte — que conceituou o beneficio do salario
familia como destinado aos dependentes do segurado de
baixa renda — e o legislador ordinario, que o enquadrou
como beneficio destinado aos préprios segurados de baixa
renda, a gerar, inclusive, celeuma doutrinaria acerca do
assunto, a conferir: “A atual restricdo deste beneficio aos
segurados de baixa renda foi implementada pela Emen-
da Constitucional n® 20/98, a qual limitou a concessao
do salario-familia e do auxilio-reclusdo aos segurados e
dependentes de baixa renda (art. 201, IV da CRFB/88)”
(IBRAHIM, Féabio Zambitte. Curso de direito previdencia-
rio. 16. ed. Niterdi: Impetus, 2011, p. 638, destaques nos-
sos) VERSUS “O inciso XII do art. 7° e o inciso 1V do art.
201, na redagéo conferida pela EC n° 20/98, restringiram
a concessao do salario-familia para os dependentes dos
segurados de baixa renda”. (ROCHA, Daniel Machado da;
BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Comentéarios & lei de be-
neficios da previdéncia social. 7. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 283, destaques Nossos)
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Agora, juntando as duas ordens de
categorias levadas em conta pelo legis-
lador Constituinte, e fazendo-se a devida
correlacdo entre os eventos eleitos e 0s
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respectivos beneficios previstos e pessoas
beneficiarias, temos o seguinte quadro,
com supedaneo constitucional e legal (Lei
n° 8.213/1991):

8.013/1901)

EVENTO BENEFICIO BENEFICIARIOS
Auxilio-doenca (art. 18, L e,
Doenga (art. zo1, [, da CF) da Lein® 5.2(13,"1991'.]_ Segurados
Aposentadona porinvalidez
Invalidez (art. zo1, 1, da CF) (art. 18,1, @, da Lein® Segurados

Morte (art. 201, [ e V, da CF)

Pensdo por morte (art. 18, I,
a,da Lein® 8.219/1001)

Dependentes dos segurados
(art. 16 da Lel n? 8.219/1001)

Idade avancada (art. 201, I,
da CF)

Aposentadona poridade (art.
18,1, b, da Lei n® 8.213/1591)
e por tempo de contribuigio
(art. 18,1 ced, da Lein?®
8.213/1991)

Segurados

Maternidade (art. 201, 11, da
CF)

Salario-maternidade (art. 18,
I, g, da Lein® 8.213/1091)

Seguradas mulheres

Reclusdo (art. oo, IV, da CF).

Auxilio-reclusio (art. 18, 11, b,
da Lei n® 8.213/1991)

Dependentes dos segurados
de baixa renda (art. 16 da Lei
n® 8.213/1991)

Filhos menores de 14
(quatorze) anos ou invalidos
com frequéncia escolar (art.

2oz, IV, da CF)

Salanio-familia {art. 18, I, f, da
Lein® 8.213/1991)

Dependentes dos segurados

de baixarenda, com exclusies

Desemprego involuntario
(art. 201, I11, da CF),

Sepuro-desemprego (Lein®
7-998/10g0)

Segurados empregados e
autGnomos (art, 32, II, da Lel

n? 7.998/1900)

Espécie propria, a ser estudada em
momento posterior, porém, ndo constante
expressamente do texto constitucional, é o be-
neficio do auxilio-acidente (art. 86 da Lei n°®
8.213/1991), o qual possui natureza juridica
indenizatéria,* compensando o trabalhador
em razdo da ocorréncia de evento gerador de
diminuicao de sua capacidade laboral (aci-
dente), logo, com perda de competitividade
dentro do mercado de trabalho.

Temos, assim, como principal conclu-

45 “O auxilio-acidente é o Unico beneficio previdenciario
com natureza exclusivamente indenizatéria. Visa a res-
sarcir o segurado, em virtude de acidente que lhe provo-
gue a reducdo da capacidade laborativa. Este beneficio
esta previsto na Lei n® 8.213/91, art. 86 e no RPS, art.
104. O segurado tem uma sequela decorrente de acidente
gue reduziu sua capacidade laborativa — dai presume o
Legislador que este segurado tera uma provavel perda
remuneratoria, cabendo ao seguro social ressarci-lo des-
te potencial dano”. (IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de
direito previdenciario. 16. ed. Nitero6i: impetus, 2011, p.
648, destaques nossos)

sdo do capitulo, que o legislador Constituinte
adotou a metodologia de arrolar os eventos
sociais deflagradores das contingéncias so-
ciais a serem protegidas, correlacionando-os
as prestacgdes previdenciarias devidas — e ndo
a elaboragdo de uma direta correlagéo “con-
tingéncia social-prestacdo previdenciaria”.

6. Dos eventos sociais geradores do
risco social “incapacidade laboral”
e respectivos beneficios previden-
ciarios existentes dentro do regime
geral de previdéncia social — concei-
to e relacao entre eles.

Delimitando o estudo dos eventos
eleitos pelo legislador Constituinte brasileiro
como hébeis a gerar a protecéo social pelo re-
gime geral de previdéncia social, passaremos
a verificar quais deles encontram-se inseri-
dos dentro da situagdo de fragilidade social
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(contingéncia/risco social) da incapacidade
laboral.

Isso porque, dentre todos os eventos
prescritos, é possivel se separar — como ja
comprovado no capitulo anterior — alguns
deles em categorias préprias, em razdo de
sua origem comum, notadamente em razéo
da geracdo de uma mesma categoria de “con-
tingéncia social”.

Ou, em outras palavras, alguns eventos
se encontram ontologicamente ligados, o que
gerara, por decorréncia natural, a ligacao
ontolégica entre os respectivos beneficios
previdenciarios prescritos no bojo da Lei n°
8.213/1991.

E, como exemplos a serem ora estuda-
dos neste trabalho, temos dois eventos basicos
que se ligam diretamente em razdo da nocéo
de incapacidade laboral — contingéncia so-
cial comum exigida como pressuposto impres-
cindivel a concessdo de ambas as prestacfes
estatais —, a saber: i) doenca; ii) invalidez.

Logo, os dois beneficios previdenciarios
previstos na Lei n® 8.213/1991 que possuem
como pressuposto fundamental de concesséo
a existéncia de incapacidade laboral séo: i) au-
xilio-doencga; ii) aposentadoria por invalidez.

Com efeito. Basta verificar as normas
juridicas disciplinadoras de ambos os benefi-
cios para verificar a ligacdo ontolégica entre os
eventos deflagradores por via da contingéncia
social comum da “incapacidade laboral”:

- APOSENTADORIA POR INVALIDEZ
(art. 42): “A aposentadoria por invalidez,
(...), sera devida ao segurado que, (...), for
considerado incapaz e insusceptivel de
reabilitacdo para o exercicio de ativida-
de que lhe garanta a subsisténcia (...)".

- AUXILIO-DOENCA (art. 59): “O auxilio
doenca sera devido ao segurado que, (...),
ficar incapacitado para o seu trabalho
ou para a sua atividade habitual por
mais de 15 (quinze) dias consecutivos”.

Veja que, em ambos 0s casos, 0s even-
tos sociais deflagradores da concessdo das
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respectivas prote¢fes sociais encontram-se
intimamente ligados a origem comum da
contingéncia social da incapacidade labo-
ral: de forma total, porém, permanente na
aposentadoria por invalidez — beneficio que
prevé maior protecdo social (100% do salario
de beneficio, art. 44), porém, exige um grau
maior de gravidade na incapacidade laboral
constatada — e meramente temporaria no
auxilio-doenca — beneficio que prevé menor
protecdo social (91% do salério de beneficio,
art. 61), porém, exige um grau menor de gra-
vidade da incapacidade laboral:

A perda definitiva da capacidade labo-
ral é uma contingéncia social deflagra-
dora da aposentadoria por invalidez.
Distingue-se do auxilio-doenca, tam-
bém concebido para proteger o obreiro
da incapacidade laboral, em razéo de
0 risco social apresentar-se aqui com
tonalidades mais intensas e sombrias,
vale dizer, em principio, o quadro € ir-
reversivel.*® (destaques Nossos)

Também o nivel de extensédo da incapa-
cidade laboral varia entre os dois beneficios
por incapacidade: i) para toda e qualquer ati-
vidade laboral, no caso da aposentadoria por
invalidez; ii) apenas para a atividade laboral
habitual, em se tratando de auxilio-doenca:

A diferenca, comparativamente a apo-
sentadoria por invalidez, repousa na
circunstancia de que para a obtencéo de
auxilio-doenca basta a incapacidade para
o trabalho ou atividade habitual do segu-
rado, enquanto para a aposentadoria por
invalidez exige-se a incapacidade total,
para qualquer atividade que garanta a
subsisténcia. Tanto é assim que, exer-
cendo o segurado mais de uma atividade
e ficando incapacitado para apenas uma
delas, o auxilio-doenca sera concedido em
relacdo a atividade para a qual o segura-

46 ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo. Comentarios a lei de beneficios da previdéncia so-
cial. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
203-204.
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do estiver incapacitado, considerando-se,
para efeito de caréncia somente as contri-
buicdes relativas a essa atividade. (RPS,
art. 71, § 1°).47 (destaques nossos)

Outrossim, em ambos os beneficios
resta vedada a concesséo da protecao estatal
quando verificado que o termo inicial da in-
capacidade se deu anteriormente ao ingresso
do segurado no regime geral de previdéncia
social (conceito de “incapacidade preexisten-
te”: artigos 42, 8 2° e 59, paréagrafo unico,
da Lei n° 8.213/1991, respectivamente, para
0s casos de aposentadoria por invalidez e de
auxilio doenca).

Especificamente no tocante ao grau de
incapacidade diferenciador de ambos os be-
neficios, deve-se ter em mente que o conceito
de “incapacidade permanente”, exigido para
a concessdo da aposentadoria por invalidez,
ndo se confunde com incapacidade vitalicia,
ou irreversivel.

Ou seja, trata-se de uma incapacidade
total e de longa duracé@o, mas que nao irad ne-
cessariamente perdurar para o resto da vida
do segurado, conferindo-se:

E corrente entre os segurados a idéia
de que a aposentadoria por invalidez é
definitiva, ndo podendo ser cassada pelo
INSS. Bem por isso a situacéo de “encos-
tado”, como é popularmente chamado
o beneficiario do auxilio-doencga, néo é
confortavel para o segurado, que muitas
vezes tenta aposentar-se. Cuida-se, en-
tretanto, de um equivoco. Considerando-
se o fato de o pressuposto fundamental
do deferimento e da manutenc¢éo da apo-
sentadoria por invalidez repousar sobre
a auséncia da capacidade laborativa do
segurado, pode-se afirmar que a natu-
reza do beneficio é sempre precéaria.
Paradoxalmente, se o dito estado ‘defi-
nitivamente’ incapacitante vem a ser

47 ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo. Comentarios a lei de beneficios da previdéncia so-
cial. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
275.
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alterado (seja pela imprecisdo dos exa-
mes que atestaram a irrecuperabilidade,
seja pela evolucao das ciéncias médicas
gue permitiram debelar a moléstia diag-
nosticada na época como incuravel), nédo
subsiste razdo para a manutenc¢do da
prestagdo previdenciaria. Dai a locugao
presente na parte final do artigo 42: e
ser-lhe-4 paga enquanto permanecer
nessa condi¢do.*® (destaques Nossos)

Tal conclusdo decorre facilmente da
propria reda¢do do artigo 42 da Lei n°
8.213/1991, que em sua parte final enfatiza
“(...) e ser-lhe-4 paga enquanto permanecer
nesta condicdo”, bem como em face da exi-
géncia de o segurado se submeter a pericias
médicas periodicas (art. 101) e da prépria
previsdo legal expressa no tocante a forma
de cessagdo do beneficio quando constatada
a recuperacdo da capacidade laboral (art. 47):

Por outro lado, a idéia de uma incapa-
cidade total e permanente como pres-
suposto da aposentadoria por invalidez
deve ser entendida em seus devidos
termos. A distin¢do que corresponde o
auxilio-doenga a incapacidade parcial-
temporaria e a aposentadoria por in-
validez a incapacidade total-definitiva
tem mais uma finalidade didatica.
Em primeiro lugar, se o beneficio de
aposentadoria por invalidez é devido
enquanto perdurar a incapacidade e se 0
titular deste beneficio deve submeter-se
ao servico de reabilitac8o profissional,
a definitividade da incapacidade néo
¢, entdo, absoluta. Sempre sera possi-
vel (devida, na verdade) a reabilitacdo
profissional. Parece-me um equivoco
condicionar-se a concessdo da aposen-
tadoria por invalidez aos casos em que 0
segurado é insuscetivel de reabilitacéo,
ainda que a interpretacdo literal do dis-
posto no art. 42 da Lei 8.213/91 possa

48 ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo. Comentarios a lei de beneficios da previdéncia so-
cial. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
205.
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nos levar a tal pensamento. O que se
exige € uma incapacidade mais estavel
do que aquela que autoriza a concessao
do auxilio-doenca, pois este beneficio é
devido no caso de incapacidade para a
atividade habitual por mais de 15 dias
consecutivos. A caracteristica aqui é de
uma incapacidade temporaria e preca-
ria. Na aposentadoria por invalidez a
incapacidade é para qualquer atividade
e mais estavel, ela deve ser permanente
enquanto dure, com prognostico médico
de que nao cesse.® (destaques N0Ossos)

Outro ponto de grande relevo, que mere-
ce ser destacado, é o da concessao judicial de
ambos os beneficios por incapacidade, sendo
certo que, para efeitos de anélise e fixagdo do
nivel de extensdo da incapacidade laboral
— apenas para a atividade habitual (auxilio-
doenca) ou para toda e qualquer atividade
(aposentadoria por invalidez) — o juiz deve,
dentro do principio do livre convencimento
motivado (art. 131 do CPC), balizar-se nao
somente pelo resultado do laudo médico pe-
ricial, mas também pelos chamados “fatores
sociais” (grau de instrucéo, idade, atividades
historicamente desempenhadas pelo segurado,
condicéo social, dentre outros), como elemen-
tos de prova constantes dos autos:

Incapacidade Permanente, ou seja, com
progndstico negativo quanto a cura ou
reabilitacdo. Assim é que, se a incapa-
cidade é parcial, impedindo o exercicio
da atividade habitual do segurado, mas
permitindo o exercicio de outra pela
qual possa sobreviver, ainda que a ha-
bilitacé@o tenha sido efetuada mediante
a realizacdo de reabilitacdo profissional,
ndo ha direito a aposentadoria por in-
validez. As condic¢des pessoais do segu-
rado reclamam uma analise cuidadosa
gue ndo deve descuidar-se de sua idade,
aptiddes, grau de instrucéo, limitacdes
fisicas que irdo acompanha-lo dali para
frente, bem como a diminui¢&o do nivel

49 SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdencia-
rio. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 249.
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de renda que a nova profissdo podera
acarretar. %° (destaques nossos)

Também é este o entendimento do STJ,
a saber:

PREVIDENCIARIO. AGRAVO RE-
GIMENTAL NO AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. APOSENTADORIA
POR INVALIDEZ. LAUDO PERICIAL
CONCLUSIVO PELA INCAPACIDADE
PARCIAL DO SEGURADO. POSSIBILI-
DADE DE AFERICAO DOS REQUISI-
TOS NECESSARIOS A CONCESSAO DA
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ,
UTILIZANDO-SE OUTROS MEIOS.

1. Ainda que o sistema previdenciario seja
contributivo, ndo h4 como desvincula-lo
da realidade social, econdmica e cultural
do pais, onde as dificuldades sociais alar-
gam, em muito, a fria letra da lei.

2. No Direito Previdenciario, com maior
razdo, o magistrado nado esta adstrito
apenas a prova pericial, devendo con-
siderar fatores outros para averiguar a
possibilidade de concessao do beneficio
pretendido pelo segurado.

3. Com relacao a concessao de apo-
sentadoria por invalidez, este Superior
Tribunal de Justica possui entendimen-
to no sentido da desnecessidade da vin-
culacdo do magistrado a prova pericial,
Se existentes outros elementos nos autos
aptos a formacéao do seu convencimen-
to, podendo, inclusive, concluir pela
incapacidade permanente do segurado
em exercer qualquer atividade laborati-
va, ndo obstante a pericia conclua pela
incapacidade parcial.

4. Agravo regimental a que se nega
provimento.

(AgRg no Ag 1102739/G0O, Rel. Ministro
Og Fernandes, Sexta Turma, julgado em
20/10/2009, DJe 09/11/2009)

Evidente, pois, ndo é crivel se supor
gue pessoas em situagdo de grande vulne-

50 SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdencia-
rio. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 204.
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rabilidade financeira, que desempenharam
durante toda a vida atividade de baixo grau de
complexidade, de minima remuneragdo, com
baixo grau de escolaridade e idade avancada,
tenham reais condigdes de se reabilitar para
a pratica de atividades laborais diversas.

O préprio legislador processualista, ja
antevendo tais situagdes, expressamente pres-
creveu no artigo 436 do Cédigo de Processo
Civil que “O juiz ndo esté adstrito ao laudo
pericial, podendo formar a sua convicgdo com
outros elementos ou fatos provados nos autos”:

O perito é apenas um auxiliar da
Justica e ndo um substituto do juiz na
apreciacdo do evento probando. “Deve
apenas apurar a existéncia de fatos cuja
certificacdo dependa de conhecimento
técnico”. Seu parecer ndo é uma sen-
tenga, mas apenas fonte de informacéao
para o juiz, que ndo fica adstrito ao lau-
do e pode formar sua convicgdo de modo
contrario a base de outros elementos ou
fatos provados no processo (art. 436).
E, realmente, deve ser assim, pois do
contrario, o laudo pericial deixaria de
ser simples meio de prova para assumir
o feitio de decisdo arbitral e o perito se
colocaria numa posicdo superior a do
préprio juiz, tornando dispensavel até
mesmo o0 pronunciamento jurisdicio-
nal.® (destaques nossos)

Ou seja, 0 juiz deve se valer de todos os
elementos de prova colhidos nos autos para
a busca da verdade material, a fim de que a
sentenca proferida reflita e garanta, o mais
proximo possivel, a realidade dos direitos e
respectivos titulares.

Registre-se uma vez mais que 0s bene-
ficios previdenciarios nada mais representam
do que prestacg6es devidas pelo Estado como
direitos humanos fundamentais de segunda
geracao, em favor de pessoas inseridas em

51 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito pro-
cessual civil: v. I. 43. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
519-520.
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situacdes juridicas de vulnerabilidade finan-
ceira e social, dentro dos parametros consti-
tucionais e legais previamente fixados, nao
podendo, portanto, meras questbes técnicas
inviabilizar o seu exercicio.

7. Da inclusao do auxilio-acidente no
rol dos beneficios previdenciarios
pagos em razao da constatacao
de evento social inserido na
contingéncia social “incapacidade
laboral”.

A inclus@o da aposentadoria por invali-
dez e do auxilio-doenga no rol dos beneficios
decorrentes da constatac@o de eventos sociais
inseridos na contingéncia social comum da
“incapacidade laboral” — logo, com o reconhe-
cimento de sua ligacéo ontolégica e correla-
cao necessaria em termos de configuragéo
e concessao — é questdo de ha muito paci-
ficada na doutrina e jurisprudéncia patrias,
inexistindo qualquer celeuma nesse sentido.
Confira-se, a proposito:

Hé& entendimentos no sentido que o
auxilio-doenca pode ser concedido,
judicialmente, mesmo quando o pedido
inicial tenha sido de aposentadoria por
invalidez, ndo se configurando julga-
mento extra petita. Considera-se, no
caso, que o auxilio-doenga € um minus
em relacdo a aposentadoria por inva-
lidez.52 (destaques Nossos)

PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGI-
MENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
DEFERIDO AUXfLIO-DOENCA EM
VEZ DE APOSENTADORIA POR IN-
VALIDEZ. DECISAO EXTRA PETITA.
NAO-OCORRENCIA. AGRAVO IMPRO-
VIDO.

1. A sentenga, restabelecida pela deci-
sdo em sede de recurso especial, bem
decidiu a espécie, quando, reconhe-
cendo o preenchimento dos requisitos

52 SANTOS, Marisa Ferreira dos. Sinopses juridicas: direito
previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 180.
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necessarios a concessao do beneficio de
auxilio-doenca, deferiu-o ao segurado,
n&o obstante ter ele requerido aposen-
tadoria por invalidez.

2. Agravo regimental improvido.
(AgRg no REsp 868.911/SP, Rel. Mi-
nistro Arnaldo Esteves Lima, Quinta
Turma, julgado em 16/10/2008, DJe
17/11/2008)

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIA-
RI1O. SENTENCA. NULIDADE. EXTRA
PETITA. APOSENTADORIA POR IN-
VALIDEZ. AUXI'LIO—DOENCA.

N&o ha nulidade por julgamento extra
petita na sentenca que, constatando
o preenchimento dos requisitos legais
para tanto, concede aposentadoria por
invalidez ao segurado que havia reque-
rido o pagamento de auxilio-doenca.
Precedentes.

Recurso néo conhecido.

(REsp 293.659/SC, Rel. Ministro Felix
Fischer, Quinta Turma, julgado em
20/02/2001, DJ 19/03/2001, p. 138)

N&ao obstante, em razdo da tdo pro-
palada natureza juridica indenizatéria do
beneficio de auxilio-acidente, existe forte
resisténcia®® em inseri-lo como integrante
deste seleto rol.

Isso porque, como indenizagao, ndo re-
presenta beneficio substitutivo da remunera-
¢do do segurado, como o0 sdo a aposentadoria
por invalidez e o auxilio-doenca.

Evidente, pois, que a incapacidade
laboral do segurado a ser constatada em se
tratando do beneficio de auxilio-acidente

53 “Note-se a diferencga entre esse beneficio e os de auxilio-
doenga e de aposentadoria por invalidez. A contingéncia
coberta pelo auxilio-doenga ¢é a incapacidade total e tem-
poraria para o exercicio das atividades habituais, mas que
é passivel de recuperacéo. A aposentadoria por invalidez
protege a incapacidade total e definitiva para o trabalho.
O auxilio-acidente indeniza o segurado prejudicado em
razdo da reducao de sua capacidade laborativa em rela-
¢do as atividades exercidas quando ocorreu o acidente”.
(SANTOS, Marisa Ferreira dos. Sinopses juridicas: direi-
to previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 192,
destagues nossos)
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é a parcial, ou seja, uma mera reducao na
capacidade laboral, logo, ndo deixando o
segurado de exercer atividade remunerato-
ria — 0 que necessariamente ocorre nas duas
outras hipo6teses de concessédo de beneficio
previdenciario.

Mas, com todo o respeito as opiniées em
contrario, o fato de o auxilio-acidente possuir
caréter indenizatério é razao suficiente, de
per se, para exclui-lo do rol dos beneficios
previdenciarios devidos pela constatacéo de
evento deflagrador de incapacidade laboral?

Ou, em outras palavras, o carater inde-
nizatério do auxilio-acidente é caracteristica
crucial a ponto de fazer com que 0 mesmo
se afaste ontologicamente dos outros dois
beneficios (auxilio-doenga e aposentadoria
por invalidez)?

A nosso ver, para o correto enqua-
dramento do tema, faz-se imprescindivel
a verificagdo do evento social deflagrador
do beneficio em questdo, pois, como direi-
to integrante do rol dos direitos humanos
fundamentais de segunda geracéo (direitos
sociais, dentro do capitulo dos “direitos a
previdéncia social”, por sua vez inseridos nos
“direitos a seguridade social”), é a partir de
tal dado que deve ser perquirida a sua real
natureza juridica.

A resposta nos € dada pelo artigo 86 da
Lei n°® 8.213/1991:

O auxilio-acidente sera concedido, como
indenizacao, ao segurado®* quando, apés

54 O art. 18, § 1°, da Lei n® 8.213/1991 limita o rol de segu-
rados beneficiarios do auxilio acidente, nos seguintes ter-
mos: “Somente poderao beneficiar-se do auxilio-acidente
os segurados incluidos nos incisos | (empregado), VI (tra-
balhador avulso) e VII (segurado especial) do artigo 11
desta Lei”. Trata-se de restri¢do inconcebivel desde a edi-
¢do da Lei n® 9.528/1997, que criou a figura do auxilio-aci-
dente previdenciario, conforme restara esclarecido mais
adiante, bem como elemento diferenciador em relacéo ao
amplo e irrestrito rol de beneficiarios da aposentadoria
por invalidez e do auxilio-doenga, porém, e a nosso sentir,
jamais a ponto de inviabilizar sua insercéo dentre o rol dos
beneficios integrantes da categoria “incapacidade laboral”,
em razdo da ja demonstrada possibilidade de integracdo
de determinados elementos de discrimen eleitos pelo le-
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a consolidacéo das les6es decorrentes de
acidente de qualquer natureza, resulta-
rem sequelas que impliqguem reducéo da
capacidade para o trabalho que habi-
tualmente exercia. (destagues nossos)

Importante ressaltar que, ndo obstan-
te o legislador ordinéario utilize a expressao
“consolidacdo das les6es” em termos de
auxilio-acidente, o que levaria, em um primei-
ro momento, a conclusdo de que o beneficio
somente poderia ser pago enguanto e durante
a constatacdo de tal reducdo da capacidade
laboral, o entendimento doutrinario e juris-
prudencial se firmou em sentido contrario, ou
seja, de que o beneficio continua sendo devido
mesmo apds a recuperacdo da capacidade
laboral pelo segurado beneficiario, a conferir:

Ainda que o segurado, no futuro, venha
a exercer atividade remunerada em
gue nao haja reflexo negativo de sua
sequela, o auxilio-acidente continuara
sendo pago. Somente sera interrompido
no caso de novo afastamento em razédo
do mesmo acidente ou na aposentadoria
(também ser& encerrado na hipotese do
segurado averbar seu tempo de contri-
buicdo em outro regime de previdéncia,
guando, por exemplo, ingressa em RPPS).
A manutenc¢do do beneficio, mesmo na
mudanca de atividade do segurado, tem
conotacao pragmatica. Seria impossivel
0 seguro social acompanhar a vida do
segurado durante décadas, verificando
se a cada mudanca de atividade o evento
determinante permanece. Pois, da mes-
ma forma, teria direito de reabilitacdo ao
beneficio no caso de retorno & atividade
pretérita, em que foi jubilado com a
prestacéo. Por isso o beneficio é mantido,
independente da mudanca de atividade
profissional, ou mesmo desemprego. A
concessao do auxilio-acidente, no que diz

gislador constitucional em categorias préprias, inclusive,
para efeitos de classificacao dos beneficios previdenciarios
(no caso, os eventos sociais da invalidez, doenca e aciden-
te, integrantes da categoria Unica dos beneficios decorren-
tes do risco social da “incapacidade laboral”).
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respeito a afericdo da reducéo da capaci-
dade laborativa, levard em consideragao a
atividade que era exercida pelo segurado
no momento do acidente. Se, no futuro,
vem a desenvolver outra profissdo na
gual a sequela seja prejudicial, ndo tera
direito ao beneficio, se no momento do
acidente exercia outra que néo foi afetada
pela sequela. A anélise, repita-se, é ins-
tanténea, tendo como paradigma o oficio
exercido no tempo do acidente. De modo
ainda mais abrangente, ja decidiu o STJ
gue a “concessao do referido beneficio
previdencidrio nédo esta condicionada
a reversibilidade da incapacidade,
sendo irrelevante para tal fim” (AgRg
no REsp 799.749-SP, Rel2 Min? Laurita
Vaz, julgado em 21/3/2006). A idéia ¢ a
sequela definitiva, e ndo a incapacidade
definitiva para determinada atividade.®®
(destaques nNossos)

A redacéo atual foi fruto do advento da
Lei n® 9.528/1997, porém, desde o advento da
Lei n®9.032/1995 restou criada a modalidade
do beneficio do auxilio-acidente previden-
ciario. Até entdo, e pela redacgdo original,
somente existia o auxilio-acidente de natureza
acidentaria, ou seja, decorrente de acidente
do trabalho. Tal era a sua redagéo original:

O auxilio-acidente sera concedido ao
segurado quando, ap6s a consolidagao
das lesdes decorrentes do acidente do
trabalho, resultar sequiela que implique:
(...) (destagues nossos).

Nesse sentido, confira-se:

A Lei n® 9.032/95 alterou a redacgdo do
art. 86 da Lei n® 8.213/91, estabelecendo
que o auxilio-acidente sera concedido,
como indenizagéo, ao segurado quando,
apo6s a consolidacdo das les6es decor-
rentes de acidente de qualquer natureza
houver reducéo da capacidade funcional.
O beneficio passou a ser devido em vir-
tude de acidentes de qualquer natureza

55 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdencia-
rio. 16. ed. Niterdi: Impetus, 2011, p. 648-649.
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e ndo mais apenas nos casos de aciden-
te do trabalho. %¢ (destaques nNossos)

N&o obstante, ainda ha quem defenda
a existéncia do beneficio de auxilio-acidente
unicamente na modalidade acidentaria:

Observacéo: este beneficio ndo é reco-
nhecido pela previdéncia social, que en-
tende somente existir o auxilio-acidente
tipicamente de natureza acidentaria
nas hipoteses de acidente ou doenca do
trabalho, isto é, apenas para trés segu-
rados (empregado, avulso e segurado
especial). Contudo, para efeito de es-
tudo, entende-se deva ser enfrentado.*
(destaques nossos)

Trata-se, com todo o respeito, de po-
sicdo ha muito ultrapassada, prevalecendo
nos dias atuais, de forma pacifica, aquela no
sentido da existéncia do beneficio de auxilio-
acidente na modalidade previdenciaria. A
proposito:

Mencionando a lei atualmente aciden-
te de qualquer natureza, em lugar de
acidente do trabalho, como na redagao
originaria, entende-se que houve uma
ampliacdo das hipdteses faticas para
concessdo do beneficio. O conceito de
acidente do trabalho é legal, sendo,
portanto, mais restrito, devendo ser
compreendido a luz dos arts. 19 a 21
da Lei de Beneficios. Por acidente de
qualquer natureza deve ser entendido
qualquer evento abrupto que cause a
incapacidade, ainda que nao guarde
relacdo com a atividade laboral do
segurado.® (destagues Nossos)

Também este é o posicionamento paci-
fico da jurisprudéncia patria (STJ), a saber:

56 CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Legislacao previ-
denciaria comentada. 2. ed. Sdo Paulo: DPJ, 2009, p. 391.

57 PICELLI, Eros. Direito previdenciario e infortunistica. Sao
Paulo: CPC Livraria, 2005, p. 129.

58 ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo. Comentarios a lei de beneficios da previdéncia so-
cial. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
315.

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCHIRA REGIAQ

REVISTA

EMBARGOS DE DECLARAGCAO. CON-
FLITO DE COMPETENCIA. JUizO
FEDERAL. DECLINACAO DE COM-
PETENCIA EM FAVOR DA JUSTICA
ESTADUAL. ACAO OBJETIVANDO
RECEBIMENTO DE BENEFICIO PRE-
VIDENCIARIO. ACIDENTE DE QUAL-
QUER NATUREZA. ART. 86 DA LEI N°
8.213/91, COM A NOVA REDAGCAO DA
LEI N° 9.032/95. RECURSO CONHE-
CIDO COMO AGRAVO REGIMENTAL.
1. O auxilio-acidente previsto no art. 86
da Lei n® 8.213/91, com a nova redacéo
dada pela Lei n® 9.528/97, deixou de ser
devido exclusivamente na ocorréncia de
acidente de trabalho propriamente dito,
estendendo-se aos acidentes de qualquer
natureza, vale dizer, de indole previden-
ciaria, sendo competente, nestes casos, a
Justica Federal.

2. Embargos de declaragdo conhecidos
como agravo regimental e providos para
declarar competente a Justica Federal.
(EDcl no CC 37.061/SP, Rel. Ministro
Paulo Gallotti, Terceira Secéo, julgado
em 08/10/2003, DJ 17/05/2004, p. 103)

Ou seja, o beneficio previdenciario de
auxilio-acidente tem como evento deflagra-
dor a ocorréncia de “acidente de qualquer
natureza”, gerador da contingéncia social
“reducédo da capacidade para o trabalho que
habitualmente exercia”.

Por se referir unicamente ao termo
“acidente”, é certo que nao cabe a concessao
de auxilio-acidente no caso de exposi¢do do
segurado a doenca incapacitante, exceto se
relacionada ao trabalho, em razdo de sua
equiparacao legal ao conceito de “acidente”
(art. 20 da Lei n® 8.213/1991).

Confira-se, a respeito:

Deve-se ter em mente o preenchimento
dos requisitos necessarios ao beneficio,
e o primeiro deles ¢é o acidente (e ndo a
doenca). Assim, se 0 segurado é acome-
tido de doenca, mesmo sequelado com
reducéo da capacidade laborativa, ndo
fard jus ao beneficio. A Unica ressalva
¢ justamente a doenca relacionada ao
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trabalho, que é equiparada, para fins
legais, a acidente do trabalho (art. 20
da Lei n°® 8.213/91).%° (destaques nossos)

Logo, em termos ontologicos, diferen-
cia-se do beneficio de auxilio-doenga uni-
camente em razdo do grau da incapacidade
laboral decorrente das lesdes apresentadas —
incapacidade laboral parcial (auxilio-acidente)
X incapacidade laboral total (auxilio-doenca).

Interessante notar que em ambos 0s casos
o legislador ordinario teve o cuidado de se refe-
rir, em termos de extenséo da incapacidade,
unicamente a “atividade habitual” — diver-
samente da aposentadoria por invalidez, que
amplia a sua extensdo para “toda e qualquer
atividade gue Ihe garanta o sustento” —, ou seja,
a extensao da incapacidade é idéntica nos be-
neficios previdenciarios de auxilio-acidente
e auxilio-doenca.

De todo o exposto, e em se tratando de
direitos humanos fundamentais, de segunda
geracdo, logo, como obrigacdo do Estado em
termos de implementacao, e lembrando os
meta-vetores hermenéuticos da méaxima efe-
tividade e aplicacao imediata, ja estudados,
outra conclusdo ndo é possivel sendo a de que
o beneficio previdenciario de auxilio-aciden-
te encontra-se ontologicamente ligado ao
beneficio previdenciario de auxilio-doenca
— e estes dois, por sua vez, ao beneficio pre-
videnciario de aposentadoria por invalidez.

E isso em razdo da identidade da
contingéncia social na qual se encontram
inseridos os eventos sociais deflagradores
de suas concessdes, como protecdo social — a
incapacidade laboral — somente variando de
grau e extensdo em cada espécie, em termos
de exigéncia para a efetivacdo da prestagao.

Tal constatacéo evidencia, ademais, que
0 carater indenizatorio do auxilio acidente,
longe de representar sua verdadeira natu-
reza juridica — desmentida dentro da oética

59 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdencia-
rio. 16. ed. Niteréi: Impetus, 2011, p. 652.
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das prestacdes previdenciarias como direitos
humanos fundamentais de segunda geragéo
— representa, na verdade, mera caracteristica
ancilar, irrelevante em termos de definicédo
de sua natureza ontolégica.

Tal carater indenizatério, na verdade, é
mera decorréncia do grau de incapacidade
exigido para a sua prestagéo pelo Estado
— parcial (reducéo) — longe de caracterizar,
portanto, sua real natureza ontoldgica, a qual
estd ligada, repetimos a exaustao, a protecao
social da incapacidade laboral como direito
humano fundamental.

Portanto, o contraponto existente entre
0s trés beneficios em termos de substituicéo (ou
ndo) da remuneracdo do individuo, representa
apenas decorréncia l6gica do grau de incapa-
cidade exigido para efeitos de implementacédo
da protecdo social — total na aposentadoria
por invalidez e no auxilio-doenga, logo, com
caracteristica remuneratéria X parcial no
auxilio-acidente, logo, com caracteristica
indenizatéria — sem macular a real natureza
juridica dos trés — protecdo estatal em razéo
da ocorréncia de eventos sociais inseridos
dentro da contingéncia social da “incapacidade
laboral™.

Ousamos, assim, discordar das vozes
doutrindrias majoritarias, bem como de
parte da jurisprudéncia patria, para inserir o
beneficio previdenciario de auxilio-acidente
dentre os classicamente chamados “beneficios
previdenciarios por incapacidade”.

Por decorréncia, concordamos com as
criticas lancadas pelos Professores Daniel Ma-
chado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior
em face da indevida restricdo do alcance do
beneficio previdenciario de auxilio-acidente em
termos de segurados beneficiarios da prestacao:

Somente podem postular esta prestagao
0s segurados relacionados no § 1° do
art. 18 da Lei de Beneficios: segurados
empregado, avulso e especial. Conside-
rando o fato de o beneficio, na redacéo
original, apenas ser devido nos casos em
que caracterizado o acidente do traba-
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lho, a restrigdo no ambito subjetivo até
poderia ser compreendida. Entretanto,
a partir da extensdo promovida para
os acidentes de qualquer natureza, a
limitacdo subjetiva torna-se dificil de
ser justificada.®® (destaques nossos)

Restricdo incompreensivel e injustifi-
cavel, ainda mais tendo em vista a natureza
juridica comum entre os trés beneficios pre-
videnciarios por incapacidade identificados
em nosso regime geral de previdéncia social
— aposentadoria por invalidez, auxilio-doenga
e auxilio-acidente.

8. Consequéncia inerente a identi-
dade ontolégica entre os beneficios
previdenciarios por incapacidade —
da fungibilidade entre os mesmos.

Comprovada a insercao da Previdén-
cia Social dentre o rol de direitos humanos
fundamentais de segunda geracdo (direitos
sociais), logo, devendo ser observados 0s
principios e objetivos fundamentais arrolados
nos artigos 1° e 3° da Constituicdo Federal,
bem como os meta-vetores da aplicacdo ime-
diata e da maxima efetividade dos direitos
humanos fundamentais prescritos, conclusédo
inarredavel € a de que as prestacfes inseridas
dentro do regime geral de previdéncia social
devem ser implementadas a todas as pessoas
filiadas ao regime e que se insiram dentro de
uma das diversas hipoteses de “eventos so-
ciais” previstos, para protecdo da respectiva
contingéncia social.

Indo além. Comprovado que os benefi-
cios previdenciarios inseridos no regime geral
de previdéncia social referentes & “aposen-
tadoria por invalidez”, ao “auxilio-doenca” e
ao “auxilio-acidente” possuem raiz idéntica
— prestacdes devidas pelo Estado em face da
constatacdo de eventos sociais deflagradores

60 ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo. Comentarios a lei de beneficios da previdéncia social.
7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 317-318.
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da contingéncia social “incapacidade labo-
ral” — é dever do Estado a sua concesséo e
implementacdo de acordo com a realidade
fatica subjacente.

Ou seja, para efeitos de concessao resta
irrelevante a espécie de prestacao requerida,
devendo ser concedido o beneficio adequado
a comprovada realidade fatica do segurado.

Assim, caso o segurado tenha requerido
administrativamente o beneficio da aposenta-
doria por invalidez, a efetiva constatacéo de
uma incapacidade total, porém, temporéaria,
nao pode ser utilizada como fundamento
para o indeferimento do beneficio, devendo
ser concedido e implementado o beneficio
adequado, qual seja, o auxilio-doenca.

De outra sorte, caso requerida a con-
cessdo do beneficio de auxilio-doenca, e
constatada a existéncia de uma incapacidade
apenas parcial (reducéo), porém, de carater
permanente, devera ser concedido o beneficio
de auxilio-acidente, e ndo negado o direito
fundamental do segurado.

Isso porque se trata do reconhecimento
e efetivagdo de direito humano fundamental,
tal qual exigido pela Constitui¢cdo Federal em
seu artigo 5°, 88 1° e 2°.

E a via inversa também é verdadeira.
Requerido o beneficio de auxilio-doenga, caso
constatada a existéncia de uma incapacidade
total e permanente, devera ser concedida a
aposentadoria por invalidez.

Correto, assim, o procedimento adotado
pelo INSS na seara administrativa, ao cadas-
trar o requerimento do beneficio do segurado
pela contingéncia social idéntica a ser prote-
gida (“por incapacidade”), sem rotula-lo pela
espécie de prestacdo a ser concedida, o que
poderia levar a viola¢do de direito humano
fundamental.

Tal caracteristica — de intercambialida-
de — representa o carater da “fungibilidade”
entre os beneficios previdenciarios por inca-
pacidade, o que inegavelmente significa a sua
maxima aplicacao e efetivagdo, cumprindo
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com os mandamentos constitucionais.

Representa, pois, 0 equivalente pre-
videnciario das protecdes possessorias, as
guais também possuem a caracteristica da
fungibilidade,® em razéo do idéntico funda-
mento de validade constitucional no direito de
propriedade®? (art. 5°, caput, da CF).

61 “Fungibilidade dos interditos possessorios. O CPC 920
estabelece que a propositura de uma agdo possessoria em
lugar de outra ndo impede que o juiz conheca do pedido
e conceda a prote¢do que entender adequada, desde que
0s requisitos para essa concesséo estejam provados nos
autos. E 0 que se denomina em doutrina de principio da
fungibilidade dos interditos possessérios. E preciso men-
cionar, entretanto, que o juiz devera conhecer do pedido
na medida exata em que se encontra deduzido pelo autor
ou réu (jaque aacdo é daplice), ndo podendo ser alterada a
causa de pedir. Essa fungibilidade é valida para qualquer
um dos trés interditos. E possivel que o autor mencione
ter havido turbacédo, pedindo a manuten¢do da posse, e,
no curso do processo, o juiz verificar que aquelas circuns-
tancias por ele descritas na peticéo inicial se caracterizam
simples receio, €, a final, conceder o mandado proibitorio
e n&o o de manutencédo”. (NERY JUNIOR, Nelson; NERY,
Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comen-
tado. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
989, destaques nossos)

62 “lhering adota como fundamento da prote¢ao possesso-
ria o seu conceito mesmo de posse, como exteriorizagao
normal da propriedade. E argumenta que a ordem juri-
dica da-lhe seguranca como um complemento necessario
a garantia que da a propriedade. Nao importa que, as
vezes, ela va beneficiar o ndo proprietario, e que eventual-
mente possa dirigir-se contra o proprietario mesmo. E que,
se ndo houvesse a protecdo a posse, deveria o dominus,
a menor turbacdo ou ameaca, provar a sua propriedade
na defesa de sua situacdo, demonstrando a existéncia do
proprio direito e a regularidade de sua aquisicéo. E, como
esta é habitualmente derivada, o dono teria de demons-
trar a existéncia do ato de transmissao, a capacidade do
transmitente, e o direito escorreito deste. Mas, sendo ele
também proprietério por transferéncia, 0 mesmo processo
haveria de repetir-se até encontrar o primeiro ocupante da
res nullius, que iniciou a cadeia como adquirente origina-
rio, provando-se ainda que a coisa efetivamente néo tinha
dono. Esta prova, tdo dificil que os escritores medievais
qualificaram-na diabolica probatio, imporia em todos os
casos um esquema onerosissimo, e nem sempre convin-
cente. A fim de facilitar a defesa do dominio, imaginou-se
a protecdo possessoria, que permite, mediante a manuten-
¢do do status quo, tutelar sumariamente a propriedade,
assegurando-se aquele que tem a sua exteriorizacdo, ou
gue se comporte em relagdo a coisa, como normalmente
procede o dominus, conservar-se nesta situagdo, invocan-
do, para repelir a agressdo, a sua condicdo de possessor.
A posse €, entdo, a sentinela na defesa da propriedade, e,
todas as vezes que se fere um combate de mera posicao
avanc¢ada, basta a utilizacdo da arma branca na expul-
séo do ladrdo ou salteador, reservando-se a artilharia
pesada para a eventualidade de se ferir a batalha deci-
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9. Da fungibilidade entre os bene-
ficios previdenciarios por incapa-
cidade e sua tutela jurisdicional
— fundamentos e caracteristicas.

Analisaremos agora o0s requerimentos
formulados pelos segurados perante o Poder
Judiciario, de concesséo dos beneficios previ-
denciéarios por incapacidade — aposentadoria
por invalidez, auxilio-doenca e auxilio-aciden-
te — e como o carater de fungibilidade entre
0s mesmos influi nos julgamentos.

Isso porque o sistema processual civil pa-
trio, aplicado nas lides previdenciarias e mate-
rializado basicamente pelo Cédigo de Processo
Civil, possui uma série de regras e restricoes,
as guais acabam por levar a uma primeira e
superficial conclusdo de que seria vedado tal
carater — de fungibilidade entre os pedidos
relacionados aos beneficios por incapacidade —
na esfera judicial, em termos de julgamento do
pedido formulado na peticéo inicial.

Estamos aqui tratando especificamente
do principio da correlacao entre o pedido e o
julgamento da causa pelo magistrado (princi-
pio da “congruéncia’?), expressamente pres-
crito pelo Codigo de Processo Civil em seus
artigos 128 e 460, os quais assim anunciam:

siva na sobrevivéncia da propriedade”. (PEREIRA, Caio
Maério da Silva. Institui¢des de direito civil: v. IV. 18. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 39, destagues nossos)

63 “Pedido e sentenga. Principio da congruéncia. Deve ha-
ver correlacéo entre pedido e sentenga (CPC 460), sendo
defeso ao juiz decidir aquém (citra ou infra petita), fora
(extra petita) ou além (ultra petita) do que foi pedido, se
para isto a lei exigir a iniciativa da parte. Caso decida com
algum dos vicios apontados, a sentenga podera ser corri-
gida por embargos de declaragdo, se citra ou infra petita,
ou por recurso de apelagdo, se tiver sido proferida extra
ou ultra petita. Por pedido deve ser entendido o conjunto
formado pela causa (ou causae) petendi e o pedido em
sentido estrito. A decisdo do juiz fica vinculada a causa
de pedir e ao pedido. Como as questdes de ordem publica
ndo necessitam ser deduzidas em juizo, pois o juiz deve
conhecé-las de oficio, ndo se pode falar em deciséo extra
ou ultra petita, quando né@o se encontram expressas no
pedido e o juiz, nada obstante, sobre elas se pronuncia.
O principio da congruéncia entre pedido e sentenca ndo
incide sobre as matérias de ordem publica”. (NERY JU-
NIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de
processo civil comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 337, destaques n0ssos)



Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 120 - Jan./Mar. 2014

Art. 128. O juiz decidira a lide nos
limites em que foi proposta, sendo-
Ihe defeso conhecer de questdes, ndo
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a
iniciativa da parte.

¢.) )

Art. 460. E defeso ao juiz proferir sen-
tenca, a favor do autor, de natureza
diversa da pedida, bem como condenar
0 réu em quantidade superior ou em ob-
jeto diverso do que lhe foi demandado.
Paragrafo Unico. A sentenca deve ser
certa, ainda quando decida relago ju-
ridica condicional. (destaques nossos)

N&o obstante seja evidente, nédo é de-
mais esclarecer que os pedidos devem ser
formulados, via de regra, expressamente pela
parte autora, em observancia aos principios
constitucionais do devido processo legal (art.
59, LIV) e do contraditério e da ampla defesa
(art. 59, LV), sendo requisito da peticao inicial
(art. 282, 1V, do CPC) e devendo ser “interpre-
tados restritivamente”* (art. 293 do CPC),
sob pena de seu n&o conhecimento pelo juiz —
como excecdes a tal regra temos as chamadas
“matérias de ordem publica”, cognosciveis de
plano e de oficio pelo magistrado.

Ademais, a sentenca que decidiu aguém
(citra), além (ultra) ou fora (extra) do pedido
esté eivada de nulidade. Confira-se, a pro-
posito:

Ja vimos que, em face dos arts. 128
e 460, o limite da sentenca valida é o
pedido, de sorte que é nula a sentenga
extra petita e a citra petita (cf. n®s 488
e 493-b, retro). A sentenca extra petita
incide em nulidade porque soluciona
causa diversa da que foi proposta atra-

64 “Interpretacgao restritiva. O autor é quem delimita a lide,
deduzindo o pedido na peti¢do inicial (CPC 128). A sen-
tenca deve ser dada de forma congruente com o pedido
(CPC 460), ndo podendo conceder ao autor mais do que
ele pediu, nem decidir baixo do que foi pedido, nem fora
dos limites do pedido”. (NERY JUNIOR, Nelson; NERY,
Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comen-
tado. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
487, destaques nN0ssos)
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vés do pedido. E ha julgamento fora do
pedido tanto quando o juiz defere uma
prestacdo diferente da que lhe foi pos-
tulada, como quando defere a prestacéo
pedida, mas, com base em fundamento
juridico ndo invocado como causa do
pedido na propositura da acdo. Quer
isto dizer que néo é licito ao julgador
alterar o pedido, nem tampouco a cau-
sa petendi. E, ainda, extra petita, em
face do art. 128, a sentenga que acolhe,
contra o pedido, exce¢do ndo constante
da defesa do demandado, salvo se a
matéria for daquelas cujo conhecimento
de oficio pelo juiz seja autorizado por lei
(exemplo: art. 267, § 3°).

(.-)

O defeito da sentenca ultra petita, por
seu turno, ndo é totalmente igual ao da
extra petita. Aqui, o juiz decide o pedi-
do, mas vai além dele, dando ao autor
mais do que fora pleiteado (art. 460).
A nulidade, entao, é parcial, ndo indo
além do excesso praticado, de sorte
que, ao julgar o recurso da parte pre-
judicada, o tribunal ndo anulara todo o
decisério, mas apenas decotara aquilo
que ultrapassou o pedido.

A sentenca, enfim, é citra petita quando
ndo examina todas as questfes propos-
tas pelas partes. O réu, por exemplo,
se defendeu do pedido reivindicatdrio
alegando nulidade do titulo dominial
do autor e prescricdo aquisitiva em seu
favor. Se o juiz acolher o pedido do au-
tor, mediante reconhecimento apenas
da eficacia do seu titulo, sem cogitar
do usucapido invocado pelo réu, tera
proferido sentenga nula, porque citra
petita, ja que apenas foi solucionada um
das duas questdes propostas.

Mas o exame imperfeito ou incompleto
de uma questdo néo induz nulidade
da sentenca, porque o tribunal tem o
poder de, no julgamento da apelacéo,
completar tal exame, em face do efeito
devolutivo assegurado pelo art. 515, § 1°.
Assim, se a parte pediu juros da mora a
partir de determinado momento e o juiz
os deferiu sem especificar o dies a quo,
pode o tribunal completar o julgamento,
determinando o marco inicial da fluén-
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cia dos juros. O mesmo ocorre quando o
pedido € liquido e a condenacdo apenas
genérica, gracas a insuficiente aprecia-
¢do da prova. Aqui, também, o Tribunal
pode completar o julgamento da lide,
fixando o quantum debeatur.

N&o pode o Tribunal, todavia, conhecer
originariamente de uma questao a res-
peito da qual ndo tenha sequer havido
um comeco de aprecia¢cdo, nem mesmo
implicito, pelo juiz de primeiro grau.
Por exemplo: se se acolheu na sentenca
tdo-somente a exce¢do de prescricédo
oposta a uma acgao de vicio de consenti-
mento, nao é licito ao Tribunal, ao repelir
a prescricéo, decidir a outra questdo em
torno do defeito substancial do negécio
juridico, uma vez que sobre ela ndo se
deu, ainda, pronunciamento algum do
juiz a quo.

A nulidade da sentenca citra petita,
portanto, pressupfe questdo debatida e
néo solucionada pelo magistrado, enten-
dida por questdo o ponto de fato ou de
direito sobre que dissentem os litigantes,
e que, por seu conteddo, seria capaz de,
fora do contexto do processo, formar,
por si s6, uma lide autbnoma.

SO se anula, destarte, uma sentenca em
grau de recurso, pelo vicio do julgamento
citra petita, quando a matéria omitida
pelo decisdrio de origem nao esteja com-
preendida na devolug&o que o recurso
de apelacédo faz operar para o conheci-
mento do Tribunal.® (destaques nossos)

Em assim sendo, fundado Unica e exclu-
sivamente nos principios e regras supra ar-
rolados, seria vedado ao magistrado conceder
ao segurado do regime geral de previdéncia
social beneficio diverso daquela espécie es-
pecifica arrolada na peticdo inicial, inclusive
em se tratando de beneficios previdenciarios
por incapacidade, sob pena de nulidade da
sentenga proferida.

Isso porque cada espécie de beneficio

65 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito pro-
cessual civil: v. I. 43. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
555-557.
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representa pedido proprio, cujo 6nus de for-
mulacdo é do autor.

Ou seja, requerido o beneficio previ-
denciario de aposentadoria por invalidez,
a constatacdo, pelos elementos probatérios
constantes dos autos, do cumprimento dos
requisitos necessarios a concessao de auxi-
lio-doenca ou de auxilio-acidente, ndo seria
suficiente a concesséo da tutela jurisdicional
pelo magistrado, o qual ficaria cingido aos
limites e termos do pedido formulado pela
parte autora.

E 0 mesmo se daria nos casos de reque-
rimento, em juizo, dos beneficios de auxilio-
doenca e de auxilio-acidente, tudo sob pena de
suposta ofensa aos principios constitucionais
do devido processo legal e da ampla defesa e
do contradit6rio, bem como ao principio da
congruéncia entre pedido e sentenca.

Mas, ja sabemos que os beneficios por
incapacidade possuem a natureza juridica de
direitos humanos fundamentais de segunda
geracdo, garantidos em nivel constitucional
pelos artigos 5° e 201, I, devendo ser imple-
mentados de forma maximizada e imediata
para os beneficiarios detectados como em
situacgdo de “risco social”.

Héa que se ter em mente, ademais, que
os Tratados Internacionais em sede de Di-
reitos Humanos, uma vez internalizados pelo
ordenamento juridico patrio, devem ser ob-
servados ndo s6 pelo Estado-Administragao,
mas também pelo Estado-Juiz, o qual deve
dar concretude e efetividade aos direitos e
comandos deles advindos, nas lides cotidia-
namente decididas.®®

66 “A incorporagdo automatica do Direito Internacional dos
direitos humanos pelo direito brasileiro — sem que se faca
necessario um ato juridico complementar para sua exigi-
bilidade e implementagéo — traduz relevantes consequén-
cias no plano juridico. De um lado, permite ao particular
a invocacao direta dos direitos e liberdades internacional-
mente assegurados, e, por outro, proibe condutas e atos
violadores a esses mesmos direitos, sob pena de invalida-
¢do. Consequentemente, a partir da entrada em vigor do
tratado internacional, toda norma preexistente que seja
com ele incompativel perde automaticamente a vigéncia.
Ademais, passa a ser recorrivel qualquer decisao judicial
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Ja vimos que tais sdo os fundamentos
do carater de fungibilidade entre os beneficios
previdenciarios por incapacidade, ou seja, de
intercambialidade entre 0s mesmos.

Por decorréncia, independentemente da
espécie do beneficio por incapacidade postu-
lado pela parte autora — aposentadoria por
invalidez, auxilio-doenc¢a ou auxilio-acidente
— 0 juiz deveré conceder a tutela jurisdicio-
nal em seu favor sempre que verificar, dos
elementos de prova constantes dos autos, o
preenchimento dos requisitos necessarios a
concessédo de qualquer uma das espécies dele
integrantes:

Na hipétese de redugéo ou perda da
capacidade para o trabalho, o Regime
Geral da Previdéncia Social oferece
cobertura previdenciaria especifica:
a) aposentadoria por invalidez para
0 caso de incapacidade do segurado
para o exercicio de qualquer atividade
remunerada, sendo insuscetivel de rea-
bilitacdo, a chamada incapacidade total
e permanente (Lei 8.213/91, art. 42); b)
auxilio-doenca em caso de incapacidade
do segurado, por mais de quinze dias
consecutivos, para o exercicio de seu
trabalho ou de sua atividade habitual,

que violar as prescricfes do tratado — eis aqui uma das
sancOes aplicaveis na hipdtese de inobservancia dos tra-
tados. Nesse sentido, a Carta de 1988 atribui ao Superior
Tribunal de Justica a competéncia para julgar, mediante
recurso especial, as causas decididas pelos Tribunais Re-
gionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados, ‘quando
a deciséo recorrida contrariar tratado ou lei federal, ou
negar-lhes vigéncia’, nos termos do art. 105, IlI, a. Isto é,
cabe ao Poder Judiciario declarar invalida e antijuridica
conduta violadora de tratado internacional. Eventual-
mente, a depender do caso, cabe a esse Poder a imposigao
de sanc¢Oes pecuniarias em favor da vitima que sofreu
violagdo em seu direito internacionalmente assegurado.
Nas licBes precisas de Agustin Gordillo: ‘Todavia, ndo ape-
nas o Tribunal nacional, mas também e especialmente o
Tribunal internacional competente, estéo expressamente
facultados a declarar a antijuridicidade da conduta e,
consequentemente, invalida-la, aplicando ainda san¢des
pecuniarias em favor da pessoa fisica que sofreu violagao
a direito fundamental, por atos, a¢des ou omissdes de seu
pais, no plano interno™. (PIOVESAN, Flavia. Direitos hu-
manos e o direito constitucional internacional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 83, destaques n0ossos)
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a chamada incapacidade parcial (sic)
e temporaria (Lei 8.213/91, art. 59); c)
auxilio-acidente em caso de reducdo
da capacidade para o trabalho habitual,
decorrente da consolidac&o de sequelas
ocasionadas por acidente de qualquer
natureza (Lei 8.213/91, art. 86).

De outra parte, a Assisténcia Social asse-
gura um beneficio de um salario minimo
mensal a pessoa com deficiéncia incapa-
citada para o trabalho — e para a vida
independente, diz a lei — que ndo possa
prover seu sustento nem té-lo provido por
sua familia (Lei 8.742/93, art. 20).

Como ha um nucleo a ligar o requisito
especifico desses quatro beneficios da
seguridade social — a reducéo ou ine-
xisténcia de capacidade para o traba-
lho —, tem-se admitido uma espécie de
fungibilidade dos pedidos que buscam
sua concessao. Isso tem dois efeitos
importantes. O primeiro refere-se a
correspondéncia entre o requerimento
administrativo e a peticéo inicial, a luz
da condicionante de prévio indeferi-
mento administrativo. O segundo toca
a correspondéncia entre a pretensao
deduzida na peticdo inicial e a senten-
¢a a luz do principio da adstricdo ou
congruéncia da sentenca.

(.)

No que diz respeito a correspondén-
cia da deciséo judicial aos termos do
pedido, a fungibilidade das acdes por
incapacidade tem encontrado forca no
principio juris novit curia para reco-
nhecer a legitimidade da sentenca que
concede beneficio por incapacidade
distinto do que pleiteado pelo autor da
demanda, fundada na prova técnica
superveniente e outros meios de pro-
va. Quer dizer, a decisdo que concede
aposentadoria por invalidez quando o
autor pleiteou auxilio-doenca ou auxilio-
acidente ndo consubstancia sentenca
ultra petita ou extra petita. Também
nao violaria o principio da adstricdo da
sentenca a concessao de auxilio-doenca
quando pleiteada aposentadoria por
invalidez na peticéo inicial e concedido
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auxilio-doenca ou auxilio-acidente.®’
(destaques nossos)

Tal concluséo, diga-se de passagem, te-
ria fundamento juridico potencial dentro do
proprio regime do Cédigo de Processo Civil
— ou seja, independente da natureza juridica
da protecdo social postulada — por meio do
seu artigo 462, o qual prescreve que:

Se, depois da propositura da acéao,
algum fato constitutivo, modificativo
ou extintivo do direito influir no julga-
mento da lide, cabera ao juiz toma-lo
em consideragdo, de oficio ou a requeri-
mento da parte, no momento de proferir
a sentenca. (destagues nossos)

Ou seja, tendo em vista que a prova da
incapacidade laboral — como pressuposto im-
prescindivel a concessdo de uma das espécies
dos beneficios por incapacidade — depende da
realizacdo de prova pericial, e esta é realiza-
da, via de regra, durante a fase instrutoria
— ou seja, depois da propositura da acdo —
poder-se-ia considerar que a constatacdo de
um grau de incapacidade diverso daquele rela-
cionado ao beneficio previdenciario postulado
representaria fato constitutivo do direito do
autor apto a influir no julgamento da lide.

Como consequéncia, deveria o juiz
leva-lo em consideragdo no momento da
prolacdo da sentenca, logo, com a concessao
nado do beneficio postulado, mas sim daquele
cujos pressupostos foram detectados pelos
elementos de prova constantes dos autos.

O grande problema levantado pela
doutrina processualista patria, porém, e que
representa 6bice a tal reconhecimento, é a
vedacao de que tal fato novo superveniente
importe em modificacdo do pedido inicial-
mente formulado (pedido stricto sensu e
causa de pedir):

67 SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdencia-
rio. 3. ed. Curitiba: Jurug, 2011, p. 69-71.
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A proibicdo de mudar o pedido e aquela
que impede o juiz de julgar ultra ou extra
petita ndo excluem a possibilidade de
levar em conta, o juiz, fato superveniente
a propositura da agdo. A tanto autoriza o
art. 462 desde que o fato novo tenha in-
fluéncia no julgamento da lide e se refira,
obviamente, ao mesmo fato juridico que
jé constitui o objeto da demanda, e possa
ter tido, em frente a ele, como fato cons-
titutivo, modificativo ou extintivo. N&o
se pode, contudo, em hipotese alguma,
admitir fato novo que importe mudanga
de causa petendi.®® (destaques Nnossos)

Direito superveniente. O ius super-
veniens pode consistir no advento de
fato ou direito que possa influir no
julgamento da lide. Deve ser levado em
consideracéo pelo juiz, de oficio ou a
requerimento da parte ou interessado,
independentemente de quem possa ser
com ele beneficiado no processo. Nao
se pode, a pretexto de pretender a in-
cidéncia do ius superveniens, alterar a
causa de pedir ou o pedido (Nery, RP
25/214).%° (destaques nossos)

Nao encontramos autorizacao para tal
proceder no Cédigo de Processo Civil.
Ali, ao contrario, prevé-se que “E defeso
ao juiz proferir sentenga, a favor do au-
tor, de natureza diversa da pedida, bem
como condenar o réu em quantidade
superior ou em objeto diverso do que
lhe foi demandado” (CPC, art. 460). Para
uma saida de conveniéncia, algumas de-
cisdes invocam fundamentacdo no art.
462 do CPC (“Se, depois da propositura
da acdo, algum fato constitutivo, modi-
ficativo ou extintivo do direito influir
no julgamento da lide, caberd ao juiz
toma-lo em consideracéo, de oficio ou
a requerimento da parte, no momento
de proferir a sentenca”). O caso é que 0
beneficio é concedido na sentenca ainda

68 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito pro-
cessual civil: v. 1. 43. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
547.

69 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Caodigo de processo civil comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2006, p. 589.
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gue a circunstancia identificada no lau-
do pericial preexistisse ao ajuizamento
da acgdo, de modo que o processo civil
classico é adaptado a forca para aten-
der a especificidade de uma demanda
previdenciaria. ™ (destaques nossos)

Porém, de todo o exposto, e em se tratan-
do de pedido de tutela jurisdicional que impli-
gque em reconhecimento e implementacéo de
prestacao social como direito humano funda-
mental, com arrimo constitucional expresso,
outra concluséo ndo pode haver sendo a de que
deve ser concedida a espécie comprovada ao
longo da instrucdo processual, independente-
mente do pedido inicial formulado.

Tal entendimento, ademais, encontra
eco na jurisprudéncia do Colendo Superior
Tribunal de Justi¢a de hd muito, mais preci-
samente desde o final da primeira metade da
década de 90, conforme é exemplo trecho do
voto proferido pelo Relator Ministro Humber-
to Gomes de Barros no Recurso Especial n®
5497-0/SP, julgado em 19/06/1995 e publica-
do no DJ de 28/08/1995:

O EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO
GOMES DE BARROS (RELATOR)

- O recurso especial em apreco discute
duas questdes, a saber:

- se 0 juiz, em ac¢do acidentéria, profere
decisdo ultra petita, ao conceder ao
obreiro beneficio ndo pleiteado especi-
ficamente;

- a possibilidade de cumulagdo de
aposentadoria por invalidez e auxilio-
acidente.

Em relacdo ao primeiro ponto, cumpre
observar que o autor, sem embargo
de ndo indicar expressamente os be-
neficios previdenciarios postulados,
formulou adequadamente o pedido
de indenizagéo, fundado em causa de
pedir substanciada nos acidentes de
trabalho, amparados pela legislagdo de
infortunistica.

70 SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdencia-
rio. 3. ed. Curitiba: Jurug, 2011, p. 69-71.
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Desse modo, deduzida em juizo a
pretensdo genérica de ressarcimento,
comprovado eventos lesivos e 0 nexo
etiolégico com a atividade laborativa,
cabe ao juiz enquadrar a hipotese na
previsdo legal consentanea, em ordem
a determinar os beneficios cabiveis.

Como bem acentuou o parecer do Mi-
nistério Publico Federal, nas demandas
de acidente de trabalho, dado o carater
social da lei de infortunistica, o juiz
nao esta adstrito ao pedido quando se
ignora, initio litis, qual o beneficio a
que faz jus o obreiro. (destaques Nossos)

Também deve ser mencionado trecho
do elucidativo voto proferido pelo Ministro
Vicente Leal no bojo do Recurso Especial
n° 193.220/SP, em julgamento realizado aos
09/02/1999 e V. Acordao publicado no DJ de
08/03/1999:

(.)

Ora, esta Colenda Corte tem proclamado
em iterativos julgados que, em tema de
beneficio previdenciario decorrente de
acidente de trabalho, é licito ao juiz, de
oficio, enquadrar a hipdtese fatica no
dispositivo legal pertinente a concessao
do beneficio cabivel, em face da rele-
vancia da questé@o social que envolve o
assunto.

Dai por que, em face dessa premissa, de
fundamento incontestavel, ndo ocorre
julgamento extra petita na hipdtese em
que o 6rgao colegiado a quo, em sede
de apelacgdo, concede o beneficio do
auxilio-doenga, ainda que a pretensao
deduzida em juizo vincule-se a conces-
sdo da aposentadoria por invalidez, ao
reconhecer a incapacidade temporéria
do obreiro.

Com efeito, ndo se pode esquecer o
velho brocardo que sempre orientou
as decisdes dos bons juizes: “Da-me 0s
fatos e dar-te-ei o direito”. E no Direito
Previdenciario de hoje, em que se real-
¢a a questao social de protecdo ao tra-
balhador acidentado, tema de direitos
humanos, o mencionado brocardo ga-
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nha relevancia e se torna atual, deven-
do, pois, o Juiz conferir ao processo o
méaximo de resultado, em consonéncia
com o principio da instrumentalidade.
Assim sendo, resta claro que o tema
ndo comporta maiores debates, ndo se
podendo falar em violagdo ao alegado
dispositivo da lei processual civil. (des-
taques N0ssos)

Também sé@o exemplos de adoc¢édo da
tese da fungibilidade existente entre os bene-
ficios por incapacidade os seguintes julgados:
i) REsp n® 124.771/SP, Rel. Min. Anselmo
Santiago, DJ 27/04/1998; ii) REsp n® 177.267/
SP, Rel. Min. Vicente Leal, DJ 21/09/1998; iii)
REsp n° 105.003/SP, Rel. Min. José Arnaldo
da Fonseca, DJ 22/02/1999.

Veja que, ndo obstante a falta de siste-
matizacdo e cientificismo nos fundamentos
das decisdes proferidas, é inegavel que o fio
condutor do raciocinio exposto nos julgados
supratranscritos foi o da conceituacédo dos
beneficios previdenciarios por incapacidade
como direitos humanos fundamentais vol-
tados a protecdo social, o que € evidenciado
pela utilizacdo de expressdes como “(...) nas
demandas de acidente de trabalho, dado o
carater social da lei de infortunistica, o juiz
nédo esta adstrito ao pedido quando se igno-
ra, initio litis, qual o beneficio a que faz jus
0 obreiro” (primeiro voto) e “(...) em tema de
beneficio previdenciario decorrente de aci-
dente do trabalho, é licito ao juiz, de oficio,
enquadrar a hipétese fatica no dispositivo
legal pertinente a concessdo do beneficio
cabivel, em face da relevancia da questdo
social que envolve o assunto” (segundo voto).

Ou seja, 0 que a jurisprudéncia do STJ
historicamente detectou, de forma quase in-
tuitiva — ainda incipiente em termos de desen-
volvimento técnico-juridico — nada mais foi
do que a natureza juridica de direito humano
fundamental dos beneficios previdenciarios
por incapacidade, a viabilizar a flexibilizacdo
do rigorismo do principio da congruéncia
entre o pedido e a sentenga proferida — na
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verdade, como mera exteriorizagdo do ca-
rater da fungibilidade entre os beneficios
previdenciarios por incapacidade, decorrente
da identidade da contingéncia social defla-
gradora da protegé&o social:

No ambito das acdes previdenciérias,
especialmente quando envolvem os be-
neficios por invalidez, o rigorismo dos
principios processuais tem sido abran-
dado por um certo tempero social, ja
gue “ndo se recomenda interpretagdo
das normas processuais com excessivo
formalismo, pois, normalmente, os be-
neficiarios é que sofreriam o prejuizo de
tal procedimento”.

Nesta linha, a alteracéo da causa de pedir
s6 é admissivel nos mesmos casos que a
alteracé@o do pedido. Contudo, se o lau-
do constatar incapacidade, por doenga
diversa da alegada na inicial, o que
implicaria alteragdo na causa de pedir,
se tem entendido: “N&o é impedimento
a concessao de beneficio previdenciario
a conclusao, pela pericia médica, de que
a Autora é portadora de doenca diversa
da alegada na inicial”.

Pelo principio da demanda (diretamente
relacionado com a imparcialidade do
juiz), nenhum Juiz prestara tutela sendo
quando provocado (CPC, art. 128), de-
vendo ficar adstrito ao pedido do autor
que deve ser interpretado restritivamente
(CPC, art. 293). Como desdobramento
deste principio temos o principio da cor-
relacéo ou congruéncia (CPC, art. 460),
impedindo o Juiz de proferir sentenca de
natureza diversa do pedido, bem como
condenar o réu em objeto diverso do que
Ihe foi demandado. Considerando, po-
rém, as particularidades das acgdes pre-
videnciarias também ja foi decidido que:
“A sentenga que concede auxilio-doenga,
quando o pedido inicial é de aposentado-
ria por invalidez ndo é extra petita, pois
aquele beneficio € um minus em relacéo
a este (...)". ™ (destaques nossos)

71 ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo. Comentarios a lei de beneficios da previdéncia so-
cial. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
206-207.
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E que nédo se confunda tal concepgéo,
moderna e abrangente, com o entendimento
antigo da jurisprudéncia brasileira de con-
cessdo do auxilio-doen¢a quando requerida
a aposentadoria por invalidez ao argumento
de gue aquele representaria um minus em
relagdo a este’? — entendimento restrito uni-
camente a tal hipétese.

Isso porque, repita-se a exaustdo, a ana-
lise dos beneficios previdenciarios por inca-
pacidade sob o enfoque dos direitos humanos
fundamentais de segunda geracdo (direitos
sociais) nos leva necessariamente ao carater
de fungibilidade entre os trés beneficios, inde-
pendentemente do requerimento formulado e
do grau e extensado da incapacidade laboral
exigida para a caracterizacao de cada qual,
portanto, a abarcar as trés espécies — apo-
sentadoria por invalidez, auxilio-doenca e
auxilio-acidente — e ndo unicamente o caso
abrangido pelo entendimento supra mencio-
nado.

E, para demonstrar que tal nocéo
abarca o beneficio previdenciario de auxilio-
acidente, ndo obstante seu carater — mera-
mente ancilar — indenizatoério, confira-se o
entendimento de ha muito sedimentado em
sede do Colendo Superior Tribunal de Justica
por meio do Recurso Especial n® 226.958/ES,
Relator Min. Gilson Dipp, DJ de 05/03/2001,
nos termos do elucidativo voto condutor do
V. Acordao:

O EXMO. SR. MINISTRO GILSON DIPP
(RELATORY):

Consoante se verifica dos autos, o acor-
déo recorrido julgou que, formulado
pedido de aposentadoria por invalidez,
mas ndo atendidos os pressupostos
para o deferimento deste beneficio, ndo

72 “Ha entendimentos no sentido que o auxilio-doenca pode
ser concedido, judicialmente, mesmo quando o pedido
inicial tenha sido de aposentadoria por invalidez, ndo se
configurando julgamento extra petita. Considera-se, no
caso, que o auxilio-doenga é um minus em relacéo a apo-
sentadoria por invalidez”. (SANTOS, Marisa Ferreira dos.
Sinopses juridicas: direito previdenciario. 5. ed. Sdo Pau-
lo: Saraiva, 2009, p. 180, destaques Nnossos)
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caracteriza julgamento extra petita a
decisdo que, constatando supridos 0s
requisitos para o direito ao auxilio-aci-
dente, concede em juizo esse beneficio.
Assentam as razdes da decisdo atacada,
verbis:

“Ao analisar a preliminar de julgamento
extra-petita, ressalto assistir razéo a
apelada quando afirma que nao hé vicio
da sentenca quando a decisdo proferida
corresponde a um ‘minus’ em relacéo a
ambas as pretensdes em conflito, nem se
julgada procedente em parte a acdo, por-
que no pedido mais abrangente se inclui
o de menor abrangéncia, constituindo
este, inclusive, trecho de entendimento
ja pacificado pelo Excelso Pretorio, con-
forme RTJ 86/367.

E o que ocorre, tal como nos autos,
quando se postula aposentadoria por
invalidez e a sentenca reconhece o
auxilio-acidente.” (v. acordéo de fls. 213)

Ao que se vé, o acérdado recorrido
guarda perfeita sintonia com a juris-
prudéncia da Corte, sendo certo que
na espécie julgamento extra petita nao
houve, inexistindo qualquer ofensa ao
art. 460 do CPC, litteris:

“ACIDENTE DE TRABALHO - APO-
SENTADORIA POR INVALIDEZ -
AUXILIO-ACIDENTE - CUMULACAO
- JULGAMENTO ULTRA PETITA -
INOCORRENCIA.

1. N&o ha vedacdo legal a percepcédo
cumulativa de aposentadoria por inva-
lidez e auxilio-acidente, eis que os bene-
ficios em causa, além de apresentarem
fatos geradores diversos, derivam de
infortUnios diferentes.

Nas demandas de acidente de trabalho,
dado o carater social da lei de infortu-
nistica, deduzida em juizo pretensao
genérica de indenizagdo, comprovado
0 evento lesivo e 0 nexo etiolégico com
a atividade laborativa, cabe ao juiz
enquadrar a hipo6tese na previsao legal
consentanea, em ordem a determinar o
beneficio cabivel. (destaquei)

Recurso improvido.”

(REsp 5.497/SP, DJ 28/08/95, Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros)
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“PREVIDENCIARIO - AUXILIO-DO-
ENCA - DECISAO EXTRA PETITA -
INOCORRENCIA.

- Em sendo acolhido o pedido na sen-
tenca, ainda que em parte, ndo ha jul-
gamento extra petita.

- Recurso ndo conhecido.”

(REsp 177.269. DJ 01/08/2000, Rel.
Min. Hamilton Carvalhido)

Ante o exposto, nego provimento ao
recurso.

E como voto. (destaques Nossos)

Por fim —mas ndo menos importante —, é
certo que o entendimento ora defendido n&o
implica, de forma alguma, em violagdo as
garantias constitucionais do devido processo
legal (art. 5°, L1V) e do contraditério e da
ampla defesa (art. 5°, LV), uma vez que a de-
fesa do réu no processo judicial estara sempre
calcada na auséncia da incapacidade laboral,
e ndo em minudéncias acerca de seu grau e/
ou extensdo — tecnicismos manifestamente
insuficientes a efetivacdo da defesa pelo réu.

Isso em razéo do: i) “principio da
eventualidade”,”® prescrito pelo artigo 300
do Cdédigo de Processo Civil, pelo qual “Com-
pete ao réu alegar, na contestagdo, toda a
matéria de defesa, expondo as razdes de
fato e de direito, com que impugna o pedido
do autor e especificando as provas que pre-

tende produzir” (destagues nossos); ii) “6nus

da impugnacéo especificada dos fatos pelo
réu”,”* prescrito pelo artigo 302 do Cédigo

73 “Principio da eventualidade. Por este principio, o réu
deve alegar, na contestacao, todas as defesas que tiver
contra o pedido do autor, ainda que sejam incompativeis
entre si, pois na eventualidade de o juiz ndo acolher uma
delas passa a examinar a outra. Caso o réu ndo alegue,
na contestacdo, tudo o que poderia, terd havido preclusao
consumativa, estando impedido de deduzir qualquer ou-
tra matéria de defesa depois da contestacéo, salvo o dis-
posto no CPC 303. A oportunidade, o evento processual
para que ele possa defender-se, é a contestacdo”. (NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo
de processo civil comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 493, destaques N0ssos)

74 “Além do 6nus de defender-se, o réu tem, no sistema de
nosso Codigo, o 6nus de impugnar especificadamente to-
dos os fatos arrolados pelo autor. (...) E, de tal sorte, ine-
ficaz a contestacao por negacao geral, bem como ‘a que
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de Processo Civil, pelo qual “Cabe também
ao réu manifestar-se precisamente sobre os
fatos narrados na peticao inicial”. (destaques
Nossos)

Ou seja, a garantia constitucional da
ampla defesa ndo representa “carta branca”
ou garantia absoluta ao réu, mas antes deve
ser exercida dentro de parametros e contor-
nos muito bem delineados dentro do sistema
processual civil pétrio.

Tal entendimento representa, ademais,
uma interpretacdo sistematica dos direitos
humanos fundamentais e respectivas garan-
tias constitucionais (autor) em cotejo com
as garantias do devido processo legal e do
contraditério e da ampla defesa (réu), dentro
da dialética autor-réu presente no processo
judicial.

10. Consideracoes finais.

Acreditamos ter demonstrado, ao lon-
go da exposi¢do, que os beneficios previ-
denciéarios de aposentadoria por invalidez,
auxilio-doenga e auxilio-acidente devem ser
entendidos e analisados sob a ética de es-
pécies integrantes de uma categoria unica,
gual seja, dos beneficios previdenciarios por
incapacidade, como prestacao estatal devi-
da em razdo da existéncia da contingéncia
social (risco social) “incapacidade laboral”,
ndo obstante possuirem eventos deflagra-
dores diversos (invalidez, doenca e acidente,
respectivamente).

Isso porque a Previdéncia Social re-
presenta um conjunto de direitos humanos
fundamentais de segunda geracao (direitos
sociais), de formulacdo bastante recente
(primeira metade do século XX), por meio do

se limita a dizer ndo serem verdadeiros os fatos aduzi-
dos pelo autor’. Diante do critério adotado pela legisla¢do
processual civil, os fatos ndo impugnados precisamente
s@o havidos como veridicos, o que dispensa a prova a seu
respeito”. (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de di-
reito processual civil: v. I. 43. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 416, destaques nossos)
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gual se busca garantir um minimo de padréo
de dignidade e de qualidade de vida para o0s
trabalhadores, os quais constituem os bene-
ficiarios maiores de tais direitos.

E, como direitos humanos fundamen-
tais de segunda geracéo, representam deve-
res estatais de prestacao, ou seja, de auxilio
material por parte do Estado (prestaces
positivas; “fazer”), cuja efetivacdo depende, a
evidéncia, de recursos financeiros e materiais,
sendo uma das razdes pelas quais alguns dos
temas atuais em Direito Constitucional mais
em voga sdo 0s atinentes a reserva do possivel
e ao ativismo judicial.

A natureza juridica de direitos humanos
fundamentais também evidencia a necessaria
observancia — pelo Estado implementador dos
direitos sociais e pelo Estado-Juiz garantidor
de tais direitos — dos fundamentos e objeti-
vos da Republica Federativa do Brasil como
Estado Democratico de Direito, estampados
nos artigos 1° e 3° da Constituicdo Federal.

Também se deve ter mente os vetores
da aplicacdo imediata e da maxima efeti-
vidade em termos de amplitude e eficacia
dos direitos humanos fundamentais, bem
como a regra de hermenéutica da vedagéo do
retrocesso em relagdo a essa matéria, todos
assegurados pela Lei Maior brasileira por
meio dos comandos contidos em seu artigo
59, 88 19 e 2°,

Procuramos demonstrar, outrossim,
que a Ordem Constitucional de 1988 inova
em termos de fixacdo de meta-principios
(art. 194, paragrafo Unico) a serem utilizados
exatamente na busca do equacionamento
desta constante tensdo entre o carater “pro-
gramatico” na implementacao dos direitos so-
ciais — dentre 0s quais se encontra o direito a
previdéncia social — e a necessaria efetivacéo
dos direitos humanos fundamentais, como
normas de aplicabilidade imediata.

E, dentro do sistema de Seguridade
Social, procuramos demonstrar que, em razao
da natureza juridica de direitos humanos fun-
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damentais de que se revestem os direitos aos
beneficios da Previdéncia Social, é certo que
cada evento social prescrito pela Constituicdo
Federal — e mesmo pela legislacéo infraconsti-
tucional ou pelos tratados internacionais (art.
59, § 29, da CF) — possui um necessario corre-
lato em termos de contingéncia social (risco
social) a ser protegida pelo Estado, sendo
certo que: i) dois ou mais eventos prescritos
podem se referir a uma mesma contingéncia
social; ii) uma mesma contingéncia social
pode dar origem a mais de uma modalidade
de prestacao estatal.

E o que ocorre com os beneficios pre-
vistos em nosso regime geral de previdéncia
social (RGPS) decorrentes do risco social “in-
capacidade laboral” — por isso enquadrados
a nosso ver dentro de uma mesma categoria
(género), em razao da origem comum — a sa-
ber: i) aposentadoria por invalidez; ii) auxilio-
doenca; iii) auxilio-acidente.

E foi de tal origem comum que busca-
mos extrair a real natureza juridica — Unica
— dos beneficios previdenciarios por incapa-
cidade (identidade ontologica), bem como o
inerente carater de fungibilidade (intercam-
bialidade) entre os trés beneficios prescritos.

Como decorréncia légica de tais postu-
lados — origem ontolégica comum e natureza
juridica de direitos humanos fundamentais,
de segunda geracdo — buscamos demonstrar
gue, na esfera judicial, deve prevalecer o ca-
rater de fungibilidade entre estes beneficios,
concedendo-se aquele que restar demons-
trado da analise dos elementos probatorios
constantes dos autos, em detrimento dos
principios processuais da inércia da jurisdi-
¢cdo e da correlacdo entre o pedido e a sen-
tenca (congruéncia), os quais ndo possuem
amplitude e alcance tais de molde a mitigar
a aplicacéo e efetivagdo dos direitos consti-
tucionais fundamentais previstos em nossa
Carta Magna.

Isso em razao exatamente da necessaria
prevaléncia dos direitos humanos fundamen-
tais, como um dos fundamentos e objetivos da
Republica Federativa do Brasil como Estado
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Democratico de Direito (arts. 1° e 3° da CF),
com aplicacdo imediata e maxima eficacia
garantidas expressamente pela Constituicdo
Federal (art. 5°, 88 1° e 2°), além da questao
atinente a vedacdo do retrocesso em matéria
de direitos humanos fundamentais.

Tal afirmacdo ndo implica, de forma
alguma, em violacéo as garantias constitucio-
nais do devido processo legal (art. 5°, LI1V) e
do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°,
LV), uma vez que a defesa do réu no processo
judicial estéa calcada na auséncia da incapaci-
dade laboral — e ndo em minudéncias acerca
de seu grau e/ou extensao.

Por fim, acreditamos ter comprovado
gue tais valores restaram assegurados no bojo
da jurisprudéncia patria erigida em sede do
Colendo Superior Tribunal de Justica, como
6rgdo jurisdicional maximo unificador da
interpretacdo da legislacéo infraconstitu-
cional — de onde se extraem 0s requisitos e
mecanismos operacionalizadores dos benefi-
cios em questdo — ndo obstante a construcéo
levada a efeito tenha sido mais intuitiva do
que técnico-cientifica, conforme verificado
por meio dos julgados paradigmas transcritos
nesta obra.

Logo, o escopo maior do presente tra-
balho foi a tentativa de se estabelecer um
embasamento técnico-cientifico ao carater
de fungibilidade entre os beneficios de apo-
sentadoria por invalidez, auxilio-doenca e
auxilio-acidente presente nas lides previden-
ciarias, a partir da perquiricdo da real e ver-
dadeira natureza juridica de tais beneficios.
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E foi somente a partir de tal constru-
¢cdo € que se pOde chegar as conclusdes ora
lancadas no presente trabalho, inclusive, de
que a origem de sua natureza juridica é
constitucional e, portanto, pode e deve ser
devidamente analisada e tutelada pelo Preto-
rio Excelso — o0 que, alias, restou reconhecido
pela mais alta corte do pais recentemente em
outras oportunidades, quando da analise e
solucdo de questdes a envolver, por exemplo,
o célculo da RMI do beneficio de aposen-
tadoria por invalidez decorrente da mera
transformacdo de anterior auxilio-doenca
(RE 583.834/SC, Rel. Min. Ayres Britto) ou
a aplicagéo dos tetos fixados pelas Emen-
das Constitucionais n°s 20/98 e 41/03 (RE
564.354/SE, Rel. Min. Carmen LUcia).

Ou seja, a percepcado de que os bene-
ficios previdenciarios integram um rol de
direitos e garantias fundamentais, de origem
constitucional, tem sido cada vez mais aceita
e difundida na doutrina e jurisprudéncia
patrias.

Percepcdo esta que, a nosso ver, abre
um leque imenso de perspectivas e possibi-
lidades em termos de garantia e efetivacdo
dos direitos humanos fundamentais na seara
previdenciaria, inclusive em termos de melhor
conceituacao, entendimento e protecéo, néo
obstante tenhamos consciéncia das grandes
dificuldades existentes ainda hoje em termos
de efetivagdo dos direitos humanos funda-
mentais de indole social, nos planos interno
e internacional.
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RESUMO: O terceiro milénio ndo poderia se contentar com o sistema antigo e individualis-
ta que marcou o final do século XIX e inicio do século XX. A sociedade mudou e o Estado
também, passando a ter uma visdo social e preocupada com as desigualdades e também com
as injusticas que uma igualdade absoluta poderia gerar. O Direito Civil — primeiro reflexo
da evolucédo de uma sociedade — ndo poderia ser excluido desta mudanca e passou a ganhar
principios gerais e clausulas abertas que propiciassem a equidade e a razoabilidade dentro
dos contratos privados. E nessa linha de raciocinio que surge a funcéo social dos contratos e
também a boa-fé objetiva, que merecera detida analise no texto que se apresenta.

PALAVRAS-CHAVE: Contratos. Principios. Boa-fé objetiva. Civil.

ABSTRACT: The third millennium couldn’t fulfill itself with a model as antiquate and individu-
alistic as that which marked the end of the nineteenth and beginning of the twentieth century.
Both society and State changed — becoming more concerned with the social problems and injus-
tices that “absolute equality” could generate. Civil Law — a mirror of society’s evolution — could
not be kept apart from this change. Therefore, its contracts incorporated principles and clauses
focused on equity. As a reflex of these changes, the “social function of contracts” and the prin-
ciple of “objective good-faith” appeared. Both institutes are thoroughly analyzed in this study.

KEYWORDS: Contracts. Principles. “Objetive good-faith”. Civil Law.
SUMARIO. 1. Introduc&o. 2. Aplicacdo préatica de principios. 3. O principio da boa-fé objetiva.
4. Deveres anexos decorrentes da boa-fé objetiva. 5. Integracéo e interpretacédo de contratos

segundo a boa-fé objetiva. 6. Boa-fé objetiva como limitacdo aos direitos subjetivos. 7. Boa-fé
objetiva pré e pés contratual. 8. Concluséo. Referéncias bibliograficas.
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1. Introducao.

o se relacionar com seus pares, 0 in-

dividuo espera lidar com pessoas ho-

nestas, integras, de conduta honrada.
Desde as mais singelas rela¢des, passando
pelos mais complexos contratos e até mesmo
no matriménio, as pessoas nutrem, natural-
mente, tal esperanga. Confiam que estardo
lidando com pessoas de bem. Tratar com
alguém de caracteristicas diferentes destas
sS0a Como excecao e para esses casos existe a
ultima ratio do Judiciério.

Tal esperanca é fincada na correta
constatacdo de que a maioria das pessoas
assim atua na vida privada. Ndo condiz com
a realidade presumir o contrario. Em geral o
ser humano ¢ reto, faz questao de honrar com
0S compromissos assumidos e sua palavra é
digna de confianca e em muitos casos é mais
forte do que o papel assinado e com firma
reconhecida.

Dai o fato de a sociedade aplaudir pes-
soas de fino trato, probas, honestas e cum-
pridoras de sua palavra, que ndo se utilizam
de ardis visando ludibriar o proximo ou em
cima dele levar vantagens astronémicas em
prejuizo alheio. Diante dessa constatacao, s
restou a lei homologar tal conduta, punindo
civilmente os que agem de ma-fé. Criou entdo
normas, limitacdes e sangfes dentro das re-
lacbes humanas, mormente nas contratuais,
visando coibir as praticas ilicitas daqueles
gue ndo atuam com a honestidade esperada.

Ocorre, todavia, que aguela minoria
de ma-fé conseguiu — com 0s mais variados
artificios — agir dentro do contrato, dentro
das limitacOes legais impostas e mesmo as-
sim prejudicar seus contratantes, frustran-
do aquela justa expectativa. Cumpria-se a
lei, cumpriam-se os termos acordados, nao
havendo — diante da letra fria do contrato —
nenhum inadimplemento, mas havia a frus-
tracdo da outra parte que ndo via concretizada
a sua expectativa de realizar um negécio justo
e equanime para ambos. Faltava — ndo o cum-
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primento da lei ou do contrato — mas sim um
padréo reto de conduta e zelo, uma atuacéo
que obedecesse a lei maior da boa convivén-
cia humana e dos principios que devem reger
uma civilizagdo. Novamente a lei foi chamada
para tentar coibir tal prética e € nessa lacuna
que entra a previsdo da boa-fé objetiva.

2. Aplicacao pratica de principios.

H& uma tendéncia natural observada
tanto entre estudantes de graduacdo quanto
entre operadores do Direito péatrio que é a de
dar pouca ou nenhuma importancia aos prin-
cipios juridicos que regem o sistema. Aulas
e palestras versando sobre principios quase
nunca alcancam uma plateia cheia, 0 mesmo
ocorrendo com livros e artigos do género.

Antes que se esqueca, 0S principios
constituem a base de todo o ordenamento,
sdo os alicerces em que se fundam o direito
patrio. As aulas lotadas em que se analisam
institutos de direito positivo estdo sempre
submetidas a tais pilares. As leis sdo perfei-
tamente alteradas com um quérum minimo
no Congresso Nacional. Ja os principios cons-
tituem clausula pétrea, ndo da Constituicao,
mas do ordenamento.

Exemplo vivo dessa espécie de sub-
missdo sdo as recentes decisdes sabiamente
tomadas pelo Superior Tribunal de Justica! ao
declarar como impenhoravel o bem de familia
do fiador em contrato de locacdo, a despeito
da expressa previsao contraria do artigo 3°,
V11, da Lei n® 8.009/1990. Decidiu-se contra
a lei, mas em favor do principio constitucio-
nal que prevé a moradia como direito social
no artigo 6°, caput, da Constituicdo Federal,
com a redacdo da Emenda n® 26/2000, que
nao teria recepcionado a permissdo legal da
penhora.

1 Vide, por todos: BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n® 2005/0068634-6. Quinta Turma. Re-
lator Ministro Felix Fischer. Data do julgamento: 18 ago.
2005.
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Os principios ndo constituem letra mor-
ta no ordenamento. A dignidade da pessoa
humana e os valores sociais da livre inicia-
tiva ndo estdo previstos no artigo inaugural
da Constitui¢do por acaso. Se a construcéo
de uma sociedade livre, justa e solidaria,
a erradicacdo da pobreza e a reducéo de
desigualdades sdo objetivos da Republica,
tanto as leis quanto
as decisdes do Poder
Judiciario devem co-
laborar para a con-
cretizacdo deles. E
sob essa optica que
0 principio da boa-
fé objetiva deve ser
analisado. Se a pro-
priedade obriga e se
h& nela uma funcéo
social, é também ver-
dade que o contra-
to é a propriedade
circulante e que ele
também deve atingir
tal fungdo maior.

3. O principio da boa-fé objetiva.

Em primeiro lugar cabe uma distingéo
importante entre boa-fé objetiva e subjetiva.
Esta ultima integra o ordenamento ha muito
tempo e sua previsao ja remonta as origens do
Direito positivo. A boa-fé subjetiva significa a
ignorancia de um vicio que macula determi-
nado fato juridico. E um conceito que leva em
conta o intimo do agente, analisando se ele sa-
bia — naquele caso concreto — de determinada
irregularidade praticada. Caso haja ignorancia
quanto a isso, estaré ele de boa-fé subjetiva e
dai entdo ser merecedor do aplauso da lei que
Ihe resguarda alguns efeitos benéficos.

Assim atua o devedor que paga ao cre-
dor putativo, ignorando estar pagando errado
(art. 309 do CC). E o caso, por exemplo, do
locatario que paga todo més diretamente nas
maos do seu locador durante anos. Com o
falecimento deste, passa o locatario a pagar

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCHIRA REGIAQ

REVISTA

seus alugueres para o unico filho conhecido
do proprietario, o que realiza com tranquili-
dade durante alguns meses. Tempos depois
retorna de uma longa viagem o outro filho
do locador — até entd@o desconhecido do loca-
tario — pleiteando metade do que foi pago ao
seu irmado. Prestigiando a boa-fé subjetiva do
locatario a lei considera plenamente véalido o
pagamento teorica-
mente equivocado.

O mesmo ocor-
re no casamento pu-
tativo (art. 1.561 do
CC), onde a jovem
casa-se com rapaz
recém chegado a sua
cidade, ignorando
gue ele ja era casa-
do em longinquo Es-
tado da Federacéo.
Prestigiando a boa-fé
subjetiva da mulher,
a lei confere alguns
efeitos do casamento
aela. O possuidor de

boa-fé também recebe efeitos benéficos da lei
(art. 1.201 do CC).

A boa-fé objetiva, por seu turno, ndo se
revela por conta de uma investigacao psiquica
do individuo, ndo tem ligacdo com a igno-
rancia ou ciéncia do agente em determinada
relagdo. A boa-fé objetiva, ao contréario, é
um padréo concreto de conduta reta, proba,
integra, zelosa que os contratantes devem
guardar entre si sob pena de — ndo o fazendo
— estarem em ultima anélise descumprindo
o contrato. Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de
Andrade Nery definem:

A boa-fé objetiva imp&e ao contratante
um padrédo de conduta, de modo que
deve agir como um ser humano reto,
vale dizer, com probidade, honestidade
e lealdade. Assim, reputa-se celebrado o
contrato com todos esses atributos que
decorrem da boa-fé objetiva. Dai a razao
pela qual o juiz, ao julgar demanda na
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qual se discuta a relacdo contratual,
deve dar por pressuposta a regra juridi-
ca de agir com retiddo, nos padrées do
homem comum, atendidas as peculia-
ridades dos usos e costumes do lugar.?

Numa relagdo contratual as partes de-
vem agir com zelo, respeito e probidade, con-
siderando nédo so a letra fria do contrato, mas
o exercicio regular dos direitos ali previstos,
a funcao social das disposicdes, e os deveres
de agir com retiddo, seguranga, consideragao,
informacé&o plena e por vezes o sigilo, tdo im-
portante, v.g., nas rela¢cdes do advogado com
seus clientes.

Uma forma pratica de reconhecer se
determinado sujeito agiu ou ndo de acordo
com a boa-fé objetiva é imaginar um modelo
de conduta, alguém que certamente possui 0s
atributos decorrentes daquele principio e fazer
dele uma moldura. Diante do concreto, basta
observar se nesta situacdo a pessoa enquadra-
se ou ndo na moldura antes imaginada. Caso a
resposta seja negativa, ndo ha boa-fé objetiva.
Imagine, por hipétese, um famoso artista que
— logo apés encerrado seu contrato de cessdo
de imagem para uma determinada marca —
passa a ceder a imagem para a concorrente,
difamando a anterior. Em tese ha cumpri-
mento puro e normal de um novo contrato,
visto que o anterior j& se extinguiu. Porém,
tal conduta nédo se encaixa no paradigma de
conduta que imaginamos e, portanto, nao ha
boa-fé objetiva.

Em termos simples, hormas de conduta
que antes estavam confinadas ao ambito da
etiqueta e da boa postura social foram al¢adas
a categoria juridica, ganhando reconhecimen-
to legal. No direito alienigena, o principio ja
existe ha um bom tempo, como é o caso dos
Cddigos Civis da Alemanha (paragrafo 242),
Italia (art. 1.337), Portugal (art. 227) e Espa-
nha (art. 1.258). No Brasil, o Codigo de Defesa

2 NERY, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo
civil anotado e legislagao extravagante. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.
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do Consumidor ja havia previsto o instituto
no artigo 4, 111.

4. Deveres anexos decorrentes da
boa-fé objetiva.

Uma clara implica¢do pratica decorren-
te do principio da boa-fé objetiva é a neces-
sidade de as partes observarem os chamados
deveres anexos ao contrato. 1sso porque num
contrato ha as chamadas clausulas centrais
ou nucleares que nada mais sdo do que as
principais obrigacdes das partes dentro do
contrato. Desse modo, é dever nuclear do
locador de um auditério ceder a posse direta
da coisa locada, enquanto que ao locatario
incumbe pagar a quantia fixada.

Ocorre que a boa-fé objetiva impde as
partes contratantes deveres que ndo sdo 0s
centrais ou nucleares, mas que estao anexos,
marginais, laterais ao contrato e que muitas
vezes nem sequer foram redigidos. S&o obri-
gacdes decorrentes justamente daquela justa
expectativa que existe em nossas relagbes
sociais de sempre lidar com pessoas integras
e probas. S&o deveres de protecédo ao contra-
tante.’

Sdo deveres que concernem principal-
mente a seguranca do contratante, ao sigilo
que resguarda a intimidade e a vida privada
do cidadéo, a plena informacgdo dos termos
contratados, evitando subterflgios ou penum-
bras de interpretacdo no contrato, ao zelo e a
lealdade que os contratantes devem guardar
um em relagdo ao outro.

Interessantes exemplos podem surgir
dessas observacgdes. Repare, todavia, que em
todos os exemplos a seguir demonstrados
o contrato foi cumprido, ao menos em suas
disposicdes centrais, mas ocorreu violagdo da
boa-fé objetiva, um principio maior do que as
meras disposicdes contratuais.

3  MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 38.
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Adalberto Pasqualoto relata um interes-
sante caso julgado por um Tribunal alemé&o
que versava sobre “um jogador de bilhar, que
atingiu com a parte posterior do taco a um
jogador de cartas. O proprietario da casa de
jogo foi condenado por néo ter disposto as
mesas de forma a evitar perigo”.* A indeniza-
¢cdo parece correta, no sentido de que faltou
ao estabelecimento o dever de segurancga que
deve guardar em face de seus clientes.

Falta com o dever de informacgéo plena
o locatario do auditério que ndo alerta os
locatarios (coordenadores de um curso) que
na sala ao lado havera a partir do meio dia
uma grande confraternizagio de fim de ano,
muito provavelmente rumorosa. O Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul condenou
conhecida industria tabagista, baseando seu
aresto no fato de que ocorrera viola¢do do
dever de informar os maleficios do cigarro.®

Fere o dever de lealdade o artista que
passa a ceder sua imagem para empresa con-
corrente debochando da anterior a que era
vinculado. Ndo age de acordo com a boa-fé
objetiva o advogado que divulga segredos do
seu cliente obtidos por dever de seu oficio,
violando o dever de sigilo.

O Conselho da Justica Federal manifes-
tou-se no sentido de que “(...) a violacdo dos
deveres anexos constitui espécie de inadim-
plemento, independentemente de culpa”.® As-
sim, a inobservancia de qualquer dos deveres
laterais decorrentes da boa-fé objetiva corres-
ponde simplesmente a um inadimplemento
por parte do contratante, passivel, portanto de
condenacdo no ambito civil (art. 389 do CC).

4  PASQUALOTO, Adalberto. A boa-fé nas obrigagdes civis.
Revista da Faculdade de Direito da PUC/RS. Porto Ale-
gre: EDIPUCRS, 1997, p. 114.

5 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Ape-
lagéo Civel n® 70007090798. Nona Camara Civel. Relator
Desembargador Addo Sérgio do Nascimento. Data do jul-
gamento: 29 out. 2003.

6 Enunciado n® 24 do Conselho da Justica Federal, prolata-
do na 12 Jornada de Direito Civil.
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5. Integracao e interpretacao de
contratos segundo a boa-fé objetiva.

Outra implicacdo pratica da boa-fé
objetiva constitui na possibilidade de — com
base nela — proceder-se a interpretagao e até
mesmo a supressao de lacunas eventualmente
ocorridas nos contratos. E muito comum o
juiz se deparar com situagfes que ndo foram
previstas no contrato e para esses casos devera
entdo raciocinar como se as partes — ao elabo-
rar o contrato — estivessem de plena boa-fé. O
magistrado entdo dever4 raciocinar como que
uma pessoa de boa-fé objetiva celebraria aque-
le contrato. Se o contrato ndo previu a taxa
de multa para a hipétese de inadimplemento,
cabera ao juiz fazé-lo, inserindo no contrato
uma taxa que pessoas de boa-fé fariam. Em
situacdes de duvida quanto a interpretacao
de clausulas, a boa-fé objetiva também sera
de grande valia para o deslinde da questéo.

6. Boa-fé objetiva como limitacao
aos direitos subjetivos.

A boa-fé impde aos proprietarios de
direitos subjetivos o dever de exercé-los de
modo razoavel, ndo podendo agir de modo
abusivo, ilimitado, como se vivessem numa
ilha, sem pares e sem cidadaos possuidores
de outros direitos. O direito subjetivo sempre
deve ser exercido de uma forma equéanime, de
acordo com seu contexto e mais tecnicamente
de acordo com sua funcdo social. Até mesmo
o direito a vida é relativo, sendo certo que —
de acordo com o instituto da legitima defesa
— ela pode ser retirada caso coloque em risco
a vida alheia.

O artigo 187 do Cddigo Civil de 2002
previu a figura do abuso de direito comparan-
do-a com um ato ilicito, ensejando inclusive a
reparacdo civil (art. 927 do CC). Comentando
esse artigo, Ruy Rosado de Aguiar manifes-
tou-se: “Essa talvez seja, do ponto de vista
do Direito Obrigacional, a clausula mais rica
do Projeto. Relne (...) principios basicos (...)
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o abuso de direito, o fim social, a boa-fé e os
bons costumes”.’

O ato abusivo é o ato licito no ante-
cedente e ilicito no consequente, praticado
dentro do direito do individuo, porém com
excesso nos meios.® Fartos exemplos sdo en-
contrados nos direitos de vizinhan¢a. Abusa
de seu direito o vizinho que, dentro de um
pequeno apartamento, cria dez cachorros de
grande porte, abusa de seu direito o vizinho
gue cava deshecessariamente profundo poco,
esgotando assim o manancial alheio. O exem-
plo classico, entretanto, é de Planiol e Ripert,
aludindo ao caso de um vizinho que — com
lancas enormes — impedia o sobrevoo de
baldes, pratica frequente na regido. Seu obje-
tivo era vender o terreno com preco elevado
aos praticantes do balonismo. O Tribunal de
Compiegne (Clement Bayard) entendeu que tal
atitude era considerada um ato ilicito posto
abusivo, ordenando a retirada das lancas,
ainda que dentro da propriedade privada.

O locador que recebe os alugueres fora
do prazo combinado durante seguidos meses,
sem cobrar multa, ndo pode querer cobra-la
repentinamente, pois — apesar de ser um di-
reito subjetivo — esta exercendo-o de modo
abusivo. Até mesmo o artigo 330 do Codigo
Civil prevé situagio semelhante.

Desta limitacdo aos direitos subjetivos,
decorrem algumas expressoes latinas, deri-
vadas da exceptio doli do Direito Romano®
e que revelam comportamentos abusivos de
titulares de direitos subjetivos. José Fernan-
do Siméo explica que o “direito ndo pode
privilegiar aquele que age com o intuito de
enganar, ludibriar o outro contratante, ainda
gue tal conduta ndo se caracterize como vicio
do consentimento”. *©

7 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Projeto do cddigo civil.

As obrigacdes e os contratos. Revista dos Tribunais, vol.

775. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 23.

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Locum citatum.

9 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da
boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001, p. 719.

10 SIMAO, José Fernando. Direito civil. Contratos. S&o Pau-
lo: Atlas, 2005, p. 26.
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A primeira delas é chamada de venire
contra factum proprium no potest. Segundo
tal raciocinio juridico, ndo é dado ao agente
alterar sua postura no decorrer de um negécio
apés se portar de um mesmo modo por deter-
minado periodo. E uma restricdo ao direito
subjetivo do agente que ndo pode contrariar
uma postura anterior que criou uma expec-
tativa na parte contraria. Claudio Luiz Bueno
de Godoy explica:

(...) o venire contra factum proprium,
de seu turno, representa maxima pela
gual se evidencia, também, o principio
da boa-fé objetiva, na sua fungédo res-
tritiva de direito subjetivo, significando
0 exerciti-lo em contradicdo com o
comportamento anterior, externado
pelo proprio individuo. Procura-se, aqui,
evitar a contrariedade e os efeitos dela
decorrentes a outrem.

O artigo 174 do Codigo Civil traz um
exemplo desse instituto. Ao tratar do negécio
juridico anulavel, a lei proibe a anulacédo do
negécio pelo agente que ja o cumpriu parcial-
mente ciente do vicio que o inquinava. 1sso
porque o cumprimento parcial do negdcio
anulavel gera no outro contratante uma justa
expectativa que deve ser respeitada pelo orde-
namento. A mesma orientacéo é seguida pelo
Cadigo Civil do Uruguai em seu artigo 1.570.
O artigo 175 do Cadigo Civil brasileiro é ain-
da mais enfatico ao dizer que nesta hipotese
extinguir-se-ao “todas as agfes, ou excec¢oes,
de que contra ele dispusesse o devedor”. Anto-
nio Junqueira de Azevedo comenta a hipétese:

(...) tanto a lei brasileira quanto a ju-
risprudéncia, ainda que sem referén-
cia nominal, consagram largamente
a proibicdo de venire contra factum
proprium. E o que se vé, por exemplo,
€com recurso a uma espécie de rendncia

11 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcéo social do con-
trato: os novos principios contratuais. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 89.
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técita, no art. 150 do CC brasileiro, ao
vedar a lei o pedido de anulacéo de
ato juridico, “guando a obrigagao ja foi
cumprida em parte pelo devedor, ciente
do vicio que a inquinava”.2

Ainda decorrente desta limitacdo aos
direitos subjetivos aparecem duas figuras que
S0 Vverso e reverso uma da outra. Trata-se da
suppressio e da surrectio. Tecnicamente a
primeira revela-se por uma ineficacia do di-
reito subjetivo em virtude de sua prolongada
inércia, enquanto que a segunda é justamente
0 oposto, a aquisicdo da eficacia de um direi-
to decorrente da inércia alheia. Em recente
julgado, o Superior Tribunal de Justica bem
aplicou os dois institutos. A lide envolvia um
condominio edilicio que possuia uma isolada
parte do terreno constituida de &rea comum,
mas cuja utilizagdo seria razoavelmente ade-
quada apenas para dois conddminos. Durante
muitos anos a area foi utilizada apenas por
eles, inclusive com anuéncia dos condomi-
nios em assembléia geral. Apds muito tempo
o condominio decidiu solicitar novamente o
referido terreno sem, entretanto, demonstrar

12 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Estudos e pareceres de
direito privado. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 167.
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a utilidade da area para si, fundamentando
seu pedido apenas e tdo somente no direito de
propriedade. Como todos os demais, o direito
de propriedade deve ser exercido de acordo
com a sua fungdo social e 0 STJ bem decidiu
de acordo com o voto de seu relator:

Para isso pode ser invocada a figura da
suppressio, fundada na boa-fé objetiva,
a inibir providéncias que ja poderiam
ter sido adotadas ha anos e ndo o fo-
ram, criando a expectativa, justificada
pelas circunstancias, de que o direito
que lhes correspondia ndo mais seria
exigido. (...) A suppressio pode ser bem
aplicada neste caso, pois houve prolon-
gado comportamento dos titulares, como
se ndo tivessem o direito ou ndo mais
quisessem exercé-lo; os condéminos ora
réus confiaram na permanéncia desta
situacdo. Ademais, a vantagem da autora
ou do condominio seria nenhuma, e o
prejuizo dos réus consideravel. Penso
gue, no caso, se pode fazer boa aplicacéo
do principio.?

Aos dois conddminos que utilizavam a
referida area configurou-se a surrectio por
terem adquirido a eficacia de um direito pela
inércia alheia. Se o condominio demonstrasse
uma utilizacdo razoavel do terreno, poderia
fazer valer seu direito de propriedade sobre
os condéminos, mas nao foi o que restou de-
monstrados nos autos.

7. Boa-fé objetiva pré e pos-
contratual.

Diferentemente do que o artigo 422 do
Caodigo Civil brasileiro parece dizer, a boa-fé
ndo pode se limitar a fase de execucdo do
contrato. Na esteira do Cédigo Civil portugués
(art. 227), a boa-fé deve preceder o contrato
e permanecer integra, mesmo apos sua plena
execucao.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
n®1999/0042832-3. Quarta Turma. Relator Ministro Ruy
Rosado de Aguiar. Data do julgamento: 10 ago. 1999.
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Durante as tratativas de uma negocia-
cao contratual, as partes ja devem colocar
em marcha todos os substantivos derivados
da boa-fé objetiva. Imagine o cidadédo pau-
lista que encontra no jornal o raro veiculo
que procura para aquisicdo na cidade do Rio
de Janeiro. O vendedor enaltece as perfeitas
condicdes de manutencdo e acabamento do
veiculo e o comprador desloca-se pelos 400
quildmetros que separam as cidades para
chegar ao seu destino e constatar que o vei-
culo estd em péssimo estado de conservagao.
Faltou no exemplo um dever de informar, que
deve existir mesmo antes do contrato também
chamado de dever de esclarecimento.*

Mas a boa-fé objetiva deve se manter
mesmo apos terminar o contrato. E o caso,
por exemplo, do vendedor de uma impressora
gue — um ano apos a venda para determi-
nado cliente — recusa-se a disponibilizar o
programa de atualizacé@o para o novo sistema
operacional. Falta, nesse caso, com o dever de
zelo e de colaboracdo que devem presidir as
relacBes contratuais. Ainda que o contrato ja
tenha surtido seus regulares efeitos, é justa
a expectativa do cliente que acredita na co-
laboracd@o do vendedor. O advogado também
ostenta o dever de — encerrada a demanda
judicial — devolver organizadamente todos os
documentos fornecidos pelo seu cliente para
instrumentalizar o processo.

Por conta dessa percepgédo, o Projeto
n° 6.960/2002 j& prevé uma nova redacéo ao
artigo 422 do CC, deixando clara a necessida-
de de se observar a boa-fé antes e depois do
contrato firmado.

Os contratantes sdo obrigados a guardar,
assim nas negociagdes preliminares e con-
cluséo do contrato, como em sua execucao
e fase pos-contratual, os principios de pro-
bidade e boa-fé e tudo mais que resulte da
natureza do contrato, da lei, dos usos e das
exigéncias da razdo e da equidade.

14 SAMPAIO, Laerte Marrone de Castro. A boa-fé objetiva
na relacdo contratual. Barueri: Manole, 2004, p. 65.
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O Conselho da Justica Federal ja se
pronunciou a respeito do assunto em sua
primeira Jornada de Direito Civil, concluindo
que o “art. 422 do Cédigo Civil ndo inviabiliza
a aplicacgao, pelo julgador, do principio da boa-
fé nas fases pré e pos-contratual”.

8. Conclusao.

Com certo atraso, o Codigo Civil de
2002 positivou em nosso ordenamento um
principio que possivelmente terd ampla aplica-
cdo pratica. Dentro dos conceitos de eticidade
e socialidade®s que regem o sistema da nossa
codificacdo, muito acima dos contratos, e até
da lei, esta a moral, a conduta, a honra e a
fundada expectativa das pessoas de que — em
suas relagdes sociais — estardo a tratar com
pessoas pautadas pela honestidade.

A justica, a equidade e a socialidade
sdo anseios da lei e devem estar presentes
em todos os contratos e disposi¢des dos
particulares, ndo apenas no plano ideal da
igualdade formal. Os ditames da boa-fé ob-
jetiva, a funcdo social da propriedade e do
contrato imp8&em uma circulacdo de capital
mais equilibrada e igualitaria, com uma
fiscalizagdo maior do Estado, tanto na via
Legislativa quanto no Poder Judicidrio. Nao
se pode mais aceitar a inércia e até a chance-
la estatais fincadas apenas e tdo somente no
principio pacta sunt servanda.

Para coibir os que buscam, dentro do
contrato, subterflgios para se desviar daque-
les principios, existe agora um instrumento
poderoso, um artigo chave que em ultima
andlise ter4 o propdsito de confirmar a es-
peranca béasica de que lidamos com pessoas
integras no seio social.

Essa nova visdo imp&e o exercicio
equanime e razoavel dos direitos subjetivos,
de acordo com seu contexto e mais tecnica-

15 REALE, Miguel. Espirito da nova lei civil. O Estado de Sao
Paulo, Sao Paulo, 4 jan. 2003. Caderno A, p. 2.
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mente de acordo com sua funcédo social. A n&o mais vigora e os ditames da justica e da
visdo avoenga e limitada do contrato, como  equidade devem se sobrepor na efetiva busca
se 0 seu texto fosse a Unica fonte de inspira-  da paz social.

¢do para a andlise de sua validade e eficacia,



TFEDERAL DA TERCEIRA REGIAQ

REVISTA

Referéncias bibliograficas.

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Projeto do
codigo civil. As obrigacdes e os contratos. Revista
dos Tribunais, vol. 775. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais.

AZEVEDO, Alvaro Villaga. Co6digo civil
comentado. Negécio juridico. Atos juridicos
licitos. Atos ilicitos. Sdo Paulo: Atlas, 2003. v.2.

AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Estudos e
pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva,
2004.

GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcéo social
do contrato: 0s novos principios contratuais. Sao
Paulo: Saraiva, 2004.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo brasileiro
de defesa do consumidor, comentado pelos
autores do Anteprojeto. 7. ed. Sdo Paulo: Forense
Universitaria, 2001.

MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito
privado. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

MENEZES CORDEIRO, Antbnio Manuel da Rocha
e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2001.

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 120 - Jan./Mar. 2014

NERY, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Cadigo civil anotado e legislacdo extravagante.
2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

NICOLAU, Gustavo Rene. Direito civil. Parte
geral. Sdo Paulo: Atlas, 2005.

PASQUALOTO, Adalberto. A boa-fé nas obrigacdes
civis. Revista da Faculdade de Direito da PUC/RS.
Porto Alegre: EDIPUCRS, 1997.

PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do
direito civil. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1999.

REALE, Miguel. Espirito da nova lei civil. O
Estado de S&o Paulo, Sao Paulo, 4 jan. 2003.
Caderno A.

SAMPAIOQ, Laerte Marrone de Castro. A boa-fé
objetiva na relacéo contratual. Barueri: Manole,
2004.

SIMAO, José Fernando. Direito civil. Contratos.
Sdo Paulo: Atlas, 2005.

TARTUCE, Flavio. Direito civil. Volume I1. Direito
das obrigacdes e responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Método, 2006.

. Direito civil. Volume I11. Teoria geral
dos contratos e contratos em espécie. Sdo Paulo:
Método, 2006.



FEDERAL DA TERCEIRA REGIAQ

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 120 - Jan./Mar. 2014

A expressao comissiva do sistema juridico
e 0os movimentos sociais: a comunidade
Pyelito Kue e o direito estatal

Rodrigo de Camargo Cavalcanti

Doutorando em Direito pela PUC/SP. Mestre em Direito das
RelagGes Econdmicas Internacionais pela PUC/SP (2010). Foi
bolsista no mestrado pelo Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnologico — CNPQ e é atualmente bolsista no
doutorado pela Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal
de Nivel Superior — CAPES. Membro do Grupo de Estudos
Capitalismo Humanista coordenado pelo Professor Livre-Docente
Ricardo Hasson Sayeg e pelo Professor Titular Wagner Balera.
Diretor de Imprensa e Comunicagao da Associacao de Pds-
Graduandos em Direito da PUC/SP (APGDireito-PUC/SP).

RESUMO: O presente artigo pretende realizar uma anélise do direito enquanto expressao
comissiva da sociedade, no viés da teoria da pluridimensionalidade dos atos de fala de John
L. Austin para, em seguida, enquadrar o caso da comunidade indigena Pyelito Kue sob um
olhar critico de duas decisdes judiciais que lhe envolvem, na teoria dos movimentos sociais,
cunhada mais especificamente na licdo de Celso Fernandes Campilongo com clara base na
teoria dos sistemas, trazendo em questédo a teoria da proporcionalidade conforme desenvol-
vida por Willis Santiago Guerra Filho mediante a perspectiva de Thiago Lopes Matsushita,
conformando a interpretacdo do caso concreto suprarreferido sob o manto da teoria do jus-
humanismo normativo.

PALAVRAS-CHAVE: Movimentos sociais. Expressdo comissiva. Jus-humanismo normativo.

ABSTRACT: This article intends to conduct an analysis of the law as a comissive expression of
the society, according to the pluridimensional John L. Austin’s acts of speech theory to, then,
enframe the Pyelito Kue’'s indigenous community case under a critical look of two court deci-
sions that encircle it, in the social movements theory defined, more specifically, in the Celso
Fernandes Campilongo’s lesson with clear basis in the system’s theory, bringing into question
the principle of adequacy as developed by Willis Santiago Guerra Filho through Thiago Lopes
Matsushita’s perspective, conforming the interpretation of the concrete case above referred
under the normative jus-humanism theory.

KEYWORDS: Social movements. Comissive expression. Normative jus-humanism.

SUMARIO. 1. Enunciado prescritivo ou descritivo: dimensdo semantica, sintatica e pragmatica.
1.1. Dimensdo sintatica. 1.2. Dimensao semantica. 1.3. Dimensao pragmatica. 2. Caso pratico:
comunidade Pyelito Kue. 2.1. Teoria dos movimentos sociais e a comunidade Pyelito Kue. 3.
Breve analise da teoria jus-humanista normativa. 4. Principio absoluto da proporcionalidade.
5. Concluséo. Referéncias bibliogréficas.
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1. Enunciado prescritivo ou
descritivo: dimensao semantica,
sintatica e pragmatica.

onceito, para o chamado “primeiro”

Wittgenstein, do seu livro Tractatus

logico-philosophicus, diz respeito a
trazer para o mundo da linguagem o essen-
cial do mundo fisico, designando-o, sendo a
designacéo funcado primordial da linguagem.
Para o autor, toda significacdo, formulada no
ato do pensar, carrega em si a esséncia do
objeto. J& o “segundo” Wittgenstein, do In-
vestigac0es filosoficas, critica essa postura a
partir da percepc¢do de que néo existe o ideal
da exatiddo da linguagem. Esta é dotada de
imprecisao, carregando a significacdo crité-
rios nunca exatos de diferenciacdo de deter-
minado objeto perante os outros do mundo
real. Por isso a ilusdo do essencialismo passa
a merecer uma nova perspectiva, qual seja, a
de que “é impossivel determinar a significa-
cdo das palavras sem uma consideracédo do
contexto sociopratico em que sdo usadas”.!
Existem, isso sim, no maximo, semelhancas
e parentescos, mas ndo uma significacdo de-
finitiva, estabelecida de modo arbitrario. NOs,
na realidade, podemos apenas, por meio de
certas regras, diminuir o campo de vaguidade
dos conceitos de linguagem comum.? Como
nos leciona Thiago Lopes Matsushita,

Ja a segunda virada ocorreu na segunda
fase do pensamento de Wittgenstein,
quando este estava em Oxford, na In-
glaterra. Em “Investigac8es Filosoficas”
Wittgenstein trata dos “jogos de lingua-
gem” e passa a entender que o que define
as palavras ndo € a precisao do sistema
de signos (como na logica), mas, sim,
0 uso, a aplicacdo do signo. Contudo,
passou a dedicar-se ao plano pragmatico
da linguagem.®

1 OLIVEIRA, Manfredo A. de. Reviravolta linguistico-
pragmatica na filosofia contemporanea. 3. ed. Sdo Paulo:
Edig¢des Loyola, 2006, p. 131.

2 Ibidem, p. 131.

3  MATSUSHITA, Thiago L. O jus-humanismo normativo:
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Os conceitos séo, desta forma, essen-
cialmente abertos. Wittgenstein ndo chega
a negar a existéncia dos atos intencionais,
internos e espirituais, que para a tradicao é
onde se constitui a significac@o e o conceito.
Porém, retira desses atos o papel de insténcia
principal doadora de significado as expressoes
linguisticas. O uso das palavras nos diversos
contextos linguisticos e extralinguisticos nos
quais as palavras sdo empregadas é que passa
a doar as significag6es. Como cita Willis San-
tiago Guerra Filho, “os conceitos nos levam
a investigacdes. S80 a expressdo de nosso
interesse e o dirigem”,* mas todo conceito é
dotado de imprecisdo, observando Wittgens-
tein que “‘conceito’ € um conceito vago”.®

Desta forma, tendo em vista que € no
ambito da significacdo que a norma juridica
se configura, esta somente adquire sentido e
determinacdo no momento em que inserida
em certo contexto sociopréatico, isso porque
é neste ambiente que o conceito toma forma
e sentido.

Seguindo esse raciocinio, é indcua a
tentativa de deslocarmos a intepretagéo de
um enunciado como prescritivo ou descritivo
para o ambito da sintaxe ou da seméantica.
O que vai definir se certo enunciado é ou
ndo prescritivo é o campo da pragmética, de
onde sera aferida tal conclusdo mediante o
trabalho hermenéutico. Ou seja, afinal, pres-
critiva mesmo, definitivamente, € a norma
juridica, ja que, a partir do momento em que
0 enunciado é interpretado conjuntamente a
conduta intersubjetiva, sendo esta a dimen-
sdo pragmatica, é que se define a funcéo do
enunciado. Expliguemos:

1.1. Dimensao sintatica.

Na seara da sintaxe, Aurora Tomazini

expressdo do principio absoluto da proporcionalidade.
Tese —PUC/SP, 2012, p. 65-66.

4 GUERRA FILHO, Willis S. Filosofia: uma introdugdo. Te-
resépolis: Daimon, 2009, p. 214-215.

5 Ibidem, p. 215.
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de Carvalho, com base na licdo de Paulo de
Barros Carvalho, ja nos leciona que

(...) as proposicbes isoladamente con-
sideradas ndo constituem um sentido
normativo, é preciso uma estruturagao
por parte do exegeta, dos conteddos pro-
duzidos no curso do processo gerativo de
sentido, para que estes se apresentem
como unidades completas de sentido
debnticos (prescritivo).t

Ou seja, um enunciado pode néo ser
prescritivo se tomado como uma unidade
sintatica, havendo a necessidade de uma
construcdo artificial e sistémica que envolva
outros enunciados para, entdo, chegar-se ao
caréater debntico da proposi¢do normativa, ou
seja, da norma juridica.

Ainda em Tomazini de Carvalho,

(...) alguns autores, dentre aqueles que
partem de uma concepg¢do comunica-
cional, sustentam a heterogeneidade das
formas do sistema, avaliando que suas
unidades ora aparecem na forma de
enunciados, ora como proposi¢cdes nao
deonticamente estruturadas e ora como
juizos hipotético-condicionais. Tendo
por objeto a diversidade existencial em
que o direito se manifesta (...), focando
a diferenca entre as unidades percebidas
pelo intérprete na sua trajetoria herme-
néutica realmente fica dificil aceitar a
homogeneidade de suas formas.”

Em Paulo de Barros Carvalho, para que
uma norma juridica revele o contetdo pres-
critivo de um enunciado, é necessario que se
estabeleca, no ambito das significacdes, a sua
estrutura hipotético-condicional.®

Parece, portanto, consoante nosso enfo-

6 CARVALHO, Aurora T. de. Curso de teoria geral do direi-

to: o constructivismo l6gico-semantico. 3. ed. Sdo Paulo:

Noeses, 2013, p. 252.

Ibidem, p. 291.

8 CARVALHO, Paulo de B. Curso de direito tributario. 19.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 9.
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que e seguindo Riccardo Guastini, “néo haver
nenhuma correspondéncia bi-univoca entre a
forma sintética dos enunciados e a sua fungao
(descritiva ou prescritiva)”.®

1.2. Dimensdo semantica.

No ambito da seméantica, seguimos as
palavras de Paulo de Barros Carvalho quan-
do diz que o Direito ndo tem a caracteristica
semantica do verdadeiro/falso,® nem que seja
em face dos direitos humanos culturalmente
conjecturados. Ou seja, os enunciados norma-
tivos ndo “descrevem” obrigacgdes e direitos
culturalmente constituidos. Porém, apesar
disso, entendemos que os legisladores néao
criam direito, mas limitam-se a reproduzir
um direito culturalmente preexistente.t* Tal
assertiva caminha no sentido da compreenséo
de que o direito posto tem uma limitagéo es-
tabelecida previamente sobre o seu conteudo,
a partir de regras juridicas culturalmente
conjecturadas. Afinal, “a nocdo de direitos
humanos baseia-se em nossa humanidade
compartilhada”.®? Cabe ressaltar, porém, que
0 jus-humanismo, doutrina a qual somos
adeptos, “ndo seria um retorno ao jusnatura-
lismo na medida em que ndo abre méo de sua
integracdo com o positivismo e o realismo”.®

Como diz Adeodato, sobre a filosofia de
Miguel Reale,

(...) em todas as condutas humanas ha
sempre uma energia espiritual, captada
por um valor objetivo predominante na
comunidade, o qual tende a normati-
zar-se. O direito seria uma vinculacao
bilateral-atributiva da conduta humana

9 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson
Bini. S&o Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 51.

10 CARVALHO, Paulo de B. Direito tributéario, linguagem e
método. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 41.

11 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson
Bini. S&o Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 52.

12 MATSUSHITA, Thiago L. O jus-humanismo normativo:
expressdo do principio absoluto da proporcionalidade.
Tese —PUC/SP, 2012, p. 105.

13 Ibidem, p. 105.
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para a realizacdo ordenada dos valores
da convivéncia.*¥

m

em outro trecho, Adeodato leciona
que

(...) muitas asser¢8es que andam por ai
como “verdades” assentes, no campo da
sociologia ou da economia, e até mesmo
no das ciéncias tidas como “exatas”,
nao passam de conjeturas inevitaveis,
gue seria melhor recebé-las como tais,
mesmo porque sdo elas que, feitas as
contas, compdem o horizonte englo-
bante da maioria de nossas convicgoes
e atitudes.®

Adeodato cita, ainda, como exemplo,
decisdo do STF com a seguinte ementa:

Oficio judicante — postura do magistra-
do. Ao examinar a lide, o magistrado
deve idealizar a solugdo mais justa,
considerada a respectiva formagéo hu-
manistica. Somente apds, cabe recorrer
a dogmatica para, encontrado o indis-
penséavel apoio, formaliza-la.®

Dito isto, seguimos a licdo de Sayeg e
Balera:

Para tanto, deve o julgador fraterno
e misericordioso pautar sua conduta
pela formula humanista antropofiliaca
— aplicar a todos os casos o inafastavel
respeito aos direitos humanos —, quer
em suas decisdes, quer na conducgdo do
processo, quer no trato com as partes
e com toda a familia forense. Assim,
a todo tempo, o magistrado, na inte-
gralidade de sua tarefa, ha de aplicar
a Lei Universal da Fraternidade, espe-
cialmente interpenetrando por meio do

14 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma
teoria da dogmatica juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 321.

15 Ibidem, p. 326.

16 Ibidem, p. 348.
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intratexto, com este objetivo supremo, o
direito positivo.”

Importa esclarecer que partimos da
afirmacdo de que o proprio sistema juridico
deve ser considerado enquanto inserido num
contexto social, politico e histérico, moldado
e interpretado pelo proprio ser humano, do
qual se abstraem os direitos humanos, como
fruto do espirito objetivo hegeliano e do in-
consciente coletivo de Jung. Nas palavras de
Scavino, apoiado em Gianni Vattimo,

El ser humano no puede sustraer-se a
su cultura, a su mundo histérico, a su
comunidade, para ver las cosas desde
una mirada a-cultural o a-histérica:
“El sujeto no es el portador del a priori
kantiano (...), sino el heredero de un len-
guaje historico y finito que hace posible
y condiciona su acceso a si mesmo y al
mundo”.*®

Assim, nos dizeres de Aurora Tomazini
de Carvalho,

As proposi¢des sdo produto de um
processo hermenéutico condicionado
pelos horizontes culturais do intérpre-
te e sofrem influéncias permanentes
de seu contexto social. Por isso, ainda
que ndo haja alteracdes no plano da
materialidade textual, as significacdes
imprimidas aos simbolos positivados
estdo em constante modificacdo, devi-
do as mutac¢8es historico-evolutivas da
cultura do intérprete.?®

Sayeg, neste mesmo sentido, cita as
palavras de Miguel Reale:

17 SAYEG, Ricardo H.; BALERA, Wagner. O capitalismo hu-
manista: filosofia humanista de direito econémico. Petro-
polis: KBR, 2011, p. 126.

18 SCAVINO, Dardo. La filosofia actual: pensar sin certezas.
2. ed. Buenos Aires: Paidoés, 2010, p. 44.

19 CARVALHO, Aurora T. de. Curso de teoria geral do direi-
to: o constructivismo l6gico-semantico. 3. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013, p. 251.
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Portanto, nas palavras de Reale, “con-
cluimos reconhecendo a objetividade
dos valores no mundo da cultura”, posto
que os valores “referem-se ao homem
gue se realiza na Histdria, ao processus
da experiéncia humana de que parti-
cipamos todos, conscientes ou incons-
cientes de sua significacdo universal”.
Enfocada sob o prisma do culturalismo
“a norma juridica é, por conseguinte,
uma espécie de norma ética, assim como
esta é uma espécie de lei cultural”.?

Desta forma, no nosso entender, as
normas juridicas possuem uma semantica,
uma referéncia valorativa, ou seja, ndo que
possamos dizer que o direito positivo tem
em si a dicotomia verdadeiro/falso, mas sim
gue é intrinseco as proposi¢cdes normativas e
aos enunciados a dicotomia véalido/invalido,
adotada também consoante a observancia ou
nao dos direitos humanos.

Importa dizer, porém, com Riccardo
Guastini, que

De fato, a classe dos enunciados pres-
critivos e a classe dos enunciados nem-
verdadeiros-nem-falsos claramente néo
se sobrepBem perfeitamente: existem
enunciados que ndo sdo nem verdadeiros
nem falsos sem, no entanto, ser pres-
critivos (por exemplo, os enunciados da
metafisica e da teologia, as valoracdes,
as apostas, as adverténcias, as defini-
¢Oes estipulativas, etc.).%

Por isso, sustentamos juntamente a
Guastini que a distingdo entre linguagem
descritiva e linguagem prescritiva seja uma
distingéo, ao fim, pragmatica.

20 SAYEG, Ricardo H.; BALERA, Wagner. O capitalismo hu-
manista: filosofia humanista de direito econdmico. Petro-
polis: KBR, 2011, p. 105.

21 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson
Bini. S&o Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 53.
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1.3. Dimensao pragmatica.

Ou seja, ndo é no ambito nem da se-
mantica nem da sintaxe que vai se revelar
0 enunciado como descritivo ou prescritivo,
e sim no ambito da pragmatica, onde vai se
dar o surgimento, na relacdo intersubjetiva,
da norma juridica que por natureza acom-
panha um ato ilocucionario e, quando eficaz
socialmente,?? acompanha ato perlocucionario.
Assim é que caminhamos no mesmo sentido
de John Langshaw Austin, para quem, con-
soante nos reporta Manfredo de Oliveira,

(...) ndo ha mais a dicotomia radical
entre linguagem e realidade, pois a lin-
guagem é o espac¢o de constituicdo do
sentido da realidade para nés. O sentido
ndo mais se constitui na interioridade
de uma consciéncia transcendental, mas
num contexto de regras e convencdes
de um contexto social determinado. O
sujeito capaz de falar e agir s se enten-
de a partir de um processo social, que
emerge como condicdo de possibilidade
de suas a¢Bes simbdlicas. Portanto, sua
linguagem s6 se compreende a partir da
organizacdo institucional da forma de
sociabilidade na qual ele esta situado,
que é a raiz de seu comportamento no
mundo.?®

Para esclarecer, cabem as palavras de
Riccardo Guastini:

22 Referimos aqui a defini¢do de eficicia social de Paulo de
Barros Carvalho, para quem: “A eficicia social ou efetivi-
dade diz respeito aos padrfes de acatamento com que a
comunidade responde aos mandamentos de uma ordem
juridica historicamente dada, ou, em outras palavras, diz
com a produgdo das consequéncias desejadas pelo elabo-
rador das normas, verificando-se toda vez que a conduta
prefixada for cumprida pelo destinatario. Indicaremos,
portanto, como eficaz aquela norma cuja disciplina foi
concretamente seguida pelos destinatarios, satisfazendo
0s anseios e as expectativas do legislador”. (CARVALHO,
Paulo de B. Direito tributéario, linguagem e método. 4. ed.
Séo Paulo: Noeses, 2011, p. 459)

23 OLIVEIRA, Manfredo A. de. Reviravolta linguistico-
pragmatica na filosofia contemporanea. 3. ed. Séo Paulo:
Edic¢6es Loyola, 2006, p. 166.
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Nota-se que o uso, descritivo ou prescri-
tivo, de um enunciado — a sua funcéo,
0 ato linguistico consumado — pode
sempre ser explicitado reformulando,
ou “traduzindo” o préprio enunciado
sob forma “performativa’: “Eu constato
(afirmo, assevero) que o homicidio é
punido com reclusdo”, “Eu prescrevo
(ordeno) que o homicidio seja punido
com a recluséo”. Podemos entéo dizer
assim: prescritivo € um enunciado que
é usado para consumar o ato (linguis-
tico) de prescrever; ou: prescritivo é
um enunciado que se presta a ser for-
mulado sob a forma “Eu prescrevo que
(...)” Mas, a rigor, ndo devemos sequer
falar de “enunciados prescritivos™. (...)
A prescritividade é uma propriedade
néo tanto dos enunciados, mas antes de
enunciagbes concretas de enunciados.
Prescritivo exatamente ndo é o enun-
ciado (se ndo, talvez, por metonimia),
mas antes o modo de o usar, ou o ato
da linguagem executado mediante seu
proferimento.?

Dizemos isso baseados também no
sentido de que a construcgdo pelo intérprete
das normas juridicas, ou seja, 0 ambito de
significacdo dos signos que compdem o direito
positivo, se mistura com o seu significado, ou
seja, com as condutas intersubjetivas, ja que
ambos sao cria¢des do préprio intérprete. Nos
dizeres de Aurora Tomazini de Carvalho,

Nota-se que, a significagdo do direito
acaba por determinar seu significado, ou
seja, 0 modo como as relacfes intersub-
jetivas sdo disciplinadas. A “realidade”
juridica a qual o enunciado prescritivo
faz referéncia, acaba sendo aquela cons-
truida pelo intérprete.

As condutas intersubjetivas sdo as que

24 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson
Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 55-56.

25 CARVALHO, Aurora T. de. Curso de teoria geral do direi-
to: o constructivismo logico-semantico. 3. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013, p. 168.
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conferem o sentido pragmético da norma, ja
que sdo elas que cedem ao texto um contexto
pratico de aplicacdo e, assim, conduzem o
intérprete na construcdo da norma juridica.
A proposicao é que é prescritiva no @mbito da
norma, e ndo do texto propriamente dito, ou
seja, do enunciado, pois a norma juridica é
que carrega em si 0s modais dednticos, sendo
uma construcdo do exegeta. Também justa-
mente por isso, por ambos — norma juridica
e conduta intersubjetiva — serem criagdes do
proprio intérprete, é que a dimenséo pragma-
tica se mostra como aquela onde se construira
a prescricdo do enunciado (sua funcao), tendo
em vista que, ao falarmos tanto de norma
juridica quanto de conduta intersubijetiva,
estamos falando de atos de linguagem que
as definem como tal (ja que “podemos tomar
como pressuposto que a realidade, e, dentro
dela, a realidade social, é constituida pela
linguagem”).?

1.3.1. Atos locucionarios, ilocucionarios
e perlocucionarios.

Para entender ainda mais o caréter
pragmatico da linguagem, em especifico das
normas juridicas, insta salientar o pensamen-
to de John Langshaw Austin na sua divisao
entre atos locucionarios, ilocucionarios e per-
locucionarios. Surge a teoria da pluridimen-
sionalidade dos atos de fala, que vai trazer as
dimensdes (ato) locucionéria, ilocucionéria e
perlocucionéria desses atos.

A dimensdao locucionéria diz respeito a
que, ao usarmos a linguagem, agimos, mas
“dizer isso depois do Segundo Wittgenstein
j& ndo constitui novidade e, por essa razao,
tal afirmacéo é, apenas, o0 ponto de partida
para a distingdo de outras dimensdes da
linguagem”.#

26 CARVALHO, Paulo de B. Direito tributario: fundamentos
juridicos da incidéncia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
13.

27 OLIVEIRA, Manfredo A. de. Reviravolta linguistico-
pragmatica na filosofia contempordanea. 3. ed. S&o Paulo:
Edig¢bes Loyola, 2006, p. 158.
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O ato ilocucionério, por sua vez, diz
respeito a concluséo de que, ao dizermos algo,
também fazemos algo. Existem varios atos ilo-
cucionarios que podem ser usados, como por
exemplo informar, questionar, fazer um juizo,
etc. O ato ilocucionario, na maioria das vezes,
somente pode ser explicitado considerando
seu contexto. “Trata-se da determinacdo ndo
do significado, mas do papel exercido pela
expressao na linguagem”.?

Executando ambos os atos, podemos rea-
lizar mais uma acgéo, aquela que consiste em
provocar no destinatario do ato certos efeitos
nos sentimentos, pensamentos e a¢des.” Estes
atos denominam-se atos perlocucionarios.

Que Pedro diga essa frase — o jacaré é
perigoso — é um ato locucionario; que
Pedro, por meio dessa expresséo lin-
guistica, faca uma adverténcia, isso €
o ato ilocucionario; que por meio dessa
expressado Pedro consiga afastar alguém
do jacaré, isso é o ato perlocucionéario.®

Agora, com essa separacdo entre atos
(dimensbes) da fala,®* Austin, entéo, classifi-
caré verbos consoante explicitacdo em face da
forca ilocucionéria das expressoes linguisticas
das quais fazem parte, dividindo-os em cinco
classes: (i) expressfes veridictivas, que dizem
respeito a articulacdo de um juizo a respeito
de valores ou de fatos. Exemplos: diagnosti-
car, interpretar, julgar, considerar junto, res-
ponsabilizar, etc. (ii) expressdes exercitivas:
consistem em decidir a favor ou contra deter-

28 Ibidem, p. 159.

29 Ibidem, p. 160.

30 Ibidem, p. 152.

31 “Fala”, consoante conceituado por Ferdinand de Saussure
e acompanhado por Aurora Tomazini de Carvalho, é um
“ato individual de selegéo e atualizagdo da lingua. Sele-
¢do porque por meio dela o homem escolhe, dentre a in-
finidade de signos e regras contidos em seu inconsciente
(lingua), as palavras e as relacbes a serem estabelecidas
entre elas, de forma que lhe pareca mais apropriada. E
atualizacdo porque ao utilizar-se deste ou daquele signo,
bem como desta ou daquela estruturagdo, os mantém pre-
sentes, como elementos de uma lingua”. (CARVALHO,
Aurora T. de. Curso de teoria geral do direito: o construc-
tivismo logico-semantico. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013,
p. 162).
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minado comportamento. Exemplo: advertir.
(iif) expressdes comissivas: comprometem o
locutor com um comportamento determinado.
Exemplos: dar a palavra, comprometer-se,
jurar, provar, manifestar intencéo, etc. (iv)
expressdes conductivas: reagdo ao compor-
tamento de outras pessoas e atitude ou ex-
pressdo de atitude diante do comportamento
passado ou iminente de um outro. Exemplos:
agradecer, felicitar, criticar, saudar, desejar,
etc. E, por ultimo, (v) expressfes expositivas:
tem a finalidade de esclarecer o sentido em
que as expressdes devem ser consideradas.
Exemplos: classificar, mencionar, comunicar,
testemunhar, etc.®

1.3.2. Dimensao comissiva das normas
juridicas.

A linguagem do direito positivo tam-
bém, por natureza, é dotada de atos ilocucio-
narios e, quando eficaz, como ja dissemos,
perlocucionarios. A nosso ver, o sistema do
direito positivo, “como expressao linguistica
de um ato de fala, inserido num contexto
comunicacional que se instaura entre enun-
ciador e enunciatario”,® esta inserido dentre
outras, na comissiva, a que nos importa no
presente momento.

Sdo comissivas ndo na perspectiva do
contrato social de Rousseau ou de Hobbes,
mas na perspectiva hegeliana, em que, con-
soante Dardo Scavino:

(...) la constitucion de un Estado no
es un contrato que pueda surgir de la
nada, como en las teorias de Hobbes
0 de Rousseau. Una constitucién es la
inscripcion institucional de la eticidad
o de la pre-comprension social de la
existencia.®

32 OLIVEIRA, Manfredo A. de. Reviravolta linguistico-
pragmatica na filosofia contemporanea. 3. ed. Séo Paulo:
Edicbes Loyola, 2006, p. 163-164.

33 CARVALHO, Aurora T. de. Curso de teoria geral do direi-
to: o constructivismo l6gico-semantico. 3. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013, p. 151.

34 SCAVINO, Dardo. La filosofia actual: pensar sin certezas.
2. ed. Buenos Aires: Paidos, 2010, p. 98.
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A promessa, expressdo comissiva, €
aproximada do Direito por Adeodato, basea-
do em Hannah Arendt, como em sua licdo a
seguir exposta:

Prometer é a maneira peculiar de or-
denar o futuro, de torna-lo confiavel
na medida do humanamente possivel;
ordené-lo, mas ndo constitui-lo, pois a
imprevisibilidade do futuro faz com que
as promessas jamais sejam absolutas,
pois é sempre possivel quebra-las. A
promessa permite controlar agora ex-
pectativas futuras de comportamento.®

Assim,

Ja que tanto a lei quanto a promessa
sdo fatores estabilizadores da acéo,
pode-se aqui ligar o direito a faculdade
de prometer; é através do direito que o
incessante fluxo de recém-chegados (the
newborn) toma pé nas regras do jogo
de promessas mdtuas que compdem as
fronteiras da cadeia de acdes e reacBes
humanas.®

Desta forma é que,

(...) uma vez asseguradas as bases que
permitam a plenitude da condicdo hu-
mana (...), todo ser humano é capaz de
juizo politico e o consenso de apoio ao
poder deixa de ser algo ficticio. (...) O
unico conteddo moral do consentimento
gue apoia o poder politico e juridico,
como alids o contetdo moral de todos
0s acordos e contratos, é a simples dis-
posicdo de cumprir promessas, de dar e
manter garantias quanto a uma futura
conduta. Em outros termos, garantir
expectativas.®

35 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica constitucional:
sobre tolerancia, direitos humanos e outros fundamentos
éticos do direito positivo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 147.

36 Ibidem, p. 148.

37 lbidem, p. 148-150.
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Essa promessa, internalizada no sis-
tema juridico, evoca o cumprimento, pelos
particulares e pelo Estado, das expectativas
normativas generalizadas congruentemente e
assim incorporadas no sistema juridico (po-
sitivadas ou ndo, como no caso dos direitos
humanos). Porém, a anélise das normas pode
levar a decis@es radicalmente opostas, o que,
ao contrario de indicar uma suposta reducéo
da complexidade do sistema, e assim demons-
trar uma unicidade nos valores acordados
coletivamente no presente momento historico,
acaba por chamar aten¢do justamente as in-
contéveis possibilidades de interpretacdo que
surgem ao exegeta e aos ultimos destinatarios
da norma em face do enunciado normativo.

Cabe lembrar que € intrinseco ao direito
a sua dinamicidade o que, paradoxalmente,
auxilia este a caminhar no sentido de manu-
tencdo da promessa original, j& que permite
a permeabilidade de valores contemporaneos
(pois cognitivamente aberto) que abarquem
um contetido seméantico o mais préximo pos-
sivel daquele compartilhado pela sociedade
complexa e plural em gue vivemos. Exata-
mente por isso, as situacdes faticas e seus
relativos contextos socioculturais, politicos
e econbmicos, nos levam a extrapolarmos o
texto legal para alcancarmos normas que nao
necessariamente estdo positivadas e que tam-
bém devem ser levadas em consideragdo na
interpretacéo e aplicagdo do direito, a fim de,
justamente, ndo ficarmos escravos do direito
posto por julgadores que simplesmente veem
através do estrito positivismo a forma mais
justa de se decidir um litigio (considerando
a justica como finalidade ultima do direito,
apesar de seu “relativo” abstracionismo).

Importa, porém, transcrever as palavras
de Matsushita,

(...) a aplicacdo absoluta do jus-natura-
lismo é inconcebivel, pois a sua aplica-
cao pressupBe a sobreposicdo absoluta
ao positivismo e ao realismo juridico,
cuja analise conformatica é impositiva
para trazer para o direito a decisdo
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mais justa possivel, vez que a busca da
verdade e da justi¢ca absoluta sdo inal-
cancgaveis.®

Partilhamos, neste sentido, da teoria
de que ¢é inevitavel ao exegeta considerar o
contexto historico-cultural em que vivemos
e a correspondente producao de direitos
e deveres que acompanham a histéria da
sociedade contemporanea. Isso nos leva a
entender o direito da perspectiva integral
do jus-humanismo normativo. Dentro desta
perspectiva, e da nogdo das normas juridi-
cas como dotadas de dimensdo comissiva
na teoria dos atos de fala, como manter essa
promessa de sociabilidade originalmente fir-
mada diante de tantas solu¢Bes possiveis em
face do caso concreto? Afinal, de qual direito
falamos quando abordamos a perspectiva do
consenso em face desta promessa que, afinal,
¢ intrinseca ao sistema juridico? Para enten-
der melhor, vamos a seguir expor um caso
pratico que vai servir de exemplo para o nosso
entendimento, acompanhado da interpretacdo
dos movimentos sociais conforme fornecida
por Celso Fernandes Campilongo, para, ao
final, abordarmos sobre a teoria encampada
por Ricardo Hasson Sayeg e Wagner Balera,
partilhada por Thiago Lopes Matsushita, e a
importéncia do principio da proporcionalida-
de para o direito hodierno e especificamente
para o caso concreto.

2, Caso pratico: comunidade Pyelito
Kue.

“No6s vamos ficar. Se os atiradores qui-
serem nos atacar, morreremos em suas
maos por nossa terra”, declarou em
entrevista a AFP Lide Solano Lopes, re-
presentante da comunidade Pyelito Kue,
que reivindica suas terras ancestrais em
Mato Grosso do Sul.*®

38 MATSUSHITA, Thiago L. O jus-humanismo normativo:
expressdo do principio absoluto da proporcionalidade.
Tese — PUC/SP, 2012, p. 45.

39 “Morreremos por nossa terra”, dizem indios guarani-kaio-
wa. Portal 1G Ultimo Segundo, 31 out. 2012. Disponivel
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A comunidade Guarani-Kaiowa é a se-
gunda maior populacédo indigena do Brasil e
sofre com a auséncia de demarcacao de terras
pelo poder publico. Tomou conta da midia o
caso do municipio de Iguatemi/MS, em que
uma area de 10 mil metros quadrados e de
reserva legal é objeto de uma acdo de manu-
tencdo de posse onde reside a comunidade
indigena Pyelito Kue, composta por cerca de
160 indios, na Fazenda de Cambara, area a
ser delimitada e ocupada pelos indios desde
2008.

Nas palavras da Desembargadora Ce-
cilia Mello do Tribunal Regional Federal da
32 Regido,

O caso dos autos reflete, de um lado, o
drama dos indios integrantes da Comu-
nidade Indigena Pyelito Kue que, assim
como outros tantos silvicolas brasileiros,
almejam de hd muito a demarcacéo de
suas terras. E, de outro lado, o dra-
ma ndo menos significativo daqueles
que hoje ocupam terras supostamente
indigenas que, na maioria das vezes,
adquiriram a propriedade ou foram
imitidos na posse de forma licita e 14 se
estabeleceram.

Acrescente-se, ainda, que os indigenas
se encontram em situacdo de pendria
e de falta de assisténcia e, em razdo do
vinculo que mantém com a terra que
créem ser sua, colocam a propria vida
em risco e como escudo para a defesa
de sua cultura.

Dessa forma, ha noticias criveis de que
a Comunidade Indigena Pyelito Kue re-
sistird até a morte a eventual ordem de
desocupacao. (destague nosso)*°

Essa resisténcia até a morte descrita
pela Desembargadora remete a Carta divulga-
da pela comunidade Guarani-Kaiowé sobre a

em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2012-10-31/
morreremos-por-nossa-terra-dizem-indios-guarani-kaio-
wa.html>. Acesso em: 16 jun. 2013.

40 TRF 32 Regido, Al 0029586-43.2012.4.03.0000/MS, Se-
gunda Turma, Relatora Desembargadora Federal Cecilia
Mello, j. 30/10/2013, e-DJF3 05/11/2012.
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postura desta em face de deciséo de primeira
insténcia no processo de manutengao de pos-
se em que o Juiz Federal expediu, em sede
liminar, mandado de manutencéo da posse e a
consequente retirada da comunidade indigena
do local. Nos termos da Carta,

A guem vamos denunciar as violén-
cias praticadas contra nossas vidas??
Para qual Justica do Brasil?? Se a
propria Justica Federal esta gerando
e alimentando violéncias contra nos.
NGs ja avaliamos a nossa situacéo atual
e concluimos que vamos morrer todos
mesmo em pouco tempo, ndo temos e
nem teremos perspectiva de vida dig-
na e justa tanto aqui na margem do
rio quanto longe daqui. Estamos aqui
acampados 50 metros de rio Hovy onde
ja ocorreram 4 mortos, sendo 2 morre-
ram por meio de suicidio, 2 morte em
decorréncia de espancamento e tortura
de pistoleiros das fazendas. (...) De fato,
sabemos muito bem que no centro desse
nosso territério antigo estao enterrados
varios 0s nossos avls e avos, bisavds e
bisavés, ali estdo o cemitérios de todos
nossos antepassados. Cientes desse fato
histérico, nés ja vamos e queremos ser
morto e enterrado junto aos Nossos an-
tepassados aqui mesmo onde estamos
hoje, por isso, pedimos ao Governo e
Justica Federal para néo decretar a
ordem de despejo/expulsdo, mas soli-
citamos para decretar a nossa morte
coletiva e para enterrar nés todos aqui.
Pedimos, de uma vez por todas, para
decretar a nossa dizimag&o/extingao to-
tal, além de enviar varios tratores para
cavar um grande buraco para jogar e
enterrar os nossos corpos. Esse é nosso
pedido aos juizes federais.

Ja aguardamos esta decisdo da Justica
Federal, Assim, é para decretar a nossa
morte coletiva Guarani e Kaiowéa de
Pyelito Kue/Mbarakay e para enterrar-
nos todos aqui. Visto que decidimos
integralmente a ndo sairmos daqui com
vida e nem morto e sabemos que nao
temos mais chance em sobreviver digna-
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mente aqui em nosso territério antigo, ja
sofremos muito e estamos todos massa-
crados e morrendo de modo acelerado.
Sabemos que seremos expulsas daqui
da margem do rio pela justica, porém
nédo vamos sair da margem do rio. Como
um povo nativo/indigena historico, de-
cidimos meramente em ser morto cole-
tivamente aqui. Nao temos outra opc¢éao,
esta é a nossa Ultima decisdo unanime
diante do despacho da Justica Federal
de Navirai-MS. (destaques nossos)*

2.1. Teoria dos movimentos sociais e a
comunidade Pyelito Kue.

Vale, neste momento, estabelecermos
a definicdo de movimentos sociais da qual
partimos o presente trabalho. Para tanto, as
palavras de Maria da Gloria Gohn:

(...) n6s os vemos como agfes sociais
coletivas de carater socio-politico e cul-
tural que viabilizam distintas formas
da populagdo se organizar e expressar
suas demandas. Na a¢do concreta, essas
formas adotam diferentes estratégias
que variam da simples dendncia, pas-
sando pela presséo direta (mobilizacdes,
marchas, concentracfes, passeatas,
disturbios a ordem constituida, atos de
desobediéncia civil, negociagdes, etc.),
até as pressoes indiretas.*

Cabe, nesse sentido, a assertiva de Ma-
rio Ldcio Quintao Soares:

Os movimentos sociais, de cunho po-
pular, demarcam a histéria do Brasil,

41 MARON, Miguel; MENDES, Marina S. Salvemos os in-
dios Guarani-Kaiowa - Urgente! Avaaz.org. Peti¢des da
comunidade. 15 out. 2012. Disponivel em: <https://secu-
re.avaaz.org/po/petition/Salvemos_os_indios_Guarani-
Kaiowa_URGENTE/?atsQccb&external>. Acesso em: 15
abr. 2013.

42 GOHN, Maria da G. (Org.) Movimentos sociais no inicio
do século XXI: antigos e novos atores sociais. Petropolis:
Vozes, 2004, p. 13.
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desde as rebelibes dos escravos, pas-
sando pelas lutas operarias, pelas ligas
camponesas, pelas lutas indigenas, pelos
sem-teto e pelo Movimento dos Traba-
Ihadores Rurais sem Terra (MST).

Os portadores de deficiéncias, os mo-
vimentos humanitérios, culturais e
ecoldgicos, e as manifestacdes operérias
e politicas tdo somente poderdo ser com-
preendidas e dimensionadas a partir de
sua praxis politica, mesmo assumindo,
cada um desses atores coletivos, sua
estratégia peculiar de organizacdo e de
acao politica.®

Partindo dessa premissa, para ana-
lisarmos a postura da comunidade Pyelito
Kue, importa remetermos a uma classificacéo
feita por Celso Fernandes Campilongo entre
movimentos sociais “contra”, “pelo” e “ap6s”
o direito:

“Contra o direito” significa, na esséncia,
luta pela sua revogacao, substituicdo ou
por nova interpretacédo do direito vigen-
te. No fundo, identifica-se um obstaculo
construido pelo direito e procura-se re-
mové-lo também através do direito. N&o
se trata, na verdade, de transgresséo ou
afronta ao direito, mas de modificacdo

43 SOARES, Mario Lucio Q. A perversa criminalizagdo dos
movimentos sociais. Jornal Estado de Direito. Porto Ale-
gre, 24 set. 2012. Disponivel em: <http://www.estadode-
direito.com.br/2012/09/24/a-perversa-criminalizacao-
dos-movimentos-sociais/>. Acesso em: 16 jun. 2013.
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do direito. “Pelo direito” representa a
luta pelo reconhecimento e afirmagéo
de direitos ainda néo estabelecidos:
conquista de novos direitos, na lei ou
na justica. “Apds o direito” consiste na
busca por eficcia: adogdo de politicas,
reorientacdo da jurisprudéncia em con-
formidade com os avancos legislativos,
mudanca de comportamento.*

Porém, esse conflito gerado entre a co-
munidade indigena e os ocupantes das terras
pode ser tomado como o afloramento de um
movimento social de uma outra forma de
ser “contra o direito”, também teorizada por
Campilongo:

Mas a relacdo dos movimentos sociais
com o direito também pode ser lida
tomando-se a diferenciacdo funcional
como ponto de partida. (...) Dessa 06ti-
ca, 0s movimentos sociais podem ser
“contra o direito” ndo no sentido de
pleitearem sua melhora, mas para viola-
lo, transgredi-lo ou submeté-lo a testes
que desvelem seus limites operativos
e sua incapacidade decisoéria, isto &,
tornem manifestas suas laténcias. Uma
estratégia para despir e ridicularizar a
Justica.®

Essa ultima forma de protesto descrita
pelo autor é onde mais se enquadra o protesto
da comunidade indigena referida, ja que tal
movimento social ndo adota uma postura de
possiblidade de negociagédo sobre seu interesse
final, assumindo a posicéo de lutar até a mor-
te pelo direito o qual entende ser titular. Nao
busca remover o obstaculo através do direito,
nem o simples “reconhecimento e afirmacéo
de direitos ainda ndo estabelecidos”, e tam-
pouco esta atras de uma eficacia da deciséo
judicial, mas, afinal, pretende violar o direito
se for preciso, transgredindo-o e, assim, por
em cheque “seus limites operativos e sua in-
capacidade decisoria”.

44 CAMPILONGO, Celso F. Interpretacédo do direito e movi-
mentos sociais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 34.
45 lbidem, p. 35.
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Importa, por outro lado, remetermos
também aos dizeres de Esther Sanchez Bo-
tero:

Uno de los efectos del estado monocul-
tural sobre los pueblos indigenas fue la
sistematica imposicion de los principios
y formas de organizacion de la vida so-
cial, del manejo de los recursos publicos
asi como del control y solucién de con-
flictos, principios, estructura y enfoque
se un derecho que necesariamente no
coincidia — en parte o en su totalidad —,
com los sistemas existentes en cada uno
de ellos como pueblos.*

A contradicdo, afinal, a que o movi-
mento esta submetido, é a questdo a qual nos
alerta Campilongo:

Varias sele¢cBes sdo sempre possiveis.
Dentre elas, algumas serdo realizadas,
outras ndo. Quem recebe o “ndo” di-
ficilmente se retira aplaudindo ou se
conforma razoavelmente com a nega-
tiva. Costuma ter argumentos tao bons
quanto aqueles esgrimados pelos con-
tendores. No caso do sistema juridico,
isso vale para quem o procurar: tanto os
protestos contra a sociedade quanto as
reacOes da sociedade aos que protestam
ficam expostos a respostas positivas ou
negativas a pergunta: “est4 conforme o
direito?”.4

Continua, assim, Campilongo, apoiado
em Raffaele De Giorgi:

A deciséo judicial, pelo carater seletivo,
institucionalizado, legalizado e variavel
que possui, é regulada pelo principio da

46 BOTERO, Esther S. apud MOREIRA, Erika M. Politica de
reconhecimento e direitos indigenas: mapeando conflitos
no judiciario brasileiro. In: Anais do XIX Encontro Nacio-
nal do CONPEDI. Fortaleza: Jun. 2010, p. 8658. Disponi-
vel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/
anais/fortaleza/3893.pdf>. Acesso em: 18 jun. 2013.

47 CAMPILONGO, Celso F. Interpretagdo do direito e movi-
mentos sociais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 79.
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contingéncia. Decidir é escolher entre
alternativas. Aqui entra a interpretacao:
constrdi alternativas. Aqui também
entram 0s movimentos sociais: nédo
possuem nem pleiteiam competéncias
decisérias, mas cobram alternativas e
reclamam direitos.*

Outra divisdo levantada por Celso
Fernandes Campilongo diz respeito aos “mo-
vimentos de protesto” e os “movimentos de
desintegracao”.

Os primeiros seriam movimentos que
“ndo procuram os tribunais para fazer valer
expectativas normativas”, mas ao contrario,
“ndo creem em expectativas cognitivas nem
em expectativas normativas”, alimentando
“expectativas reativas”, desconsiderando “os
outros” contra os quais se protesta. “Esté@o
mais interessados em expor as feridas dos sis-
temas do que em trata-las”.* S4o movimentos
que, junto com o que Campilongo denomina
de “movimentos de integragdo”, reagem “a so-
ciedade diferenciada funcionalmente dizendo
‘ndo’ aos sistemas parciais”.® “Tomando-se
por referéncia o sistema juridico, criticam
as limitac6es e perversdes do codigo licito/
ilicito”.®

Ja os segundos — movimentos de desin-
tegracdo —, por sua vez, S0 movimentos que
“acreditam na Constituicdo, por ingénuo que
possa parecer”,® “ndo veem nela uma provoca-
¢do: invocam-na com a expectativa de confir-
mar o que se espera do direito”.* Movimentos
sociais de desintegracdo “lutam justamente
pela afirmacéo dos critérios de validade que
lhes convém. Buscam um tipo de confirma-
¢do da ordem, ainda que por inovacdo”.* Isso
porgue se organizam no sentido de forgar “o
direito a reagir juridicamente as disfung6es

48 Ibidem, p. 133-134.
49 Ibidem, p. 65.

50 Ibidem, p. 103.

51 Ibidem, p. 65-66.
52 Ibidem, p. 65.

53 Ibidem, p. 65-66.
54 Ibidem, p. 91.
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dos demais sistemas”.* “Em resumo, conflitos
encampados por movimentos sociais de desin-
tegracdo tém elevada disponibilidade para o
consenso, a negociacao e 0 CompPromisso”.*

A “crenga na Constituicdo”, conforme
evocada por Campilongo, é a contrapartida
do movimento social ao reconhecer como
valida a arena para os conflitos oferecida pelo
sistema juridico, ou seja, sua validez como
contrapartida ao estabelecimento do sistema
juridico enquanto instancia receptiva aos
mais fracos e as minorias.

Cuida-se de convite aceito. Como se 0s
tribunais dissessem: “se ninguém lhes
da ouvidos, nés o faremos”. E ndo fazem
isso por caridade ou por ideologia. Os
tribunais se auto-obrigam a conhecer e
decidir os conflitos.*

Mesmo assim,

O sistema juridico pode considerar as
demandas licitas ou ilicitas. Pode recri-
minar ou criminalizar os movimentos
sociais. Pode ndo conhecer as demandas
por falta de embasamento legal. Mas
pode também oferecer interpretacdo
nova e ampliacdo dos horizontes de
possibilidades das estruturas juridicas.*®

Diante dessas possibilidades de pos-
turas a serem adotadas pelos julgadores, ha
diferenca clara entre os movimentos de inte-
gracdo e de desintegracao.

Os movimentos de integracdo, ao con-
trario dos movimentos de desintegracdo, sao
conflitos onde ideias, verdades e valores sdo
geralmente elevados ao altar de principios,
ndo sdo objeto de barganha, ndo admitem
gradacdo nem preco. O movimento femi-
nista ndo admite exploracdo das mulheres.

55 Ibidem, p. 93.
56 Ibidem, p. 117.
57 lIbidem, p. 98.
58 Ibidem, p. 116.
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O movimento pacifista ndo tolera guerras.
Movimentos culturais ndo abrem méao de sua
identidade. N&o ha o que negociar. Assim,
“restam duas possibilidades: simplesmente
cessar 0 protesto ou maximizar o protesto”.®

Em qual desses tipos de movimentos,
com base na Carta de resposta a decisdo de
primeira instancia, podemos enquadrar a
comunidade Pyelito Kue?

Com a decisdo tomada de nédo sairem
da area nem vivos nem mortos, mediante a
postura de entender que “a prépria Justica Fe-
deral esta gerando e alimentando violéncias”
contra eles, nos parece que estdo muito mais
préximos de um movimento que pretende
denunciar a parcialidade e desconfirmar a
autoridade do Judiciario, ou ainda que nédo
tem uma “prontidédo generalizada” em relagéo
a decisfes de conteudo incerto.®® Mais isso do
gue um movimento que tem disponibilidade
para negociacdo e confianca depositada no
sistema juridico e no seu nucleo decisoério.®

E importante frisar, neste momento, que
entendemos a abordagem mais conflituosa da
realidade para evocar justo tratamento juri-
dico a seus interesses. Quando Campilongo
vai dizer dessa busca pelos movimentos de
integracdo, os trata como parasitas que se
acoplam ao hospedeiro com o intuito de se
alimentar de suas energias,®” ou ainda que
tais movimentos sociais tém propostas temé-
ticas utdpicas, dificeis de serem processadas.
Em outras palavras, indigestas.® Importa
esclarecer que, a nosso ver, a comunidade
Pyelito Kue nada mais fez do que forcar o
direito a atualizar e alargar o seu “horizonte
de possibilidades”,* caminhar para produzir
novo sentido e reforcar o desempenho de sua
funcéo para a sociedade.®

59 Ibidem, p. 118.
60 Ibidem, p. 121-122.
61 Ibidem, p. 120.
62 Ibidem, p. 121.
63 Ibidem, p. 104.
64 Ibidem, p. 141.
65 Ibidem, p. 141.
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Isso porque, nas palavras de Willis
Santiago Guerra Filho,

Est4 em causa a manutencdo da auto-
poiese no sistema global, se nds con-
siderarmos o sistema juridico como
proposto por Luhmann em “O Direito
da Sociedade”, ou seja, como um tipo de
sistema imunoldgico da sociedade, com
a tarefa de vacina-la contra as doengas
sociais que seriam os conflitos, através
da representacdo desses conflitos em
prescricdes a serem seguidas pelas cor-
tes, concebidas de maneira idealizada
como imunes contra a politica. (...) A
guestao que se coloca, entdo, é de como
sobreviveria um tal sistema, o sistema
social global, que ¢ a sociedade mundial,
diante de um ataque por componentes
dele mesmo, como para alguns ocor-
reria no setor financeiro do sistema
econdmico, diante do excesso de espe-
culagao, ou de cidaddos que ao invés de
participarem politicamente por meio do
voto optam por protestos cada vez mais
violentos, (...).%

Assim a rigida e inegociavel postura do
protesto da comunidade Pyelito Kue em face
do problema levado a juizo é a postura de
guem demanda de forma veemente que seu
direito seja confirmado pelo Poder Judiciario,
direito este que se apresentou como inaliena-
vel aos membros desta comunidade.® Assim, é
como nos leciona Everton Lazzaretti Picolotto,
baseado em Marcelo Silva:

66 GUERRA FILHO, Willis S. Autopoiese e Autoimuni-
dade. Jornal Estado de Direito. Porto Alegre, 17 abr.
2013. Disponivel em: <http://www.estadodedireito.com.
br/2013/04/17/autopoiese-e-autoimunidade/?utm__
source=feedburner&utm_medium=feed&utm_campaign
=Feed%3A+estadodedireito+%28Jornal+Estado+de+Dir
€it0%29>. Acesso em: 18 jun. 2013.

67 O territdério ocupado pelos indigenas tem a denominacao
por eles de Tekoha, que significaria “o lugar fisico onde se
realiza o teko, o ‘modo de ser’, o estado de vida guarani”.
Disponivel em: <http://pib.socioambiental.org/pt/povo/
guarani-kaiowa/552>. Acesso:16 jun. 2013.
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Para Silva, na histéria da realizagao
social destas orienta¢fes culturais, Tou-
raine observa que “paulatinamente a ra-
cionalizagéo vai sendo identificada com
as classes dirigentes que vao se tornando
dominantes, enquanto a subjetivacéo é
secundarizada e se torna instrumento
de defesa e resisténcia das classes po-
pulares”. Dessa maneira, enquanto 0s
dominantes cada vez mais enfatizam sua
*“fungdo’ de atores racionais que apenas
realizam a l6gica ‘natural’ do progresso
cientifico e tecnoldgico modernizador”,
0s dominados, por sua vez, “resistem
com o apelo a sua identidade e memoria
contra uma modernizagdo que resulta na
sua submisséo e exploragdo”.®

Diante da ameaca de permanecerem no
local até a morte, o Poder Judiciario nao pode
se furtar de decidir com base em tais fatos,
compreendendo, no caso, em sede liminar,
que a decisdo contraria aos interesses dos
membros da comunidade indigena levaria a
consequéncias desastrosas que ultrapassam
0 debate sobre o mero direito posto em litigio.

O sistema juridico, gostando ou ndo dos
temas do protesto e do comportamento
do parasita, deve reagir a eles. A insta-
bilidade tipica da sociedade e propria
da variabilidade especifica do sistema
juridico tem, nos dois temas, sinais
de alerta, estimulos para a variacéao,
motores que ativam novos estagios de
complexidade social.®

Essa postura, a nosso ver, a0 mesmo
tempo em que ndo tem disponibilidade para
negociagdo, e por isso ndo se enquadraria
como movimento de desintegracao, pois,

68 PICOLOTTO, Everton L. Movimentos sociais: abordagens
classicas e contemporaneas. CSOnline — Revista Eletroni-
ca de Ciéncias Sociais, ano 1, ed. 2, nov. 2007, p. 161-162.
Disponivel em: <http://www.editoraufjf.com.br/revista/
index.php/csonline/article/download/358/332>. Acesso
em: 18 jun. 2013.

69 CAMPILONGO, Celso F. Interpretacgao do direito e movi-
mentos sociais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 104.
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conforme Campilongo, neste ha cooperacédo
na relagdo entre o sistema juridico e 0 mo-
vimento social, também néo pretende sim-
plesmente debilitar o sistema, ou até mesmo
uma simples busca por uma opcéo de voz,
critérios estes especificos dos movimentos
de integracdo. No méaximo, consoante classi-
ficacdo do eminente jurista paulista, em face
da expectativa em relacdo a decisdo judicial,
poderiamos enquadrar o protesto em questéo
na forma de “parasitismo” dos movimentos
de integracdo, ja que, ao adotar conduta ape-
sar da decisdo do judiciario, estaria criando
uma descomprometimento com as decisodes
das organizac@es judiciais. Nas palavras de
Campilongo:

A questdo resume-se a dirigir um pro-
testo mesmo a quem, no caso, nao
esté disposto a ouvir, mas é obrigado a
fazé-lo. (...) O sistema juridico oferece
roupagem a voz, sem cobrar lealdade.
(...) Mas, no caso, nédo envolve a menor
lealdade as organizacdes judiciais nem
comprometimento com suas decis@es.
Né&o se trata da hipotese de “prontidéo
generalizada” em relagdo a decisbes de
conteudo incerto. A prontidao refere-se
apenas ao protesto.”

Dito isto, entendemos o protesto da
comunidade indigena como mais pendente
para os movimentos de integracdo, tendo em
vista a pretenséo de ter o seu direito afir-
mado pelos tribunais sem possibilidade de
negociacdo. Porém, também estd munida de
uma demanda concreta e fundamentada que
talvez exija uma atuacdo mais energética em
face da urgéncia da situagdo. Valem, assim, as
palavras de Maria da Gléria Gohn:

Concordamos com as antigas analises
de Touraine quando afirmou que os
movimentos sdo o coracgdo, o pulsar da
sociedade. Eles expressam energias de
resisténcia ao velho que os oprime, e

70 Ibidem, p. 122.
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fontes revitalizadas para a construcéo
do novo. Energias sociais antes disper-
sas sdo canalizadas e potencializadas
por meio de suas praticas em “fazeres
propositivos”.™

E um movimento que tolera, afinal,
somente uma decisdo, qual seja, aquela em
prol do seu reclame. E notdrio que a comu-
nidade indigena em questdo acabou por se-
parar, de um lado, o movimento, e de outro,
os tribunais e —conforme lhes parece —seus
verdadeiros aliados.” A intengdo do protesto
em questdo é somente ter seu direito de per-
manecer na regido atendido, direito este que,
confirmado ou ndo pelo Poder Judiciario,
conforme explicitado na Carta, sera protegido
as custas inclusive da propria vida de seus
membros. Esse foi o0 meio encontrado para
lutarem em prol do que entendem como justo.

A postura é, afinal, aquela descrita
por Céli Regina Jardim Pinto: “o espago que
ocupam, a opinido que buscam formar, é no
sentido de angariar apoio para suas causas,
transformar as suas causas em causas da
sociedade”.”

Pode-se analisar a forma de protesto
a partir da perspectiva de que “democracia
€ sinbnimo de dissenso”™ e gue, justamente
por isso, as liberdades garantidas pelo direito
sdo utilizadas pelos movimentos sociais na
intencédo de permitir com que estes defendam
0 que entendem lhes ser de direito em face do
Poder Judiciario —isso ao mesmo tempo em
que é aberto o espago para que os tribunais
possam exercer a liberdade de decidir, nos
limites impostos pelo direito.”

71 GOHN, Maria da G. (Org.) Movimentos sociais no inicio
do século XXI: antigos e novos atores sociais. Petropolis:
Vozes, 2004, p. 14.

72 CAMPILONGO, Celso F. Interpretagao do direito e movi-
mentos sociais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 119.

73 PINTO, Céli Regina J. Movimentos sociais 2011: estamos
frente a uma nova forma de fazer politica? In: GOHN, Ma-
ria da G.; BRINGEL, Breno M. (Orgs.). Movimentos so-
ciais na era global. Petropolis: Vozes, 2012, p. 134.

74 CAMPILONGO, Celso F. Interpretagao do direito e movi-
mentos sociais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 96.

75 lbidem, p. 97.
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Assim, é como nos remete Mario Lucio
Quintdo Soares: “ndo ha como imaginar uma
sociedade democréatica sem manifestacoes
divergentes, de seus diversos segmentos, tdo
salutares para alimentar o didlogo no jogo
politico”.™

A critica nessa analise pode advir da
nocéo de que a liberdade de decis@o do Poder
Judiciério fica limitada em face da postura
adotada pelo movimento em questéo, a partir
do momento em que este expbs de forma mi-
diatica a incansavel luta a que esta disposto
contra a decisdo de primeira instancia no
processo aqui referido. Porém,

Mesmo quando atuam desse modo,
ainda que de maneira ndo prevista ou
indesejada, contribuem para o agu-
camento da autorreflexdo do direito,
para expansao de sua capacidade de
auto-observacdo e autocorrecdo de suas
operacdes e, por fim, introducéo de va-
riabilidade no sistema juridico.”

Isso pois, ainda conforme Quintéo
Soares,

Na organizacdo da sociedade civil, as
manifestacfes populares e os movimen-
tos sociais ocupam posicdo relevante,
principalmente os que assumem atitudes
emancipatorias, ou seja, pelo fim de
qualquer forma de opresséo, excluséo e
injustica social.”®

Conforme veremos, a Desembargadora
Federal Cecilia Mello do Tribunal Regional
Federal da 32 Regido considerou a promessa

76 SOARES, Mario Lacio Q. A perversa criminalizagdo dos
movimentos sociais. Jornal Estado de Direito. Porto Ale-
gre, 24 set. 2012. Disponivel em: <http://www.estadode-
direito.com.br/2012/09/24/a-perversa-criminalizacao-
dos-movimentos-sociais/>. Acesso em: 16 jun. 2013.

77 CAMPILONGO, Celso F. Interpretacao do direito e movi-
mentos sociais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 35.

78 SOARES, Mario Luacio Q. A perversa criminalizacdo dos
movimentos sociais. Jornal Estado de Direito. Porto Ale-
gre, 24 set. 2012. Disponivel em: <http://www.estadode-
direito.com.br/2012/09/24/a-perversa-criminalizacao-
dos-movimentos-sociais/>. Acesso em: 16 jun. 2013.
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da comunidade indigena de se manter no lo-
cal custe 0 que custar para prolatar deciséo
contraria aguela de primeira instancia. Ficou
claro por tudo que foi relatado na midia e
pela postura adotada pela comunidade que
a situacdo da auséncia de demarcacédo de
terras ja estd no limite do insustentavel.”
Interpretar os enunciados e decidir sobre tal
questdo, mesmo que em sede liminar, a n0sso
ver, deve levar em consideracdo ndo so a letra
da lei, mas também a situacgdo fatica em seu
contexto, dotada de forte poder persuasivo em
prol da manutencéo dos indios na terra em
litigio em sede liminar, situacdo esta que se
agrava com a radical decisdo da comunidade
de permanecer na terra até a morte, indepen-
dentemente da deciséo judicial.

Dizemos isso partilhando da seguinte
assertiva de Erika Macedo Moreira:

Portanto, a substancia moral daquilo
que se considera desenvolvido, justo e
digno, chama a atencéo para os limites
da interacdo social e da efetivacdo das
politicas de reconhecimento. Questéo
que se torna ainda mais latente quando
envolve conflitos indigenas no ambito do
judiciario, uma vez que 0 acesso a justica
(e as concepcdes de justica) se estabelece

79 A titulo de exemplo, conferir em: <http://wwwl.folha.
uol.com.br/poder/1213216-funai-reconhece-terras-
da-etnia-guarani-caiova-em-ms.shtml>;<http://www.
estadao.com.br/noticias/nacional,fotos-mostram-luta-
de-guaranis-kaiowas-por-sobrevivencia-na-beira-de-es-
tradas,972567,0.htm>; <http://www.territorioeldorado.li-
mao.com.br/noticias/not224195.shtm>. Ainda, consoante
Erika Macedo Moreira, “Conforme demonstra o Relatorio
de Violéncia Contra os Povos Indigenas no Brasil — 2009,
organizado pelo Centro Indigenista Missionario (CIMI),
os indices de assassinato estdo aumentando (sendo que
o0 estado do Mato Grosso do Sul, corresponde a 54% dos
casos), além de um grande nimero de outras violéncias
e descasos — morte por desassisténcia a saude, crimina-
lizacdo das liderancas e o impacto dos grandes empreen-
dimentos, entre outros; demonstra e confirma a estreita
relacdo entre os conflitos por terra e violéncia”. (MOREI-
RA, Erika M. Judiciario brasileiro e costumes indigenas:
por uma justica pluralista e intercultural. Congreso Inter-
nacional, VI, 2-6 de agosto de 2010, Lima. Lima, Brasil:
RELAJU. 26 p. Portugués. Disponivel em: <http://www.
ibcperu.org/doc/isis/12617.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2014,

p. 21)



Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 120 - Jan./Mar. 2014

através de uma relagédo contraditoria e
ambigua, onde a relagdo com o Estado e
0 seu sistema juridico é pautada pela ne-
cessidade de, ora, reconhecer e valorizar
0s costumes enquanto normatividade
que orienta a resolucdo dos conflitos,
e, ora, pela necessidade de recorrer a
legalidade dos brancos para garantir a
paz social no grupo.®

Em decisédo conforme a estrita legalida-
de, na qual concedeu, em primeira instancia,
o pedido liminar em desfavor da comunidade
dos Pyelito Kue, o Juiz Federal Sergio Hen-
rigue Bonachela fundamentou conforme o
seguinte:

Também néo constitui objeto deste pro-
cesso a apreciacdo, valoracdo ou quali-
ficacdo de quaisquer atos, violentos ou
nao, praticados em defesa da posse do
autor. E relevante para o deslinde desta
causa saber, unicamente, se a proprie-
dade objeto do pedido tinha um efetivo
possuidor e se, em caso positivo, ele esta
sofrendo esbulho, turbacdo ou ameaca
por parte de outrem.®

Argumenta, ainda, que

Nesse sentido, ndo pode ser acolhida
a manifestacdo de que a lei ndo deve
ser aplicada, sob o pretexto de que
uma ordem liminar poderia agravar a
situacao e deflagrar um conflito, afe-
tando mulheres, criancas e enfermos.
Ao contrario, é o império da lei — im-
pessoal, geral e isondmica — que pode
evi ém (sic) uma compreenséo diferente
sobre a necessidade de acatamento aos
poderes constituidos, cabe aos 6rgdos de

80 MOREIRA, Erika M. Politica de reconhecimento e direitos
indigenas: mapeando conflitos no judiciario brasileiro. In:
Anais do X1X Encontro Nacional do CONPEDI. Fortaleza:
Jun. 2010, p. 8666. Disponivel em: <http://www.conpe-
di.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3893.pdf>.
Acesso em: 18 jun. 2013.

81 Justica Federal da 32 Regido, Processo 0000032-
87.2012.4.03.6006, 12 Vara de Navirai/MS, Juiz Federal
Sergio Henrique Bonachela.
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assisténcia esclarecé-los e conté-los, sob
pena de quebra da ordem juridica e da
ocorréncia incontrolavel de conflitos que
facilmente redundam em uso da violén-
cia, da qual eles préprios, sendo a parte
envolvida mais vulneravel, sempre sao
0s mais prejudicados. (destaque Nosso)®

Diz, ainda, ser inutil

(...) tentar reprimir atos de violéncia
em matéria que exalta tanto os animos,
como é a da posse da terra, consideran-
do a irreversibilidade das consequéncias
de tantos casos de conflitos que resul-
tam, em vezes tdo incontaveis quanto
lamentaveis, em ferimentos graves e até
mortes.®

Importa contrapormos tal decisao
aguela da Desembargadora Cecilia Mello
do Tribunal Regional Federal da 32 Regido,
que concedeu o efeito suspensivo ao agravo
de instrumento, para determinar a mantenga
dos silvicolas da comunidade indigena Pyelito
Kue exclusivamente no espaco atualmente por
eles ocupado, delimitado em 1 (um) hectare,
ou seja, 10 (dez) mil metros quadrados, até
o término dos trabalhos que compreendem
a delimitacdo e demarcacdo das terras na
regido.

De forma bem diferente, ja apés a Carta
da comunidade ter sido publicada, funda-
menta sopesando a ciéncia de que os indios
“colocam a prépria vida em risco e como
escudo para a defesa de sua cultura” e que,
dessa forma, “ha noticias criveis de que a
comunidade indigena Pyelito Kue resistira até
a morte a eventual ordem de desocupacédo.”

A situacdo dos autos reflete, também, a
total auséncia de providéncias essenciais
por parte do Poder Publico, relativas a
demarcacdo das terras indigenas, omis-
sao essa que obriga o Poder Judiciario

82 Ibidem.
83 Ibidem.
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a emitir decisbes impregnadas de cunho
social. Sim, porque o0 que se apresenta é
um conflito de relevancia social indis-
cutivel e ndo um embate sobre meros
interesses contrapostos (...). Anote-se que,
embora deva ter a equidade e a busca da
Justica como norte, ndo pode o Juiz des-
prezar a lei, na medida em que é o Poder
Judiciario, dentro da estrutura do Estado,
justamente aquele a quem cabe aplica-la.
A seguranca juridica e a legalidade devem
caminhar juntas, de méos dadas, para
que a Justica aflore. Entretanto, para
apaziguar confronto desta grandeza, ndo
posso ater-me exclusivamente aos limites
do direito de propriedade ou a posse da
area em conflito, mas devo, indiscutivel-
mente, atentar para os reflexos maiores
desta conjuntura que podem colocar em
risco valores e direitos cuja preservacgao
deve ocorrer a qualquer custo, tal como
determina o nosso ordenamento consti-
tucional, quais sejam, a manutencéo da
vida e da ordem. (destaque nosso)®

Partilhamos das palavras de Paulo Fer-
reira da Cunha, conforme trazida a baila por
Thiago Lopes Matsushita ao discorrer sobre
0 jus-humanismo normativo, corrente a qual
nos filiamos:

Mas n&o basta pensar. E preciso agir.
Perante a barbarizacao da aplicagdo do
direito — a tantos niveis, mas sobretudo
os burocraticos, do direito dos capa-
tazes, dos mangas de alpaca, dos que
rejubilam com a sua nesga de poder — o
jurista pensante ndo pode acomodar-se
na lamentacdo. Tem que fazer peda-
gogia, explicar que o Direito ndo é sé
nem sobretudo o poder, a lei ndo é s6
o regulamento, que a letra esta muito
aquém do espirito, que ha normas nao
escritas, que ha direito consuetudinario,
que os principios juridicos existem, que
ha normas gerais, que ha normas suple-
tivas, que a equidade serve para alguma

84 TRF 32 Regido, Al 0029586-43.2012.4.03.0000/MS, Se-
gunda Turma, Relatora Desembargadora Federal Cecilia
Mello, j. 30/10/2013, e-DJF3 05/11/2012.
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coisa, e que a Constitui¢ao é norma das
normas, e tem aplicabilidade directa em
muitos casos (...) 1sso para nem falar em
Direito natural, que seria ja, em muitos
casos, um desperdicio igual ao de mar-
garidas ante porcos (...).%

A nosso ver, ai se encontra a diferenca
entre as duas decisdes judiciais. A de primeira
instancia reflete um pensamento que des-
vincula a aplicacdo da norma juridica ao seu
contexto pratico, realizando a subsuncado do
fato a norma sem considerar o longo periodo
de luta dos Pyelito Kue em se manter na posse
da terra objeto do litigio. Apesar de discorrer
dizendo que “cabe ao 6rgdo de assisténcia
aos indios promover, sem mais demora, 0s
estudos tendentes a demarcacdo das terras
por eles tradicionalmente ocupadas naquela
regido”, entende inclusive ser “irrelevante
para o deslinde da questdo a afirmativa de
que a posse dos indios sobre a regido debatida
remonta a tempos imemoriais”.

Diante da repercussdo do suposto andn-
cio de suicidio, a Conselho Indigenista
Missionario (Cimi) interveio com uma
nota de esclarecimento na terca-feira:
“Os Kaiowa e Guarani falam em morte
coletiva (o que é diferente de suicidio
coletivo) no contexto da luta pela terra,
ou seja, se a Justica e os pistoleiros con-
tratados pelos fazendeiros insistirem em
tira-los de suas terras tradicionais, estdo
dispostos a morrerem todos nela, sem
jamais abandona-las. Vivos ndo sairdo
do chédo dos antepassados.”®

E considerando a ameaca dos indios
exposta pela Carta e buscando alcancar uma
paz na regido, que a Desembargadora decide

85 MATSUSHITA, Thiago L. O jus-humanismo normativo:
expressdo do principio absoluto da proporcionalidade.
Tese —PUC/SP, 2012, p. 24.

86 CARNEIRO, J. D. Carta sobre “morte coletiva” de in-
dios gera comogao e incerteza. BBC Brasil. 24 out. 2012.
Disponivel em: <http://www.bbc.co.uk/portuguese/
noticias/2012/10/121024_indigenas_carta_coletiva_
jc.shtml>. Acesso em: 11 fev. 2014.
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por proteger valores como a manutencdo da
vida e da ordem. Ao citar trecho de acordao
do Superior Tribunal de Justica,

(...) clama a observancia ao principio
da adequagéo judicial, propiciando a
harmonizacéo do procedimento as par-
ticularidades da lide, para melhor tutela
do direito material lesado ou ameagado
de leséo.

2. A efetividade do processo exige tu-
tela jurisdicional adequada, (...) pois
visa o resguardo de interesses maiores,
inerentes ao proéprio escopo da funcéo
jurisdicional, que se sobrep8em aos
interesses das partes.®

A nosso ver, a Desembargadora levou
em consideragdo a necessidade de se ponderar
o fato e seu relativo contexto com a hipétese
de incidéncia correta a ser subsumida, en-
quanto que a decisdo de primeira instancia
desconsiderou a questdo contextual com fim
de analisar estritamente o fato e a norma a
que se remete. Nao nos parece, pela funda-
mentacdo do Juiz Federal, que seu julgado
seria alterado na esséncia da decisdo mesmo
se antes ja houvesse sido divulgada uma carta
com conteldo aparente, ou seja, que demons-
trasse o comprometimento dos indios em per-
manecer na terra mesmo diante da iminéncia
de um conflito que dizimasse a comunidade.
Ja a Desembargadora, com esse novo fato,
adotou postura em considerar mais do que
a dignidade humana dos indios, mas sim o

87 TRF 32 Regido, Al 0029586-43.2012.4.03.0000/MS, Se-
gunda Turma, Relatora Desembargadora Federal Cecilia
Mello, j. 30/10/2013, e-DJF3 05/11/2012.
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direito a vida e a respectiva urgéncia em se
indeferir o pedido liminar diante do contexto
do caso concreto. Tal decisdo remete a uma
interpretacdo do direito que vai ao encontro
de uma hermenéutica jus-humanista norma-
tiva e de aplicacdo do principio da proporcio-
nalidade, considerando n&o so o texto da lei,
mas também a doutrina, a jurisprudéncia e
os direitos humanos.

Isso porque, conforme Thiago Lopes
Matsushita,

(..) o jus-humanismo normativo prevé
que a decisdo mais justa é aquela que
acontece da intersec¢do do texto com
0 meta-texto e o intra-texto que, em
outras palavras, quer dizer que é da
interconexdo entre o direito positivo,
com os direitos humanos e o realismo
juridico é que se chegara a decisdo que
trara a verdade.®

Assim, neste sentido, cabem as palavras
de Willis Santiago Guerra Filho:

Ainda com relacdo ao modo de aplicar
corretamente o principio da propor-
cionalidade, para encerrar essa ligeira
apresentacdo dele, vale ressaltar que,
assim como ele pressupde a existéncia
de valores estabelecidos positivamente
em normas do ordenamento juridico,
notadamente naquelas com a natureza
de um principio fundamental, também
requer um procedimento decisoério, a
fim de permitir a necesséaria ponde-
ragdo em face dos fatos e hipoteses a
serem considerados. Tal procedimento
deve ser estruturado — e, também,
institucionalizado — de uma forma tal
que garanta a maior racionalidade e
objetividade possiveis da decisdo, para
atender ao imperativo de realizagdo de
justiga que é imanente ao principio com
0 qual nos ocupamos. Especial atencéo

88 MATSUSHITA, Thiago L. O jus-humanismo normativo:
expressdo do principio absoluto da proporcionalidade.
Tese —PUC/SP, 2012, p. 166.
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merece, portanto, o problema do esta-
belecimento de formas de participacdo
suficientemente intensiva e extensa de
representantes dos mais diversos pon-
tos de vista a respeito da questédo a ser
decidida. (destaque nosso)®

Por isso é que, em outro momento,
Guerra Filho vai discorrer que:

Deve-se, entdo, passar a uma consi-
deracdo contextualizada, caso a caso,
pois como diria Rawls, o melhor que
podemos fazer, pelo direito, é assegurar
um procedimento isento, de modo a al-
cancar decisdes aptas a equalizar todos
os interesses e/ou valores em conflito.
Isto ocorre principalmente pela “pon-
deracdo” (Abwégung) destes interesses
e/ou valores de acordo com o “principio
da proporcionalidade” (Grundsatz der
Verhdltnismdapigkeit).*

Desta forma, cabe agora apresentarmos
brevemente a teoria jus-humanista normativa
e a aplicacdo do principio da proporcionalida-
de, consoante linha de pesquisa adotada por
Thiago Lopes Matsushita.

3. Breve analise da teoria jus-humanista
normativa.

Conforme nos leciona Matsushita,

O jus-humanismo normativo é uma
teoria de filosofia do direito, que a prin-
cipio, foi criada para a sistematizagao

89 GUERRA FILHO, Willis S. Processo constitucional e di-
reitos fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: RCS, 2005, p. 117.
Apud MATSUSHITA, Thiago L. O jus-humanismo norma-
tivo: expressdo do principio absoluto da proporcionalida-
de. Tese — PUC/SP, 2012, p. 187.

90 GUERRA FILHO, Willis S. Autopoiese e autoimunida-
de. Jornal Estado de Direito. Porto Alegre, 17 abr. 2013.
Disponivel em: <http://www.estadodedireito.com.
br/2013/04/17/autopoiese-e-autoimunidade/?utm__
source=feedburner&utm_medium=feed&utm_campaign
=Feed%3A+estadodedireito+%28Jornal+Estado+de+Dir
€ito%29>. Acesso em: 18 jun. 2013.
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do direito econémico, mas que, por sua
caracteristica universal e transversal
deve ser aplicada como Teoria Geral do
Direito, porque sem duvida produz a
melhor solugdo juridica possivel entre
a multiplicidade das solu¢des confor-
me cada uma das visdes filosoficas do
direito.

Em outros dizeres, a teoria jus-huma-
nista normativa tem como objetivo claro
a inquestionavel satisfacéo universal do
ser humano, no que é correspondente a
dignidade da pessoa humana em suas
dimensdes objetivas de democracia e
paz. Baseando-se sempre nos Direitos
Humanos imanentes da sociedade fra-
terna, que é expressdo secular da alma
divina que pauta a fé cristd de que mais
do que iguais, somos irmaos.*

O jus-humanismo normativo busca
adensar, na interpretagdo e aplicagdo do di-
reito, o realismo juridico, ao jus-positivismo
e aos direitos humanos, a fim de adotar uma
postura mais integral de todo o direito para
uma decisdo que tenha em seu bojo a busca
pela concretizagdo do direito objetivo da dig-
nidade da pessoa humana. Para tanto, adota a
teoria de Eduardo Garcia Maynes, “que numa
visualizacdo é dada pela intersec¢@o de trés
circulos, onde o primeiro deles é o direito po-
sitivo, o0 seqgundo o direito natural e o terceiro
é dado pelo realismo juridico”.*?

91 MATSUSHITA, Thiago L. O jus-humanismo normativo:
expressdo do principio absoluto da proporcionalidade.
Tese —PUC/SP, 2012, p. 27.

92 Ibidem, p. 179.
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Esta figura representa sete possiveis
solugBes ao caso concreto, onde, para o jus-
humanismo normativo, a mais correta sera
aquela do momento da intersec¢do dos trés
circulos, ou seja, onde sdo considerados con-
comitantemente o realismo (considerando
também, neste &mbito, a doutrina, consoante
Matsushita), os direitos humanos e o direito
positivo.

Importante esclarecer que tal teoria
partilha do viés do culturalismo juridico que,

(...) deve ser entendido “como uma
concepgado do direito que se integra no
historicismo contemporéneo e aplica,
no estudo do Estado e do Direito, 0s
principios fundamentais da axiologia, ou
seja, da teoria dos valores em raz&do dos
graus de evolucdo social”. Reale admite
gue o culturalismo “se concilia plena-
mente com a ideia de um Direito Natural
conjectural”. Isso significa, como bem
percebeu Adeodato, que “Reale defende
algo mais do que a verdade intradis-
cursiva. Nao esconde a pretensdo de
ter a conjectura abrindo caminho para
um conhecimento mais firme do que
ela propria, na direcdo de uma certeza
peculiar as ciéncias”.®

Partindo da teoria quantica para expli-
car que ha um elemento comum a tudo e a
todos, da cosmologia da teoria do Big Bang,
denominado também de “particula de Deus”,
“baseando-se sempre nos Direitos Humanos
imanentes da sociedade fraterna, que é ex-
pressdo secular da alma divina que pauta a
fé cristd de que mais do que iguais, somos
irmaos™*, Sayeg e Balera vao afirmar que

Analisada a ordem juridica sob este
prisma quantico percebe-se que, sendo

93 SAYEG, Ricardo H.; BALERA, Wagner. O capitalismo hu-
manista: filosofia humanista de direito econémico. Petro-
polis: KBR, 2011, p. 105.

94 MATSUSHITA, Thiago L. O jus-humanismo normativo:
expressdo do principio absoluto da proporcionalidade.
Tese —PUC/SP, 2012, p. 27.
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matéria e energia dois aspectos de um
unico elemento essencial, que varia con-
forme a densidade, ha que relacionar-se
o direito positivo a matéria, os direitos
humanos a energia e o realismo a den-
sidade. Sob esta perspectiva, Telles Jr.
afirmou que o “direito natural é sempre
o direito positivo”. Assim, o método
quéantico confirma que a composicao
elementar da norma juridica positivada
¢ o direito natural sedimentado, e que os
direitos humanos constituem o direito
natural universalmente admitido.%®

Os direitos humanos, o realismo e o
direito positivo vao se integrar na norma a
partir do que Sayeg e Balera chamam de prin-
cipio da complementariedade, onde:

(...) aplicando de forma complementar o
raio de eficacia do direito positivo (texto)
ao raio de eficacia dos direitos humanos
(intratexto) e com a indispensavel ade-
guacdo mediante o raio de eficacia do
realismo juridico (metatexto), a intersec-
cao das trés esferas de efetividade dara
resposta adequada ao caso concreto
— sem paralelismo e sem sobreposicéo,
mas com sincronismo e sinergia.*

Adota, por fim, para a aplicacdo do
direito, o pressuposto da Lei Universal da
Fraternidade, que diz respeito a maxima de
que “a inteligéncia humana héa que aplicar
a norma nao escrita no nucleo da esséncia
elementar daquela que disp8e a lei positiva,
a fim de garantir que se faca o bem e se evite
o mal™’. Tal maxima implica:

(...) a concretizacdo universal dos di-
reitos humanos em todas as suas di-
mensdes, com vistas a satisfacdo da
dignidade da pessoa humana. Sua

95 SAYEG, Ricardo H.; BALERA, Wagner. O capitalismo hu-
manista: filosofia humanista de direito econémico. Petro-
polis: KBR, 2011, p. 120-121.

96 Ibidem, p. 123.

97 Ibidem, p. 123.
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l6gica impositiva é a de que o planeta
sera tanto melhor quanto maior e mais
abrangente for a real concretizacgdo
multidimensional daqueles direitos e
0 respeito a esta dignidade, o que nédo
significa paternalismo ou demagogia.®

Os direitos humanos nada mais séo,
afinal, do que os direitos compartilhados
universalmente por toda a humanidade, tanto
plural como globalizada. Cabem as palavras
de Dardo Scavino:

Asi entendido, un mundo es un con-
junto de significaciones, de saberes, de
valores, de gustos, de certezas: una pre-
interpretacion o una “pre-comprension”,
como la llamaba Heidegger. De ahi que
para este filosofo no habitamos un ter-
ritorio natural, como los animales, sino
un mundo, un lenguaje o una cultura. El
“espiritu de un tempo” (...).%°

Neste sentido, Sayeg e Balera teorizam
a forma ideal para a aplicacdo de tal Lei Uni-
versal pelos julgadores:

A sabedoria do povo aponta seis passos
para a aplicagdo da Lei Universal da
Fraternidade, os quais devem ser per-
corridos pelo magistrado no exercicio
da prestacédo jurisdicional. S&o eles: (1)
considerar todas as partes envolvidas,
tendo em mente que sdo pessoas huma-
nas, revestidas de dignidade; (2) buscar
perceber a aflicdo em que se encontram
diante do caso concreto; (3) ouvir, com
atengdo, a verséo e as razdes de cada
uma delas; (4) colocar-se na situagédo em
gue elas se encontram; (5) interagir com
elas; e (6) aplicar a decisédo mais frater-
na, que sera a que satisfaga a dignidade
de todas as pessoas envolvidas, sendo
misericordioso onde houver miséria.’®°

98 Ibidem, p. 94.

99 SCAVINO, Dardo. La filosofia actual: pensar sin certezas.
2. ed. Buenos Aires: Paidos, 2010, p. 41.

100 SAYEG, Ricardo H.; BALERA, Wagner. O capitalismo hu-
manista: filosofia humanista de direito econémico. Petro-
polis: KBR, 2011, p. 127.
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4. Principio absoluto da proporcio-
nalidade.

Conforme ja foi dito no final do capitulo
primeiro do presente artigo, as normas juri-
dicas ndo deixam de ser promessas internali-
zadas pelo sistema juridico, com a funcéo de
gerar estabilidade, seguranca (expectativa de
cumprimento) quanto as regras consentidas
por uma determinada sociedade. Gerar esses
sentimentos e o cumprimento das regras é o
gue garante a dimenséo perlocucionaria das
normas juridicas, ou seja, sua eficacia na
producdo de respostas conforme a intengéo
da norma.:*

Na licdo de Paulo de Barros Carvalho,
acompanhada por Thiago Lopes Matsushita,
temos que:

Lembremo-nos que o direito é algo
extremamente complexo, abrangendo,
aum so tempo, (i) uma linguagem pres-
critiva, (ii) um substrato sociologico
expresso pela vida comunitaria que
manifesta seu consentimento em rela-
¢do aquela linguagem e (iii) um aspecto
axiolégico, sua dimenséo de idealidade,
imanente a natureza de objeto cultural.
(destaque noss0)'®

O direito, como diz Celso Fernandes
Campilongo, tem muita relacdo com as seguin-
tes “reacdes funcionais ao longo do tempo”
ou “expectativas normativas”: “reagdes de
desconformidade com o ocorrido, tendentes a
ndo aceitacdo dos fatos e a manutencgéo do teor
inicial da promessa, do ajuste ou da regra”.*®

101 Intensao da norma considerando que “toda norma juridi-
ca, enquanto significacao prescritiva (voltada a finalidade
de disciplinar condutas), traz um valor, devido a forca com
que o dado axioldgico esta presente na linguagem do di-
reito.” (CARVALHO, Aurora T. de. Curso de teoria geral
do direito: o constructivismo logico-semantico. 3. ed. Sdo
Paulo: Noeses, 2013, p. 511)

102 MATSUSHITA, Thiago L. O jus-humanismo normativo:
expressdo do principio absoluto da proporcionalidade.
Tese —PUC/SP, 2012, p. 172-173.

103 CAMPILONGO, Celso F. Interpretacgao do direito e movi-
mentos sociais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 74.
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Tanto o direito como 0s movimentos
sociais encadeiam expectativas normativas.
Porém, no direito, fala-se de uma funcéo de
“generalizacdo congruente de expectativas
normativas”, que sdo atreladas a limites de
variedade normativa (constitucionalidade,
legalidade...), codificagdo comunicativa espe-
cifica (conformidade/desconformidade face
ao direito) e programas de comunicacdo do
tipo condicional (hipotese/consequéncia; se/
entdo; ilicito/sanc¢do);*** enquanto que nos
movimentos sociais fala-se de “expectativas
normativas generalizadas congruentemente”,
“que esbarram na concretizacdo incompleta,
deficiente ou irrealizavel”, > apesar de nada
disso descaracterizar a indole juridica da
expectativa, revelando problemas de opera-
cionalizagdo interna do sistema juridico.*

Protesta-se, por exemplo, em razado da
ineficacia de direitos inquestionavel-
mente validos. Protesta-se, também,
pela afirmacdo de uma interpretacéo
alternativa ou original de direitos con-
trovertidos, ambiguos ou situados numa
zona de “penumbra”. (...) Em todas essas
situacdes, quando o protesto dos movi-
mentos sociais é levado aos tribunais,
submete-se as exigéncias temporais,
sociais e materiais do procedimento
judicial .2

Os principios tém um papel primordial
nessa funcdo de garantir expectativas. 1sso
porque “aparecem como linhas diretivas que
iluminam a compreensdo de setores norma-
tivos, imprimindo-lhes carater de unidade
relativa e servindo de fator de agrega¢do num
dado feixe de normas”.:®

(...) principio é palavra que frequenta
com intensidade o discurso filosofi-

104 Ibidem, p. 74.

105 Ibidem, p. 75.

106 Ibidem, p. 65.

107 Ibidem, p. 75.

108 CARVALHO, Paulo de B. Direito tributario, linguagem e
método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 266.
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co, expressando o “inicio”, o “ponto
de origem”, o “ponto de partida”, a
“hipotese-limite” escolhida como pro-
posta de trabalho. (...) tem presenca
obrigatodria ali onde qualquer teoria
nutrir pretensdes cientificas, pois toda
ciéncia repousa em um ou mais axiomas
(postulados).1*®

Assim, nas palavras de Virgilio Afonso
da Silva,

Principios expressam deveres prima
facie, cujo contetdo definitivo somente
¢ fixado apos sopesamento com princi-
pios colidentes. Principios sdo, portan-
to, “normas que obrigam que algo seja
realizado na maior medida possivel, de
acordo com as possibilidades faticas e
juridicas”; sdo, por conseguinte, man-
damentos de otimizacdo.® (destaques
do original)

Os principios podem ser divididos em
implicitos e explicitos. Explicitos sdo aqueles
em que logra “o legislador constitucional
enuncid-los com clareza e determinagdo™.
Implicitos, por sua vez, séo aqueles que “ficam
subjacentes a dic¢do do produto legislado,
suscitando um esforco de feitio indutivo para
percebé-los e isola-los”. ™2

Cabe porém salientar, pelas palavras de
Aurora Tomazini de Carvalho, que

Tal distingdo entre principios expressos
e implicitos, no entanto, (...) deve ser
adotada com a devida adverténcia, ja
que todo enunciado assim o é porque
comporta uma significagdo e toda sig-
nificagdo é implicita (...). Nestes termos,

109 Ibidem, p. 264.

110 SILVA, Virgilio A. da. O proporcional e o razoavel. Revista
dos Tribunais, v. 798. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 25. Apud MATSUSHITA, Thiago L. O jus-huma-
nismo normativo: expressao do principio absoluto da pro-
porcionalidade. Tese — PUC/SP, 2012, p. 181.

111 CARVALHO, Paulo de B. Direito tributéario, linguagem e
método. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 266-267.

112 Ibidem, p. 267.
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chamamos de “principios expressos”
aquelas significacbes (proposicoes),
construidas a partir dos textos do di-
reito positivo que, quando enunciadas,
correspondem identicamente a algum
enunciado juridico e “principios impli-
citos” aquelas significacBes que, quan-
do enunciadas, ndo demonstram tal
correspondéncia, justamente por serem
construidas a partir de um conjunto de
enunciados juridicos.®

Principio, pois, “é o0 nome que se da
a regras do direito positivo que introduzem
valores relevantes para o sistema, influindo
vigorosamente sobre a orientacdo de setores
da ordem juridica”.*

As Constituigcbes modernas, nas pala-
vras de Campilongo, “incorporam multiplas
visBes de mundo. Manter o pluralismo sig-
nifica ndo se definir por nenhuma delas”.**
Acrescentamos que significa também, por ou-
tro lado, na nossa perspectiva, se definir por
todas elas. Plural tendo em vista que a propria
Constituicdo Federal estabelece no seu artigo
231 que “sdo reconhecidos aos indios sua or-
ganizagao social, costumes, linguas, crencas
e tradi¢Bes”. Dai a importéancia do principio
da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade esta
no ordenamento juridico na forma implici-
ta, “pela abertura sistémica permitida pelo
art. 5°, 82°, conforme estudo feito por Willis
Santiago Guerra Filho”,¢ e € principio que se
presta a adensar, proporcionalmente, no caso
concreto, todos os principios e regras que se
encontrem em hipétese de colisdo, ndo per-
mitindo a supressao de quaisquer direitos no
conflito de normas. Se difere do principio da

113 CARVALHO, Aurora T. de. Curso de teoria geral do direi-
to: o constructivismo l6gico-semantico. 3. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013, p. 508.

114 CARVALHO, Paulo de B. Direito tributario, linguagem e
método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 261.

115 CAMPILONGO, Celso F. Interpretacao do direito e movi-
mentos sociais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 91.

116 MATSUSHITA, Thiago L. O jus-humanismo normativo:
expressdo do principio absoluto da proporcionalidade.
Tese — PUC/SP, 2012, p. 188.
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razoabilidade no sentido de que neste ndo ha
a compatibilizacdo, mas sim a op¢éo por de-
terminado principio ou regra para a aplicagao
concreta do direito. S&o duas posturas em face
do direito e do objeto da lide opostas, sempre
tendo em vista que “principios colidentes sdo
invocados, e o sistema juridico ndo pode se
furtar a decidir sobre esses conflitos”.*

Em Matsushita,

Com efeito, a linha que a proporcionali-
dade tem caracteristica propria que néo
permite a supressdo de qualquer direito
no conflito de normas, mas sim a sua
condensacdo, compressdo, sem excluséo
nenhuma. Diante disso a possibilidade de
se confundir a proporcionalidade com a
razoabilidade é muito ténue, pois € desse
confronto que o direito pode ou néo ter
a sua melhor solugédo possivel ao caso.®

Para Matsushita, op¢&o da qual com-
partilhamos, o principio da proporcionali-
dade carrega consigo o adjetivo de absoluto.
A nosso ver, além dos argumentos elencados
pelo autor em sua tese de doutorado, também
porgue cabe eleva-lo ao status de um princi-
pio epistemoldgico-juridico, pois “colocado
na condicdo de pressuposto da atividade
cognoscitiva do direito”,** ja que a tarefa
cognoscente depende de tal principio, pela
propria pluralidade de opcdes axiologicas do
sistema juridico, como instrumento para se
sopesar regras e demais principios e adensa-
los na forma dedntica final, ou seja, na norma
juridica stricto sensu, na compatibilizacao
com a conduta intersubjetiva em questao.

Sobre seu sentido “absoluto”, Matsushi-
ta leciona que

117 CAMPILONGO, Celso F. Interpretacgao do direito e movi-
mentos sociais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 91.

118 MATSUSHITA, Thiago L. O jus-humanismo normativo:
expressdo do principio absoluto da proporcionalidade.
Tese —PUC/SP, 2012, p. 190.

119 CARVALHO, Paulo de B. Direito tributario, linguagem e
método. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 259.
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A proposta de se usar a terminologia
“absoluto” para o principio da pro-
porcionalidade vem da importancia e
necessidade de transmitir a sensacdo
de equivaléncia entre o principio da
proporcionalidade com a dignidade da
pessoa humana.

()

Mas aqui o absolutismo defendido tem
no seu dmago a ideia de que néo pre-
valecera qualquer direito sobre o outro
mas sim a sua compatibilizacdo com a
preservacdo, mesmo que seja em uma
minima parte, de todos os direitos en-
volvidos, pois a defesa é pelo absoluto,
mas o absoluto da proporcionalidade.'?°

O principio absoluto da proporcionali-
dade leva o julgador ndo somente a sopesar
regras e principios para a decisao da lide, mas
também a adensar todos eles em sua deciséo,
na busca incessante de garantir aplicabilidade
a todos, a partir do momento em que todos
tém validade e devem ser aplicados no caso
concreto.

5. Conclusao.

A garantia das expectativas normati-
vas, inerente ao sistema juridico, clama pelo
principio absoluto da proporcionalidade, pois
a promessa, dimensédo perlocucionaria do
sistema, demanda atencdo ao adensamento
de todos os reclames da sociedade, clamores
estes incorporados no ordenamento juridico
patrio e convolados pelo intérprete na forma
de normas juridicas. Importa salientar que a
sociedade estd em permanente mudanca, sua
dinamicidade axioldgica € intrinseca e carrega
consigo valores surgidos com o passar do tem-
po de maturacdo da sociedade democrética
contemporanea, valores estes que ndo devem
ser deixados a segundo plano. Tais valores,
muitas vezes, ndo sdo incorporados ao direito
positivado simplesmente porque a estrutura

120 MATSUSHITA, Thiago L. O jus-humanismo normativo:
expressdo do principio absoluto da proporcionalidade.
Tese — PUC/SP, 2012, p. 191-193.
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juridica da sociedade ndo € capaz de acom-
panhar a mutacéo intrinseca da prépria so-
ciedade, complexa, plural e dindmica da qual
fazemos parte. Dai a necessidade de revelar-
mos e incorporarmos ao trabalho hermenéu-
tico os direitos humanos que, apesar de ndo
positivados, “estdo encapsulados no intratexto
do direito positivo, demonstrando o destino a
ser perseguido pela eficicia da positivacdo no
que tange a satisfacdo da dignidade humana
e planetéria, via de consequéncia revelando o
jus-humanismo normativo”.*#

A importancia dos movimentos sociais
é singular na busca por transformagfes no
proprio direito. Adotam posturas muitas
vezes radicais que exigem uma releitura do
sistema juridico e de decis6es adotadas que
se conformam no ambiente de manutencéo
da ordem e de seguranga juridica, e provocam
um exercicio de interpretacdo pragmatica
do texto legal, que analise a lide mediante o
contexto de luta constante a que estio natu-
ralmente submetidos.

Isto posto considerando também que
vivemos uma época em que a polarizacao
politica e o radicalismo sdo evitados pelos
sistemas em prol da condicdo de uma maior
estabilidade politica e em nome da seguranca
juridica, a fim de supostamente se manter
um compromisso com a democracia. O es-
vaziamento do espaco juridico como instru-
mento transformador, para um acordo de
manuten¢do do status quo, é o que pregam
vertentes negadoras do debate sobre o ativis-
mo judicial. Dizemos isso pois, a nosso ver,
tal debate é indcuo se tomamos como ponto
de partida a teoria jus-humanista normativa
que pressupde os direitos humanos como
eminentemente judicializaveis (ja que séo di-
reitos) e geradores de instancias de produgao
normativa onde, em conflito com as normas
positivadas, chegam a prescindir destas para
a sua efetiva concretizacdo. Muitas vezes a de-

121 SAYEG, Ricardo H.; BALERA, Wagner. O capitalismo hu-
manista: filosofia humanista de direito econémico. Petro-
polis: KBR, 2011, p. 5.
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finicdo de ativismo judicial abrange decisGes
gue meramente reafirmam os direitos huma-
nos em prol do direito objetivo da dignidade
da pessoa humana.

Os movimentos sociais, inseridos neste
contexto de esvaziamento do espaco juridico
(e porque ndo dizer, também do politico), com
menos espago para contestagdo, terminam
por cristalizar o sentimento de que nada ou
muito pouco pode ser modificado na realidade
contemporéanea, o que termina, afinal, por
fortalecer o conformismo ha décadas estrutu-
rado em nosso pais mediante poderosos ins-
trumentos reafirmadores do individualismo
e da descrenga no poder judiciario enquanto
concretizador dos direitos humanos.

Afinal, definir os movimentos de in-
tegracdo como movimentos que ndo estdo
abertos a contingéncia inerente as decisdes
judiciais, ja que ndo tém uma “prontiddo ge-
neralizada” em relacdo a decisdes de contetdo
incerto, conforme dito acima, nos parece que
toca diretamente a defini¢cdo da teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann sobre o conceito
de legitimidade. Isso porque, para este autor,
consoante Adeodato,

A legitimidade passa a ser vista como
prontiddo generalizada para acatar deci-
sdes que ainda ndo foram tomadas, isto
é, ainda indeterminadas quanto ao seu
conteddo real e empirico. A legitimidade
seria uma “(...) iluséo funcionalmente ne-
cessaria, pois se baseia na ficcdo de que
existe a possibilidade de decepcéo rebel-
de s6 que esta ndo é, de fato realizada”.
(...) “A lei de uma sociedade se torna
positiva, quando se reconhece a legitimi-
dade da pura legalidade, isto &, quando a
lei é respeitada porque feita por deciséo
responsavel de acordo com regras defi-
nidas (...)", e adiciona que, nesse caso,
“enquanto questao central da coexistén-
cia humana, a arbitrariedade torna-se
uma instituicdo”. (destaque Nosso)*?

122 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma
teoria da dogmatica juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 100.
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Assim, ainda em Adeodato,

(...) o ideal é legitimar-se neutralizando
as decepcdes, mas é também preciso
ter os meios de violéncia para fazer
valer as diretrizes institucionalizadas
oficialmente. Uma vez que a neutraliza-
¢do dos descontentes é conseguida pela
generalizacdo e difusdo das decepcdes
sofridas, é preciso que o aparato estatal
impeca a organizagdo dessas decepc¢des:
uma associac¢ao daqueles que se sentem
prejudicados pela justica, por exemplo,
apresenta perigo para a legitimagéao
pelo procedimento. (destaque nosso)*?®

Essa postura tedrica nos lembra os dize-
res do cientista politico Robert Putnam sobre
o liberalismo classico do inicio do século XIX:

Inspirados na rigorosa doutrina do
laissez faire, os governos liberais da
Franca, Italia e de outros paises aboli-
ram guildas, dissolveram entidades re-
ligiosas e desencorajaram a formacao de
quaisquer “combina¢des” sociais ou eco-
ndmicas semelhantes. Para impor essa
nova ordem, as autoridades francesas e
italianas mantinham sob rigida vigilan-
cia (e ndo raro tentavam extinguir) até
mesmo as mais inécuas manifestacdes
de sociabilidade organizada (...).**

A “decepcdo rebelde”, no caso da pos-
tura da comunidade Pyelito Kue, acabou se
configurando factualmente, numa condicéo
gue deslegitima o Poder Judiciario enquanto
instancia deciséria, delimitando a decisdo ou
em prol do acatamento do direito ora recla-
mado, ou numa luta sanguinaria que levara
a extingdo da comunidade.

123 Ibidem, p. 92.

124 PUTNAM, Robert D. Comunidade e democracia: a ex-
periéncia da Italia moderna. 5. ed. Rio de Janeiro: FGV,
2006, p. 148. Apud CAVALCANTI, Rodrigo de C. Capital
social e democracia na perspectiva da escola do capitalis-
mo humanista. In: Anais do XVIII Encontro Nacional do
CONPEDI. Maringa: Jul. 2009, p. 4402. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/anais/36/17_1434.pdf>.
Acesso em: 18 jun. 2013.
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A promessa, sendo este 0 pressuposto
de legitimidade por nds acatada, se confundi-
da com o consenso em relagéo ao direito posi-
tivo, se mostra, neste caso, relativizada pelos
indigenas. Por isso entendemos, como mostra
0 caso concreto, que a dimensdo comissiva do
sistema juridico deve ser compreendida como
diretamente ligada a observancia dos direitos
humanos pois €, afinal, condi¢éo sine qua non
para o alcance da finalidade altima do Direito,
qual seja, a garantia aos seus destinatarios
do direito objetivo da dignidade da pessoa
humana. 1sso porque, como nos mostra Dardo
Scavino, “ni siquiera es evidente que la demo-
cracia pueda reducirse a la comunicacion y el
consenso”.’*> Conforme suas palavras,

Estos pueden ser factores de convivencia
no-violenta, es cierto, y hasta contribuir
a la armonia social, como suele decirse.
Pero seria erréneo, incluso peligroso,
confundir esa armonia con la demo-
cracia. El propio Vattimo lo reconoce
cuando sostiene que “las dictaduras
modernas le dan un lugar cada vez més
importante a las técnicas de organiza-
cion del consenso”, ya que el “poder de
dominacion, si pasa por el consenso, es
mas seguro y estable” 1%

125 SCAVINO, Dardo. La filosofia actual: pensar sin certezas.
2. ed. Buenos Aires: Paidoés, 2010, p. 233.
126 Ibidem, p. 233.
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Uma decisé@o, que fosse em prol da
manutencédo da liminar no caso concreto ao
qual fazemos referéncia, seria 0 mesmo que
requerer a extincdo da comunidade Pyelito
Kue, resultado do combate direto entre a for-
ca policial, responsavel por fazer cumprir o
referido mandado, e os indigenas. Tal decisao
se apoiaria, afinal, na cren¢a sobre o direito
positivo como a solucdo definitiva para o
conflito litigioso, sendo que este se resumiria
a aplicacdo da lei sem uma interpretagéo que
levasse em consideracdo valores néo positiva-
dos e que pressupdem uma ética da tolerancia
e da compreensédo do contexto de guerra a que
esta disposta tal comunidade indigena. Tal
crenca nos remete a significativa afirmacéo
de Michel Foucault, consoante assertiva de
Dardo Scavino:

“la prueba decisiva para los filésofos
de la Antiguedad era su capacidad para
producir sabios; en la Edad Media, para
racionalizar el dogma; en la época cla-
sica, para fundar la ciencia; en la época
moderna, es su aptitud para justificar la
masacres”. Los primeros, concluye este
filésofo, “ayudaban al hombre a soportar
su propia muerte, los segundos, a acep-
tar la de los otros”.*#

127 lbidem, p. 168.



TFEDERAL DA TERCEIRA REGIAQ

REVISTA

Referéncias bibliograficas.

ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica
constitucional: sobre tolerancia, direitos humanos
e outros fundamentos éticos do direito positivo.
2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

. Etica e retdrica: para uma teoria da
dogmatica juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

CAMPILONGO, Celso F. Interpretacao do direito e
movimentos sociais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

CARVALHO, Aurora T. de. Curso de teoria geral
do direito: o constructivismo logico-seméntico. 3.
ed. S&o Paulo: Noeses, 2013.

CARVALHO, Paulo de B. Curso de direito
tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

. Direito tributario, linguagem e método.
4. ed. S&o Paulo: Noeses, 2011.

. Direito tributario: fundamentos juridicos
da incidéncia. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

CAVALCANTI, Rodrigo de C. Capital social e
democracia na perspectiva da escola do capitalismo
humanista. In: Anais do XVIII Encontro Nacional
do CONPEDI. Maringa: jul. 2009. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/anais/36/17_1434.
pdf>. Acesso em: 18 jun. 2013.

GOHN, Maria da G.; BRINGEL, Breno M. (Orgs.).
Movimentos sociais na era global. Petropolis:
Vozes, 2012.

(Org.) Movimentos sociais no inicio
do século XXI: antigos e novos atores sociais.
Petropolis: Vozes, 2004.

GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas.
Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin do
Brasil, 2005.

GUERRA FILHO, Willis S. Autopoiese e
autoimunidade. Jornal Estado de Direito. Porto
Alegre, 17 abr. 2013. Disponivel em: <http://www.
estadodedireito.com.br/2013/04/17/autopoiese-e-
autoimunidade/?utm_source=feedburner&utm__
medium=feed&utm_ campaigh=Feed%3A+estad
odedireito+%28Jornal+Estado+de+Direit0%29>.
Acesso em: 18 jun. 2013.

. Filosofia: uma introdugao. Teresopolis:
Daimon, 20089.

MARON, Miguel; MENDES, Marina S. Salvemos
os indios Guarani-Kaiow& - Urgente! Avaaz.

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 120 - Jan./Mar. 2014

org. Peticdes da comunidade. 15 out. 2012.
Disponivel em: <https://secure.avaaz.org/po/
petition/Salvemos_os_indios_GuaraniKaiowa__
URGENTE/?atsQccb&external>. Acesso em: 15
abr. 2013.

MATSUSHITA, Thiago L. O jus-humanismo
normativo: expressao do principio absoluto da
proporcionalidade. Tese — PUC/SP, 2012.

MOREIRA, Erika M. Politica de reconhecimento
e direitos indigenas: mapeando conflitos no
judiciario brasileiro. In: Anais do XIX Encontro
Nacional do CONPEDI. Fortaleza: jun. 2010.
Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/
manaus/arquivos/anais/fortaleza/3893.pdf>.
Acesso em: 18 jun. 2013.

. Judiciario brasileiro e costumes
indigenas: por uma justica pluralista e intercultural.
Congreso Internacional, VI, 2-6 de agosto de 2010,
Lima. Lima, Brasil: RELAJU. 26 p. Portugués.
Disponivel em: <http://www.ibcperu.org/doc/
isis/12617.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2014.

“MORREREMOS por nossa terra”, dizem indios
guarani-kaiowa. Portal 1G Ultimo Segundo, 31
out. 2012. Disponivel em: <http://ultimosegundo.
ig.com.br/brasil/2012-10-31/morreremos-por-
nossa-terra-dizem-indios-guarani-kaiowa.html>,
Acesso em: 16 jun. 2013.

OLIVEIRA, Manfredo A. de. Reviravolta linguistico-
pragmatica na filosofia contemporanea. 3. ed. Sdo
Paulo: Edicdes Loyola, 2006.

PICOLOTTO, Everton L. Movimentos sociais:
abordagens classicas e contemporaneas. CSOnline
— Revista Eletronica de Ciéncias Sociais, ano 1,
ed. 2, nov. 2007. Disponivel em: <http://www.
editoraufjf.com.br/revista/index.php/csonline/
article/download/358/332>. Acesso em: 18 jun. 2013.

SAYEG, Ricardo H.; BALERA, Wagner. O
capitalismo humanista: filosofia humanista de
direito econémico. Petrépolis: KBR, 2011.

SCAVINO, Dardo. La filosofia actual: pensar sin
certezas. 2. ed. Buenos Aires: Paidds, 2010.

SOARES, Mario Lucio Q. A perversa criminalizacdo
dos movimentos sociais. Jornal Estado de Direito.
Porto Alegre, 24 set. 2012. Disponivel em: <http://
www.estadodedireito.com.br/2012/09/24/a-
perversa-criminalizacao-dos-movimentos-
sociais/>. Acesso em: 16 jun. 2013.



FEDFRAL DA TERCEIRA REGIAQ

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 120 - Jan./Mar. 2014

A duplicata virtual em perspectiva

Leonardo Netto Parentoni

Doutor em Direito Comercial pela USP. Mestre em Direito
Empresarial pela UFMG. Especialista em Direito Processual Civil
pela UnB. Procurador Federal. Professor de Direito Empresarial
da UFMG e do IBMEC/MG.

RESUMO: Este texto aborda as duplicatas virtuais, enfocando sua evolucéo histérica no Brasil,
desde o inicio do século passado, quando os comerciantes comegcaram a colher a assinatura
dos clientes, na segunda via das faturas, passando pela evolugao doutrinéria e legislativa do
tema, o mecanismo de circulagdo escritural do crédito, culminando nas recentes decisdes do
Superior Tribunal de Justica que pacificaram a executoriedade das duplicatas virtuais.

PALAVRAS-CHAVE: titulos de crédito; duplicata virtual; crédito escritural.

ABSTRACT: This paper discusses the electronic trade notes in the context of Brazilian market,
focusing on its historical evolution, since the beginning of the past century, when merchants
started to take the customers signature on the duplicate of the bills, going through the evolu-
tion of doctrine and legal system, the mechanism of book entry credits, culminating with the
recent judgments by Brazilian Superior Tribunal de Justica, that have confirmed the possibility
of judicial enforcement of electronic trade notes.

KEYWORDS: negotiable instruments; electronic trade notes; book entry credits.

SUMARIO: 1. Introducéo e delimitacdo do tema. 2. Brevissimo histérico das duplicatas no
Brasil: da cartularidade em papel ao crédito escritural eletrdnico. 3. Principais disposi¢des
legais quanto a cobranca das duplicatas. 4. As duas grandes correntes da doutrina brasileira.
5. O papel da jurisprudéncia culminando na uniformizagéo pelo STJ. 6. Concluséo. Referéncias
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1. Introducao e delimitacao do tema.

o atribuir interpretacdo contempora-

nea ao principio da cartularidade dos

titulos de crédito, legitimando o crédito
escritural, mais especificamente no contexto
da chamada duplicata virtual, o Superior
Tribunal de Justica demarcou, no ano de
2011, o fim de uma longa, sinuosa e polémica
caminhada, que se iniciara ainda na década
de 80, com os primeiros escritos de Newton
De Lucca. Assim como qualquer edificio ndo
pode ser erguido a partir dos andares mais
altos, demandando antes uma sélida e consis-
tente fundacgéo, também o entendimento hoje
pacificado no Superior Tribunal de Justica foi
fruto de demorada construgao historica.

O objetivo deste texto ndo é rediscutir o
tema, ja por demais debatido, mas sim regis-
trar sua evolugéo, colocando-o em perspectiva.
Ou seja, com os olhos de hoje, demarcar quais
foram as principais fases historicas do assunto
e 0 que se pode esperar do futuro, quanto a
desmaterializacdo dos titulos de crédito.

2. Brevissimo historico das dupli-
catas no Brasil: da cartularidade
em papel ao crédito escritural ele-
tronico.

O surgimento da duplicata — como
costuma acontecer com grande parte dos
institutos de Direito Comercial — é fruto da
praxis mercantil.! Somente em época pos-
terior veio a ser formalmente regulado pelo
Direito. Podem-se divisar, na visdo deste

1 FORGIONI, Paula Andrea. A evolucéo do direito comercial
brasileiro: da mercancia ao mercado. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 237-238. “A pratica reiterada e dis-
seminada de atos da origem a comportamentos socialmente
tipicos ou a ‘tipicidade social’ e, nesse sentido, pode-se vis-
lumbrar certa ‘racionalidade espontanea’ na formacéo do
ordenamento juridico. Por brotarem da praxe mercantil, os
usos e costumes sofrem certa ‘selecdo natural’: as praticas
mais adequadas ao trafico impoem-se sobre aquelas menos
aptas a resolucdo de problemas; ao longo do processo de
evolugdo, prevalecem os padrdes de condutas mais bem
adaptados ao funcionamento do mercado.”
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autor, quatro fases evolutivas? desse titulo de
crédito, as quais serdo brevemente descritas
a seguir.® Antes, porém, é preciso delimitar o
que se considera por duplicata. Para tanto sdo
citadas duas defini¢des, uma sintética e outra
mais analitica:

A duplicata mercantil € um titulo de
crédito contendo clausula a ordem, que
se caracteriza por documentar o saque
do vendedor pela importancia faturada
ao comprador, identificado como sacado.
O seu criador, que é o comerciante vende-
dor (ou prestador de servigos), vincula-se
a obrigacéo por promessa indireta.

Tem como causa uma transacdo de na-
tureza mercantil; mas, destinando-se
a mobilizacdo de capital, cuja provisao
repousa no valor das mercadorias ob-
jeto de negdcio subjacente e indicadas
na correspondente fatura, desliga-se
no entanto, da sua causa geratriz pelo
endosso ou pelo aceite.*

A duplicata é titulo de crédito formal,
improprio, causal, a ordem, extraido
por vendedor ou prestador de servicos,
que visa a documentar o saque fundado
sobre crédito decorrente de compra e
venda mercantil ou prestacédo de servi-
¢os, assimilada aos titulos cambiéarios
por lei, e que tem como seu pressuposto
a extragao da fatura.’

2 A divisdo proposta neste estudo ndo se confunde com
aquela sugerida por Rubens Requido: REQUIAO, Ru-
bens. Curso de direito comercial. 21. ed. S&o Paulo: Sa-
raiva, 1998, p. 485-490. Entre outras distin¢gBes quanto
ao enquadramento dos periodos historicos, este estudo
vislumbra uma ultima fase que n&o foi — e nem poderia
ter sido, apesar da genialidade daquele autor — antevista
por Rubens Requido, dada a realidade da época, fase esta
que consiste na substitui¢do da cartula pela circulacao in-
tegralmente eletronica do crédito.

3 A releitura histérica da duplicata, a que se propde o pre-
sente texto, segue recomendacao classica: PENNA, Fabio
O. Da duplicata. Rio de Janeiro: Forense, 1952, p. 10.
“Mais que qualquer outra lei, a de criacao das duplicatas
exige uma apreciacao geral e histérica para o seu bom en-
tendimento e mais fécil solucdo das dificuldades da mes-
ma resultantes.”

4  RESTIFFE NETO, Paulo. Novos rumos da duplicata. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 10.

5 ROSA JR., Luiz Emygdio F. da. Titulos de crédito. 4. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 673.
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O antecedente remoto das duplicatas na
legislacéo brasileira foi o artigo 219 do Cédigo
Comercial de 1850.° Este dispositivo impunha
gue nas vendas a prazo, entre comerciantes, o
vendedor deveria apresentar ao comprador a
fatura’ em duas vias idénticas, assinadas por

6 Eis a redacdo do mencionado dispositivo, ja revogado:
BRASIL. Império. Lei n°® 556. Rio de Janeiro: 25.06.1850.

“Art. 219. Nas vendas em grosso ou por atacado entre co-
merciantes, o vendedor é obrigado a apresentar ao com-
prador por duplicado, no ato da entrega das mercadorias,
a fatura ou conta dos géneros vendidos, as quais serdo por
ambos assinadas, uma para ficar na mao do vendedor e
outra na do comprador. Nao se declarando na fatura o
prazo do pagamento, presume-se que a compra foi a vis-
ta (artigo n°® 137). As faturas sobreditas, ndo sendo recla-
madas pelo vendedor ou comprador, dentro de 10 (dez)
dias subsequentes a entrega e recebimento (artigo n® 135),
presumeme-se contas liquidas.”

Aprecie-se, também: REQUIAO, Rubens. Curso de direito
comercial. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 485-486.
“Ninguém consegue localizar a fonte inspiradora desse pre-
ceito. Registre-se que J. X. Carvalho de Mendonga confessa
ndo saber de que modo surgiu o instituto.(...) Dai concluir-
se que o art. 219, dando amplitude aos efeitos da fatura co-
mercial, foi construcdo original e auténtica do direito bra-
sileiro, implantando com ele as sementes que, mais tarde
germinando, criariam um novo titulo de crédito.”

7 ROSA JR., Luiz Emygdio F. da. Titulos de crédito. 4. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 668. “Em todo contrato
de compra e venda mercantil entre partes domiciliadas no
territorio brasileiro, a extracdo da fatura pelo vendedor,
para apresentacdo ao comprador, sera obrigatoria apenas
quando o prazo de pagamento for superior a 30 (trinta)
dias, contado da data da entrega ou do despacho das mer-
cadorias (LD, art. 1°), porque o legislador considera como
venda a prazo. Quando o prazo de pagamento for inferior
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ambas as partes, ficando uma com o vende-
dor e outra com o comprador. Ndo havendo
reclamagéo no prazo de 10 dias, as contas
presumiam-se liquidas.® Na sequéncia, o
Decreto n® 737/1850 — mais conhecido como
“Regulamento n°® 7377, tdo lembrando quando
se estuda a vetusta teoria dos atos de comér-
cio —, no artigo 246 e seguintes,® conferia ao
vendedor agdo para executar créditos decor-
rentes de compra e venda mercantil, no prazo
de 10 dias. As faturas, assim, documentavam
a compra e venda mercantil desde a época do
Império. Elas eram utilizadas principalmente
para requerer a faléncia do comprador, caso
este ndo efetuasse o pagamento devido.”® Até

a trinta dias, a extracao da fatura seré facultativa (...).”

8 RESTIFFE NETO, Paulo. Novos rumos da duplicata. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 03. “Na sua
origem, destinava-se a duplicata a documentar o contra-
to de compra e venda de mercadorias, em grosso ou no
atacado, entre comerciantes, e a representar, pela assina-
tura aposta pelo vendedor na via do comprador, e, reci-
procamente, pela assinatura do comprador aposta na via
do vendedor, a rela¢do débito-crédito correspondente,
com presuncdo de liquidez da conta (assinada), sempre
que decorrido o prazo de 10 dias subsequentes a entrega
e recebimento dos géneros sem reclamagéo por parte do
vendedor ou do comprador, segundo o art. 219 do Cédigo
Comercial.”

9 BRASIL. Império. Decreto n° 737. Rio de Janeiro:
25.11.1850.

“Art. 246. Consiste esta accdo na assignac¢ao judicial de dez
dias para o réo pagar, ou dentro delles allegar e provar os
embargos que tiver.”

“Art. 247. Compete esta ac¢ao:

(...)

§ 7°. As facturas e contas de generos vendidos em grosso
(art. 219), ndo reclamados no prazo legal sendo assignados
pela parte.”

“Art. 248. Esta acgdo é incompetente para por ella se de-
mandarem instrumentos illiquidos, ou cujas obrigacdes
sdo dependentes de factos, e condi¢Ges que carecem de
provas além das mesmas escripturas, salvo si esses factos
e condi¢des puderem ser provados in continente por docu-
mentos ou confissao da parte.”

10 PENNA, Féabio O. Da duplicata. Rio de Janeiro: Forense,
1952, p. 12. “Para suprir as dificuldades dos comerciantes
exportadores em grosso, contra a ma-fé dos compradores,
0 Govérno Provisério introduziu na reforma do instituto
da faléncia, levada a efeito pelo dec. n® 917, de 24 de ou-
tubro de 1890, a possibilidade de verificagao judicial das
contas extraidas dos livros comerciais revestidos das for-
malidades intrinsecas e extrinsecas, dando ao resultado
positivo a qualidade de titulo liquido e certo, para o efeito
de requerimento da faléncia. Foi o primeiro passo para
tornar efetiva a aceitacéo da fatura, prevista no art. 219
do Cbd. Comercial. Mas, se, juridicamente, ficou em parte
resolvida a posicao dos vendedores, econdmicamente per-
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entdo, porém, ndo se cogitava da existéncia
das duplicatas. Neste momento embrionario,
a fatura servia para documentar a compra e
venda a prazo, celebrada entre comerciantes,
mas inicialmente n&do viabilizava a circulagdo
do crédito. Ela ndo permitia, por exemplo,
gue o vendedor efetuasse descontos bancéarios
para antecipar o recebimento de parte do va-
lor das vendas. Tais operagfes s6 viriam a se
difundir na década de 20 do século seguinte.

E curioso observar que a duplicata
surgiu como alternativa ao saque das letras
de cambio, justamente para propiciar maior
agilidade e menos formalismo na circulacédo
do crédito. Surgiu de uma necessidade pra-
tica dos comerciantes. Com efeito, em razéo
das dimens6es continentais do Brasil e do
deficiente sistema nacional de transportes no
inicio do século passado, o procedimento para
receber os valores documentados na letra de
cambio era demorado. Primeiro seria preciso
sacar o titulo, em seguida remeté-lo para
aceite, recebé-lo de volta (0 que raramente
ocorria na prética) e posteriormente ainda
reapresenta-lo para pagamento. Todo esse
lento percurso desestimulou, historicamente,
0 uso da letra de cambio no comércio interno
do pais. Ainda hoje, o titulo é pouco utilizado
para essa finalidade, apesar de ser com base
nele que muitos dos manuais estudam titulos
de crédito, o que ja sugere uma revisdo na
metodologia da disciplina e na estruturacéo
de tais obras, a fim de conferir maior atencéo
aos titulos de uso corrente no pais, ao invés
de dedicar-lhes posigao subalterna.

Fato é que paulatinamente foi se tor-
nando comum, no dia a dia do comércio, ao
invés de sacar a letra de cambio e aguardar
todo 0 moroso procedimento descrito acima,
simplesmente colher a assinatura do cliente
na segunda via da fatura e, a partir dela,
imediatamente comprovar perante os ban-

durou a situacao: continuaram sem titulos comprobat6-
rios, de visu, das suas transacdes e com 0s quais pudessem
mobilizar os seus capitais.”
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cos a celebracdo do negdcio e a existéncia do
crédito, a fim de contratar operacdes financei-
ras.* Ou seja, 0 costume mercantil passou a
aceitar a fatura devidamente assinada como
documento apto a antecipar a circulacdo do
crédito. Foi desta pratica que posteriormente
surgiria a duplicata.*

Em suma, a duplicata, um dos titulos
circulatérios de maior aplicagdo préatica no
Brasil, titulo de crédito de origem tipicamente
nacional (ainda que existam figuras seme-
Ihantes em outros paises), surgiu justamente
do desuso daquele que é tido na doutrina
como a principal espécie de titulo de crédito: a
letra de cAmbio.® Sua consagracéao legislativa
ocorreu na década de 20 do século passado,
quando se tornou obrigatoria a emissdo da
duplicata, em substituicdo a fatura, tanto
para viabilizar a cobranca de imposto so-

11 FRONTINI, Paulo Salvador. Titulos de crédito e titulos
circulatorios: que futuro a informética Ihes reserva? Rol
e funcBes a vista de sua crescente desmaterializagdo. Re-
vista dos Tribunais. v. 730, p. 50-64, ago. 1996, p. 58. “A
Letra de Cambio jamais vingou entre nés. (...) Pelas noto-
rias vicissitudes decorrentes de largos obstaculos: pragas
distantes, servi¢o postal precario, rede bancéaria inexis-
tente, e, sobretudo, por for¢a de um traco cultural muito
significativo no comércio nacional, esse titulo de crédito,
ao mesmo tempo que se firmava como sé6lido instituto juri-
dico, sobre o qual se erigiram todas as demais figuras cam-
biariformes, nunca se difundiu em sua aplicagédo pratica.
N&o suplantou o uso tradicional dos créditos mercantis,
assinados pelos comerciantes, nem ao uso da segunda via
da fatura, assinada pelo devedor, pratica de que, afinal,
se originou a duplicata mercantil. Consolidou-se, de fato,
com o tempo, a praxe de, na cépia da fatura, pegar-se, no
ato da venda mercantil, a assinatura do comprador, o que,
convenhamos, era bem mais rapido e simples do que sacar
uma letra de cambio, apresenta-la a aceite, recebé-la de
volta e novamente apresenta-la, no vencimento, para re-
ceber seu valor (...) Levando-se a copia da fatura ao banco
para, com lastro nela, obter-se financiamento do giro da
mercadoria, colhia-se com singeleza o0 mesmo ou melhor
resultado.”

12 Alias, a prépria etimologia da duplicata remete a uma c6-
pia, segunda via de algo. No caso, um titulo de crédito ex-
traido a partir da segunda via da fatura.

13 Nao se descuida que alguns autores foram arduos criticos
da duplicata, como Carvalho de Mendon¢a: CARVALHO
DE MENDONCGCA, José Xavier. Tratado de direito comer-
cial brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1945,
v. 6, tépico n°® 634. Porém, a pratica desmentiu tais criti-
cas, na medida em que a duplicata € um sucesso e vem se
adaptando as novas necessidades do mercado, principal-
mente a influéncia da tecnologia.
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bre as vendas (“imposto do selo”) quanto
para resguardar os proprios comerciantes,
fornecendo-lhes meio oficial de documentar
as operacdes crediticias.”* Na sequéncia, so-
breveio a Lei n® 187/1936, confirmando esta
obrigatoriedade.”> A Lei n°® 187/1936 foi, por
fim, substituida pela Lei n® 5.474/1968,* que
ainda hoje regula as duplicatas.

Desde o inicio, portanto, a duplicata
surgiu como titulo causal,” ou seja, aquele
que sO pode ser emitido para documentar o
crédito decorrente de determinado negocio
juridico que, em relagdo as duplicatas, era
a compra e venda mercantil a prazo. Se ndo

14 PENNA, Féabio O. Da duplicata. Rio de Janeiro: Forense,
1952, p. 12-13. “(...) a primeira grande guerra tornou pouco
sustentavel a situacéo do alto comércio, que, privado das
facilidades concedidas pelos exportadores europeus, viu-
se forcado a procurar um meio compulsério de documen-
tar as suas vendas, sem querer agir diretamente contra
os compradores. E 0 meio encontrado foi a alianga com
o fisco. Diga-se a verdade: nao foi o fisco o principal inte-
ressado. Para a cobrancga de impdsto de sélo sobravam-lhe
meios sem a criagdo do titulo comercial tipico. O interes-
se econdmico-financeiro é que o impunha como remédio
para a situacdo angustiosa do alto comércio, que o atraso
do nosso médio e pequeno comércio impedia que fosse
amparado por outra forma. Dai o aparecimento da dupli-
cata, substituindo, compulsoriamente, a fatura aceita, ou
seja, a segunda via de fatura (...).”

15 BRASIL. Republica. Lei n® 187. Rio de Janeiro: 05.12.1936.
“Art. 1°. Nas vendas mercantis a prazo entre vendedor e
comprador domiciliados no territério brasileiro, aquelle é
obrigado a emittir e entregar ou remetter a este a factura
ou conta de venda e respectiva duplicata, que este Ihe de-
volvera, depois de assigna-la, ficando com aquella.”

16 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n° 5.474. Brasilia:

18.07.1968.
“Art. 1°. Em todo o contrato de compra e venda mercan-
til entre partes domiciliadas no territério brasileiro, com
prazo ndo inferior a 30 (trinta) dias, contado da data da
entrega ou despacho das mercadorias, o vendedor extraira
a respectiva fatura para apresentacédo ao comprador.”

17 ANGELICI, Carlo; FERRI, Giovanni. Manuale di diritto
commerciale. 12. ed. Torino: Utet Giuridica, 2006, p. 650.
“La dichiarazione cartolare pud enunciare la causa della
obbligazione del creatore o puo invece non enunciarla: nel
primo caso si parla di titolo di credito causale, nel secondo
caso di titolo di credito astratto.” No mesmo sentido: DE
LUCCA, Newton. Aspectos da teoria geral dos titulos de
crédito. S&o Paulo: Pioneira, 1979, p. 117. “Numa primeira
aproximacdo, assim, poderiamos dizer que o titulo causal
é aquele no qual o negoécio juridico que lhe deu origem,
por forca da lei, vincula-se ao titulo de tal sorte que produz
efeitos sobre a sua vida juridica. Abstratos, em contrapa-
rida, sdo aqueles titulos nos quais a causa ndo determina
uma consequéncia juridica.”
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existisse o0 negdcio juridico subjacente, o titulo
ndo poderia ser emitido, constituindo tal pra-
tica um crime (duplicata simulada).

Ocorre que 0 moroso e burocratico
procedimento para cobranca das duplicatas,
fixado originariamente na Lei n°® 187/1936
e mantido na atual Lei n® 5.474/1968, é
totalmente contrario ao dinamismo que o
comércio requer para a circulagdo dos cré-
ditos.” Isto trouxe para tais titulos o0 mesmo
entrave que anteriormente havia feito com
que as letras de cadmbio caissem em desuso
no comércio interno. Porém, no caso das
duplicatas, ao invés de cairem em desuso, 0s
comerciantes preferiram manté-la, adotando,
na pratica, um procedimento de circulagao
abreviado, que passou a suprimir algumas
etapas do tramite ideal previsto na legislacao.
Ou seja, desde o inicio a pratica da circulacéo
cambial das duplicatas ja omitia alguns pas-
sos previstos na lei, em prol da agilidade e
simplicidade na cobranca dos créditos. Isto é
proprio da cultura empresarial brasileira. Tal
constatacao sera muito importante adiante, ao
verificar-se que a duplicata virtual nada mais
é do que a adaptacdo desse procedimento as
exigéncias contemporaneas de celeridade, a
luz das novas tecnologias.

O que precisa ficar claro € que ja nesta
primeira fase histérica as duplicatas néao
eram formalmente aceitas nem devolvidas.

18 Procedimento composto, basicamente, das seguintes eta-
pas: extracdo da cartula da duplicata a partir da fatura
que documenta uma compra e venda mercantil a prazo,
encaminhamento ao comprador, para aceite, devolugédo da
duplicata ao emitente, com ou sem aceite, apresentacao
para pagamento na data prevista no titulo, pagamento ou
protesto e, finalmente, execugdo judicial da duplicata.

19 ASCARELLI, Tullio. Teoria geral dos titulos de crédito.
Campinas: Servanda, 2009, p. 40. “(...) a circulacdo do
crédito é exigida pela economia moderna (...). Circulagcdo
dos créditos, vale dizer o méximo de rapidez e de simplici-
dade ao transmiti-los a varios adquirentes sucessivos com
0 minimo de inseguranga para cada adquirente que deve
ser posto, ndo s6 em condic¢oes de conhecer pronta e efi-
cazmente aquilo que adquire, mas também a salvo das ex-
cecOes cuja existéncia ndo lhe fosse dado notar, facilmen-
te, no ato da aquisi¢do. A satisfagdo dessa exigéncia que se
faz sentir profundamente no moderno mundo econdémico,
constitui fator do desenvolvimento deste”.
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O sacador/credor principal as encaminhava
ao sacado e este, ao recebé-las, direcionava-as
para o setor contabil, a fim de serem inseridas
em “contas a pagar” e, de regra, quitadas na
data prevista. Com isto, suprimiam-se ao me-
nos duas fases do procedimento legal: devo-
lugcdo da cartula com aceite e reapresentagao
para pagamento.? E de se destacar que nesta
primeira fase havia, ao menos, a extragao
regular da cartula e seu envio ao devedor
principal. Havia, portanto, circulagdo do pro-
prio titulo de crédito, na classica defini¢do de
Vivante,? com apresentacdo da via original do
titulo ao devedor principal.

Pode-se afirmar, entdo, que a primeira
fase historica foi marcada pela circulacdo da
cartula, ou seja, pela extracdo das duplica-
tas em papel e circulacdo do préprio titulo.
Porém, o comércio clamava por ainda mais
agilidade na cobranca das duplicatas. E esta
celeridade foi possivel gragas a intermediacdo
das instituicdes financeiras, originando uma
segunda fase na circulacdo cambial desse
titulo.

Com efeito, ao invés de extrair a cartula
e encaminha-la ao sacado, o credor passou
simplesmente a informar aos bancos quais
seriam os dados do titulo, como identificacdo
e endereco do devedor, valor do crédito e data
de vencimento. De posse desta informacéo, o
banco entdo se encarregava de encaminhar ao

20 Comungando deste entendimento: CATAPANI, Marcio
Ferro. A exequibilidade das duplicatas virtuais e os bole-
tos bancarios: comentario ao acérdao proferido pelo STJ
no REsp 1.024.691/PR. Revista do TRF 32 Regiao. n. 112,
p. 04-13, mar./abr. 2012, p. 06. “Entretanto, 0 uso no
comércio brasileiro sempre divergiu bastante desse pro-
cedimento hipotético. Em primeiro lugar, o aceite e a de-
volucdo da duplicata nunca foram a atitude mais comum
do empresario comprador brasileiro: ele, verificando que
as mercadorias tinham sido entregues em conformidade
com o contratado, simplesmente encaminhava a duplicata
(ou o boleto bancario que a substituia) para o seu setor
de ‘contas a pagar’ e, quando do vencimento, efetuava o
pagamento, normalmente por meio de dep6sito em conta
corrente de titularidade do vendedor.”

21 VIVANTE, Cesare. Trattato di diritto commerciale. 5. ed.
Bologna: Francesco Vallardi, 1935, v. 111, p. 63 e 164. “II
titolo di credito € un documento necessario per esercitare
il diritto letterale ed autonomo che vi @ menzionato.”
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devedor um boleto de cobranca, o conhecido
boleto bancéario. Note-se que nesta segunda
fase histérica a cartula deixou de ser emitida,
sendo substituida pela informacao que o cre-
dor enviava aos bancos e pelo préprio boleto
bancario.??> Assim, o devedor principal ndo
chegava a ver a duplicata, porque ela nédo era
sequer confeccionada. Ao invés disso, recebia
um documento em papel, contendo os dados
de cobranca, conforme registrado na fatura.
Destarte, o boleto bancario passou a fazer o
papel da duplicata, tornando-se a rotina bra-
sileira nas décadas de 70 e 80.%

Ainda que na época nao existisse lei
resguardando esse procedimento, especifi-
camente para as duplicatas, o costume mer-
cantil e a celeridade propria do comércio o
acolheram e consolidaram.?* Esta segunda
fase marca a substituicdo da circulacédo da
cartula pela escrituracao do crédito. A Lei n°®
6.404/1976 define acéo escritural como aque-

22 Curioso notar que a intermediacdo dos bancos ja estava pre-
vista desde a Lei n® 187/1936. Nesta, porém, tal intermedia-
¢do destinava-se apenas a entregar a duplicata ao sacado,
nédo admitindo a substituicdo da cartula por boleto banca-
rio, eis que a primeira fase histérica, como visto, foi mar-
cada pela circulagdo da cartula: BRASIL. Republica. Lei n®
187. Rio de Janeiro: 05.12.1936. “Art. 10. A remessa da du-
plicata podera ser feita directamente pelo vendedor ou por
seus representantes, por intermédio de bancos, procurado-
res ou correspondentes, que se incumbam de apresenta-la
ao comprador, na praga ou lugar de seu estabelecimento,
podendo os intermedidrios devolvé-la depois de assignada,
ou conserva-la em seu poder até o momento do resgate, se-
guindo as instrucgdes de quem Ihes commetteu o encargo.”

23 Na mesma época, a finalidade comercial da fatura e a fina-
lidade tributaria da nota fiscal foram reunidas em um tni-
co documento, nédo por outra razdo denominado de Nota
Fiscal-Fatura: ROSA JR., Luiz Emygdio F. da. Titulos de
crédito. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 668-669.
“O Convénio de Criacao do Sistema Nacional Integrado de
Informacg6es Econdmico-Fiscais, assinado no Rio de Ja-
neiro, em 15-12-70, em seu art. 19, § 7°, permite que a Nota
Fiscal possa servir como fatura, desde que contenha todos
0s elementos necessarios, e neste caso a sua denominagdo
passa a ser Nota-Fiscal Fatura ou NF-Fatura.”

24 Confira-se o preciso trecho do voto do Ministro Raul
Aradjo: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Secdo,
EREsp n° 1.024.691/PR, j. 22.08.2012, Relator Ministro
Raul Aradjo. “O comércio, enquanto atividade marcada
pelo dinamismo e celeridade, precede em muito o direi-
to comercial, que tem marcante fonte consuetudinaria,
incorporando, desde suas origens medievais, as praticas
comerciais dos mercadores associados em corporagoes de
oficio.”
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la que fica registrada em conta de depdsito,
transferindo-se por simples anotagéo, dispen-
sada a emissao de certificado de propriedade
das acdes.?® Ou seja, circulacdo escritural é
aquela que se processa mediante simples re-
gistro em sistema especifico, dispensando a
transferéncia fisica de qualquer documento.
Quem vende uma acéo escritural ndo precisa
entregar comprovante de venda ao compra-
dor, bastando registrar essa operac¢do em
sistema proprio, administrado pela propria
companhia ou por terceiro contratado. Assim,
a transferéncia do direito ndo se perfaz pela
tradicdo de um titulo, mas pelo registro em
livro ou sistema especifico, inclusive eletréni-
co. A expressao de lingua inglesa que designa
crédito escritural j& sugere isto: book entry
credits.

A segunda fase historica das duplica-
tas, portanto, é aquela em que se substitui a
circulacdo da cartula pelo crédito escritural.
Note-se que desde a década de 70 ja existia
na Lei de Sociedades por A¢des previsdo auto-
rizando que a escrituracdo de a¢6es nomina-
tivas fosse mantida em meio eletrénico.?® No
que toca as duplicatas, porém, essa escritura-
cdo ainda era feita, basicamente, por registros
em papel. Apenas timidamente se utilizava o
suporte eletrénico, baseado na microfilma-
gem. Mesmo rudimentar — se visto com 0s
olhos de hoje — o recurso a microfilmagem
permitiu as institui¢cdes financeiras reduzir

25 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n° 6.404. Brasilia:
15.12.1976.

“Art. 34. O estatuto da companhia pode autorizar ou esta-
belecer que todas as a¢cdes da companhia, ou uma ou mais
classes delas, sejam mantidas em contas de depdsito, em
nome de seus titulares, na instituicdo que designar, sem
emissdo de certificados.”

“Art. 35. A propriedade da acdo escritural presume-se pelo
registro na conta de depdsito das ac¢des, aberta em nome
do acionista nos livros da institui¢do depositaria.

§ 1°. A transferéncia da a¢do escritural opera-se pelo lanca-
mento efetuado pela instituicio depositaria em seus livros,
a débito da conta de a¢des do alienante e a crédito da conta
de acOes do adquirente, a vista de ordem escrita do alie-
nante, ou de autorizacdo ou ordem judicial, em documento
hébil que ficard em poder da instituicao.”

26 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n°® 6.404. Brasilia:

15.12.1976. Art. 100, § 2°, tanto na redacdo originaria
guanto na atual.
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tremendamente o volume de documentos em
papel que teriam de armazenar caso a escri-
turacdo continuasse a ser registrada em pa-
pel.?” Ou seja, na segunda fase histérica, que
marcou a substituicdo da cartula da duplicata
pelo crédito escritural e o envio de boletos
bancéarios, ja existia previsdo legal para a
circulagao eletrénica de agdes e outros titulos,
mas ainda ndo para as duplicatas.

Inaugura-se, entdo, uma terceira fase
histdrica, caracterizada pelo uso cada vez
maior do suporte eletrénico na escrituracéo
dos créditos, inclusive daqueles que poderiam
ocasionar o saque de uma duplicata.?® Nesta
fase surgem dispositivos legais permitindo,
por exemplo, realizar o protesto por indicacéo
a partir de comunicacdes eletrénicas entre o
credor (ou instituicdo financeira intermedia-
ria) e o cartorio de protestos. No Direito Com-
parado, a escrituragao eletrénica do crédito
desenvolveu-se na década de 70. No Brasil,
porém, sua consagracao legislativa ocorreu
somente no final da década de 90.

Com efeito, é notério que o armazena-
mento de documentos é mais préatico e barato
se feito em meio eletrénico do que em papel.
Isto motivou as instituicdes financeiras, num
primeiro momento, e as demais empresas,
na sequéncia, a buscarem cada vez mais a

27 DE LUCCA, Newton. Do titulo papel ao titulo eletrénico.
Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais.
v. 60, p. 169-188, abr. 2013, p. 177. “Pode-se dizer que,
em Nnosso pais, as preocupacdes com a gestao dos titulos
de crédito comegaram por volta da década de 70. A tese
que o Banco do Brasil levou ao XI Congresso Nacional de
Bancos, em 1975, no Rio de Janeiro, intitulada ‘Cobranca
Direta’, assinalava: ‘Area critica dos servicos executados
pelos bancos comerciais, a cobranca de titulos ameaca
sufocar o Sistema sob toneladas desses papéis, de volume
sempre crescente em face do expressivo desenvolvimen-
to econémico nacional, de uma industria mais dindmica e
produtiva e de um comércio mais agressivo.’ Registrava-
se, & época, que no ano de 1971, o Banco do Brasil cobrara
18 milhdes de titulos, cifra essa que pularia, em 1974, para
27 milhdes de titulos.”

28 Para um aprofundamento nessa evolugdo tecnoldgica,
recomenda-se: FIGUEIREDO, lvanildo. O suporte eletr6-
nico dos titulos de crédito no projeto do cédigo comercial.
In: COELHO, Fabio Ulhoa; LIMA, Tiago Asfor Rocha; NU-
NES, Marcelo Guedes (Coord.). Reflexoes sobre o projeto
de codigo comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 211-250.
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substituicdo do papel pelo suporte eletroni-
co. Especificamente em rela¢éo aos titulos
de crédito, a Franca foi pioneira ao legislar
a respeito. Inicialmente, aquele pais tentou
introduzir novo instrumento para documen-
tar a circulacéo escritural do crédito de curto
prazo, em substituicdo as letras de cambio,
denominado de Crédit de Mobilisation des
Créances Commerciales — CMCC. Porém, a
iniciativa ndo vingou. Assim, em 1973 ele foi
substituido pela Lettre de Change-Relevé,
ou cambial-extrato, uma espécie de cambial
passivel de ser armazenada, exclusivamente,
em fitas magnéticas. O primeiro jurista brasi-
leiro a tratar do tema foi Newton De Lucca, a
guem coube destacar que a Lettre de Change-
Relevé se assemelhava a uma letra de cambio,
podendo ser sacada em duas modalidades:
registrada em papel (LCR-papel) ou em fita
magnética (LCR-fita).?? A LCR-fita poderia
ser transferida exclusivamente em meio ele-
trénico, representando a primeira exce¢ao
ao dogma da cartularidade em papel como
Obice a circulagédo escritural do crédito.*®

29 DE LUCCA, Newton. A cambial-extrato. Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 1985, p. 23-31.

30 Perceba-se que ja naquela época se discutia a substituicao
da cartula por documentos eletrdnicos. E na mesma época
foram aventados alguns obstaculos que, até recentemente,
também eram tidos como 6bice ao uso da duplicata virtual
no Brasil, como a necessidade de devolucdo fisica da cartu-
laao sacador: DE LUCCA, Newton. A cambial-extrato. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 27. “A concepc¢ao da
Lettre de Change-Relevé esbarrava, de inicio, com dois
obstaculos ndo facilmente removiveis. O primeiro desses
obstaculos dizia respeito a impossibilidade de suprimir-se
a circulacdo material da letra de cambio tendo em vista
o direito do sacado de exigir a devolucdo do titulo com a
respectiva quitacdo. O segundo 6bice ndo era de natureza
juridica. Era indispensavel a utilizacao de arquivos mag-
néticos, mas os dados existentes na letra de cambio eram
insuficientes para que a identificacdo do sacado pudes-
se ser feita por meio do tratamento eletrénico de dados.
No primeiro caso, chegou-se a conclusao de que o papel
representava, a0 mesmo tempo, um suporte de direito e
um suporte de informacé&o. Enquanto titulo, o papel esta-
va ligado a direitos que Ihe davam valor juridico proprio.
Mas, enquanto suporte de informacao, poderia o papel ser
substituido pela fita magnética. No segundo caso, gracas
ao RIB (Relevé d’ Identité Bancaire), foi possivel obter-se
um codigo do sacado (n. de seu banco, da agéncia e de sua
conta bancéaria) que permitiu o tratamento eletrénico de
dados.”
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Alids, mesmo a LCR-papel apresentava,
em parte, circulacdo escritural eletrénica.
Com a diferenga de que ndo era criada, ab
initio, em fita magnética, mas apenas conver-
tida nesta midia em determinada fase de sua
circulacdo.® Ou seja, ambas as modalidades
apresentavam ao menos parte da circulacéo
em meio eletrénico. O que as diferenciava era,
basicamente, o fato de que a LCR-fita circu-
lava integralmente em meio eletrbnico (fita
magneética), ndo havendo extrac¢éo da cartula/
papel em momento algum do percurso. Por
tal razéo, foi a modalidade mais polémica,
chegando alguns juristas franceses da época,
como Vasseur, a afirmarem que, por ndo gerar
cartula, a LCR-fita equivaleria, no maximo,
a um contrato de mandato, ndo podendo ser
considerada auténtico titulo de crédito.?

O fato é que os franceses foram muito
perspicazes ao introduzirem a ideia de cir-
culacdo eletronica do crédito. Ao invés de o
fazerem de uma Unica vez, de afogadilho (o
que aumentaria consideravelmente a chance
de insucesso do novo instituto, dada a bar-
reira cultural que enfrentaria), optaram por
manter a forma tradicional de circulagdo, em
papel, abrindo uma brecha para que fosse,

31 DE LUCCA, Newton. A cambial-extrato. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1985, p. 28-29. “Seja-nos permitido
adiantar, apenas, que a inovagdo basica consiste no fato
de que o titulo ndo vai mais circular materialmente: ap6s
a remessa da LCR-papel ao banco do sacador, todos os
dados sdo transportados para a fita magnética. O titulo é
conservado em poder do banco sacador. Passa a circular
somente a fita magnética: do banco sacador ao ‘computa-
dor da compensacdo’ do Banco da Franca e deste ao Banco
do sacado. Somente no banco do sacado € que o papel vai
reaparecer: é o estrato da LCR (relevé).”

32 VASSEUR, Michel. Lettre de Change-Relevé. Sirlei, 1976.
apud: DE LUCCA, Newton. A cambial-extrato. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 69-70. “Um verdadei-
ro abismo — tal é a expressao de Vasseur — ao referir-se a
diferenca entre a LCR-papel e a LCR-fita magnética, con-
cluindo que a primeira é uma verdadeira letra de cambio
que, ap6s a sua criagdo, é transportada para a fita; e que
a segunda ndo é e nem jamais seria uma verdadeira letra
de cambio. E remata: A afirmacgdo é evidente. Inexiste le-
tra de cambio sem a cartula, isto é, sem papel. Ora, a fita
magnética exclui todo papel inicialmente redigido. Par-
tindo de tal premissa, Vasseur chega a concluséo de que,
no plano juridico, a LCR-fita magnética repousa sobre as
técnicas do mandato e do virement.”
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gradualmente, substituida pelo meio eletro-
nico. O legislador tinha consciéncia de que
essa mudanca era inevitavel e desejada pelo
sistema financeiro, mas sabia, igualmente,
que nao poderia ser feita de forma abrupta.®
Seguiram-se varias outras excec¢des ao dog-
ma da cartularidade em papel como Obice a
circulacdo escritural do crédito.*

Portanto, j& na década de 70 foi inau-
gurada, em outros paises, a tendéncia de
progressiva desmaterializa¢do da cartula e
sua substituicéo pela circulacao eletrénica do
crédito. Além de ter sido o primeiro jurista
brasileiro a registrar cientificamente esta
mudanga de paradigma, Newton De Lucca
foi também pioneiro ao sugerir que o Brasil
adotasse mecanismo analogo. Afinal, os pro-
blemas que haviam conduzido outros paises
a legislar a respeito eram praticamente os
mesmos vivenciados no territério nacional.
Destarte, referido autor sugeriu que o pais
instituisse a duplicata-extrato em papel —
DEP (semelhante a LCR-papel), como fase
preliminar de transicdo até que o mercado
e a cultura juridica nacional assimilassem a
possibilidade de uma duplicata eletronica em

33 DE LUCCA, Newton. DE LUCCA, Newton. A cambial-ex-
trato. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 79. “Foi
mesmo a sutileza do espirito francés que pdde compreen-
der, com acuidade admiravel, a necessidade de que a mu-
danca nos habitos dos comerciantes se fizesse de forma
gradual e lenta.”

34 Na Alemanha, por exemplo, houve a Lastschrift.
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fita magnética — DEFM.* E nesta proposta
que se encontra o embrido daquilo que hoje se
denomina duplicata virtual, cuja executorie-
dade viria a ser posteriormente reconhecida
pelo Superior Tribunal de Justi¢ga, somente
no ano de 2011.

Se no &mbito internacional a circulagao
eletronica do crédito data de 1973, no Brasil a
consagracdo legislativa desta pratica ocorreu
mais de duas décadas depois. Marco de tal
mudanca foi a Lei de Protestos, que dispds,
de maneira inequivoca, ser admissivel tam-
bém o protesto de titulos de crédito a partir
da indicacdo eletrdnica dos dados do titulo,
sem necessidade de apresentacdo da cartula
em papel.*® Esta previsao legislativa era o
estimulo que faltava para que as instituicfes
financeiras substituissem, de uma vez por to-
das, a circulacdo das duplicatas pela cobranca
via boleto bancéario. Primeiramente, pelos
boletos em papel e, ato continuo, por meios
eletrénicos de cobranga, como o DDA.*’

35 DE LUCCA, Newton. A cambial-extrato. Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 1985, p. 141-147.

36 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n® 9.492. Brasilia:
10.09.1997.

“Art. 8°. (...)

Paragrafo Unico. Poderdo ser recepcionadas as indicacdes
a protestos das Duplicatas Mercantis e de Presta¢cdo de
Servigos, por meio magnético ou de gravagéo eletrénica de
dados, sendo de inteira responsabilidade do apresentante
os dados fornecidos, ficando a cargo dos Tabelionatos a
mera instrumentalizacdo das mesmas.”

“Art. 22.(...)

Paragrafo unico. Quando o Tabelido de Protesto conservar
em seus arquivos gravacgdo eletrénica da imagem, copia
reprografica ou micrografica do titulo ou documento de
divida, dispensa-se, no registro e no instrumento, a sua
transcricao literal, bem como das demais declaragdes nele
inseridas.”

A respeito das precisas func¢@es do protesto, vide: TOMA-
ZETTE, Marlon. A duplicata virtual. Revista dos Tribu-
nais. v. 807, p. 725-739, jan. 2003, p. 733. “O protesto é
um ato solene que serve para provar a falta de pagamento,
de aceite ou de devolugdo do titulo. N&o se trata de uma
forma de cobranca de quem quer que seja, apesar de se
usar o protesto com tal conotacdo nos dias atuais. Além
disso, o protesto pode servir para conservar os direitos do
portador do titulo contra os devedores indiretos, e eventual-
mente até em face do sacado na duplicata.”

37 CATAPANI, Marcio Ferro. A exequibilidade das duplica-
tas virtuais e os boletos bancarios: comentario ao acérddo
proferido pelo STJ no REsp 1.024.691/PR. Revista do TRF
32 Regido. n. 112, p. 04-13, mar./abr. 2012, p. 08. “(...) a
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Assim, esta terceira fase historica
representa a consolidacao da escrituracao
eletrdnica do crédito. Importante destacar
gue ela ainda esta em curso. A prépria mo-
vimentacdo legislativa indica isto. Veja-se,
por exemplo, o que dispde o Projeto de Novo
Codigo Comercial,® em discussdo no Con-
gresso Nacional:

Art. 445, Titulo de crédito é o documen-
to, cartular ou eletrdnico, que contém a
clausula cambial.

Art. 454. O titulo de crédito pode ter
suporte cartular ou eletrénico.

Art. 455. O titulo de crédito emitido em
um suporte pode ser transposto para o
outro.

Abstraindo-se de eventuais criticas de
ordem técnica a redacgao dos citados dispositi-
vos — como de varios outros pontos do Projeto
— fato é que o Novo Cédigo Comercial sinaliza
claramente no sentido de que ira afastar-se do
conceito classico de Vivante e da concepcéo
tradicional de cartularidade, atrelada ao pa-
pel, para consagrar os titulos de crédito com
suporte eletrdnico.®* Ja em vigor, também, as
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disposi¢des do Cddigo Civil a respeito,* mas
gue so6 se aplicam aos titulos atipicos.*

Estes dois exemplos servem para evi-
denciar um movimento legislativo que busca
introduzir no pais o titulo de crédito eletr6-
nico, ou seja, a criacdo e circulacdo do do-
cumento integralmente em suporte digital.
Isto, porém, ainda ndo pode ser considerado
realidade, pois 0 que existe atualmente, como
visto, € a mera circulacdo escritural e eletréni-
ca do direito de crédito, ndo do proprio titulo
de crédito. Tanto assim que os titulos de cré-
dito eletrénicos atipicos, cuja criagé@o restou
autorizada pelo Codigo Civil, desempenham,
hoje, papel de menor importancia na pratica
mercantil.

Destarte, na fase atualmente em curso,
nao se pode, a rigor, entender que a duplicata
se tornou o primeiro titulo de crédito eletro-
nico. O que existe é a chamada “duplicata
virtual”, que nada mais é do que uma forma
de circulagdo escritural do crédito, ndo do
proprio titulo. Com efeito, nesta terceira fase
historica ndo existe a formacéo da cartula
da duplicata, do préprio titulo de crédito. O
direito de crédito é que circula, de maneira
escritural e eletrénica. E possivel, porém,
extrair-se a cartula, a qualquer tempo, visto

utilizac@o do papel tende a ser ainda menor com a efeti-
vacao do DDA, que, apesar de ter sido lan¢ado em 2009,
ainda ndo atingiu nivel de utilizagdo em larga escala no
mercado. O DDA consiste, basicamente, em um sistema
criado pela Febraban, que permite o envio de boletos ele-
trénicos ao sacado (no caso da duplicata, o comprador ou
tomador de servicos), por meio de instituicao financeira
com a qual ele ja mantenha relacionamento, e 0 seu paga-
mento também em ambiente digital. Assim, sequer o bo-
leto serd impresso, havendo, nos casos de adimplemento
espontaneo e tempestivo, auséncia total de papel nas tran-
sacdes em questdo, no que diz respeito ao cumprimento
das obrigacdes comerciais.”

38 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 1.572.
Autor: Deputado Vicente Candido. Brasilia: 14.06.2011.

39 Confira-se a importante adverténcia acerca da manuten-
¢do dos principios basilares dos titulos de crédito, mesmo
naqueles com suporte eletrénico, ressaltando-se apenas
a nova configuracao da cartularidade: ALVES, Alexandre
Ferreira de Assumpcao; FARIA, Livia Sant’Anna. Desma-
terializacéo de documentos e titulos de crédito: razdes,
conseqiiéncias e desafios. Disponivel em: <http://www.
conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/alexandre__
ferreira_de_assumpcao.pdf>. Acesso em: 09 set. 2013, p.

314. “Autonomia, literalidade, incorporacéo e cartularida-
de continuam sendo requisitos fundamentais para a ca-
racterizagdo do titulo de crédito e deste modo ndo ha que
se falar em qualquer alteracdo quanto as consequéncias
juridicas advindas da emisséo eletrénica. Logicamente, o
que passa a ser modificado é o meio da emissao, que utiliza
0 meio magnético e ndo a cartula.”

40 BRASIL. Congresso Nacional. Cdédigo Civil. Brasilia:

10.01.2002.

“Art. 889. (...)

§ 3°. O titulo podera ser emitido a partir dos caracteres
criados em computador ou meio técnico equivalente e que
constem da escrituracdo do emitente, observados os requi-
sitos minimos previstos neste artigo.”

41 ENEI, José Virgilio Lopes. O carater supletivo das nor-
mas gerais sobre titulos de crédito: comentarios ao art.
903 do novo cédigo civil. In: PENTEADO, Mauro Rodri-
gues (Coord.). Titulos de crédito: teoria geral e titulos ati-
picos em face do novo codigo civil (analise dos artigos 887
a 903). Sao Paulo: Walmar, 2004, p. 152-153. “Quer nos
parecer, portanto, que a primeira interpretagdo — segun-
do a qual a disciplina geral néo revoga as remissdes feitas
pelas leis especiais que a precederam — é a que melhor se
afina a logica dos titulos de crédito e ao sistema vigente.”
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gue houve de fato o negécio juridico subja-
cente, o qual se encontra documentado na
fatura ou nota-fiscal fatura. A duplicata ndo
é geralmente extraida por conveniéncia do
préprio mercado, tendéncia que, como vis-
to, acompanha este titulo de crédito desde
as suas origens. Neste contexto, a duplicata
permanece em estado potencial, ja que ndo
¢ de fato extraida, mas pode sé-lo a qualquer
tempo, caso isto se mostre necessario.

Essa potencialidade de que uma coisa
venha a surgir a partir de outra (no caso, a
duplicata a partir da fatura) é o significado
mais preciso da palavra “virtual”, segundo
o prestigiado entendimento de Pierre Levy:

A palavra virtual vem do latim medieval
virtualis, derivado por sua vez de virtus,
forcga, poténcia. Na filosofia escolastica,
é virtual o que existe em poténcia e nao
em ato. O virtual tende a atualizar-se,
sem ter passado no entanto a concreti-
zacao efetiva ou formal. A arvore esta
virtualmente presente na semente. Em
termos rigorosamente filosoficos, o vir-
tual ndo se opbe ao real, mas ao atual:
virtualidade e atualidade sdo apenas
duas maneiras de ser diferentes.*

Ou seja, a nomenclatura duplicata
virtual é bastante adequada para se referir a
terceira fase histérica deste titulo de crédito,
na qual a circulagio da cartula é substituida
pela circulacéo escritural eletronica do creé-
dito, permanecendo a cartula meramente
potencial, ou virtual. Ela ndo é extraida por
conveniéncia do préprio mercado, em prol
da celeridade na circulagdo do crédito, mas
em casos excepcionais isto poderia ser feito
a qualquer tempo. E por essa e outras razdes
gue ndo se pode concordar com o0s autores
que argumentam ser o protesto da duplicata
virtual equivalente ao de um titulo de cré-
dito inexistente.® A cértula nédo foi de fato

42 LEVY, Pierre. O que é o virtual. Trad. Paulo Neves. S&0
Paulo: Editora 34, 2007, p. 15.
43 SPINELLI, Luis Felipe. Os titulos de crédito eletronicos e
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extraida, mas estd potencialmente presente
ao longo de todo o procedimento, e sua nédo
extracdo decorre da necessidade pratica do
mercado, de abreviar o procedimento legal
de circulacé@o do crédito. Caracteristica esta
gue — nunca é demais frisar — acompanha as
duplicatas desde a sua primeira fase historica,
desde o surgimento deste titulo de crédito,
sendo uma das maiores responsaveis pelo
Seu sucesso.

Em suma, a cientificacdo do devedor
acerca dos termos do negdcio juridico subja-
cente e a apresentacdo do crédito para paga-
mento se processam de forma integralmente
escritural e eletrénica, com o intermédio de
institui¢cdes financeiras. E, na esmagadora
maioria dos casos, 0 pagamento ocorre de
modo escorreito, sem maiores problemas.*

as suas problematicas nos planos tedrico e pratico. Revista
de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro.
Séo Paulo: Malheiros, ano XLIX, n® 155/156, p. 186-212,
ago./dez. 2010, p. 209. “(...) na pratica, o que se costuma
denominar duplicata virtual passa longe de ser qualquer
titulo de crédito, pois a duplicata, no referido procedimen-
to, nunca foi extraida e nem enviada para aceite do saca-
do. Assim, todo o procedimento realizado afronta a Lei n.
5.474/1968 porque se acaba por permitir o protesto por
indicagdo fora dos casos previstos, além da instrucao do
processo de execu¢do sem os documentos minimamente
exigidos — isso para nao salientar, aqui, outros desvirtua-
mentos aceitos pela pratica mercantil.”

44 Dados da pesquisa conduzida pela Confederacdo Nacio-
nal do Comércio, denominada de “Pesquisa Nacional de
Endividamento e Inadimpléncia do Consumidor (PEIC)”
revelam que, até janeiro de 2012, menos de 20% dos con-
sumidores apresentavam atraso no pagamento de suas
contas e, deste percentual, menos de 7% declararam nédo
ter condigdes de pagar suas dividas. Ou seja, ainda que
com algum atraso, mais de 93% das dividas seriam pagas
espontaneamente, sem necessidade de recurso a deman-
das judiciais. Disponivel em: <http://www.cnc.org.br/
central-do-conhecimento/pesquisas/pesquisa-nacional-
de-endividamento-e-inadimplencia-do-consumidor-7>.
Acesso em: 10 set. 2013. Tais nameros falam por si sés,
afastando a alegacdo de que os boletos bancarios sdo, de
regra, emitidos com intuito fraudulento, como sugere parte
dadoutrina: FERNANDES, Jean Carlos. O abuso de direito
no protesto de boleto bancario. Revista de Direito Priva-
do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 28, p. 42-51, out.
2006, p. 45. “Na pratica, sdo encaminhados grandes volu-
mes de boletos aos cartdrios de protesto, sendo todos eles
protestados por simples indicac6es dos portadores. Que in-
dicacBes? Se ndo existe a duplicata regularmente emitida,
enviada ao sacado e por ele retida, como, entdo, legitima-
se 0 protesto por indica¢des? A resposta a tais indagagdes

>

conflui para uma mesma direcao: ‘falsidade ideologica’.
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Apenas em casos excepcionais, quando con-
figurado inadimplemento injustificado, faz-se
necessario recorrer ao processo de execucao.
E quanto a este processo, a jurisprudéncia®
evoluiu para também dispensar a apresen-
tacdo da céartula, desde que comprovada a
execucao do negécio juridico subjacente, por
parte do credor, e a regular cobranca escri-
tural, ainda que por meio eletrénico, a partir
da simples indicacdo dos dados basicos do
titulo. Portanto, nesta terceira fase histdrica
resta definitivamente consagrada a dispensa
de extracdo da cartula da duplicata e sua
substituicdo pela circulacéo eletrénica do
crédito (duplicata virtual), inclusive para fins
de processo judicial de execucdo. E, mesmo
que contraproducente do ponto de vista do
dinamismo comercial, a cartula em papel
ainda pode ser extraida, a qualquer tempo,
pois esta potencialmente presente ao longo de
todo o procedimento de cobrancga.

O que precisa ficar claro, em relacdo a
atual fase historica, é o fato de que nela se
autoriza apenas a circulacdo escritural do
crédito, em meio eletrénico. Nao se admite,
ainda, a circulagao eletrénica do titulo de
crédito, da prépria duplicata. Esta, como vis-
to, ndo € sequer sacada, permanecendo num
estado potencial (virtual). Assim, ndo se pode
confundir a circulacdo escritural, em meio
eletronico, do direito de crédito, com a exis-
téncia de um auténtico titulo de crédito eletr6-
nico. A consequéncia pratica desta distingéo
é enorme. Com efeito, ndo havendo titulo de
crédito, ndo ha que se cogitar de outros insti-
tutos exclusivamente cambiais, como o aceite,
endosso e aval. Foi com base neste contexto
gue o Superior Tribunal de Justica analisou a
executoriedade da duplicata virtual.

A seguir serd demonstrado que ja existe
substrato — tanto fatico/tecnoldgico quanto
juridico — para a existéncia de titulos de crédi-
to genuinamente eletrdnicos (duplicata eletr6-
nica, ao invés da duplicata virtual). Porém, a
préatica mercantil ainda néo os consolidou. E o

45 Vide topico sobre o papel da jurisprudéncia.
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gue se espera que aconteca num futuro proxi-
mo, consubstanciando a quarta fase histérica
das duplicatas. E absolutamente provavel que,
no futuro, com a popularizacdo do uso de
determinadas tecnologias, como a assinatura
digital assimétrica, o Brasil ingresse numa
nova fase, na qual o préprio titulo de crédito
sera integralmente eletrénico,*® em todas as
suas etapas, inclusive em eventual execucéo
judicial,*” caso necessario. Assim, o titulo sera
emitido originariamente como um documento
eletrénico, desta maneira remetido ao sacado
e por este eletronicamente aceito e devolvido
ao sacador, ou entdo protestado e executado.*®

Ou seja, 0s mesmos passos que a du-
plicata em papel percorria na primeira de
suas fases historicas serdo resgatados, porém

46 E o que Carlos Alberto Rohrmann ja defendia, ha muitos
anos, por ocasido de seus estudos nos Estados Unidos
da América: ROHRMANN, Carlos Alberto. Electronic
promissory notes. Los Angeles: University of Califor-
nia, 1999, p. 90. “More than four hundred years after
the first negotiable instruments, commerce faces new
markets brought to the real world by the ‘online world.’
Bringing customers closer and breaking geographic bar-
riers, e-commerce is a challenge for commercial law. (...)
the most interesting example is how the law will regulate
the substitution of paper and written based documents
for electronic documents. (...) This Article proposes a
practical and pragmatic application of digital signature
to implement not only the electronic promissory note but
also, its negotiability and circulation.” Mais recentemente:
FIGUEIREDO, lvanildo. O suporte eletronico dos titulos
de crédito no projeto do cédigo comercial. In: COELHO,
Fabio Ulhoa; LIMA, Tiago Asfor Rocha; NUNES, Marce-
lo Guedes (Coord.). Reflexdes sobre o projeto de codigo
comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 246. “A busca pela
desmaterializagdo integral da duplicata eletrdnica sera,
certamente, o proximo passo no aperfeicoamento dos ti-
tulos digitais. (...). Sendo a duplicata um titulo de crédito
causal, que exige a apresentacdo do comprovante de en-
trega das mercadorias ao sacado ou comprador, este fato
também pode ser provado eletronicamente, existindo tec-
nologia informética apropriada e suficiente para a implan-
tagéo desse procedimento.”

47 Para que também a execucdo judicial se processe em meio
eletrdnico, serd necessario que o processo seja nacional-
mente informatizado, eliminando os autos em papel, como
pretende a Lei n© 11.419/2006. Vide, a respeito: PAREN-
TONI, Leonardo Netto. Documento eletrdnico: aplicacao e
interpretacgdo pelo poder judiciario. Curitiba: Jurua, 2007,
p. 89-100.

48 A nao ser que o mercado opte por novamente abreviar este
procedimento, em alguma(s) de suas etapas, como tem
sistematicamente ocorrido ao longo da histéria das dupli-
catas.
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desta vez em meio eletrdénico. Isto terd a van-
tagem de reavivar na duplicata os institutos
cambiais que cairam em completo desuso
apoés a circulacdo escritural, como o aceite,
0 endosso e o aval.® Mas uma coisa é certa:
sO é de se esperar que se inaugure esta nova
fase historica caso o trade off entre os ganhos
proporcionados pela reintroducgédo destes ins-
titutos supere os custos e as dificuldades de-
correntes da certificacdo digital.>® A evolucéo
histérica das duplicatas bem demonstra que
cabera ao mercado, e ndo ao Direito, realizar
esta ponderagéo.

Ao final desta breve digressédo e pers-
pectiva histérica, podem-se resumir as quatro

49 A duplicata eletrdnica pode ser mais um exemplo de que a
evolucéo dos institutos juridicos, numerosas vezes, ocorre
em espiral. Ou seja, algo que era extremamente utilizado
vai se modificando, cai em desuso e, anos mais tarde, re-
torna com nova roupagem. Osmar Brina descreve muito
bem esse fendmeno: CORREA-LIMA, Osmar Brina. Socie-
dade an6nima. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
5. “Na metodologia em espiral, 0 mesmo conceito aparece
empregado em contextos diferentes, e €, como que, ‘dilapi-
dado’ aos poucos. Resta-nos um consolo, entretanto. Estu-
dos sérios, recentes e avangados, publicados pelos profes-
sores Gheorghiu e Kruse, das Universidades de Giessen e
de Bremen, na Alemanha, lograram comprovar que o apa-
relho psiquico humano possui um mecanismo automatico
de desambiguizacao e formacéo de ordem autdbnoma.”

50 Observe-se a sintese desses dois autores, seguidas de meus
comentarios, entre colchetes: ALVES, Alexandre Ferreira
de Assumpcao; FARIA, Livia Sant’Anna. Desmateriali-
zacao de documentos e titulos de crédito: razdes, conse-
qiiéncias e desafios. Disponivel em: <http://www.conpedi.
org.br/manaus/arquivos/anais/bh/alexandre_ferreira_
de_assumpcao.pdf>. Acesso em: 09 set. 2013, p. 309 e
311. “Aidéia que o titulo ‘poderd’ ser emitido a partir dos
caracteres criados em computador estd aquém da propria
realidade no Brasil, dado que as ag¢des escriturais, previs-
tas na Lei de Sociedades por A¢des, sdo documentos que
soO existem, efetivamente, no meio eletronico. (...) A des-
materializacdo, para ser viavel, deve possuir pelo menos
mais vantagens do que desvantagens quanto a sua emissao
e quanto as consequéncias juridicas que séo proporciona-
das. Isso porque ndo seria vidvel que todo esforco para
inclusdo da ndo cartularidade fosse causar desvantagens
maiores capazes de ndo fazer prosperar a emisséo pela for-
ma eletrénica. Como vantagens, podem ser citadas: a) pre-
servagdo de meio ambiente; b) celeridade nos negocios e
¢) modernidade e praticidade [ao que acrescento redugdo
de custos]. (...) Como desvantagens, podem ser citadas: a)
falta de regulamentacéo da assinatura digital [apesar da
existéncia da Medida Proviséria n°® 2.200-2/2001]; b) in-
seguranga e falta de privacidade e c¢) o custo elevado para
sua implementacdo [que tende a se reduzir no futuro].”
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fases evolutivas da duplicata, no Brasil, da

seguinte forma:

FASE S SIGNIFICADO MARCO
HISTORICA ADOTADA JURIDICO TEMPORAL
Circulagdo do .
E = . préprio tg\?tulo de pe surglr_nento
xtracdo da cartula crédito. com das duplicatas
1 da duplicata e procedirﬁento (década de 20 do
remessa ao s_acado. abreviado em século passado)
ElClEld relagdo ao previsto dagsa%:r:ja; gg
nalei. )
Circulag&o escritural
Substituigdo da do direito de creédito,
cartula pelo envio em papel, Décadas de 70,
2 de boletos substituindo a 80 e inicio da
bancarios, em circulagdo do decada de 90.
papel. préprio titulo de
credito.
Protesto por
indicagéo, em meio
eletronico, a partir | Circulag&o escritural
3 dos dados do direito de credito, giuaimenielem
constantes da em meio eletrénico. Curso.
fatura.
(duplicata virtual)
Criagéo e circulacdo
da duplicata
integralmente em Titulo de crédito .
4 meigo eletrénice. eletrénico. R
(duplicata
eletrénica)

3. Principais disposicoes legais quanto
a cobranca das duplicatas.

Como se sabe, a vigente Lei n°
5.474/1968 manteve a duplicata como Uni-
co titulo de crédito passivel de ser emitido
na compra e venda a prazo, celebrada entre
empresarios,® ampliando esta possibilidade
também para os prestadores de servigo.*
Como este titulo documenta o crédito decor-
rente de uma operacao ja realizada, o sacado,
em regra, deve arcar com o pagamento dos

51 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n°® 5.474. Brasilia:
18.07.1968.
“Art. 1°. Em todo o contrato de compra e venda mercan-
til entre partes domiciliadas no territdrio brasileiro, com
prazo néo inferior a 30 (trinta) dias, contado da data da
entrega ou despacho das mercadorias, o vendedor extraira
a respectiva fatura para apresentacédo ao comprador.”
“Art. 2°. No ato da emissdo da fatura, dela podera ser ex-
traida uma duplicata para circulacdo como efeito comer-
cial, ndo sendo admitida qualquer outra espécie de titulo
de crédito para documentar o saque do vendedor pela im-
portancia faturada ao comprador.”

52 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n°® 5.474. Brasilia:
18.07.1968.
“Art. 20. As emprésas, individuais ou coletivas, fundacdes
ou sociedades civis, que se dediquem a prestagéo de servi-
¢os, poderdo, também, na forma desta lei, emitir fatura e
duplicata.”
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valores ajustados. Por isso, o aceite na dupli-
cata é obrigatorio, s6 podendo ser recusado
em situagfes excepcionais, quando o devedor
comprova haver algum vicio no bem adquiri-
do ou na prestacdo do servigo.®

Além de obrigatério, o aceite nas dupli-
catas é também presumido. Com efeito, desde
a sua primeira fase histérica o normal era que
as duplicatas fossem recebidas pelo sacado e
automaticamente direcionadas para “contas a
pagar”, sendo quitadas no vencimento, como
qualquer outra divida do empresario. Nédo
havia a formalizagdo do aceite no proprio
titulo de crédito e sua devolugdo ao sacador.
Destarte, criou-se a presuncao relativa de
que o titulo ndo devolvido ap6s o prazo legal
de 10 dias teria sido aceito pelo sacado, pois
esgotado o prazo para que fundamentasse a
recusa do aceite.** Consequentemente, apos
esse prazo o credor ja poderia realizar ope-
racdes de crédito envolvendo a duplicata. Por
exemplo, descontos bancarios. Ou seja, antes
mesmo do vencimento do titulo o empreséario
j& poderia antecipar o recebimento de parte
dos valores nele mencionados.

Como a regra é o pagamento espon-
taneo da duplicata, esse procedimento
simplificado em relagdo ao iter previsto em
lei foi muito bem absorvido pelo mercado,
tornando-se costumeiro. Apenas em casos
excepcionais, diante do inadimplemento in-
justificado, o credor precisaria protestar o
titulo e, eventualmente, executa-lo. Ou seja,
a circulagdo meramente escritural do crédito,

53 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n°® 5.474. Brasilia:
18.07.1968.
“Art. 8°. O comprador sé podera deixar de aceitar a dupli-
cata por motivo de:
| - avaria ou ndo recebimento das mercadorias, quando
néo expedidas ou ndo entregues por sua conta e risco;
11 - vicios, defeitos e diferencas na qualidade ou na quanti-
dade das mercadorias, devidamente comprovados;
111 - divergéncia nos prazos ou nos precos ajustados.”

54 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n°® 5.474. Brasilia:
18.07.1968.
“Art. 7°. A duplicata, quando nao fér a vista, devera ser de-
volvida pelo comprador ao apresentante dentro do prazo
de 10 (dez) dias, contado da data de sua apresentacgdo, de-
vidamente assinada ou acompanhada de declaracédo, por
escrito, contendo as razdes da falta do aceite.”
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inclusive em meio eletrénico, ndo traz proble-
mas na esmagadora maioria dos casos. Sao
as circunstancias excepcionais, verificadas
quando ocorre inadimpléncia, que suscitam
duvidas juridicas. Este alerta é importante
para lembrar que o procedimento abreviado
de circulagdo do crédito, ainda que discutivel
em algumas hipéteses, vem se revelando exi-
toso na maioria dos casos.

As caracteristicas da obrigatoriedade e
presuncdo do aceite, aliadas ao costume de
nado devolver a cartula ao sacador, fizeram
com que este sujeito, caso fosse necessario
protestar a duplicata, tivesse que se valer de
um procedimento alternativo, denominado
protesto por indicacdo. Esta espécie de pro-
testo, como o préprio nome sugere, é feita
a partir da simples indicacdo, pelo credor
ou instituicdo financeira intermediaria, dos
dados constantes da duplicata ndo devolvida
(os quais podem ser facilmente extraidos
da nota-fiscal fatura, em poder do credor).
Com isso, fica dispensada a apresentacéo da
propria duplicata ao cartério de protestos.®
A lei de protestos autorizou, ainda, que tal
indicacdo fosse feita exclusivamente por meio
eletrénico.*

55 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n°® 5.474. Brasilia:
18.07.1968.
“Art. 13. A duplicata é protestavel por falta de aceite de
devolugdo ou pagamento.
§ 1°. Por falta de aceite, de devolucao ou de pagamento, o
protesto sera tirado, conforme o caso, mediante apresen-
tacéo da duplicata, da triplicata, ou, ainda, por simples in-
dicacdes do portador, na falta de devolucéo do titulo.(...)”
“Art. 14. Nos casos de protesto, por falta de aceite, de devo-
lucdo ou de pagamento, ou feitos por indicagdes do porta-
dor do instrumento de protesto devera conter os requisitos
enumerados no artigo 29 do Decreto n® 2.044, de 31 de
dezembro de 1908, exceto a transcricdo mencionada no
inciso 11, que sera substituida pela reproducéo das indica-
¢Oes feitas pelo portador do titulo.”

56 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n® 9.492. Brasilia:
10.09.1997.
“Art. 8°. (...)
Paragrafo Unico. Poderao ser recepcionadas as indicagdes
a protestos das Duplicatas Mercantis e de Prestagcdo de
Servigos, por meio magnético ou de gravagao eletrénica de
dados, sendo de inteira responsabilidade do apresentante
os dados fornecidos, ficando a cargo dos Tabelionatos a
mera instrumentalizagdo das mesmas.”
“Art. 22. (...)
Paragrafo Unico. Quando o Tabelido de Protesto conservar
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Importante destacar que na redacéo
originaria da Lei n°® 5.474/1968 o protesto
por indicacdo exigia que o credor apresen-
tasse ao cartorio o comprovante de entrega
da mercadoria ou prestacdo do servi¢o, como
maneira de demonstrar que havia cumprido
suas obrigacdes relativamente ao negécio
juridico subjacente ao titulo.” Ocorre que
esta exigéncia era burocratica e atrasava a
cobranca. Lembre-se que a essa altura ja se
tornara corriqueiro que o credor utilizasse
a intermediacdo de institui¢cdes financeiras,
as quais se encarregavam de enviar boletos
bancéarios ao devedor, informando os dados
do titulo, como valor e prazo de vencimento.
O costume ja havia abolido o envio da prépria
duplicata/cartula, substituindo-a pelo boleto
bancério. Consequentemente, a exigéncia legal

(Logotipo, nome de Falr)]tasia) No:jne do Emitente: re p resen to u
Razdo Soci E Emitente:
'Forfe (ﬁ? D(::n(x I:Scer]i.gegz ng mmPlell\.l’lFenr. re t rocesso
Inscrigio Estadual nr. 30 3
necrido Estadual o em relagéo a
FATURA FATURA/DUPLIC, DUPLICATA VENCGIMENTO [ PARA USO DA p raxis mer-
VALOR NR. DE ORDEM INSTITUICAC .
- I me F cantil. Jus-
g Nome do Sacado: tamente por
=] Ende:lfq_u:. . -
£ Ml iSso houve i n-
é Praga de ;agamento: - o)u e ten sa p ressao
£ [akorpor T ! do sistema
e e e o | financeiro
—_— contra a nova
DATA DO ACEITE ASSINATURA DO SACADO

regra, fazen-

do com que ela fosse rapidamente revogada
pelo Decreto-lei n® 436/1969.% Desde entéo,

em seus arquivos gravagdo eletrénica da imagem, copia
reprografica ou micrografica do titulo ou documento de
divida, dispensa-se, no registro e no instrumento, a sua
transcricéo literal, bem como das demais declaragdes nele
inseridas.”

57 Veja-se a redagdo revogada: BRASIL. Congresso Nacional.
Lei n®5.474. Brasilia: 18.07.1968.
“Art. 13. A duplicata é protestavel por falta de aceite, de
devolugdo ou de pagamento:
| - por falta de aceite o protesto sera tirado mediante apre-
sentacdo da duplicata, ou & vista da triplicata, extraida,
datada e assinada pelo vendedor, e acompanhada da copia
da fatura, ou, ainda mediante apresentacdo de qualquer
documento comprobatoério do recebimento do titulo pelo
sacado além do recibo a que se refere o0 § 2° do art. 1°, ou
de outro documento comprobatério da entrega da merca-
doria; (...)".

58 Essa particularidade histérica foi muito bem resumida por
Paulo Restiffe, ainda que mencionando equivocadamen-
te o conceito de Vivante: RESTIFFE NETO, Paulo. Novos
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apresentar tais comprovantes passou a ser
obrigatorio apenas na execuc¢édo judicial da
duplicata,® deixando de emperrar a circulacéo
escritural do crédito nas etapas anteriores.

Outro ponto a ser destacado é o fato
de que tanto o envio da duplicata/cartula
quanto do boleto bancario cumprem, em
esséncia, a mesma fun¢do, a mesma fina-
lidade: cientificar o devedor da existéncia
do débito, informar-lhe o valor e prazo para
pagamento, além de oportunizar a recusa
justificada. Portanto, ainda que os cartorios
n&o exijam a prova da prestacao do servigo ou
entrega da mercadoria ao realizar o protesto
por indicagdo, judicialmente o devedor po-
dera questionar esses pontos, demonstrando
justa causa para a recusa. Isto pode levar ao
reconhecimento da inexigibilidade da divida
e, em casos extremos, até configurar o crime
de duplicata simulada.® Assim, as oportuni-

rumos da duplicata. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1975, p. 04. “E indisfarcavel a progressiva perda de
perspectiva das regras e principios de Direito Cambiério,
que poderiam ser enfeixados na concepgéo Vivanteana, de
titulos de crédito, como o documento necessario ao exerci-
cio do direito literal e autbnomo nele contido [sic]. Isto &,
do principio tradicional nulla executio sine titulo, chegou-
se, no auge da eficacia da Lei n. 5.474, com as modifica-
¢Oes introduzidas pelo Decreto-lei n. 436, de 27.1.1969, ao
extremo oposto da execugdo, mesmo sem a presenca da
duplicata, suprida (...) pelo instrumento de protesto tira-
do por indicagdes do credor, acompanhado de documento
comprobatério da simples remessa da mercadoria.”

59 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n°® 5.474. Brasilia:
18.07.1968.
“Art. 15. A cobranca judicial de duplicata ou triplicata ser&
efetuada de conformidade com o processo aplicavel aos ti-
tulos executivos extrajudiciais, de que cogita o Livro Il do
Caodigo de Processo Civil, guando se tratar:
(...)
Il - de duplicata ou triplicata ndo aceita, contanto que,
cumulativamente:
a) haja sido protestada;
b) esteja acompanhada de documento habil comprobat6-
rio da entrega e recebimento da mercadoria; e
¢) o sacado nado tenha, comprovadamente, recusado o acei-
te, no prazo, nas condicdes e pelos motivos previstos nos
arts. 7° e 8° desta Lei.”

60 BRASIL. Congresso Nacional. Codigo Penal. Rio de Janei-
ro: 07.12.1940.
“Art. 172 - Emitir fatura, duplicata ou nota de venda que
ndo corresponda & mercadoria vendida, em quantidade ou
qualidade, ou ao servico prestado.
Pena - detencao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
Paragrafo Unico. Nas mesmas penas incorrera aquéle que
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dades que o devedor tem para se defender
sdo essencialmente as mesmas, quer se trate
de protesto baseado na duplicata em papel
ou no boleto bancéario (duplicata virtual). A
substituicdo da cartula pela escrituragao digi-
tal do crédito, por si s, ndo acarreta maiores
gravames ao devedor.

Uma vez efetuado o protesto, formaliza-
se a inadimpléncia do sacado,® permitindo a
execucdo judicial da duplicata. E daqui por
diante que surgem as duvidas juridicas rela-
cionadas a executividade da duplicata virtual.
Com efeito, caso fosse rigorosamente seguido
o iter previsto na Lei n°® 5.474/1968, como o
aceite € obrigatorio e pode ser presumido em
caso de nao devolugao da céartula, ap6s 10
dias, bastaria ao credor comprovar o envio
do titulo de crédito ao sacado, por qualquer
meio (correspondéncia com aviso de recebi-
mento, notificagdo extrajudicial, e-mail, etc.),
bem como o transcurso do citado prazo, para
viabilizar a execugdo. O Superior Tribunal de
Justica, ha anos, havia pacificado este tema.®

Ocorre que na pratica mercantil a
cartula sequer chega a ser extraida, pois a
cobranca se tornou meramente escritural e
intermediada por institui¢cdes financeiras.
O gque se enviava ao devedor eram outros
instrumentos de cobranca, em papel (boletos
bancérios) ou meio eletrénico (DDA e demais
tipos de escrituracdo eletrénica do crédito).
Neste contexto, a questao é saber se o pro-
testo por indicacdo pode ser feito com base
nesses instrumentos, de modo a viabilizar a

falsificar ou adulterar a escrituragido do Livro de Registro
de Duplicatas.”

Para aprofundamento, recomenda-se: BARBI FILHO, Cel-
so Agricola. Protesto de duplicata simulada e procedimen-
tos judiciais do sacado. Revista dos Tribunais. v. 754, p.
45-67, ago. 1998.

61 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n® 9.492. Brasilia:
10.09.1997.

“Art. 1°. Protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova
a inadimpléncia e o descumprimento de obrigacéo origi-
nada em titulos e outros documentos de divida.”

62 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 3 Turma, AgRg
nos ED no Al n® 466.075/DF, j. 07.04.2003, Relator Mi-
nistro Massami Uyeda. Vide, ainda: BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. 32 Turma, REsp n® 1.037.819/MT, j.
23.02.2010, Relator Ministro Massami Uyeda.
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execucao de um titulo de crédito cuja cartula
nunca chegou a se materializar (duplicata
virtual). Este é o ponto central que doutrina
e jurisprudéncia precisaram enfrentar, e que
sera abordado nos tépicos seguintes.

4. As duas grandes correntes da dou-
trina brasileira.

De inicio, é preciso advertir o leitor
para o fato de que este topico ndo tem a pre-
tensdo de esgotar o assunto, transcrevendo e
analisando a opinido dos mais diversos pro-
fissionais que se manifestaram a respeito. Ao
contréario, seu escopo é bem mais modesto.
Busca-se, apenas, olhar para tras, destacando
alguns dos principais posicionamentos sobre
o tema, a fim de que o leitor tenha clara per-
cepcao da evolucdo dos debates que culminou
no atual entendimento do Superior Tribunal
de Justica.

E, sobre esse debate, ndo € exagero afir-
mar que as discussbes podem ser resumidas
em duas grandes correntes de pensamento.
Ainda que com certa variacdo em seus argu-
mentos, os diversos autores enquadram-se
numa ou noutra vertente.

De um lado, esté@o os que, confirmando
a doutrina classica, sustentam que a palavra
documento mencionada no conceito de titulo
de crédito de Vivante refere-se exclusivamente
a documentos em papel. Ou seja, 0 principio
da cartularidade, basilar em matéria de titu-
los de crédito, autorizaria apenas a existéncia
de cartulas em papel. Confira-se, por todos, o
que disse Tullio Ascarelli:

Os titulos de crédito sdo, antes de qual-
guer coisa, um documento. A disciplina
legislativa, necessariamente diferente
guanto aos titulos diversos, indica os
requisitos de cada um deles. Carater
constante, porém, de todos, é que cons-
tituem um documento; escrito, assinado
pelo devedor, formal, no sentido de que
€ submetido a condicéo de forma, esta-
belecida justamente para identificar com
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exatidéo o direito nele mencionado e as
suas modalidades, a espécie do titulo de
crédito (dai nos titulos cambiarios até o
requisito da denominacéo), a pessoa do
credor, a forma de circulagdo do titulo
e a pessoa do devedor (...).%

Pela feicdo classica do principio da car-
tularidade, informag®es escrituradas em meio
eletrénico jamais poderiam ser consideradas
auténtico documento, para fins cambiais.®
Ou seja, a existéncia do proprio titulo de
crédito estava condicionada a existéncia de
uma cartula em papel, que o corporificasse,
sendo o direito transmitido juntamente com
este documento.® A vinculagéo ao papel deri-
vava, em grande medida, da exigéncia de que
0s sujeitos obrigados no titulo o assinassem,
assinatura esta que deveria ser manuscrita
e lancada no proprio documento.® Por ndo

63 ASCARELLI, Tullio. Teoria geral dos titulos de crédito.
Campinas: Servanda, 2009, p. 61.

64 ANGELICI, Carlo; FERRI, Giovanni. Manuale di dirit-
to commerciale. 12. ed. Torino: Utet Giuridica, 2006, p.
638. “La necessita e la sufficienza del documento per la
realizzazione della prestazione sono condizioni indis-
pensabili perché alla circolazione del documento, e per
effetto di questa, consegua la circolazione del diritto
alla prestazione stessa.”

65 AULETTA, Giuseppe; SALANITRO, Niccolo. Diritto com-
merciale. Milano: Giuffre, 2003, p. 314. “Il titolo di credito
€, anziuto, un documento constitutivo del diritto cartolare,
nel senso che se non si crea un documento (con le caratte-
ristiche stabilite, o riconosciute, dalla lege) non é possibile
costituire un diritto cartolare. Il diritto cartolare & collega-
to al documento non solo nel momento della sua costitu-
zione, ma anche nel momento della sua circolazione. (...)
11 diritto cartolare ¢, infine, collegato al documento anche
nel momento della sua estinzione (pagamento).”

66 Discorrendo longamente sobre o tema: RESTIFFE NETO,
Paulo. Novos rumos da duplicata. 2. ed. Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 1975, p. 57 a 72. No mesmo sentido: COS-
TA, Wille Duarte. Titulos de crédito eletrénicos. Revista
da Faculdade de Direito Milton Campos. Belo Horizonte:
Faculdade de Direito Milton Campos, ano |, n°® 01, 1994.
“Assim sendo, quando aquele § 3° do art. 889 do Codigo
Civil autoriza que ‘o titulo podera ser emitido a partir dos
caracteres criados em computador ou meio técnico equi-
valente e que constem da escrituracdo do emitente, ob-
servados o0s requisitos minimos’ previstos no mencionado
artigo, a expresséo ‘poderé ser emitido’ esté ali no sentido
de criar, dar existéncia, materializando os dados no papel,
com excecdo da assinatura. Afirmamos que essa materiali-
zacdo é incompleta pela falta da assinatura do préprio pu-
nho do emitente. E que a assinatura deve ser real, legitima,
do proprio punho do signatario, ndo podendo ser digital
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apresentar a assinatura das partes, ainda que
materializado em papel, o boleto bancéario
jamais seria documento para fins cambiais.
Consequentemente, ndo seria licito realizar o
protesto por indica¢do nem a execucao judi-
cial baseados no boleto bancério, ainda que
acompanhado do comprovante de entrega da
mercadoria ou prestacédo do servigo:

Em face do até aqui exposto, cumpre,
mais uma vez, chamar a atencéo para o
gue esta ocorrendo nos dias de hoje: a
desobediéncia aos termos da Lei vigente.
Como ¢é sabido, a maioria das duplicatas
sdo apresentadas por intermédio dos
bancos, seja por terem recebido endosso
mandato, seja por qualquer outra forma
gue tomam os contratos bancarios.
Todavia, os bancos nédo se dao mais ao
trabalho de encaminhar as cartulas ao
sacados: enviam um documento eletré-
nico que, de forma nenhuma, supre a
apresentacdo da duplicata segundo os
ditames da Lei. Isto equivale a dizer
gue inexistird acdo de execucdo para
tal duplicata.

Mas ndo sdo s os bancos que estao pra-
ticando esse ato contrario a lei, a quase
totalidade daqueles a quem é dado o
direito de sacar duplicatas, assim estdo
procedendo.

Nesse passo, ndo cabe modifica¢édo na
lei, autorizando a apresentacédo da car-
tula por meio de documento eletrénico,
pois isto é macular todos os principios
gue orientam os titulos de crédito: ¢
reduzir a duplicata a um titulo sem
valor, como ja esta acontecendo com o
cheque.¥’

ou criptografada neste caso, representando um conjunto
de bits nao identificiveis, a nao ser por um programa de-
nominado chave publica. O que pode ocorrer, depois de
constar os dados exigidos no papel, € o emitente colocar
sua assinatura legitima, transformando aquele papel em
titulo e até mesmo em titulo de crédito. Mas este nao sera,
nunca, ‘titulo de crédito eletrdnico’ ou ‘virtual’, pois nas-
ce tanto de um computador, por via de uma impressora,
como de qualquer maquina de escrever. Infelizmente, isto
nao é ser eletrénico.”

67 ARANOVICH, Eduardo Dorfmann. Duplicata sem aceite:
titulo de crédito que estd perdendo seu valor. Revista de
Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 13,
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Um dos mais ferrenhos defensores des-
ta corrente foi Wille Duarte Costa. Para ele,
jamais haveria titulo de crédito eletrénico e
0 protesto de uma duplicata nunca poderia
ser feito a partir da apresentacdo de boleto
bancario. Tal autor sempre desferiu ferozes
criticas a quem ostentasse posicionamento
contrario.®®

Em sentido diametralmente oposto,
formou-se linha de pensamento cujo princi-
pal expoente foi Newton De Lucca. Desde a
década de 80, este autor ja havia enfrentado
as principais questdes juridicas relacionadas
a desmaterializacdo dos titulos de crédito,
tendo levado a efeito esta tarefa por ocasido
da classica dissertacgao intitulada “A cambial-

p. 90-97, jan. 2003, p. 96-97. Vide, ainda: COSTA, Wille
Duarte. Titulos de crédito eletrénicos. Revista da Facul-
dade de Direito Milton Campos. Belo Horizonte: Facul-
dade de Direito Milton Campos, ano I, n°® 01, 1994. “[o
boleto bancario] ndo pode ser considerado duplicata, ja
gue a duplicata tem, por forga de lei, modelo préprio. En-
téo, o estabelecimento de outro modelo para a duplicata,
diferente do oficial, é absurdo e é abusivo. (...) Entdo, nao
h& como falar e admitir duplicata-eletrénica, duplicata-
escritural, duplicata-virtual e outras, pois seu aspecto
formal e o seu nome nao podem ser modificados sem de-
terminacéo legal.”

68 COSTA, Wille Duarte. Titulos de crédito eletronicos. Re-
vista da Faculdade de Direito Milton Campos. Belo Hori-
zonte: Faculdade de Direito Milton Campos, ano I, n® 01,
1994. “A assinatura deve ser real, legitima, verdadeira e do
proprio punho do emitente. No entanto, Newton De Lucca
insinua, como ja afirmamos, que o titulo de crédito eletro-
nico, nascendo para ele do § 3° do art. 889, o requisito as-
sinatura ‘deve ser tido como suprivel’. Isto quer dizer que
n&o precisa existir a assinatura. Esse absurdo nés néo va-
mos engolir. S6 ele pode enxergar tal disposi¢éo, admitin-
do a possibilidade da inexisténcia da assinatura nos titulos
de crédito. Ali, no Codigo, ninguém vé tamanha bobagem.
Até alunos iniciantes no Curso de Direito entendem o con-
trario do que aquele autor afirmou. Tal afirmacao € insus-
tentavel e s6 é mantida pela vaidade propria.” Em obra
posterior, 0 mesmo autor reforgou esse posicionamento:
COSTA, Wille Duarte. Titulos de crédito: de acordo com o
novo codigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 422.
“E verdade que o Professor Newton De Lucca sugeriu ape-
nas a aplicacdo do exemplo francés ao nosso Direito. Mas
outros fizeram afirmac6es como se fossem verdades, como
aconteceu com Celso Barbi Filho, Luiz Emygdio e Fabio
Ulhoa Coelho, que néo tiveram o menor cuidado em suas
andlises, confundindo leitores, analistas e aplicadores do
Direito. Quem tem achado 6timo sdo as InstituicGes Fi-
nanceiras, que s6 tém a ganhar com o procedimento. Por
isso, elas procuram incentivar tal pratica contraria ao Di-
reito, mas, para elas, 6tima para desburocratizar os servi-
¢os bancarios e reduzir seus custos.”
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extrato”, na qual abordou a primeira expe-
riéncia mundial a respeito, consubstanciada,
como visto, no modelo francés da Lettre de
Change-Relevé. Ja naquela época Newton
De Lucca antevira que algo semelhante viria
a ocorrer também no Brasil.®® Décadas mais
tarde, a préatica ganhou o decisivo apoio de
Fabio Ulhoa Coelho,” tendo se consolidado
na doutrina péatria a expressao “duplicata
virtual”.

O que sustentava esta corrente alterna-
tiva, em resumo, era o fato de que o principio

69 DE LUCCA, Newton. A cambial-extrato. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1985, p. 124-125. “Podemos afirmar,
a salvo de equivoco, que o problema sentido pelo Sistema
Bancario da Franca e que, conforme vimos, determinou o
surgimento de solucdes do tipo Lettre de Change-Relevé,
esta igualmente presente no Sistema Bancéario Nacional,
violentamente onerado, no caso, pela nossa duplicata. Foi
essa circunstancia que nos levou, sem duavida, ao estudo
da sistematica francesa da LCR, pois estamos convencidos
de que, num futuro mais ou menos préximo, deveremos
encontrar alguns sistemas substitutivos quer do nosso sis-
tema de cobranca, quer de nosso sistema de desconto de
duplicatas.” Assim como Wille Duarte Costa, Newton De
Lucca também se manteve fiel a suas conviccoes, as tendo
reforcado em escritos posteriores: DE LUCCA, Newton.
Titulos e contratos eletrénicos: o advento da informatica
e seu impacto no mundo juridico. In: DE LUCCA, Newton;
SIMAO FILHO, Adalberto (Coord.). Direito e internet:
aspectos juridicos relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008, v. 2, p. 41-44; DE LUCCA, Newton. Do titulo papel
ao titulo eletronico. Revista de Direito Bancario e do Mer-
cado de Capitais. v. 60, p. 169-188, abr. 2013.

70 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direi-
to de empresa. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, v. 1, p.
469. “Ao admitir o pagamento a prazo de uma venda, o
empresario ndo precisa registrar em papel o crédito conce-
dido; pode fazé-lo exclusivamente na fita magnética de seu
microcomputador. A constituicdo do crédito cambiério,
através do saque da duplicata virtual, se reveste, assim, de
plena juridicidade. Na verdade, o Unico instrumento que,
pelas normas vigentes, deverd ser suportado em papel,
nesse momento, é o Livro de Registro de Duplicatas. (...)
O crédito registrado em meio eletrdnico serd descontado
junto ao banco, muitas vezes em tempo real, também sem
a necessidade de papelizacdo. Por via telefénica, os dados
sdo remetidos aos computadores da instituicao financeira,
que credita — abatidos os juros contratados — o seu valor
na conta de depdsito do empresario. Nesse momento,
expede-se a guia de compensagédo bancaria que, por cor-
reio, é remetida ao devedor da duplicata virtual. De posse
do boleto, o sacado procede ao pagamento da divida, em
qualquer agéncia de qualquer banco do pais. Em alguns
casos, quando o devedor tem o seu microcomputador in-
terligado ao sistema da instituicdo descontadora, ja se dis-
pensa a papelizacdo da guia, realizando-se o pagamento
por transferéncia bancéria eletrénica.”
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da cartularidade dos titulos de crédito estava
a merecer releitura contemporéanea, com a
progressiva substituicdo da cartula em papel
por documentos eletrénicos.” Newton De
Lucca fez a percuciente observacao a seguir:

Parece-nos que, se por injustificado
apego ao conceitualismo, se concluisse
pela total impossibilidade de estabelecer
uma relacdo dialética entre 0s novos
instrumentos da Informética Bancaria,
ora em fase de franco desenvolvimento,
e a concepcdo tradicional dos titulos de
crédito, seria necessario, pelo menos,
tendo em conta essa realidade irrecu-
savel que é a mobilizacdo de vultosas
somas em dinheiro proporcionada por
aqueles instrumentos, modificar a am-
plitude conceitual do que se configura
como um “documento”.”

Desde entdo, o que vem sendo discutido
¢, fundamentalmente, se as informacdes ar-
mazenadas em suporte eletrénico também se
amoldam ao conceito juridico de documento,
tendo em vista as evidentes distin¢des entre
0 papel e o suporte eletrénico. Em outras
palavras, se haveria uma interpretacdo con-
temporanea do principio da cartularidade
dos titulos de crédito, apta a englobar os
documentos eletronicos.

Como visto ha pouco, uma das prin-
cipais criticas ao documento eletrénico era
o fato de que, nele, ndo havia assinatura
autégrafa, dada de préprio punho pelas

71 Na feliz sintese de Alexandre Assumpcdo e Livia Faria:
ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcéo; FARIA, Livia
Sant’Anna. Desmaterializacéo de documentos e titulos de
crédito: razoes, conseqiliéncias e desafios. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/
bh/alexandre_ferreira_de_assumpcao.pdf>. Acesso em:
09 set. 2013, p. 301. “Na era virtual, em que as operagdes
sdo marcadas pela informatizagéo, nao é mais possivel que
a matéria ainda continuasse a ser tratada como o envelhe-
cido modelo de titulo de crédito incorporado ao papel, que
apesar de ter exercido grande importancia no passado,
hoje ndo mais pode nem deve ser tratado como fundamen-
tal a producéo de riquezas.”

72 DE LUCCA, Newton. A cambial-extrato. Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 1985, p. 70-71.
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partes vinculadas ao instrumento. Conse-
guentemente, ndo haveria como identificar,
com seguranca e precisdo, quem seriam as
pessoas obrigadas no titulo de crédito. Hoje,
evidentemente, ja existem recursos tecnolégi-
cos capazes de assegurar a autoria e integri-
dade de um documento eletrénico. Curioso é
notar que, na década de 80, muito antes da
dispersdo da internet para fins comerciais
ou da assinatura digital assimétrica, Newton
De Lucca ja havia alertado para o problema,
esclarecendo haver mecanismos alternativos
a solugdo do impasse. Com efeito, citado autor
relembra que nos primardios da ldade Média
0s documentos eram identificados por selos
que lhes eram apostos, e ndo por assinaturas,
até porque nem mesmo 0s nobres eram todos
alfabetizados. Tal fato ndo impediu que aque-
les documentos fossem regularmente aceitos
como prova.” Ou seja: a assinatura manus-
crita nem sempre foi a maneira tradicional
de identificacdo da autoria e integridade de
um documento. Algumas existiram antes dela
e outras podem surgir depois, sem maiores
problemas.

Também nao se diga que a assinatura
manuscrita confere maior seguranca do que
outras formas de identificacdo. Na verdade
ocorre o contrario. A maior seguranca adviria
da forma preconceituosa com que se identifi-
cam atualmente os analfabetos, pela aposi¢do
do polegar embebido em tinta, a fim de colher
suas digitais. A falsificacdo de assinaturas é
muito mais facil do que a das digitais, visto
gue estas, em regra, ndo se alteram ao longo
davida. E, no entanto, hoje é raro quem sugi-

73 DE LUCCA, Newton. A cambial-extrato. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1985, p. 72-73. “E dificil conhecer-se,
hoje, a razdo pela qual passou-se a aceitar a simples assi-
natura, sendo provavel, como faz ver Dino Viesi, que tal
aceitacdo tenha se dado porque os grandes senhores de
terras tenham aprendido a ler e a escrever. (...) Se o pro-
blema fosse apenas de seguranga, teriamos de utilizar, na
verdade, o sistema hoje prevalecente para os analfabetos
que, em termos de identificacdo, é positivamente muito
mais seguro do que a assinatura. Serve a presente digres-
sdo para mostrar que a concepcao de um documento sem
assinatura podera representar a propria evolugdo natural
dos fatos, ndo devendo o jurista supor que 0s seus concei-
tos sobre a realidade social sejam imutaveis.”
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ra que todos, indistintamente, se identifiquem
nos negadcios do dia-a-dia pela aposicédo das
digitais ao invés da assinatura, como fazem
os analfabetos...

Porém, admitindo-se que a histéria
é ciclica, nédo sera espanto se num futuro
préximo todos venham a se identificar de
maneira anéloga ao que fazem atualmente os
analfabetos, ou seja, por caracteristicas fisicas
singulares, como as impressdes digitais ou 0
contorno da iris, ao invés da tradicional as-
sinatura de proprio punho. E o que sugere o
futuro da biometria.” Assim, afirmar — como
fez a primeira corrente — que a assinatura
manuscrita é a Unica forma de assegurar a
autoria e integridade de um documento, capaz
de converté-lo em titulo de crédito, represen-
ta, a um s6 tempo, desprezo tanto do passado
guanto do provavel futuro da humanidade.

Neste ponto, é preciso adentrar um
pouco mais o conceito de documento, a fim de
deixar clara sua compatibilidade com o supor-
te material eletrénico. H4 quem defenda que
a palavra documento deriva do verbo latino
docere, que significa ensinar.” Entretanto, o

74 MATTE, Mauricio. Assinatura eletrénica biométrica — re-
flexdes sobre os impactos da clonagem humana. Revista
de Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n®
08, p. 181-188, out./dez. 2001, p. 184. “(...) a verificacao
biométrica é método automatizado, pelo qual a identi-
dade de um individuo é confirmada examinando-se uma
caracteristica fisioldgica, tnica (até entdo) e pessoal, ou
por meio de andlise de caracteristicas de comportamento.
E necessario, portanto, explicar o aspecto dicotdmico da
assinatura biométrica. Caracteristicas fisiologicas sdo par-
ticularidades fisicas estaveis de cada ser humano, como
impresséo palmar, formato da iris, DNA, entre outras, em
gue praticamente inexistem alteracGes. Ao contrario, ca-
racteristicas comportamentais, como assinatura (firma),
padroes de voz, digitagdo etc. sao influenciadas por fatores
fisicos ou externos, o que gera a necessidade de se atuali-
zarem os padrdes de controle biométrico com maior perio-
dicidade.” Igualmente: SCALIONI, Silas. Corpo como se-
nha. Caderno Informética, jornal Estado de Minas. Belo
Horizonte, p. 1, 06 out. 2005, p. O1. “Biométrica, que da
nome a tecnologia, € um termo de origem grega formado
pela unido das palavras bios (vida) e métron (medida). Ou
seja, na ponta da lingua significa medida da vida. Biome-
tria eletronica, portanto, é a forma usada para identificar
pessoas através de varios processos, considerados irrefu-
taveis, que integram o individuo.”

75 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. O conceito de documento ele-
tronico. Repertoério 10B de Jurisprudéncia. Belo Horizon-
te, n. 14, p. 302-306, 22 quinzena, jul. 2000. Caderno 3.
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dicionario registra que o termo surgiu a partir
do substantivo documentum,’® que significa
prova, amostra. Obviamente, ndo se pode
confundir o sentido técnico-juridico de uma
expressdo com seu significado gramatical.
Todavia, é altamente aconselhavel iniciar a
analise juridica a partir do significado grama-
tical das palavras. Afinal, a linguagem € o ins-
trumento bésico do Direito. Pelo significado
gramatical, documento teria alcance amplo,
compreendendo tanto os textos escritos quan-
to as imagens e gravacdes. Tudo que pudesse
ser registrado para, no futuro, fazer prova de
um fato. Porém, em sentido técnico-juridico
consideram-se como documento apenas 0s
textos escritos.”” O que importa destacar é
que a prova documental deve sempre estar
fixada em algum suporte material,’® ou seja,

76 Dicionario Eletronico Houaiss, versao 1.0, dez. 2001. Ver-
bete “documento”.

77 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito pro-
cessual civil. 37. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, v. 1,
p- 393. “Na definicao de Carnelutti, documento é ‘uma
coisa capaz de representar um fato.’ E o resultado de uma
obra humana que tenha por objetivo a fixacao ou retra-
tacdo material de algum acontecimento. Contrapde-se ao
testemunho, que é o registro de fatos gravados apenas na
memoria do homem. Em sentido lato, documento com-
preende ndo apenas os escritos, mas toda e qualquer coisa
que transmita diretamente um registro fisico a respeito de
algum fato, como os desenhos, as fotografia, as gravagoes
sonoras, filmes cinematograficos, etc. Mas, em sentido
estrito, quando se fala da prova documental, cuida-se es-
pecificamente dos documentos escritos, que sao aqueles
em que o fato vem registrado através da palavra escrita,
em papel ou outro material adequado.” Vide, ainda: MA-
RINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Co-
mentarios ao codigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, v. 5, t. 2, p. 19. “Documento ¢ toda
coisa capaz de representar um fato. Pode constituir prova
documental se for apta a indicar diretamente este fato ou
prova documentada, quando a representacao do fato se dé
de forma indireta.”

78 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Comentarios ao codigo de processo civil. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2000, v. 5, t. 2, p. 19. “Os documentos
compdem-se de dois elementos. Havera sempre um con-
tetdo e um suporte. O primeiro equivale ao aspecto semi-
otico do documento, & idéia que pretende transmitir. Re-
vela, portanto, o préprio fato que se pretende representar
através do documento. J& o suporte constitui o elemento
fisico do documento, a sua expressdo exterior, manifesta-
¢do concreta e sensivel; é, enfim, o elemento material, no
qual se imprime a idéia transmitida. Vale ressaltar que é
frequente equiparar o suporte da prova documental a es-
critura. Imagina-se que somente havera prova documental
nas situacOes de prova escrita. Todavia, o suporte do docu-
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um substrato que permita preservar as infor-
magcodes ao longo do tempo. Isto, porém, néo
autoriza concluir que somente o papel seja
suporte material valido. Antes dele, outros
materiais exerceram essa fun¢do, como a
madeira e o pano. No cenério atual, ganham
cada vez mais espaco as midias eletronicas,
como os discos rigidos de computador, pen
drives, dvds, armazenamento em nuvem,
etc. Todas permitem preservar o contetido do
documento, enquadrando-se no conceito de
suporte material. E isto ndo por predilecéo
pessoal do autor, mas por forc¢a de lei.

Com efeito, desde o ano de 2001, o Bra-
sil implantou sistema destinado a garantir a
autenticidade e integridade dos documentos
armazenados em suporte eletrénico. Tal sis-
tema denomina-se Infra-Estrutura de Chaves
Publicas Brasileira, ou simplesmente ICP-
Brasil. Tem por objetivo conferir seguranca
aos documentos eletronicos,” equiparando
seus efeitos juridicos ao do documento em
papel.t® Existe no pais, destarte, inegavel

mento ndo se limita a via do papel escrito. Ao contrario, o
que caracteriza o suporte é o fato de tratar-se de elemento
real, pouco importando sua especifica natureza. Desta for-
ma, o suporte pode ser uma folha de papel, mas também
seré o papel fotografico, a fita cassete, o disquete de com-
putador etc.”

79 BRASIL. Congresso Nacional. Medida Proviséria n°©
2.200-2. Brasilia: 24.08.2001.

“Art. 1°. Fica instituida a Infra-Estrutura de Chaves Publi-
cas Brasileira — ICP-Brasil, para garantir a autenticidade,
a integridade e a validade juridica de documentos em for-
ma eletrdnica, das aplicacGes de suporte e das aplicaces
habilitadas que utilizem certificados digitais, bem como a
realizacao de transacgdes eletronicas seguras.”

80 BRASIL. Congresso Nacional. Medida Proviséria n°
2.200-2. Brasilia: 24.08.2001.

“Art. 10. Consideram-se documentos publicos ou particula-
res, para todos os fins legais, os documentos eletrénicos de
que trata esta Medida Provisoria.

§ 1°. As declaracdes constantes dos documentos em for-
ma eletrénica produzidos com a utilizagdo de processo de
certificacdo disponibilizado pela ICP-Brasil presumem-se
verdadeiros em relacdo aos signatarios, na forma do art.
131 daLein®3.071, de 1o de janeiro de 1916 - Codigo Civil.”

O Cbdigo Civil confirma esse posicionamento: BRASIL.
Congresso Nacional. Codigo Civil. Brasilia: 10.01.2002.

“Art. 225. As reprodugoes fotograficas, cinematograficas,
os registros fonograficos e, em geral, quaisquer outras re-
produg¢des mecéanicas ou eletronicas de fatos ou de coisas
fazem prova plena destes, se a parte, contra quem forem
exibidos, ndo lhes impugnar a exatiddo.”
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fundamento legal para a validade juridica
do documento eletrénico. Tanto assim que
0 proprio processo judicial vem se desma-
terializando, progressivamente.® Através da
ICP-Brasil e do procedimento® de assinatura
digital assimétrica® é possivel assegurar que
um documento eletronico tenha confiabi-
lidade igual ou superior a dos documentos
em papel. Este procedimento garante, com
precisdo matematica, que o documento tenha
sido realmente assinado por determinado su-
jeito, bem como sua completa transmisséo ao

81 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n® 11.419. Brasilia:
19.12.2006.

“Art. 1°. O uso de meio eletrdnico na tramitacao de proces-
sos judiciais, comunicacdo de atos e transmissao de pecas
processuais serd admitido nos termos desta Lei.”

Alias, a tendéncia a desmaterializagdo do processo vem
se manifestando mundialmente, como concluiram os
anais do XIIl Congresso Mundial de Direito Processual:
WALKER, Janet; WATSON, Garry D. New Technologies
and the civil litigation process common law: general re-
port. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; CALMON FILHO,
Petronio (Coord.). Direito processual comparado: XIII
Congresso Mundial de Direito Processual. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 119-151.

82 NORI, Fabio. A prova da autoria e da integridade no do-
cumento assinado digitalmente. 2011. 84 f. Monografia
(Especializacdo em Direito de Informatica) - Escola Su-
perior de Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil,
Secdo Sdo Paulo, Sdo Paulo, p. 05. “Neste estudo consi-
deramos que a assinatura digital aposta a um documento
é fruto de trés procedimentos: um matematico, um usado
para construir o liame entre o requerente e o certificado
e um para a aposicao da assinatura ao documento eletr6-
nico. (...) esses trés procedimentos séo independentes no
tempo e no espaco e assinalamos que somente a sucessdo
deles segundo a sequéncia légica iniciada pela identifi-
cacao, seguida da entrega do certificado e concluida pela
aposicdo da assinatura permite gerar plenamente os efei-
tos probatorios pretendidos para a assinatura digital. Por
isso sustentamos que néo é a assinatura digital per si, mas
sim o procedimento segundo o qual ela é produzida que
gera as presuncdes de autoria e integridade do documento
eletrdnico assinado digitalmente.”

83 NORI, Fébio. A prova da autoria e da integridade no do-
cumento assinado digitalmente. 2011. 84 f. Monografia
(Especializacdo em Direito de Informatica) - Escola Su-
perior de Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil,
Secdo Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 40-41. “A assinatura digital
ndo é propriamente uma assinatura como estamos acostu-
mados a reconhecer uma, mas é meramente a prova atra-
vés de procedimento informéatico da integridade de um
arquivo e de sua associagdo com uma cifra associada a um
certificado. Nao ha vinculagdo direta entre a assinatura
digital e seu titular sendo essa relacédo auferida indireta-
mente a partir da relacdo de titularidade entre o autor da
assinatura e o certificado.”
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destinatario, sem interceptacdes ou alteraces
de conteudo (integridade).®

Assim, ndo se justifica o temor de que,
por ser composto por mera sequéncia de bits
ao invés de consubstanciar cartula em papel,
seja impossivel diferenciar o original de um
documento eletrénico e sua copia. Com efei-
to, essa distingdo é possivel quando um dos
documentos esta digitalmente assinado e o
outro néo:

Neste viés a copia e o original do do-
cumento eletrénico podem ser iden-
tificados se imaginarmos que todo
documento assinado é um original e
todo documento sem assinatura cujo
conteddo seja idéntico ao assinado é
uma coépia. Queremos dizer que um
documento assinado digitalmente é um
original e 0 mesmo documento em outro
suporte ou meio, e. g. quando impresso,
€ uma copia simples.

A prova da integridade da cOpia decorre
meramente do resultado da comparacdo
entre os conteddos dos documentos as-
sinado digitalmente e impresso.
Entendemos que qualquer reproducéo,
mesmo que exata do contetido do docu-
mento desprovida da assinatura digital

84 Alias, uma das vantagens do documento eletrénico em
relacdo a forma tradicional, em papel, é justamente isso.
Caso haja interceptacdo do documento eletrénico ou alte-
racéo nao consentida de seu contetido, o destinatario néo
conseguira abri-lo. Ou seja, o proprio documento eletroni-
co espontaneamente denuncia a existéncia de fraudes.
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€ uma copia simples do documento
assinado digitalmente, pois dela ndo se
pode determinar com seguranca nem a
autoria e nem a integridade o que re-
verte o 6nus da prova para condigdo do
documento apdcrifo.

()

Assim sendo passamos a ter um ter-
tium genus, o documento original como
sendo aquele assinado digitalmente, as
copias eletronicas exatas do documento
eletrdnico contendo também a assina-
tura digital, que também sdo originais
e a copia do documento eletrdnico ou
de seu contetdo desacompanhada da
assinatura digital, cuja integridade e
autoria somente sdo aferidas mediante
a comparagao com o contetido do docu-
mento assinado digitalmente.®

De toda forma, é possivel criar c6-
pias idénticas de um documento eletrénico
apondo-se nele, duas ou mais vezes, a mesma
assinatura digital assimétrica. Aparente-
mente, isto seria 6bice aos titulos de crédito
eletrénicos, ja que a circulagio simultanea de
mais de uma via da cartula atenta contra os
principios basilares do Direito Cambial. No
entanto, analisando-se com cautela percebe-se
que a possibilidade de existir simultaneamente
mais de uma via original do mesmo docu-
mento nao é privilégio daqueles consubstan-
ciados em suporte eletrénico. Também nos
documentos em papel isto pode ocorrer. Basta
que as partes assinem duas ou mais vias de
um mesmo instrumento, caso em que todas
serdo consideradas originais. E isto ocorre
rotineiramente nos contratos, sem maiores
guestionamentos. A diferenca estd apenas no
mecanismo utilizado para diferenciar original
e copia: a assinatura digital assimétrica ao
invés da assinatura de proprio punho. Feita
essa diferenciacdo, ambos constituem prova

85 Um dos mais precisos trabalhos nacionais a respeito assim
se posicionou: NORI, Fabio. A prova da autoria e da in-
tegridade no documento assinado digitalmente. 2011. 84
f. Monografia (Especializacao em Direito de Informética)
- Escola Superior de Advocacia da Ordem dos Advogados
do Brasil, Se¢do Sdo Paulo, Sdo Paulo, p. 51-52.
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documental tipica.®® Tal ponto, assim, ndo
parece ser Obice a futura adocéo dos titulos
de crédito eletronicos.

Pode-se resumir o que foi dito héa
pouco em duas conclus@es: 1) a assinatura
manual, de préprio punho, ndo é a Unica
forma legalmente admissivel para assegurar
a autoria e integridade de um documento;
2) o papel ndo € o Unico suporte material
admissivel para o registro dos documentos.
Estas conclusdes apontam para a validade
juridica dos documentos eletrénicos, even-
tualmente até daqueles que consubstanciem
titulo de creédito.

H4, todavia, quem sustente que o0 con-
ceito de documento, em sua fei¢éo cléssica,
tal como utilizado para definir titulo de cré-
dito, ndo poderia contemplar o documento
eletrénico, visto que este tipo de suporte
material ndo existia a época. A parte final
do raciocinio é incontestavel: quando Cesare
Vivante cunhou seu conhecido conceito de
titulos de crédito, ndo existiam documentos
eletrénicos. A divergéncia reside na con-
clusdo que se extrai disto. Segundo alguns
autores, porque a modalidade eletrénica ndo
fora cogitada expressamente no conceito
classico de documento, ela seria incompati-
vel com este conceito.®” Ora, a tdo aclamada

86 LOMBARDO, Luigi. Profili delle prove civili atipiche. In:
CARIOLA, A.; CORSARO, A.; ALTURA, G. D. et alii (Co-
ord.). Il diritto delle prove. Torino: Giappichelli, 2008, p.
46. “Una prima categoria di prove da prendere in esame &
quella dei nuovi mezzi di riproduzione meccanica del fatto;
prove documentali che solo in apparenza sono atipiche,
ma che in realta costituiscono una specie con variazioni di
corrispondenti prove tipiche.”

87 Assim, por exemplo: SPINELLI, Luis Felipe. Os titulos de
crédito eletronicos e as suas problematicas nos planos teori-
co e pratico. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Eco-
némico e Financeiro. S&o Paulo: Malheiros, ano XLIX, n®
155/156, p. 186-212, ago./dez. 2010, p. 209. “Deste modo,
primeiramente, surge a questdo da aplicacdo do conceito
de documento dado por Francesco Carnelutti a defini¢ao
de titulo de crédito criada por Cesare Vivante, o que via-
bilizaria, conceitualmente, a admissibilidade dos titulos
de crédito eletrdnicos. Por mais que hoje realmente ndo se
negue (e nem nds o fazemos) que os documentos produzi-
dos eletronicamente constituem verdadeiros documentos
(nos termos da legislacao vigente no pais), a utilizagédo de
obras de juristas que em outra época viveram, a fim de jus-
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técnica dos conceitos normativos abertos,
ou indeterminados,® visa justamente a per-
mitir que os dispositivos legais se adaptem
a evolucdo da humanidade sem necessidade
de alteracéo do texto da lei.* Alguém duvida
gue o conceito de empresa do artigo 966 do
Caodigo Civil podera vir a abarcar novas ati-
vidades empresariais que porventura surjam,
justamente por ser indeterminado? Seria por
acaso equivocado qualificar novas atividades
como empresa, quando venham a preencher
todos os requisitos do artigo 966, simples-
mente porque a época da entrada em vigor
do Cddigo Civil de 2002 elas ainda nao exis-
tiam? Evidentemente, a resposta € negativa.

O que néo se deve fazer é deturpar con-
ceitos historicos, descontextualizando-os da
época em que foram elaborados. Coisa muito
diversa e saudavel é reler os conceitos juridi-
cos indeterminados, como o de documento,
a luz do estagio atual de desenvolvimento
da humanidade. Portanto, ndo se vislumbra
Obice para reconhecer o suporte eletrénico
como espécie de documento, inclusive na
definicdo cientifica dos titulos de crédito. A
estes se aplica, perfeitamente, a definicéo de
documento eletrénico que formulei em outra
obra:

tificar a existéncia dos titulos de crédito eletronicos, foge
da boa técnica interpretativa. I1sso porque, como é cedico,
se deve vislumbrar as obras de acordo com o periodo em
que escritas, atentando-se a realidade na qual o autor es-
tava atrelado, sendo equivocado usar categorias e escolhas
valorativas resultantes de uma aplicacao realizada no pre-
sente para julgar textos passados.”

88 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fun-
¢ao social. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 115-116.
“Nao se sentindo o legislador atual capacitado a normati-
zar detalhadamente e com plena eficacia os direitos con-
quistados pela sociedade contemporénea, viu-se obrigado
alangar mao de outra técnica legislativa, cuja especificida-
de esta no prestigio dos critérios hermenéuticos. Com esse
propdsito, incrementaram-se as normas descritivas ou
narrativas, cuja ténica ndo é preceptiva, mas axioldgica.
Por meio delas, definem-se modelos de conduta a luz de
principios que irdo orientar o intérprete, tanto nas situa-
¢oes ja tipificadas como nas atipicas (i.e., as nao previstas
no ordenamento).”

89 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a
aplicacdo dos principios juridicos. 14. ed. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 2013, p. 33-34.
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(...) pode-se definir documento eletroni-
€O como 0 texto escrito que representa
um fato e tem como suporte material
uma midia eletrdnica.*

Vale destacar gue na mesma época das
criticas feitas pela primeira corrente doutri-
naria ja existiam estudos sobre o armazena-
mento de documentos em suporte eletrénico
e a assinatura digital assimétrica como suce-
daneo da assinatura manuscrita.® Inclusive,
tais préticas estavam em estagio avangado nos
Estados Unidos da América, o que evidencia
gue a releitura do conceito classico de docu-
mento ndo somente é possivel como palpavel.

Apesar de todas essas consideracoes,
a primeira corrente historica traz um derra-
deiro argumento contra os titulos de crédito
eletrénicos. Sustenta que a cartula promove a
“coisificacdo do crédito”, o qual se incorpora
ao documento em papel, de modo que o que
circula é esse documento e ndo o crédito.*”
Consequentemente, sem a existéncia desse
documento corpo6reo ndo haveria circulacéo
do titulo de crédito.

O argumento ndo impressiona. E fato
gue se deve diferenciar a circulacéo do direito
de crédito da circulagdo do proéprio titulo de
crédito. A primeira vem sendo feita no Brasil,
de maneira escritural, sem a transferéncia da
cartula, ha mais de 40 anos. A tendéncia é
evoluir para que também a circulacéo do pro-

90 PARENTONI, Leonardo Netto. Documento eletrénico:
aplicacdo e interpretacao pelo poder judiciario. Curitiba:
Jurud, 2007, p. 36.

91 Vide, por todos: ROHRMANN, Carlos Alberto. Electronic
promissory notes. Los Angeles: University of California,
1999.

92 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1961, t. 34, p. 213.
“Logo, podemos dizer que a lei de circulacdo dos titulos
de crédito ¢é aquela que cuida diretamente da circulagdo
do titulo de crédito (que é documento moével e corpdreo);
apenas indiretamente € que se pode falar de circulagao de
direitos mencionados no titulo.” No mesmo sentido: SPI-
NELLI, Luis Felipe. Os titulos de crédito eletrdnicos e as
suas problematicas nos planos tedrico e pratico. Revista
de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro.
S&@o Paulo: Malheiros, ano XLIX, n°® 155/156, p. 186-212,
ago./dez. 2010, p. 196-200.
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prio titulo de crédito ocorra em meio eletré-
nico. Atualmente, ainda n&o atingimos esta
quarta fase histérica, mas os instrumentos
capazes de possibilitar isto, do ponto de vista
fatico/tecnoldgico e juridico, ja existem. O
desafio é incorporéa-los a pratica do comércio.

Se, como visto, o documento pode ser
eletrénico ou em papel, sua circulagdo tam-
bém pode se processar destas duas maneiras.
Ha4, inclusive, a possibilidade de transposi¢ao
do suporte material, do papel para o meio
eletrénico, ou vice-versa. Em outras palavras,
o titulo de crédito eletrénico nédo deixa de ser
um auténtico documento, modifica-se apenas
0 seu suporte material. A regra a ser observa-
da para evitar fraudes é a de que um sé tipo
de suporte possa circular de cada vez, sendo
vedada a circulagdo simultanea do mesmo
titulo, em mais de um suporte material ou
em mais de uma via do mesmo suporte. Pode
ocorrer, por exemplo, que o titulo tenha por
base inicialmente o papel, mas ao longo de
sua circulacdo adote o suporte eletrénico.
Neste caso, s6 serdo validas as declaracdes
cambiais (como endosso e aval) lancadas na
via eletronica, devendo o espelho em papel
sair imediatamente de circulacéo.

Ademais, cada via eletronica do titulo
mantém sua singularidade, pois a certifica-
cao digital assimétrica torna esse documento
Unico e insuscetivel de alteracdo ndo consen-
tida. O propalado risco de vias simultaneas
do mesmo titulo e a inseguranca disto de-
corrente® ndo é atributo exclusivo do suporte

93 Assim pensa, por exemplo: SPINELLI, Luis Felipe. Os ti-
tulos de crédito eletronicos e as suas problematicas nos
planos tedrico e pratico. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdbmico e Financeiro. Sdo Paulo: Malhei-
ros, ano XLIX, n® 155/156, p. 186-212, ago./dez. 2010, p.
198. “Sempre que se transmite um documento eletrénico
ele é duplicado (logo, o documento eletrénico nunca sera
Unico), sendo ingenuidade crer que a transmissao de um
documento digital seja equivalente a tradicional transmis-
sdo de uma céartula. Portanto, sendo viavel a reproducao
do documento, justamente o que ocorre quando ele é en-
dossado a outrem, tem-se que sua matriz é exatamente
igual ao documento transmitido; inexiste diferenca entre
o documento que fica com o endossante e o repassado ao
endossatario, salvo a existéncia de uma assinatura (digi-
tal) a mais, referente ao endosso. Todavia, tal ndo satis-
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material eletrénico. Como visto, também
nos documentos em papel é possivel extrair
simultaneamente duas ou mais vias originais,
desde que todas estejam assinadas (como roti-
neiramente ocorre nos contratos). E nem por
isso doutrina e jurisprudéncia vislumbram
qgualquer ilegalidade nessa préatica. Assim, di-
zer simplesmente que a mudan¢a no modo de
assinar estimularia fraudes ndo é argumento
solido. Quem poderia emitir ilicitamente um
titulo de crédito em papel, assinando-o de
proprio punho, poderia fazer o mesmo com
um documento eletrénico digitalmente as-
sinado. A fraude estd na intencdo do agente
mais do que no instrumento utilizado para
pratica-la.** O importante € deixar claro que
a assinatura digital assimétrica torna possivel
diferenciar original e cépia de um documento
eletrénico, tal como se faz nos documentos
corporificados em papel.

Em verdade, a legislacdo brasileira ja
esta caminhando na direc¢do sugerida pela
segunda corrente doutrinaria. Ou seja, rumo
a adoc¢do do titulo de crédito eletrénico.
Como primeiro exemplo, pode-se citar a
Cédula de Produto Rural — CPR, prevista na
Lei n© 8.929/1994 e posteriormente alterada
pela Lei n® 11.076/2004. Trata-se de titulo de
crédito emitido em papel/cartula, mas que
pode ser registrado em sistema eletrénico
autorizado pelo Banco Central do Brasil,
passando, a partir de entdo, a tramitar ex-
clusivamente em meio eletrénico.® A Lei n°

faz a necessidade de seguranca, essencial a disciplina dos
titulos de crédito, visto que, @ medida que o endossante
permanece com o documento ‘original’, pode ele também
cobrar o débito do(s) devedor(s) cambiério(s).”

94 Caminhar em sentido contréario seria fechar as portas para
a validacéo juridica das novas tecnologias, como advertiu,
com propriedade, Newton De Lucca: DE LUCCA, Newton.
Do titulo papel ao titulo eletrénico. Revista de Direito
Bancério e do Mercado de Capitais. v. 60, p. 169-188, abr.
2013, p. 176. “Conclui-se, entdo, que nao existe razao para
a celeuma toda que certa parte da doutrina vem criando
em torno da duplicata escritural. A situacdo juridica conti-
nua sendo igual a que existe em relacao a duplicata tradi-
cional, igualmente nao revestida do atributo da cartulari-
dade enquanto néo aceita.”

95 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n°® 8.929. Brasilia:
22.08.1994.
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11.076/2004 disciplina também o Certificado
de Depdsito Agropecuario — CDA e o War-
rant Agropecuario — WA. Assim como na
CPR, também para estes dois ultimos a lei
admite a transposi¢do do suporte em papel
para o meio eletrénico, logo apds a emissao
do titulo.®® A Lei n°® 11.882/2008, que trata

“Art. 19. A CPR poderé ser negociada nos mercados de bol-
sas e de balcéo.

(...)

§ 3°. ACPR registrada em sistema de registro e de liquida-
¢do financeira de ativos autorizado pelo Banco Central do
Brasil tera as seguintes caracteristicas:

| - sera cartular antes do seu registro e apés a sua baixa e
escritural ou eletrénica enquanto permanecer registrada
em sistema de registro e de liquidacao financeira;

11 - 0s negdcios ocorridos durante o periodo em que a CPR
estiver registrada em sistema de registro e de liquidacdo
financeira nao serao transcritos no verso dos titulos;

I11 - a entidade registradora é responsavel pela manuten-
¢do do registro da cadeia de negécios ocorridos no periodo
em que os titulos estiverem registrados.”

96 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n® 11.076. Brasilia:

30.12.2004.
“Art. 1°. Ficam instituidos o Certificado de Deposito Agro-
pecuario — CDA e o Warrant Agropecuario — WA.

§ 1°. O CDA é titulo de crédito representativo de promes-
sa de entrega de produtos agropecuarios, seus derivados,
subprodutos e residuos de valor econémico, depositados
em conformidade com a Lei no 9.973, de 29 de maio de
2000.

§ 2°. O WA é titulo de crédito representativo de promessa
de pagamento em dinheiro que confere direito de penhor
sobre o CDA correspondente, assim como sobre o produto
nele descrito. (Redacao dada pela Lei n® 11.524, de 2007)
§ 3°. O CDA e 0 WA saéo titulos unidos, emitidos simul-
taneamente pelo depositario, a pedido do depositante,
podendo ser transmitidos unidos ou separadamente, me-
diante endosso.”

“Art. 3°. O CDA e 0 WA serdo:

| - cartulares, antes de seu registro em sistema de registro
e deliquidacdo financeira a que se refere o art. 15 desta Lei,
e apos a sua baixa;

Il - escriturais ou eletrdnicos, enquanto permanecerem
registrados em sistema de registro e de liquidacao finan-
ceira.”

“Art. 17. Quando da 12 (primeira) negociacao do WA sepa-
rado do CDA, a entidade registradora consignara em seus
registros o valor da negociacdo do WA, a taxa de juros e a
data de vencimento ou, ainda, o valor a ser pago no venci-
mento ou o indicador que serd utilizado para o calculo do
valor da divida.

§ 1°. Os registros dos negdcios realizados com o CDA e
com o WA, unidos ou separados, serdo atualizados eletro-
nicamente pela entidade registradora autorizada.”

“Art. 21. Para a retirada do produto, o credor do CDA pro-
videnciara a baixa do registro eletrénico do CDA e reque-
rerd a instituicio custodiante o endosso na cartula e a sua
entrega.

§ 1°. A baixa do registro eletrénico ocorrera somente se:
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da Letra de Cambio Mercantil — LAM, foi
adiante, autorizando que este titulo seja,
desde o inicio, emitido em forma escritural
eletrbnica, bem como que circule desta ma-
neira, sem a existéncia de cartula/papel.”’
Estes exemplos servem para demonstrar que
a mudanca de paradigma, rumo a adog¢éo
do auténtico titulo de crédito eletrénico,
j& estd em curso. Passo decisivo nesta mu-
danca pode ser o0 Novo Codigo Comercial.
Abstraindo-se das varias criticas de ordem
técnica a redacdo do Anteprojeto, fato € que
ele, como visto, opta por afastar-se da con-
cepcéo tradicional de cartularidade, atrelada
ao papel, para consagrar os titulos de crédito
com suporte eletrénico. E também registra
a equivaléncia entre o suporte material em
papel e as midias eletrénicas.®

Assim, é possivel afirmar que tanto do
ponto de vista tecnolégico quanto juridico
existem bases suficientes para flexibilizar a
conceituacdao classica do principio da cartu-
laridade, passando a admitir-se que também
sejam considerados no conceito de cartula
os documentos com suporte eletrénico. E
mais do que isto, as necessidades do sistema
financeiro fazem com que o recurso a este
tipo de suporte material seja uma tendéncia
irrefreavel.

Reunindo-se tudo o que foi dito, e
concentrando-se especificamente na dupli-

| - 0o CDA e 0 WA estiverem em nome do mesmo credor; ou
11 - o credor do CDA consignar, em dinheiro, na institui¢do
custodiante, o valor do principal e dos juros devidos até a
data do vencimento do WA.”

97 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n° 11.882. Brasilia:
23.12.2008.

“Art. 3°. A LAM seré emitida sob a forma escritural, me-
diante registro em sistema de registro e de liquidacao fi-
nanceira de ativos autorizada pelo Banco Central do Brasil.
Paragrafo Unico. A transferéncia de titularidade da LAM
serd operada no sistema referido no caput deste artigo,
gue seréa responsavel pela manutencéo do registro das ne-
gociaces.”

“Art. 4°. Aplica-se a LAM, no que néo contrariar o dispos-
to nesta Lei, a legislagdo cambiéria.”

98 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 1.572.
Autor: Deputado Vicente Candido. Brasilia: 14.06.2011.
“Art. 455. O titulo de crédito emitido em um suporte pode
ser transposto para o outro.”
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cata virtual, pode-se concluir que o boleto
bancario ndo equivale a um titulo de crédito.
Este titulo é a duplicata que, como visto,
permanece em estado potencial/virtual,
pois a circulagdo do crédito se processa de
maneira escritural, dispensando a extragao
da cartula em papel, por conveniéncia do
proprio mercado (costume mercantil). Ainda
gque ndo tenha sido extraida, a cartula per-
manece potencialmente presente ao longo
de todo o procedimento. Por isso, a segunda
corrente doutrinaria, a qual se filia este
autor, sustenta que a execucdo do titulo de
crédito (duplicata virtual) pode se basear no
boleto bancério, ja submetido a protesto por
indicacdo, acompanhado do comprovante
de entrega da mercadoria ou prestacdo do
servico. Tal procedimento foi descrito, com
precisdo, por Celso Barbi Filho:

Pela conjugacdo desses dispositivos
legais [refere-se ao art. 15, Il e § 2° da
Lei n®5.474/1968, na redagdo dada pela
Lei n® 6.458/1977], conclui-se que o do-
cumento original da duplicata pode, ju-
ridicamente, estar ausente da execugéo
ou do pedido de faléncia. Emitida a nota
fiscal-fatura e nédo pago o débito no ven-
cimento aprazado, o credor, ou o banco
encarregado da cobranga, comparece ao
cartorio de protestos — ou mesmo envia
simples comunicacéo eletrdonica, como
permite a Nova Lei de Protestos — for-
necendo os dados da nota fiscal-fatura e
do comprador, alegando que o titulo foi
remetido para aceite ou pagamento, ndo
tendo sido aceito, pago nem devolvido.
E, assim, requer-se o protesto da du-
plicata, por indica¢des do portador (...).
Protestada a duplicata supostamente
remetida ao sacado — mas em verdade
inexistente —, mediante indicac¢Bes do
apresentante, tem-se por suprida sua au-
séncia, ficando o titulo executivo consti-
tuido pela certiddo do protesto junto ao
comprovante de entrega da mercadoria
ou da prestacéo do servico, comumente
o canhoto da nota fiscal-fatura. E, assim
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sendo, torna-se possivel o ajuizamento
de execucdo judicial (art. 15, Il e § 2°
da Lei n. 5.474/1968) ou mesmo pedido
de faléncia (...), sem a presenga do titulo
de crédito, mas com o titulo executivo
constituido na forma da lei.*®

Tal procedimento, é inegavel, afasta-se
da circulagcdo cambial classica, na qual a pro-
pria cartula é transferida de mao em mao. Po-
rém — ndo custa lembrar — a andlise historica
demonstrou que a circulacdo das duplicatas,
tradicionalmente, j adotava rito diverso do
previsto em lei, sempre buscando a simplifica-
cdo da cobranca. Destarte, a duplicata virtual
representa nada mais do que a evolugdo desse
procedimento, adequando-o as novas tecno-
logias. Note-se que a Lei n® 5.474/1968 tem
disposi¢bes que desbordam do Direito Cam-
bidrio comum, na medida em que ndo exige
gue a quitacdo seja langada no proprio titulo,
admitindo, ao contrario, que consubstancie
documento separado, desde que faca referéncia
ao titulo.”® Ora, se a propria Lei de Duplicatas
admite que declaracdes cambiais sejam valida-
mente lancadas fora da cartula em papel, e se
isto é tolerado em relacdo a quitacdo, uma das
mais importantes declara¢des cambiais, tam-
bém o seria para outros fins, como a cobranca
do crédito via boleto bancario, na sistematica
da duplicata virtual.

99 BARBI FILHO, Celso Agricola. A duplicata mercantil em
juizo. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 37-40. No  mes-
mo sentido: DE LUCCA, Newton. Do titulo papel ao titulo
eletrénico. Revista de Direito Bancario e do Mercado de
Capitais. v. 60, p. 169-188, abr. 2013, p. 176. “Para mim, o
direito positivo brasileiro, gragas a extraordinaria inven-
¢do da duplicata, encontra-se suficientemente aparelhado
para, sem alteracdo legislativa, conferir executividade ao
crédito registrado e negociado apenas em suporte magné-
tico.”

100BRASIL. Congresso Nacional. Lei n°® 5.474. Brasilia:
18.07.1968.

“Art. 9°. (...)

§ 1°. A prova do pagamento é o recibo, passado pelo legi-
timo portador ou por seu representante com podéres es-
peciais, no verso do préprio titulo ou em documento, em
separado, com referéncia expressa a duplicata.”
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Por todas essas raz0es, e adotando-se
uma perspectiva funcional® ao invés de me-
ramente formal, chega-se a concluséo de que o
artigo 15, 11 e 8 2° da Lei n° 5.474/1968'2 po-
dem ser interpretados no sentido de permitir
a execucdo do boleto bancario acompanhado
dos comprovantes de entrega da mercadoria
ou prestacao do servico, apés regular protesto
por indicacdo. Do ponto de vista funcional,
a remessa do boleto bancario ao devedor
cumpre a mesma finalidade desempenhada
pela cartula da duplicata, cientificando-o
da existéncia da divida, valor e prazo para
pagamento, bem como oportunizando a
recusa justificada do aceite. Na auséncia de
formalizacdo desta recusa, em prazo habil,
a duplicata virtual substitui a extragédo da
céartula, podendo ser executada judicialmente.
E isto o que decidiu o Superior Tribunal de
Justica, consolidando a terceira fase histérica
das duplicatas no Brasil, como se vera adiante.

101 Funcional no sentido de que se preocupa mais com a fun-
¢do do instituto e de sua aptiddo para realiza-la do que
com a nomenclatura que se lhe atribua ou o procedimento
utilizado para realizar tal funcdo, como paradigmatica-
mente tratado na seguinte obra: KRAAKMAN, Reinier;
ARMOUR, John; DAVIES, Paul et alii. The anatomy of
corporate law: a comparative and functional approach.
2. ed. Oxford: Oxford University Press, 2009, p. 04. “Our
analysis is ‘functional’ in the sense that we organize dis-
cussion around the ways in which corporate laws respond
to these problems, and the various forces that have led di-
fferent jurisdictions to choose roughly similar — though by
no means always the same — solution to them.”

102 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n® 5.474. Brasilia:
18.07.1968.

“Art. 15 - A cobranca judicial de duplicata ou triplicata sera
efetuada de conformidade com o processo aplicavel aos ti-
tulos executivos extrajudiciais, de que cogita o Livro 11 do
Caodigo de Processo Civil, quando se tratar:

(..)

Il - de duplicata ou triplicata ndo aceita, contanto que,
cumulativamente:

a) haja sido protestada;

b) esteja acompanhada de documento habil comprobat6-
rio da entrega e recebimento da mercadoria; e

¢) o sacado ndo tenha, comprovadamente, recusado o acei-
te, no prazo, nas condicdes e pelos motivos previstos nos
arts. 7° e 8° desta Lei.

(..)

§ 2°. - Processar-se-4 também da mesma maneira a execu-
¢do de duplicata ou triplicata nao aceita e nao devolvida,
desde que haja sido protestada mediante indica¢des do
credor ou do apresentante do titulo, nos termos do art. 14,
preenchidas as condicGes do inciso Il deste artigo.”
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5. O papel da jurisprudéncia culmi-
nando na uniformizacao pelo STJ.

Quanto as duplicatas virtuais, inicial-
mente prevaleceu na jurisprudéncia o enten-
dimento de que o protesto por indicagdo s6
poderia ser lavrado mediante apresentacao
da cértula, ou seja, da propria duplicata em
papel. O boleto bancério, mesmo de uso cor-
rente, ndo se prestaria a tal finalidade, por
duas razdes: primeiro, porque nao é titulo
de crédito; segundo, porque ndo esta sujeito
ao aceite. Assim, ele ndo supriria o saque da
duplicata, como auténtico titulo de crédito:

FALENCIA — DUPLICATA MERCAN-
TIL — COMPROVACAO — REMESSA
PARA ACEITE — PROTESTO DE BO-
LETOS BANCARIOS — IMPOSSIBILI-
DADE — EXTRACAO DE TRIPLICATAS
FORA DAS HIPOTESES LEGAIS.

¢.)

Il — A retencéo da duplicata remetida
para aceite é condi¢cdo para o protesto
por indicacdo, inadmissivel o protesto
de boletos bancarios.

Recurso néo conhecido.®®

Que o0 boleto bancario néo é titulo de
crédito e realmente ndo se sujeita a aceite
sd0 pontos incontroversos. A questao é que
tais caracteristicas ndo obstam o protesto por
indicagéo, pois a Lei n® 9.492/1997 passou
a autorizar, inclusive, que ele seja feito pela
remessa dos dados do titulo ao cartorio, em
meio eletrdnico. Alias, o protesto por indica-
cdo é justamente a modalidade que dispensa
a apresentacao original da cartula. Esta
sistematica resguarda o devedor contra a
cobranca de dividas inexistentes (duplicata
simulada). De fato, provando-se que o credor
oportunizou ao devedor o pagamento do titu-

103 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 32 Turma, REsp n°®
369.808/DF, j. 21.05.2002, Relator Ministro Castro Fi-
lho. Entendimento que prevaleceu no STJ até alguns anos
atras: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 32 Turma,
REsp n® 953.192/SC, j. 07.12.2010, Relator Ministro Sid-
nei Beneti.
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lo, e provando-se também que executou suas
obrigagdes relacionadas ao negdécio juridico
subjacente, ndo haveria porque obstar-lhe o
recebimento do crédito, com base no forma-
lismo de ndo ter sido extraida a cértula da
duplicata. Mesmo porque, ndo custa lembrar,
neste titulo o aceite é obrigatorio e presumido.

Também né&o se pode olvidar que a
pratica mercantil se consolidara, h4 décadas,
no sentido de ndo extrair a cartula, a qual se
mantém virtual. Ainda que isto ndo se en-
quadre na literalidade da Lei n°® 5.474/1968,
é algo que ndo pode ser desprezado. Trata-se
de fendbmeno semelhante ao que ocorreu com
o instituto da firma, que, inicialmente, além
de nome empresarial era modo de assinar.
Porém, h4 décadas ndo mais se exige que o
sécio assine o nome da sociedade com sua ca-
ligrafia pessoal, consentindo que ele assine o
proprio nome civil. E nem por isso se entende
que todas as firmas grafadas desta maneira
sdo nulas.’*

Acolhendo estes fundamentos, no ano
de 2011, o Superior Tribunal de Justica evo-
luiu sua jurisprudéncia para admitir tanto o
protesto por indicacdo, baseado em boleto
bancario, quanto a propria execu¢ao da dupli-
cata virtual. Desde que, além do citado boleto
e do instrumento de protesto, fosse apresen-
tado também o comprovante de entrega da
mercadoria ou de prestacdo do servigo. E o
que restou consagrado, por unanimidade, no
seguinte acérdao:

EXECUCAO DE TITULO EXTRA-
JUDICIAL. DUPLICATA VIRTUAL.
PROTESTO POR INDICACAO. BOLE-
TO BANCARIO ACOMPANHADO DO
COMPROVANTE DE RECEBIMENTO

104 ROCHA FILHO, José Maria. Curso de direito comercial:
parte geral. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 152.
“(...) a vista da responsabilidade ilimitada do titular, tan-
to faz ele assinar a firma ou razao ou assinar seu proprio
nome, como faz na carteira de identidade, por exemplo.
Por isso até, nem mesmo as Juntas Comerciais, com a
orientacao do DNRC, vém exigindo o lancamento da firma
ou razdo individual nos documentos a ela submetidos. E
uma regra, pois, em desuso e fadada a desaparecer.”
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DAS MERCADORIAS. DESNECESSI-
DADE DE EXIBICAO JUDICIAL DO
TITULO DE CREDITO ORIGINAL.

1. As duplicatas virtuais — emitidas e
recebidas por meio magnético ou de
gravacéao eletrénica — podem ser protes-
tadas por mera indicagdo, de modo que
a exibicdo do titulo ndo é imprescindivel
para o ajuizamento da execucao judicial.
Lei 9.492/97.

2. Os boletos de cobranca bancéria vin-
culados ao titulo virtual, devidamente
acompanhados dos instrumentos de
protesto por indicacdo e dos compro-
vantes de entrega da mercadoria ou da
prestacdo dos servigos, suprem a ausén-
cia fisica do titulo cambiério eletrénico
e constituem, em principio, titulos exe-
cutivos extrajudiciais.

3. Recurso especial a que se nega pro-
vimento.'®

Lei 5.474/68 permita o protesto por
indicacdo nas hipéteses em que houver
a retencdo da duplicata enviada para
aceite, o alcance desse dispositivo deve
ser ampliado para harmonizar-se tam-
bém com o instituto da duplicata virtual,
conforme previsdo constante dos arts.
8° e 22 da Lei 9.492/97.

3. Alindicacéo a protesto das duplicatas
mercantis por meio magnético ou de
gravacdo eletrbnica de dados encontra
amparo no artigo 8°, paragrafo unico,
da Lei 9.492/97. O art. 22 do mesmo
Diploma Legal, a seu turno, dispensa
a transcricao literal do titulo quando o
Tabelido de Protesto mantém em arqui-
vo gravagao eletronica da imagem, copia
reprografica ou microgréafica do titulo
ou documento da divida.

4. Quanto a possibilidade de protesto
por indicacéo da duplicata virtual, deve-
se considerar que o que o art. 13, § 1°,

da Lei 5.474/68 admite, essencialmente,
€ o protesto da duplicata com dispensa
de sua apresentacéo fisica, mediante

Contra a decisdo foram interpostos em-
bargos de divergéncia, igualmente rejeitados
por unanimidade, nos seguintes termos:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM
RECURSO ESPECIAL. DIVERGEN-
CIA DEMONSTRADA. EXECUCAO
DE TITULO EXTRAJUDICIAL. DU-
PLICATA VIRTUAL. PROTESTO POR
INDICACAO. BOLETO BANCARIO
ACOMPANHADO DO INSTRUMENTO
DE PROTESTO, DAS NOTAS FISCAIS
E RESPECTIVOS COMPROVANTES
DE ENTREGA DAS MERCADORIAS.
EXECUTIVIDADE RECONHECIDA.

1. Os acérdéos confrontados, em face de
mesma situacdo fatica, apresentam so-
lugdo juridica diversa para a questdo da
exequibilidade da duplicata virtual, com
base em boleto bancério, acompanhado
do instrumento de protesto por indi-
cacdo e das notas fiscais e respectivos
comprovantes de entrega de mercado-
rias, o que enseja o conhecimento dos
embargos de divergéncia.

2. Embora a norma do art. 13, § 1°, da

simples indicacdo de seus elementos
ao cartorio de protesto. Dai, é possivel
chegar-se a concluséo de que é admissi-
vel ndo somente o protesto por indicagdo
na hipétese de retencéo do titulo pelo
devedor, quando encaminhado para
aceite, como expressamente previsto no
referido artigo, mas também na de du-
plicata virtual amparada em documento
suficiente.

5. Refor¢a o entendimento acima a nor-
ma do § 2° do art. 15 da Lei 5.474/68,
que cuida de executividade da duplicata
ndo aceita e ndo devolvida pelo deve-
dor, isto é, ausente o documento fisico,
autorizando sua cobranca judicial pelo
processo executivo quando esta haja
sido protestada mediante indicacédo do
credor, esteja acompanhada de docu-
mento habil comprobatorio da entrega
e recebimento da mercadoria e o sacado
néo tenha recusado o aceite pelos moti-
vos constantes dos arts. 7° e 8° da Lei.
6. No caso dos autos, foi efetuado
0 protesto por indicacdo, estando o

105 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 32 Turma, REsp n°® )
1.024.691/PR, j. 22.03.2011, Relatora Ministra Nancy An- instrumento acompanhado das notas

drighi. fiscais referentes as mercadorias co-
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mercializadas e dos comprovantes de
entrega e recebimento das mercadorias
devidamente assinados, ndo havendo
manifestacéo do devedor a vista do do-
cumento de cobranca, ficando atendidas,
suficientemente, as exigéncias legais
para se reconhecer a executividade das
duplicatas protestadas por indicacéo.

7. O protesto de duplicata virtual por
indicacdo apoiada em apresentacgéo
do boleto, das notas fiscais referentes
as mercadorias comercializadas e dos
comprovantes de entrega e recebimento
das mercadorias devidamente assinados
ndo descuida das garantias devidas ao
sacado e ao sacador.

8. Embargos de divergéncia conhecidos
e desprovidos.1%®

A partir dessas decisdes, o STJ pacifi-
cou a executoriedade da duplicata virtual. Ou
seja, acolheu a ideia defendida por Newton De
Lucca, desde a década de 80. Apesar disso,
ndo se nota nos votos uma linha sequer de
reconhecimento ao primeiro jurista brasileiro
que suscitou o tema. E como se fosse possivel
chegar ao fim da caminhada esquecendo-se
do primeiro passo...

Feita essa ressalva, fato é que a exe-
cutoriedade da duplicata virtual, doutrina-
riamente defendida desde a década de 80,
finalmente ganhou o definitivo apoio da
jurisprudéncia. Resta demarcado, entéo, o
caminho que podera conduzir a uma nova
fase historica, a do auténtico titulo de crédito
eletrénico. Agora é esperar para ver.

106 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 22 Secdo, EREsp n°®
1.024.691/PR, j. 22.08.2012, Relator Ministro Raul Araujo.
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6. Conclusio.

A duplicata é um titulo de crédito de
origem tipicamente nacional. Além disso,
tem como trago histérico marcante o fato de,
na pratica, sempre ter circulado por meio de
rito abreviado em relacéo ao iter previsto em
lei, a fim de atender as necessidades do mer-
cado, em termos de celeridade na cobranca
do crédito. Justamente por isso € nela que
se pode vislumbrar o embrido do primeiro
titulo de crédito genuinamente eletrdnico, ou
seja, criado e transmitido integralmente como
documento eletrénico. Ainda que ja existam
as bases (tanto fatica/tecnoldgica quanto ju-
ridica) para a existéncia do titulo de crédito
genuinamente eletronico, fato é que o Brasil
ainda ndo ingressou nesta fase historica.

Porém, a paradigmética decisdo do
Superior Tribunal de Justi¢a, consagrando
a executividade da duplicata virtual, afastou
definitivamente os argumentos em contrario,
deixando aberto o caminho evolutivo rumo a
esta nova fase. Resta agora aguardar a res-
posta do mercado, ja que a linha evolutiva
das duplicatas bem demonstra que costumam
partir dele, e ndo da lei, 0s passos mais firmes
rumo a evolugdo do instituto.



Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 120 - Jan./Mar. 2014

Referéncias bibliograficas.

ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcéo;
FARIA, Livia Sant’Anna. Desmaterializacao
de documentos e titulos de crédito: razdes,
consequiéncias e desafios. Disponivel em: <http://
www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/
alexandre_ferreira_de_assumpcao.pdf>. Acesso
em: 09 set. 2013.

ANGELICI, Carlo; FERRI, Giovanni. Manuale
di diritto commerciale. 12. ed. Torino: Utet
Giuridica, 2006.

ARANOVICH, Eduardo Dorfmann. Duplicata
sem aceite: titulo de crédito que estd perdendo
seu valor. Revista de Direito Privado. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 13, p. 90-97, jan. 2003.

ASCARELLI, Tullio. Teoria geral dos titulos de
crédito. Campinas: Servanda, 2009.

AULETTA, Giuseppe; SALANITRO, Niccolo.
Diritto commerciale. Milano: Giuffre, 2003.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 14.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013.

BARBI FILHO, Celso Agricola. A duplicata
mercantil em juizo. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

. Protesto de duplicata simulada e
procedimentos judiciais do sacado. Revista dos
Tribunais. v. 754, p. 45-67, ago. 1998.

CARVALHO DE MENDONCGCA, José Xavier.
Tratado de direito comercial brasileiro. 4. ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1945, v. 6.

CATAPANI, Marcio Ferro. A exequibilidade
das duplicatas virtuais e os boletos bancérios:
comentario ao acorddo proferido pelo STJ no
REsp 1.024.691/PR. Revista do TRF 32 Regiao.
n. 112, p. 04-13, mar./abr. 2012.

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial:
direito de empresa. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, v. 1.

CORREA-LIMA, Osmar Brina. Sociedade
anbnima. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

COSTA, Wille Duarte. Titulos de crédito: de
acordo com o novo cédigo civil. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003.

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCHIRA REGIAQ

REVISTA

. Titulos de crédito eletronicos. Revista
da Faculdade de Direito Milton Campos. Belo
Horizonte: Faculdade de Direito Milton Campos,
ano I, n° 01, 1994.

DE LUCCA, Newton. Do titulo papel ao titulo
eletrénico. Revista de Direito Bancéario e do
Mercado de Capitais. v. 60, p. 169-188, abr. 2013.

. Titulos e contratos eletrénicos: o
advento da informatica e seu impacto no mundo
juridico. In: DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO,
Adalberto (Coord.). Direito e internet: aspectos
juridicos relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008, v. 2.

. A cambial-extrato. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1985.

. Aspectos da teoria geral dos titulos de
crédito. So Paulo: Pioneira, 1979.

ENEI, José Virgilio Lopes. O carater supletivo
das normas gerais sobre titulos de crédito:
comentarios ao art. 903 do novo codigo civil. In:
PENTEADO, Mauro Rodrigues (Coord.). Titulos
de crédito: teoria geral e titulos atipicos em face do
novo codigo civil (andlise dos artigos 887 a 903).
Séo Paulo: Walmar, 2004.

FERNANDES, Jean Carlos. O abuso de direito no
protesto de boleto bancéario. Revista de Direito
Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 28,
p. 42-51, out. 2006.

FIGUEIREDO, Ivanildo. O suporte eletrénico dos
titulos de crédito no projeto do cédigo comercial.
In: COELHO, Fabio Ulhoa; LIMA, Tiago Asfor
Rocha; NUNES, Marcelo Guedes (Coord.).
Reflexbes sobre o projeto de cdédigo comercial.
Sao Paulo: Saraiva, 2013.

FORGIONI, Paula Andrea. A evolugéo do direito
comercial brasileiro: da mercancia ao mercado.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

FRONTINI, Paulo Salvador. Titulos de crédito e
titulos circulatérios: que futuro a informatica lhes
reserva? Rol e funcdes a vista de sua crescente
desmaterializacdo. Revista dos Tribunais. v. 730,
p. 50-64, ago. 1996.

GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. O conceito de
documento eletrénico. Repertorio 10B de
Jurisprudéncia. Belo Horizonte, n. 14, p. 302-
306, 22 quinzena, jul. 2000. Caderno 3.



TFEDERAL DA TERCEIRA REGIAQ

REVISTA

KRAAKMAN, Reinier; ARMOUR, John; DAVIES,
Paul et alii. The anatomy of corporate law: a
comparative and functional approach. 2. ed.
Oxford: Oxford University Press, 2009.

LEVY, Pierre. O que é o virtual. Trad. Paulo
Neves. Sdo Paulo: Editora 34, 2007.

LOMBARDO, Luigi. Profili delle prove civili
atipiche. In: CARIOLA, A.; CORSARO, A,
ALTURA, G. D. et alii (Coord.). Il diritto delle
prove. Torino: Giappichelli, 2008.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz. Comentarios ao cddigo de processo
civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, v.
5t 2.

MATTE, Mauricio. Assinatura eletrénica
biométrica — reflexdes sobre os impactos da
clonagem humana. Revista de Direito Privado.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n° 08, p. 181-
188, out./dez. 200L1.

NORI, Fabio. A prova da autoria e da integridade
no documento assinado digitalmente. 2011. 84
f. Monografia (Especializacdo em Direito de
Informatica) - Escola Superior de Advocacia da
Ordem dos Advogados do Brasil, Se¢édo Séo Paulo,
Sé&o Paulo.

PARENTONI, Leonardo Netto. Documento
eletrdnico: aplicacdo e interpretacdo pelo poder
judiciario. Curitiba: Jurua, 2007.

PENNA, Fabio O. Da duplicata. Rio de Janeiro:
Forense, 1952.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1961, t. 34.

REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial.
21. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998.

RESTIFFE NETO, Paulo. Novos rumos da
duplicata. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1975.

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 120 - Jan./Mar. 2014

ROCHA FILHO, José Maria. Curso de direito
comercial: parte geral. 3. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004.

ROHRMANN, Carlos Alberto. Electronic
promissory notes. Los Angeles: University of
California, 1999.

ROSA JR., Luiz Emygdio F. da. Titulos de crédito.
4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

SCALIONI, Silas. Corpo como senha. Caderno
Informatica, jornal Estado de Minas. Belo
Horizonte, p. 1, 06 out. 2005.

SPINELLI, Luis Felipe. Os titulos de crédito
eletrdnicos e as suas problemaéticas nos planos
tedrico e pratico. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro. Sdo Paulo:
Malheiros, ano XLIX, n° 155/156, p. 186-212,
ago./dez. 2010.

THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e
sua funcéo social. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004.

. Curso de direito processual civil. 37.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, v. 1.

TOMAZETTE, Marlon. A duplicata virtual.
Revista dos Tribunais. v. 807, p. 725-739, jan.
2003.

VIVANTE, Cesare. Trattato di diritto commerciale.
5. ed. Bologna: Francesco Vallardi, 1935, v. I11.

WALKER, Janet; WATSON, Garry D. New
Technologies and the civil litigation process
common law: general report. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; CALMON FILHO, Petrénio (Coord.).
Direito processual comparado: XI1l Congresso
Mundial de Direito Processual. Rio de Janeiro:
Forense, 2007.



1 TEDRERAL DA TERCIIRA REGIAQ

VISTA

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 120 - Jan./Mar. 2014

129






Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 120 - Jan./Mar. 2014

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCHIRA REGIAQ

REVISTA

APELACAO/REEXAME NECESSARIO
0010593-39.1999.4.03.6100
(1999.61.00.010593-1)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA - INCRA
Apelada: URISBELA VIEIRA DUARTE (= ou > de 65 anos)

Remetente: JUIZO FEDERAL DA 212 VARA DE SAO PAULO - SP

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL JOSE LUNARDELLI

Classe do Processo: ApelReex 1395421

Disponibilizacdo do Acérdao: DIARIO ELETRONICO 15/01/2014

EMENTA

IMOVEL RURAL “FAZENDA SAN-
TA AVOIA - GLEBA N° 2”. APELA-
CAO. REEXAME NECESSARIO.
ACAO DECLARATORIA DE PRO-
DUTIVIDADE. POSSIBILIDADE.
GEE. DIVERGENCIA. APURACAO
NO MOMENTO DA VISTORIA DO
INCRA. CALCULOS PARA O ANO
DE 1997. PREPONDERANCIA DA
REGULAMENTACAO DO INCRA.
RESERVA LEGAL NAO AVERBA-
DA. CONSIDERACAO DA AREA NO
CALCULO. IMPRODUTIVIDADE.
IMOVEL PASSIVEL DE DESA-
PROPRIACAO PARA REFORMA
AGRARIA.

1. Subiram os autos para apreciagdo
do reexame necessario e da apelacéo.
2. Inicialmente, por forca do reexa-
me necessario, deve-se esclarecer
que o pedido objeto dos autos é juri-
dicamente possivel, o que foi decidi-
do pelar. sentenga e ndo impugnado
pelo recurso do INCRA. Deveras, 0
C. Superior Tribunal de Justica tem
entendido que é possivel a proposi-
tura de acdo declaratéria com o fim
de declarar a produtividade de deter-
minada propriedade, especialmente
devido ao ambito restrito que é dado

a acao desapropriatéria, que envolve,
basicamente, discussdes quanto ao
guantum indenizatorio. Precedentes.
3. E certo que a Constituicdo Fede-
ral s6 admite desapropriagdo por
interesse social, para fim de reforma
agraria, de imével improdutivo.

3.1. Outrossim, no caso, é certo que
analisando os laudos fornecidos pelo
perito judicial, pelo INCRA e pelo
assistente técnico do expropriado,
percebe-se que existe divergéncia
significativa sobre os graus de pro-
dutividade do imoével. Fundamen-
talmente, essa diferenca relaciona-se
aos valores do Grau de Efetividade
da Exploracdo (GEE) encontrados
para o imével em questao, cujo valor
deve ser igual ou superior a 100%
para que a propriedade seja consi-
derada produtiva (Lei 8.629, art. 6°).
3.2. Em termos gerais, a questao
posta nos presentes autos cinge-se a
saber em qual momento e mediante
guais indices héa de se aferir a produ-
tividade do imével objeto dos autos,
bem como envolve saber se area de
reserva legal ndo averbada em cart6-
rio h& de ser considerada como area
aproveitavel do imovel.

3.3. Andlise dessas questBes com
base nos elementos carreados aos au-
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tos, com vistas a aferir juridicamente
qgual é a produtividade do imovel.

4. A sentenca do juizo a quo adotou o
posicionamento defendido pelo perito
judicial em calculo de fl. 429, reitera-
do na fl. 610. Afirmou o perito judicial
(fl. 429): “conclui-se que atualmente
o imodvel rural é totalmente produ-
tivo, alcancando de acordo com a
legislagéo vigente, Grau de Eficiéncia
na Exploracéo da Terra igual a 174%”
(grifos no original).

4.1. Segundo o INCRA, a diferenca
de valores do indice GEE relaciona-
se em grande medida ao periodo
que deve ser analisado para se apu-
rar a produtividade do imdvel. Isso
porque, dos documentos acostados
aos autos, verifica-se que houve
um interregno de trés anos entre o
periodo-base da vistoria feita pelo
INCRA (ano de 1997 - fl. 48) e aquela
feita pelo perito judicial (ano de 2001
- fl. 415).

4.2. Havendo a possibilidade de se
aferir a produtividade do bem na
época em que avaliado administrati-
vamente pelo INCRA, tal valor deve
prevalecer para fins de sujeicdo a
desapropriacdo. Se ndo se leva em
consideracdo na realizacdo da pericia
judicial também o marco temporal
utilizado na realizacdo da pericia
administrativa, ha dificuldades, in-
clusive, de se avaliar a adequacéo da
Administracdo Publica ao comando
de apenas submeter a procedimento
de desapropriacdo a propriedade
improdutiva (CF, art. 185, I1).

4.3. Deveras, toda e qualquer pro-
priedade deve cumprir sua funcéo
social continuamente, nos termos
do art. 184 da Constituicéo e do art.
9° da Lei 8.629/93, sujeitando-se
as vistorias da entidade competente
(especificamente o INCRA) para
aferir o cumprimento desse dever de
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hierarquia constitucional.

4.4. Constatada a improdutividade
do im6vel no momento em que é vis-
toriado pelo INCRA, o imovel passa
a sujeitar-se ao procedimento de
desapropriagdo para fins de reforma
agraria, que pode ser anulado - uma
vez provado erro, dolo ou equivoco/
vicio de qualquer natureza - se no
momento da vistoria o imovel auferia
a condigdo de produtivo. Improdu-
tivo o imdvel a época da vistoria, 0
procedimento expropriatorio trans-
correra validamente, produzindo
todos os efeitos legais. De modo que
eventual produtividade posterior do
imével ndo terd o condado de afastar
os requisitos faticos e juridicos de
validade ao decreto de declaracéo de
interesse social, por exemplo.

4.5. Posicionamento diferente pode
ser adotado apenas excepcionalmen-
te, quando, por razdes faticas, ndo
for possivel saber com algum grau
de precisdo qual a produtividade
do imével no momento em que foi
vistoriado administrativamente pelo
expropriante. Esta ndo é a hipdtese
dos autos.

4.6. Concluséo diversa acabaria por
contrariar principios autorizadores
da desapropriacédo, afrontando in-
clusive a isonomia. Com efeito, 0s
proprietarios com maiores condi¢oes
econdmicas passariam a ter chan-
ces maiores de ndo se sujeitarem a
reforma agréria, alterando, tempo-
rariamente (durante o periodo de
processamento da agdo declaratoria
de produtividade, por exemplo), as
condigdes reais do local pelo simples
arrendamento de rebanhos ou pela
instalacdo de culturas agricolas, de
modo a que pericia posterior cons-
tatasse (naquele momento) o uso
minimo da terra previsto em lei.
Precedentes desta E. Corte.
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4.7. No caso dos autos, o perito judi-
cial vistoriou o imével em 26 de maio
de 2001 (fl. 415 e 418), ou seja, mais
de trés anos apos o periodo analisa-
do pelo INCRA (ano de 1997). Nesse
periodo, muitas coisas se alteraram
no local. Prova disso é que o rebanho
bovino total do imovel, em 1997, era
de 1.063 cabecas (sendo 283 bovinos
menores de 02 anos e 780 maiores
- fl. 690). Ja no ano 2000, proximo
da vistoria, o rebanho bovino havia
subido para o total de 2.480 cabecas
(sendo 440 de bovinos abaixo de 2
anos e 2.040 acima - fl. 418), o que
bem prova as alteracdes realizadas
no nivel de exploracdo do imovel.
4.8. Deve ser afastada, pois, a utiliza-
¢do dos dados do ano de 2000 para
aferir a produtividade do imoével em
guestao. Necessario passar, entdo, a
analise da produtividade em vista
dos célculos produzidos para o ano
de 1997, ano-base da vistoria do
INCRA.

5. O laudo preliminar da autarquia
(fls. 45/55), datado de 23 de junho de
1998 com base na analise do ano de
1997, concluiu que o GEE da fazenda
alcanca 59,45% (fl. 53) e que a pro-
priedade €, pois, improdutiva, sendo
passivel de desapropriagao.

5.1. Por sua vez, o laudo do perito
judicial (fls. 413/536, com comple-
mentos nas fls. 602/610, 690/694 e
836/840), datado de 11 de julho de
2001, teve como base os dados des-
te ano (2001). Porém, com base nas
informacdes obtidas pelas partes, o
perito judicial aponta como possi-
veis para o ano de 1997 os seguintes
indices de GEE: 58,7% (com base
nos dados e critérios do INCRA -
fl. 423); 88% (com base nos dados
fornecidos pela autora no processo
administrativo anterior a presente
acdo - documento “Impugnacgdo da
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DP Ex Officio” de fls. 295/317 - fl.
420); 137,4% (dados da impugnacéo
ao laudo do INCRA, calculados de
acordo com “pesquisa coletiva” e ndo
com base nas instru¢des normativas
do INCRA - fl. 425; explicagbes so-
bre a pesquisa a fl. 429); 92% (dados
do INCRA, mas calculados de acordo
com “pesquisa coletiva” - fl. 426);
102% (dados do INCRA, calculados
de acordo com “pesquisa coletiva”,
e considerada area de reserva legal
ndo averbada e “em estado de rege-
neracao” - fls. 426); 89,9% (dados do
INCRA e da impugnagéo ao laudo do
INCRA mesclados e com base nas
instrugdes normativas do INCRA -
fl. 693).

5.2. Ja o laudo do assistente técnico
da autora manifesta-se favoravel
aos indices calculados pelo perito
judicial (GUT de 100% e GEE de
137,40%), chegando a conclusédo de
que o imovel em tela é uma grande
propriedade produtiva.

5.3. Nota-se que, com base nos dados
apresentados, ha dois critérios que
alteram os indices de GEE: a descon-
sideracdo da area de reserva legal e a
utilizacdo dos critérios de “pesquisa
coletiva”, encomendada pelo INCRA
para consulta (fl. 423). Referidos
critérios, somados (e tendo por base
os dados do INCRA) ou consideran-
do os dados oriundos da “pesquisa
coletiva” referida pelo perito (e tendo
por base os dados da impugnagéo ao
laudo do INCRA), tornam o céalculo
do GEE superior a 100% e, pois, 0
imodvel produtivo (102% e 137,4%,
respectivamente). Ambos os critérios
merecem ser afastados, havendo que
se reconhecer que o imoével objeto
dos autos, no momento da avaliagdo
administrativa, deve ser considerado
improdutivo.

6. Escorado em critérios sugeridos
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por institutos de pesquisa (UNI-
CAMP, FECAMP e NEA) contratados
pelo INCRA para consulta, o perito
judicial chegou a conclusdo de que
o imdvel seria produtivo no ano de
1997. Defesa do uso da pesquisa pelo
expert.

6.1. A justificativa ndo merece gua-
rida. Pesquisa de institutos especia-
lizados, ainda que “fidedignos”, ndo
podem forcar a entidade competen-
te a alterar suas normas técnicas.
Tampouco podem, de qualquer
modo, derrogar normas oficiais,
regulamentos validos. O uso de cri-
térios que ndo os estabelecidos em
normas administrativas, baseadas
em autorizacdo legal, deve ser, desse
modo desconsiderado. N&o é possivel
juridicamente entender que critérios
cientificos sugeridos por institutos
de pesquisa possam levar 6rgaos
jurisdicionais a ignorar normas
validas.

6.2. Art. 6°, caput, da Lei 8.629.
Conforme se infere da redagéo do
citado artigo, os critérios pertinentes
a afericao do GEE e do GUT sdo esta-
belecidos pelo INCRA, por intermé-
dio de suas instrucdes normativas.
De modo que estudos mais atuais do
que as instrugfes normativas, ainda
gue tenham sido encomendados pela
autarquia para manter atualizados
e precisos os indices constantes de
seus regulamentos, ndo sédo capa-
zes per se de retirarem a validade
das referidas instrugdes. Como é
cedigo, apenas normas de igual ou
superior hierarquia podem ab-rogar
ou derrogar outras normas. Por ou-
tro lado, no exercicio de atividade
tipicamente administrativa, cabera
a autarquia, lastreada por um juizo
de conveniéncia e oportunidade,
aferir os critérios a serem aplicados
e 0 momento a partir do qual serdo
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aplicaveis. Precedentes.

6.3. No caso, portanto, inviavel levar
em consideragdo os célculos de fls.
423/425 e de fl. 610, por utilizarem
critérios de pesquisa académica em
lugar dos critérios oficiais estabe-
lecidos em regulamento autarquico
valido e eficaz.

7. Por fim, ha a questéo relativa a
desconsideracdo de area de reserva
legal ndo averbada no CRI compe-
tente.

7.1. Em suas razfes de apelacéo, o
INCRA argumenta que todo imé-
vel rural deve destinar 20% da sua
superficie como reserva legal obri-
gatdria e que esta area deve estar
averbada junto a matricula do imo-
vel. Alega que na matricula do imovel
em questéo ndo consta tal averbacgdo
(fls. 36/37) e que o imovel possui
pequenos fragmentos de matas pre-
servadas (64,9861 ha), que tem &rea
muito aquém ao minimo exigido
legalmente (257,36974 ha).

7.2. Em contrarrazdes, a apelada
afirma que a prova produzida nos
autos demonstra que as areas onde
existiam fragmentos de mata na-
tural, efetivamente preservadas e,
como tal, inadequadas a exploracéo,
ndo podem ser consideradas como
pastagens. Alega que a area de “re-
serva legal” somente é considerada
como area inaproveitavel para efeito
de GEE se estiver averbada no Regis-
tro de Imoveis, o que ndo quer dizer
que as areas efetivamente inapro-
veitaveis da propriedade possam ser
computadas como &reas exploraveis.
7.3. Art. 16, § 2°, da Lei 4.771/71
(ora revogado Cédigo Florestal), na
redacdo anterior a edi¢do da Medi-
da Provisoria 2.166-67/01, vigente
a época da realizacdo da vistoria
administrativa. Da redacdo do re-
ferido dispositivo nota-se que ele
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prescrevia o dever de averbacéo
da area de reserva legal, o qual foi
descumprido na hipétese dos autos.
Como a referida area de reserva legal
ndo constava do registro imobiliario
no tempo oportuno, deve ser con-
siderada para efeito de célculo da
produtividade. Ainda que néo seja,
tomando por base o laudo do peri-
to judicial, o imodvel continua sem
alcancar o indice minimo de GEE,
0 que é comprovado pelo calculo de
fl. 693 (indice de 89,9%). Por outro
lado, h& de fato indicios de que a area
estava sendo utilizada para pecuaria
extensiva. Manifestacdo do INCRA
em parecer técnico.

7.4. A este respeito, saliente-se que
hé& indicagdo nos autos de que foram
adotados procedimentos de reflores-
tamento apds a declaracé@o de que o
imovel era improdutivo. Trecho do
laudo pericial elaborado com base
em dados do ano 2000, quase trés
anos apos a vistoria preliminar do
INCRA.

7.5. Precedentes sobre a necessidade
de considerar area de reserva legal
ndo averbada no calculo da produti-
vidade do imovel.

7.6. Diante disso, considerando
inclusive o entendimento jurispru-
dencial colacionado, nota-se que a
autarquia agiu acertadamente ao
ndo considerar essa area como sen-
do de reserva legal, integrando-a no
célculo de produtividade, ainda que
como &rea de pastagem (em vista da
utilizacdo que o INCRA constatou).
7.7. Em vista dos critérios adotados
e expostos no presente voto, 0 imo-
vel rural objeto dos autos deve ser
considerado improdutivo, conforme
concluiu o laudo administrativo da
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informacgdes constantes do laudo do
INCRA e da regulamentagédo da au-
tarquia, bem como das informagdes
do engenheiro agrénomo da apelada,
constantes de processo administra-
tivo anterior a presente demanda.
Conclus®es do perito judicial, firmes
a respeito da improdutividade do
imével, exceto quando afastada a
utilizacdo dos critérios da regula-
mentac¢do do INCRA.

7.8. Embora o perito judicial chegue
a essas conclusdes a respeito do GEE
e da classificagdo do imovel, em sua
manifestacéo a fl. 840, contradito-
riamente, conclui que os elementos
sdo insuficientes para enquadrar o
imével como improdutivo.

8. Conclui-se, pois, que a época da
vistoria do INCRA, o imédvel era
improdutivo, sendo, pois, passivel
de ser desapropriado para fins de
reforma agréria.

9. Reexame necesséario e apelacédo
conhecidos a que se d& provimen-
to, reformando a sentenca para: a)
declarar a validade do Laudo Preli-
minar de Levantamento do INCRA
e do Decreto de Desapropriacao;
b) declarar, como consequéncia, 0
imovel rural objeto dos autos como
sendo uma grande propriedade im-
produtiva, suscetivel de desapropria-
¢do para fins de reforma agréria; c)
inverter o 6nus da sucumbéncia, e
condenar a apelada ao pagamento
de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) em
honorérios advocaticios, nos termos
do art. 20, § 4°, do Cédigo de Pro-
cesso Civil.

ACORDAO

autarquia (fls. 45/55), bem como o Vistos e relatados estes autos em que
proprio perito judicial, ao se valer sdo partes as acima indicadas, decide a
- como entendo pertinente - das Egrégia Primeira Turma do Tribunal Regio-
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nal Federal da 32 Regido, por unanimidade,
CONHECER E DAR PROVIMENTO ao ree-
xame necessario e a apelagdo, reformando a
sentenca para: a) declarar a validade do Laudo
Preliminar de Levantamento do INCRA e do
Decreto de Desapropriacéo; b) declarar, como
consequéncia, o imével rural objeto dos autos
como sendo uma grande propriedade impro-
dutiva, suscetivel de desapropriacao para
fins de reforma agraria; c¢) inverter o 6nus
da sucumbéncia, e condenar a apelada ao
pagamento de R$ 5.000,00 (cinco mil reais)
em honordrios advocaticios, nos termos do
art. 20, § 4°, do Cddigo de Processo Civil, nos
termos do relatorio e voto que ficam fazendo
parte integrante do presente julgado.

Séo Paulo, 10 de dezembro de 2013.

Desembargador Federal JOSE LUNAR-
DELLI - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal
JOSE LUNARDELLI (Relator): Trata-se de
reexame necessario, tido por interposto, e
apelacéo proposta pelo Instituto Nacional de
Colonizagdo e Reforma Agraria - INCRA, nos
autos de acdo declaratéria com pedido liminar
de tutela antecipada, proposta por Urisbela
Vieira Duarte contra o INCRA, tendo por
objeto o imdvel rural “Fazenda Santa Avdia
- Gleba n°® 2”, situado na cidade de Barretos,
S8o Paulo, descrito nos autos. Insurge-se
em face da sentenga de fls. 1.088/1.097, que
declarou o imdvel como sendo uma grande
propriedade produtiva, insuscetivel de desa-
propriacdo para fins de reforma agraria.

Peticdo inicial (fls. 02/26). A autora
relata que foi surpreendida por vistoria do
INCRA que declarou que sua fazenda é uma
propriedade improdutiva. Alegou haver di-
versas incongruéncias nas vistorias levadas a
cabo pela autarquia. Requer a suspensdo do
procedimento administrativo que tramita pe-
rante o INCRA sob o n® 54190.001374/98-12,
até termo final da presente acao declaratoria.
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Pleiteia que o INCRA apresente 0 processo
administrativo, que seja realizada pericia
judicial, que seja declarado nulo o Laudo Pre-
liminar de Levantamento de Dados efetivado
pela autarquia, e que seja julgado totalmente
procedente o pedido, com a condenac&o do re-
querido em custas, despesas processuais e ho-
norarios advocaticios, e a arcar com eventuais
perdas e danos. Por fim, pede seja declarado
que o imével trata-se de grande propriedade
produtiva e, via de consequéncia, insuscetivel
de ser objeto de a¢do de desapropriagao.

Laudo do INCRA (fls. 45/54).

Antecipacdo de tutela deferida (fls.
242/244).

Contestacdo do INCRA (fls. 286/293).

A autora apresenta impugnacao, reali-
zada no ambito do processo administrativo
(fls. 295/314).

Réplica (fls. 323/330).

Laudo pericial (fls. 413/536).

Parecer técnico parcialmente divergen-
te (fls. 545/550).

Parecer divergente do INCRA (fls.
557/566).

Resposta a quesitos suplementares pelo
perito judicial (fls. 602/610).

Parecer técnico do INCRA (fls. 616/618).

Manifestacdo do Ministério Publico
Federal (fls. 644/656).

Respostas a pedido de esclarecimentos
do MM. Juiz a quo (fls. 690/694).

Parecer técnico parcialmente diver-
gente do assistente técnico da autora (fls.
705/731, fls. 733/745 e 751/770-via completa).

Parecer técnico parcialmente divergen-
te do INCRA (fls. 783/787).

Esclarecimentos do perito de divergén-
cias das partes (fls. 836/840).

Manifestacdes das partes (fls. 844/852
e 855/857). Parecer do INCRA sobre os escla-
recimentos do perito (fls. 858/860).
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Manifestacdo do Ministério Publico
Federal (fls. 864/867), pela procedéncia da
demanda.

Sentenca (fls. 886/895).
Apelagdo do INCRA (fls. 908/921).

Contra-razbes de apelacao as fls.
987/997.

Manifestacdo do Ministério Publico
Federal (fls. 1.050/1.057), pelo desprovimento
do recurso.

Manifestagcdo do INCRA (fls.
1059/1062), na qual requer que quando do jul-
gamento da apelagdo interposta nestes autos
e do reexame necessario, seja apreciada ainda
a questdo da competéncia para processar e
julgar em primeira instancia este feito, a luz
do art. 95 do CPC e diante da r. deciséo de fls.
339/342 e da exting¢do dos citados agravos de
instrumento, interpostos contra essa deciséo.
O apelante alega ainda que é necessario que
seja dada vista dos autos ao Ministério Publi-
co Federal, sob pena de nulidade.

Decisdo (fls. 1.072/1.074), pelo acolhi-
mento da preliminar de incompeténcia abso-
luta da 212 Vara Federal de S&o Paulo para o
processo e julgamento do feito, anulando a
sentenca proferida pelo Juizo incompetente.

A fl. 1.080 os autos foram remetidos ao
Juizo competente da 382 Subsecao Judiciaria
Federal, com sede na cidade de Barretos.

Sentenca (fls. 1.088/1.097), que julgou
procedentes os pedidos formulados e resolveu
o0 mérito (CPC, art. 269, 1), para: “a) declarar
a nulidade do Laudo Preliminar de Levan-
tamento de Dados efetivado pelo INCRA no
imovel descrito abaixo, e, por conseguinte,
do Decreto de Desapropriagdo, fl. 331; b)
declarar, como consequéncia, o imovel rural
‘Fazenda Santa Avoia - Gleba II' (...) como
sendo uma grande propriedade produtiva,
insuscetivel de desapropriacédo para fins de
reforma agraria; c) condenar o réu a supor-
tar os 6nus da sucumbéncia, ressarcindo
as despesas processuais havidas pela parte
autora, pagando-lhe, também, honorarios
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advocaticios, ora arbitrados em R$ 5.000,00
(cinco mil reais), nos termos do art. 20, § 4°,
do Codigo de Processo Civil. Custas ‘ex lege’.
Sentenca sujeita a reexame necessario (...)".

Apelacao do INCRA (fls. 1.100/1.117).
A autarquia requer a reforma da r. sentenca
julgando-se improcedentes os pedidos formu-
lados pela parte autora. Conclui que a vistoria
administrativa efetuada pelo INCRA consi-
derando o periodo devido de apuracéo (ano
de 1997) e os indices oficiais, apontou com
clareza e certeza a improdutividade do imo-
vel rural em questdo. Assevera que a pericia
judicial limitou-se a apurar genericamente a
produtividade do imovel em diversos periodos
e com indices ndo oficiais, apontados em mera
pesquisa cientifica. Alega que o periodo que
deve ser analisado para apurar a produtivida-
de do imdvel tem que ser o mesmo utilizado
pela vistoria administrativa do INCRA, e que
os indices de produtividade a serem utilizados
tem de ser os oficiais, estipulados pelo INCRA
(Lei 8.629/93, art. 6°). Argumenta que quan-
do o perito judicial utilizou o periodo correto
(@ano de 1997) e os indices corretos (oficiais),
chegou & mesma conclusdo que o apelante em
sua vistoria administrativa, isto é, de que o
imovel rural em questdo é improdutivo. Afir-
ma que as alegacOes da autora restaram néo
provadas, embora tenha o 6nus de provéa-las.
Aduz que o d. magistrado viola a separacao
dos poderes e fulmina o principio da legali-
dade. Enfatiza que o imdvel rural, além de
improdutivo, ndo cumpre sua funcgéo social,
no aspecto ambiental. Prequestiona o art.
2° da CF e a Lei 8.629/93, mormente seus
artigos 2° e 6°.

Subsidiariamente, pleiteia sejam os
honoréarios advocaticios reduzidos para o
importe de R$ 1.000,00 (CPC, art. 20, § 4°),
€ que a partir de 29/06/09, juros e correcédo
monetéaria sejam aplicados nos termos do art.
1°-F da Lei 9.494/97, pelos indices aplicados
a caderneta de poupanca.

Contrarrazfes de apelagdo de Urisbela
Vieira Duarte (fls. 1.121/1.136).
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Manifestacdo do Ministério Publico
Federal (fl. 1.141), em que opina pela manu-
tencdo da r. sentencga, reiterando o parecer de
fls. 1.050/1.057.

Dispensada a revisdo, na forma regi-
mental.

E o relatério.

Desembargador Federal JOSE LUNAR-
DELLI - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal
JOSE LUNARDELLI (Relator): Subiram os
autos para apreciacdo do reexame necessario
e da apelacao.

O caso em analise se subsume as hi-
poteses de necessaria sujeicdo da sentenca
ao reexame necessario, envolvendo sentenga
de mérito desfavoravel as pessoas juridicas
de direito publico, na hipotese, o INCRA
(art. 475, 1, CPC). Presentes, igualmente, os
pressupostos de admissibilidade do recurso
de apelacao.

Passo, assim, a analise do reexame ne-
cessario e da apelacao.

Inicialmente, por forgca do reexame
necessario, deve-se esclarecer que o pedido
objeto dos autos é juridicamente possivel, o
que foi decidido pela r. sentenga e ndo impug-
nado pelo recurso do INCRA.

Deveras, o C. Superior Tribunal de Jus-
tica tem entendido que € possivel a propositu-
ra de acdo declaratéria com o fim de declarar
a produtividade de determinada propriedade,
especialmente devido ao ambito restrito que
¢ dado a acdo desapropriatéria, que envolve,
basicamente, discussdes quanto ao quantum
indenizatério. Colaciono precedentes neste
sentido:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRA-
TIVO - ACAO CAUTELAR - DISSIDIO
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NAO CONFIGURADO - JULGAMENTO
ULTRA E EXTRA PEDIDO - AGAO DE-
CLARATORIA DE PRODUTIVIDADE
- POSSIBILIDADE - JULGAMENTO
ANTERIOR AO DA ACAO DE DESA-
PROPRIACAO.

()

3. Este Superior Tribunal de Justi¢ca tem
admitido seja a declaracéo de produti-
vidade do imoével rural requerida em
acao propria, diante da indole restrita
da desapropriacéo. Precedentes.

4. O pedido de declaracdo de produ-
tividade do imdvel deve ser julgado
antes do pedido de desapropriacédo. A
Constituicdo da Republica s6 admite
desapropriagdo por interesse social,
para fim de reforma agraria, de imovel
improdutivo, devendo ser julgado em
primeiro lugar o pedido de declaragéo
de produtividade antecedentemente ao
de desapropriacéo.

5. Recurso especial conhecido em parte
e, nessa parte, improvido.

(RESP 200500249740, ELIANA CAL-
MON, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE
DATA: 11/11/2009. Grifei)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRA-
TIVO. INCOMPETENCIA DO JUIZO.
PRELIMINAR AFASTADA. REFORMA
AGRARIA. DESAPROPRIACAO POR
INTERESSE SOCIAL. ACAO CAUTE-
LAR. PRODUGCAO ANTECIPADA DE
PROVA CUMULADA COM PEDIDO
DE SUSPENSAO DO PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO. CABIMENTO.
()

8. Em razao do principio da inafasta-
bilidade do controle dos atos juridicos
pelo Judiciario, pode o expropriado
discutir a improdutividade do imdvel,
fundamento que embasa o decreto pre-
sidencial, em acao propria, declaratoria
ou desconstitutiva.

9. Nada impede que essa acdo seja pre-
cedida de medida cautelar para suspen-
der o processo administrativo prévio a
desapropriacdo, desde que preenchidos
seus pressupostos especificos e efetiva-
mente demonstrada a plausibilidade do
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direito e a urgéncia do provimento.

10. Se a prova da produtividade do
imovel ficasse restrita a fase judicial da
desapropriagao, estaria o réu irremedia-
velmente lesado, ja que a conclusdo da
pericia se daria somente apds a imissao
proviséria do expropriante na posse,
suportando o expropriado todos os pre-
juizos decorrentes da perda antecipada
da propriedade.

11. Recurso especial conhecido em parte
e improvido.

(RESP 200501705390, CASTRO MEI-
RA, STJ - SEGUNDA TURMA, DJ
DATA: 11/12/2006 PG: 00343. Grifei)

Cito ainda trecho esclarecedor do voto
condutor da Ministra Eliana Calmon, quan-
do do julgamento do REsp 725.477: “No que
concerne a acao declaratoria, este Superior
Tribunal de Justica tem admitido pedido
para que seja declarada, em agdo propria, a
produtividade do imével rural a ser desapro-
priado. Isso porque o procedimento restrito
da desapropriacdo exclui a possibilidade de
discussao sobre essa matéria.” (grifei).

Passo, pois, a analise conjunta das ques-
tdes trazidas pela apelagdo e pelo reexame,
com base nos elementos carreados aos autos.

E certo que a Constituicdo Federal s6
admite desapropriacdo por interesse social,
para fim de reforma agraria, de imével im-
produtivo.

Outrossim, no caso, é certo que ana-
lisando os laudos fornecidos pelo perito
judicial, pelo INCRA e pelo assistente téc-
nico do expropriado, percebe-se que existe
divergéncia significativa sobre os graus de
produtividade do imével. Fundamentalmen-
te, essa diferenga relaciona-se aos valores do
Grau de Efetividade da Exploragéo (GEE)
encontrados para o imével em questao, cujo
valor deve ser igual ou superior a 100% para
que a propriedade seja considerada produtiva
(Lei 8.629, art. 6°).

Em termos gerais, a questao posta nos
presentes autos cinge-se a saber em qual mo-
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mento e mediante quais indices ha de se aferir
a produtividade do imovel objeto dos autos,
bem como envolve saber se area de reserva
legal ndo averbada em cartorio ha de ser con-
siderada como area aproveitavel do imdvel.

Passo a analisar essas questdes com
base nos elementos carreados aos autos, com
vistas a aferir juridicamente qual é a produ-
tividade do imovel.

i) Ano-base para afericdo da produti-
vidade do imovel.

A sentenga do juizo a quo adotou o posi-
cionamento defendido pelo perito judicial em
calculo de fl. 429, reiterado na fl. 610. Afir-
mou o perito judicial (fl. 429): “conclui-se que
atualmente o imdvel rural é totalmente pro-
dutivo, alcancando de acordo com a legislacéo
vigente, Grau de Eficiéncia na Exploragéo da
Terra igual a 174%” (grifos no original).

Segundo o INCRA, a diferenga de va-
lores do indice GEE relaciona-se em grande
medida ao periodo que deve ser analisado
para se apurar a produtividade do imovel. Isso
porgue, dos documentos acostados aos autos,
verifica-se que houve um interregno de trés
anos entre o periodo-base da vistoria feita
pelo INCRA (ano de 1997 - fl. 48) e aquela fei-
ta pelo perito judicial (ano de 2001 - fl. 415).

Havendo a possibilidade de se aferir a
produtividade do bem na época em que ava-
liado administrativamente pelo INCRA, tal
valor deve prevalecer para fins de sujei¢éo a
desapropriacdo. Se ndo se leva em considera-
¢ao na realizagdo da pericia judicial também
0 marco temporal utilizado na realizagéo
da pericia administrativa, ha dificuldades,
inclusive, de se avaliar a adequacédo da Ad-
ministracdo Publica ao comando de apenas
submeter a procedimento de desapropriacéo
a propriedade improdutiva (CF, art. 185, I1).

Deveras, toda e qualquer propriedade
deve cumprir sua funcéo social continuamen-
te, nos termos do art. 184 da Constituicdo e
do art. 9° da Lei 8.629/93, sujeitando-se as



TFEDERAL DA TERCEIRA REGIAQ

REVISTA

vistorias da entidade competente (especifica-
mente o INCRA) para aferir o cumprimento
desse dever de hierarquia constitucional.

Constatada a improdutividade do imé-
vel no momento em que é vistoriado pelo
INCRA, o imdbvel passa a sujeitar-se ao pro-
cedimento de desapropriacédo para fins de
reforma agraria, gue pode ser anulado - uma
vez provado erro, dolo ou equivoco/vicio de
qualquer natureza - se no momento da visto-
ria o imével auferia a condicdo de produtivo.
Improdutivo o imovel a época da vistoria, o
procedimento expropriatério transcorrera va-
lidamente, produzindo todos os efeitos legais.
De modo que eventual produtividade poste-
rior do imével ndo tera o condédo de afastar
0s requisitos faticos e juridicos de validade
ao decreto de declaracdo de interesse social,
por exemplo.

Posicionamento diferente pode ser
adotado apenas excepcionalmente, quando,
por razdes faticas, ndo for possivel saber com
algum grau de precisdo qual a produtividade
do im6vel no momento em que foi vistoriado
administrativamente pelo expropriante. Esta
nao € a hipotese dos autos.

Concluséo diversa acabaria por contra-
riar principios autorizadores da desapropria-
cao, afrontando inclusive a isonomia. Com
efeito, os proprietarios com maiores condi¢des
econdmicas passariam a ter chances maiores
de ndo se sujeitarem a reforma agréria, alte-
rando, temporariamente (durante o periodo
de processamento da acdo declaratéria de
produtividade, por exemplo), as condicdes
reais do local pelo simples arrendamento
de rebanhos ou pela instalacdo de culturas
agricolas, de modo a que pericia posterior
constatasse (naguele momento) o0 uso minimo
da terra previsto em lei.

Colaciono precedentes desta E. Corte
neste sentido:

ACAO DECLARATORIA DE PRO-
DUTIVIDADE DE IMOVEL RURAL,
ANTES RECONHECIDO - EM PRO-
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CESSO ADMINISTRATIVO DO INCRA
- COMO IMPRODUTIVO PARA FINS
DE REFORMA AGRARIA. SENTENCA
DE IMPROCEDENCIA. MATERIAS
PRELIMINARES LEVANTADAS NA
APELACAO DO AUTOR (SUPERVE-
NIENTE CADUCIDADE DO DECRETO
EXPROPRIATORIO; CERCEAMENTO
DE DEFESA DIANTE DA NAO REALI-
ZAGAO DE AUDIENCIAS E FALTA DE
MOTIVACAO DA SENTENGA) AFAS-
TADAS. PERICIA JUDICIAL PARA
AFERICAO DE PRODUTIVIDADE DE
IMOVEL RURAL DEVE LEVAR EM
CONTA A MESMA EPOCA EM QUE
O INCRA REALIZOU A SUA VISTO-
RIA. ILEGALIDADE DA POSTERIOR
ALTERACAO DAS CONDICOES DE
APROVEITAMENTO DO IMOVEL,
FEITA PELO DONO DA “FAZENDA
COLOMBIA”, POR OFENSA AO § 4°
DO ARTIGO 2° DA LEI N° 8.629/93.
RECURSO IMPROVIDO.

1. O Instituto Nacional de Reforma
Agraria - INCRA com base em “Vistoria
de Levantamento Preliminar de Dados e
Avaliacdo” efetuada em 25 de setembro
de 1998, expediu oficio datado de 09
de outubro de 1998 comunicando ao
proprietario que “o imovel foi reclassi-
ficado de produtivo para imével que nédo
atingiu o indice previsto no paragrafo
1° do artigo 6° da Lei n°® 8.629 de 25
de fevereiro de 1993, alterada pela Me-
dida Proviséria n® 1577, de 11 de junho
de 1998”. Para essa reclassificacdo o
levantamento do INCRA levou em con-
sideracdo o ano civil de 1997. Em 18 de
novembro de 1999 foi expedido Decreto
de lavra do Sr. Vice-Presidente da Repu-
blica no qual declarou o interesse social,
para fins de reforma agraria do referido
imovel rural, nos termos dos arts. 18,
letras “a”, “b”, “c” e "d” e 20, inciso VI,
da Lei n® 4.504, de 30 de novembro de
1964, e 2° da Lei n° 8.629, de 25 de
fevereiro de 1993.

2. Acao declaratéria ajuizada com o
escopo de ser declarado que o imovel
rural denominado “Fazenda Colémbia/
Fazenda Agua Fria”, é produtivo, afir-
mando a parte autora que 0 mesmo nao
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poderia ser desapropriado por interesse
social para fins de reforma agraria, ja
gue iniludivelmente se trata de imovel
insuscetivel dessa constrigao.

()

10. Vistoria do INCRA realizada com
base no ano civil de 1997, afirmando
tratar-se de imdvel improdutivo; lau-
do do perito judicial que qualificou a
mesma area rural como “totalmente
produtiva”, conforme dados coletados
em vistoria feita nos meses de julho
e agosto de 2001. Prova testemunhal
reveladora de que o proprietario atuou
significativamente para alteracdo das
condicdes de aproveitamento da fazenda
depois que o INCRA a classificou como
improdutiva.

11. A aferigdo da produtividade do imo-
vel tem que guardar correlacdo com
a data em que foi feita a vistoria pelo
INCRA, pois foi naquele momento que a
“Fazenda Coldmbia” foi considerada im-
produtiva, ou seja, ndo enquadrada nos
indices de produtividade exigidos pela
legislagao vigente. Se na época em que
foi feita a “Vistoria de Levantamento
Preliminar de Dados e Avaliag&o” pelos
técnicos do INCRA (1997) foi constatado
gue o imdvel ndo cumpria a sua funcao
social, amoldando-se ao comando do
artigo 184 da Constituicdo Federal
(grande propriedade improdutiva), a
aferigdo feita pelo perito judicial varios
anos depois (2001) néo é suficiente para
fazer com que se despreze a prova téc-
nica elaborada pela Autarquia Federal,
até porque admiti-lo seria contrariar o
texto expresso da lei.

12. Tem-se em demérito do pleito inicial
a conduta posterior do proprietario da
area, que inovou as condicdes de ex-
ploracdo do imdvel apoés a vistoria des-
favoravel feita pelo INCRA nos termos
do § 4° do artigo 2° da Lei n® 8.629/93.
Somente o imovel que ja era produtivo
ao tempo da pericia administrativa é
que fica imune a expropriacdo-sancao;
aquele que é “transformado” em produ-
tivo anos depois, permanece sujeito aos
rigores da reforma agraria.

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCHIRA REGIAQ

REVISTA

13. Matéria preliminar repelida; apela-
¢do improvida.

(AC 00149782419994036102, DESEM-
BARGADOR FEDERAL JOHONSOM
DI SALVO, TRF3 - PRIMEIRA TURMA,
e-DJF3 Judicial 1 DATA: 10/06/2011
PAGINA: 296. Grifei)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINIS-
TRATIVO - PRELIMINARES DE
NULIDADE DA SENTENCA E NAO
CONHECIMENTO DO RECURSO DE
APELACAO REJEITADAS - DESA-
PROPRIACAO - REFORMA AGRARIA
- AREA DE RESERVA LEGAL NAO
AVERBADA ANTES DA VISTORIA DO
IMOVEL PELO INCRA - ART. 29, § 49°,
DA LEI N° 8.629/1993 (PRECEDENTES
DO STFE DO STJ) - LAUDO PERICIAL
QUE NAO GUARDA CORRELAGAO
COM O PERIODO EM QUE FOI EFETI-
VADA AVISTORIA PELA AUTARQUIA
FEDERAL - INVERSAO DO ONUS DA
SUCUMBENCIA - MATERIA PRELI-
MINAR REJEITADA E, NO MERITO,
APELACAO E REMESSA OFICIAL,
TIDA POR OCORRIDA, PROVIDAS.
(..) 3. O laudo pericial oficial ndo pode
ser utilizado para classificar a proprie-
dade como produtiva, pois ndo guarda
correlagdo com o periodo em que foi
efetivada a vistoria pelo INCRA. (...)

7. Matéria preliminar rejeitada, apelo
e remessa oficial, tida por ocorrida,
providos.

(AC 00105942419994036100, DESEM-
BARGADOR FEDERAL JOHONSOM
DI SALVO, TRF3 - PRIMEIRA TURMA,
e-DJF3 Judicial 1 DATA: 08/10/2012.
Grifei)

No caso dos autos, o perito judicial vis-
toriou o imével em 26 de maio de 2001 (fl.
415 e 418), ou seja, mais de trés anos apos o
periodo analisado pelo INCRA (ano de 1997).
Nesse periodo, muitas coisas se alteraram
no local. Prova disso é que o rebanho bovino
total do imével, em 1997, era de 1.063 cabegas
(sendo 283 bovinos menores de 02 anos e 780
maiores - fl. 690). J& no ano 2000, préximo
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da vistoria, o rebanho bovino havia subido
para o total de 2.480 cabecas (sendo 440 de
bovinos abaixo de 2 anos e 2.040 acima - fl.
418), 0 que bem prova as alteracdes realizadas
no nivel de exploragdo do imovel.

Afasto, pois, a utilizacdo dos dados do
ano de 2000 para aferir a produtividade do
imovel em questdo. Passo, entdo, a analise da
produtividade em vista dos calculos produzi-
dos para 0 ano de 1997, ano-base da vistoria
do INCRA.

ii) Critérios de célculo do GEE.

O laudo preliminar da autarquia (fls.
45/55), datado de 23 de junho de 1998 com
base na analise do ano de 1997, concluiu que
0 GEE da fazenda alcanca 59,45% (fl. 53) e
gue a propriedade é, pois, improdutiva, sendo
passivel de desapropriagao.

Por sua vez, o laudo do perito judicial
(fls. 413/536, com complementos nas fls.
602/610, 690/694 e 836/840), datado de 11
de julho de 2001, teve como base os dados
deste ano (2001). Porém, com base nas infor-
macoOes obtidas pelas partes, o perito judicial
aponta como possiveis para o ano de 1997 os
seguintes indices de GEE: 58,7% (com base
nos dados e critérios do INCRA - fl. 423); 88%
(com base nos dados fornecidos pela autora
no processo administrativo anterior a pre-
sente acdo - documento “Impugnagédo da DP
Ex Officio” de fls. 295/317 - fl. 420); 137,4%
(dados da impugnacéo ao laudo do INCRA,
calculados de acordo com “pesquisa coletiva”
e ndo com base nas instru¢gfes normativas do
INCRA - fl. 425; explicagbes sobre a pesquisa
a fl. 429); 92% (dados do INCRA, mas calcu-
lados de acordo com “pesquisa coletiva” - fl.
426); 102% (dados do INCRA, calculados de
acordo com “pesquisa coletiva”, e considera-
da area de reserva legal ndo averbada e “em
estado de regeneracdo” - fls. 426); 89,9% (da-
dos do INCRA e da impugnacéo ao laudo do
INCRA mesclados e com base nas instrucdes
normativas do INCRA - fl. 693).

Ja o laudo do assistente técnico da
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autora manifesta-se favoravel aos indices
calculados pelo perito judicial (GUT de 100%
e GEE de 137,40%), chegando a concluséo de
que o imovel em tela é uma grande proprie-
dade produtiva.

Nota-se que, com base nos dados apre-
sentados, ha dois critérios que alteram os
indices de GEE: a desconsideracdo da area
de reserva legal e a utilizagdo dos critérios
de “pesquisa coletiva”, encomendada pelo
INCRA para consulta (fl. 423). Referidos cri-
térios, somados (e tendo por base os dados do
INCRA) ou considerando os dados oriundos
da “pesquisa coletiva” referida pelo perito (e
tendo por base os dados da impugnacdo ao
laudo do INCRA), tornam o célculo do GEE
superior a 100% e, pois, o imoével produtivo
(102% e 137,4%, respectivamente).

Ambos os critérios merecem ser afasta-
dos, havendo que se reconhecer que o imével
objeto dos autos, no momento da avaliacdo
administrativa, deve ser considerado impro-
dutivo.

ii.1) Inviabilidade juridica do uso de cri-
térios diferentes dos contidos nas instrucdes
normativas do INCRA.

Escorado em critérios sugeridos por
institutos de pesquisa (UNICAMP, FECAMP e
NEA) contratados pelo INCRA para consulta,
o0 perito judicial chegou a conclusdo de que o
imovel seria produtivo no ano de 1997. Justi-
fica o expert, ao defender o uso da pesquisa:

(...) foi levada em consideracdo para
efeito de céalculos de produtividade (no
ano civil de 1997), todas as informagc6es
contidas neste trabalho cientifico de
atualizacdo de indices, solicitado pelo
proprio INCRA, usando a sua prépria
tabulagdo, porém causando grande es-
tranheza até o momento, a Autarquia
ndo se utilizar deste trabalho fidedig-
no, idéneo e atual, em suas instrucdes
normativas operacionais, com intuito
de afericdo de produtividade do imdvel
rural. (Fl. 429)
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A justificativa ndo merece guarida.
Pesquisa de institutos especializados, ainda
gue “fidedignos”, ndo podem forgar a entidade
competente a alterar suas normas técnicas.
Tampouco podem, de qualquer modo, der-
rogar normas oficiais, regulamentos validos.
O uso de critérios que ndo os estabelecidos
em normas administrativas, baseadas em
autorizacéo legal, deve ser, desse modo des-
considerado. N&o é possivel juridicamente
entender que critérios cientificos sugeridos
por institutos de pesquisa possam levar 6r-
gaos jurisdicionais a ignorar normas validas.

Disp0e o art. 6°, caput, da Lei 8.629, in
verbis: “Considera-se propriedade produtiva
aquela que, explorada econémica e racional-
mente, atinge, simultaneamente, graus de uti-
lizacdo da terra e de eficiéncia na exploracgéo,
segundo indices fixados pelo 6rgéo federal
competente”.

Conforme se infere da redacgéo do cita-
do artigo, os critérios pertinentes a afericdo
do GEE e do GUT séo estabelecidos pelo
INCRA, por intermédio de suas instrugfes
normativas.

De modo que estudos mais atuais do
que as instrugdes normativas, ainda que te-
nham sido encomendados pela autarquia para
manter atualizados e precisos os indices cons-
tantes de seus regulamentos, ndo sao capazes
per se de retirarem a validade das referidas
instrucdes. Como é cedico, apenas normas de
igual ou superior hierarquia podem ab-rogar
ou derrogar outras normas. Por outro lado, no
exercicio de atividade tipicamente adminis-
trativa, cabera a autarquia, lastreada por um
juizo de conveniéncia e oportunidade, aferir
0s critérios a serem aplicados e 0 momento a
partir do qual serdo aplicaveis.

Assim ja se manifestou o E. Supremo
Tribunal Federal:

Mandado de seguranc¢a. Desapropriacéo
para fins de reforma agraria. (...)

- Esta Corte, no MS 22.193, ja afirmou
a correcdo da Lei 8.629/93 ao atribuir
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ao O0rgdo Federal competente (que é
0 INCRA) a fixacdo dos indices de
rendimento de atividade, agricolas e
pastoris, a ser alcangadas nas diversas
microrregides identificaveis no vasto
territério nacional.

(..) Mandado de seguranca indeferido.
(MS 23523, MOREIRA ALVES, STF.
Grifei)

Desapropriacdo de imével rural para
fins de reforma agréaria. Alegacdo de
cerceamento de defesa contrariada pelo
contelido das informacgdes. Impertinén-
cia da invocacgdo dos artigos 1° e 2° do
Decreto n® 2.250-97, s6 sendo exigivel o
acompanhamento da entidade represen-
tativa dos agricultores, na hipétese - que
nao é a presente - da indicagdo ao 6rgéo
fundiéario federal de areas passiveis
de expropriagdo. Constitucionalidade
da atribuicdo, pelo art. 6° da Lei n°
8.629-93, a autarquia competente, da
fixacdo dos indices minimos do grau
de utilizacdo da terra e da eficiéncia da
sua exploracéo.

(MS 23391, OCTAVIO GALLOTTI, STF.
Grifei)

No caso, portanto, inviavel levar em
consideracdo os calculos de fls. 423/425 e de
fl. 610, por utilizarem critérios de pesquisa
académica em lugar dos critérios oficiais es-
tabelecidos em regulamento autarquico valido
e eficaz.

ii.2) Necessidade de se considerar a
area de reserva legal para efeito de céalculo
de produtividade.

Por fim, ha a questdo relativa a des-
consideracdo de area de reserva legal néo
averbada no CRI competente.

Em suas razdes de apelacdo, o INCRA
argumenta que todo imdvel rural deve desti-
nar 20% da sua superficie como reserva legal
obrigatoria e que esta area deve estar averba-
da junto a matricula do imovel. Alega que na
matricula do imével em questdo ndo consta
tal averbacao (fls. 36/37) e que 0 imovel possui
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pequenos fragmentos de matas preservadas
(64,9861 ha), que tem area muito aquém ao
minimo exigido legalmente (257,36974 ha).

Em contrarrazdes, a apelada afirma que
a prova produzida nos autos demonstra que
as areas onde existiam fragmentos de mata
natural, efetivamente preservadas e, como
tal, inadequadas a exploracdo, ndo podem
ser consideradas como pastagens. Alega que a
area de “reserva legal” somente é considerada
como area inaproveitavel para efeito de GEE
se estiver averbada no Registro de Imoveis, 0
que ndo quer dizer que as areas efetivamente
inaproveitaveis da propriedade possam ser
computadas como areas exploraveis.

DispGe o art. 16, 8 2°, da Lei 4.771/71
(ora revogado Codigo Florestal), na reda-
cao anterior a edicdo da Medida Provisoria
2.166-67/01, vigente a época da realizacdo da
vistoria administrativa:

Art. 16. As florestas de dominio priva-
do, ndo sujeitas ao regime de utilizacao
limitada e ressalvadas as de preservacéo
permanente, previstas nos artigos 2° e
3° desta lei, sdo suscetiveis de explora-
¢ao, obedecidas as seguintes restricdes:
§ 2° A reserva legal, assim entendida
a area de, no minimo, 20% (vinte por
cento) de cada propriedade, onde nao
€ permitido o corte raso, devera ser
averbada a margem da inscri¢cdo de
matricula do imével, no registro de
imdveis competente, sendo vedada, a
alteracao de sua destinacdo, nos casos
de transmissdo, a qualquer titulo, ou de
desmembramento da &rea.

Da redacao do referido dispositivo nota-
se que ele prescrevia o dever de averbacéo da
area de reserva legal, o qual foi descumprido
na hipotese dos autos. Como a referida area
de reserva legal ndo constava do registro
imobiliario no tempo oportuno, deve ser con-
siderada para efeito de célculo da produtivi-
dade. Ainda que néo seja, tomando por base
o laudo do perito judicial, o imével continua
sem alcancar o indice minimo de GEE, o que
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é comprovado pelo célculo de fl. 693 (indice
de 89,9%). Por outro lado, ha de fato indicios
de que a area estava sendo utilizada para
pecuaria extensiva.

Neste sentido, manifesta-se o INCRA
em parecer técnico:

()

A vistoria realizada pelo INCRA refletiu
as condicbes de exploracdo do imovel
no ano civil de 1997, constatando que a
propriedade ndo possuia reserva legal.
Existia apenas um projeto de regenera-
¢do que ndo esta sendo implementado na
préatica. Por ocasido da vistoria consta-
tou-se claramente que havia exploragdo
pecudria dentro da area projetada como
Reserva Legal. Os macicos florestais
foram dimensionados pelo INCRA e
considerados, ao contrario da afirmacao
da pericia a fls. 423 dos autos. Portanto
houve acerto no laudo do INCRA. Temos
a considerar que, excluidas as areas dos
macicos florestais, as demais areas nas
quais foi projetada a reserva legal, tinha
pastagem e estava sendo explorada com
pecudria. Ou seja 0 gado alimentava das
pastagens destas areas para produgao de
carne. Exclui-las do cémputo da produ-
tividade do imével mascara e distorce
os indices de produtividade.

(...) verifica-se que existe apenas um
Projeto de Regeneracdo da Reserva Flo-
restal Legal, porém ndo existe averbacéo
da Reserva Legal a margem da matricu-
la do imovel, conforme as disposic¢des do
codigo florestal, por isto ndo pode haver
a exclusdo da area de reserva legal do
cdmputo da produtividade do imovel. A
exclusdo da area da maneira efetuada
pela pericia contraria a matéria ja de-
cidida pelo Supremo Tribunal Federal
e distorce os indices de produtividade
do imdvel.

()

A pericia simplesmente informa que néo
existe exploragao agricola (...) de relevo
na area tida como de reserva legal,
porém o que se discute é a utilizacdo
desta area com pecuéria. Na realidade
0 que o INCRA bem constatou foi que
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significativa parcela da area tida como  tes precedentes:

reserva legal estava sendo utilizada com
pastagens. Portanto a area ndo deve ser
desconsiderada do computo da produti-
vidade do imdvel, sob pena de distorcer
os indices de produtividade.

()

Conclui-se que até a presente data nao
existe aprovacéo pelo 6rgao competente
do Projeto de Regeneracédo Florestal.
()

Pelo menos 140 ha da &rea tida como
de reserva legal é pastagem e ndo existe
nenhuma barreira (cercas) para evitar
gue o gado pastoreie na area tida como
reserva legal e nas pastagens adjacentes,
portanto ndo é coerente excluir esta
area do computo da produtividade do
imovel. Pois esta area gera producéo, se
excluirmos inevitavelmente o indice de
produtividade é mascarado.

()

Na préatica ndo tem nada que diferencie
as areas de pastagens do imovel, das
demais areas de pastagens dentro do
perimetro tido como de reserva legal,
nem mesmo uma cerca. (fls. 617/318).

A este respeito, saliente-se que ha
indicagdo nos autos de que foram adotados
procedimentos de reflorestamento apos a
declaracédo de que o imdvel era improdutivo.
Confira-se trecho do laudo pericial elaborado
com base em dados do ano 2000, quase trés
anos apos a vistoria preliminar do INCRA:

Area total [de “reserva florestal em
regeneragdo”] de 259,10 hectares, dis-
posta em trés reservas, apresentando
caracteristicas de Vegetacdo Secundaria
de Floresta Estacional Semidecidua (flo-
resta tropical subcaducifélia), estando
10% em estado avan¢ado de regeneracéo,
36% em estagio médio de regeneragao e
0s 54% restantes em estagio inicial de
regeneraggo (...).

Sobre a necessidade de considerar area
de reserva legal ndo averbada no calculo da
produtividade do imovel, confira-se os seguin-

MANDADO DE SEGURANCA. DESA-
PROPRIACAO. REFORMA AGRARIA.
LEGITIMIDADE ATIVA. ESBULHO
POSSESSORIO. FAZENDA INVADIDA
POR INTEGRANTES DO MST. PERIO-
DO P OSTERIOR A REALIZACAO DA
VISTORIA. TRANSMISSAO DA PRO-
PRIEDADE. IMOVEL NAO DIVID IDO.
ART. 1784 C/C ART. 1791 DO CODIGO
CIVIL. EXISTENCIA DE AREAS DE
PRESERVACAO PERMANENTE E INA-
PROVEITAVEIS. LAUDOS CONTRADI-
TORIOS. NECESSIDADE DE DILACAO
PROBATORIA. ORDE M DENEGADA.
()

4. Para a exclusao das areas de preser-
vagdo permanente ou de reserva legal,
estas devem estar devidamente aver-
badas no respectivo registro do imdvel.
N&o se encontrando individualizada
na averbacao, a reserva florestal ndo
podera ser excluida da area total do
imovel desapropriando para efeito de
calculo da produtividade.

5. A divergéncia de avaliagBes acerca
das areas aproveitaveis e inaproveitaveis
demanda dilagao probatoria, inviavel no
rito especial do mandado de seguranca.
6. Ordem denegada.

(MS 24924, MARCO AURELIO, STF.
Grifei)

MANDADO DE SEGURANCA. DESA-
PROPRIACAO. REFORMA AGRARIA.
DILACAO PROBATORIA. NAO-CABI-
MENTO DO WRIT. INSTRUCAO NOR-
MATIVA 8/93 REVOGADA PELA DE
N© 31/99. PRAZO ESTABELECIDO
NA LEI 8629/93: INTERPRETACAO
DO STF. IMPRESTABILIDADE DA
AVERBAGCAO DE QUOTA IDEAL, SEM
IDENTIFICACAO DA AREA. PROCE-
DIMENTO EXPROPRIATORIO, QUE
NAO SE VINCULA AO DESFECHO DE
ACAO CAUTELAR.

()

4. N&o se encontrando individualizada
na sua averbacéo, a reserva florestal
nao podera ser excluida da area total do



TFEDERAL DA TERCEIRA REGIAQ

REVISTA

imovel desapropriando para efeito de
calculo da produtividade. Precedente.
(.-

(MS 24113, REL. MIN. MAURICIO
CORREA, STF. Grifei)

A respeito, oportuno também ci-
tar trecho do voto do Desembargador
Federal Johonsom di Salvo, quando do
julgamento da Apelacédo Civel n® 0010594-
24.1999.4.03.6100/SP, por este E. Tribunal
Regional Federal: “(...). A area de reserva legal
nédo foi averbada na matricula do imovel em
referéncia, conforme se verifica da copia da
matricula carreada aos autos as fls. 37/40.
(...) Destarte, verificando-se que somente a
averbacdo prévia da area de reserva legal na
matricula do imdvel possibilitaria a sua exclu-
sd@o do célculo de produtividade do imovel, a
r. sentencga deve ser reformada.”

Diante disso, considerando inclusive o
entendimento jurisprudencial colacionado,
nota-se que a autarquia agiu acertadamente
ao néo considerar essa area como sendo de
reserva legal, integrando-a no céalculo de
produtividade, ainda que como area de pas-
tagem (em vista da utilizacdo que o INCRA
constatou).

iii) Improdutividade do imdvel objeto
dos autos.

Em vista dos critérios adotados e ex-
postos no presente voto, o imovel rural objeto
dos autos deve ser considerado improdutivo,
conforme concluiu o laudo administrativo da
autarquia (fls. 45/55), bem como o préprio
perito judicial, ao se valer - como entendo
pertinente - das informag6es constantes do
laudo do INCRA e da regulamentagdo da
autarquia, bem como das informages do en-
genheiro agronomo da apelada, constantes de
processo administrativo anterior a presente
demanda. Confira-se as conclusdes do perito
judicial, firmes a respeito da improdutividade
do imovel, exceto quando afastada a utilizagdo
dos critérios da regulamentacdo do INCRA:
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Ano Civil 1997.
Baseado na IMPUGNACAO ao Laudo
- INCRA

Fls. 295 a fls. 301 dos autos.
(.) GUT = 100%

(...) GEE = 88% (H1).

(Fls. 420/421)

Ano Civil 1997.

Baseado no Laudo - INCRA
Fls. 305 a fls. 314 dos autos.
(.) GUT = 100%

(..) GEE =58,7% (H2).

(Fls. 422/423)

4) (...) Com base nestes dados [do INCRA
e indices da IN 36/1999] e excluindo-se
os fragmentos florestais existentes no
imovel em 1997, mesmo antes da exis-
téncia do projeto de reflorestamento e
consequentemente reserva legal, cal-
cular o GER e GUT para o ano civil de
1997 indicando a classificagéo do imovel.

R: (..) GUT = 100%
() GEE = 89,9% IMOVEL RURAL IM-

PRODUTIVO.
(Fls. 692/693)

5) (...) Com base nos mesmos dados
calcular e agora sem exclusdo da area
supra mencionada (fragmentos flo-
restais existentes no imével em 1997
mesmo antes da existéncia do projeto de
reflorestamento impossibilitadas para
0 uso agropastoril), calcular o GEE e o
GUT para o ano civil de 1997, indicando,
neste caso, qual seria a classificacdo do
imovel.

R: (...) GUT = 100%

(...) GEE = 66,7% IMOVEL RURAL IM-
PRODUTIVO.

(Fls. 693/694)

(...) 2. De acordo com o célculo execu-
tado para o referido quesito 02, reafir-
mamos: (...)

GEE = 790,31 x 100: 879,12 = 89,9% -
PROPRIEDADE IMPRODUTIVA, PARA
O ANO CIVIL DE 1997.

(FI. 837)
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Embora o perito judicial chegue a essas
conclusdes a respeito do GEE e da classifica-
¢do do imdvel, em sua manifestacao a fl. 840,
contraditoriamente, conclui que os elementos
sdo insuficientes para enquadrar o imovel
como improdutivo. Confira-se:

Porém, com a ressalva de que, apenas
estes numeros calculados, ainda de
acordo com as Instrucdes Normativas
vigentes para o periodo analisado (ano
civil de 1997), tornam-se insuficientes
para o enquadramento total da impro-
dutividade do imoével rural, uma vez
que pelo levantamento do histérico da
propriedade, vistoria do local, anélise
conjunta de todos os dados agronémicos
apresentados, auséncia de provas técni-
cas de improdutividade do imével (por
ocasido do laudo do INCRA referente
aquele periodo), nota-se a precariedade
de informacfes para enquadramento
do imo6vel rural objeto da lide, na esfera
improdutiva.

(FI. 840).
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Conclui-se, pois, que a época da vistoria
do INCRA, o imdvel era improdutivo, sendo,
pois, passivel de ser desapropriado para fins
de reforma agraria.

iv) Conclusdes

Ante o exposto, CONHECO e DOU
PROVIMENTO a apelacdo e do reexame
necessario, reformando a sentenga para: a)
declarar a validade do Laudo Preliminar de
Levantamento do INCRA e do Decreto de De-
sapropriacao; b) declarar, como consequéncia,
0 imével rural objeto dos autos como sendo
uma grande propriedade improdutiva, susce-
tivel de desapropriacdo para fins de reforma
agraria; c) inverter o 6nus da sucumbéncia,
e condenar a apelada ao pagamento de R$
5.000,00 (cinco mil reais) em honorarios
advocaticios, nos termos do art. 20, § 4°, do
Cddigo de Processo Civil.

E como voto.

Desembargador Federal JOSE LUNAR-
DELLI - Relator
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“N&o resta a menor davida de que a expropria¢cdo-sancao
determinada pelo Poder Constituinte Originario (CF, art. 184) tem
como destinatarios os proprietarios de imaoveis rurais que néo
estejam cumprindo sua funcgéo social. Por outro lado, 0 mesmo
constituinte originario, prestigiando o proprietéario rural, vedou,
ao Poder Publico, a expropriacdo-sancdo, acaso a propriedade
rural for produtiva (CF, art. 185, I11).”

Massimo Palazzolo

“Nos termos do que restou decidido no v. acérddo em questao,
improdutivo o imovel a época da vistoria, o procedimento
expropriatorio transcorrera validamente, produzindo todos os
efeitos legais. De modo que eventual produtividade posterior
do imovel nédo tera o condao de afastar os requisitos faticos
e juridicos de validade ao decreto de declaracdo de interesse
social.”

Newton José Falcao
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Massimo Palazzolo

Doutor em Direito na area de concentragdo em Efetividade do Direito
i pela PUC/SP. Mestre em Direito na area de concentragdo em Difusos e
' Coletivos pela UNIMES/Santos. Juiz Federal em Guarulhos/SP.

a acao de desapropriacgao, por interesse

social, para fins de reforma agraria,

preferencial e prejudicial as agdes
declaratérias de nulidade, consoante o pres-
crito no artigo 18 da Lei Complementar n®
76/1993;* mas, nem por isto, 0 bem da vida,
que é o imovel rural, objeto de litigio, em
acdo de desapropriacéo, ndo pode ser reivin-
dicado, nos moldes de uma acéo declaratoria
de nulidade, diante de uma interpretacgéo
que se extrai do artigo 35 do Decreto-Lei n°
3.365/1941.?

1 “Art. 18. As acOes concernentes a desapropriacdo de imo-
vel rural, por interesse social, para fins de reforma agraria,
tém carater preferencial e prejudicial em relacao a outras
acoes referentes ao imdével expropriando, e independem
do pagamento de preparo ou de emolumentos.

§ 1°. Qualquer agé@o que tenha por objeto o bem expro-
priando sera distribuida, por dependéncia, a Vara Federal
onde tiver curso a a¢do de desapropriacéo, determinando-
se a pronta intervencéo da Uni&o.

§ 2°. O Ministério Publico Federal intervira, obrigatoria-
mente, apds a manifestacdo das partes, antes de cada deci-
sdo manifestada no processo, em qualquer instancia.”

2 “Art. 35. Os bens expropriados, uma vez incorporados a
Fazenda Publica, ndo podem ser objeto de reivindicagéo,

Pensa-se que a declaracdo de expropria-
¢do, por interesse social, para fins de reforma
agraria, feita pelo Poder Executivo, por meio
de Decreto Presidencial, por si s6, ndo tem
0 condédo de ocasionar a desapropriagdo de
imovel rural.

Como a medida necessaria a efetivacao
da desapropriacdo ndo se consolida enquanto
nao se deferir a conversdo do depdsito indeni-
zatério em pagamento do pre¢o, com a expe-
dicdo de mandado translativo de dominio ao
Cartério de Registro de Imdveis competente,
ndo ha que se falar que o bem imovel rural
tenha, ainda, se incorporado ao patriménio
do Poder Publico.

Observe-se, além disso, que na acdo de
desapropriacdo, o Poder Publico ndo imitido
na posse, diante de eventual indeferimento
de liminar pelo Estado-juiz, também afasta

ainda que fundada em nulidade do processo de desapro-
priacdo. Qualquer acéo, julgada procedente, resolver-se-a
em perdas e danos.”
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a efetiva incorporacdo do bem imovel rural
ao Poder Publico.

A par destas nuances apresentadas, que
envolvem o instituto da desapropriacdo, por
interesse social, para fins de reforma agréria,
a questdo levada ao Estado-juiz, a seguir co-
mentada, visava a desconstituicdo do laudo
preliminar de levantamento feito pelo INCRA
e do consequente decreto de desapropriacdo
do imovel rural “Fazenda Santa AvoGia — Gle-
ba n°® 2”, situado no Municipio de Barretos,
Estado de S&o Paulo.

Pois bem, diante das razbes de decidir
do v. Acérdado mostrou-se claro e suficiente,
para o efetivo deslinde da questdo posta em
juizo, o conjunto dos elementos constantes
dos autos, que redundou no conhecimento e
provimento, por votagdo unanime, do recurso
interposto pelo apelante.

E certo que para regulamentar a de-
sapropriacdo para fins de reforma agréaria,
apds a Constituicdo Federal de 1988, varios
diplomas legais foram recepcionados (Lei n®
4.504/1964; Lei n°® 4.947/1966; Decreto-Lei
n° 544/1969; Lei n° 6.383/1976) e, posterior-
mente, em parte revogados. Para atender as
normas processuais e materiais entraram em
vigor a Lei Complementar n® 76/1993 (modi-
ficada pela Lei Complementar n® 88/1996) e
a Lei n® 8.629/1993, respectivamente.

Segundo o arquétipo juridico, determi-
nado pela Magna Carta de 1988 (art. 184),°

3 “Art. 184. Compete & Unido desapropriar por interesse so-
cial, para fins de reforma agraria, o imével rural que néo
esteja cumprindo sua funcédo social, mediante prévia e jus-
ta indenizacdo em titulos da divida agraria, com clausula
de preservagéo do valor real, resgataveis no prazo de até
vinte anos, a partir do segundo ano de sua emisséo, e cuja
utilizacao ser4 definida em lei.

§ 1°. As benfeitorias Uteis e necessarias serdo indenizadas
em dinheiro.

§ 2°. O decreto que declarar o imével como de interesse
social, para fins de reforma agraria, autoriza a Unido a
propor a acdo de desapropriacao.

§ 3°. Cabe a lei complementar estabelecer procedimento
contraditério especial, de rito sumario, para 0 processo ju-
dicial de desapropriacéo.

§ 4°. O orcamento fixara anualmente o volume total de
titulos da divida agraria, assim como o montante de re-
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tem a desapropriagdo agraria como sujeito
ativo exclusivo a Unido (art. 2° da Lei Comple-
mentar n° 76/1993).4 E certo que, desta com-
peténcia, pode haver delegacdo, que, no caso,
foi atribuida a autarquia federal (INCRA).

Verifica-se, no presente caso, que hou-
ve Decreto Presidencial, publicado no DOU,
declarando de interesse social para fins de
reforma agraria o imoével rural denominado
“Fazenda Santa Avoia — Gleba n® 27, situado
no Municipio de Barretos, Estado de S&o
Paulo.

Da analise do dispositivo da r. sentenga,
prolatada na primeira instancia ordinaria,
depreende-se que se declarou a nulidade do
laudo preliminar de levantamento de dados
efetivado pelo INCRA no referido imovel e,
por conseguinte, do decreto de desapropria-
¢do, aléem da declaracdo de o imovel rural ser
uma grande propriedade produtiva, insusce-
tivel de desapropriacdo para fins de reforma
agraria, com supedaneo no laudo judicial de
vistoria realizada em 26 de maio de 2001.

N&o obstante, pelas razdes de decidir do
v. Acordao, proferido em segunda instancia
ordinaria, que conheceu e deu provimento,
por votacdo unanime, ao recurso interposto
pelo apelante, de fato, a ndo desapropriagéo,
embasada no laudo judicial de vistoria rea-
lizada em 26 de maio de 2001, ndo pode se

cursos para atender ao programa de reforma agraria no
exercicio.

§ 5°. Sdo isentas de impostos federais, estaduais e muni-
cipais as operagoes de transferéncia de iméveis desapro-
priados para fins de reforma agraria”.

4 “Art. 2° A desapropria¢do de que trata esta lei Comple-
mentar é de competéncia privativa da Uni&o e sera pre-
cedida de decreto declarando o imdvel de interesse social,
para fins de reforma agraria.

§ 1°. A acdo de desapropriacdo, proposta pelo 6rgéo fede-
ral executor da reforma agraria, sera processada e julgada
pelo juiz federal competente, inclusive durante as férias
forenses.

§ 2°. Declarado o interesse social, para fins de reforma
agraria, fica o expropriante legitimado a promover a vis-
toria e a avaliacdo do imovel, inclusive com o auxilio de
forca policial, mediante prévia autorizagdo do juiz, res-
ponsabilizando-se por eventuais perdas e danos que seus
agentes vierem a causar, sem prejuizo das sanc¢fes penais
cabiveis”.
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sustentar, na medida em que n&o passa pelo
filtro da legalidade e da realidade aferida, no
ano de 1997, por especialistas do INCRA.

N&o resta a menor duvida de que a
expropriacdo-sancdo determinada pelo Po-
der Constituinte Originario (CF, art. 184)
tem como destinatarios os proprietarios de
imdveis rurais que ndo estejam cumprindo
sua funcéo social. Por
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com a legislagdo vigente, Grau de Efi-
ciéncia na Exploracéo da terra igual a
174%.

Ocorre gue, no presente caso, a avalia-
¢do elaborada pelos especialistas do INCRA,
mediante laudo preliminar, datado de 23 de
junho de 1998, com base na analise do ano
de 1997, o qual classificou a propriedade

outro lado, 0 mesmo

como improdutiva,

constituinte origina-
rio, prestigiando o pro-
prietario rural, vedou,
ao Poder Publico, a
expropriacdo-sancao,
acaso a propriedade
rural for produtiva
(CF, art. 185, 11).5

Nesse sentido,
fragmento de julgado
do E. STF:

L

“Se 0 v. Acordao conhecesse
e ndo desse provimento ao

recurso interposto pelo apelante,

estaria sendo atingida a alma
do instituto da funcéo social da

propriedade, em prestigio aos
proprietarios rurais indiferentes
a Ordem Econbmica e Financeira
prescrita pelo Poder Constituinte

el

passivel de desapro-
priacdo com o GEE da
fazenda alcangando
59,45%, ndo pode ser
afastado pelo laudo
do expert do juizo,
porque ndo se deu de
forma equivocada.

Extrai-se do
laudo judicial elabo-
rado na primeira ins-

=

Originério (CF, art. 170, Il e “I)'”rh_

tancia ordinéria, que
a sua materializacao

A proprieda-
de produtiva,
independentemente de sua extenséo
territorial e da circunsténcia de o seu
titular ser, ou ndo, proprietario de outro
imovel rural, revela-se intangivel a acédo
expropriatoria do Poder Publico em
tema de reforma agréaria (CF, art. 185,
I1), desde que comprovado, de modo
inquestinavel, pelo impetrante, o grau
adequado e suficiente de produtividade

fundiaria.®

No caso concreto, 0 expert do juizo em
primeira instancia ordinaria concluiu, em
sintese, que:

(...) atualmente o imoével rural é total-
mente produtivo, alcangando de acordo

5 “Art. 185. Sdo insuscetiveis de desapropriacao para fins de
reforma agréria:
I=(.);
Il - a propriedade produtiva. (...)".

6 STF, Pleno, MS n® 22.022/ES, Relator Ministro Celso de
Mello, j. 07/10/1994, DJ 04/11/1994.

deu-se mais de trés
anos apos o periodo analisado pelos espe-
cialistas do INCRA, néo restando constatado
qualquer efetivo pecuario ou outras coisas
gue no laudo preliminar dos especialistas
do INCRA haviam sido desconsideradas, de
maneira que pelo filtro da legalidade e da
realidade existente, quando da vistoria pelo
INCRA, o laudo deste mostra-se irretocével.

Logo, sem sombra de davida, o v.
Aco6rddo mostra-se na justa medida, pois
se utilizou como razdes de decidir do pare-
cer preliminar dos especialistas do INCRA,
formalmente documentado, em dados s6
pretéritos, o que ocasionou a reforma da r.
sentenca de primeira instancia ordinéria, para
declarar a validade do laudo preliminar de
levantamento do INCRA e do decreto de de-
sapropriacéo; e, como consequéncia, declarar,
o imovel rural “Fazenda Santa Avodia — Gleba
2”, situado na cidade de Barretos, Estado de
S&o Paulo, como uma grande propriedade
improdutiva, suscetivel de desapropriacao
para fins de reforma agréria.
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Se 0 v. Acérdao conhecesse e ndo desse
provimento ao recurso interposto pelo apelan-
te, estaria sendo atingida a alma do instituto
da funcéo social da propriedade, em prestigio
aos proprietarios rurais indiferentes a Ordem
Econdmica e Financeira prescrita pelo Poder
Constituinte Originério (CF, art. 170, 11 e 111).7

7 “Art. 170. A ordem econbémica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegu-
rar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi-
ca social, observados os seguintes principios:

11 - propriedade privada;
111 - funcdo social da propriedade;(...)".
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Newton José Falcao

Juiz Federal titular da 22 Vara Federal de Presidente Prudente. Mestre em

1. Introducao.

desapropriagdo por interesse social,
Apara fins de reforma agréria, é o ins-
trumental de coercéo de que dispde o
Estado para impor ao individuo o livre exer-

cicio do direito de propriedade com respeito
ao interesse maior que € o da coletividade.

A utilizagdo do imovel rural ndo pode
se prestar exclusivamente a fins mesquinhos
da concentracédo e afericdo de patriménio,
ou da tédo propalada especulacdo financei-
ra. Sem confrontar a ideologia capitalista e
pensando em manter esse sistema de trocas,
€ necessario pensar o direito de propriedade
de modo a garantir que o imdvel rural venha
a produzir bens, trabalho, racionalidade no
aproveitamento da area, racionalidade na ex-
ploracéo dos recursos naturais, e exploragéo
gue favoreca o bem-estar dos proprietarios e
dos trabalhadores.

O artigo 6° da Lei n® 8.629/1993 con-
sidera propriedade produtiva aquela que,
explorada econdmica e racionalmente, atinge,
simultaneamente, graus de utilizagao da terra
e de eficiéncia na exploracdo, segundo indices
fixados pelo 6rgao federal competente.

O Grau de Utilizacdo da Terra— GUT de
gue trata o artigo 6° da referida lei sera igual
ou superior a 80% (oitenta por cento) e sera
fixado mediante divisdo da area efetivamente
utilizada pela area aproveitavel do imovel,
multiplicando-se o resultado por cem para

obtencgéo do valor em percentuais, enquanto o
Grau de Eficiéncia na Exploracdo — GEE deve
ser igual ou superior a 100% (cem por cento)
e serd obtido de acordo com a sistematica
prevista nos incisos I, 11 e 111, verbis:

Art. 6°. (...)

§2° (..

| - para os produtos vegetais, divide-
se a quantidade colhida de cada
produto pelos respectivos indices de
rendimento estabelecidos pelo 6rgéo
competente do Poder Executivo, para
cada Microrregido Homogénea;

Il - para a exploracdo pecuaria, di-
vide-se o numero total de Unidades
Animais (UA) do rebanho, pelo indi-
ce de lotacao estabelecido pelo 6rgao
competente do Poder Executivo, para
cada Microrregido Homogénea;

I11 - a soma dos resultados obtidos
na forma dos incisos | e Il deste ar-
tigo, dividida pela area efetivamente
utilizada e multiplicada por 100
(cem), determina o grau de eficiéncia
na exploragéo.

O imével rural considerado improdutivo
pelo INCRA é aquele que, embora econo-
micamente exploravel, se encontra total ou
parcialmente inaproveitado pelo seu ocupante
ou proprietario. Nesta condicéo, torna-se pas-
sivel de desapropriacdo por interesse social
para fins de reforma agréria.
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Resumo do caso.

O caso ora comentado compreende
uma acao declaratéria de produtividade de
imovel rural, que foi ajuizada com o propoésito
de afastar o ato expropriatério do INCRA.
Em juizo de 1° grau a demanda foi julgada
procedente por sentenga que acolheu o laudo
do vistor oficial que se revelou divergente da
vistoria administrativa levada a efeito pelo
INCRA.

Inconformada, a autarquia federal
interp6s recurso de apelacdo que acabou
acolhido pelo juizo
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todos os efeitos legais. De modo que eventual
produtividade posterior do imével ndo tera o
condé&o de afastar os requisitos faticos e juri-
dicos de validade ao decreto de declaracado de
interesse social, por exemplo.

Posicionamento diferente pode ser
adotado apenas excepcionalmente, quando,
por raz@es faticas, nao for possivel saber com
algum grau de precisédo qual a produtividade
do im6vel no momento em que foi vistoria-
do administrativamente pelo expropriante.
Conclusao diversa acabaria por contrariar
principios autorizadores da desapropriagéo,

afrontando inclusive

Lp  a isonomia.

ad quem. Em sua F«p utilizacdo do imovel rural ndo

fundamentacéo o v.
acordao fez preva-
lecer a declaracao
de improdutividade
baseada na vistoria

pode se prestar exclusivamente a
fins mesquinhos da concentragéo
e afericdo de patrimoénio, ou da téo

propalada especulacao financeira.”

Com efeito, os
proprietarios com
maiores condic¢des
econbmicas passa-
riam a ter chances

administrativa, afas-

b maiores de nao se su-

tando assim o laudo
do perito oficial, que, para apurar o grau de
eficiéncia econémica, levou em consideracédo
a realidade fatica da situagdo do imovel en-
contrada no momento da elaboracéo do laudo
oficial, desprezando os dados apontados no
levantamento feito no momento da vistoria
pelo INCRA.

Em termos gerais, a questao cinge-se
a saber em qual momento e mediante quais
indices ha de se aferir a produtividade do
imével objeto dos autos, bem como envolve
saber se &rea de reserva legal ndo averbada
em cartério ha de ser considerada como area
aproveitavel do imovel. A partir da analise
dessas questbes com base nos elementos car-
reados aos autos, cumpre aferir juridicamente
qual é a produtividade do imovel.

Da produtividade superveniente.

Nos termos do que restou decidido no v.
acérddo em questao, improdutivo o imovel a
época da vistoria, o procedimento expropria-
tério transcorrera validamente, produzindo

jeitarem a reforma
agraria, alterando, temporariamente (du-
rante o periodo de processamento da acao
declaratéria de produtividade, por exemplo),
as condicdes reais do local pelo simples ar-
rendamento de rebanhos ou pela instalagéo
de culturas agricolas, de modo a que pericia
posterior constatasse (naquele momento) o
uso minimo da terra previsto em lei.

Tal solugdo nos parece a mais sensata
e a mais condizente com os ditames legais e
constitucionais que regem a politica agraria,
visando realizar uma justa distribuicdo da
terra.

Um aspecto desse tema, todavia, deve
ser realcado.

Segundo o § 4° do artigo 2° da Lei n°
8.629/1993:

Art. 2°. (..)

8 4°. Nao serd considerada, para os fins
desta Lei, qualquer modificagdo, quanto
ao dominio, a dimenséo e as condi¢les
de uso do imével, introduzida ou ocor-
rida até 6 (seis) meses apos a data da
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comunicagdo para levantamento de
dados e informac®es (...).

Com essa regra, passados seis meses
da comunicacdo para levantamento de dados
e informacdes, o particular fica impedido de
promover alteragbes no imével, convertendo-o
em produtivo para inviabilizar a expropriacao.

Trata-se de impedimento temporario,
visto que passado esse periodo, o proprietario
pode alterar a realidade de suas terras, o que
deve, quando provado, ser levado em consi-
deracdo pela autarquia expropriante.

Ocorrendo a comunicacdo para o le-
vantamento preliminar em 16/05/2011, por
exemplo, o proprietéario ndo poderia modificar
seus dominios até 16/11/2011, podendo fazé-lo
a partir de entdo, devendo as modificacdes
ser consideradas para os fins expropriatérios.

Cabe ao dono do imével, portanto,
demonstrar eventuais alteracdes da proprie-
dade, apos os 6 meses aludidos, que possam
afetar o grau de produtividade. Apés os seis
meses mencionados no § 4° do artigo 2° da
Lei n® 8.629/1993, o proprietario podera al-
terar as condicdes de uso de seu imdével, mas
isso apenas poderd ocorrer até a edigdo do
decreto expropriatorio, pois um dos efeitos
desse € a fixacédo do estado do bem.

Em termos diversos, se, apds o decreto
presidencial expropriatorio, o expropriado
promove alteragbes em sua propriedade, essas
nao terdo o conddo de modificar o grau de
produtividade apurado pela autoridade pu-
blica, bem como néo importardo em qualquer
acréscimo indenizatorio.

Observe-se que, segundo o artigo 26, § 1°,
do Decreto-Lei n® 3.365/1941, “serd@o atendi-
das as benfeitorias necessarias feitas apds a
desapropriacéo; as Uteis, quando feitas com a
autorizacdo do expropriante”.

E dizer, quaisquer benfeitorias rea-
lizadas na propriedade, ap6s o decreto ex-
propriatério, ndo influem, seja no grau de
produtividade, seja no valor apurado admi-
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nistrativamente como justa indenizacao.

Assim, a relacdo custo-beneficio da
desapropriacdo, considerado o impacto na
indenizagdo correspondente, das medidas
implementadas pelo titular do dominio, ao
incremento de sua produtividade, ndo tera
qualquer repercussao caso ocorra apos o de-
creto expropriatério, ndo induzindo também
qualquer acréscimo indenizatério, medidas
produtivas de qualquer indole alegadas, mas
nao devidamente comprovadas.

Em sintese, ndo desconstituida a pre-
suncédo de legalidade e de legitimidade do
laudo autarquico, no processo administrativo
de desapropriacdo, bem como ndo compro-
vado, supervenientemente, em tempo habil,
segundo os ditames legais que a propriedade
se tornou produtiva, de modo a impedir a
expropriacdo, a pretendida declaracdo de
produtividade deve ser afastada.

Dos critérios oficiais para a apura-
cao da produtividade.:

No que se refere a utilizacdo de critérios
de “pesquisa coletiva” em lugar dos oficiais
adotados pelo INCRA, concluiu o érgéo jul-
gador de segunda instancia ser “inviavel levar
em consideracdo os célculos de fls. 423/425 e
de fl. 610, por utilizarem critérios de pesqui-
sa académica em lugar dos critérios oficiais
estabelecidos em regulamento autarquico
valido e eficaz.”

Estabelece o artigo 11 da Lei n°
8.629/1993 que:

Art. 11. Os parametros, indices e indi-
cadores gue informam o conceito de
produtividade serdo ajustados, perio-
dicamente, de modo a levar em conta

1 As informacGes desse item foram extraidas de “Lei n©
8.629/1993 comentada por Procuradores Federais”. Dis-
ponivel em: <http://www.incra.gov.br/index.php/procu-
radoria/publicacoes/file/1090-livro-lei-862993-comen-
tada-por- procuradores-federais start = 20>. Acesso em:
13 mar. 2014.
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0 progresso cientifico e tecnoldgico da
agricultura e o desenvolvimento regio-
nal, pelos Ministros de Estado do De-
senvolvimento Agréario e da Agricultura
e do Abastecimento, ouvido o Conselho
Nacional de Politica Agricola. (Redacéo
dada Medida Provisdria n® 2.183-56,
de 2001)

Cuida-se de dispositivo estabelecendo
procedimento a ser adotado para revisdo ad-
ministrativa pelo Poder Publico dos parame-
tros, indices e indicadores sobre os quais se
calculam os graus de utilizacéo e de eficiéncia
na exploragdo da propriedade — GUT e GEE
(art. 6°, 8§ 1° e 2°, da Lei n° 8.629/1993),
critérios de afericdo do cumprimento da fun-
¢do social da propriedade sob seu aspecto da
produtividade econdmica. Genericamente,
denomina-se como previsdo de revisdo dos
“indices de produtividade”.

E certo que, se, a principio, a lei atribuiu
ao “orgdo federal competente” a fixagao inicial
desses indices (v. caput do art. 6°), o artigo 11
prevé que a revisdo dos indices dar-se-& por
ato conjunto de pastas ministeriais.

Quanto a legalidade da fixagdo ini-
cial desses indices pelo INCRA, confira-se
a jurisprudéncia: STF, MS 23.523/SC, DJ
14/02/2003; MS 23.391/PR, DJ 24/11/2000;
MS 23.369/GO, DJ 09/02/2001; MS 22.478/
PR, DJ 26/09/1997, dentre outros.

Por outro lado, para momento poste-
rior a essa fixacgao inicial, a propria Lei n°
8.629/1993, reconhecendo que tais indices
gue informam o conceito de produtividade sdo
variaveis no tempo, especialmente, em razao
dos esperados avanc¢os tecnolégicos, previu
possibilidade de reajuste, disciplinando pro-
cedimento complexo, com a manifestagcao de
vontade do Poder Executivo perfectibilizando-
se pela atuacdo das vontades dos Ministérios
correlatos a matéria: Ministério do Desenvol-
vimento Agrario — MDA e Ministério de Agri-
cultura, Pecuaria e Abastecimento — MAPA.

Destaque-se que a competéncia atribui-
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da, na redacdo original da Lei n°® 8.629/1993,
ao “Ministro de Agricultura e Reforma Agra-
ria” foi posteriormente cindida entre MDA e
MAPA, em razdo das inovagfes na organiza-
cao da Presidéncia da Republica e dos Mi-
nistérios (MP n° 1.999-14/2001, que institui
Ministério do Desenvolvimento Agréario. Hoje,
organizacdo dos Ministérios disciplinada pela
Lei n° 10.683/2003 e suas alteraces).

Prevé-se, ainda, a corroboracéo da von-
tade dos altos 6rgéos do Poder Executivo pela
oitiva do Conselho Nacional de Politica Agri-
cola— CNPA, instituido pela Lei n® 8.171/1991,
orgao vinculado ao Ministério da Agricultura
e composi¢cdo mista entre autoridades do
Poder Publico e sociedade civil. Da dic¢édo da
lei, ndo se exige aprovacédo formal pelo CNPA
da alteragdo dos indices e parametros, mas
sua consulta e manifestacdo que podem ser
consideradas na aprovagao.

Para o momento, é de se resumir as
bases historico-juridicas em que se insere
a discussdo sobre o reajuste dos indices de
produtividade.

A legislacéo estabelece que a atualizacéo
dos referidos indices deve ser feita “periodica-
mente, de modo a levar em conta 0 progresso
cientifico e tecnoldgico da agricultura e o
desenvolvimento regional”. Apesar desta de-
terminacao, os indices em vigor foram defini-
dos hé, praticamente, trinta e cinco anos, por
meio da Instrucdo Especial INCRA n° 19, de
maio de 1980, que visava estabelecer normas,
critérios e tabelas para calculo do Imposto
sobre a Propriedade Territorial Rural.

Assim, resta patente a defasagem his-
torica, de modo que os atuais indices ndo
contemplam adequadamente as mudancgas
técnicas ja antevistas pela legislacdo e que
aconteceram neste periodo.

Embora a lei se refira a fixacdo de
indices, o que ocorre é apenas a afericdo de
rendimentos através da coleta de dados da
realidade fatica de producdo agropecuaria,
utilizando-se de estatisticas de 6rgéos oficiais
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especializados que refletem o comportamento
destas atividades rurais.

A exigéncia da manutencdo de niveis
satisfatérios de produtividade, como um dos
critérios para o desempenho da funcao social
da propriedade, esta prevista desde a edicédo
da Lei n® 4.504/1964 (Estatuto da Terra), que
regula os direitos e obrigacGes dos imdveis
rurais para os fins de execucdo da reforma
agraria e promocéo da politica agricola.

A base legal para fixacdo dos indices
de rendimento que informam o conceito de
produtividade, como visto, é o artigo 6° da
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tar também de questbes de natureza agraria,
uma vez que dispds sobre a sistemaética para
calculo do GUT e do GEE para produtos
pecuarios, agricolas e vegetais extrativos e
florestais. Tratava-se de regulamentar como
seria calculada a possivel reducéo do valor do
Imposto Territorial Rural vinculada a padrdes
minimos de produtividade. A partir deste
decreto foi editada a IE INCRA n° 19/1980.

As Instruces Normativas INCRA n°
08/1993, e n°® 11/2003 alteraram a unidade de
medida utilizada para célculo do GEE da ati-
vidade pecuéria, substituindo a medida cabeca
animal por hectare

Lei n©8.629/1993. g

O artigo 6° da
Lei n°® 8.629/1993
prevé a apuracgdo do
Grau de Utilizacéao
da Terra (GUT) e do
Grau de Eficiéncia na
Exploracdo (GEE) e
estabelece a sistema-
tica geral para sua ob-
tencdo e as situacdes
de excepcionalidade
para sua aplicagdo. o

“(...) € necessario pensar o ‘e por unidade animal
direito de propriedade de modo
a garantir que o imével rural
venha a produzir bens, trabalho,
racionalidade no aproveitamento
da area, racionalidade na
exploracdo dos recursos naturais,
e exploracéo que favoreca o bem-

estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.” 5 do que de fato ocor-

por hectare, e esta-
beleceram fatores de
conversao para adap-
tar os valores cons-
tantes na IE INCRA
n° 19/1980.

Os indices que
informam o concei-
to de produtividade
sdo representativos

A competéncia para

definigdo especifica e individuada da produ-
tividade para cada produto e &rea geografica
coube, inicialmente, ao 6rgdo competente do
Poder Executivo, como visto, o INCRA.

Até a edicdo da lei em vigor, foram esta-
belecidas varias regras e denominaces para
estes indices: a) 1965 a 1973 — Coeficiente de
Rendimento Econémico (Decreto n° 55.981,
de 31 de margo de 1965 e Instrucéo Especial
IBRA n® 1/1965); b) 1973 a 1980 — Coeficiente
de Produtividade (Decreto n°® 72.106, de 18
de abril de 1973 e Instrugao Especial INCRA
n° 5-A/1973); ¢) 1980 a 1993 — GUT e GEE
(Decreto n® 84.685, de 06 de marco de 1980
e Instrucdo Especial INCRA n© 19/1980).

O Decreto n° 84.685/1980, editado
originalmente para regulamentar apenas
matéria de ordem tributéria, acabou por tra-

re no campo e estdo
sujeitos a mudancas
determinadas pelas condicdes existentes em
cada area geografica.

O artigo 11 da Lei n® 8.629/1993 con-
diciona o ajustamento dos indices que infor-
mam o conceito de produtividade a existéncia
de “progresso cientifico e tecnoldgico da agri-
cultura e o desenvolvimento regional”. Essa
redacdo legal nem imp®&e vinculatividade ao
ato de fixacdo dos indices e nem faculta dis-
cricionariedade ao ato de ajuste dos indices,
de modo que na auséncia de comprovagao do
progresso cientifico-tecnoldgico ou do desen-
volvimento regional, o ajuste néo se justifica.

A incluséo do desenvolvimento regional
como condicionante do ajuste dos indices
é pertinente e atual, uma vez que, tanto o
Estatuto da Terra como o Il PNRA vinculam
explicitamente o objetivo da reforma agraria a
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promocéo do desenvolvimento com justica so-
cial. Além disso, estabelecem a relagao direta
entre a finalidade da intervencéo fundiaria, a
desapropriacéo por interesse social e o impul-
so ao desenvolvimento regional sustentavel.

A Constituicdo Federal, em seus arts.
43, 174 e 218, prevé a articulacdo entre o de-
senvolvimento regional e o desenvolvimento
nacional através da compatibilizagdo dos res-
pectivos planos, inclusive, no que diz respeito
ao desenvolvimento cientifico e tecnoldgico.

A delimitacdo das areas geogréaficas
para execu¢do da politica agréaria é objeto
de diversas normas legais, inclusive, no que
tange a afericdo dos indices de produtividade.
Trata-se, pois, de ajustar os limites destes
territérios para permitir a sua adequada
utilizacdo na formulacao de politicas, com-
patibilizando os territérios oficiais existentes,
especialmente, os definidos pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
vinculado ao Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestao, o 6rgdo responsavel pela
definigdo da Divisdo Regional do Brasil.

A reivindicagdo so6cio-juridica pela
revisdo dos referidos indices e parametros
é pauta de estudos de diversos segmentos
da sociedade civil e também do Ministério
Publico Federal.

Ao longo dos anos, desde a fixa¢ao
originaria dos indices, é inegavel o desenvol-
vimento experimentado pela técnica agrope-
cuéria. Assim, pela dic¢do da lei, se houver
comprovacao desses avancgos, deve-se, desde
logo, e com periodicidade condizente com 0s
avancos, adotar o procedimento de revisédo
dos indices informativos da produtividade.
O clamor pela reviséo justificar-se-ia, assim,
pela patente omissdo no atendimento da pre-
visédo legal.

No entanto, até disciplina expressa,
propria pela concordancia de ambas as pas-
tas ministeriais, sob instrumento normativo
proprio, ndo se pode cogitar de revisdo sponte
propria pelo INCRA, nem por outros atores
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do processo social, nem mesmo pelo Poder
Judiciario, obstado que estaria pelos limites
da divisdo de poderes da Republica.

Destacam-se acdes administrativas e
judiciais pela revisdo dos indices: v. ACP n°®
0031982-03.2010.4.01.3400/DF, inicialmente
extinta sem resolugdo de mérito por questbes
processuais.

Nesse sentido:

Acao popular. Politica de desapropriacéo
e reforma agréaria. Fixacdo de indices
de produtividade. Vistorias em imdveis
rurais. AtribuicGes do INCRA.

1. De acordo com o art. 6° da Lei n°
8.629/1993, ao INCRA compete a fixa-
¢do dos indices para afericdo do Grau de
Utilizac¢8o da Terra— GUT e do Grau de
Eficiéncia na Exploracdo — GEE.

2. O art. 11 da Lei n® 8.629/1993 atribui
aos Ministros de Estado do Desenvol-
vimento Agrario e da Agricultura e
do Abastecimento a prerrogativa de,
conjuntamente, e ouvido o Conselho Na-
cional de Politica Agricola, procederem
a ajustes peridédicos nos pardmetros,
indices e indicadores que informam o
conceito de produtividade fixado pelo
INCRA, ou determinarem que o INCRA
o faca, de modo a buscar adequacao
continua as inovag¢des advindas do pro-
gresso cientifico e tecnol6gico pertinente
a atividade priméria.

3. A Constituicdo Federal de 1988 reme-
te para a legislacdo ordinéaria a fixagao
de normas para verificacdo do cumpri-
mento dos requisitos relativos a fungéo
social da propriedade rural.

4. N&o cabe ao Poder Judiciario subs-
tituir critérios definidos em lei, quanto
mais em se tratando da fixacado de
parametros eminentemente técnicos,
atribuicdo especifica definida no orde-
namento vigente.

5. As vistorias do INCRA foram rea-
lizadas de acordo com a legislacdo de
regéncia da matéria. Observancia dos
arts. 29, 3° e 4° da Lei n° 4.717/65.
(TRF 42 Regido, Quarta Turma, Reexame
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Necessario Civel n® 2005.71.06.000652-
5/RS, Relatora Desembargadora Federal
Marga Inge Barth Tessler, j. 02/06/2010,
DJe 14/06/2010)

De ver-se, portanto, que a revisdo dos
“indices de produtividade”, prevista na Lei
n° 8.629/1993, demanda estudos e procedi-
mentos técnicos. O artigo 11 restringiu-se a
estabelecer, em linhas gerais, a competéncia
e limites dessa revisdo, a depender, como
visto, de vontade administrativa complexa,
manifestada politicamente, para que se imple-
mente a previsdo legal de reviséo efetivamente
periddica.

Da area de reserva legal nao
averbada.

Segundo o v. acordao, o artigo 16, § 2°,
da Lei n® 4.771/1965
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Terra igual ou superior a 80% (oitenta por
cento) e Grau de Eficiéncia na Exploracéo
da terra igual ou superior a 100% (cem por
cento).

Nos termos do artigo 16, § 2°, da Lei n°
4.771/1965 (Cédigo Florestal):

Art. 16. (...)

8 2°. A reserva legal, assim entendida
a area de, no minimo, 20% (vinte por
cento) de cada propriedade, onde nao
€ permitido o corte raso, devera ser
averbada a margem da inscricdo de
matricula do imdvel, no registro de
imoveis competente, sendo vedada a
alteracdo de sua destinacdo, nos casos
de transmisséo, a qualquer titulo, ou de
desmembramento da &rea.

O artigo 10, 1V, da Lei n® 8.629/1993
estabelece que a area de reserva legal € con-
siderada como néo

(ora revogado Coédigo gl

Lp aproveitavel para fins

Florestal), na reda-
¢do anterior a edicdo
da Medida Proviso-
ria 2.166-67/2001,
vigente a época da
realizacdo da visto-
ria administrativa,
prescrevia o dever de
averbacdo da area de
reserva legal, o qual
foi descumprido na
hip6tese dos autos.
Como a referida &rea
de reserva legal néo
constava do registro
imobiliario no tempo

‘Outra ndo é a orientacdo do STF.
Segundo o pretorio excelso, se a
averbacdo da area de reserva legal
do imdvel deu-se posteriormente a
comunicagao feita pelo INCRA aos
proprietarios para o levantamento
de dados relativos a ocupacéao,
exploracgéo e atualizagcdo cadastral
do imdvel, ndo poderé ela ser
excluida para o fim de calculo de

rodutividade (...).”
. ()

tcy

de célculo da produ-
tividade do imovel,
sem, no entanto, con-
dicionar sua exclu-
sdo ao fato de estar
averbada no registro
imobiliario.

Caso a area de
reserva legal existente
no imovel tenha sido
averbada apés a vis-
toria administrativa,
embora ja viesse sen-
do preservada pelo
proprietario, deve ser

oportuno, deve ser considerada para efeito de
calculo da produtividade.

E insuscetivel de desapropriacdo, nos
termos do artigo 185 da Constituicdo Federal,
a propriedade produtiva, essa considerada se
verificado o preenchimento dos requisitos
previstos no artigo 6°, 88 1° e 2°, da Lei n°
8.629/1993, ou seja, Grau de Utilizacdo da

considerada inaproveitavel no calculo do Grau
de Utilizacdo da Terra — GUT do imovel.

Com esse posicionamento também
concorda o TRF da 12 Regido, para o qual,
mantendo a autora, em sua propriedade, area
nativa intocada, caracterizando a reserva legal
exigida por lei, 0 s6 fato de nao ter procedido a
averbacéo da mesma ndo impede sua conside-
racéo para o calculo do grau de produtividade
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do imovel. Excesso de formalismo que deve
ser combatido.

Com efeito, o entendimento que preva-
lece no A&mbito da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal é o de que a area de reserva legal,
para ser excluida do célculo da produtividade
do imdvel, deve ter sido averbada no registro
imobiliario antes da vistoria.

Com a promulga¢édo do Novo Codigo
Florestal, manteve-se inalterada a intencéo do
legislador de exigir a perfeita identificagéo da
area de reserva legal, modificando apenas o
orgao responsavel pelo registro e manutencéo
desses dados, nédo se justificando a alteracédo
do entendimento jurisprudencial da referida
Corte a respeito da matéria, hipotese em
que a Corte Superior determinou o retorno
dos autos a origem para gque as instancias
ordindrias, soberanas na analise das provas,
procedessem ao reexame do laudo pericial
levando em conta a area de reserva legal, a
mingua de averbac&o no registro imobiliario
antes da vistoria.

A jurisprudéncia do STJ estd assim
sintetizada:

A reserva legal, ndo averbada antes da
vistoria do imovel, deve ser considerada
como area ndo utilizada, para célculos
da produtividade do imdvel (Lei n°®
8.629/1993, art. 2°, § 4°).

(STJ, Segunda Turma, REsp 865.697/
TO, Relator Ministro Humberto Mar-
tins, j. 27/02/2007, DJ 09/03/2007)
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Outra ndo é a orientagdo do STF. Segun-
do o pretédrio excelso, se a averbacédo da area
de reserva legal do imével deu-se posterior-
mente a comunicacao feita pelo INCRA aos
proprietarios para o levantamento de dados
relativos & ocupacao, exploragdo e atualiza¢ao
cadastral do imdével, ndo podera ela ser exclui-
da para o fim de calculo de produtividade, por
forca do que estabelece o artigo 2°, § 4°, da
Lei n® 8.629/1993:

Para a excluséo das areas de preservacgéo
permanente ou de reserva legal, estas
devem estar devidamente averbadas no
respectivo registro do imovel. Nao se
encontrando individualizada na aver-
bagdo, a reserva florestal ndo podera
ser excluida da &rea total do imdvel
desapropriando para efeito de calculo
da produtividade.

(STF, Pleno, MS 24.924/DF, Relator
Ministro Marco Aurélio, Relator para
Acérdao Ministro Joaquim Barbosa, j.
24/02/2011, DJe 04/11/2011)

A solucé@o dada ao caso concreto mos-
trou-se alinhada com a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, ao levar em consi-
deracdo a area de reserva legal para o calculo
da produtividade, visto que ndo se encontrava
averbada no registro de imoveis competente
antes da comunicacéo feita pelo INCRA ao
proprietario para o levantamento de dados
relativos a ocupacao, exploracao e atualizag¢éo
cadastral do imdvel.
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APELACAO CIVEL
0000005-90.2002.4.03.6124
(2002.61.24.000005-3)

Apelante: JONAS MARTINS DE ARRUDA

Apelados: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL E UNIAO FEDERAL
Partes Rés: DANIEL FERNANDES PELICHO NETTO E OUTROS
Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE JALES - SP

Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL ALDA BASTO
Revisora: DESEMBARGADORA FEDERAL MONICA NOBRE
Classe do Processo: AC 1691647

Disponibilizacdo do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 03/02/2014

EMENTA

ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEGITIMIDADE MPF. PRESCRI-
CAO. IMPRESCRITIBILIDADE DO RESSARCIMENTO DOS DANOS. CONVENIOS
DENACCOP. CONFIGURACAO DOS ATOS IMPROBOS. PARCIAL PROCEDENCIA.
I. No que tange a submissao do decisum ao reexame necessario, conquanto ausente
previsao legal, a semelhan¢a do que ocorre com a acdo popular, de acordo com a ju-
risprudéncia do Colendo Superior Tribunal de Justica, no caso de improcedéncia do
pedido, submete-se a sentenca ao reexame necessario. Precedente.

Il - Ante a previsdo constitucional, o 6rgdo ministerial possui legitimatio ad causam
para ajuizar a acdo civil publica por improbidade. Além da previsdo constitucional,
nos termos do artigo 17 da Lei de Improbidade Administrativa, o Ministério Publico
pode substituir processualmente todos os interessados na manutenc¢ao do patriménio
publico e na observancia dos principios constitucionais que informam a Administracéo
Publica. Portanto, por ser uma consequéncia légica, ndo prospera também a tese de
falta de interesse de agir.

I11. Quanto as alega¢fes de inépcia da peticdo inicial, diante da impossibilidade ju-
ridica do pedido ou inadequacéo da via, pretende o réu uma mediocre interpretacéo
da Lei de Improbidade Administrativa pois, a Lei n® 8.429/92 e a Lei n°® 7.347/85
caminharam juntas, ndo se excluindo, salvo nas suas especificidades.

IV. A questdo da inconstitucionalidade formal da Lei n® 8.429/92 ja foi objeto de
analise pelo Supremo Tribunal Federal, que julgou improcedente a ADI n® 2182.

V. A Lei de Improbidade Administrativa foi editada com base no texto constitucional,
que disciplina as sancdes aplicaveis aos agentes da Administracéo Publica, bem como
aos terceiros participantes, quando do cometimento de ilicito civil, demonstrando-se
sem qualquer fundamento a tese de inconstitucionalidade da lei por incompeténcia
legislativa da Unido.

V1. O prazo prescricional para o ajuizamento da acdo de improbidade em face de
agentes publicos efetivos é de 5 (cinco) anos, contados da data em que a Administra-
¢do tomou conhecimento do ato improbo e, no caso de detentores de mandato eletivo,
cargo em comissdo ou funcéo de confianca, a partir do término do exercicio. J& para
os particulares que ndo desempenham funcdes publicas (art. 3%, Lei n® 8.429/92), ndo
obstante ndo haver previsdo no artigo 23 da LIA, é firme a jurisprudéncia do STJ,
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no sentido de que a esses particulares se aplica 0 mesmo regime de prescri¢do dos
agentes publicos. Precedentes.

VII. Consoante entendimento pacificado no Superior Tribunal de Justica sdo im-
prescritiveis as agdes que visam o ressarcimento ao erario decorrentes da pratica de
ilicitos, nos termos do artigo 37, § 5°, da Constitui¢do Federal.

VIII. Com o objetivo de punir 0 agente publico corrupto e desonesto, impde-se que
se constate, conjuntamente, que a pratica do ato de improbidade foi consciente, de-
corrente de uma conduta antijuridica, associada ao dolo e a ma-fé.

IX. Tendo em vista o Convénio firmado entre a cooperativa e 0 DENACOOP, os fatos
narrados nos autos configuram atos de improbidade administrativa, ante a prescri¢éo
para a aplicacdo das penalidades administrativas, imp&e-se o dever de ressarcimento
integral dos danos ao Presidente e ao Gerente da Cooperativa, bem como ao Presidente
da Festa do Pedo de Boiadeiro, por estar constatada a presenca do elemento subjetivo
doloso, elementos ausentes quantos aos demais réus.

X - Matéria preliminar rejeitada. Remessa Oficial parcialmente provida. Apelagao
desprovida.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, rejeitar a matéria
preliminar, dar parcial provimento & remessa oficial e negar provimento ao recurso de ape-
lacdo, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 23 de janeiro de 2014.
Desembargadora Federal ALDA BASTO - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal ALDA BASTO (Relatora):

Trata-se de acdo de improbidade administrativa ajuizada pelo Ministério Publico Fede-
ral visando a condenacgéo de Josinete de Barros Freitas, Marco Antonio Silveira Castanheira,
Gentil Antonio Ruy, Luis Airton de Oliveira, Jonas Martins de Arruda, Daniel Fernandes
Pelicho Netto e Valter Montanari em virtude de supostas infracdes decorrentes do repasse de
recursos publicos mediante convénio firmado entre o DENACOOP (Departamento Nacional de
Cooperativismo, Associativismo e Infra Estrutura Rural), érgdo do Ministério da Agricultura
e a AVIPAR - Associagdo dos Viticultores de Palmeira D’Oeste e Regido.

Relata o autor a instauracdo de Inquérito Civil Publico no qual se constatou que, me-
diante a intermediagdo de Jonas Martins Arruda, pessoa com livre transito no Ministério da
Agricultura e de Valter Montanari, entdo vereador Presidente da Festa do Pedo de Boiadeiro de
Palmeira D’Oeste, os funcionarios do DENACCOP, Marco Antonio Silveira Castanheira, Gentil
Antonio Ruy, Luis Airton de Oliveira e Josinete de Barros Freitas emitiam pareceres favoraveis
e autorizagOes para convénios do 6rgdo com associacdes e entidades rurais da regido de Jales/
Palmeira D’Oeste, dentre elas a AVIPAR, representada pelo réu Daniel Fernandes Pelicho Netto,
visando a destinacdo irregular de verbas publicas para festas regionais ou proveito da propria
associagdo rural ou de seus dirigentes.
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Noticia, ainda, a existéncia de Comisséo de Sindicancia em Processo Administrativo Dis-
ciplinar, bem como a apuracao de irregularidades pelo Ministério da Agricultura na prestagao
de contas do Convénio n® 069/95, tendo sido, inclusive, determinada a devolucéo do valor de R$
77.453,49 (setenta e sete mil quatrocentos e cinquenta e trés reais e quarenta e nove centavos).

Aduz, ainda, ndo obstante as verbas serem vinculadas, que a prestacéo de contas efetuada
n&o se coaduna com a real destinagao dos valores, pois muitas das notas fiscais apresentadas
séo falsas, assim como recibos e outras provas.

Por fim, requereu o MPF, liminarmente, o afastamento de Josinete de Barros Freitas do
cargo que ocupa e, a indisponibilidade de todos os bens e bloqueio das contas bancéarias dos
réus, combinadamente com a aplicacdo das penalidades previstas no artigo 12, incisos | e 11,
da Lei n® 8.429/92.

As fls. 552/553, o D. Juizo a quo proferiu decisdo deferindo a medida liminar determi-
nando o imediato afastamento do cargo da servidora Josinete de Barros Freitas e a indisponi-
bilidade dos bens e bloqueio das contas bancarias também de Jonas Martins Arruda, Josinete
de Barros Freitas e Marco Antonio Castanheira, Gentil Antonio Ruy e Luis Airton de Oliveira.
Determinou, ainda, a expedic¢do de oficio ao Banco Central para que informe em que institui-
¢des financeiras os réus Daniel Pelicho e Valter Montanari tem conta e seus numeros. Por fim,
determinou a intimacgao da Unido Federal para que se manifestasse sobre seu interesse no feito.

Posteriormente, foi proferida nova decisédo revogando parcialmente aquela constante as
fls. 552/553, quanto a ordem de citacdo dos réus e a indisponibilidade de bens, mantendo,
no entanto, a ordem de bloqueio das contas bancérias até que se proceda a notificagdo prévia
dos réus, a fim de que possam oferecer manifestacdo preliminar, nos termos do artigo 17, §
7°, da Lei n® 8.429/92.

Manifestagdo prévia do réu Marco Antonio Castanheira as fls. 653/665.

As fls. 801/815, o réu Jonas Martins Arruda apresentou o que denominou de contestacao.

Da mesma forma, as fls. 830/861, a ré Josinete Barros de Freitas apresentou o que de-
nominou de contestacao.

Manifestacdo prévia do réu Gentil Antonio Ruy as fls. 927/1116.
Manifestacdo prévia do réu Luis Airton de Oliveira as fls. 1309/1321.
Manifestacdo prévia do réu Valter Montanari as fls. 1335/1345.

A fl. 1384, restou certificado o decurso do prazo para o réu Daniel Fernandes Pelicho
Neto apresentar manifestacédo prévia.

Apdbs manifestacdes prévias e o recebimento da peticdo inicial (fl. 1388), foi determinada
a citacao dos réus.

O réu Valter Montanari ofereceu contestacgao as fls. 1868/1879.

Os réus ofereceram contestacdo: réu Marco Antonio Castanheira as fls. 1880/1895); o
réu Jonas Martins Arruda as fls. 1915/1934; o réu Gentil Antonio Ruy as fls. 1954/2147; a ré
Josinete Barros de Freitas as fls. 2354/2381; e o réu Daniel Pelicho as fls. 2508/2513.

As contestacdes, em sintese se aduziu além das preliminares, a improcedéncia dos pe-
didos.

A fl. 2525 foi decretado segredo de justica.
Réplica do MPF as fls. 2545/2560.
Devidamente intimada, a Unido Federal manifestando seu interesse no feito, pleiteou
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sua intervencdo no processo, na qualidade de assistente litisconsorcial, a qual foi deferida as
fls. 2566.

Apo6s regular intimagcao, as partes lograram indicar as provas que pretendiam produzir,
sendo que Marco Antonio Castanheira requereu prova documental e oral (emprestada); Daniel
Pelicho: prova documental, pericial e testemunhal e, finalmente, Jonas Martins Arruda: prova
documental, testemunhal e pericial.

Em decisdes proferidas as fls. 2672/2673 e 2687, foram apreciados os pedidos de pro-
ducéo de provas.

As fls. 2673-verso e 2695, restou certificado o decurso do prazo para Josinete Barros de
Freitas, Gentil Antonio Ruy e Luis Airton de Oliveira especificarem provas, para Marco An-
tonio Castanheira atualizar os enderegos das testemunhas arroladas e para Valter Montanari
apresentar o rol de testemunhas.

Audiéncia de instrucdo as fls. 2728/2733, com a respectiva colheita de prova testemunhal.
Encerrada a instrucdo, vieram aos autos as alegacdes finais das partes.

A fl. 2819-verso, restou certificado o decurso do prazo para Daniel Fernandes Pelicho
Neto, Valter Montanari e Gentil Antonio Ruy apresentarem alegacdes finais.

Devidamente processado o feito, sobreveio a r. sentenga a qual rejeitou as prelimina-
res arguidas em contestacéo, declarando, no entanto, a prescri¢cdo das sancdes que, em tese,
poderiam ser aplicadas aos réus em virtude de eventual pratica de atos de improbidade ad-
ministrativa, com exce¢do daquela relativa ao ressarcimento integral do dano e, em relacédo a
referida sancéo, julgou parcialmente procedente o pedido para condenar, de forma solidaria,
os réus Valter Montanari, Daniel Fernandes Pelicho Netto e Jonas Martins Arruda a devolver
aos cofres publicos a quantia de R$ 63.820,00 (sessenta e trés mil oitocentos e vinte reais),
equivalente ao valores liberados por forgca do Convénio n® 069/95, revogando-se a medida
liminar que determinara o afastamento de Josinete de Barros Freitas do cargo que ocupava,
bem como a indisponibilidade dos bens dos réus Josinete de Barros Freitas, Marco Antonio
Silveira Castanheira, Gentil Antonio Ruy e Luis Airton de Oliveira. Honorarios advocaticios
reciprocamente compensados, em razédo da sucumbéncia reciproca. Custas na forma da lei.

Inconformado, Jonas Martins Arruda interpds recurso de apelagéo, arguindo, prelimi-
narmente, a ilegitimidade ativa do Ministério Publico Federal, inadequacéo da via processual
eleita, falta de interesse de agir, impossibilidade juridica do pedido e a inépcia da inicial. No
mérito, aduz a ocorréncia da prescri¢cdo, bem como a inconstitucionalidade formal e material
da Lei n® 8.429/92, bem como a improcedéncia do pedido, visto a auséncia de provas quanto
a pratica de improbidade ou de aplicacéo irregular dos recursos. Prequestiona a matéria para
fins recursais (art. 13 20, Lei 7347 c/c Decreto n® 1306/94; art. 17, § 2°, Lei 8.429/92; artigo
6°, 8§ 39, Lei 4717/65; artigos 47 e 245, caput e paragrafo unico, do CPC; artigo 5°, XXXV e LV,
24,69 e 109, I, c¢/c § 2°, todos da CF).

Com contrarrazdes, subiram os autos a esta Egrégia Corte Regional.

Instado a se manifestar, 0 MPF opinou pelo conhecimento do reexame necessario e pela
confirmacgéao da r. sentenga.

E o relatdrio. A Revis&o.
Desembargadora Federal ALDA BASTO - Relatora
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VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal ALDA BASTO (Relatora): Trata-se de acédo de
improbidade administrativa ajuizada pelo Ministério Publico Federal visando a condenag&o dos
réus em virtude de supostas infracBes decorrentes do repasse de recursos publicos mediante
convénio firmado entre o DENACOOP (Departamento Nacional de Cooperativismo, Associa-
tivismo e Infra Estrutura Rural), 6rgao do Ministério da Agricultura e a AVIPAR (Associagao
dos Viticultores de Palmeira D’Oeste).

A r. sentenca rejeitou a matéria preliminar, reconhecendo, no entanto, a prescri¢do das
sancdes que, em tese, poderiam ser aplicadas aos réus em virtude de eventual préatica de atos
de improbidade administrativa, com excecdo daquela relativa ao ressarcimento integral do
dano e, em relacdo a referida sancao, julgou parcialmente procedente o pedido para condenar
os réus Valter Montanari, Daniel Fernandes Pelicho Netto e Jonas Martins Arruda a devolver
aos cofres da Unido Federal a quantia equivalente ao valores liberados por forga do Convénio
n° 069/95.

Recorre o corréu Jonas Martins Arruda, opondo, preliminarmente, a ilegitimidade ativa
do Ministério Publico Federal, a inadequacéo da via processual eleita, a falta de interesse de
agir, impossibilidade juridica do pedido e a inépcia da inicial. No mérito, aduz a ocorréncia da
prescricdo, a inconstitucionalidade da Lei n® 8.429/92, bem como a improcedéncia do pedi-
do, visto a auséncia de provas quanto a pratica de improbidade ou de aplicacéo irregular dos
recursos. Prequestiona a matéria para fins recursais (artigos 13 e 20, Lei 7347/85 c/c Decreto
n° 1306/94; art. 17, 8 2°, Lei 8.429/92; artigo 6°, § 3°, Lei 4717/65; artigos 47 e 245, caput e
paragrafo Unico, do CPC; artigo 5°, XXXV e LV, 24, 69 e 109, I, c/c § 2°, todos da CF).

Passo a apreciar.

Inicialmente, no que tange a submissdo do decisum ao reexame necessario, conquanto
ausente previséo legal, a semelhang¢a do que ocorre com a ac¢do popular, de acordo com a
jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal de Justica, publicada no informativo STJ n°
0395, relativo ao periodo de 18 a 22 de maio de 2009, no caso de improcedéncia do pedido,
submete-se a sentenca ao reexame necessario, aplicando-se por analogia a lei da agcdo popular,
conforme abaixo transcrito:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. REE-
XAME NECESSARIO. CABIMENTO. APLICACAO. POR ANALOGIA, DO ART. 19 DA LEI
4.717/1965.

“Por aplicagdo analdgica da primeira parte do art. 19 da Lei n° 4.717/65, as sentenc¢as de im-
procedéncia de agdo civil publica sujeitam-se indistintamente ao reexame necessario” (REsp
1.108.542/SC, Rel. Ministro Castro Meira, j. 19.5.2009, DJe 29.5.2009).

Agravo Regimental ndo provido.

(Ag RG no REsp 1219033/RJ, Segunda Turma, Rel. Ministro Herman Benjamin, j. 17/03/2011,
DJe 25/04/2011)

Dessa forma, considerando o reconhecimento da prescricdo e a improcedéncia do pedido
em relacdo aos corréus Josinete Barros Freitas, Marco Antonio Silveira Castanheira, Gentil
Antonio Ruy e Luis Airton de Oliveira, impde-se o conhecimento do reexame necessario.

Primeiramente analiso acerca da legitimagao do Ministério Publico Federal.
O constituinte originario de 1988 estabeleceu o Ministério Publico como institui¢cdo
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permanente a velar pelo respeito ao regime democréatico, & ordem juridica e aos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

Sendo de assento constitucional as fungbes do 6rgao ministerial, encontram-se previstas
no art. 129, da Constituicédo Federal:

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungado jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

Art. 129. S&o funcdes institucionais do Ministério Publico:

.)

I11 - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a prote¢do do patriménio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

.

N&o € outro o comando normativo imposto pelo Estatuto do Ministério Publico da Unido
(LC 75/93):

Art. 5° Sdo func¢@es institucionais do Ministério Publico da Uni&o:

I - omissis

Il - omissis

I11 - a defesa dos seguintes bens e interesses:

a) o patrimonio nacional;

b) o patriménio publico e social;

) o patriménio cultural brasileiro;

d) o meio ambiente;

€) os direitos e interesses coletivos, especialmente das comunidades indigenas, da familia, da
crianca, do adolescente e do idoso;

IV - omissis

V - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos da Unido e dos servicos de relevancia
publica quanto:

a) omissis

b) aos principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade e da publicidade;

)

Além disso, nos termos do artigo 17 da Lei de Improbidade Administrativa, o Ministério
Publico pode substituir processualmente todos os interessados ha manutencgdo do patriménio
publico e na observancia dos principios constitucionais que informam a Administracéo Publica.
Substitui a pessoa juridica atingida pelos atos lesivos ao seu patriménio, sendo que, intentada
a acdo, podera tal pessoa juridica, tendo interesse, compor a lide na qualidade de litisconsorte.

A acdo civil publica e de improbidade administrativa, portanto, ndo se confunde com a
acao popular, além de ter maior espectro, alcanga além do ressarcimento dos danos a aplicacéo
de outras san¢fes ao administrador improbo, decorrentes de atos previstos na Lei n® 8429/92
e, ndo apenas das hipdéteses previstas nos incisos do artigo 1° da Lei 7.347/85.

Neste contexto, a chamada “legitimacéao extraordinaria” do Ministério Publico, nas a¢Ges
de improbidade, foi absolutamente acatada pela jurisprudéncia patria, cujo aresto exemplifi-
cativo transcrevo:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. ATO DE IMPROBIDA-
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DE. CAPACIDADE POSTULATORIA. ARTIGO 25, 1V, “B”, DA LEI 8.625/93. LEGITIMATIO
AD CAUSAM DO PARQUET. ARTS. 127 E 129 DA CF/88. PATRIMONIO PUBLICO. DEVER
DE PROTECAO.

1. A Constituicdo Federal de 1988 conferiu ao Ministério Publico o status de instituicdo perma-
nente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (artigo 129, caput).
2. Deveras, o Ministério Publico esté legitimado a defender os interesses publicos patrimoniais
e sociais, ostentando, a um sé tempo, legitimatio ad processum e capacidade postulatéria
que pressupde aptiddo para praticar atos processuais. E que essa capacidade equivale a do
advogado que atua em causa propria. Revelar-se-ia contraditio in terminis que o Ministério
Publico legitimado para a causa e exercente de funcéo essencial & jurisdi¢do pela sua aptidédo
técnica fosse instado a contratar advogado na sua atuacao pro populo de custos legis.

3. Aratio essendi da capacidade postulatoria vem expressa no art. 36 do CPC, verbis: “A parte
serd representada em juizo por advogado legalmente habilitado. Ser-lhe-a licito, no entanto,
postular em causa propria, quando tiver habilitacdo legal ou, ndo a tendo, no caso de falta de
advogado no lugar ou recusa ou impedimento dos que houver”.

4. E que a Carta de 1988, ao evidenciar a importancia da cidadania no controle dos atos da
administragdo, com a eleicdo dos valores imateriais do art. 37, da CF/1988 como tutelaveis
judicialmente, coadjuvados por uma série de instrumentos processuais de defesa dos interesses
transindividuais, criou um microssistema de tutela de interesses difusos referentes a probi-
dade da administracdo publica, nele encartando-se a A¢do Popular, a Agao Civil Publica e o
Mandado de Seguranga Coletivo, como instrumentos concorrentes na defesa desses direitos
eclipsados por clausulas pétreas.

5. Destarte, € mister ressaltar que a nova ordem constitucional erigiu um auténtico “concurso
de acBes” entre os instrumentos de tutela dos interesses transindividuais e, a fortiori, legiti-
mou o Ministério PUblico para 0 manejo dos mesmos.

6. Legitimatio ad causam do Ministério Publico a luz da diccédo final do disposto no art. 127 da
CF, que o habilita a demandar em prol de interesses indisponiveis, na forma da recentissima
sumula n° 329, aprovada pela Corte Especial em 02.08.2006, cujo verbete assim sintetiza
a tese: “O Ministério Publico tem legitimidade para propor acéo civil piblica em defesa do
patriménio publico”.

7. Sob esse enfoque, adota-se a fundamentacao ideoldgica e analdgica com o que se concluiu
no RE n° 163231/SP, para externar que a Constituicdo Federal confere ao Ministério Publico
capacidade postulatéria para a propositura da acdo de improbidade, nos seguintes termos:
“RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO PARA PROMOVER ACAO CIVIL PUBLICA EM DEFESA DOS INTERESSES DI-
FUSOS, COLETIVOS E HOMOGENEOS. MENSALIDADES ESCOLARES: CAPACIDADE
POSTULATORIA DO PARQUET PARA DISCUTI-LAS EM JUIZO. 1. A Constituicio Federal
confere relevo ao Ministério Publico como instituicdo permanente, essencial a fungéo ju-
risdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (CF, art. 127). 2. Por isso mesmo detém
0 Ministério Publico capacidade postulatéria, ndo sé para a abertura do inquérito civil, da
acao penal publica e da acéo civil publica para a prote¢do do patrimdnio publico e social, do
meio ambiente, mas também de outros interesses difusos e coletivos (CF, art. 129, | e 111).
3. Interesses difusos sdo aqueles que abrangem namero indeterminado de pessoas unidas
pelas mesmas circunstancias de fato e coletivos aqueles pertencentes a grupos, categorias ou
classes de pessoas determinaveis, ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao
juridica base. 3.1. A indeterminidade € a caracteristica fundamental dos interesses difusos
e a determinidade a daqueles interesses que envolvem os coletivos. 4. Direitos ou interesses
homogéneos sdo os que tétm a mesma origem comum (art. 81, 111, da Lei n® 8.078, de 11 de
setembro de 1990), constituindo-se em subespécie de direitos coletivos. 4.1. Quer se afirme
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interesses coletivos ou particularmente interesses homogéneos, stricto sensu, ambos estéo
cingidos a uma mesma base juridica, sendo coletivos, explicitamente dizendo, porque sao
relativos a grupos, categorias ou classes de pessoas, que conquanto digam respeito as pessoas
isoladamente, ndo se classificam como direitos individuais para o fim de ser vedada a sua
defesa em acdo civil publica, porque sua concepcéo finalistica destina-se a protecdo desses
grupos, categorias ou classe de pessoas. 5. As chamadas mensalidades escolares, quando
abusivas ou ilegais, podem ser impugnadas por via de acao civil publica, a requerimento do
Orgao do Ministério Publico, pois ainda que sejam interesses homogéneos de origem comum,
sdo subespécies de interesses coletivos, tutelados pelo Estado por esse meio processual como
dispde o artigo 129, inciso |11, da Constitui¢do Federal. 5.1. Cuidando-se de tema ligado a
educacédo, amparada constitucionalmente como dever do Estado e obrigagdo de todos (CF, art.
205), esta o Ministério Publico investido da capacidade postulatéria, patente a legitimidade ad
causam, quando o bem que se busca resguardar se insere na Orbita dos interesses coletivos,
em segmento de extrema delicadeza e de contetdo social tal que, acima de tudo, recomenda-
se o0 abrigo estatal. Recurso extraordindrio conhecido e provido para, afastada a alegada
ilegitimidade do Ministério Publico, com vistas a defesa dos interesses de uma coletividade,
determinar a remessa dos autos ao Tribunal de origem, para prosseguir no julgamento da
acdo.” (grifou-se)

8. Conseqlientemente a Carta Federal outorgou ao Ministério Publico a incumbéncia de pro-
mover a defesa do interesse patrimonial pablico e social, em fun¢do do bem comum maior a
proteger, derivado da propria forca impositiva dos preceitos de ordem publica, podendo para
tanto, exercer outras atribuicdes previstas em lei, desde que compativel com sua finalidade
institucional (CF/1988, arts. 127 e 129).

9. Outrossim, Impde-se, ressaltar que o artigo 25, 1V, “b”, da Lei 8.625/93 permite ao Mi-
nistério PUblico ingressar em juizo, por meio da propositura da acéo civil publica para “a
anulacéo ou declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patrimdnio publico ou @ moralidade
administrativa do Estado ou de Municipio, de suas administra¢ées indiretas ou fundacionais
ou de entidades privadas de que participem”.

10. Deveras, o Ministério Publico, ao propor acéo civil publica por ato de improbidade, visa
a realizacgdo do interesse publico primario, protegendo o patriménio publico, com a cobranca
do devido ressarcimento dos prejuizos causados ao erario municipal, o que configura fungao
institucional/tipica do ente ministerial, a despeito de tratar-se de legitimacao extraordinaria.
11. E cedico na doutrina patria que “o bacharel em direito regularmente inscrito no quadro
de advogados da OAB tem capacidade postulatoria (EOAB 89, 1° e ss). Também a possui 0
membro do MP, tanto no processo penal quanto no processo civil, para ajuizar a agdo penal e
a ACP (CF 129, I11; CPC 81; LACP 5°; CDC 82, I; ECA 210 I). (Nelson Nery Janior In “Cédigo
de Processo Civil Comentado e Legislacdo Processual Civil Extravagante em Vigor”, 52 Edicéo,
Editora Revista dos Tribunais, pagina 429)

12. Recurso especial desprovido.

(STJ, REsp n° 749988/SP, Primeira Turma, Rel. Ministro LUIZ FUX, j. 08/08/2006, v.u., DJ
18/09/2006)

Ante estas circunstancias ndo prospera a tese de falta de interesse de agir.

Quanto as alegac@es de inépcia da peticdo inicial, diante da impossibilidade juridica do
pedido ou inadequacao da via, pretende o réu Jonas Martins Arruda, ora apelante, fazer uso de
um jogo de palavras a conduzir a disforme interpretacdo da Lei de Improbidade Administrativa.

Inexiste dbice ao tramite da acdo de improbidade, prevista no artigo 17 da Lei n® 8.429/92,
cumular com a acdo civil publica, consoante remansosa jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica. A acgdo civil publica permite o ressarcimento dos danos em maior extensdo, sem
prejuizo dos ressarcimentos previstos ao artigo 12, incisos I, Il e 111, da LIA. Pela agéo civil
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publica é a via pelo qual é possivel também se condenar ao ressarcimento dos danos denomi-
nados coletivos, quando presentes, pretensao albergada pela imprescritibilidade. A cumulagéo,
portanto, assegura com maior vigor a reparacdo e a resposta eficiente a eventuais ilicitudes
constatadas no bojo da a¢éo.

No caso se tem por objeto a constatacdo ou ndo da pratica de atos de improbidade, a
aplicacdo de penalidades em decorréncia de tais atos e o ressarcimento integral dos danos.
Acaso efetivamente constatada a pratica dos atos improbos imputados aos réus, é que serao
avaliadas as penalidades cabiveis.

Sob estes subsidios verifico preencher a peticéo inicial os requisitos exigidos pelo artigo
282, 1V do CPC e, mesmo sem ter o autor indicado textualmente no pedido, os dispositivos
legais que entende violados e que ensejam a aplicacdo das penas previstas no artigo 12 da Lei
n° 8.429/92, ¢é possivel extrair, da narracdo dos fatos, das elocucdes e fundamentos juridicos
do pedido, a identificacdo das condutas que pretende ser sancionadas, ou seja, aquelas pre-
vistas no art. 9°, IX, X1 e X1l (Jonas Martins Arruda, Daniel Fernandes Pelicho Neto e Valter
Montanari) e art. 10, I e Il (Marco Antonio Castanheira, Josinete Barros de Freitas, Gentil
Antonio Ruy e Luis Airton de Oliveira), todos da Lei n°® 8.429/92, razéo pela qual também se
recepciona a inicial, tal como o fez 0 Juizo a quo.

Quanto a alegacao de inconstitucionalidade formal e material da Lei n® 8.429/92, denota-
se auséncia de identificacdo especifica decorrente de fato concreto, donde se induz ser o pedido
contra a lei em tese, donde, estar-se-ia diante de uma arguicéo direta de inconstitucionalidade,
matéria de exclusiva competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Ademais, o 6rgdo competente na verdade j& procedeu a analise, pois, o Supremo Tribunal
Federal julgou improcedente a ADI n° 2182, nos seguintes termos:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 1. QUESTAO DE ORDEM: PEDIDO UNICO
DE DECLARAGCAO DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DE LEI. IMPOSSIBILIDADE
DE EXAMINAR A CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. 2. MERITO: ART. 65 DA CONS-
TITUICAO DA REPUBLICA. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA LEI 8.429/1992 (LEI
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA): INEXISTENCIA. 1. Quest&o de ordem resolvida no
sentido da impossibilidade de se examinar a constitucionalidade material dos dispositivos
da Lei 8.429/1992 dada a circunstancia de o pedido da acdo direta de inconstitucionalidade
se limitar Unica e exclusivamente a declaragao de inconstitucionalidade formal da lei, sem
gualquer argumentacao relativa a eventuais vicios materiais de constitucionalidade da nor-
ma. 2. Iniciado o projeto de lei na Camara de Deputados, cabia a esta o encaminhamento
a sancao do Presidente da Republica depois de examinada a emenda apresentada pelo Se-
nado da Republica. O substitutivo aprovado no Senado da Republica, atuando como Casa
revisora, ndo caracterizou novo projeto de lei a exigir uma segunda reviséo. 3. A¢éo direta
de inconstitucionalidade improcedente.

(STF, Tribunal Pleno, ADI 2182/DF, relator Ministro Marco Aurélio, relatora para acérdao
Ministra Carmen LUcia, DJ-e 10/09/10)

Registro, ainda, que neste feito a Unica servidora efetiva é a ré Josinete Freitas e a
mesma atua no Ministério da Agricultura, 6rgao da Administracdo Publica Federal. Os réus
Marco Antonio Castanheira, Luis Airton de Oliveira e Gentil Ruy, foram nomeados a cargos
em comissdo, da mesma forma atuavam no 6rgéao federal e, os réus Valter Montanari, Daniel
Pelicho e Jonas Arruga figuram na acdo nos termos do artigo 3°, da LIA. Com base no texto
constitucional foi editada a Lei n® 8.429/92 (LIA - Lei de Improbidade Administrativa), que
disciplina as sang¢des aplicaveis aos agentes da Administracdo Publica, bem como aos terceiros
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participantes, quando do cometimento de ilicito civil, demonstrando-se sem qualquer funda-
mento a tese de inconstitucionalidade da lei por incompeténcia legislativa da Uni&o.

Feitas essas consideracdes, rejeito a preliminar de inépcia da inicial e passo a analise
da prescricéo:

O artigo 23 da Lei de Improbidade Administrativa assim determina:

Art. 23. As acdes destinadas a levar a efeito as san¢8es previstas nesta Lei podem ser pro-
postas:

| - até 5 (cinco) anos apds o término do exercicio de mandato, de cargo em comisséo ou de
funcdo de confianca;

Il - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares puniveis
com demissdo a bem do servico publico, nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego.

Da leitura do referido dispositivo legal, conclui-se, em se tratando de ato de improbidade
administrativa, que o fenbmeno da prescricdo subdivide-se em duas vertentes: para os deten-
tores de mandato eletivo, cargo em comissado ou funcéo de confianca (inciso 1), o prazo é de
cinco anos a partir do término do mandato ou exercicio do cargo ou fungdo. Ja para servidores
publicos detentores de cargos efetivos ou empregos publicos (inciso 1), a Lei de Improbidade
remete aos prazos prescricionais disciplinados nos seus respectivos estatutos.

Neste contexto, a Lei n® 8.112/90, que dispbe sobre o Regime Juridico dos Servidores
Publicos Civis da Unido, estabelece em seu artigo 142:

Art. 142. A agdo disciplinar prescrevera:

I - em 5 (cinco) anos, quanto as infracBes puniveis com demissao, cassacao de aposentadoria
ou disponibilidade e destituicdo de cargo em comissao;

Il - em 2 (dois) anos, quanto a suspensao;

I11 - em 180 (cento e oitenta) dias, quanto a adverténcia.

§ 1° O prazo de prescricdo comeca a correr da data em que o fato se tornou conhecido.

§ 2° Os prazos de prescricdo previstos na lei penal aplicam-se as infracdes disciplinares ca-
pituladas também como crime.

§ 3° A abertura de sindicéncia ou a instauracdo de processo disciplinar interrompe a pres-
cricéo, até a decisdo final proferida por autoridade competente.

§ 4° Interrompido o curso da prescri¢cdo, o prazo comegara a correr a partir do dia em que
cessar a interrupgao.

Além disso, o artigo 132 do referido Estatuto assim determina:

Art. 132. A demissao sera aplicada nos seguintes casos:
omissis

IV - improbidade administrativa;

omissis

De se concluir, dessa forma, que o prazo prescricional para o ajuizamento da acdo de
improbidade em face de agentes publicos efetivos é de 5 (cinco) anos, contados da data em que
a Administracdo tomou conhecimento do ato improbo e, no caso de detentores de mandato
eletivo, cargo em comisséo ou fungdo de confiancga, a partir do término do exercicio.

Ja para os particulares que ndo desempenham funcdes publicas (art. 3°, Lei n® 8.429/92),
ndo obstante ndo haver previsao no artigo 23 da LIA, é firme a jurisprudéncia do STJ, no sen-
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tido de que a esses particulares se aplica 0 mesmo regime de prescri¢gdo dos agentes publicos,
ou seja, 5 (cinco) anos contados da data em que a Administracdo tomou conhecimento do ato
improbo, conforme arestos que seguem transcritos:

ADMINISTRATIVO - DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO - AUSENCIA
DE COTEJO ANALITICO - PRAZO PRESCRICIONAL NAS ACOES DE IMPROBIDADE AD-
MINISTRATIVA INTENTADAS CONTRA O PARTICULAR - TERMO INICIAL IDENTICO
AO DO AGENTE PUBLICO QUE PRATICOU O ATO IMPROBO.

1. No recurso especial de fls. 243/256-¢e, observa-se que o recorrente ndo procedeu ao devido
cotejo analitico entre os acordaos recorrido e paradigma, ndo bastando, para tanto, a simples
colacdo de ementas e trechos do aresto comparado.

2. Esta Corte Superior entende que o termo inicial da prescricdo em improbidade adminis-
trativa em relacéo a particulares € idéntico ao do agente publico que praticou o ato improbo,
matéria regulada no art. 23, | e Il, da Lei n® 8.429/92. Precedente: (REsp 773.227/PR, Rel.
Min. Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 9.12.2008, DJe 11.2.2009.)

Agravo regimental improvido.

(STJ, AgRg no REsp. n® 1197967/ES, Segunda Turma, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, j.
26/08/2010)

ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRESCRIGAO. APLICAGAO
AOS PARTICULARES.

| - Trata-se de acéo civil publica ajuizada com o objetivo de apurar atos de improbidade ad-
ministrativa, cuja extin¢cdo em razao da prescricdo foi decretada no juizo a quo.

Il - O aresto recorrido reformou tal entendimento, afastando a prescrigdo em relagdo a trés
dos réus, mas para um deles, por ndo se cuidar de servidor publico, mas de um advogado,
manteve a prescricéo.

11 - Quando um terceiro, ndo servidor, pratica ato de improbidade administrativa, se lhe
aplicam os prazos prescricionais incidentes aos demais demandados ocupantes de cargos
publicos. Precedente: REsp n° 965.340/AM, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de 08.10.2007.
IV - Na hipétese, o advogado em questdo foi denunciado em acdo penal pela pratica de ex-
torsdo qualificada (artigo 158, § 1°, do Cédigo Penal) juntamente com outros dois cé-réus
(servidores), para os quais a prescricao foi afastada pelo aresto recorrido, devendo o mesmo
se dar em relagéo a ele.

V - Recurso provido, afastando-se a prescricdo em relagdo ao recorrido ADRIANO ANHE
MORAN, com o retorno dos autos ao Tribunal a quo para o prosseguimento da acéo civil
publica respectiva.

(STJ, REsp. n° 1087855/PR, Primeira Turma, Rel. Min. FRANCISCO FALCAO, j. 03/03/2009)

No caso dos autos, a imputacédo dos atos de improbidade que pendem sobre oS réus:
Valter Montanari (vereador), Marco Antonio Silveira Castanheira, Gentil Antonio Ruy e Luis
Airton de Oliveira decorrem, respectivamente, de exercicio de mandato eletivo e de cargos em
comissdo/funcdes de confianga, de modo que o lapso prescricional iniciou-se com o término
de tais exercicios/mandato, ou seja: em rela¢do a Valter Montanari iniciou-se em 01/01/1996,
em relacdo a Marco Antonio Castanheira, iniciou-se em 06/08/1996 e em relacédo a Gentil
Antonio Ruy e Luis Airton de Oliveira, iniciou-se em 01/04/1997.

Ja quanto a Josinete Barros de Freitas, a imputacdo dos atos de improbidade decorre
de cargo efetivo, de modo que o lapso prescricional iniciou-se com a ciéncia inequivoca da
Administracdo Publica da prética do ato, isto é, a data da prestacdo de contas referente ao
Convénio n°® 069/95, em 22 de fevereiro de 1996 (fls. 136).
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Neste sentido, € unanime a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZA-
CAO. COMPANHIA NACIONAL DE ABASTECIMENTO (CONAB). SAFRA DE ALGODAO.
CLASSIFICACAO APONTADA COMO FRAUDULENTA. PRESCRICAO. TERMO INICIAL.
DECRETO 20.910/32. CIENCIA INEQUIVOCA DO ATO LESIVO. RECURSO ESPECIAL NAO
PROVIDO. 1. No caso dos autos, a Companhia Nacional de Abastecimento - CONAB ajuizou
acao de indenizacdo contra o Estado de Goias e Lourival Ferreira de Aradjo em razdo dos
prejuizos sofridos pela reclassificacéo de algoddo em pluma (safra 97/98) que atestou preco
incompativel com a qualidade do produto. Por ocasido da sentenca, o pedido foi julgado im-
procedente, nos termos do art. 269, 1V, do Cddigo de Processo Civil, em razdo da prescrigao
da pretensédo indenizatdria, a qual foi afastada em sede recursal, com determinacéo de retorno
dos autos a origem. 2. A Corte a quo corretamente afastou a incidéncia da Portaria n°® 2/88,
da Secretaria Nacional de Abastecimento do Ministério da Agricultura, pois ndo ha falar em
reclassificagdo do produto em razdo de sua natureza perecivel, mas em efetiva apuracao de
irregularidades na classificagdo do produto apontada como fraudulenta em ac¢des de improbi-
dade administrativa. Assim, conforme consignado no acérdéo recorrido, “o prazo prescricional
nado ha de tomar como termo inicial a data da aquisicédo do produto pela CONAB, mas, sim, a
data em que foi apurado, definitivamente, no ambito administrativo, o débito objeto da acéo,
0 que, no caso, ocorreu em 12 de agosto de 2003”, o que afasta a configuracdo de prescrigio
da agdo indenizatoria ajuizada em dezembro de 2004. 3. E pacifico o entendimento desta
Corte Superior no sentido de que o termo a quo para contagem do prazo prescricional se
da a partir da ciéncia inequivoca do ato lesivo. Nesse sentido, o entendimento deste Orgéo
Julgador ao analisar controvérsia idéntica, inclusive envolvendo as mesmas partes: AgRg
nos Edcl no REsp 1.074.446/G0O, 22 Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJe 13.10.2010. 4.
Recurso especial ndo provido.

(STJ, REsp. n°® 963697, Segunda Turma, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, j.
20/10/2011, DJE 27/10/2011)

Da mesma forma, por seguirem o mesmo regime prescricional dos demais corréus Jonas
Martins de Arruda, Daniel Fernandes Pelicho Netto aplica-se também o prazo quinquenal,
contado a partir da data de ciéncia inequivoca dos atos por parte da Administracdo Publica,
ou seja, 22 de fevereiro de 1996.

Nesta senda, de fato, encontra-se prescrita a aplicacdo das sang¢des previstas no artigo
12 da LIA em relag&o aos réus Jonas Martins Arruda, Daniel Fernandes Peli cho Netto, Jo-
sinete de Barros Freitas, Valter Montanari e Marco Antonio Silveira Castanheira, tendo em
vista que a presente demanda somente foi distribuida em 08/01/2002, quando ja esgotado
o lapso prescricional.

Desta forma, consoante o entendimento pacificado no Superior Tribunal de Justica no
sentido de serem imprescritiveis as a¢des que visam o ressarcimento ao erario decorrentes da
prética de ilicitos, nos termos do artigo 37, 8 5°, da Constitui¢&do Federal, somente a aplicagéo
das demais sangdes previstas no artigo 12 da LIP é que se submete ao prazo prescricional,
conforme se pode observar dos seguintes arestos:

DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PEDIDO DE RESSARCIMENTO.
POSSIBILIDADE. ACAO IMPRESCRITIVEL. PRECEDENTES.

1. E entendimento desta Corte a acéo civil publica, regulada pela Lei 7.347/85, pode ser cumu-
lada com pedido de reparacdo de danos por improbidade administrativa, com fulcro na Lei
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8.429/92, bem como que ndo corre a prescri¢do quando o objeto da demanda é o ressarcimento
do dano ao erario publico. Precedentes: REsp 199.478/MG, Min. Gomes de Barros, Primeira
Turma, DJ 08/05/2000; REsp 1185461/PR, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe
17/06/2010; EDcl no REsp 716.991/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 23/06/2010;
REsp 991.102/MG, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 24/09/2009; e REsp
1.069.779/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 13/11/2009.

2. Agravo regimental ndo provido.

(STJ, AgRg no Resp 1138564, Primeira Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves, vu, j. 16/12/2010,
DJe 02/02/2011)
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ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
IMPRESCRITIBILIDADE. ART. 37, § 5°, DA CF. APLICACAO DAS PENALIDADES. PRAZO
QUINQUENAL. DIES A QUO. TERMINO DO MANDATO DE PREFEITO. RECURSO PRO-
VIDO.

1. "As ac¢Bes destinadas a levar a efeito as san¢fes previstas nesta lei podem ser propostas: |
- até cinco anos apos o término do exercicio de mandato, de cargo em comissao ou de fungao
de confiancga” (art. 23 da Lei 8.429/92).

2. “... se 0 ato improbo for imputado a agente publico no exercicio de mandato, de cargo em
comissdo ou de fungdo de confiancga, o prazo prescricional é de cinco anos, com termo a quo
no primeiro dia apos a cessacéo do vinculo” (REsp 1.060.529/MG).

3. In casu, ndo héa falar em prescrigdo, de forma que subsiste para o ora recorrente o interesse
em ter o mérito da acdo civil publica analisado.

4. O art. 37, § 5°, da CF estabelece a imprescritibilidade das a¢es visando ao ressarcimento
ao erario em decorréncia de ilicitos praticados.

5. O comando constitucional ndo condicionou o exercicio da agdo a prévia declaragao de
nulidade do ato de improbidade administrativa.

6. Certamente, s6 ha falar em ressarcimento se reconhecida, concretamente, a ilicitude do ato
praticado. Entretanto, esse reconhecimento ndo prescinde de declaracéo de nulidade, conforme
entendeu o Tribunal a quo. Assim fosse, tornar-se-ia letra morta o conteddo normativo do
art. 37, § 5°, da CF se ndo ajuizada no prazo legal a acgéo.

7. O prazo estabelecido no art. 23 da Lei 8.429/92 se refere a aplicagdo das sancdes, e ndo
ao ressarcimento ao erario.

8. O ressarcimento ndo constitui penalidade; é consequéncia ldgica do ato ilicito praticado e
consagracdo dos principios gerais de todo ordenamento juridico: suum cuique tribuere (dar
a cada um o que é seu), honeste vivere (viver honestamente) e neminem laedere (ndo causar
dano a ninguém).

9. Recurso especial provido para determinar o retorno dos autos a primeira instancia para
analise do mérito.

(STJ - Resp 1028330/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, vu, j. 04/11/2010,
DJe 12/11/2010)

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. ATO DE IMPROBIDADE. ACAO PRESCRITA
QUANTO AOS PEDIDOS CONDENATORIOS (ART. 23, I, DA LEI N° 8.429/92). PROSSEGUI-
MENTO DA DEMANDA QUANTO AO PLEITO RESSARCITORIO. IMPRESCRITIBILIDADE.
1. O ressarcimento do dano ao erario, posto imprescritivel, deve ser tutelado quando veicu-
lada referida pretensdo na inicial da demanda, nos proprios autos da acdo de improbidade
administrativa ainda que considerado prescrito o pedido relativo as demais sancdes previstas
na Lei de Improbidade.

2. O Ministério Publico ostenta legitimidade ad causam para a propositura de agao civil piblica
objetivando o ressarcimento de danos ao erario, decorrentes de atos de improbidade, ainda
gue praticados antes da vigéncia da Constituicado Federal de 1988, em razdo das disposi¢des
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encartadas na Lei 7.347/85. Precedentes do STJ: REsp 839650/MG, SEGUNDA TURMA,
DJe 27/11/2008; REsp 226.912/MG, SEXTA TURMA, DJ 12/05/2003; REsp 886.524/SP,
SEGUNDA TURMA, DJ 13/11/2007; REsp 151811/MG, SEGUNDA TURMA, DJ 12/02/2001.
3. A aplicacédo das sancdes previstas no art. 12 e incisos da Lei 8.429/92 se submetem ao
prazo prescricional de 05 (cinco) anos, exceto a reparagcdo do dano ao erario, em razao da
imprescritibilidade da pretensdo ressarcitoria (art. 37, § 5°, da Constituicao Federal de 1988).
Precedentes do STJ: AgRg no REsp 1038103/SP, SEGUNDA TURMA, DJ de 04/05/2009;
REsp 1067561/AM, SEGUNDA TURMA, DJ de 27/02/2009; REsp 801846/AM, PRIMEIRA
TURMA, DJ de 12/02/2009; REsp 902.166/SP, SEGUNDA TURMA, DJ de 04/05/2009; e
REsp 1107833/SP, SEGUNDA TURMA, DJ de 18/09/2009.

4. Consectariamente, uma vez autorizada a cumulacéo de pedidos condenatorio e ressarcitorio
em sede de acdo por improbidade administrativa, a rejeicdo de um dos pedidos, in casu, 0
condenatorio, porquanto considerada prescrita a demanda (art. 23, I, da Lei n® 8.429/92),
ndo obsta o prosseguimento da demanda quanto ao pedido ressarcitorio em razéo de sua
imprescritibilidade.

5. Recurso especial do Ministério Publico Federal provido para determinar o prosseguimento
da acédo civil publica por ato de improbidade no que se refere ao pleito de ressarcimento de
danos ao eréario, posto imprescritivel.

(STJ, REsp 1089492, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, vu, j. 04/11/2010, DJe 18/11/2010)

No contexto da prescri¢do, tendo em vista o pedido de ressarcimento de danos ao eréa-
rio prossegue-se a analise nos autos, quanto aos réus sob os quais reconheci a prescri¢ao das
sanc¢des administrativas mas, sob os quais pende verificagdo de suas condutas para fins de
imputacdo de ressarcimentos ou néo.

Por outro lado, ndo ocorreu a prescri¢cdo das san¢cdes administrativas quanto aos réus
Gentil Antonio Ruy e Luis Airton de Oliveira, posto que para estes a data inicial da pres-
cricdo remonta a 01.04.1997, donde interposta a presente acdo em 08.01.2002 n&o ocorreu
a prescricao. Neste rumo, também se segue a apreciacao via remessa oficial na forma art.
515 § 2° do CPC.

Outrossim, tampouco ocorreu prescrigdo, como reconheceu a sentenga quanto a pena
de ressarcimento integral do dano prevista no artigo 12 da Lei n® 8.429/92, intrinsecamente
ligada a comprovacéo da pratica dos atos de improbidade.

MERITO.

A concepcdo da Lei n® 9.429/92 partiu da necessidade de se combater a corrupc¢éo e a
malversacdo dos recursos publicos. Partindo dessa concep¢éo, o legislador elaborou uma nor-
ma que, embora em abstrato, dita um conteludo de intenso rigor, visando orientar o julgador,
diante da amplissima gama de condutas suscetiveis de reprovacéo.

N&o obstante ser uma norma aberta, porquanto defina apenas os tipos de improbidade
(art. 9°: atos que importam em enriquecimento ilicito; art. 10°: atos que causam prejuizo ao
erario; art. 11°: atos que afrontam os principios da administracdo publica), a presenca de um
elemento ¢ essencial para 0 manejo das a¢@es por improbidade, o dolo. A exegese dos artigos
citados exige a prova da pratica de ato ilicito DOLOSO, que seja lesivo ao erario publico.

Nesta senda, é pacifica a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. RECURSOS ESPECIAIS. IMPROBIDADE
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ADMINISTRATIVA. LEI 8.429/92. CONTRATACAO E MANUTENCAO DE PESSOAL SEM
A REALIZACAO DE CONCURSO PUBLICO. AUSENCIA DE DOLO E DE PREJUIZO AO
ERARIO. ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NAO CONFIGURADO. RECURSOS
PROVIDOS.

1. “A improbidade administrativa consiste na acdo ou omissdo intencionalmente violadora
do dever constitucional de moralidade no exercicio da funcdo publica, tal como definido
por lei” (Marcal Justen Filho in Curso de Direito Administrativo, 32 ed. rev. e atual., Séo
Paulo:Saraiva, 2008, p. 828).

2. Para que se configure a improbidade, devem estar presentes os seguintes elementos: o
enriquecimento ilicito, o prejuizo ao erario e o atentado contra os principios fundamentais
(legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia).

3. O ato de improbidade, na sua caracterizacdo, como de regra, exige elemento subjetivo do-
loso, a luz da natureza sancionatéria da Lei 8.429/92.

4. No caso dos autos, as instancias ordinarias afastaram a existéncia de dolo, bem como de
prejuizo ao erario, razdo por que nao ha falar em ocorréncia de ato de improbidade admi-
nistrativa.

5. Recursos especiais providos.

(STJ, Resp 654.721/MT, Primeira Turma, Rel. Min. BENEDITO GONGCALVES, j. 02/06/2009)
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O objetivo de punir o agente publico corrupto e desonesto impde a constatacéo, conjunta,
de que a prética do ato de improbidade provocou dano, foi consciente pois associada ao dolo
e ma-fé e decorreu de conduta antijuridica. Sem a prova robusta desse comportamento, ndo
se pode falar em improbidade administrativa.

Assim, compulsando detidamente os documentos constantes dos autos, bem como 0s
depoimentos pessoais dos réus e a prova testemunhal colhida na instrucdo, com o fito de for-
mar claro convencimento acerca das condutas descritas, analiso individualmente as condutas
de cada um dos réus, cotejando as provas que instruem 0 processo, COmo se segue:

1) Jonas Martins Arruda, Daniel Fernandes Pelicho Netto e Valter Montanari:

Consta dos autos que o réu Daniel Fernandes Pelicho Netto, a época dos fatos, era
presidente da AVIPAR e, contatado pela prefeitura de Palmeira D’Oeste na pessoa do entdo
Presidente da Festa do Pedo de Boiadeiro Sr. Valter Montanari, tomou conhecimento da pos-
sibilidade de viabilizar convénio junto ao Ministério da Agricultura/DENACOOP, no sentido
de obter recursos para a organizacdo das festas agropecuarias do municipio.

Tudo indica a utilizacdo da associacéo rural como fachada para burlar a verdadeira desti-
nacao dos recursos publicos, concretizado mediante intervencao de terceiro detentor de transito
politico junto ao DENACOOP, Jonas Martins Arruda. Jonas foi o idealizador da elaboracéo do
projeto e da documentacdo que viabilizou o Convénio n® 069/95, no qual foi liberado o valor
de R$ 63.820,00 para fins de atender aos objetivos tracados.

Afere-se, da proposta, oficialmente encaminhada ao Ministério, o intuito de:

Promover cursos e treinamento no setor de fruticultura, visando levar ao mini e pequeno
fruticultor, novos conhecimentos e tecnologias modernas.

Com previséo das seguintes despesas (fls. 91/94):
- curso sobre manejo de gado leiteiro: valor total R$ 11.320,00, incluindo honorérios pro-
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fissionais, passagens aéreas, hospedagem, alimentacdo dos instrutores e material promocional;

- curso sobre enxertia, fitossanidade, pos colheita da uva de mesa: valor total R$
26.260,00, incluindo honorarios profissionais, passagens aéreas, transporte, hospedagem,
alimentacdo, material promocional e de consumo, além d e aluguel de sala;

- curso sobre piscicultura: valor total R$ 8.880,00, incluindo honorarios profissionais,
passagens aéreas, hospedagem e alimentacéo, além de material promocional e de consumo;

- dias de campo: valor total de R$ 17.360,00, incluindo honorérios profissionais, passa-
gens aéreas, hospedagem e alimentacdo além de material promocional e de consumo;

Constata-se que, apos liberacdo da referida verba, o objeto do convénio foi totalmente
desvirtuado, posto que os recursos liberados ndo foram utilizados conforme sua destinacéo,
tendo sido supostamente utilizados ao pagamento das despesas das Festas da Uva e do Peéo
de Boiadeiro, que ocorreram no periodo naquela localidade.

Neste contexto, a prestacdo de contas apresentada foi totalmente ficticia, com a apre-
sentacdo de falsas notas fiscais, tanto em relacdo as passagens aéreas e hospedagem, como
também outros recibos falsos referentes aos mais diversos servi¢os (material promocional, de
consumo, refeigdes, etc).

A fraude esté devidamente comprovada na documentacgéo constante dos autos. Os recibos
referentes aos pagamentos das despesas estipuladas no convénio e os cheques emitidos para
tais pagamentos foram nominados & Valter Montanari, & Daniel Pelicho Netto ou, para outra
conta da propria AVIPAR.

Os recibos foram imitidos, assim como as Notas Fiscais, como se tivessem sido pagos
aos prestadores dos servicos e fornecedores, contudo os cheques demonstram destino diverso,
com o dinheiro remanejado a vontade pelo referidos réus.

A declaracéo do préprio réu Daniel Pelicho Netto, colhida as fls. 600/602, ndo nega o
conduta corroborada na prova documental:

QUE, antes da realizacdo da festa do Pedo de Boiadeiro, que é feito em conjunto com a Festa
da Uva, no més de setembro, fora chamado naquele ano de 1995, na Prefeitura da cidade de
Palmeira D’Oeste, pelo Presidente as Comissao Organizadora da Festa do Pedo, Sr. VALTER
MONTANARI, que na época era também presidente da Camara dos Vereadores; QUE, nesta
reunido estava presente também o ex-Prefeito Sr. Francisco Mendonca; QUE, a referida reu-
nido ocorreu possivelmente no més de agosto, dentro do Gabinete do Prefeito; QUE, durante
a reunido o Sr. VALTER MONTANARI Ihe comunicou que seria possivel obter-se uma verba
junto ao Ministério da Agricultura para a realizacdo da festa do Pedo e da Uva, mas, no en-
tanto, os meios legais para se obter a referida verba seriam o uso de uma Associacéo rural
devidamente legalizada, perguntando-lhe nesse momento se a Associacdo AVIPAR, da qual
o Declarante é presidente, se encontrava legalizada, obtendo como resposta, que sim, estava
tudo legalizado; QUE, o Declarante perguntou com toda a clareza ao senhor VALTER, na
presenca do ex-Prefeito se o dinheiro que viria seria destinado a AVIPAR ou seria destinada a
Festa do Pedo, obtendo como resposta dos mesmos que o dinheiro seria destinado a Festa do
Pedo em sua maior parte e uma pequena parte para a Festa da Uva; QUE, neste momento o
Declarante indagou, porque seria necessario o uso da AVIPAR sendo que o dinheiro ndo seria
para a AVIPAR: QUE, os dois senhores entdo lhes responderam que tratava-se apensar de uma
questdo burocratica, sendo que o mesmo nédo precisaria ficar preocupado, pois 0s mesmos
providenciariam toda a documentacdo para a prestacdo de contas ... QUE a referida verba
s6 chegou no més de dezembro de 1995 e nesta época a Festa da Uva ja tinha sido realizada,
tendo inclusive a Associacdo contraido divida junto ao BANESPA; QUE, assim que a verba
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chegou na conta em nome da Associacdo, aberta no Banco do Brasil exclusivamente para o
recebimento desta verba, foi procurado pelo VALTER MONTANARI e por JONAS ARRUDA,
o0s quais lhe pediram para que fizesse varios cheques em quantias diferentes, pois segundo
eles esta era ordem vinda do DENACCORP ...

Por sua vez, Valter Montanari, em depoimento acostado as fls. 603/604 assim afirma:

QUE participou da realizacéo da festa do pedo do ano de 1995 através do convite do Prefeito
Municipal, Sr. FRANCISCO BOTELHO MENDONCA; QUE, antes da realizacdo da referida
festa encontrou com o Sr. Jonas Martins Arruda na Prefeitura Municipal de Palmeira d’'Oeste,
o qual Ihe informou naguele momento da possibilidade da obtenc&o de recursos para a reali-
zagao da festa do pedo e da festa da uva, junto com o DENACOOP/MAARA; QUE no entanto
lhe explicou que para tal seria necessario que se usasse uma associagdo ou uma cooperativa
legalizada; QUE diante do exposto, o declarante entrou em entendimento com DANIEL PE-
LICHO o qual ja dep0s nestes autos as fls. 129, e é o presidente da AVIPAR (Associacédo dos
Viticultores de Palmeira d'Oeste e Regido), o qual assinou um requerimento ao diretor do
DENACOOP, cuja orientacéo para confeccdo foi de JONAS ARRUDA, solicitando a liberacédo da
verba, encaminhado pelo Oficio n°® 001/95 o qual agora apresenta para ser juntado aos autos;
QUE quer esclarecer que pelo que se recorda o DANIEL PELICHO apenas assinou o referido
requerimento, tendo o mesmo sido levado ao DENACOOP através de JONAS ARRUDA bem
como toda a documentacdo necessaria ao tramite burocratico da liberacdo da verba; QUE o
declarante ora nenhum (sic) desconfiou da atitude de Sr. JONAS, haja vista que 0 mesmo era
conhecido do assessor do deputado VADAO e gozava de prestigio politico daquela Cidade ...

A declaragao testemunhal de Neusa Soratto dos Santos, colhida as fls. 357/358, elucida
que:

Esclareco que no final do ano de 1995, fui procurada no meu estabelecimento por VALTER
MONTANARI, salvo engano na época vereador dessa cidade, o qual me pediu para fornecer
duas notas de prestacdo de servigos, em branco. Sem indagar o motivo, uma vez que este
alegou que precisava das notas, forneci a este as duas notas objetos desse procedimento, em
branco, sendo que as cOpias ficaram em meu poder, as quais preenchi nos valores de R$ 12,00
e R$ 3,00, para efeitos fiscais. VALTER ndo disse quais valores que iria preenché-las, quando
fui apanhada de surpresa, quando tomei conhecimento dos valores das respectivas notas,
ou seja, uma no valor de R$ 7.920,00 e outra no de R$ 1.740,00. Conforme ja mencionei, as
notas forma emprestadas a VALTER, o qual alegou que necessitaria de duas notas, ndo sendo
verdade que a discriminagdo dos servigos constantes nas duas notas, foram usufruidas no
meu estabelecimento, uma vez que a discriminacdo dos servicos das notas sdo diferentes ...

Frise-se que a pericia grafotécnica confirmou a versdo da depoente acima transcrita, pois
conclui “ter sido de autoria do réu Valter Montanari os manuscritos”, qual seja, o preenchimento
das notas fiscais, entregues em branco, deriva do préprio punho de Valter que, indicou os valores
de R$ 7.920,00 e R$ 1.740,00, tal como relatou a testemunha Neuza, dona do Hotel Rondom.

Ainda quanto ao réu Jonas Martins Arruda, confirmando a intermedia¢éo ha aprovacao
do convénio, o documento constante a fl. 102 confirma sua atuacdo como “Gerente pelo Exe-
cutor” e 0 “orgdo Lotacdo” como a AVIPAR.

Neste contexto, o depoimento da ré Josinete de Freitas perante a Comissdo de Sindi-
cancia (fl. 1213), comprova a atuacdo de Jonas Arruda junto ao DENACOOP na liberacdo das
verbas publicas.
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Assim, é possivel extrair do conjunto probatorio, que a pretensdo, desde o comeco, era
unicamente a obtenc¢ao de verbas publicas para a realizagao da Festa do Pedo e da Uva, visan-
do atender aos interesses eleitoreiros e financeiros dos envolvidos, tendo se criado apenas no
papel os cursos a serem ministrados, dés que jamais se realizaram, utilizando-se o dinheiro
publico para fins outros.

Importa consignar existir nestes autos fatos devidamente comprovados por documentos,
pericia, testemunhas e depoimentos pessoais, sem que as defesas lograssem trazer qualquer
explicacéo plausivel.

Todos estes fatos redundaram em grave prejuizo a Unido, patrimonial e & moralidade
publica, tanto por resultar em desvio de verbas para outros fins, o dano ao erario e o enrique-
cimento ilicito, como pela péssimo exemplo de conduta para toda uma comunidade.

O réu Daniel Pelicho, na condicéo de Presidente da Cooperativa, Valter Montanari, como
Presidente da Festa do Pedo de Boiadeiro e Jonas Martins Arruda, criador intelectual do projeto
e da documentacéo, foram responsaveis pelo esquema e participes da proposta ao DENACOOP.

Todos tiveram papel central na aprovacéo dos servidores do referido 6rgdo, do que re-
sultou o Convénio n°® 069/95 no qual foi liberado o valor de R$ 63.000,00.

Quanto as defesas, embora, sobre elas se debrucasse para se esmiucgar alguma expli-
cacao logica ou atenuante, o esquema nao cedeu pé, entremostrando-se pifias as alegacdes e
inverossimil as condutas.

Afirmar-se desconhecimento dos fatos, falta de estudo ou mesmo ignorancia é inacei-
tavel. Todos sabiam quais eram os objetivos do Convénio, a destinagéo vinculada do dinheiro
publico as finalidades propostas, cada qual responsavel pela lisura na conduc¢do do Convénio,
tiveram acesso aos atos praticados para a prestacdo dos servigos e tiveram conhecimento da
préatica dos atos ilegais, consoante provas.

As provas conduzem a participagdo consciente, concorrendo para que as verbas publicas
fossem repassadas indevidamente a terceiros, em violagdo as formalidades legais e regulamen-
tares aplicaveis a espécie, conduta que, diante do dolo e ma-fé comprovados, constituem-se
como atos de improbidade administrativa.

Dessa forma, indubitavel que os réus Jonas Martins Arruda, Valter Montanari e Daniel
Fernandes Pelicho Neto praticaram efetivamente as condutas a eles imputadas, dai porque
devem responder pelo ressarcimento integral do dano.

Relembro que quanto as demais penalidades previstas no art. 12, | e Il, da LIA, ante a
prescricdo da agdo, descabida qualquer admoestacao.

2) MARCO ANTONIO SILVEIRA CASTANHEIRA E JOSINETE DE BARROS FREITAS:

Como analisado em relagdo a estes dois réus o magistrado reconheceu a prescricgao e,
em remessa de oficio a devo confirmar, pois decorrido o prazo prescricional quinquenal para
a interposicao da acéo.

No entanto, em relacéo ao ressarcimento integral do dano, cabivel a analise das condutas
a eles imputadas:

O chamado “Escandalo DENACCOP” é notorio e foi intensamente divulgado nos mais

diversos meios de comunicacdo, redundando na propositura de inimeras a¢des na Justica
Federal, como se pode verificar dos expedientes internos desta Corte.
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De acordo com as alega¢fes do autor, comprovadas pelos documentos que juntou, foram
investigados 42 convénios celebrados entre 1994 e 1996, entre associagfes/cooperativas rurais
da regido de Jales e 0 DENACCOP. Os prejuizos apurados somam mais de R$ 3.000.000,00
(trés milhdes de reais) e as investigacdes identificaram um modus operandi tipico e, habil na
consumacao dos crimes e da improbidade administrativa.

Assim, detendo-me, exclusivamente, ao conjunto probatoério colhido nos presentes autos,
tenho que apesar do esquema, quanto a estes réus ha apenas suspeitas, ndo permitindo as
provas acostadas se extrair que Marco Antonio Castanheira e Josinete de Barros Freitas, na
gualidade de Diretor do 6rgéo e servidora de carreira, tivessem participado dolosamente para
o resultado. Uma coisa é a aprovacgao do convénio, outra coisa é a destinacao, ato do qual néo
participaram, motivo pelo qual é incabivel quer a imputacdo da pratica dos atos improbos
previstas no artigo 10 da LIA, quer responder pelo ressarcimento dos danos.

3) GENTIL ANTONIO RUY E LUIS AIRTON DE OLIVEIRA:

Quanto aos dois réus remanescentes, ocupantes de cargos de livre homeacdo como
coordenadores gerais do Orgao, assevero que, de fato, o Regimento Interno da Secretaria de
Desenvolvimento Rural, em seu artigo 37, explicita que “A Coordenacéo de Apoio Operacional,
consoante orientacdo dos Orgaos Setoriais, compete executar, no ambito da Secretaria, ativida-
des de administracdo geral, execucdo or¢camentaria e financeira, e de controle programatico”,
de modo que, por essa razao, ndo se pode imputar aos corréus Gentil e Luis Airton a obrigacéo
de fiscalizag¢ao do referido convénio ou dever de encaminhamento das comunicagdes adminis-
trativas aos setores de controle, tendo em vista que tais atribuicdes estavam afetas aos servigos
de acompanhamento operacional e apoio administrativo, respectivamente, constantes dos art.
38 e 39 do Regimento.

Ademais, entendo que conquanto tenham mantido condutas questionaveis a medida que
nado apontaram o erro de calculo constante na proposta do Convénio, intrinsicamente ligado a
sua execuc¢do, ndo vislumbro a existéncia do dolo e da ma-fé que caracterizam a improbidade
administrativa.

Da mesma forma, ndo ha nos autos qualquer indicio de que tais réus direcionavam os
convénios, para aprovagdo, de acordo com interesses politicos das pessoas ligadas ao 6rgao,
ou de seus proéprios interesses.

Embora paire sobre o caso, pelo contexto da fraude, certa desconfianga acerca da exis-
téncia de um rol de pessoas aptas a terem participado do esquema ilicito, ndo ha nos autos
indicativos de relacionamento pessoal, politico ou econdmico que ligue Gentil Antonio Ruy,
Luis Airton de Oliveira aos demais réus, pois, ao que consta, ndo sao proprietarios rurais, nao
séo da regido de Jales e ndo houve, principalmente, informagcéo, por parte do autor, de aumento
patrimonial atipico dos mesmos.

Dessa forma, entendo néo ser possivel imputar aos réus Gentil Antonio Ruy, Luis Airton
de Oliveira as condutas previstas nos incisos | e Il do artigo 10, da Lei n® 8.429/92, uma vez
ausente o elemento subjetivo que tipifica a improbidade administrativa.
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Em via de remessa oficial € de se manter a prescri¢cdo quanto as penalidades decorren-
tes das san¢gfes administrativas, em relacdo aos réus Daniel Fernandes Peliche Neto, Jonas
Martins Arruda, Valter Montanari, Josinete de Barros Freitas e Marco Antonio Castanheira,
porgquanto quando da interposicdo desta acdo ja ocorrera a prescricao.

Ainda em remessa oficial em relagdo aos réus Gentil Antonio Ruy e Luis Airton de
Oliveira, face a data inicial da prescricdo para ambos ter se iniciado em 01.04.1997, néo se
vislumbra prescricdo. Prosseguindo na anélise dos fatos detalhadamente apreciados, contudo,
ndo se induz pelas provas acostados terem estes praticado qualquer dos atos de improbidade
que lhe foram atribuidos na exordial.

Sob a ética do analisado, tendo sido o conjunto probat6ério minudentemente cotejado e
apurado, infere-se pela manutencédo da condenagao quanto aos réus Valter Montanari, Daniel
Fernandes Pelicho Neto e Jonas Martins Arruda ao ressarcimento dos danos causados na
forma da sentenca.

No pertinente ao ressarcimento dos danos, verifica-se que a r. sentenca assim determinou
em seu dispositivo, in verbis:

Ante o exposto, julgo PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido inicial, extinguindo o feito
com apreciacdo do mérito (artigo 269, inciso I, do Codigo de Processo Civil), para condenar,
de forma solidéria, Valter Montanari, Daniel Fernandes Pelicho Neto e Jonas Martins Arruda
a ressarcir aos cofres publicos a quantia de R$ 63.820,00, sessenta e trés mil, oitocentos e
vinte reais, equivalente aos valores liberados por for¢a do Convénio n°® 69/95.

Assim, tratando-se de acdo de improbidade administrativa (Lei n°® 8.429/92), o ressar-
cimento integral dos danos previsto no artigo 12 da LIA, se dara diretamente ao 6rgdo que
sofreu o aludido prejuizo ou em Gltima instancia ao orcamento geral da Unido, afigurando-
se, portanto, como forma de recomposicdo do patrimonio publico em razdo dos recursos
desviados ou malversados, ndo havendo qualquer referéncia, no caso em tela, ao Fundo de
Defesa dos Direitos Difusos, criado em razéo das reparacdes pecuniarias decorrentes da Lei
n® 7.347/85, regulamentado pelo Decreto n® 1.306, de 09/11/94, ndo obstante, como ja dito,
a LIA (L. 8.429/92) e a LACP (L. 7.347/85) caminharem juntas, ndo se excluindo, salvo nas
suas especificidades.

Por conseguinte, o objetivo de prequestionar os artigos 13 e 20, da Lei n® 7.347/85, De-
creto n® 1.306/94; artigo 6°, § 3°, Lei 4717/65 e artigos 24, 69 e 109, I, c¢/c § 2°, todos da CF,
sdo absolutamente indcuos, uma vez serem tais dispositivos legais e constitucionais inaplicaveis
a hipotese dos autos.

Quantos ao artigo 5°, incisos XXXV e LV e 24 da C.F. nenhuma violagdo ¢é detectavel e,
tampouco os artigos 47 e 245, caput e paragrafo Unico, ambos do CPC, conduzem a qualquer
violagdo ou hipétese de nulidade.

Derradeiramente, no pertinente aos honorarios advocaticios, a r. sentenga merece ser
mantida, em razdo da sucumbéncia reciproca.

Ante o0 exposto, rejeito a matéria preliminar e, no mérito, dou parcial provimento a
remessa oficial para afastar a prescricdo em relacédo aos réus Gentil Antonio Ruy e Luis Airton
de Oliveira mas, no mérito rejeitar as imputacdes de improbidade por auséncia de justa causa
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em relagdo a eles, bem como aos réus Josinete Barros de Freitas e Marco Antonio Castanheira,
mantendo, no entanto, a condenagdo imposta na r. sentenca em relagéo aos réus Valter Monta-
nari, Daniel Fernandes Pelicho Neto e Jonas Martins Arruda que, solidariamente, responderao
pelo ressarcimento dos danos estimados em R$ 63.820,00 (sessenta e trés mil, oitocentos e
vinte reais), devidamente corrigido, devendo ser devidamente aferido, em sede de execucao, se
a reparacao ja chegou a ser realizada em decorréncia de eventual condenacéo anterior proferida
pelo TCU. Por fim, nego provimento a apelacéo do réu Jonas Martins Arruda.

Apos o transito em julgado, proceda-se nos termos da Resolugdo n® 44/2007, do Conselho
Nacional de Justica, se o caso.

E como voto.
Desembargadora Federal ALDA BASTO - Relatora

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 120 - Jan./Mar. 2014
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APELACAO CIVEL
0002362-48.2003.4.03.6111
(2003.61.11.002362-8)

Apelantes: CARLOS ALBERTO DOS SANTOS E MARIA TEREZA FIGUEIREDO
DOS SANTOS

Apelados: JOSE CAPELLO, UNIAO FEDERAL E OUTROS

Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE MARILIA - SP

Relator;: DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JUNIOR

Revisor: JUIZ FEDERAL CONVOCADO ROBERTO JEUKEN

Classe do Processo: AC 1228884

Disponibilizacdo do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 14/02/2014

EMENTA

ACAO DE INDENIZAGCAO CONTRA O ESTADO. ACIDENTE TRANSITO. RESPON-
SABILIDADE SUBJETIVA. NEXO CAUSALIDADE. OBJETIVA. PRESUNCAO DE
CULPA. NAO ELIDIDA. AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE. REDUCAO DE
HONORARIOS ADVOCATICIOS. DESCABIMENTO. APRECIACAO EQUITATIVA.
1 - Trata-se de acéo de rito ordinario com pedido de indeniza¢cdo em que 0s autores
buscam ressarcimento a titulo de danos material e moral em decorréncia de acidente
automobilistico ocorrido na Rodovia BR-153, em face do Departamento Nacional de
Infraestrutura de Transporte - DNIT, em razdo de varios defeitos na pista de rola-
mento, e de José Carlos Capello, pelo modo inadequado de dirigir seu veiculo e parar
brusca e inesperadamente a sua frente.

2 - Se houvesse responsabilidade objetiva, bastaria a apuracdo da autoria, porém nos
casos de omissdo do Poder Publico, a doutrina e a jurisprudéncia ja vém acolhendo a
tese de que seja caso de responsabilidade civil subjetiva, havendo necessidade de se
apurar ndo apenas a autoria, mas a culpabilidade, possibilitando ao Estado demonstrar
que o agente culposo foi a outra parte.

3 - O motorista, principalmente ao conduzir veiculo em estrada que sabe da existéncia
de buracos na pista, deve manter as devidas diligéncias necesséarias para uma direcdo
segura, além disso, a rigor do art. 29, inciso 11, do Cédigo de Transito Brasileiro deve-
se guardar distancia lateral e frontal segura dos demais veiculos, considerando-se, no
momento, a velocidade e as condic¢des do local, da circulagédo, do veiculo e as condicdes
climéticas, dai a presuncdo de quem bate na traseira € o culpado pelo acidente em
razdo de ndo estar guardando a distancia de seguranca do veiculo da frente ou por
nao prestar atencdo no transito que lhe segue a frente.

4 - Tal presuncao de culpa néo foi elidida pelas provas apresentadas, ao contrario, foi
refor¢ada pela prova oral, no sentido de que o autor trafegava em velocidade incompa-
tivel com as condic¢Bes precarias da estrada, situacdo que tinha pleno conhecimento,
pois a utilizava semanalmente.

5 - Ante a inexisténcia de prova de que o dano decorreu exclusivamente da existéncia
dos defeitos na rodovia, resta descaracterizado o nexo de causalidade indispensavel
a configuracdo do dever de indenizar.

6 - Considerando as peculiaridades do caso, a natureza da causa, bem como que
feito demandou a realizacdo de audiéncia de instrucdo e julgamento, entendo que
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tal condenacéo foi fixada atendendo aos parametros estabelecidos pelo art. 20, § 3°,
alineas “a”, “b” e “c” e ao juizo de equidade, ndo havendo motivos que conduzam a
alteragdo do valor.

7 - Apelacéo improvida. Sentenga mantida.

ACORDAO

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

Sao Paulo, 06 de fevereiro de 2014.
Desembargador Federal NERY JUNIOR - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NERY JUNIOR (Relator): Trata-se de recurso de
apelacéo interposto pelos autores contra a sentenca prolatada nos autos da agdo de indenizacéo
por danos material e moral, decorrente de acidente na Rodovia BR-153, movida em face da
Unido e de José Carlos Capello, a qual julgou improcedente os pedidos, acolheu a preliminar
de ilegitimidade passiva para excluir a Unido do polo e indeferiu a denunciacdo da lide em
relacdo a CONSER - Conservacdes e Servicos Ltda. e a Policia Federal, declarando extinto o
feito sem julgamento de mérito, nos termos do artigo 267, VI do CPC, em relagdo aos réus ex-
cluidos e declarou extinto o feito com julgamento de mérito, nos termos do artigo 269, inciso
I do CPC, condenando os autores ao pagamento de custas e honorarios advocaticios fixados
em R$ 8.000,00 (oito mil reais) a ser rateado entre 0s réus.

Expde a parte autora na inicial que no dia 22 de margo de 2003, por volta das 8 horas da
manha, o autor Carlos trafegava com seu veiculo pela Rodovia BR-153, no sentido das cidades
de Marilia-Guaimbé, sendo que no mesmo sentido, a sua frente, trafegava o veiculo marca
Wolkswagem Gol, dirigido pelo réu José Capello, que veio a frear bruscamente, parando no
meio da pista, a qual continha um enorme buraco que tomava a maior parte da via.

Relata que ao observar que o veiculo a sua frente estava parado, embora estivesse com
velocidade reduzida, tentou frear, no entanto, ndo obteve sucesso, vindo a colidir com a parte
traseira, ocasionando danos materiais nos dois veiculos, além de traumas fisicos e psicoldgicos
em sua esposa.

Afirma que néo foi possivel a realizacdo da ultrapassagem, pois sendo a pista de duplo
sentido, no exato momento dos fatos, trafegava em sentido contrario outro automovel, tipo
Gol, dirigido por Beatriz Peloso, nem foi possivel o desvio do lado direito, pois ndo havia
acostamento em condicOes de uso.

Acrescenta que anexou a inicial, fotos da estrada, que confirmam a existéncia de buracos
e péssimas condicdes de conservacao.

Informa que a autora Maria Teresa bateu a mao contra o painel do carro e passou a
sentir dores fortes com o decorrer do tempo, impedindo a execuc¢do de suas tarefas normais
e seu trabalho, pois labora com seu marido na venda de peixes, em feiras e fazendo limpeza,
inclusive perdendo horas de sono. Em decorréncia, alega fazer jus, nos termos do artigo 949
do Cadigo Civil, ao recebimento de indenizagédo relativas as despesas com tratamento e dos
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lucros cessantes, até o fim da convalescenca.

Os autores sustentam que os danos causados do veiculo de sua propriedade importam
em aproximadamente R$ 6.000,00.

Requereram a citacdo da Unido e de José Capello para, com fundamento nos artigos 186
e 927 do Cdédigo Civil, respondam pelos prejuizos que sofreram, tendo em vista que a Unido
deixou de cuidar da Rodovia BR-153 e o réu José Capello agiu de modo inadequado ao frear
seu veiculo e ficar sem movimento na pista, sem observar veiculos que transitavam e que
vinham imediatamente atrés.

Pediram a condenacdo dos réus no pagamento do dano material no valor de R$ 6.000,00
e lucro cessante estimado em R$ 5.310,00, bem como ao dano moral, em valor a ser fixado pelo
Juizo. Atribuiram a causa o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), anexando os documentos
de fls. 17/57.

As fls. 61 os autores requereram os beneficios da gratuidade de justica, o que foi deferido
a fl. 62.

O réu José Capello ofereceu contestacédo as fls. 67/80, alegando que os fatos ndo se deram
na forma narrada na inicial, expondo que naquele dia, trafegava em baixa velocidade pela ro-
dovia, pois sabia das péssimas condi¢6es de conservagao da estrada, sendo que, ao deparar-se
um buraco na pista, viu-se obrigado a reduzir a velocidade, para que pudesse transpo-lo, sendo
gue no momento em que iniciava a travessia, foi violentamente atingido pelo veiculo do autor,
uma caminhoneta S10, conduzida de maneira imprudente e negligente, em total desrespeito as
normas de transito e as imperfei¢cdes do local, sem manter distancia seguranca, nem velocidade
necessaria, dando causa ao acidente.

Apresentou os documentos de fls. 83/84, para demonstrar que 0 autor provocou prejuizos
consideraveis, que levou a perda total de seu veiculo, bem como diversas escoriac@es e luxagdes.

Destaca que 0 os autores transitavam diariamente pela via em que se deu o acidente,
pois tém residéncia em Marilia e trabalham em Guaimbé, de modo que tinham conhecimento
dos riscos e perigos ali existentes, com dever maior de agir com zelo e prudéncia.

Impugnou os valores apresentados a titulo de lucros cessantes e o pedido de dano moral.

A Unido apresentou contestacdo as fls. 86/118 arguindo preliminarmente sua ilegitimi-
dade passiva, pois cabe ao Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes - DNIT
a responsabilidade pela conservacdo das rodovias federais, requerendo sua inclusdo no polo
passivo, na hipétese de nédo acolhimento da preliminar.

Denunciou a lide a empresa CONSER - Conservacdes e Servicos Ltda., sustentando
sua responsabilidade contratual de manutencdo da Rodovia BR 153 no trecho e data em que
ocorreu o acidente.

No mérito alegou que ndo ha nexo causal entre a atuagdo da Administracdo Publica e o
evento discutido nos autos, anexando os documentos de fls. 119/126.

A parte autora apresentou réplica as fls. 129/150.

As partes foram intimadas a especificarem as provas a produzirem, tendo a parte auto-
ra requerido a producédo de prova oral e pericia médica. A Unido apresentou a peticao de fls.
160/3, postulando pela producéo de prova oral.

A parte autora apresentou os documentos de fls. 169/73.

Foi proferida a decisdo de fls. 188/90, em que se determinou a citacdo do DNIT e da

litisdenunciada CONSER - Conservac0es e Servicos Ltda., sobre a qual a Unido apresentou em-
bargos de declaracgéo e interpds agravo de instrumento (fls. 223/35), n® 2004.03.00.02659910-7,
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recebido no TRF32 Regido sem efeito suspensivo, sendo que posteriormente teve seu seguimento
negado, eis que fora prejudicado em razdo dos sentenciamento do feito.

O DNIT apresentou contestagao (fls. 281/294), arguindo preliminar de ilegitimidade,
apontando a Policia Federal com o parte legitima, denunciou a lide a empresa COSER - Conser-
vacdes e Servicos Ltda. No mérito sustentou que o causador do acidente é o autor, gue chocou-se
com a parte traseira do veiculo do réu José Capello, ndo podendo imputar a Administracdo os
prejuizos decorrentes. Anexou os documentos de fls. 296/307.

A CONSER - Conservag0Oes e Servigos contestou o feito as fls. 309/314, expondo que
celebrou contrato para obras de manutencéo e recuperacdo com o DNIT, no subtrecho da Ro-
dovia BR-369, seguindo do Km 347, ndo podendo ser responsabilizada pelo acidente, pois a
manutencdo ndo estava concluida no quildmetro 213. Anexou os documentos de fls. 315/345.

Os autores apresentaram réplica em relagdo as contestac6es do DNIT e CONSER as fls.
332/5 e 336/342.

As partes foram novamente intimadas para especificarem as provas a que pretendiam
produzir, tendo os autores e a Unido reiterado requerimento de producéo de prova oral e pericial
médica, sendo que a CONSER requereu o depoimento pessoal dos autores e dos litisconsortes,
o DNIT pleiteou igualmente o depoimento das partes envolvidas, bem como do engenheiro
responsavel pelo setor de estrada, bem como prova pericial técnica, visando esclarecer as
condic¢Bes de visibilidade da estrada.

Foi proferida deciséo as fls. 353/55 deferindo a tomada de depoimento pessoal dos auto-
res, do réu José Capello e oitiva das testemunhas arroladas, indeferindo o depoimento pessoal
dos demais réus, inclusive do engenheiro responsavel pelo setor da estrada. Foi indeferida
ainda, a produgéo de prova pericial requerida pela Unido e pelo DNIT.

Foi realizada audiéncia para depoimento pessoal do autor e réu, bem como a oitiva das
testemunhas de fls. 402/410, sendo outras ouvidas por carta precatoria (fls. 469/475).

A prova pericial médica foi deferida e realizada, estando o laudo anexado as fls. 513/517.

As partes foram intimadas e apresentaram manifestacao as fls. 520/21, 523/5, 526/8 e
530/1.

O MM. Juiz proferiu sentenca as fls. 540/560, acolheu a preliminar de ilegitimidade pas-
siva e excluiu a Unido do polo passivo. Indeferiu a denunciacdo da lide em relacdo a CONSER
- Conservacdes e Servicos Ltda. e a Policia Federal, declarando extinto o feito sem julgamento
de mérito, nos termos do artigo 267, VI do CPC, em relagdo aos réus excluidos.

No mérito, julgou improcedente o pedido dos autores, declarando extinto o feito com
julgamento de mérito, nos termos do artigo 269, inciso | do CPC, condenando-0s ao pagamento
de custas e honorarios advocaticios arbitrados em R$ 8.000,00 (oito mil reais) a ser rateado
entre os réus.

A parte autora apresentou embargos de declaragdo as fls. 566/7, os quais ndo foram
acolhidos, conforme fls. 570/3.

Os autores apelaram, expondo suas razdes as fls. 576/592, argumentando que a senten-
ca ignorou a prova documental e testemunhal produzida nos autos, pois a causa do acidente
foram os defeitos na pista.

Impugna a fixacdo dos honorarios advocaticios fixados em favor da COSER, pois ndo
foi responséavel pela sua denunciagao a lide, ndo devendo arcar com a sucumbéncia, arguindo
ainda que o valor total fixado ndo condiz com o valor dado a causa, devendo ser reduzido.
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Reafirma que a responsabilidade do Estado é objetiva, havendo obrigacédo de indenizar
o dano advindo do ato lesivo causado a vitima, sem exigir culpa de seus agentes.

No mais, requereram a reforma da sentenca e a apreciacdo da matéria, inclusive para
fins de prequestionamento.

Em contrarrazdes, 0s réus requereram que fosse negado provimento ao recurso da parte
autora, conforme fls. 600/616, 624/632, 638/42.

E o relatorio.
A douta revis&o.
Desembargador Federal NERY JUNIOR - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NERY JUNIOR (Relator): Trata-se de ag&o de rito
ordinario com pedido de indenizacdo em que os autores buscam ressarcimento a titulo de danos
material e moral em decorréncia de acidente automobilistico ocorrido na Rodovia BR-153, em
face do Departamento Nacional de Infraestrutura de Transporte - DNIT, em raz&o de varios
defeitos na pista de rolamento, e de José Carlos Capello, pelo modo inadequado de dirigir seu
veiculo e parar brusca e inesperadamente a sua frente.

Reiteram os apelantes que a responsabilidade do DNIT é objetiva, sob a modalidade do
risco administrativo, dispensando a prova de culpa da Administracédo, nos termos do artigo
37, § 6° da Constituicdo Federal.

Para que se possa estabelecer quais os elementos necessarios para caracterizagio de
possivel obrigacdo reparatéria do Estado, faz-se necessario definir qual o sistema de respon-
sabilidade civil que regula a presente situacdo, ou seja, cabe constatar se cuida de sistema
ressarcitorio baseado na nocdo de culpa lato sensu (responsabilidade civil subjetiva) ou na
idéia de risco administrativo (responsabilidade civil objetiva).

Nos casos de omissao é possivel a incidéncia da responsabilidade subjetiva, que se con-
figura em face de dano causado ao administrado por ilicito culposo ou danoso.

Se houvesse responsabilidade objetiva, bastaria a apuracdo da autoria, porém nos casos
de omissdo do Poder Publico, a doutrina e a jurisprudéncia ja vém acolhendo a tese de que
seja caso de responsabilidade civil subjetiva, havendo necessidade de se apurar ndo apenas a
autoria, mas a culpabilidade, possibilitando ao Estado demonstrar que o agente culposo foi a
outra parte.

Nesse sentido:

PROCESSUAL - ACAO DE INDENIZAGCAO CONTRA O ESTADO - RESPONSABILIDADE
OBJETIVA - PRESUNGCAO DE CULPA - ACIDENTE DE TRANSITO - DENUNCIACAO DA
LIDE - MOTORISTA OFICIAL - (CPC - ART. 70).

I - Na indenizagdo por acidente de transito, ndo existe responsabilidade objetiva do estado,
mas presuncgdo “juris tantum” de culpa.

Il - O estado - quando réu em processo de indenizagao por acidente de transito - tem direito
de denunciar a lide ao motorista que conduzia o veiculo oficial.

I11 - Requerida a denunciagdo, em tal processo, defeso ao juiz condiciona-la a confisséo de
culpa, pelo Estado.

IV - Recurso especial provido para declarar a nulidade do processo.
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Portanto, o caso devera ser analisado pelo ponto da responsabilidade subjetiva, uma
vez que a parte autora alegou que o acidente se deu pela falta de conservacédo da rodovia,
caracterizando-se assim, a eventual omissdo do Estado em néo realizar a manutencéo da
estrada, ndo havendo que se falar em ofensa aos artigos 37, § 6° da Constitui¢cdo Federal ou
43, 186 e 927 do Cddigo Civil.

Em qualquer caso de responsabilidade, seja por conduta comissiva, seja por omissiva,
havera sempre 0s seguintes elementos a serem comprovados: 0 dano suportado pela vitima,
a conduta (omissiva ou comissiva) e 0 nexo de causalidade, entre ele e a acdo ou a omissdo
dos réus, em relacdo direta e imediata, sem o que néo se forma o nexo causal, indispenséavel
a configuracdo do dever de indenizar.

Quanto a responsabilidade do corréu José Capello, a sentenca deve ser confirmada,
devendo ser afastadas as alegacdes do apelante, de que o réu agiu de modo inadequado ao
parar abruptamente, pois, tanto préprio autor como as testemunhas afirmaram que o corréu,
motorista que trafegava a frente do autor, foi obrigado a diminuir a velocidade e praticamente
parar em razdo de enorme buraco existente na pista, de forma que ndo ha dolo ou culpa em sua
conduta, o que afasta o dever de indenizar, ndo se aplicando ao caso artigo 275 do Cadigo Civil.

Quanto a responsabilidade do Departamento Nacional de Infraestrutura de Transporte
- DNIT a controvérsia se resume ao nexo de causalidade.

Alega o apelante que a sentenca foi contraria a prova dos autos, visto ser fato notorio que
a estrada em que ocorreu o acidente estava em péssimo estado de conservacéo, sendo que o
mesmo restou comprovado nas provas produzidas nos autos, no entanto, a sentenga consignou
que o motivo determinante do evento danoso, ndo foi a falta de conservacdo da estrada, mas
a conduta do préprio autor:

(...) Deveria o autor ter sido mais prudente e dirigir com redobradas cautelas, no sentido de
manter a distancia segura em relagdo ao veiculo da frente, de forma a viabilizar o controle de
seu veiculo em face de freadas bruscas que séo eventos inteiramente previsiveis em decorréncia
do péssimo estado da rodovia e que era do conhecimento do motorista.

Nesse aspecto a sentencga deve ser confirmada.

Embora tenha restado incontroverso que a rodovia se encontrava em péssimas condi-
¢Oes, as provas produzidas ndo confirmam que o acidente decorreu, direta e imediatamente,
da mera existéncia de trecho esburacado na rodovia, de forma que ndo houve ofensa ao artigo
334, 1 do CPC.

O acidente ocorreu quando o autor abalroou por tras o veiculo do corréu José Capello,
quando este diminuiu a marcha para transpor um buraco existente na pista.

O motorista, principalmente ao conduzir veiculo em estrada que sabe da existéncia de
buracos na pista, deve manter as devidas diligéncias necessarias para uma direcdo segura, além
disso, a rigor do art. 29, inciso 11, do CAdigo de Transito Brasileiro deve-se guardar distancia
lateral e frontal segura dos demais veiculos, considerando-se, no momento, a velocidade e as
condic¢des do local, da circulagdo, do veiculo e as condi¢des climéticas, dai a presuncdo de
quem bate na traseira € o culpado pelo acidente em razdo de ndo estar guardando a distancia
de seguranca do veiculo da frente ou por ndo prestar atencdo no transito que lhe segue a frente.
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Tal presuncédo de culpa néo foi elidida pelas provas apresentadas, ao contrario, foi re-
forcada pela prova oral, no sentido de que o autor trafegava em velocidade incompativel com
as condicBes precarias da estrada, situacdo que tinha pleno conhecimento, pois a utilizava
semanalmente, destacando-se:

A testemunha de fls. 471, quanto a velocidade desenvolvida pelo veiculo do autor:

Quando falei que o condutor da caminhonete dirigia em velocidade compativel, quis dizer
compativel com a velocidade indicada para o transito na referida rodovia, qual seja, 100 Km/h.

Alias, bem superior a velocidade desenvolvida pelo motorista que vinha em sua frente,
pois, as fls. 407, o réu José Capello afirma que trafegava em velocidade de mais ou menos
20/30 Km/h em razéao de buracos na pista:

(..) que atras dele vinha uma caminhonete trafegando em alta velocidade, acreditando que
depoente que o veiculo estiva ha mais ou menos 80 Km/h.

O autor conhecia as condi¢des precérias de conservagao, conforme afirmou em seu
depoimento as fls. 403/404: Que o autor tem um criadouro de peixes em Guaimbé e fazia
aquele percurso toda semana.

Deveria, portanto, ter redobrado cuidado ao trafegar na regido, a fim de evitar possiveis
acidentes.

Acrescenta-se que se foi possivel para o réu José Capello diminuir a velocidade ou mes-
mo parar, cautelosamente, para passar pelo buraco da rodovia, presume-se que seria possivel
ao autor, se estivesse em velocidade compativel, diminuir a velocidade ou parar, sem que se
desse o abalroamento.

Assim, agiu com evidente imprudéncia o apelante, ao dirigir em velocidade incompativel
para uma estrada em péssimas condic¢des de conservacao e cujo fluxo se dava em uma Unica
faixa de rolamento em cada sentido, a ponto de ndo ter conseguido parar seu veiculo a tempo
de evitar a coliséo na parte traseira do automovel que seguia a frente.

Nesse contexto, ante a inexisténcia de prova de que o dano decorreu exclusivamente da
existéncia dos defeitos na rodovia, resta descaracterizado o nexo de causalidade indispensavel
a configuracdo do dever de indenizar.

Em face dessas consideracfes, ndo foi evidenciada a omissédo do Poder Publico e a sua
relevancia na existéncia do acidente, ndo restou comprovada a existéncia de conduta ativa ou
omissiva e 0 nexo causal entre esta e 0 dano que a apelante diz ter experimentado, conforme
onus que lhe cabia, posto que estes sdo os fatos constitutivos de seu direito a indenizacéo (art.
333, I, do CPC).

Cabe acentuar que foram deferidas todas as provas requeridas pela parte autora, ndo
havendo que se falar em ofensa aos artigos 332, 334, 343, 396 e 400 do CPC ou artigo 5°,
incisos LIV e LV da Constituigio Federal.

Afastam-se ainda, as alegac¢des de ofensa aos artigos artigo 5°, V da Constituicdo Fede-
ral e 949 do Cdédigo Civil, pois a apreciacdo dos pedidos de dano moral e os lucros cessantes
decorriam da comprovacao do nexo de causalidade entre a conduta dos réus e o alegado dano.

No tocante a reducdo do valor arbitrado aos honorarios advocaticios, ndo assiste razao
ao apelante.
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Nas causas de pequeno valor, como o caso concreto, bem como nas de valor inestimavel,
em que ndo h& condenacéo pecuniéria, for vencida a Fazenda Publica e nas execucdes, embar-
gadas ou ndo, devem os honorarios advocaticios ser fixados em valor certo, em conformidade
com o § 4° do artigo 20 do Cédigo de Processo Civil, observadas as alineas do § 3° do mesmo
dispositivo.

Dentre as hipoteses de aplicagdo do art. 20, § 4°, destaca-se aquela referente a causas de
pequeno valor, descrigdo em que se enquadra a presente demanda, cujo pedido de indenizagdo
corresponde a R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Nesses casos, a equidade tem finalidade evidente, pois, do contrario, observada a por-
centagem prevista pelo art. 20, § 3°, os honorarios somariam quantia infima, incapaz de
compensar o profissional pelo trabalho desenvolvido.

Por esse motivo, é consolidado na jurisprudéncia o entendimento de que as fixacdes de
honorérios por equidade néo se limitam ao percentual do valor da causa:

PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL - FIXAGAO DE HONORARIOS ADVOCATI-
CIOS - CUMPRIMENTO DE SENTENCA - LEI 11.232/2005 - POSSIBILIDADE - LIMITES
A REVISAO DO QUANTUM PELO STJ - PRECEDENTES DA CORTE ESPECIAL - SEM
PAGAMENTO VOLUNTARIO NO PRAZO DO ARTIGO 475-J DO CPC - CABIMENTO -
PRINCIPIO DA CAUSALIDADE.

1. A jurisprudéncia do STJ entende necessaria a fixacdo de honorarios advocaticios na fase de
cumprimento da sentenca, inclusive apds a nova sistematica da Lei 11.232/2005. Precedente
da Corte Especial REsp. 1.028.855/SC.

2. Embora os honorarios advocaticios possam ser fixados para a fase de cumprimento de
sentenca, a sua exigibilidade s € possivel se o0 devedor néo efetuar o pagamento ou o depésito
no montante da condenacdo no prazo de 15 dias previsto no artigo 475-J do CPC, antes da
pratica de atos executorios.

3. Estabelecido esta pela Corte Especial que, em principio, ndo pode este Tribunal alterar o
valor fixado pela instancia de origem a titulo de honorarios advocaticios, exceto em situacdes
excepcionalissimas de irrisoriedade ou exorbiténcia, se delineadas concretamente no acérdao
recorrido as circunstancias a que se refere o art. 20, § 3°, do CPC. 4. Também esta consagrado
o entendimento de que a fixagdo de honorarios com base no art. 20, § 4°, do CPC nédo encon-
tra como limites os percentuais de 10% e 20% de que fala 0 & 3° do mesmo dispositivo legal,
podendo ser adotado como base de calculo o valor da causa, o da condenacgdo ou arbitrada
quantia fixa. 5. E inadmissivel o recurso especial se a analise da pretensio da recorrente
demanda o reexame de provas.

6. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 1.190.935/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/08/2010,
DJe 17/08/2010 - destaquei)

Assim, considerando as peculiaridades do caso, a natureza da causa, bem como que feito
demandou a realizacdo de audiéncia de instrucdo e julgamento, entendo que tal condenacéo
foi fixada atendendo aos parametros estabelecidos pelo art. 20, § 3°, alineas “a”, “b” e “c” e
ao juizo de equidade, ndo havendo motivos que conduzam a alteracédo do valor, observada a
condicgdo suspensiva do art. 12 da Lei n® 1.060/50, em razdo da concessdo dos beneficios da
assisténcia judiciaria.

Ante o0 exposto, voto por negar provimento a Apelagao dos autores, nos termos referidos,
mantendo na integra a sentenca atacada.

Desembargador Federal NERY JUNIOR - Relator
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APELACAO CIVEL
0000149-06.2007.4.03.6119
(2007.61.19.000149-1)

Apelante: JULIUS DAVID ROZEMBAUM .

Apelados: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL E UNIAO FEDERAL
Parte Ré: EDUARDO DE SOUZA GUERCIA

Representante: LUIZ AUGUSTO FAVARO PEREZ

Origem: JUIZO FEDERAL DA 5% VARA DE GUARULHOS - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO HERBERT DE BRUYN
Revisora: DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA
Classe do Processo: AC 1713234 A

Disponibilizacdo do Acérdédo: DIARIO ELETRONICO 09/01/2014

EMENTA

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
- REMESSA OFICIAL - CONHECIMENTO - PENDENCIA DE AQAO PENAL - IR-
RELEVANCIA - INDEPENDENCIA DE INSTANCIAS - PROVA EMPRESTADA -
CABIMENTO - REGULARIDADE DA INSTRUC}AO PROCESSUAL - PRESCRICAO
- SERVIDOR OCUPANTE DE CARGO EFETIVO - CONDUTA TIPIFICADA COMO
CRIME (TRAFICO DE DROGAS) - INCIDENCIA DO PRAZO PRESCRICIONAL
PENAL (ART. 23, 1l, DA LEI N° 8.429/92 C/C ART. 142, § 2°, DA LEI N° 8.112/90) -
PRAZO NAO CONSUMADO - PROPORCIONALIDADE DAS SANCOES APLICADAS.
1. Submetem-se ao duplo grau de jurisdi¢cdo obrigatério as sentencas que reconhe-
cerem a caréncia da acé@o ou julgarem improcedentes os pedidos deduzidos em sede
de acao civil publica, por for¢a da aplicacéo analdgica da regra contida no art. 19 da
Lei n® 4717/65.

2. Irrelevante o transito em julgado da agdo penal para a instauracdo da presente
acao de improbidade, em virtude da independéncia entre as instancias civel, penal e
administrativa.

3. Legitima a utilizacdo de prova emprestada do processo criminal, desde que sub-
metida ao crivo do contraditério, hipdtese dos autos. Precedentes.

4. Insubsistente a alegacdo de auséncia de provas, perfeitamente demonstradas no
juizo criminal e corroboradas pelo depoimento testemunhal prestado neste processo.
5. As penas do art. 12, 111, da Lei n® 8.429/1992, excetuado o ressarcimento integral
do erério (art. 37, § 5°, CF), submetem-se ao prazo prescricional.

6. A Lei de Improbidade Administrativa, em seu art. 23, Il, remete o intérprete a lei
especifica para aferi¢cdo do decurso do prazo prescricional. Em se tratando de servidor
ocupante de cargo de provimento efetivo, aplicam-se os prazos previstos no art. 142
da Lei 8.112/90.

7. No caso vertente, em que o ato inquinado de improbo também corresponde a crime
(tréfico de drogas), incide a previsdo contida no art. 142, § 2°, da Lei n® 8.112/1990,
motivo pelo qual deve ser observado o prazo de prescricdo penal. Precedentes.

8. A conduta delituosa, nos termos do art. 12 da Lei n°® 6.368/1976, vigente a época
dos fatos, era de 15 (quinze) anos, sendo de 10 (dez) anos na hipotese de associagao
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para o tréafico (art. 14).

9. A luz da legislacdo penal, a prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca
condenatéria, implementa-se em 20 (vinte) anos, quando “o maximo da pena é supe-
rior a doze” (art. 109, 1, CP), e 16 (dezesseis) anos, “se 0 maximo da pena é superior a
oito anos e ndo excede a doze” (art. 109, 11, CP). Destarte, praticada a conduta ilicita
em 14/11/2002, a prescrigdo da pretenséo punitiva do Estado n&o ocorreria antes de
14/11/2022 ou 14/11/2018, conforme o caso, ressalvada causa de interrupgdo. Tampou-
co a consideracdo da pena em concreto, de 7 (sete) anos e 6 (seis) meses, teria o condao
de alterar a conclusdo em torno da inocorréncia da prescrigdo, porquanto, também
nessa hipotese, ela ndo ocorreria antes de 12 (doze) anos, a teor do art. 109, 111, do
Caodigo Penal e diante do fato de a distribuicdo da ac¢éo ter ocorrido em 10/1/2007.
10. No tocante a proporcionalidade da multa, a r. senten¢a bem fundamentou os crité-
rios norteadores de sua aplicacdo, tendo em vista o envolvimento de agentes policiais
no trafico internacional de drogas, o que deveriam coibir. Revelam-se igualmente ade-
guadas a hipotese as sanges relativas a suspensao dos direitos politicos por 3 (trés)
anos, bem assim a proibic¢ao de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de 2 (dois) anos

11. Apelacéo e remessa oficial improvidas.

ACORDAO

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

Séo Paulo, 12 de dezembro de 2013.
Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN (Relator): Trata-se de apela-
¢do interposta contra sentenca proferida em acéo civil publica de improbidade administrativa,
na qual se pleiteia a condenacgdo dos Agentes da Policia Federal Eduardo de Souza Guércia e
Julius David Rozembaum nas sang¢fes do art. 12, 111, da Lei n® 8.429/1992, por violacdo aos
principios da legalidade, eficiéncia e moralidade no cumprimento de suas funcdes.

Atribui-se aos policiais a associacdo a traficantes internacionais com o fim de exportar
cocaina para outros paises. Mais particularmente, aponta-se o abuso, por esses servidores
publicos, das prerrogativas do cargo, ao propiciar aos delinquentes a cobertura necessaria para
essa acdo. Nesse afd, eles teriam viabilizado o chamado “chek in Vip” a “mula” do trafico, de
modo a tornar-lhe possivel o embarque em voo destinado a Amsterdd/Holanda com 18.700g
(dezoito mil e setecentos gramas) de cocaina, sem passagem pelos procedimentos normais de
inspecdo de bagagem, o que levaria a descoberta e apreensao da droga.

A conduta teria sido investigada, no Brasil e no exterior, com o auxilio de organismos
internacionais, que verificaram a atuacdo dos agentes em conjunto com traficantes colom-
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bianos que promoviam o transporte das substancias entorpecentes a Europa a partir de voos
originados no Aeroporto Internacional de S&do Paulo/Guarulhos. Ao fim, eles teriam sido con-
denados, pelos mesmos fatos, pela préatica do crime previsto no art. 12, caput, c¢/c art. 18, 1, 11
e I, primeira parte, da Lei n® 6.368/76, c/c art. 29 do Cddigo Penal.

Com respeito a Julius Rosembaum, aduz-se que, ndo obstante lotado, a época dos fatos,
em Santos/SP, ele era a pessoa incumbida de viabilizar o embarque favorecido a “mula” Belmiro,
em face de seus vinculos de amizade com o advogado Jae James, traficante que trabalhava em
associagdo com o colombiano Luis Jhonson Quintero Pardo. Isso, ele o conseguia com o auxi-
lio do agente Eduardo Guércia, lotado na Delegacia da Policia Federal sediada no Aeroporto.

Depoimento da testemunhada arrolada pelo Ministério Publico Federal e pela Unido
Federal as fls. 237/238.

A sentenca julgou procedente em parte o pedido para determinar a suspensao dos direitos
politicos dos réus, pelo periodo de trés anos; a perda de seus cargos publicos; a proibi¢édo de
contratarem com o Poder Publico ou receberem beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual sejam sécios
majoritarios, pelo prazo de dois anos; o pagamento, pelos réus isoladamente considerados,
de multa no montante de 7 (sete) vezes o valor da Ultima remuneragdo mensal que tenham
percebido, bem como custas processuais.

Em apelacéo, o apelante Julius David Rozembaum, requereu a reforma da r. sentenca,
sob 0s seguintes argumentos: a) caréncia da acdo, por ter-se baseado em prova emprestada,
consistente em dados extraidos de acdo penal cujo transito em julgado ainda ndo havia se
operado a data da propositura da a¢éo; b) auséncia de prova de vinculos entre o apelante e 0s
traficantes; c) invalidade da prova emprestada; d) desproporcionalidade da sancéo aplicada,
gue deveria ser fixada em valor minimo. N&o houve apela¢édo do outro réu.

Em contrarrazdes, o Ministério Publico Federal e a Unido requereram a manutencéo da
r. sentenga, salientando, esta Ultima, a inocorréncia da caréncia da agéo.

Em manifestacdo, o Ministério Publico Federal atuante perante esta Corte opinou pelo
desprovimento da apelacao.

Submeto o processo a audiéncia do revisor.
E o relatorio.
Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN (Relator): Em primeiro lugar,
cumpre asseverar submeter-se ao duplo grau de jurisdicdo obrigatério a sentenca que concluir
pela improcedéncia do pedido ou de parte do pedido deduzido em sede de acao civil publica,
por forca da aplicacdo analdgica da regra contida no art. 19 da Lei n® 4717/65. Nesse sentido,
destaco os seguintes arestos do C. Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE_ADMINISTRATIVA. REE-
XAME NECESSARIO. CABIMENTO. APLICACAO, POR ANALOGIA, DO ART. 19 DA LEI
4.717/1965. 1. “Por aplicagdo analdgica da primeira parte do art. 19 da Lei n® 4.717/65, as
sentenc¢as de improcedéncia de acéo civil publica sujeitam-se indistintamente ao reexame
necessario” (REsp 1.108.542/SC, Rel. Ministro Castro Meira, j. 19.5.2009, Dje 29.5.2009). 2.
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Agravo Regimental ndo provido. EMEN: (AGRESP 201001846488, HERMAN BENJAMIN,
STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA: 25/04/2011 DTPB:)
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PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. REPARACAO DE DANOS AO ERARIO. SEN-
TENCA DE IMPROCEDENCIA. REMESSA NECESSARIA. ART. 19 DA LEI N° 4.717/64.
APLICACAO. 1. Por aplicacdo analégica da primeira parte do art. 19 da Lei n® 4.717/65, as
sentenc¢as de improcedéncia de acdo civil publica sujeitam-se indistintamente ao reexame
necessario. Doutrina. 2. Recurso especial provido. (RESP 200802742289, CASTRO MEIRA,
STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA: 29/05/2009 REVPRO VOL.: 00177 PG: 00268 DTPB:)

Nesse passo, conhe¢o da matéria também por esse prisma.

Trata-se de acdo de improbidade direcionada contra o Agente da Policia Federal Julius
David Rozembaum, estribada nos fatos a seguir narrados.

Consoante a inicial, o apelante atuaria em conjunto com Jae James Albino, Jhonson
Quintero Pardo, Eduardo de Souza Guércia e, no caso especifico, um certo Belmiro, que con-
seguiu evadir-se da prisdo em flagrante efetuada em 14/11/2002, em decorréncia da operagéo
denominada “Mar Aberto” pela Policia Federal.

Nessa data, por volta das 10h30min, Luis Jhonson, foi visto em um shopping Center,
na regido central de S&o Paulo, portando uma mala de viagem de cor verde, posteriormente
apreendida com cocaina. Ele teria seguido de metr6 da estacao Paraiso até Santana, onde se en-
controu com dois outros homens junto a um automovel, cujo motorista, depois, foi identificado
como Jae James Albino. O outro, segundo consta, teria colocado a mala verde no porta-malas
do veiculo Honda, modelo Civic, placa CRG 6305, que, em seguida, por volta das 19h30min,
veio a estacionar no Aeroporto Internacional de Sdo Paulo.

A seguir, Luis Jhonson, Jae James e um terceiro individuo, provavelmente a “mula”
Belmiro, foram localizados préoximos a lanchonete “Jaragud”, no terminal de passageiros n°
2, asa “D”. Jhonson ai teria permanecido, enquanto Jae James passou a circular pelo sagéo e
a conversar com Marisa Carolina Rosseto, irma de Jae James. Pouco depois, este Gltimo teria
se encontrado com Julius Rosembaum, lotado na Delegacia da Policia Federal em Santos/SP,
e com ele mantido breve conversa.

Registra-se que, apds algum tempo, Julius retornou acompanhado do agente Eduardo
de Souza Guércia, lotado naquele aeroporto, reunindo-se ambos com Jae James na citada
lanchonete, para, em seguida, irem Julius, Jae James e Marisa para o local onde estava esta-
cionado o veiculo, enquanto Guércia separou-se do grupo para utilizar-se de telefone publico.
Jae James retirou do veiculo a mala verde, que recebera de Luis Jhonson a tarde, momento em
que a policia abordou o grupo. No interior da mala foram descobertos 18 pacotes de cocaina,
acondicionados em trés mochilas de nylon, contendo, no total, 18.700g de cocaina. Na ocasiao,
Julius admitiu conhecer Jae James e que estava a lhe retribuir um “favor”, prestando embar-
que “vip” a um amigo dele que viajava para o exterior, com o auxilio de Guércia, que, por sua
vez, admitiu conhecer Jae James e estar disposto a providenciar esse embarque, embora na
ocasido se encontrasse em gozo de férias.

A respeito desses fatos, os réus, processados criminalmente (proc. n® 0005387-
79.2002.4.03.6119), foram condenados em primeira e segunda instancia, neste caso por una-
nimidade. Interpostos os recursos especial e extraordinario, estes ndo foram admitidos. O
trénsito em julgado para o MPF ocorreu em 11/3/2010, constando a baixa definitiva a Vara de
origem em 19/3/2010 (dados obtidos na consulta processual feita no sitio deste TRF).
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Nestes termos, passo a analise da demanda.

Preliminarmente, rejeito a alegacdo de caréncia de agdo, por uso de prova emprestada,
oriunda de acdo penal ainda ndo transitada em julgado.

Em primeiro lugar, € irrelevante o transito em julgado da acdo penal para a instauragao
da presente acdo de improbidade, em virtude da independéncia entre as instancias civel, penal
e administrativa.

A esse respeito, é cedi¢o que, ao recolher da realidade social os fatos por ele considerados
relevantes, o legislador pode atribuir-lhes inimeros e variados efeitos, a depender da perspec-
tiva adotada. Dessa maneira, tanto pode, diante do evento “trafico de drogas”, dispor sobre
a reprimenda penal cabivel, como, outrossim, no campo administrativo, determinar a perda
do cargo e outras sancdes. Trata-se de preceitos independentes, situados em planos diversos.

Na&o é por outra razao que, antes de estatuir as sanc@es aplicaveis as condutas improbas,
ditava o art. 12 da Lei n® 8.429/1992, em sua redacdo vigente a época dos fatos e antes de ser
alterada pela Lei n® 12.120/2009 (embora ndo nesse aspecto):

Art. 12. Independentemente das sancdes penais, civis e administrativas, previstas na legisla-
cao especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes:

Trata-se de dispositivo harménico com o exposto no art. 935 do Codigo Civil, segundo
o qual “a responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar mais
sobre a existéncia do fato ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem
decididas no juizo criminal”.

A jurisprudéncia também é unissona nesse ponto, como exemplificam as seguintes
ementas (g.n.):

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. EXISTENCIA DE OMISSAO NO ACORDAO. EXIS-
TENCIA DE PROCESSO ADMINISTRATIVO QUE INOCENTARIA O EMBARGANTE.
QUESTAO MERITORIA QUE DEVE SER APRECIADA EM MOMENTO OPORTUNO. NAO
VINCULACAO DO PODER JUDICIARIO. INDEPENDENCIA DE INSTANCIAS. PREQUES-
TIONAMENTO DE DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE.

1. A discusséo a respeito do cometimento ou ndo do ato de improbidade deve ser travada
em momento oportuno, ou seja, apos a devida instrucédo probatéria, oportunidade em que o
embargante podera demonstrar a improcedéncia da acusagao.

2. Ademais, é infundada a alega¢do de que as conclusdes adotadas em procedimento ad-
ministrativo vinculam o Poder Judiciario. H& independéncia entre tais instancias que so é
ressalvada quando o juizo criminal (e ndo a instancia administrativa) reconhece a inexis-
téncia do fato ou da autoria.

3. Por fim, néo é possivel o pretendido prequestionamento do art. 5°, XXXV da CF, uma vez
que a apreciacdo de suposta violacdo de preceitos constitucionais é matéria reservada pela
Carta Magna ao Supremo Tribunal Federal. Embargos de declaragéo acolhidos, sem efeitos
infringentes.

(STJ, 22 Turma; EDcl no AgRg no REsp 1288970/MT; proc. n® 2011/0254853-6; Relator Min.
HUMBERTO MARTINS; DJe 01/06/2012)

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. APELACAO. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. FISCALIZACAO FORJADA POR SERVIDORES
MOTORISTAS DO IBAMA, EM ESTABELECIMENTO COMERCIAL, PARA FINS DE OBTEN-
CAO DE VANTAGEM ILICITA. SENTENCA CONDENATORIA. AUSENCIA DE RECURSO
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PELOS REUS. INTERPOSICAO DE APELO PELO AUTOR. PRETENSAO DE MAJORAGAO
DA PUNIGCAO COM DETERMINACAO DE PERDA DO CARGO PUBLICO E DO MONTANTE
AUFERIDO ILICITAMENTE. ACOLHIMENTO. INDEPENDENCIA DE INSTANCIAS. PRO-
VIMENTO. 1. Agéo civil publica por ato de improbidade administrativa ajuizada com vistas
a responsabilizagdo dos réus, que, “valendo-se da qualidade de servidores [motoristas] do
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA, forjaram
a realizagao de fiscalizac@o em estabelecimento comercial [padaria] situado no Municipio de
Amontada/CE para, a pretexto de regularizar a situacdo do empreendimento, obter vanta-
gem ilicita [R$ 300,00]". 2. O Magistrado a quo reconheceu a pratica de ato de improbidade
administrativa, haja vista as provas coligidas aos autos, tudo na linha da conclusédo exarada
no processo administrativo disciplinar e da sentenca penal condenatdria (confirmada por
acordao deste TRF5 - ACR 4262/CE), pelo crime de concusséo (art. 316 do CP), respeitante
aos mesmos fatos. 3. O Juizo a quo julgou parcialmente procedente o pedido, condenando
0s réus ao pagamento de multa civil, arbitrada no valor equivalente a ultima remuneragao
mensal percebida no cargo de técnico administrativo do IBAMA, e a proibicéo de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario,
pelo prazo de 10 anos. Entendeu, ademais, o Julgador de Primeiro Grau que: “Como de fato
ndo se apurou, no caso, a ocorréncia de danos patrimoniais em face do IBAMA, ndo cabe,
por essa razdo, condenacdo em ressarcimento de valores./Também néo é cabivel a condena-
¢cdo em perda de fungdo publica, uma vez que ja se operou a demissdo dos Réus no ambito
administrativo”. 4. Nao houve recurso dos réus, mas o autor apelou, pedindo a modificacao
da sentenca, para fins de imposicéo aos demandados das penas de perda do cargo publico e
do montante auferido ilicitamente. 5. O fato de os réus terem sido demitidos, em virtude de
processo administrativo disciplinar pelos fatos telados, ndo impede a aplicagdo da pena de
perda da funcgdo publica nesta acgao civil publica, haja vista: a) a independéncia das instan-
cias civil, penal e administrativa; e b) a eventual possibilidade de os réus virem a discutir
a demissdo imposta administrativamente. Ademais, efetivamente é o caso de aplicagdo da
referida pena, considerados os parametros legais de mensuracgéo da san¢des por improbidade
administrativa (ex vi do art. 12 da Lei n° 8.429/92), bem como os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade. 6. Haja vista a prova encartada nos autos de que os réus auferiram,
ilicitamente, em funcéo da fiscaliza¢ao “fabricada”, R$ 180,00 (valor que a vitima entregou,
por ser o que tinha, embora tivesse sido instada a dar R$ 300,00), é de se determinar, de
conformidade com o art. 12 da Lei n® 8.429/92, a pena de perda desse montante, acrescido
ilegalmente ao patriménio dos demandados. 7. Pelo provimento da apelagéo, com a majoragdo
da punicéo imposta, condenando os réus também na perda do cargo publico e do montante
auferido ilicitamente, devidamente corrigido.

(TRF - 52 Regido; 12 Turma; proc. 200881030018682; AC 552129; Rel. Des. Fed. Francisco
Cavalcanti; DJE 26/03/2013; p. 393)
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Destarte, é desnecessario aguardar o transito em julgado da ac¢&o criminal para iniciar
a demanda civil representada por esta agdo de improbidade. Em especial se, como no caso
vertente, os agentes publicos citados como réus da acao penal foram nela condenados, em se-
gundo grau, pela E. 12 Turma deste Tribunal, ndo tendo logrado éxito seus recursos especial
e extraordinario. Ademais, consta o proprio transito em julgado do feito, sem altera¢Ges, no
curso deste processo.

Noutro giro, tampouco o uso de prova emprestada do processo criminal torna invalido
este procedimento, uma vez que submetida ao crivo do contraditério. Trata-se, também, de
procedimento amplamente aceito pela jurisprudéncia, como bem retratam os seguintes ex-
certos (g.n.):
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PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. MEMBRO
DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. PRERROGATIVA DE FORO. ARESTO COM
FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS. AUSENCIA DE INTERPOSICAO DE RECURSO
EXTRAORDINARIO. LIA. APLICABILIDADE. RECEBIMENTO DA INICIAL. FUNDAMENTA-
CAO SUFICIENTE. PROVA EMPRESTADA. POSSIBILIDADE. 1. A auséncia de prequestiona-
mento impede o exame da suposta ofensa aos arts. 57, 1 e XX; 259, 1V, da LC 75/93. Aplicacdo
da Sumula 282/STF. 2. No que concerne aos arts. 18, Il, b, e 240, V, a, b e ¢, da LC 75/93, o
recurso também ndo ultrapassa as barreiras da admissibilidade, pois a questao acerca da prer-
rogativa de foro foi apreciada com fundamento na Constitui¢do Federal (art. 105, I, a, da CF).
Por outro lado, a auséncia de interposicédo de recurso extraordinario, quanto a esse ponto, torna
sem utilidade o apelo especial, uma vez que a fundamentacdo com base na Constitui¢do da
Republica seria suficiente para manter a higidez do acérdao recorrido. Incidéncia da Simula
126/STJ. 3. As questdes apontadas pelo recorrente como omissas foram efetivamente enfren-
tadas pelo Tribunal a quo, ndo havendo violacdo do art. 535 do CPC. 4. A decisé@o que recebe
a inicial da acdo de improbidade deve conter fundamentacéo, ainda que de maneira concisa.
Nessa fase processual, prevalece o principio do in dubio pro societate, ndo se exigindo do
magistrado uma cognicéo exauriente. Precedentes. 5. No caso, embora a decisdo de Primeiro
Grau ndo esteja minudentemente fundamentada, houve mencéo aos termos expostos na inicial,
tendo ainda a matéria suscitada na manifestacao preliminar sido submetida ao Tribunal por
meio de agravo de instrumento. Com efeito, os obstaculos aduzidos pelo recorrente para o
processamento do feito - a exemplo do foro por prerrogativa de funcéo, da aplicabilidade da
LIA, das provas obtidas por interceptacédo telefénica - foram rebatidos pelo Tribunal a quo,
operando-se o efeito substitutivo sobre a decisdo de piso. Nesse contexto, ndo houve prejuizo
para a defesa, devendo prevalecer a instrumentalidade do processo. 6. A Lei 1.079/50 (arts.
40 e 40-A), que ndo admite interpretacéo extensiva, faz referéncia aos crimes de responsa-
bilidade do Procurador-Geral da Republica e dos membros do Ministério Publico da Unido
no exercicio de funcéo de chefia nas respectivas unidades regionais e locais, o que significa
que os demais membros do Parquet ndo enquadrados nos citados dispositivos estdo exclu-
sivamente submetidos a LIA. 7. Ademais, consoante a jurisprudéncia do STJ, ressalvada a
hipotese dos atos de improbidade cometidos pelo Presidente da Republica, aos quais se aplica
0 regime especial previsto no art. 86 da Carta Magna, os agentes politicos sujeitos a crime de
responsabilidade ndo sdo imunes as sangdes por ato de improbidade previstas no art. 37, § 4°,
da CF. 8. Em relacdo as provas obtidas por interceptacéo telefénica, ndo ha ilegalidade na
utilizac&o desses elementos na acdo de improbidade, quando resultarem de provas empres-
tadas de processos criminais. Matéria pacificada no STJ. 9. Recurso especial ndo provido.
(STJ, 22 Turma; Proc. n°® 201000682486; RESP 1190244; Rel. Min. CASTRO MEIRA; DJE
12/05/2011)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE IMPROBIDADE AD-
MINISTRATIVA. PROVA EMPRESTADA. INTERCEPTACAO TELEFONICA AUTORIZADA
JUDICIALMENTE PARA INSTRUGAO DE INQUERITO POLICIAL. POSSIBILIDADE. PRO-
VIMENTO DO AGRAVO INOMINADO E CONCESSAO DA LIMINAR COM EFEITO ATIVO.
I - No caso dos autos, ndo se esté pretendendo seja autorizada interceptagao telefénica para
fins de instruir processo nado criminal, o que estaria, sem sombra de divida, vedado pelo texto
magno. Objetiva-se, ao invés, compartilhamento, no ambito de a¢cdo de improbidade adminis-
trativa, do resultado de interceptacéo telefénica determinada por autoridade judicial para fins
de instrucdo de inquérito policial, a qual j& se encontra ultimada. Il - O Supremo Tribunal
Federal manifestou-se pela possibilidade de compartilhamento da interceptacao telefonica
para uso em procedimento administrativo disciplinar. Com maior razao, é a possibilidade
de sua aplicacdo a acao para fins de apuracéo de ato de improbidade administrativa, a
gual se desenvolve sob o ambito do Judiciario. Precedentes Ing-QO 2424 e Pet-QO 3683.
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I11 - Agravo inominado provido para conhecer do agravo de instrumento interposto e, de
conseguinte, deferir efeito ativo liminar.

(TRF - 52 Regido; 42 Turma; proc. n°® 0004366232011405000001; EmbDecl. AG n° 114399/01,;
Rel. Des. Fed. Lazaro Guimarées; DJE 02/06/2011; p. 707)

Na mesma linha, destaco precedente da 32 Turma do TRF da 4 Regido, consubstanciado
na AC 200270020051840-PR, Rel. Vania Hack de Almeida (DJ. 26/7/2006, P. 754), cabendo
ressaltar que, no caso em foco, intimado a especificar provas, o préprio réu manifestou néo
possuir a intengdo de produzi-las, requerendo o julgamento antecipado da lide (fl. 162).

Quanto a suposta auséncia de prova do vinculo entre o réu e os traficantes, nota-se que,
no curso da investigacdo criminal, foram apurados varios contatos telefénicos entre Julius
David Rozembaum e Jae James, quer nos dias anteriores como no préprio dia da prisao, as-
sim como testemunhas atestaram os fatos supra relatados, isto é, que no lugar da apreenséo
estavam os corréus Jae James, Marisa, Luis Jhonson e Julius, que também conversou com
Guércia na lanchonete.

A possibilidade de uma suposta participacdo culposa foi afastada pela sentenca e pelo v.
acordéao sob os seguintes fundamentos:

A uma, porque se mostra contraditorio o atendimento “VIP” que se prestaria, pois afirma ser
para um amigo estrangeiro do co-réu Jae James, enquanto este diz que o atendimento “VIP”
era para um amigo do co-réu Luiz Jhonson, que, por sua vez, diz que foi ao aeroporto para
conversar com o0 co-réu Jae James.

A duas, porque, se o atendimento “VIP” consistia, dentro das fases afirmadas, uma prioridade
no setor de migracéo, ap6s a mala ter sido despachada, quando do check in pelo passageiro,
entdo porque a mala, mesmo antes da chegada do co-réu Julius, ndo foi despachada, mas
estava dentro do porta-malas do veiculo parado no estacionamento do aeroporto?

A trés, porque ndo conhecia superficialmente o co-réu Jae James, tampouco 0 seu contato
com este ndo se deu apenas haguela manhd. Ndo somente conhecia o co-réu Jae James muito
bem, como também manteve diversos contatos telefénicos com ele (...).

A quatro, porgue néo é razodvel um policial federal que ja trabalhou no setor onde se daria
o atendimento “VIP” ter de se valer de outro policial federal para isso. Alias, o co-réu Julius
poder-se-ia valer de qualquer outro policial federal, mas insistiu com o co-réu Guércia (...).

O depoimento do Delegado Roberto Ciciliati Troncon Filho, ouvido como testemunha (fls.
237/238), a requerimento da parte autora, também deixa claro ter a instituicdo conhecimento
da existéncia de dois agentes da Policia Federal no esquema criminoso.

Desse modo, ndo ha que se discutir sobre a auséncia de provas, perfeitamente demons-
tradas no juizo criminal.

Com respeito aos atos de improbidade, dispde o art. 37, 88 4° e 5°, da Constituicdo
(grifos nossos):

Art. 37. (..)

§ 4°, Os atos de improbidade administrativa importaréo a suspenséo dos direitos politicos, a
perda da funcédo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma
e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel.

§ 5°. A lei estabelecera os prazos de prescricdo para os ilicitos praticados por qualquer agente,
servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas acdes de ressar-
cimento.
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Assim regrada a matéria, predomina o entendimento de somente as a¢gbes de ressarci-
mento decorrentes do ato de improbidade serem imprescritiveis; ndo esses ultimos, que, para
a garantia da segurancga juridica, sujeitar-se-iam normalmente ao prazo de prescrigao.

Ao regulamentar o art. 37, § 5°, da Constituicéo, a Lei n® 8.429/1992 (Lei de Improbi-
dade) em seu art. 23, previu o seguinte:

Art. 23. As acdes destinadas a levar a efeito as san¢des previstas nesta lei podem ser propostas:
| - até cinco anos apdés o término do exercicio do mandato, de cargo em comissado ou de fungao
de confianca;

Il - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares puniveis
com demissdo a bem do servico publico, nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego.

A esse respeito, leciona Maria Sylvia Zanella di Pietro:

A prescricdo da acdo de improbidade esta disciplinada no art. 23, que distingue duas hipoteses:
pelo inciso I, a prescri¢cdo ocorre cinco anos apés o término de mandato, de cargo em comissao
ou funcéo de confianca; para os que exercem cargo efetivo ou emprego, o inciso Il estabelece
que a prescricdo ocorre no mesmo prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas
disciplinares puniveis com demisséo a bem do servi¢o publico. Sdo, contudo, imprescritiveis,
as acdes de ressarcimento por danos causados por agente publico, seja ele servidor publico ou
ndo, conforme o estabelece o artigo 37, 8 5°, da Constitui¢cdo. Assim, ainda que para outros
fins a acdo de improbidade esteja prescrita, 0 mesmo ndo ocorrerd quanto ao ressarcimento
dos danos. (Direito Administrativo, 2008, p. 789-790)

Marcelo Figueiredo, por sua vez, deixa nitido que “a prescri¢do aludida refere-se a acao
para a perda da funcéo e suspensao dos direitos politicos”, pois, “em relacdo ao ressarcimento
do dano incide a norma constitucional do art. 37, 8 5°, da Lei Maior” (Figueiredo, Marcelo. Lei
de Improbidade, 2004, p. 328).

Destarte, resta evidenciada a submissdo das penas do art. 12, 111, da Lei n® 8.429/1992
- referentes a perda da funcéo publica, suspensao dos direitos politicos, pagamento de multa
civil e proibigao de contratar com o Poder Publico e de receber beneficios e incentivos fiscais
e crediticios, direta ou indiretamente - ao prazo de prescri¢cdo, porquanto a imprescritibilidade
somente se relaciona ao ressarcimento de danos, ndo aventada na inicial.

Por sua vez, com pertinéncia ao prazo prescricional atinente as mencionadas penas do
art. 12, 111, da Lei n® 8.429/1992, por ndo se tratar de hipétese prevista no inciso | do art.
23, aplica-se a disposic¢do do inciso Il desse dispositivo, em conjunto com o art. 142 da Lei n®
8.112/1990, referente ao Regime Juridico Unico dos servidores civis da Unido, autarquias e
fundag0es publicas, cuja dic¢éo é a seguinte (g.n.):

Art. 142. A agdo disciplinar prescrevera:

I - em 5 (cinco) anos, quanto as infra¢des puniveis com demisséo, cassacdo de aposentadoria
ou disponibilidade e destitui¢cdo de cargo em comisséo;

Il - em 2 (dois) anos, quanto a suspensao;

I11 - em 180 (cento e oitenta) dias, quanto a adverténcia.

§ 1°. O prazo de prescri¢cdo comeca a correr da data em que o fato se tornou conhecido.

§ 2°. Os prazos de prescricdo previstos na lei penal aplicam-se as infragfes disciplinares
capituladas também como crime.
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Assim, correspondendo o ato inquinado de improbo também a crime, aplica-se a conduta
improba o dispositivo do art. 142, § 2° da Lei n°® 8.112/1990, que determina a aplicacdo, ao
caso, do prazo de prescrigdo penal.

Nesses termos, colaciono o seguinte julgado (g.n.):

ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DEMISSAO. CONDUTA
TAMBEM TIPIFICADA COMO CRIME. PRESCRICAO. INOCORRENCIA. PORTARIA INAU-
GURAL. DESNECESSIDADE DE DESCRICAO PORMENORIZADA DOS FATOS. OFENSA
AOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE, RAZOABILIDADE OU DA MOTIVA(;AO. NAO
OCORRENCIA. 1. Busca-se com a impetracdo anular processo administrativo que culminou
na emisséo da Portaria Ministerial n® 514, de 17 de dezembro de 2010, do Ministro de Estado
do Meio Ambiente, determinando a demisséo do impetrante do cargo de Analista Ambiental,
em face do enquadramento em infracdes disciplinares previstas na Lei 8.112/90. 2. A Lei n°
8.112/90, em seu art. 142, § 2°, dispositivo que regula os prazos de prescri¢do, remete a lei
penal as situacBes em que as infracBes disciplinares constituam também condutas tipificadas
como crime - o que ocorre na hipétese. No Cédigo Penal, a prescri¢do vem regulada no art.
109. 3. A luz da legislagdo que rege a matéria - Lei 8.112/90, o termo inicial da prescrigéo
é a data do conhecimento do fato pela autoridade competente para instaurar o Processo
Administrativo Disciplinar - PAD (art. 142, § 1°). A prescricéo é interrompida desde a publi-
cacdo do primeiro ato instauratoério valido, seja a abertura de sindicancia ou a instauracéo
de processo disciplinar, até a deciséo final proferida pela autoridade competente (art. 142, §
39). Esta interrupg¢do ndo é definitiva, visto que, apds o prazo de 140 dias - prazo maximo
para concluséo e julgamento do PAD a partir de sua instauracao (art. 152 c/c art. 167), o
prazo prescricional recomeca a correr por inteiro, segundo a regra estabelecida no art. 142,
8 49, da legislacdo em referéncia. 4. No caso em andlise, as infra¢cdes administrativas impu-
tadas ao impetrante, em especial a emissdo de laudos de vistorias falsos, emisséo irregular
de Autorizac&o de Transporte de Produto Florestal - ATPF e recebimento de propina, também
se configuram como crimes de formacéo de quadrilha ou bando e corrupcéo passiva, tendo
o servidor sido denunciado em acdo penal em tramite pela prética dos delitos dos arts. 288
e 317 do Codigo Penal. Por tal razdo, o prazo prescricional em abstrato atinge 16 anos. Nesse
contexto, considerando a interrupc¢do do prazo prescricional pela publicacdo da Portaria n®
1.200, em 15.7.2005, e o reinicio da contagem por inteiro apés decorrido 140 dias, ou seja,
em 2.12.2005, a demissdo do impetrante poderia ter ocorrido até 2 de dezembro de 2021.
Assim, é de se rejeitar a alegacdo da prescricdo na medida em que a Portaria demissional
foi publicada em 20 de dezembro de 2010, dentro do prazo legal. 5. A auséncia de descri¢éo
minuciosa dos fatos no ato de instauragao do processo administrativo ndo acarreta a nulidade
do processo administrativo disciplinar, visto que tal formalidade somente é imprescindivel no
ato de indiciamento, quando deverdo ser especificados os fatos e o respectivo enquadramento
legal das condutas, além de se indicar as provas colhidas, a fim de propiciar o exercicio das
garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditério. E essa a regra contida no art. 161
da Lei 8.112/90. 6. Ao que se observa da documentagao acostada aos autos e das informacdes
prestadas pela autoridade impetrada, tanto o relatério final da Comissdo Processante quanto
o Parecer n° 961/2010, da Consultoria Juridica do Ministério do Meio Ambiente, motivaram
a aplicacdo das penalidades de todos os servidores, com base nas provas carreadas aos autos,
descrevendo pormenorizadamente as condutas infracionais cometidas por cada um dos acu-
sados, a gravidade de tais atos e 0s danos que delas provieram para o servico publico, além
do proveito préprio obtido por eles. Especificamente em rela¢do ao impetrante, demonstrou-
se detalhadamente a sua participacdo na organizacdo criminosa direcionada a préatica de
crimes ambientais de extracdo e comercializa¢do de madeira ilicita, mediante a emissdo de
laudos de vistorias falsos, recebimento de propina, liberacdo de caminhdes indevidamente,
alteracdo indevida de dados no SISMAD, emissé&o irregular de ATPFs, inclusive utilizando-se
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de empresas fantasmas, e emissdo de autorizagdes irregularidades de Plano de Manejo. E,
diante de sua participacdo nas referidas ilicitudes contra a Administracao Puablica, concluiu-
se que o impetrante violou os seguintes dispositivos da Lei 8.112/90: (i) art. 117, incisos 1X
(valer-se do cargo para lograr profeito pessoal ou de outrem em detrimento da dignidade da
funcao publica), VI (cometer a pessoa estranha a repartigao, fora dos casos previstos em lei,
o0 desempenho de atribuicdo que seja de sua responsabilidade ou de seu subordinado) e XII
(receber propina, comissédo, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razdo de suas
atribuicg6es; e (ii) art. 132, inciso 1V (improbidade administrativa). Destarte, ndo ha falar em
ofensa ao principio da proporcionalidade, razoabilidade ou da motivacéo, pois a Unica repri-
menda cabivel para a hipdtese é a demissao, a teor do disposto no art. 132, IV e XIll, da Lei
8.112/90. 7. Seguranca denegada.

(STJ, 12 Sec¢do; Proc. n® 201100801789; MS 16567; Rel. MAURO CAMPBELL MARQUES;
DJE 18/11/2011)

No caso em andlise, a pena maxima abstratamente considerada para a conduta delituosa
de tréafico internacional de drogas, objeto do art. 12 da Lei n°® 6.368/1976, vigente na época
dos fatos, era de 15 (quinze) anos, sendo de 10 (dez) anos na hipdtese de associacdo para o
trafico (art. 14).

Nos termos do Cadigo Penal, a prescri¢cdo, antes de transitar em julgado a sentenga con-
denatéria, implementa-se em 20 (vinte) anos, quando “0 maximo da pena é superior a doze”
(art. 109, 1), e 16 (dezesseis) anos, “se 0 maximo da pena é superior a oito anos e ndo excede
a doze” (art. 109, II).

Destarte, praticada a conduta ilicita em 14/11/2002, a prescrigdo da pretensdo punitiva
do Estado, regida pelo maximo da pena cominada em abstrato para o caso, de 20 ou 16 anos,
respectivamente, como acima aventado, ndo ocorreria antes de 14/11/2022 ou 14/11/2018,
conforme o caso, ressalvada causa de interrupcéo.

Tampouco a consideracdo da pena em concreto, de 7 (sete) anos e 6 (seis) meses, teria
o condao de alterar a conclusdo em torno da inocorréncia da prescri¢do, porquanto, também
nessa hipétese, ela ndo ocorreria antes de 12 (doze) anos, a teor do art. 109, 111, do Codigo
Penal e diante do fato de a distribuicdo da ac&o ter ocorrido em 10/1/2007.

Por ultimo, no tocante a proporcionalidade da sancéo, nota-se que a r. sentenca bem
fundamentou os critérios norteadores de sua aplicacéo, ao passo que o REsp N° 880662, proc.
200601704889/MG, relatado pelo Min. CASTRO MEIRA, (DJ 1/3/2007) demonstra como, em
situacdo menos aviltante a ordem juridica, relativo apenas a irregularidade na prestacdo de
contas, o E. STJ entendeu por bem reduzir a pena anterior para fixa-la em cinco vezes o valor
da remuneracéo recebida no ultimo ano de mandato.

Assim, se adequado era, nesta hipotese, fixar a multa em montante equivalente a cin-
co remuneragdes, com certeza ndo se afigura desproporcional, no caso concreto, relativo ao
envolvimento de agentes policiais no trafico internacional de drogas, o que deveriam coibir,
fixa-la em 7 (sete) vezes o valor da ultima remuneragdo mensal.

Por fim, revelam-se igualmente adequadas a hipétese as san¢@es relativas a suspensao
dos direitos politicos por 3 (trés) anos, bem assim a proibicdo de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de 2 (dois) anos.

Ante 0 exposto, nego provimento a apelacé@o e a remessa oficial, tida por interposta.

Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN - Relator
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EMENTA

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. DECISAO TERMINA-
TIVA. SERVIDOR PUBLICO. PEDIDO DE RESTABELECIMENTO DO PAGAMEN-
TO DO ADICIONAL DE PERICULOSIDADE, ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E
ADICIONAL NOTURNO. POLICIAIS FEDERAIS. MEDIDA PROVISORIA 305/2006,
CONVERTIDA NA LEI 11.358/2006. REMUNERACAO POR SUBSIDIO INCOMPATI-
VEL COM A PERCEPCAO CONJUNTA DE OUTRAS ESPECIES REMUNERATORIAS.
I - O agravo em exame nao reune condicdes de acolhimento, visto desafiar decisédo
que, apoés exauriente analise dos elementos constantes dos autos, alcangou conclusdo
no sentido do ndo acolhimento da insurgéncia aviada através do recurso interposto
contra a r. decisdo de primeiro grau.

Il - Os recorrentes ndo trouxeram nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da
decisdo guerreada, limitando-se a mera reiteracdo do quanto afirmado na peticdo
inicial. Na verdade, os agravantes buscam reabrir discussdo sobre a questédo de mérito,
ndo atacando os fundamentos da decisdo, lastreada em jurisprudéncia dominante.
Il - O E. STF firmou entendimento no sentido de que os servidores publicos, por
manterem com o Estado um vinculo estatutario, ndo tém direito adquirido a imutabi-
lidade do regime remuneratorio. Assim, este regime pode vir a ser alterado por meio
de lei, ensejando alteracdo da composi¢édo dos vencimentos, reducdo ou supressao de
parcelas, desde que isso ndo implique reducdo remuneratoria. Essa € a norma juridica
que se extrai da interpretacdo sistematica dos artigos 37, X e XV, da CF.

IV - Os agravantes pretendem o restabelecimento dos adicionais de insalubridade,
periculosidade e noturno, os quais foram suprimidos de suas remunerag¢@es em funcéo
da Medida Provisoria n® 305, de 29.06.2006, convertida na Lei n° 11.358/06, susten-
tando a inconstitucionalidade dessa legislacdo. Logo, para se verificar se a alegacdo de
inconstitucionalidade deduzida pelos agravantes procede, deve-se perquirir se a nova
legislacé@o ensejou um decréscimo remuneratério aos agravantes. Nessa perspectiva,
conclui-se que ndo existe a alegada inconstitucionalidade, pois nédo ficou provado nos
autos que os agravantes tiveram suas remunerag¢des diminuidas.

V - Com o advento da Medida Proviséria 305, de 29.06.2006, convertida na Lei
11.358/06, os servidores integrantes da Carreira Policial Federal passaram a ser re-
munerados exclusivamente por subsidio, fixado em parcela Unica.

VI - No novo modelo remuneratorio é expressamente vedada a percep¢ao conjunta de
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gratificacOes, adicionais, abonos, prémios, verbas de representacédo ou qualquer outra
espécie remuneratoria, nos termos do § 4° do art. 39 da Constituicdo Federal, aplicavel
aos policiais federais por forca do disposto no § 9° do art. 144 da Constituicdo Fede-
ral. Ocorre que os agravantes ndo demonstraram que o novo modelo Ihes trouxe uma
reducdo salarial. Ou seja, apesar das rubricas reclamadas terem sido extintas, os seus
valores passaram a integrar o subsidio dos agravantes, nos termos da Lei n° 11.358/06
e art. 144, § 9° da Constituigao Federal, resguardando-se o quantum remuneratorio.
VII - Nao tendo o servidor direito adquirido a regime juridico de composicdo de
vencimentos, mas apenas a irredutibilidade de remuneracéo, ndo se vislumbra a
inconstitucionalidade apontada pelos agravantes, nem violacdo dos direitos e garan-
tias constitucionais arrolados nos artigos 1°, 111, 5°, caput e 7°, IX e XXIlIl, 37, X1V
e 39, § 19, 11l e § 3°, todos da Constituicdo Federal. Portanto, os autores ndo fazem
jus ao recebimento dos adicionais de insalubridade, periculosidade e noturno apos a
implantacdo da sistemética do subsidio.

VI1II - E inerente ao servigo policial o exercicio de atividades em condicdes adversas,
de sorte que o valor do subsidio ja leva em consideracgdo essa circunstancia (trabalho
perigoso e noturno), ndo configurando violagdo a isonomia o fato de o pessoal do setor
administrativo perceber adicionais, até porque se trata de cargos distintos.

IX - Agravo improvido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provi-
mento ao agravo legal, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

Sao Paulo, 09 de outubro de 2012.

Desembargadora Federal CECILIA MELLO - Relatora
RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CECILIA MELLO (Relatora): Trata-se de agravo
legal (art. 557, § 1°, do CPC) interposto contra r. decisdo monocrética proferida as fls. 312/314
na forma do art. 557, caput, do CPC.

Em suma, os recorrentes alegam que a r. decisdo agravada ndo pode prevalecer em face
de normas constitucionais e legais, bem como de precedentes jurisprudenciais que foram in-
dicados. Ao final, postulam a reforma do r. provimento hostilizado.

E o relatorio.
Desembargadora Federal CECILIA MELLO - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CECILIA MELLO (Relatora): O agravo em exame
nado redne condi¢Bes de acolhimento, visto desafiar decisdo que, ap0s exauriente analise dos
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elementos constantes dos autos, alcangou conclusédo no sentido do ndo acolhimento da insur-
géncia aviada através do recurso interposto contra a r. decisdo de primeiro grau.

Observo que o r. provimento hostilizado foi prolatado em precisa aplica¢do das normas de
regéncia e esta adequado ao entendimento jurisprudencial predominante, em cogni¢do harmo-
nica e pertinente a que, ao meu sentir, seria acolhida por esta Colenda Turma, encontrando-se
a espécie bem amoldada ao permissivo contido no art. 557, caput, do CPC.

Confira-se:

Trata-se de apelacdo interposta contra sentenca proferida em sede de a¢do ordinaria, em que
os autores, Policiais Federais, pleiteiam o restabelecimento do pagamento do adicional de
periculosidade, adicional de insalubridade e adicional noturno, inclusive os atrasados, estes
contados desde a edi¢do da Medida Proviséria n® 305/06, de julho/2006.

A sentenga julgou o pedido improcedente, condenando os autores ao pagamento de custas
e honorarios advocaticios, arbitrados em R$ 10.000,00 (dez mil reais), ficando cada autor
responsével por R$ 1.000,00 (mil reais).

Inconformados, os autores interpuseram recurso de apelacéo, no qual aduzem, em apertada
sintese, que a Medida Provisoria n°® 305, de 29.06.2006, convertida na Lei n® 11.358/06, ex-
cluiu de suas remuneracdes os adicionais de periculosidade, insalubridade e noturno, o que
importaria em violacdo dos direitos e garantias constitucionais dos artigos 1°, 111, 5°, caput e
70, 1X e XXIII, 37, X1V e 39, § 1°, 111 e § 3°, todos da Constituicdo Federal (CF). Nessa linha,
afirmam ser inconstitucionais os artigos 5°, IX e X e 6°, ambos da Lei 11.358/2006. Reiteram
as raz6es do agravo retido de fls. 135/141.

Recebido o recurso, com resposta, subiram os autos a esta Corte.

E o breve relatorio.

Decido.

A matéria posta em deslinde comporta julgamento, nos termos do artigo 557, caput, do Cédi-
go de Processo Civil (CPC), eis que a r. sentenca estd em harmonia com a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ).

O E. STF firmou entendimento no sentido de que os servidores publicos, por manterem com
0 Estado um vinculo estatutario, ndo tém direito adquirido a imutabilidade do regime remu-
neratorio. Assim, este regime pode vir a ser alterado por meio de lei, ensejando alteracédo da
composicdo dos vencimentos, redugdo ou supresséo de parcelas, desde que isso ndo implique
reducdo remuneratéria. Essa é a norma juridica que se extrai da interpretagdo sistematica
dos artigos 37, X e XV, da CF.

Na hipétese dos autos, os apelantes pretendem o restabelecimento dos adicionais de insalubri-
dade, periculosidade e noturno, os quais foram suprimidos de suas remunerac¢des em fungao
da Medida Provisoria n® 305, de 29.06.2006, convertida na Lei n° 11.358/06, sustentando a
inconstitucionalidade dessa legislacéo.

Logo, para se verificar se a alegacdo de inconstitucionalidade deduzida pelos apelantes procede,
deve-se perquirir se a nova legislagé@o ensejou um decréscimo remuneratdrio aos apelantes.

Nessa perspectiva, conclui-se que nao existe a alegada inconstitucionalidade, pois nao ficou
provado nos autos que os apelantes tiveram suas remuneracdes diminuidas.

Vale frisar que, com o advento da Medida Proviséria 305, de 29.06.2006, convertida na Lei
11.358/06, os servidores integrantes da Carreira Policial Federal passaram a ser remunerados
exclusivamente por subsidio, fixado em parcela Unica.

Nesse novo modelo remuneratorio, € expressamente vedada a percepg¢do conjunta de gratifi-
cacgdes, abonos, prémios, verbas de representacdo ou qualquer outra espécie remuneratoria,
nos termos do § 4° do art. 39 da Constitui¢do Federal, aplicavel aos policiais federais por
forca do disposto no § 9° do art. 144 da Constitui¢ao Federal.

Ocorre que os apelantes ndo demonstraram gque o novo modelo lhes trouxe uma reducgao
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salarial. Ou seja, apesar das rubricas reclamadas terem sido extintas, os seus valores passa-
ram a integrar o subsidio dos apelantes, nos termos da Lei n® 11.358/06 e art. 144, § 9° da
Constituicdo Federal, resguardando-se o quantum remuneratorio.

Assim, ndo tendo o servidor direito adquirido a regime juridico de composic¢ao de vencimen-
tos, mas apenas a irredutibilidade de remuneragéo, néo se vislumbra a inconstitucionalidade
apontada pelos apelantes, nem violacdo dos direitos e garantias constitucionais arrolados nos
artigos 19, 111, 5°, caput e 7°, IX e XXIIl, 37, XIV e 39, § 1°, 111 e § 3°, todos da Constitui¢io
Federal.

Portanto, os autores ndo fazem jus ao recebimento dos adicionais de insalubridade, pericu-
losidade e noturno apoés a implantacdo da sistematica do subsidio.

A sentenca apelada ndo merece, pois, qualquer reforma, estando, ao revés, em total harmonia
com a legislacdo aplicavel a espécie e com a jurisprudéncia patria, inclusive desta Corte:
“AGRAVO LEGAL. ART. 557. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. POLICIAIS FE-
DERAIS. REMUNERAGCAO POR SUBSIDIO. ADICIONAIS INDEVIDOS. Com o advento da
Medida Provisoria n® 305, de 29.06.2006, convertida na Lei n® 11.358/06, os servidores da
Carreira Policial Federal passaram a ser remunerados exclusivamente por subsidio, fixado
em parcela Unica, sendo vedada a percepcdo conjunta de gratificacBes, abonos, prémios,
verbas de representacdo ou qualquer outra espécie remuneratoria. As verbas reclamadas fo-
ram extintas, mas os seus valores passaram a integrar o subsidio dos apelantes, nos termos
da Lei n® 11.358 /06 e art. 144, § 9° da Constitui¢do Federal, resguardando-se o quantum
remuneratorio. Agravo legal a que se nega provimento.” (TRF3 PRIMEIRA TURMA TRF3
CJ1 DATA: 30/11/2011 DESEMBARGADOR FEDERAL JOSE LUNARDELLI APELREEX
00050991820074036100 APELREEX - APELACAO/REEXAME NECESSARIO - 1596333)
“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557, § 1°, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. DECISAO MONOCRATICA QUE NEGOU SEGUIMENTO A APELACAO E JULGOU
PREJUDICADO O AGRAVO RETIDO. POLICIAIS FEDERAIS. EXCLUSAO DE SUAS RE-
MUNERAGCOES DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE, PERICULOSIDADE E NOTUR-
NO EM VIRTUDE DA EDICAO DA MP N° 305/2006, COVERTIDA NA LEI N° 11358/20086.
REMUNERAGCAO POR SUBSIDIO INCOMPATIVEL COM A PERCEPCAO CONJUNTA DE
OUTRAS ESPECIES REMUNERATORIAS. AGRAVO LEGAL IMPROVIDO. 1. A partir do
advento da Medida Provisdria n® 305, de 29.06.2006, convertida na Lei n® 11.358/06, os
servidores da Carreira Policial Federal passaram a ser remunerados exclusivamente por
subsidio, fixado em parcela Unica, sendo vedada a percepc¢éo conjunta de gratifica¢cdes, abo-
nos, prémios, verbas de representacdo ou qualquer outra espécie remuneratéria, nos exatos
termos do § 4° do art. 39 da Constituicdo Federal, aplicivel aos policiais federais por forca
do disposto no § 9° do art. 144 da Constitui¢io Federal. 2. Assim, as rubricas ‘adicional de
periculosidade’, ‘adicional de insalubridade’ e ‘adicional noturno’ foram extintas, mas o seus
valores passaram a integrar o subsidio dos apelantes, nos termos da Lei n°® 11.358/06 e art.
144, § 9° da Constituicdo Federal, resguardando-se o quantum remuneratdrio. 3. Ndo ha
que se falar em inconstitucionalidade da Lei n° 11.258/06, pois a remuneracdo na forma de
subsidio é contemplada no préprio texto constitucional (art. 144, § 9°). Ademais, o servidor
publico ndo tem direito adquirido a regime juridico remuneratdrio, ndo havendo prova nos
autos de que a aplicacédo desta lei tenha implicado em reduc¢do de vencimentos. Assim, néo
houve violacéo aos arts. 19, 111, 5°, caput e arts. 7°, IX e XXIII e 39, § 3° da Constitui¢cdo
Federal. 4. Sendo inerente ao servico policial o exercicio de atividades em condi¢8es adversas,
o valor do subsidio ja leva em consideragdo essa circunstancia, nao configurando violacéo a
isonomia o fato de os proventos dos inativos o terem como base de calculo, nem mesmo o fato
de o pessoal do setor administrativo percebé-lo. 5. Agravo legal improvido.” (TRF3 PRIMEIRA
TURMA TRF3 CJ1 DATA: 18/11/2011 DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO
AC 00045934220074036100 AC - APELACAO CIVEL - 1326165)

“SERVIDOR PUBLICO. POLICIAIS FEDERAIS. REMUNERACAO POR SUBSIDIO. ADI-
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CIONAIS INDEVIDOS. | - Desde a vigéncia da Emenda Constitucional n® 19/98, os policiais
federais séo remunerados exclusivamente por subsidio, sem quaisquer acréscimos, inclusive
adicionais Il - Os servidores publicos ndo possuem direito adquirido ao regime de remuneragéo
ou de composicdo dos vencimentos, mas somente ao quantum remuneratério. Precedentes.
111 - Alegacdo de isonomia que néo se sustenta tendo em vista que é a propria Constituicao
gue estende aos servidores publicos direitos previstos no artigo 7° que determina a fixacao
da remuneracéo dos servidores policiais integrantes dos érgdos relacionados na forma de
subsidio. IV - Recurso desprovido.” (TRF 32 Regido, Segunda Turma, AC 1579089, Rel. Des.
Peixoto Junior, DJF3 10.03.2011, p. 127)

Por fim, destaco que é inerente ao servico policial o exercicio de atividades em condigfes
adversas, de sorte que o valor do subsidio j& leva em consideragdo essa circunstancia (traba-
lho noturno e perigoso), nao configurando violagdo a isonomia o fato de o pessoal do setor
administrativo perceber adicionais, até porque se trata de cargos distintos.

Ante o exposto, sendo o recurso manifestamente improcedente e contrario a jurisprudéncia
patria, especialmente desta Corte, com base no artigo 557, caput, do CPC nego-lhe seguimento,
ficando prejudicado o agravo retido. (...)
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Assevero que os recorrentes ndo trouxeram nenhum elemento capaz de ensejar a reforma
da decisdo guerreada, limitando-se a mera reiteragdo do quanto afirmado na peticéo inicial.
Na verdade, os agravantes buscam reabrir discusséo sobre a questdo de mérito, ndo atacando
os fundamentos da deciséo, lastreada em jurisprudéncia dominante.

Pelo exposto, nego provimento ao presente agravo.
E o voto.
Desembargadora Federal CECILIA MELLO - Relatora
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APELACAO CIVEL
0019156-07.2008.4.03.6100
(2008.61.00.019156-5)

Apelante: JOSE ORLANDO PORTUGAL DANTI (= ou > de 60 anos)
Apelada: UNIAO FEDERAL

Origem: JUIZO FEDERAL DA 102 VARA DE SAO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL MARCIO MORAES
Revisora: DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MARCONDES
Classe do Processo: AC 1663502

Disponibilizacio do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 14/02/2014

EMENTA

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. TORTURA NO PERIODO DO REGIME
MILITAR. DANOS MORAIS. IMPRESCRITIBILIDADE. PRECEDENTES DO SUPE-
RIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. COMPROVACAO DAS PRISOES SOFRIDAS PELO
AUTOR. DANO MORAL AFERIVEL SEGUNDO AS REGRAS DE EXPERIENCIA.
1. Afastadas as preliminares de auséncia de interesse de agir e de impossibilidade
juridica do pedido, dado o fato de que a reparacao especial prevista na Lei 10.559/02,
em decorréncia do § 3° do art. 8° do ADCT, ndo impede que o interessado busque
indenizacdo sob outro fundamento juridico.

2. Tampouco estd o postulante sujeito ao atendimento de todos os paradigmas da
referida lei, se a pretenséo reparatéria é calcada no direito comum (v.g., § 6° do art.
37 da CF) e ndo naquela norma especial.

3. Alindenizacdo por danos sofridos em razdo de tortura ndo se confunde com a repa-
racdo econdbmica outorgada com base no § 3° do art. 8° do Ato das Disposi¢bes Cons-
titucionais Transitérias, da Constituicdo Federal de 1988, cujo fundamento é outro.
4. A Unica ressalva é que a indenizagdo baseada no direito ordinario ndo pode ser
cumulada com os beneficios previstos na Lei Federal 10.559/02 e na Lei Paulista
10.726/01, posto que ambas expressamente vedam a cumula¢do com qualquer outro
pagamento sob o mesmo fundamento.

5. Deve ser afastada a alegacdo de prescricdo, visto que a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica consolidou-se no sentido da imprescritibilidade da acdo para
reparacdo por danos decorrentes de ofensa aos direitos humanos, incluindo aqueles
perpetrados durante o ciclo do Regime Militar.

6. A prépria retencdo do demandante fora das hipoteses taxativamente previstas pela
ordem positiva, desprovida das formalidades préprias do devido processo legal, e
acrescida por incomunicabilidade ndo prevista em lei, justificaria, sé por sé, a conde-
nacao da Unido Federal no pagamento de danos morais, eis que se trata de uma clara
arbitrariedade e que nitidamente carreou ao vindicante um suplicio digno de reparacéo
em decorréncia do cerceio a liberdade individual praticado de forma absolutamente
ilegal. A situacdo verdadeiramente assemelha-se a um sequestro, com toda hediondez
que lhe é imanente, mas com o especifico agravante de ser perpetrado pelo préprio
aparato estatal contra o cidadao.

7. Inversdo do 6nus da prova, em beneplacito da autora, quanto a alegacdo das praticas
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de tortura fisica, tendo em conta a 6bvia auséncia de testemunha dos alegados atos.
8. Exigir do demandante a indicacdo de cabal prova material da tortura experimen-
tada pelo demandante, inclusive testemunhal de sua pratica, seria militar contra a
razoabilidade, que é um principio constitucional aplicavel também a atividade judi-
cante, mormente no trabalho exegético da norma, que h& de ser temperado pelo so-
pesamento dos valores envolvidos em cada caso, inclusive no propdsito de se garantir
méaxima efetividade aos direitos fundamentais, franqueando-se 0 acesso a justi¢ca em
seu sentido substancial.

9. H& tempos que o magistrado distancia-se do papel de mero aplicador mecanicista
da norma, para que, com sensatez e sensibilidade e atento aos fatos notorios e his-
toéricos, possa melhor inserir-se na realidade, muitas vezes dramatica, que ecoa dos
autos. Bem por isto vem-se preconizando a obediéncia ao devido processo legal néo
s6 em sua acep¢do meramente material, mas também substancial.

10. Né&o se descure que os fatos imputados ao Estado - as torturas e toda sorte de
malferimentos impingidos aos presos politicos no transcurso dessas prisoes ilegais
tipicas do periodo ditatorial - sdo publicos e notorios, a dispensarem superiores com-
pleicdes probatorias.

11. O testemunho da historia sobre o ciclo do Regime Militar ndo deixa duvidas de
gue tais abusividades eram amiude cometidas, em ordem a presumir-se que também
o foram em relacéo ao requerente.

12. Fécil, nessa conjuntura, depreender-se o sofrimento emocional e fisico por que
devem ter passado o autor e seus companheiros.

13. Em conseguinte, invertido o dnus probante, pelas excepcionalidades da espécie,
guadraria a Unido Federal denotar que a ilegalidade inexistiu, e deste minus néo se
desincumbiu.

14. Aflora contrariamente dos autos prova indicidria de que o autor de fato sofreu os
dissabores determinantes da indenizagdo perseguida.

15. Com relagdo ao valor da indenizagé@o por danos morais, deve ser arbitrado em R$
100.000,00. Precedentes desta Corte.

16. Condenacdo a ser acrescida de corre¢cdo monetaria (Sumula n°® 362 do STJ) e de
juros de mora, contados do evento danoso (Sumula n® 54 do STJ), a taxa de 0,5% ao
més (CC/1916, artigo 1.062), no periodo anterior & data de vigéncia do novo Codigo
Civil e, depois, nos termos do disposto no artigo 406, CC/2002, o qual corresponde a
Taxa SELIC, de acordo com o julgamento da Corte Especial do E. Superior Tribunal de
Justica (EREsp 727.842/SP, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, j. 8/9/2008, DJe
de 20/11/2008). Apos a edicdo da Lei n° 11.960/2009, aplicam-se os juros aplicados
a caderneta de poupanca, a teor do disposto no art. 1°-F, da Lei n® 9.494/1997, com
a redacdo dada pelo artigo 5° da Lei n® 11.960/20089.

17. Aplicabilidade da Sumula n® 326, do STJ, a qual estabelece que na a¢do de inde-
nizacdo por dano moral, a condenagdo em montante inferior ao postulado na inicial
ndo implica sucumbéncia reciproca.

18. Desprovimento ao agravo retido, rejeicdo das preliminares arguidas pela Uniéo,
e parcial provimento a apelac¢éo do autor, para julgar em parte procedente o pedido.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provi-
mento ao agravo retido, rejeitar as preliminares arguidas pela Unido, e dar parcial provimento
a apelacdo do autor, para julgar em parte procedente o pedido, nos termos do relatorio e voto
gue ficam fazendo parte integrante do presente julgado, sendo que a Desembargadora Federal
Cecilia Marcondes acompanhava em menor extensdo, tdo somente para fixar a indenizacdo
em trinta salarios minimos.

Sao Paulo, 16 de janeiro de 2014.
Desembargador Federal MARCIO MORAES - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MARCIO MORAES (Relator): Cuida-se de ac&o de
indenizacdo por danos morais ajuizada por JOSE ORLANDO PORTUGAL DANTI, visando
reparacao por danos ocasionados em razdo de perseguicdo, prisao e tortura sofridas no periodo
de vigéncia do regime militar. Valor atribuido a causa em 5/8/2008: R$ 300.000,00.

O Juizo a quo deferiu os beneficios da assisténcia judiciaria gratuita e de tramitacao
prioritaria do processo (fls. 180).

Instadas as partes a especificarem provas, o autor requereu a producdo de prova teste-
munhal. A Unido, por sua vez, manifestou desinteresse em produzir provas.

O juizo proferiu, entdo, decisdo saneadora, rejeitando as preliminares arguidas pela ré
em contestacdo (inépcia da inicial, auséncia de interesse de agir e prescricdo), e deferindo a
producéo de prova oral (fls. 292/296).

Em face dessa deciséo foi interposto agravo de instrumento pela Unido, no qual reque-
reu o acolhimento das preliminares arguidas e a consequente extingdo do feito, sem exame
do mérito.

O agravo de instrumento (n° 2009.03.00.031470-6) foi, nesta Corte, convertido em retido.

Em audiéncia de instrucdo, foram colhidos o depoimento pessoal do autor e a oitiva de
trés testemunhas por ele arroladas (fls. 323/332).

A sentenca julgou improcedente o pedido, ao entendimento de que ndo restou comprovado
nos autos que o autor tenha sido submetido a praticas de tortura no estabelecimento prisional
em que ficou detido. Condenou o autor ao pagamento de custas e honorarios advocaticios,
fixados em R$ 1.000,00, permanecendo suspensa tal condenac¢é@o em razdo do beneficio da
assisténcia judiciaria gratuita (artigo 12 da Lei n°® 1.060/1950).

O autor apela, aduzindo, em sintese, que: a) restou devidamente comprovado nos autos
que esteve preso por varios meses durante o periodo da ditadura militar, conforme documen-
tos provenientes da Justica Militar e do Arquivo do Estado de S&o Paulo; b) as testemunhas
arroladas confirmaram que o autor foi vitima de perseguic@es e priséo ilegal a época, eis que,
no periodo de 1967/1968, cursava a Escola de Administragdo na Fundacédo Getulio Vargas e
atuava como vice-presidente do Centro Académico, situacdo que, para os agentes do regime
militar, configurava motivo suficiente a ensejar a perseguicao politica; ¢) apos a soltura, per-
maneceu por muitos anos desempregado em razado de vedacdes perpetradas pelo Destacamento
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de OperacgOes de Informacgdes - Centro de Operacdes de Defesa Interna (DOI-CODI), tendo
sofrido, também, enfermidades decorrentes da tortura a ele infligida, tais como hipertensdo
e insuficiéncia renal; d) a exigéncia de testemunha ocular das torturas perpetradas nas de-
pendéncias do DOI-CODI é absurda, pois é elementar que tais atos ilicitos eram la praticados
clandestinamente, sem qualquer direito de defesa, cercados de sigilo e cuidados a fim de que
ndo houvessem testemunhas nem provas; €) o fato de ter sido obrigado a delatar amigos du-
rante o interrogatério a que foi submetido, devidamente documentado nestes autos, configura
tortura psicoldgica, a qual causou danos irreparaveis a salude psiquica do autor, o que, por si
s0, € passivel de indenizacdo; f) caberia a apelada fazer prova em sentido contrario ao que
afirmado na inicial, eis que a verossimilhanca e a l6gica caminham ao lado do apelante, que
produziu todas as provas possiveis a comprovacdo do alegado.

Em contrarrazdes, a Unido reitera a aprecia¢do do agravo retido interposto para que se-
jam acolhidas as preliminares arguidas e, no mérito, postula pelo ndo provimento da apelacgao.

Devidamente processado o feito, subiram os autos a esta Corte.
E o relatorio.

A revisdo, nos termos regimentais.

Desembargador Federal MARCIO MORAES - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MARCIO MORAES (Relator): Inicialmente, passo
a apreciacdo do agravo convertido em retido, uma vez que reiterado seu conhecimento em
contrarrazdes do apelo, como exige o § 1° do artigo 523 do Cédigo de Processo Civil.

A decisdo agravada (fls. 292/296) saneou o feito, rejeitando as preliminares de inépcia
da inicial, auséncia de interesse processual e prescri¢cdo quinquenal, arguidas pela Unido na
contestacao, e, fixando os pontos controvertidos, deferiu a producéo de prova oral.

Alega a Unido, no agravo retido, a falta de interesse processual da autora, sustentando
caber a Comissdo de Anistia, com base na Lei n°® 10.559/2002, examinar 0s requerimentos
de ressarcimento por danos morais desse jaez e arbitrar o valor da indenizacdo, assessorando
0 Ministro de Estado em suas decisdes sobre o tema. Relata que j& existe um processo ad-
ministrativo de ressarcimento de iniciativa do autor pendente de analise perante a Comisséo
de Anistia, razdo pela qual caberia ao requerente aguardar a decisdo daquele 6rgao para s6
entdo recorrer ao Poder Judiciario. Sustenta, ainda, a ocorréncia de prescri¢do, ao argumento
de que se passaram mais de trinta anos da ocorréncia dos fatos que fundamentam o pedido
de indenizacdo. Requer o provimento do agravo para que sejam acolhidas as preliminares
arguidas, extinguindo-se o feito sem exame do mérito.

De inicio, rejeito a preliminar de auséncia de interesse de agir. Cabe assentar, de efeito,
gue a reparacéo especial prevista na Lei 10.559/2002, em decorréncia do § 3° do artigo 8° do
Ato das Disposic¢des Constitucionais Transitorias, na qual se fulcram os pedidos de ressar-
cimento dirigidos a Comissdo de Anistia, hdo impede que o interessado busque indenizagéo
perante o Poder Judiciario sob outro fundamento juridico.

Tampouco esta o postulante, no caso presente, sujeito ao atendimento de todos os para-

digmas da referida lei, porque a pretensao reparatéria da espécie é calcada no direito comum
(v.g., 8 6° do artigo 37 da Constituicdo Federal), e ndo naquela norma especial.
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Destarte, a indeniza¢do por danos morais sofridos em razdo de perseguicdo politica,
prisdo arbitraria e tortura ndo se confunde com a reparacdo econdmica outorgada com base
no 8§ 3° do artigo 8° do ADCT, da Constituicdo Federal de 1988, cujo fundamento é outro,
gual seja, o impedimento do exercicio, na vida civil, de atividade profissional especifica, em
decorréncia das Portarias Reservadas do Ministério da Aeronautica n® S-50-GM5, de 19 de
junho de 1964, e n® S-285-GM5.

A Unica ressalva existente € que a indenizagdo baseada no direito ordinério ndo pode ser
cumulada com os beneficios previstos na Lei Federal 10.559/2002 e na Lei Paulista 10.726/2001,
eis que ambas expressamente vedam a cumulac@o com qualquer outro pagamento sob o0 mesmo
fundamento.

Vejamos o que disp6e a Lei Federal 10.559/02:

Art. 3° A reparacdo econdmica de que trata o inciso Il do art. 1o desta Lei, nas condiges
estabelecidas no caput do art. 8o do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, correra
a conta do Tesouro Nacional.

§ 1° A reparacdo econ6mica em prestagao Gnica ndo é acumulavel com a reparagdo econémica
em prestacdo mensal, permanente e continuada.

§ 2° A reparacdo econdmica, nas condic¢des estabelecidas no caput do art. 8o do Ato das Dis-
posic¢des Constitucionais Transitorias, sera concedida mediante portaria do Ministro de Estado
da Justica, apés parecer favoravel da Comissao de Anistia de que trata o art. 12 desta Lei.
Art. 4° A reparacdo econdmica em prestacdo Unica consistird no pagamento de trinta saléarios
minimos por ano de punicéo e serd devida aos anistiados politicos que nao puderem comprovar
vinculos com a atividade laboral.

§ 1° Para o célculo do pagamento mencionado no caput deste artigo, considera-se como um
ano o periodo inferior a doze meses.

§ 2° Em nenhuma hipdtese o valor da reparacdo econémica em prestacao Unica sera superior
a R$ 100.000,00 (cem mil reais).

Art. 5° A reparacdo econdmica em prestacdo mensal, permanente e continuada, nos termos
do art. 8o do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias, sera assegurada aos anistiados
politicos que comprovarem vinculos com a atividade laboral, a exce¢do dos que optarem por
receber em prestacdo Unica.

Art. 6° O valor da prestacdo mensal, permanente e continuada, seré igual ao da remuneracgéo
que o anistiado politico receberia se na ativa estivesse, considerada a graduacdo a que teria
direito, obedecidos os prazos para promocao previstos nas leis e regulamentos vigentes, e
asseguradas as promoc¢0es ao oficialato, independentemente de requisitos e condicdes, respei-
tadas as caracteristicas e peculiaridades dos regimes juridicos dos servidores publicos civis
e dos militares, e, se necessario, considerando-se os seus paradigmas.

(.)

Art. 16. Os direitos expressos nesta Lei ndo excluem os conferidos por outras normas legais
ou constitucionais, vedada a acumulacdo de quaisquer pagamentos ou beneficios ou in-
denizagcdo com o mesmo fundamento, facultando-se a op¢cdo mais favoravel. (grifos meus)

Por seu turno, preceitua a Lei Estadual 10.726/2001.:

Art. 1° - Fica o Estado de S&o Paulo autorizado a efetuar o pagamento de indenizacéo, a titulo
reparatorio, as pessoas detidas sob a acusacdo de terem participado de atividades politicas
no periodo de 31 de marco de 1964 a 15 de agosto de 1979, que tenham ficado sob a respon-
sabilidade ou guarda dos 6rgaos publicos do Estado de S&o Paulo ou em quaisquer de suas
dependéncias.

§ 1°- Terdo direito a indenizacao os que comprovadamente sofreram torturas que causaram
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comprometimento fisico ou psicoldgico, desde que ndo tenham obtido, pelo mesmo motivo,
ressarcimento por dano moral ou material.

§ 2° - Vetado.

§ 3° - Vetado.

§ 4° - O pedido de indenizagdo devera ser formulado no prazo de 180 (cento e oitenta) dias
contados da instalacdo da Comissdo Especial de que trata o artigo seguinte. (*) Prazo pror-
rogado pela Lei n® 11.242, de 19/9/2002.

§ 59 - Os prazos e condic¢Bes previstos nesta lei serdo amplamente divulgados pelos meios de
comunicacéo.

()

Art. 7° - As indenizagdes ndo serdo superiores a R$ 39.000,00 (trinta e nove mil reais), nem
inferiores a R$ 3.900,00 (trés mil e novecentos reais), e para sua fixacdo serdo considerados
os resultados lesivos, na seguinte ordem decrescente de gravidade: | - invalidez permanente
ou morte;

Il - transtornos psicoldgicos;

111 - invalidez parcial;

IV- outras les6es (grifei).

No caso dos autos, ndo h& informacédo de que o autor tenha recebido valores a titulo
de ressarcimento na seara administrativa, pois os documentos juntados aos autos ddo conta
somente da apresentacdo do requerimento do autor a Comissdo de Anistia e do encaminha-
mento do processo aos 6rgaos competentes (fls. 206/267), sem noticia de final decisdo, o que
se confirma pelas afirmacdes feitas pela propria agravante.

Ainda que houvesse decisdo administrativa concessiva do ressarcimento, ndo haveria que
se falar em auséncia de interesse da autoria, mas somente em deducado dos valores recebidos
por forca da Lei Federal 10.559/2002 ou da Lei Paulista 10.726/2001.

De efeito, a previsdo do artigo 16 da Lei n°® 10.559/2002, longe de infirmar a postulagéo
autoral, acaba por robustecé-la, pois expressamente assinala que os direitos contemplados
naquele diploma ndo afetam os previstos por outras disposi¢@es, vedando-se, apenas, a acu-
mulacdo de pagamentos decorrentes do mesmo fundamento. Nesse sentido, ja decidiu este
Colegiado (AC n° 2005.61.00.022070-9, Rel. Juiz Federal Convocado Claudio Santos, j. em
28/7/2011).

Afasto, também, a alegagéo de prescrigéo, visto que a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica consolidou-se no sentido da imprescritibilidade da agéo para reparagdo por danos
decorrentes de ofensa aos direitos humanos, incluindo aqueles perpetrados durante o ciclo do
Regime Militar, conforme denotam os seguintes arestos:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. ADMI-
NISTRATIVO. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MORAIS. PRISAO ILEGAL E TORTURA
DURANTE O PERIODO MILITAR. PRESCRICAO QUINQUENAL PREVISTA NO ART. 1° DO
DECRETO 20.910/32. NAO-OCORRENCIA. IMPRESCRITIBILIDADE DE PRETENSAO IN-
DENIZATORIA DECORRENTE DE VIOLAGCAO DE DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS
DURANTE O PERIODO DA DITADURA MILITAR. RECURSO INCAPAZ DE INFIRMAR
0OS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. AGRAVO DESPROVIDO.

1. Sao imprescritiveis as a¢6es de reparagao de dano ajuizadas em decorréncia de perseguicéo,
tortura e prisdo, por motivos politicos, durante o Regime Militar, afastando, por conseguinte,
a prescricdo quinquenal prevista no art. 1° do Decreto 20.910/32. Isso, porque as referidas
acOes referem-se a periodo em que a ordem juridica foi desconsiderada, com legislacédo de
excecdo, havendo, sem duavida, incontéaveis abusos e violagdes dos direitos fundamentais,
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mormente do direito a dignidade da pessoa humana.

2. “N&o ha falar em prescricédo da pretensado de se implementar um dos pilares da Republica,
méaxime porque a Constituicdo ndo estipulou lapso prescricional ao direito de agir, corres-
pondente ao direito inalienavel a dignidade” (REsp 816.209/RJ, 1 Turma, Rel. Min. Luiz
Fux, DJ de 3.9.2007).

3. “No que diz respeito a prescricdo, ja pontuou esta Corte que a prescri¢do quinguenal
prevista no art. 1° do Decreto-Lei n°® 20.910/32 n&o se aplica aos danos morais decorrentes
de violagdo de direitos da personalidade, que sdo imprescritiveis, maxime quando se fala da
época do Regime Militar, quando os jurisdicionados ndo podiam buscar a contento as suas
pretensdes” (REsp 1.002.009/PE, 22 Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJ de 21.2.2008).
4. Agravo regimental desprovido.

(STJ - Primeira Turma - AgRg no Ag 970753/MG - Relator Ministra Denise Arruda - DJU
12.11.08)

AGRAVO REGIMENTAL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
DANOS MORAIS. TORTURA. REGIME MILITAR. IMPRESCRITIBILIDADE.

1. A Segunda Turma desta Corte Superior, em recente julgamento, ratificou seu posiciona-
mento no sentido da imprescritibilidade dos danos morais advindos de tortura no regime
militar (Resp 1.002.009/PE, Rel. Min. Humberto Martins, DJU 21.2.2008), motivo pelo qual
a jurisprudéncia neste 6rgao fracionario considera-se pacifica. Ndo-ocorréncia de violagdo ao
art. 557 do CPC. Via inadequada para fazer valer suposta divergéncia entre as Turmas que
compdem a Primeira Secéo.

)

5. Agravo regimental ndo-provido.

(STJ - Segunda Turma - AgRg no REsp 970697/MG - Relator Ministro Mauro Campbell
Marques - DJe 05.11.08)

Assim, ndo ha impedimento a que o autor pleiteie indeniza¢cdo com fundamento na res-
ponsabilidade objetiva da Uni&o, prevista no art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal. Por tais
fundamentos, nego provimento ao agravo retido.

No mérito, a sentenga de improcedéncia comporta reforma.

O autor pleiteia indenizagdo por danos morais ocasionados em razao de perseguicao,
prisOes e torturas pretensamente sofridas no periodo de vigéncia do regime militar.

E cedico que o dano oriundo de uma atuacdo estatal, em funcdo de uma ag&o positiva
do Estado, enseja a aplicacdo da regra da responsabilidade objetiva prevista no art. 37, § 6°,
da Constituicdo da Republica.

O aspecto caracteristico da responsabilidade objetiva reside na desnecessidade de o lesado
pela conduta estatal provar a existéncia da culpa do agente ou do servico.

Assim, para que o ente publico responda objetivamente, é suficiente que se prove a con-
duta da Administragdo, o resultado danoso e o nexo de causa e efeito entre ambos, porém,
com possibilidade de exclusédo da responsabilidade na hipotese de caso fortuito/for¢ca maior ou
culpa exclusiva da vitima. Trata-se da adocao, pelo ordenamento juridico brasileiro, da teoria
do risco administrativo.

No caso vertente, 0 demandante argumenta que permaneceu em carcere em quatro oca-
sides sem acusacdo formal e sem o devido processo legal e que sofreu torturas, gerando-lhe
sequelas fisicas (quadro de hipertensdo crénica culminante em faléncia renal).

H4, nos autos, farta documentagdo comprovando que o autor foi detido para averiguagao
em 29/8/1968 e ficou a disposic¢édo da Delegacia de Ordem Politica até o dia 30 do mesmo més
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(fls. 91).

Vé-se, ainda, que, em 12/10/1968, o requerente novamente foi preso e indiciado por “par-
ticipar do 30° Congresso da extinta UNE, em Ibitna” (fls. 85), na conhecida acdo denominada
pelos agentes do exército como “Operacdo Ibilna”. Segundo o postulante - e a contestacdo da
Unido Federal ndo traz impugnacao especifica a tal respeito - sua detencédo perdurou por uma
semana.

Colhe-se, outrossim, haver sido o autor preso no Destacamento de Operacdes de In-
formacdes - Centro de Operacdes de Defesa Interna (DOI-CODI) em 07/8/1972, tendo como
motivo da prisdo “subversao”, haja vista a filiagdo a “organizacéo subversivo-terrorista PC do
B” (fls. 72), ndo constando dos autos a data da soltura.

Nesse cenario, a senten¢a houve por julgar improcedente o pedido, sob a motivacdo, em
sintese, de que a autoria ndo se desonerou do encargo de comprovar plenamente a ocorréncia
da préatica de tortura quando do recolhimento ao carcere, como se colhe do seguinte excerto
daquele decisorio (fls. 391):

o fato de ter sido preso durante o periodo do regime militar ndo implica no automatico re-
conhecimento de que o autor tenha sido submetido a praticas de tortura no estabelecimento
prisional da época. Deveriam ter sido produzidas provas com maior robustez para alicer¢ar
a assertiva.

De nossa parte, discordamos frontalmente da linha de raciocinio sufragada pelo magis-
trado monocrético.

Primeiramente que a propria retencdo do demandante fora das hipdteses taxativamente
previstas pela ordem positiva, desprovida das formalidades proprias do devido processo legal,
e acrescida por incomunicabilidade nao prevista em lei, justificaria, s6 por s6, a condenacgao da
Unido Federal no pagamento de danos morais, eis que se trata de uma clara arbitrariedade e que
nitidamente carreou ao vindicante um suplicio digno de reparacédo em decorréncia do cerceio
a liberdade individual praticado de forma absolutamente ilegal. A situa¢édo verdadeiramente
assemelha-se a um sequiestro, com toda hediondez que lhe é imanente, mas com o especifico
agravante de ser perpetrado pelo proprio aparato estatal contra o cidad&o.

Especificamente no tocante as praticas de tortura fisica que o demandante aduz haver
sofrido, e que também ensejariam a reparacao de dano moral, temos por certo que, em hip6-
teses como o aqui focalizada, outro caminho ndo ha senéo decretar-se a inversao do énus
da prova, em beneplacito da parte autora. Expliquemo-nos.

Assim porque, como sabido, os atos vilipendiadores, pela sua prépria natureza clan-
destina e insidiosa, eram perpetrados as esconsas, em pordes e calaboucos, até mesmo para
evitarem-se testemunhos e provas que, ao depois, pudessem comprometer os autores desses
meétodos cruéis e desumanos.

Por outros falares, em face do proprio carater sub-repticio dessas praticas indspitas,
seria incogitavel que o agente estatal viesse a deixar alguma espécie de ressaibo probatoério
a ulterior identificacdo da autoria e materialidade do ilicito. Inimaginavel seria que margem
houvesse a existéncia de testemunhas presenciais oculares desses comportamentos selvagens.

De sorte tal que exigir da autoria, nessas peculiares circunstancias, a indicacéo de cabal
prova material da tortura experimentada pelo demandante, inclusive testemunhal de sua pra-
tica, seria militar contra a razoabilidade, que é um principio constitucional aplicavel também
a atividade judicante, mormente no trabalho exegético da norma, que ha de ser temperado
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pelo sopesamento dos valores envolvidos em cada caso, inclusive no propdsito de se garantir
maxima efetividade aos direitos fundamentais, franqueando-se 0 acesso a justica em seu
sentido substancial.

Ha tempos que 0 magistrado distancia-se do papel de mero aplicador mecanicista da
norma, para que, com sensatez e sensibilidade e atento aos fatos notdrios e histéricos, possa
melhor inserir-se na realidade, muitas vezes dramatica, que ecoa dos autos. Bem por isto
vem-se preconizando a obediéncia ao devido processo legal ndo s em sua acep¢do meramente
material, mas também substancial.

E, dentro dessa l6gica, inevitavel indagar: seria crivel que a recondita préatica da tortura
historiada nestes autos transcorresse diante de olhares de expectadores impavidos, fortissimos
candidatos, portanto, a tornarem-se futuras testemunhas em processo judicial? Concluden-
temente que nao, e bem por isto insisto na curialidade do deslocamento do 6nus probante a
Unido Federal, a fim de que recaia sobre si a tarefa de demonstrar, ainda que indiciariamente,
a inocorréncia de maus-tratos ao requerente no lapso de seu encarceramento, € dizer, que tenha
ele recobrado o status libertatis a salvo de qualquer infortunio fisico ou emocional.

Em prol ainda da argumentacéo aqui delineada, ndo se descure que sao fatos publicos
e notorios, a dispensarem superiores complei¢Bes probatorias, as torturas e toda sorte de
malferimentos impingidos aos presos politicos no transcurso dessas prisées ilegais tipicas do
periodo ditatorial.

Sem receio de exasperacdes, estamos em que, aquele tempo, o ordinario, a usualidade, era
a agressao fisica e 0 assédio moral aos confinados politicos. Absoluta excegado seria a preocupagdo
com a preservagao da integridade - em que nivel fosse - dos detidos.

De efeito, o testemunho da histéria sobre o ciclo do Regime Militar ndo deixa dividas de
gue tais abusividades eram amiude cometidas, em ordem a presumir-se que também o foram
em relacdo ao requerente, dado que, como asseverado, esteve recluso por mais de vez, sendo
uma delas numa oportunidade histérica, qual seja, a da operacdo militar deflagrada durante
0 30° Congresso da UNE em Ibilna.

Ademais, cumpre realcar que o autor esteve confinado, numa das ocasides, no famigerado
DOI-CODI, notério centro de torturas do regime militar, por motivo de “subversao” diante de
sua filiacdo a, como consta dos autos, “organizacdo subversivo-terrorista PC do B”. N&o seria
crivel que o autor ficasse imune as torturas naquela priséo, especialmente em 1972, época do
consabido recrudescimento da repressao militar.

Quanto a prisdo do autor na operacao militar deflagrada durante o 30° Congresso da
UNE em Ibilna, simples consulta a rede mundial de computadores basta a localizar infor-
magcOes baseadas em documentos, depoimentos e noticias da época a respeito do episodio
denominado “Operacdo Ibitna”, que culminou, em outubro de 1968, na prisdo de mais de
900 estudantes - dentre eles o autor - donde se pode avaliar a situagdo de constrangimento
a que foram submetidos esses jovens. A melhor contextualizacdo, merecem lida os excertos
seguintes, extraidos da publicacdo “Direito & Memdéria e a Verdade: historias de meninas e
meninos marcados pela ditadura”, editado pela Secretaria Especial dos Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica em 2009, por iniciativa da Comissao da Verdade:

O escritor Zuenir Ventura batizou 1968 de “o ano que ndo terminou”. Pois foi neste ano, mar-
cado por grandes manifestos e transformacdes da juventude mundial, que ocorreu o célebre
30° Congresso da Unido Nacional dos Estudantes (UNE), na cidade paulista de Ibilina, em
carater clandestino. Mais de 900 participantes foram presos, boa parte deles adolescentes ou
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quase. Foi uma das maiores prisées em massa ocorridas no Brasil.

No sitio Murundu, local do evento, as instalagfes eram extremamente precdrias. (...). Nesta
data, eles foram acordados com os disparos dos policiais, organizados em uma verdadeira
operacao de guerra. Ao todo, 920 jovens foram presos de uma so vez, sem nenhuma resistén-
cia. Em fila indiana, seguiram até os 6nibus e caminhdes da policia estacionados na estrada
de S&o Sebastido. De 14, o comboio seguiu para Sdo Paulo.

Os estudantes chegaram ao presidio Tiradentes, no centro da capital paulista, por volta das
19 horas. Ali, espremidos nas mindsculas celas, comparavam os sofriveis alojamentos do
congresso com as dependéncias de um hotel de luxo. Para ndo comer com as maos, derretiam
as escovas de dente com isqueiros - tentando moldar uma colher - ou improvisavam com a
propria carteirinha estudantil. Durante uma semana passaram por interrogatorios, torturas
psicolégicas e fisicas. Depois foram levados presos até os seus respectivos estados, sendo al-
gumas delegacbes liberadas em S&o Paulo. Cerca de 70 estudantes - os principais dirigentes
de organizacdes clandestinas - permaneceram encarcerados. (In http://www.comissaodaverdade.
org.br/arquivos/livro-criancas-e-adolescentes-sem-a-marca)
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Facil, nessa conjuntura, depreender-se o sofrimento emocional e fisico por que devem
ter passado o autor e seus companheiros.

Em conseguinte, invertido o dnus probante, pelas excepcionalidades da espécie, quadra-
ria a Unido Federal denotar que a ilegalidade inexistiu, e deste manus néo se desincumbiu.

Como se vislumbra do relatério, no transcurso do rito de regéncia, a suplicada sequer
se ateve em especificar provas. E, em momento algum, abalou-se em carrear aos autos provas
ou mesmo indicios que pudessem vir a testificar que o autor saiu da prisdo em condi¢do de
higidez fisica.

Pelo contrario, aflora dos autos prova indiciaria de que o autor de fato sofreu os dissa-
bores determinantes da indenizacéo perseguida.

A exemplo, extrai-se que, quando de sua terceira prisdo pelo DOI-CODI, em 1972, foi
submetido a um intenso interrogatorio (fls. 470/510), no qual, decerto, suportou coagéo - senédo
fisica, quando menos psicoldgica -, infligida com o objetivo de obter a delacdo de integrantes
das organizacdes estudantis e politicas das quais fazia parte.

Finalmente, merecem aten¢do depoimentos de trés testemunhas que, cbnscias da prisao
do demandante, com ele estiveram apds sua soltura, ndo lhes passando despercebido o abati-
mento e perturbacdo que o suplicante passou a apresentar (fls. 3293/332).

Por outro lado, muito embora o autor venha alegar que a tortura fisica deixou-lhe se-
quelas fisicas, culminando em quadro de hipertensdo com faléncia renal, certo é que somente
uma pericia médica poderia denotar com absoluta seguranca essa relacdo de causalidade.
Inocorrente tal exame, outro caminho néo resta sendo a desacolhida dessa especifica alegacéo.

Héa que se concluir, portanto, que esses elementos sdo suficientes a justificar a conde-
nacdo da Unido a pagar ao autor indenizacdo por danos morais, pelo que, considerando as
circunstancias do caso e a jurisprudéncia desta Terceira Turma, entendo adequado o valor de
R$ 100.000,00 (cem mil reais), e ndo aquele pleiteado pelo autor na inicial (R$ 300.000,00).

Cito, nesses termos, os seguintes julgados:

PROCESSUAL CIVIL - REPARACAO CIVIL - DANOS MORAIS - PRISAO E TORTURA DU-
RANTE O REGIME MILITAR - LEGITIMIDADE DA UNIAO - IMPRESCRITIBILIDADE
- LEI N° 10.559/02 - DEVER DE INDENIZAR - MAJORACAO DO QUANTUM DEBEATUR.
I - A Unido encontra-se legitimada a figurar no polo passivo das a¢es indenizatérias funda-
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das em perseguigdes e torturas praticadas na época da ditadura militar porque as policias
estaduais, nesse periodo, atuavam e serviam como extensé@o do governo opressor. Precedentes.
)

VI - Quando se fala em responsabilidade do Estado, cogita-se de dano resultante de com-
portamento de um dos poderes do Estado, sendo extracontratual por se reger por principios
proprios. O Estado passa a ter obrigacdo de reparar danos causados a terceiros em decor-
réncia de comportamentos comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos,
imputaveis aos agentes publicos.

VII - Cabivel o deferimento do pleito em questdo ja que atingido o autor por uma politi-
ca discriminatoria no regime de excegdo entdo em vigor no pais. Precedente: TRF1, AC
200438010007227, 52 Turma, Rel. Juiz Convocado Marcelo Albernaz, e-DJF1 31/07/2008.
VIII - Quanto ao arbitramento, sendo o dano moral de dificil mensuragao, o prudente arbitrio
do juiz passa a ser a Unica forma de superagao da dificuldade de fixa¢do da indenizacéo do
dano moral sempre levando em conta que tal reparagdo conjuga a natureza de ressarcimen-
to da indenizacdo do dano moral para a vitima e a natureza punitiva da reparacdo para o
agente do dano. Desta feita, sequindo precedente desta E. 32 Turma (AC 200561000220709,
Rel. Juiz Convocado Claudio Santos, DJF3 05/08/2011), fixa-se o valor indenizatorio em R$
100.000,00 (cem mil reais).

IX - Sucumbéncia mantida.

X - Preliminar rejeitada. Provida a apelacdo do autor e improvida a apelacdo da Unido e a
remessa oficial.

(APELREEX 00064095120064036114, DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MAR-
CONDES, TRF3 - TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA: 15/07/2013)

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PRISAO E TORTURA. REGIME MILITAR. IN-
DENIZACAO POR DANOS MORAIS. UNIAO E ESTADO DE SAO PAULO. LEGITIMIDADE
PASSIVA “AD CAUSAM”. PRESCRICAO AFASTADA. ABRANGENCIA DO CONCEITO DE
TORTURA. VALOR DA INDENIZAGCAO.

1. Considerando que a prisdo da autora contou com a participacéo de policiais do Estado de
S&o Paulo, vinculados a Secretaria estadual da Seguranga Publica, bem como de militares do
Exército, devem figurar no poélo passivo da relagdo processual tanto a Unido como o Estado
de Sdo Paulo. Preliminar de ilegitimidade passiva “ad causam” rejeitada.

)

3. A prética de tortura, que se caracteriza por ofender diretamente o valor constitucional
fundamental da dignidade da pessoa humana, é imprescritivel, razdo pela qual ndo se lhe
op0e a regra do art. 1° do Decreto n° 20.910/32. Entendimento pacifico do STJ e desta Turma.
4. As provas produzidas nos autos realmente mostram que a autora foi presa durante o Regime
Militar, tendo sido mantida no carcere tanto nas dependéncias da Delegacia Especializada
de Ordem Social (DOPS) como do Destacamento de Operag¢des de Informacdes - Centro de
Operacdes de Defesa Interna (DOI-CODI).

5. As testemunhas ouvidas em Juizo confirmaram que a autora foi submetida a interrogaté-
rios sucessivos, em que era acusada de integrar uma organizacéo dita “subversiva” (a “REDE
- Resisténcia Democrética”). Ao contrario do que alega a Unido, as testemunhas néo se limi-
taram a apresentar afirmacg6es vagas e destituidas de contetido, ao contrario, descreveram
objetivamente os métodos utilizados durante os interrogatorios nas instalagcdes do DOI-CODI.
)

9. Diante desses critérios, a jurisprudéncia desta Turma tem entendido razoavel estipula-la
em R$ 100.000,00 (cem mil reais), valor que atende as finalidades acima expostas.

10. Remessa oficial parcialmente provida, para ajustar os critérios de juros e corre¢cdo mo-
netaria aos ditames legais e a jurisprudéncia da Turma. Condenagao dos réus nos encargos
da sucumbéncia.
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11. Apelacdo da autora e remessa oficial a que se da parcial provimento. Apelacao da Unido
improvida.

(TRF 32 Regido, TERCEIRA TURMA, APELREEX 0003907-84.2006.4.03.6100, Rel.
JUIZ CONVOCADO RENATO BARTH, julgado em 05/07/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:
20/07/2012)

Quanto aos critérios de corre¢cdo monetéria e juros de mora, a matéria foi enfrentada
recentemente pela Corte Especial do STJ, tendo aquele colendo 6rgéo julgador firmado enten-
dimento no sentido de que “consoante o principio tempus regit actum, a norma do art. 1°-F, da
Lei 9.494/97, modificada pela Medida Provisoria 2.180-35/200L1 e, posteriormente pelo artigo
5° da Lei n® 11.960/09, por ser de natureza instrumental, deve ser aplicavel aos processos em
curso”. E o que se extrai da ementa a seguir colacionada, verbis:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. JUROS MORATORIOS. DIREITO
INTERTEMPORAL. PRINCIPIO DO TEMPUS REGIT ACTUM. ARTIGO 1°-F, DA LEI N°©
9.494/97. MP 2.180-35/2001. LEI n° 11.960/09. APLICACAO AOS PROCESSOS EM CURSO.
1. A maioria da Corte conheceu dos embargos, ao fundamento de que divergéncia situa-se na
aplicacdo da lei nova que modifica a taxa de juros de mora, aos processos em curso. Vencido
o Relator.

2. As normas que disp&em sobre os juros moratérios possuem natureza eminentemente pro-
cessual, aplicando-se aos processos em andamento, a luz do principio tempus regit actum.
Precedentes.

3. O art. 1°-F, da Lei 9.494/97, modificada pela Medida Proviséria 2.180-35/2001 e, posterior-
mente pelo artigo 5° da Lei n® 11.960/09, tem natureza instrumental, devendo ser aplicado
aos processos em tramitagdo. Precedentes.

4. Embargos de divergéncia providos.

(Embargos de Divergéncia em Resp n° 1.207.197 - RS, Rel. Ministro Castro Meira, julgado
18/05/2011)

Desse modo, deve a condenacao ser acrescida de corre¢cdo monetaria (Sumula n® 362 do
STJ) e de juros de mora, contados do evento danoso (Sumula n® 54 do STJ), a taxa de 0,5%
ao més (CC/1916, artigo 1.062), no periodo anterior a data de vigéncia do novo Cédigo Civil e,
depois, nos termos do disposto no artigo 406, CC/2002, o qual corresponde a Taxa SELIC, de
acordo com o julgamento da Corte Especial do E. Superior Tribunal de Justica (EREsp 727.842/
SP, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, j. 8/9/2008, DJe de 20/11/2008). Apés a edicdo da
Lei n® 11.960/2009, aplicam-se os juros aplicados a caderneta de poupanca, a teor do disposto
no art. 1°-F, da Lei n® 9.494/1997, com a redacéo dada pelo artigo 5° da Lei n® 11.960/2009.

Confiram-se os precedentes do STJ:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. NULIDADE DO ACORDAOQ. CPC, ART.
535. INOCORRENCIA. DANO MORAL. CORRECAO MONETARIA. TERMO INICIAL. DATA
DO ARBITRAMENTO. SUMULA 362 - STJ.

I. Quando resolvidas todas as questdes devolvidas ao 6rgdo jurisdicional, o julgamento em
sentido diverso do pretendido pela parte ndo corresponde a nulidade.

I1. “A correcdo monetaria do valor da indenizagdo do dano moral incide desde a data do ar-
bitramento” (Simula 362/STJ).

I11. Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensao, provido.

(REsp n° 1.020.429, Relator Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, DJe de 08.06.09)
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PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAGCAO NO RECURSO ESPECIAL. RESPON-
SABILIDADE CIVIL DO ESTADO. JUROS MORATORIOS E CORRECAO MONETARIA.
OMISSOES CONFIGURADAS. SUMULAS 54 E 362/STJ. PRECEDENTES DO STJ. EMBAR-
GOS DECLARATORIOS ACOLHIDOS, APENAS COM EFEITOS INTEGRATIVOS.

1. Esté pacificado nesta Corte Superior o entendimento de que para as hipéteses de condena-
¢cdo em acdes de responsabilidade extracontratual os juros de mora incidem desde a data do
evento danoso, nos termos da Sumula 54/STJ.

2. A corregao monetéaria para os valores fixados a titulo de danos morais deve incidir desde a
data da prolacéo da deciséo que estipulou essas indenizagdes, conforme orientagdo da Simula
362/STJ: “A correcdo monetaria do valor da indenizagdo do dano moral incide desde a data
do arbitramento”.

3. Embargos declaratorios acolhidos, apenas com efeitos integrativos.

(EDcl no REsp n° 976.059, Relator Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe de
05.08.10)

Por fim, no que diz respeito aos honorarios advocaticios, deve ser considerada a Simula
n® 326, do STJ, a qual estabelece que na acdo de indenizacdo por dano moral, a condenacgédo
em montante inferior ao postulado na inicial ndo implica sucumbéncia reciproca, razao pela
qgual condeno a Unido ao pagamento da verba honoraria em favor do autor, que arbitro em
10% do valor da condenacdao, atualizado.

Posto isto, nego provimento ao agravo retido, rejeitando as preliminares arguidas pela
Uniao, e dou parcial provimento & apelacdo do autor, para julgar em parte procedente o pedido,
nos termos da fundamentacéo.

E o voto.
Desembargador Federal MARCIO MORAES - Relator
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APELACAO CIVEL
0006138-79.2009.4.03.6100
(2009.61.00.006138-8)

Apelante: INSTITUTO NACIONAL DE METROLOGIA, NORMATIZACAO E QUALI-
DADE INDUSTRIAL - INMETRO

Apelada: CONSIGAZ DISTRIBUIDORA DE GAS LTDA.

Origem: JUIZO FEDERAL DA 152 VARA DE SAO PAULO - SP

Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO ROBERTO JEUKEN

Classe do Processo: AC 1671487

Disponibilizacdo do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 14/02/2014

EMENTA

ACAO ORDINARIA. CANCELAMENTO DE AUTO DE INFRACAO E LIBERACAO
DE MULTA. INMETRO. NULIDADES. BOTIJOES DE GAS. DIVERGENCIA ENTRE
PESO CONSTANTE DA EMBALAGEM E PESO REAL. RESOLUCAO CONMETRO
11/88. INOBSERVANCIA.

1. Trata-se de apelacdo do INMETRO contra sentenca que julgou procedente agéo
ordinaria ajuizada com vistas a obter o cancelamento de auto de infracdo imposto a
CONSIGAZ Distribuidora de Gas Ltda., com liberacdo da multa dele decorrente, diante
da constatacdo de uma amostra de 20 botijées de gas no depdsito Maiagas Comércio
de Gas Ltda., dos quais 08 estavam abaixo do peso permitido.

2. E de conhecimento geral a fé publica de que gozam os atos administrativos que,
apesar de sua relatividade, demanda producdo de prova em contrario ante a sua pre-
suncao juridica de veracidade. A jurisprudéncia dos tribunais superiores, inclusive, é
pacifica no sentido da legalidade dos atos normativos e regulamentacdes expedidas
pelo CONMETRO E INMETRO, podendo, inclusive, autuar. A competéncia dos referi-
dos 6rgaos decorre de previsoes legais, sendo que a Lei n® 5.966/73 instituiu o Sistema
Nacional de Metrologia, Normalizacdo e Qualidade Industrial, com a finalidade de
formular e executar a politica nacional de metrologia, normalizacdo industrial e cer-
tificac@o de qualidade de produtos industriais, agregando prote¢édo aos consumidores
finais, donde evidente o interesse publico que permeia seus atos. Editada, ainda, a
Lei n® 9.933/1999, dispondo sobre tais competéncias, além de outras providéncias.
3. O CONMETRO baixou a Resolucdo 11/88, que prevé os procedimentos a serem
adotados na fiscalizacdo de mercadorias pré-medidas, como é o caso do gas GLP,
dentre eles a coleta de amostras para medi¢6es, que poderdo ser acompanhadas pelo
interessado.

4. Na hipotese vertente, verifica-se que o Auto de Infracdo foi lavrado em 28/02/2008,
na sede de um depdsito revendedor de gas, na cidade de Piracicaba/SP (fls. 24). No
mesmo ato, foi lavrado o Laudo Geral de Exame Quantitativo - Produtos Pré-medidos
(fls. 25), do que, alias, ressai equivocada a afirmacéo contida nas razées de apelo do
INMETRO no sentido de que este documento comprovaria que a autora foi notifi-
cada da realizacdo da pericia, ausentando-se por faculdade sua (fls. 173 - segundo
paréagrafo).

5. Na verdade, a autora so teve conhecimento da autuacéo e laudo que a acompanha
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ao receber esta documentacdo via Aviso de Recebimento, quando ent&o interpds o
correlato recurso administrativo (fls. 28/30), suscitando a questdo. A decisdo admi-
nistrativa de fls. 44, bem como o parecer de fls. 43 em que baseada, ndo faz qualquer
referéncia ao ponto. Novamente valeu-se a autoria do recurso voluntério (fls. 42/50),
repisando o ponto. Em contrarrazdes, o fiscal nada acrescentou (fls. 52). E a deciséo
final, emanada do Presidente do INMETRO, tdo pouco (fls. 53/54).

6. De todo este contexto, extrai-se que a ndo observancia daquele item 36, da Reso-
lugdo CONMETRO n° 11/88 implicou no alegado cerceamento de defesa. Ao deixar
a fiscalizagdo de apreender o lote com as mercadorias tidas como irregulares e ex-
pedir comunicado para comparecimento do autuado para as medi¢Oes, inviabilizou
o contraditorio.

7. N&o se trata de colocar-se o INMETRO a disposi¢do da agenda do autuado, como
alegado, mas de cumprir aquelas normas. Deveria ter lacrado o lote e designado dia
e hora para realizar as medic@es a vista do interessado. Caso este ndo apareca, ai sim
ndo se descaracteriza a fé publica das medigdes.

8. Poderiam mesmo ter sido langadas no aludido laudo de fls. 25, do qual néo consta
nenhuma assinatura, sequer de algum empregado do depdsito, ao contrario do auto
de infragdo, que esté firmado por pessoa de nome Jandira Velha Guerra e identificada
pelo RG. Mas certamente que o lote deveria ter sido isolado e lacrado, comunicando-se
o interessado a comparecer e, entdo, conferir os dados langados e apor sua assinatura.
Na&o o fazendo, ai sim, o laudo reveste-se de total legitimidade.

9. E certo que, tratando-se de verificagdo de pesos e medidas, o ente administrati-
vo deve atuar de forma desavisada, porquanto o prévio aviso de inspec¢do frustra a
atividade administrativa, dando chance ao comerciante de sanar as irregularidades
antes de ser surpreendido pela atividade estatal, cuja finalidade € justamente autuar
desrespeitos no que diz tange as especificacdes legais a serem observadas (AC 950923,
Des. Fed. Mairan Maia, TRF3, e-DJF3 em 08/10/2010).

10. Porém, ao ndo adotar a diligéncia, determinada pela citada Resolugédo, deu azo a
nulidade suscitada, sobre a qual os recursos administrativos foram omissos.

11. N&o é demasia assinalar que, em razdo da displicéncia do fiscal, o lote provavel-
mente foi vendido com prejuizo de alguns consumidores, que adquiriram o produto
(gés) em quantidade inferior & anunciada, o que ndo se compadece com seu dever
funcional e a finalidade da atividade fiscalizatoria.

12. Recurso de apelacdo do INMETRO a que se nega provimento.

ACORDAO

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

Sao Paulo, 06 de fevereiro de 2014.

Juiz Federal Convocado ROBERTO JEUKEN - Relator
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RELATORIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado ROBERTO JEUKEN (Relator): Trata-se de ape-
lacdo da autoria em acdo ordinaria ajuizada com vistas a obter o cancelamento de auto de
infracdo e liberagdo da multa dele decorrente, lavrado pelo Instituto Nacional de Metrologia,
Normatizacdo e Qualidade Industrial - INMETRO, em face da constatacdo de disparidade no
valor nominal 500¢g contido na embalagem do produto e seu peso real, superior a tolerada,
em prejuizo ao consumidor.

Alega a inicial, em suma, que o auto de infrac&o é nulo, ante o ndo acompanhamento das
medicdes e a falta de interdicdo do lote e apreensdo dos botijées com problema, em prejuizo da
ampla defesa e do préprio consumidor, além de afrontar o art. 36, da Resolugdo CONMETRO
n° 11/88 e art. 5°, LV, da Constituicdo; auséncia de ensaio destrutivo dos botijoes e erro na
medic¢do, consistente na desconsideracao dos critérios de tolerancia dos vasilhames, consoante
determina a Portaria n°® 74/95, item 3.13.13; homologac&o por autoridade incompetente, no
caso, o0 Chefe de Gabinete da Superintendéncia do IPEM, cujas atribuicdes estdo previstas no
respectivo Regulamento, art. 27, o que fere o direito do administrado de ver suas alegacOes
analisadas pelo 6rgdo competente, a teor do disposto no inciso 111, do art. 3°, da Lei n® 9.784/99;
abusividade e auséncia de motivacéo na fixacédo do valor da multa aplicada, vez que ndo consta
sua classificacdo, nem indicacao dos critérios adotados para apuracdo do quantum, nos termos
dos arts. 9° e 10, da lei n® 9.933/99, a resultar na adoc¢édo do valor minimo.

A r. sentenca julgou procedente a agdo, acolhendo o alegado cerceamento de defesa no
tramite do processo administrativo, posto que, nos termos do art. 36 da resolucdo CONMETRO
n° 11/88, o interessado dever ser cientificado, por escrito, do dia, hora e local em que seréo
realizadas as medicdes, para que possa acompanha-las, se assim o desejar, 0 que nao ocorreu
no caso, eivando de nulidade o auto de infracdo. Ainda que se conclua pela legitimidade do
empregado para acompanhar o ato, é certo que a falta de comunicacdo a autora impediu que
exercesse plenamente seu direito, inclusive de escolher pessoa com melhor conhecimento
técnico para acompanhar e garantir a fidelidade das medi¢Ges. Da mesma forma, a falta de
apreensao dos botijoes, também tratada no referido artigo, inviabilizou a contraprova, ferindo
o direito a ampla defesa e contraditorio, a par do prejuizo ao consumidor. Deu por prejudica-
dos os demais argumentos e condenou o requerido em honoréarios de advogado, fixados em
R$ 500,00 (quinhentos reais).

Apelou o0 INMETRO, repisando os argumentos tangenciados na contestacéo, no sentido
de que: (1) descabido pretender que o INMETRO interditasse os botijfes, voltasse a sede para
expedir comunicacgédo e aguardasse data para realizar a medic@o com a presenca da apelada, sob
pena de inviabilizar o exercicio do poder de policia, certo ademais que a recorrida foi notificada
(fls. 25) e o fiscal é agente publico, cujos atos gozam de presuncao relativa de veracidade, ndo
tendo sido apresentado nenhum documento que ilidisse o laudo do fiscal, lembrando que a
empresa € reincidente; (2) incabivel a realiza¢&o de ensaio destrutivo no caso, pois esse método
s6 é utilizado quando néo é possivel efetuar medi¢des sem destruir a embalagem, o que nao é
o0 caso dos botijoes, que ja vem com indicagdo de peso (tara) padrdo presumido. Se o0 peso ja é
certo, incerto seria apenas o do gas, donde a auséncia de prejuizo a defesa. Alias, sendo empresa
que comercializa o gas, em verificando defeito no botijao, responde solidariamente, nos termos
dos arts. 12 e 18 da Lei n® 8.078/90, arts. 1°, 5° e 7°, da Lei n® 9.933/99 e Resolu¢do ANP n°®
15/05; (3) a multa foi aplicada pelo fiscal do IPEM/SP, servidor publico com atribui¢des para
fiscalizar e autuar e que, embora ndo haja expressa previsdo acerca da competéncia do Chefe
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de Gabinete para julgamento do auto de infragcdo em primeira insténcia, também nao ha norma
com indicacdo de qual seria, donde que ha margem para auto organizacao do IPEM, facul-
tando a seu Superintendente distribuir por delegacéo as atribuicdes nédo exclusivas. Ademais,
o recurso foi processado e, ao final, julgado pelo Presidente do INMETRO, o que ja supriria
eventual falta de atribuicéo; (4) na fixacdo da sangdo administrativa, a dosimetria considerou
o beneficio auferido pela recorrida, impacto no mercado consumidor e reincidéncia, lembran-
do que os limites minimo e maximo previstos na lei prestam-se a atingir desde o feirante até
o grande empresario. No caso, trata-se de grande empresa do ramo de distribui¢cdo de GLP,
marca reconhecida no @mbito nacional, a qual ndo poderia ser impingido um valor minimo
sob pena de ser mais atrativo descumprir as hormas e pagar as multas.

Os autos subiram a esta Corte com contra-razdes.
Dispensada a revisdo, na forma regimental.

E o relatorio.

Juiz Federal Convocado ROBERTO JEUKEN - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado ROBERTO JEUKEN (Relator): Trata-se de apelacéo
do INMETRO contra sentenca que julgou procedente acdo ordinaria ajuizada com vistas a obter
o cancelamento de auto de infracdo imposto a CONSIGAZ Distribuidora de Géas Ltda., com
liberacdo da multa dele decorrente, diante da constatacdo de uma amostra de 20 botij6es de gas
no depdsito Maiagas Comércio de Gas Ltda., dos quais 08 estavam abaixo do peso permitido.

A r. sentenca deve ser mantida.

E de conhecimento geral a fé publica de que gozam os atos administrativos que, apesar
de sua relatividade, demanda producdo de prova em contrario ante a sua presuncdo juridica
de veracidade.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores, inclusive, é pacifica no sentido da legalidade
dos atos normativos e regulamentactes expedidas pelo CONMETRO E INMETRO, podendo,
inclusive, autuar. A competéncia dos referidos érgados decorre de previsdes legais, sendo que a
Lei n®5.966/73 instituiu o Sistema Nacional de Metrologia, Normalizagdo e Qualidade Indus-
trial, com a finalidade de formular e executar a politica nacional de metrologia, normalizagao
industrial e certificacdo de qualidade de produtos industriais, agregando prote¢&o aos consu-
midores finais, donde evidente o interesse publico que permeia seus atos. Editada, ainda, a
Lei n®© 9.933/1999, dispondo sobre tais competéncias, além de outras providéncias.

A referida Lei n°® 5.966/1973 criou 0 CONMETRO, 6rgdo normativo do sistema e o
INMETRO, sendo-lhe conferida personalidade de autarquia federal, com a funcéo executiva
do sistema de metrologia. Aquele aprovou a Resolugdo n® 11/88, que ratificou todos os atos
normativos metrolégicos, autorizando o INMETRO a adotar as providéncias necessarias a
consolidagao das atividades de metrologia, no Pais, firmando convénios, contratos, ajustes,
acordos, assim como os credenciamentos que se fizerem necessarios. Dentro de tal atribuicao,
foi aprovado, através da Portaria n® 74/95, o Regulamento Técnico Metrologico, estabelecendo
critérios para verificagdo do conteudo liquido de produtos pré-medidos e comercializados nas
grandezas de massa e volume, versando, ainda, sobre as tolerancias admitidas nos referidos
exames.

Alega a autoria inobservancia dos procedimentos para a fiscalizagdo, consoante previsto
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na aludida Resolugdo n° 11/88, que assim dispde sobre o tema, verbis:

Capitulo VI

Das Normas Procedimentais para a Realizacdo da Fiscalizagio

36. A fiscalizagcdo de mercadorias pré-medidas acondicionadas ou ndo sem a presenca do
consumidor, sera realizada da seguinte forma:

a) o0 6rgdo metrolégico promovera a retirada de amostras mediante recibo, no qual se espe-
cificard a mercadoria e seu estado de inviolabilidade;

b) verificado que um produto exposto a venda nao satisfaz as exigéncias desta Resolucéo e da
legislacéo pertinente, ficara ele sujeito a apreensdo, mediante recibo, no qual se especificara
a mercadoria e a natureza da irregularidade, para efeito de instrucdo do processo;

c) em cada elemento da amostra assim coletada serdo feitas as medi¢6es necessarias. Essas
medicdes poderdo ser acompanhadas, pelos interessados, aos quais se comunicard, por escrito,
a hora e o local em que ser&o realizadas;

d) a auséncia do interessado as medic¢des nao descaracterizara a fé publica dos laudos emitidos.

Na hipotese vertente, verifica-se que o Auto de Infracéo foi lavrado em 28/02/2008, na
sede de um depésito revendedor de géas, na cidade de Piracicaba/SP (fls. 24). No mesmo ato, foi
lavrado o Laudo Geral de Exame Quantitativo - Produtos Pré-medidos (fls. 25), do que, alias,
ressai equivocada a afirmacéo contida nas razdes de apelo do INMETRO no sentido de que
este documento comprovaria que a autora foi notificada da realizacdo da pericia, ausentando-
se por faculdade sua (fls. 173 - segundo paragrafo).

Na verdade, a autora so teve conhecimento da autuacgéo e laudo que a acompanha ao
receber esta documentacéo via Aviso de Recebimento, quando entéo interpés o correlato recur-
so administrativo (fls. 28/30), suscitando a questdo. A decisdo administrativa de fls. 44, bem
como o parecer de fls. 43 em que baseada, ndo faz qualquer referéncia ao ponto. Novamente
valeu-se a autoria do recurso voluntario (fls. 42/50), repisando o ponto. Em contrarrazes, o
fiscal nada acrescentou (fls. 52). E a decisao final, emanada do Presidente do INMETRO, tédo
pouco (fls. 53/54).

De todo este contexto, extrai-se que a ndo observancia daquele item 36, da Resolucéo
CONMETRO n° 11/88 implicou no alegado cerceamento de defesa. Ao deixar a fiscalizacéo
de apreender o lote com as mercadorias tidas como irregulares e expedir comunicado para
comparecimento do autuado para as medi¢@es, inviabilizou o contraditorio.

N&o se trata de colocar-se o INMETRO a disposicdo da agenda do autuado, como ale-
gado, mas de cumprir aguelas normas. Deveria ter lacrado o lote e designado dia e hora para
realizar as mediges a vista do interessado. Caso este ndo apareca, ai sim ndo se descaracteriza
a fé publica das medic0es.

Poderiam mesmo ter sido langcadas no aludido laudo de fls. 25, do qual ndo consta
nenhuma assinatura, sequer de algum empregado do deposito, ao contrario do auto de in-
fracdo, que esta firmado por pessoa de nome Jandira Velha Guerra e identificada pelo RG.
Mas certamente que o lote deveria ter sido isolado e lacrado, comunicando-se o interessado a
comparecer e, entdo, conferir os dados lancados e apor sua assinatura. Nao o fazendo, ai sim
o laudo reveste-se de total legitimidade.

E certo que, tratando-se de verificacdo de pesos e medidas, o ente administrativo deve
atuar de forma desavisada, porquanto o prévio aviso de inspec¢ao frustra a atividade adminis-
trativa, dando chance ao comerciante de sanar as irregularidades antes de ser surpreendido
pela atividade estatal, cuja finalidade é justamente autuar desrespeitos no que diz tange as
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especificacdes legais a serem observadas (AC 950923, Des. Fed. Mairan Maia, TRF3, e-DJF3
em 08/10/2010).

Porém, ao ndo adotar a diligéncia, determinada pela citada Resolucéo, deu azo a nulidade
suscitada, sobre a qual os recursos administrativos foram omissos.

Confira-se a jurisprudéncia péatria, a contrario sensu, que mantém a higidez da autuacao,
guando acompanhada do interessado:

ADMINISTRATIVO. AUTO DE INFRACAO. AUTUACAO DE PESO IRREGULAR EM BOTI-
JAO DE GAS. VIOLAGAO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL, AO CONTRADITORIO E AMPLA
DEFESA. INEXISTENCIA. NULIDADE AFASTADA. PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE DOS
ATOS ADMINISTRATIVOS. LEVANTAMENTO DE DEPOSITO JUDICIAL. 1. Em se consta-
tando que o exame realizado pelo IMEQ/PB foi devidamente acompanhado por representante
legal da empresa ou responsavel pelo produto, bem como a auséncia de qualquer indicio de
erro ou ilegalidade na elaboracdo do referido laudo, conclui-se por desnecessaria a producao
de contraprova. 2. Presunc¢do de legitimidade dos atos administrativos. Ante a auséncia de
prova acerca de sua ilegalidade, no se justifica sua anulacdo. 3. E devido o levantamento,
em favor do INMETRO, do valor da multa depositada em juizo nos Autos da Acdo Cautelar
de n°® 000752-48.2011.4.05.8200. 4. Apelacdo ndo provida.

(AC 00032960920114058200, Desembargador Federal Marcelo Navarro, TRF5 - Terceira
Turma, DJE - Data: 03/06/2013 - Pagina: 187)

ACAO CAUTELAR INOMINADA CONVERTIDA EM ACAO DE RITO ORDINARIO. MUL-
TA ADMINISTRATIVA. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCORRENCIA. ADOCAO
DA TECNICA DA MOTIVACAO REFERENCIADA (“PER RELATIONEM™). AUSENCIA DE
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. ENTENDIMENTO DO STF. 1. Cuida-se de
apelacdo apresentada pela parte autora contra sentenca a quo, a de julgar improcedente o
pedido formulado na inicial, de nulidade de auto de infracdo. Entendeu o juiz de primeiro
grau nao ter ocorrido o cerceamento de defesa alegado. Apela a demandante, insistindo na
tese de que o mencionado auto seria nulo, face a suposta auséncia de oportunidade de acom-
panhamento da autuacdo e que nao teria havido direito de apresentar contraprova em sede
de recurso administrativo. 2. A mais alta Corte de Justica do pais ja firmou entendimento no
sentido de que a motivacdo referenciada (“per relationem”) ndo constitui negativa de presta-
c¢ao jurisdicional, tendo-se por cumprida a exigéncia constitucional da fundamentacado das
decisdes judiciais. Adota-se, portanto, os termos da sentengca como razdes de decidir. 3. (...)
O Auto de Infragdo n° 1195456 (fl. 40), lavrado em 08.06.2009, pelo INMETRO através do
servidor do IMEQ (Agente Técnico Metroldgico), Raimundo Evandro P. de Aradjo, Matricula
306-7, tem como fundamento legal o art. 5° da Lei n® 9.933/99, sendo a respectiva infragao
imputada a empresa autora - descrita da seguinte forma: “o produto G.L.P. de marca Butano,
de valor nominal 13 Kg, comercializado pelo autuado foi reprovado em exame pericial quan-
titativo no critério individual, estando em desacordo ao artigo 1° da Portaria INMETRO n°®
069/04, conforme laudo de exame de n® 000819, sendo que os botijées de n°s 07, 09 e 19,
estdo abaixo da toleréncia que é de 300 g, em vez de 150 g como consta no mesmo, que é
parte integrante do presente”. 4. (...) Ressalto que o INMETRO usou de seu poder de policia
quando da elaborac¢do do auto de infracdo e da imposi¢do de multa, impedindo, assim, a in-
troducdo no mercado de consumo de produto ou servigo em desacordo com normas expedidas
pelos 6rgédos oficiais competentes (art. 39, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor), com
risco de prejuizo a sociedade como um todo e em especial ao mercado de consumo. “Art. 39.
E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas abusivas: (Redacdo
dada pela Lei n® 8.884, de 11.6.1994) VIII - colocar, no mercado de consumo, qualquer pro-
duto ou servico em desacordo com as normas expedidas pelos érgdos oficiais competentes
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ou, se normas especificas nao existirem, pela Associagdo Brasileira de Normas Técnicas ou
outra entidade credenciada pelo Conselho Nacional de Metrologia, Normalizacédo e Qualidade
Industrial (Conmetro); 5. (...) No tocante ao argumento de cerceamento de defesa na esfera
administrativa utilizado com o fito de promover a nulidade do processo administrativo em
questéo, entendo que ndo merece acolhida. A uma, porque houve sim o acompanhamento da
pericia realizada administrativamente por parte da autora, enquanto constante, no laudo de
exame, a assinatura do responsavel pelo produto ou representante legal da empresa, a Sr2
Luciana Montenegro Acioly, CPF n°® 931.030.094-72. A duas, porquanto, apesar de devida-
mente notificado, em 12.06.2009, acerca do auto de infracdo (vide teor do AR de fl. 42), a
empresa autora ndo apresentou defesa administrativa, como bem registrado no Parecer da
Assessoria Juridica do INMETRO, fls. 45-47, tendo o auto de infragdo em foco sido considerado
subsistente. Apresentou, contudo, recurso (fls. 52-57), apds a necessaria notificagao (fl. 49)
desta decisdo administrativa (fl. 48), tendo sido aquele provido parcialmente (fls. 130 e 135)
apenas para reduzir o valor da multa aplicada, nos seguintes termos: “(...) entendo que deve
ser mantida a penalidade imposta, por considerar que restou comprovada a desobediéncia
aos preceitos normativos que regulamentam a matéria. Ademais, o infrator vinha obtendo
vantagem ilicita e causando prejuizos e riscos aos consumidores (...)” Apelagdo improvida.
(AC 00022412320114058200, Desembargadora Federal Cintia Menezes Brunetta, TRF5 -
Primeira Turma, DJE - Data: 11/07/2013 - P4gina: 148)

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 120 - Jan./Mar. 2014

N&o é demasia assinalar que, em razdo da displicéncia do fiscal, o lote provavelmente
foi vendido com prejuizo de alguns consumidores, que adquiriram o produto (gas) em quan-
tidade inferior a anunciada, o que ndo se compadece com seu dever funcional e a finalidade
da atividade fiscalizatoria.

ANTE O EXPOSTO, nego provimento ao apelo do INMETRO, para manter ar. sentenca,
nos termos supracitados.

E o voto.
Juiz Federal Convocado ROBERTO JEUKEN - Relator
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APELACAO CIVEL
0007033-40.2009.4.03.6100
(2009.61.00.007033-0)

Apelante: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Apelada: UNIAO FEDERAL

Origem: JUIZO FEDERAL DA 72 VARA DE SAO PAULO - SP
Relatora; DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MARCONDES
Classe do Processo: AC 1533229

Disponibilizacdo do Acorddo: DIARIO ELETRONICO 22/11/2013

EMENTA

PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA - INSTALACAO OBRIGATORIA DE EQUI-
PAMENTOS DE RASTREAMENTO, LOCALIZACAO E ANTIFURTO EM VEICULOS
NOVOS - INOVACAO A LIDE - INEXISTENCIA - SISTEMA ANTIFURTO QUE FA-
ZIA PARTE DO ATO NORMATIVO SECUNDARIO PRIMARIAMENTE EXPEDIDO
- PORTARIA CONTRAN N° 245/07 - PORTARIAS DENATRAN NS. 47/07, 102/08 E
253/09 - INVASAO DE PRIVACIDADE - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - DIS-
PONIBILIDADE DO BEM PATRIMONIAL E INDEVIDA INGERENCIA DO ESTADO
SOBRE SUES CIDADAOS.

I - N&o restou demonstrada inovacéo a lide por parte do apelante (MPF), pois desde o
inicio seu pedido buscava a declarac¢édo da nulidade da Resolugdo 245, de 27 de julho
de 2007 do CONTRAN e das Portarias 47, de 20 de agosto de 2007, e 102, de 30 de
outubro de 2008, do DENATRAN, que impunham a obrigatoriedade da instalacédo
do sistema antifurtos nos veiculos novos.

Il - O Sistema Nacional de Prevencao, Fiscalizacdo e Repressdo ao Furto e Roubo de
Veiculos e Cargas, instituido pela Lei Complementar n® 121/06, assentou competir
ao CONTRAN estabelecer os dispositivos antifurtos obrigatorios nos veiculos novos,
saidos de fabrica, produzidos no pais ou no exterior. Este, cumprindo seu mister, edi-
tou a Resolugdo n° 245, de 27 de julho de 2007, estabelecendo que os veiculos novos
deveriam sair de fabrica equipados com sistema antifurto, o qual deveria ser “dotado
de sistema que possibilite o bloqueio e rastreamento do veiculo”.

11l - O DENATRAN editou a Portaria n® 47/07 e, posteriormente, a Portaria n®
102/08, veiculando as especificacdes, caracteristicas e condi¢bes de funcionamento e
operacdo do sistema de antifurto e de rastreamento. Segundo estes atos normativos
secundarios, o sistema antifurto é aquele que apresenta as funcdes de rastreamento e
bloqueio de veiculos; o sistema de rastreamento é aquele que realiza a leitura de sua
localizacdo através constelacdo de satélites e detém canal comunicacgdo para envio das
informacdes de posicionamento a uma central de servico de monitoramento. Todas
essas fungdes, de acordo com a Portaria n® 102/08, deveriam estar sempre ativas
mesmo que o servico de rastreamento ndo tenha sido habilitado pelo usuério.

IV - Em face a avalanche de criticas, de manifestacdes contrarias ao procedimento e
de decis@es proferidas pelo Poder Judiciario, 0 Governo agiu e o DENATRAN editou
a Portaria n°® 253/09, que substituiu 0 anexo da Portaria n® 47/07, trazendo como
inovacdo a retirada do sistema de rastreamento e a inclusdo de um sistema de loca-
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lizagdo, conceituado como aquele que “disponibiliza informacdes de posicionamento
geogréfico”, a ser ativado mediante conhecimento e anuéncia por escrito do proprie-
téario do veiculo.

V - De acordo com o dicionario Aurélio, rastrear tem origem no vocébulo rastejar,
gue por sua vez indica o ato de “seguir o rastro ou a pista de”, “investigar, inquirir,
indagar, rastrear”. Por sua vez, localizar importa determinar o local, “inteirar-se do
paradeiro de”. Essencialmente, portanto, rastrear e localizar indicam a mesma coisa,
pois ambos referem-se a possibilidade de encontrar o veiculo - e por conseguinte seu
condutor - aonde quer que esteja. O desiderato das normas administrativas é atender
ao comando da LC n© 121/06, que por sua vez destina-se a prevenir e reprimir o furto
e roubo de veiculos e cargas.

VI - O Estado, reconhecendo a sua ineficiéncia no combate ao crime, quer instituir
um mecanismo de controle da liberdade individual de seus cidaddos. Sob o manto
da protecéo patrimonial, subjuga direitos mais relevantes e mais caros a sociedade,
como os direitos a privacidade e a intimidade.

VII - Esta a ferir, com essa conduta, o principio da dignidade da pessoa humana,
um dos pilares do Estado Democratico de Direito (artigo 1°, 111, CF). Adotando-se a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, colocou-se “a pessoa
humana como fim altimo de nossa sociedade e ndo como simples meio para alcancar
certos objetivos, como, por exemplo, o econdmico” (Celso Ribeiro Bastos, Curso de
Direito Constitucional, Celso Bastos Editora, 2002, pag. 249).

VIII - O direito & privacidade, conquanto ndo seja indisponivel, constitui direito
fundamental de todos, s6 podendo ser renunciados temporariamente e, ainda assim,
pelo seu proprio titular e desde que nédo afete a dignidade humana. Deste modo,
cabe ao proprietario do veiculo decidir se quer ou ndo instalar mecanismo de pro-
tecdo patrimonial em seu bem, ciente das vantagens e desvantagens de sua decisao.
Descabe ao Estado intrometer-se na esfera particular do individuo e decidir por ele
como proteger seu bem.

IX - A autodeterminacéo individual decorre do Estado Democrético de Direito e por
ela garante-se ao individuo o direito de perseguir os fins e objetivos que entende me-
Ilhores para sua vida, inclusive renunciando aqueles que entendem convenientes e que
impedem ou embaragcam o seu projeto. A protegdo patrimonial deve ficar a cargo do
dono, competindo a ele, unicamente, decidir como, quando e quais bens quer proteger.
X - Nédo cabe a Administracdo Publica impor a um bem disponivel a forma como
serd efetuada a sua protecgao pelo particular. Também é descabido transformar o bem
privado em instrumento de seguranc¢a publica, uma vez que é obrigagdo da entidade
estatal garantir a segurancga de seu povo.

X1 - O fato de o localizador somente ser habilitado por expressa vontade do consu-
midor ndo retira o carater de impositividade e de ingeréncia indevida sobre a vida
privada. O Estado pode exigir equipamentos ou acessorios obrigatorios quando estes
se referirem a salide e a seguranca corporal dos usuérios do bem; mas, tratando-se de
bens consumiveis disponiveis, ndo se pode impor aparelhamento cuja funcionalidade
seja exatamente impedir a sua disposicao.

XII - A adogdo da medida excepcional de monitoramento indiscriminado de todos
os cidadaos proprietarios de veiculos automotores configura-se medida exacerbada,
viola o direito fundamental de privacidade e intimidade, além de afrontar sobrema-
neira o principio da razoabilidade ao transpassar para o particular o énus de zelar



TFEDERAL DA TERCEIRA REGIAQ

RE . IS.T_A Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 120 - Jan./Mar. 2014

pela seguranca publica.
X1 - Apelagéo provida.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, dar provimento a
apelagéo, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 14 de novembro de 2013.
Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES (Relatora): Trata-se de
acao civil publica proposta pelo Ministério Publico Federal contra a Unido com o objetivo de
compeli-la a ndo exigir dos fabricantes de veiculos automotores, ou de qualquer fornecedor
ou consumidor deste bem, a instalacdo obrigatéria de equipamento com a funcéo de rastrea-
mento/localizacéo.

Manifestacdo da Unido, com fulcro na Lei n® 8.429/92, a fls. 674/698.

Antecipacao da tutela deferida a fls. 863/871v para determinar que ndo seja imposto aos
fabricantes e fornecedores de veiculos, ou consumidores desse bem, a instalacdo obrigatoria
de equipamento que inclua a fungdo de rastreamento e/ou localizagéo, ativo ou inativo, de-
clarando incidentalmente a nulidade do artigo 1°, § 1°, dltima parte, da Resolugdo n°® 245 do
CONTRAN, e dos itens 1.1 e 2.1 do Anexo a Portaria n® 102/08.

Contra esta decisdo foi interposto agravo de instrumento pela Unido (fls. 888/909).
Contestacdo da Unido a fls. 926/949.

Audiéncia publica realizada em 13.01.2010, conforme termo de fls. 1270/1274.
Alegacdes finais da Unido a fls. 1407/1412.

O MM. Juiz a quo julgou procedente o pedido, com supedaneo no artigo 269, 11, do CPC,
uma vez que a ré lancara mao de novos atos normativos para corrigir a concepcao original do
dispositivo, eliminando-se o rastreador e mantendo-se o localizador, o qual sera habilitado
mediante expressa vontade do consumidor (fls. 1414/1431v).

Embargos de declaracdo opostos a fls. 1446/1448 e acolhidos a fls. 1456/1458 para con-
signar que o pedido era procedente em parte.

Apelagdo do Ministério Publico Federal a fls. 1461/1475 alegando, em sintese, que a
Unido, no intuito de implementar o Sistema Nacional de Prevencao, Fiscalizacéo e Repressdo
a Furto e Roubo de Veiculos e Cargas, através do CONTRAN, editou a Portaria n°® 245/07,
que estabelece a obrigatoriedade no sentido de que todos os veiculos novos comercializados
no pais devem, necessariamente, estar equipados com um dispositivo antifurto que permita o
bloqueio e o rastreamento do veiculo. Por meio das Portarias DENATRAN n°s 47/07 e 102/08
estabeleceu-se que o equipamento antifurto deveria ter todas as suas funcdes testadas e fun-
cionais independente da ativagdo dos servigos de monitoramento/rastreamento. Sem prejuizo,
por meio da Deliberagdo n® 82 o CONTRAN alterou a Resolugéo n° 245 para que fique a car-
go do proprietario do veiculo “decidir sobre a aquisi¢do de localizacdo do veiculo e posterior
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habilitacdo do equipamento junto aos prestadores de servico e localizagdo, definindo o tipo
e abrangéncia do mesmo”. Conclui que o dispositivo antifurto, mesmo depois da alteracédo da
Resolucdo n® 245, continua constituido de uma peca Unica formada pelo rastreador e pelo
bloqueador. Argumenta que a disponibilizacdo de equipamentos técnicos que capacitam novas
acdes do poder publico colocam o problema do controle tecnolégico do poder publico sobre
os cidadéos, uma vez que a privacidade do individuo diz respeito a habilidade de se recolher
do conhecimento ou da interferéncia dos demais. Afirma que o veiculo pessoal é um espago
privado e que o aparato que se pretende instalar vem a tutelar um bem disponivel, o patrimo-
nio, de forma que ndo hé espaco para a sua obrigatoriedade. Também afirma que ainda que
desligado, o aparato é uma imposi¢cdo com uma funcionalidade ndo consentida associada a
uma capacidade de informac&o n&o querida, configurando intromisséo e perturbacéo no di-
reito de o individuo estar s6. Sustenta que a norma cria a condigao de o poder publico coletar
informac0des particulares sem a existéncia de autorizagéo constitucional para tanto, atribuindo
ao consumidor, ainda, o 6nus de zelar e de custear o aparato, ja que, cuidando-se de aparato
tecnoldgico, estara sujeito a falibilidade. Defende que 0 modelo proposto pelo CONTRAN e pelo
DENATRAN acaba por estatizar e obrigar uma compra privada e privatiza ou transfere para o
particular o servico publico estatal de segurancga publica, criando, ainda, uma venda casada de
produtos e um mercado cativo para um determinado setor econdmico. Desvia a competéncia
dos 6rgéos de transito, que seriam convertidos em agéncias reguladoras de sistemas de loca-
lizagdo por meio de telecomunicacéo e, também, em 6érgdos de seguranca. Pleiteia a reforma
da sentenca para que seja determinada a “ndo obrigatoriedade da instalacdo do equipamento
antifurto em veiculos particulares”.

Contrarrazfes da Unido a fls. 1485/1492.

Processado o recurso, subiram os autos a esta E. Corte, sendo a mim distribuidos em
maio de 2011.

Parecer do Ministério Publico Federal a fls. 1510/1513 opinando pelo provimento do
recurso.

A fls. 1515/1549 a Associagdo Brasileira de Defesa do Consumidor - PRO TESTE, pleiteia
a sua incluséo na lide, nos moldes do artigo 50 do CPC, como terceira interessada, reiterando
os pedidos formulados pelo Ministério Publico Federal.

A fls. 1551 o autor requereu prioridade no julgamento do feito.

Dispensada a revisdo nos termos regimentais.

E o relatorio.

Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES (Relatora): Cuida-se de
acao civil publica proposta pelo Ministério Publico Federal contra a Unido com o objetivo de
compeli-la a ndo exigir dos fabricantes de veiculos automotores, ou de qualquer fornecedor
ou consumidor deste bem, a instalacdo obrigatoria de equipamento com a funcdo de rastrea-
mento/localizac&o.

Em suas contrarrazdes de recurso a Unido alegou que o pedido deduzido no apelo néo
guardava relagdo com o pedido apresentado na exordial, j& que em nenhum momento o Re-
presentante do Parquet falara em obstar a instalagdo de equipamento antifurto nos veiculos
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particulares.

Compulsando a petic¢éo inicial verifica-se que no item “d” do pedido (fls. 23) foi reque-
rido “a declaracdo de nulidade da Resolugéo 245, de 27 de julho de 2007 do CONTRAN e das
Portarias 47, de 20 de agosto de 2007, e 102, de 30 de outubro de 2008, do DENATRAN".

O artigo 1° da aludida resolucdo trata justamente da obrigatoriedade do sistema anti-
furto. E seu inteiro teor:

Art. 1° - Todos os veiculos novos, saidos de fabrica, produzidos no Pais ou importados a par-
tir de 24 (vinte e quatro) meses da data da publicacdo desta Resolu¢do somente poderdo ser
comercializados quando equipados com dispositivo antifurto.

§ 1° - O equipamento antifurto devera ser dotado de sistema que possibilite o bloqueio e
rastreamento do veiculo.

§ 2° - Serdo vedados o registro e o licenciamento dos veiculos dispostos no “caput” deste
artigo, que néo observarem o disposto nesta Resolucao.

§ 39 - Os veiculos de uso bélico ndo estardo sujeitos a obrigatoriedade disposta no “caput”
deste artigo. - grifo e destaque inexistentes no original

Ao pleitear a nulidade da Resolucao fica claro que o autor esta a confrontar a instalacéo
do sistema antifurto, mostrando-se inteiramente descabida e sem fundamentacéo a preliminar
de inovacéo.

Ultrapassada a preliminar, avango o mérito.

A Lei Complementar n® 121/2006, que criou um Sistema Nacional de Prevencéo, Fisca-
lizac@o e Repressao ao Furto e Roubo de Veiculos e Cargas, estabeleceu no artigo 7° competir
ao CONTRAN estabelecer os dispositivos antifurtos obrigatérios nos veiculos novos, saidos
de fabrica, produzidos no Pais ou no exterior.

Cumprindo o mister, 0o CONTRAN editou a Resolugdo n° 245, de 27 de julho de 2007,
estabelecendo:

Art. 1° Todos os veiculos novos, saidos de fabrica, produzidos no Pais ou importados a partir
de 24 (vinte e quatro) meses da data da publicacdo desta Resolucdo somente poderdo ser
comercializados quando equipamentos com dispositivo antifurto.

§ 1° - O equipamento antifurto devera ser dotado de sistema que possibilite o bloqueio e
rastreamento do veiculo.

(...) - destaque meu

Em seguida, ainda sobre o tema, o Departamento Nacional de Transito - DENATRAN
editou a Portaria n° 47, de 20.08.2007, versando sobre as especifica¢des, caracteristicas e
condic¢bes de funcionamento e operacédo do dispositivo antifurto e do sistema de rastreamento
referidos na resolugdo acima mencionada (245/07). Em ato posterior, 0 DENATRAN editou
a Portaria n® 102/2008 com o intuito de “Harmonizar o entendimento dos requisitos fixados
na Portaria 47/2007, na forma do Anexo desta Portaria” (artigo 1°).

A primeira trouxe as seguintes definicdes e caracteristicas:

ANEXO

EQUIPAMENTO ANTIFURTO - SISTEMA DE RASTREAMENTO

1 - DEFINICOES

1.1 - Equipamento antifurto

Denomina-se equipamento antifurto aquele que apresenta as funcdes de rastreamento e
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blogueio de veiculos.

1.2 - Sistema de rastreamento

Denomina-se sistema de rastreamento aquele que realiza a leitura de sua localizagdo através
constelacdo de satélites e detém canal comunicagao para envio das informacgdes de posicio-
namento a uma central de servico de monitoramento.

1.3 - Bloqueio

Entende-se por bloqueio a caracteristica de impedir o funcionamento do veiculo.

2 - DO EQUIPAMENTO:

2.1 - Funcéo:

O equipamento antifurto devera obrigatoriamente executar as func¢des de bloqueio, calculo e
armazenamento de posicionamento geografico, com base em informacgdes precisas recebidas
de uma constelacéo de satélites. Deverad também ter integrado, médulo de comunicacéo que
permita ao equipamento antifurto, quando o servico de rastreamento estiver ativado, enviar
informacBes a uma central de servico de monitoramento e receber comandos da mesma.

A segunda, Portaria n°® 102/2008, traz as seguintes caracteristicas técnicas complemen-
tares:

EQUIPAMENTO ANTIFURTO - SISTEMA DE RASTREAMENTO

1 - CARACTERISTICAS TECNICAS COMPLEMENTARES A PORTARIA N° 47/2007

1.1 - Equipamento antifurto

O equipamento antifurto devera ter todas as suas fun¢des testadas e funcionais independente
da ativagdo de servicos de monitoramento/rastreamento. A néo ativagdo deste servico, néo
implica na desativacdo da funcionalidade e sim na coloca¢cdo do mddulo de comunicagdo em
estado de espera pela eventual ativagdo do mesmo.

Os fabricantes de equipamento antifurto oferecerdo op¢oes possiveis para atender os requisitos
de rastreamento e bloqueio de veiculos, na hipdtese de ocorréncia de Evento, com objetivo de
atender ao disposto na Lei Complementar n® 121 de 09 de fevereiro de 2006.

1.2 - Sistema de rastreamento

O sistema de rastreamento devera obter as coordenadas de posic¢ado de veiculos equipados com
dispositivo antifurto através de sistemas de posicionamento por satélite.

O canal de comunicacgao para envio de informagdes de posicionamento podera utilizar qualquer
tecnologia de comunicacéo disponivel no mercado desde que apresentem cobertura nacional
e seja aprovada pela ANATEL.

1.3 - Bloqueio

A funcéo blogqueio tem como principal caracteristica impedir o funcionamento do veiculo nos
casos em que o dispositivo antifurto, interligado ao veiculo através de sensores, ou outros
meios, perceba alguma atividade ndo programada na estratégia de protecédo ao bem.

A funcéo bloqueio pode ser ativada/desativada localmente ou remotamente através de tele-
comandos.

E também veicula o seguinte:

2 - FUNGCOES DO EQUIPAMENTO COMPLEMENTARES A PORTARIA N° 47 DE 2007
2.1 - Fungéo

Todas as fun¢@es do equipamento antifurto deverdo estar sempre ativas mesmo que o servico
de rastreamento nao tenha sido habilitado pelo usuéario. Neste caso, 0 médulo de comunicagao
devera estar em modo de espera (consumo de energia reduzido).

A inicializag8o do receptor de sinais de posicionamento assim como a manutencéo da obten-
¢do continua destes sinais, deve ser mantida e ter sempre armazenado no minimo as dltimas
200 posicoes.



TFEDERAL DA TERCEIRA REGIAQ

RE . IS.T_A Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 120 - Jan./Mar. 2014

Todos os eventos que componham a estratégia de seguranca do equipamento antifurto também
deverdo se processadas e armazenadas.

No caso de ativacdo do servico de monitoramento/rastreamento, todas as informacdes de
posicionamento e eventos armazenados deverdo ser transmitidas a central de servigos con-
tratada com a seguinte freqiéncia:

* Operacdo Normal - no minimo uma vez a cada 24 horas e, se a igni¢ao do veiculo estiver
desligada, por um periodo de pelo menos 7 dias;

* Evento - no minimo a cada 5 minutos.

Sera considerada como evento a violagdo da estratégia de prote¢do do veiculo, definida pelo
fabricante ou importador, com a utilizacdo do equipamento antifurto, conforme apresentado
no processo de homologacéo.

Aludidos atos normativos secundarios impunham efetiva invasdo ao direito a privaci-
dade e a intimidade do cidadao proprietario de veiculo automotor, porquanto permitiriam, a
contragosto destes, que fossem rastreados e localizados aonde quer que estivessem, desde que
em seus automoveis. E tudo isso a pretexto de proteger um bem disponivel e menor, que é o
direito patrimonial.

Pois bem, devido a avalanche de criticas, de manifestacdes contrarias ao procedimento
e de decisdes proferidas pelo Poder Judiciario, 0 Governo agiu e, por meio de seus 6rgaos
administrativos descentralizados, editou a Portaria n°® 253/09 DENATRAN, substituindo o
anexo da Portaria n°® 47/07 e fazendo as seguintes inovacoes:

ANEXO

EQUIPAMENTO ANTIFURTO

1 - DEFINICOES

1.1 - Equipamento Antifurto

1.1.1 Denomina-se equipamento antifurto aquele que apresenta as func¢des de bloqueio autd-
nomo e bloqueio remoto de veiculos.

Para veiculos ciclomotores, motonetas, motocicletas, triciclos e quadriciclos, o bloqueio pode
ser opcionalmente substituido por dispositivo de alerta sonoro e visual autbnomo e alerta
sonoro e visual remoto (Alarme sonoro e Luzes de emergéncia).

1.1.2 A funcdo de localizagéo ¢ opcional, podendo ser adquirida pelo proprietario do veiculo.
1.2 - Sistema de localizacéo

Denomina-se sistema de localizacdo aquele que disponibiliza informacg6es de posicionamento
geogréfico.

1.3 - Bloqueio

Entende-se por bloqueio a caracteristica de impedir o funcionamento do veiculo.

2 - DO EQUIPAMENTO

2.1 - Func¢éo

O equipamento antifurto devera obrigatoriamente executar as func¢des de bloqueio autbnomo
(local), bloqueio remoto e deverd também ter integrado moédulo de comunicagao, que permi-
ta, posteriormente a contratacé@o do servico, ao equipamento antifurto receber comandos de
bloqueio remoto ou alarmes sonoro e visual remoto (somente para ciclomotores, motonetas,
motocicletas, triciclos e quadriciclos). A tecnologia adotada pelo modulo de comunicacéo
deve permitir o recebimento dos comandos em toda area de cobertura de telecomunicagdes
nacional.

Sobre as fungdes de bloqueio, de alarme sonoro e de localizag&o, assim constou:

3 - DA FUNCAO DE BLOQUEIO, ALARME SONORO E VISUAL E LOCALIZACAO
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3.1 - Funcéo de Bloqueio (autbnomo e remoto)

A fungao de bloqueio deverd obrigatoriamente sair de fabrica funcional e sempre que acionada,
proporcionar seguranca adequada ao veiculo.

O bloqueio deve ser autbnomo, ativado localmente pelo usuério ou pelo proprio veiculo atra-
vés de dispositivos de sensoriamento, e remoto que sera ativado através do recebimento de
comando de bloqueio por autorizacéo expressa do proprietario do veiculo.

A concretizagao do bloqueio do veiculo s6 podera ocorrer nas condi¢cdes em que 0 mesmo n&o
se encontre em movimento, eliminando desta forma a possibilidade de acidentes.

3.2 - Fungédo Alarme Sonoro e Visual (autdnomo e remoto)

A funcdo alerta sonoro e visual devera, obrigatoriamente, sair de fabrica funcional e, sempre
gue acionada, proporcionar seguranca adequada ao veiculo.

Para ciclomotores, motonetas, motocicletas, triciclos e quadriciclos, essa fungéo visa ativar o
dispositivo de alerta sonoro e visual em caso de acesso indevido ao veiculo.

A funcdo alerta sonoro e visual pode ser ativada localmente através de sensores, ou por con-
trole remoto, chave do veiculo, dispositivos magnéticos, etc. A ativacdo local aciona o alerta
autébnomo.

Nos casos de telecomandos, visando a ativagao do dispositivo de alerta sonoro e visual para
ciclomotores, motonetas, motocicletas, triciclos e quadriciclos, essa funcionalidade pode
ocorrer com o veiculo em movimento, independentemente do estado de ignigao.

3.3 - Funcao de Localizacao (quando opcionalmente adquirida pelo proprietario do veiculo)
Na&o sera permitida a ativacdo da funcéo de localizacéo, por parte de provedores de servicos
de monitoramento e localizagdo, sem o prévio conhecimento e anuéncia por escrito do pro-
prietério do veiculo.

O equipamento antifurto, uma vez habilitada a funcéo de localizacéo, devera enviar informa-
¢Oes precisas sobre seu posicionamento e sobre eventos relacionados a seguranca do veiculo
a central de servicos.

Percebe-se que a grande inovacéo foi a retirada da funcéo de rastreamento e a insergéo
do sistema de localizagéo, este a ser ativado mediante conhecimento e anuéncia por escrito
do proprietario do veiculo.

Todavia, em sua esséncia rastrear e localizar indicam a mesma coisa, pois ambos refe-
rem-se a possibilidade de encontrar o veiculo - e por corolario seu condutor - aonde quer que
esteja. De acordo com o dicionario Aurélio, rastrear tem origem no vocabulo rastejar, que por

sua vez indica o ato de “seguir o rastro ou a pista de”, “investigar, inquirir, indagar, rastrear”.
Por sua vez, localizar importa determinar o local, “inteirar-se do paradeiro de”.

N&o restam duavidas. Seja rastreando, seja localizando, o desiderato da norma é a loca-
lizacdo do veiculo automotor. E isso tudo para o fim de atender ao comando legal da LC n°®
121/06 de prevenir e reprimir o furto e roubo de veiculos e de cargas.

Em outras palavras, o Estado, reconhecendo a sua ineficiéncia no combate ao crime, quer
instituir um mecanismo de controle da liberdade individual de seus cidad&@os! Sob o manto da
protecdo patrimonial, subjugam-se direitos mais relevantes e mais caros a sociedade, como 0s
direitos a privacidade e a intimidade.

Fere de morte, ao meu aviso, um dos pilares do Estado Democratico de Direito, a digni-
dade da pessoa humana (artigo 1°, 111, CF). Sobre este assunto, oportuno transcrever a preciosa
licdo do jovem professor Alexandre de Moraes:

A dignidade da pessoa humana € um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se ma-
nifesta singularmente na autodeterminacao consciente e responsavel da prépria vida e que
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traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se em um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas excep-
cionalmente possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.
O direito a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem, entre outros, aparece como con-
sequéncia imediata da consagracéo da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil.

Esse fundamento afasta a idéia de predominio das concepcdes transpessoalistas de Estado
e Nacgdo, em detrimento da liberdade individual. (Constituicdo do Brasil Interpretada, 22
edigdo, Atlas, pags. 128/129)

Adotando-se a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, colocou-se
“a pessoa humana como fim Gltimo de nossa sociedade e ndo como simples meio para alcangar
certos objetivos, como, por exemplo, o econdmico” (Celso Ribeiro Bastos, Curso de Direito
Constitucional, Celso Bastos Editora, 2002, pag. 249).

A licdo supra coaduna-se perfeitamente com o caso aqui tratado, onde o direito econd-
mico relacionado ao patriménio esta sendo colocado num patamar acima daguele inerente a
privacidade do cidadao.

N&o se quer aqui, que fique bem claro, afirmar que o direito a privacidade se reveste de
carater absoluto e ndo cede sob nenhuma perspectiva. Pelo contrario, uma vez que apesar de
se tratar de um direito fundamental, a privacidade ndo goza do atributo da indisponibilidade.
Mas, sabem-se, os direitos fundamentais s6é podem ser renunciados temporariamente e, ainda
assim, desde que néo afete a dignidade humana.

Ora, ja vimos que a imposic¢do de instalacdo de sistema de localizagdo, rastreamento ou
similar importa violacdo ao direito a privacidade, este como corolario da dignidade da pessoa
humana. Com isso, tem-se que eventual rendancia do direito a privacidade deveria partir de
seu titular, no caso o proprietario do veiculo automotor, e ndo por parte do Estado que nao
titulariza aludido direito.

Ou seja, cabe ao proprietario do veiculo decidir se quer ou nédo instalar mecanismo de
protecdo patrimonial, ciente das vantagens e desvantagens de sua decisdo. Nao pode o Estado
intrometer-se na esfera particular e decidir pelo proprietéario.

A autodeterminacdo individual decorre do Estado Democréatico de Direito. Por ela,
garante-se ao individuo o direito de perseguir os fins e objetivos que entende melhores para
sua vida, inclusive renunciando aqueles que entendem convenientes e que impedem ou em-
baragcam o seu projeto.

A protecéo patrimonial deve ficar a cargo do dono. Compete a ele, e tdo somente a ele,
decidir como, quando e quais bens quer proteger. Descabe a pretensdo estatal de impor a um
bem disponivel a forma como sera efetuada a sua protecao pelo particular, tampouco arvorar
0 bem privado em instrumento de seguranca publica.

Por fim, anoto que o fato de o localizador somente ser habilitado por expressa vontade do
consumidor ndo retira o carater de impositividade e de ingeréncia indevida do Estado sobre a
vida do cidad&o. Afinal, como bem pontuou o I. Representante do Parquet, o Estado pode exigir
equipamentos ou acessorios obrigatorios em um veiculo quando estes se referirem a saude e
a seguranca corporal dos usuarios do bem, mas, por ser um bem consumivel disponivel, ndo
se pode impor aparelhamento cuja funcionalidade seja exatamente impedir a sua disposicéo.

Sob todos os aspectos acima mencionados, entendo que a ado¢do da medida excepcional
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de monitoramento indiscriminado de todos os cidadaos proprietarios de veiculos automotores
configura-se medida exacerbada, viola o direito fundamental de privacidade e intimidade, além
de afrontar sobremaneira o principio da razoabilidade ao transpassar para o particular o 6nus
de zelar pela seguranca publica.

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO a apelacéo.

E como voto.

Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES - Relatora

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 120 - Jan./Mar. 2014
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CAUTELAR INOMINADA
0027948-77.2009.4.03.0000
(2009.03.00.027948-2)

Requerente: JONI VIEIRA COUTINHO

Requerida: UNIAO FEDERAL

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE CAMPO GRANDE - MS
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO CEDENHO
Classe do Processo: Caulnom 6732 A

Disponibilizacdo do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 23/01/2014

EMENTA

ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. SERVIDOR COMPELIDO A SE EXONE-
RAR. ARTIGO 2°, XI, LEI 10.559/02. ANISTIA. READMISSAO. ACAO CAUTELAR
PROCEDENTE.

I - Do conjunto de provas apresentadas, documentais e testemunhais, resta incontro-
verso que o autor efetivamente foi designado para atuar como infiltrado junto ao mo-
vimento estudantil da UFMT, com a finalidade precipua de acompanhar as atividades
do Partido dos Trabalhadores. Para cumprir o intento, as testemunhas confirmam
gue o autor, que ndo possuia circulo social na cidade, passou a ter uma vida dupla
de pouco convivio com os colegas policiais, e com a incumbéncia de imiscuir-se ao
méaximo nas atividades daquele partido com o intuito de repassar informacoes estra-
tégicas aos seus superiores.

Il - Inquestionavel que a propria natureza de suas designacdes exigia um estreita-
mento das relagdes com as pessoas que acompanhava. Inconteste que tais atividades
podem provocar elevado desgaste emocional, apresentando riscos de ordem psicol6-
gica, moral e ética para aqueles que as exercem. Os relatos de que outro agente, que
exercia fungdes semelhantes, chegou a ter uma crise de nervos, sendo conduzido ao
Hospital Santa Casa, de onde pulou da janela do 2° andar, séo significativas nesse
sentido. A prova testemunhal confirma, e ndo pareceria dubitavel, a constatacédo de
que a designacéo para as atividades citadas acontecia por decisdo superior, e de que
ndo seria razoavel afirmar categoricamente que os designados que ndo concordassem
com tal ordem devessem oferecer resisténcia aos seus superiores.

11 - H& que se considerar o contexto de excecdo no qual a situacdo em testilha se
desenvolveu. Depreende-se dos autos que o autor ja era casado, apesar de muito jo-
vem, quando tornou-se Agente da Policia Federal. Quica exatamente por ser jovem,
por um lado, tinha o perfil ideal para atuar infiltrado no movimento estudantil, mas
por outro, € possivel dizer que suas opinides e convicgdes ainda estavam em formacao
em decorréncia de sua pouca experiéncia. Ainda que o mesmo tivesse opinides poli-
ticas claras e distintas daquelas predominantes em seu ambiente de trabalho, seria
compreensivel que ndo apresentasse escusas de consciéncia naquele contexto, tanto
mais por ser jovem, estar em estagio probatorio, ser casado e estar vivendo em local
no qual nao tinha raizes.

IV - Nao é despiciendo considerar que a sociedade brasileira passava por profundas
transformacdes na década de oitenta, e que se varios dos partidos e atores politicos
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daquele contexto seriam de grande importancia para a redemocratizagdo e para a
dindmica politica brasileira ainda hoje, a época suas atividades, ndo raro, eram es-
tigmatizadas como “subversivas” ou até mesmo “terroristas”.

V - Por todo exposto, ndo ha porque indagar da veracidade quando o autor afirma, e
as testemunhas confirmam, que, imerso no ambiente politico e no convivio Unico e
constante com as pessoas que deveria vigiar, o autor tenha acabado por se tornar sim-
patico as ideias e praticas daquelas. As testemunhas, que eram colegas de trabalho do
autor a época, alguns dos quais exercendo atividades semelhantes as suas pelo DOPS
e permanecendo na instituicdo por longa data, afirmam néo ter presenciado cenas
nas quais o autor tenha sido ridicularizado por colegas ou ex-companheiros politicos
apos cessarem suas atividades de infiltragdo. Por outro lado, apontam que o retorno
de Joni Ihe causou situacéo constrangedora, que havia uma certa discriminagdo com
os colegas que trabalhavam infiltrados, que havia uma certa rejei¢cdo, como se fossem
estranhos no ninho, que houve certa discriminagéo pelo fato de o autor ter se filiado
ao PT. As mesmas testemunhas ndo entendem que o alto escaldo da administracéo
publica tenha levado o autor a se exonerar, ndo estabelecem relacdo do pedido de
exoneragdo do autor com o regime politico da época, desconhecem qualquer fato que
implique em perseguicdo que o autor tenha sofrido por seus superiores a época dos
fatos, e relacionam o pedido de exoneracéo do autor a inércia ou negativa da Admi-
nistragao publica no tocante ao atendimento do seu pedido de remog&o. Ao mesmo
tempo, apontam que na volta de Joni ficou decidido que trabalharia em fun¢des ad-
ministrativas para resguardo de sua situagdo, mas que, na visdo de um dos depoentes,
deveria ser lotado em outra localidade, o que ndo ocorreu. Referem que Joni pediu
remocao para Campo Grande, mas o pedido teve tramita¢cdo demorada, atribuindo a
essa demora e a situagdo vivida por Joni o seu pedido de exoneracao.

VI - Em que pese o fato de as testemunhas nao concluirem pela perseguicéo politica
do autor, h& que se considerar que 0s mesmos eram seus colegas de institui¢éo, que
ndo comungam necessariamente de sua percepc¢do dos fatos, nem vivenciaram ex-
periéncia semelhante aquela que aqui se discute, além de reconhecerem o convivio
reduzido com o mesmo. A testemunha que também atuava como infiltrado relata ter
sido removido ex officio em determinada oportunidade, o que constitui um indicio a
sustentar a afirmacédo do autor de que essa era a praxe para a protecdo dos agentes
apos o encerramento das praticas de infiltracdo. A testemunha que também atuava
como infiltrado relata ter sido removido ex officio em determinada oportunidade, o
gue constitui um indicio a sustentar a afirmacéo do autor de que essa era a praxe para
a protecdo dos agentes apds o encerramento das préaticas de infiltracdo. Ao negar ou
protelar a analise de um pedido de remocao formulado dentro do que j& era a praxe
oficial da institui¢8o para os agentes infiltrados, é possivel concluir, no contexto expos-
to, que o autor foi compelido a se exonerar. Importa salientar que apontam elementos
suficientes para confirmar a natureza e as condig¢6es da infiltracéo, as circunstancias
do término das mesmas e do inicio das atividades administrativas, a discriminagao
sofrida em razdo de suas atividades e opinides, bem como as negativas ou a inércia da
administracdo para atender os sucessivos pedidos de licenga e remocéo, culminando
com a exoneracgado a pedido do autor.

VII - Entendo estarem comprovados os requisitos do artigo 2°, XI da Lei 10.559/02.
Deste modo é de se determinar a readmissdo do autor no cargo de Agente de Policia
Federal, classe especial da carreira, nos termos do paradigma conforme documentos
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de fls. 38/42.
VIII - Honorérios advocaticios fixados em R$ 2.000,00 (dois mil reais).
IX - Acéo cautelar procedente.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, julgar procedente
a acao cautelar, determinando a readmissédo do autor, nos termos do voto do Relator, sendo que
0 Juiz Federal Convocado Carlos Francisco ressalvou seu entendimento sobre a inadequacéo
da medida cautelar pela sua natureza satisfativa.

Sao Paulo, 13 de janeiro de 2014.
Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator

RELATORIO

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

Trata-se de medida cautelar originaria, com pedido de liminar, interposta por Joni Vieira
Coutinho contra a Unido Federal, objetivando o reconhecimento de anistia politica para que
seja reintegrado no cargo de Agente de Policia Federal, com posicionamento funcional nos
termos do artigo 6°, § 4° da Lei 10.559/02.

A parte Autora sustenta, em sintese, que a matéria tratada, anistia politica, ndo pode
obter o rigor que a Lei Processual impde aos demais processos, devendo ser adotada a mesma
interpretacdo dada no &mbito do Ministério da Justica, segunda a qual “o processo de reque-
rimento de anistia serd orientado pelos critérios de simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade. Quando nédo for exigida prova concreta das alegacdes do requerente,
suas declaragfes poderdo ser consideradas”. Afirma que o artigo 8°, caput e § 5°, do Ato das
Disposi¢bes Constitucionais Transitorias e da outras providéncias, veio em socorro as preten-
sdes do requerente no sentido de que reconhece a todo aquele que tenha sofrido perseguictes
politicas (patrulhamento ideoldgico) ap6s 1979, o direito a readmissdo no servico publico. Argui
que pelo artigo 2°, X1 da Lei 10.559/02, pode se verificar com nitidez o direito do recorrente.
Refere que o DPF ao ndo remover, conforme combinado, o recorrente apos a atividade de in-
filtracdo nos meios politicos de esquerda que durou cinco anos, ndo atender o seu pedido de
remocao da cidade de Cuiaba, ndo atender seu pedido de licenciamento por dois anos para que
pudesse aliviar-se da pressao psicoldgica negativa adquirida pela atividade, ter rebaixado o
requerente para uma atividade ndo condizente com sua formacé&o policial e universitaria e té-lo
submetido ao trabalho em sua sede sem nenhuma preocupagdo com os antigos alvos, tudo isso
demonstra que o recorrente foi vitima de um patrulhamento politico ideoldgico (perseguicdo
politica), ficando estampado (publico e notério) que ele foi compelido ao afastamento de suas
atividades remuneradas. Argumenta que o magistrado, ao julgar a acdo principal, demonstra
gue nao estava no servico publico na época da ditadura militar, desconhecendo que as pressdes
politicas sofridas pelo recorrente se confundem com as pressdes psicoldgicas. Aponta que o
DPF, ao ndo conceder sua legitima remocao, forcou sua exoneragdo a pedido, sem evidenciar
a torpeza dos reais motivos para afasta-los do servico publico.
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Pedido liminar indeferido as fls. 28/28v.

A Unido apresentou contestacdo as fls. 34/38v, apontando, preliminarmente, a falta de
interesse de agir, uma vez que o0 requerente ajuizou acdo ordinaria na primeira instancia re-
querendo o mesmo pedido dessa cautelar, e o juiz julgou improcedente o pedido. Dessa deciséo
0 requerente apelou, amparado no sistema recursal do processo civil brasileiro. O recurso é o
meio de impugnacdo da decisdo judicial dentro do mesmo processo em que proferida aquela.
Portanto, ndo possui interesse em ingressar com uma cautelar para requerer 0 mesmo pleito
apresentado em primeira insténcia, que em sede de cognigao exauriente, ja decidiu pelo ndo
provimento. Aponta a falta dos requisitos para a a¢do cautelar, uma vez que néo logrou de-
monstrar porque a Lei 10.559/02 incidiu no seu caso, sendo que seu afastamento se deu porque
ele mesmo o quis, motivacdes particulares, ndo por perseguicdo politica. Outrossim, faz-se
necessaria a declaragdo de anistiado para que o requerente usufrua dos beneficios concedidos
pela lei. Afirma que o autor carece do direito judicialmente argiido, ja que a fundamentacado
do pleito alicerca-se em linha de raciocinio sofismatica, a qual busca evidenciar uma situacdo
concreta diversa da realidade dos fatos que deram ensejo a presente acéo.

O autor apresentou “impugnacéo a contestacao” as fls. 43/44, e juntou documentos as
fls. 45/47.

E o relatorio.
Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO (Relator): O autor fundamen-
ta seu pedido no artigo 8°, caput e § 5° do ADCT, bem como no artigo 2°, XI da Lei 10.559/02:

Art. 8°. E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a data da
promulgacdo da Constituicdo, foram atingidos, em decorréncia de motivacdo exclusivamente
politica, por atos de excecdo, institucionais ou complementares, aos que foram abrangidos
pelo Decreto Legislativo n® 18, de 15 de dezembro de 1961, e aos atingidos pelo Decreto-Lei
n® 864, de 12 de setembro de 1969, asseguradas as promog¢6es, na inatividade, ao cargo, em-
prego, posto ou graduagéo a que teriam direito se estivessem em servigo ativo, obedecidos 0s
prazos de permanéncia em atividade previstos nas leis e regulamentos vigentes, respeitadas
as caracteristicas e peculiaridades das carreiras dos servidores publicos civis e militares e
observados os respectivos regimes juridicos.

§ 5° - A anistia concedida nos termos deste artigo aplica-se aos servidores publicos civis e
aos empregados em todos os niveis de governo ou em suas fundag6es, empresas publicas ou
empresas mistas sob controle estatal, exceto nos Ministérios militares, que tenham sido pu-
nidos ou demitidos por atividades profissionais interrompidas em virtude de deciséo de seus
trabalhadores, bem como em decorréncia do Decreto-Lei n® 1.632, de 4 de agosto de 1978,
ou por motivos exclusivamente politicos, assegurada a readmissédo dos que foram atingidos
a partir de 1979, observado o disposto no § 1°.

Art. 2° - Sdo declarados anistiados politicos aqueles que, no periodo de 18 de setembro de
1946 até 5 de outubro de 1988, por motivacdo exclusivamente politica, foram:

X1 - desligados, licenciados, expulsos ou de qualquer forma compelidos ao afastamento de suas
atividades remuneradas, ainda que com fundamento na legislagdo comum, ou decorrentes de
expedientes oficiais sigilosos.
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No caso dos autos, o apelante apontou que era servidor publico federal, integrado por
concurso publico aos quadros do Departamento de Policia Federal como Agente de Policia
Federal, tendo realizado curso de informacé&o e contra-informacédo da Academia Nacional de
Policia. Sustentou que foi designado para prestar servicos de infiltracdo junto ao Partido dos
Trabalhadores e em outras organizag@es politicas e sociais, ficando privado das amizades de
colegas do DPF e obrigado a criar uma historia de cobertura. Referiu que apés cinco anos
de infiltragcdo, apds concluir o curso de Direito e ndo aguentar sua vida dupla, requereu sua
transferéncia, mas seu superior determinou que deveria prestar servigos internos na propria
Superintendéncia do DPF, o que interpreta como rebaixamento funcional e patrulhamento po-
litico velado. Afirmou que em razédo de ter assimilado parte da ideologia do PT passou por um
vendaval de ideias e dUvidas a respeito da legitimidade da atuagdo do 6rgdo em que prestava
servico, sentindo que havia traido a confianga dos “companheiros petistas”, que passaram a
ridiculariza-lo e ofendé-lo, e que estava em vias de trair o DPF em razao daquele patrulhamen-
to. Arguiu que foi compelido pelas circunstancias desfavoraveis a pedir exoneragao do cargo.

A situacdo descrita pelo autor pretende apontar a incidéncia do artigo 2°, XI da Lei
10.559/02, o que o tornaria anistiado politico pela hipétese de ter sido compelido ao afasta-
mento de suas atividades remuneradas por motivacdo exclusivamente politica.

O MM. Juiz entendeu que a controvérsia no caso estaria restrita a verificar a efetiva
ocorréncia do alegado patrulhamento ideolégico, concluindo que o autor ndo comprovou suas
alegacdes.

O autor logrou demonstrar as fls. 22/24 que requereu sucessivamente licenga para trato
de interesses particulares, pedido de remogdo sem 6nus para a administragdo, em razdo do
periodo em que trabalhou infiltrado, e, finalmente, pedido de exoneragdo em decorréncia do
indeferimento dos requerimentos anteriores.

Di6genes Gomes Curado Filho, Delegado de Policia Federal, ao ser inquirido como tes-
temunha nos presentes autos (fls. 15/16), informou, entre outros fatos, que:

(...) o autor Joni Vieira Coutinho era APF e estava infiltrado no movimento estudantil e em
partidos politicos (...)

que logo depois Joni retornou as suas atividades normais na PF e em seguida pediu sua
exoneracao, (...)

gue na volta de Joni ficou decidido que trabalharia em fung6es administrativas para resguardo
de sua situacéo, (...)

que o retorno de Joni Ihe causou situacdo constrangedora, (...)

que Joni pediu remogao para Campo Grande, mas o pedido teve tramitacdo demorada (...)
que atribui a essa demora e a situacdo vivida por Joni o seu pedido de exoneracao (...)

que Joni, quando infiltrado se filiou ao PT (...)

que, ao que se recorda, Joni tomou gosto pela militdncia politica e inclusive usava camisa
com a estrela do PT (...)

que, no retorno de Joni, na visdo do depoente, deveria ser lotado em outra localidade, o que
nao ocorreu.

Respondeu negativamente quando perguntado se houve persegui¢édo ao autor por ocasiao
de volta a PF,

(...) mas que houve certa discriminacao pelo fato de ter se filiado ao PT (...)
que ndo tem conhecimento de que o autor era ridicularizado ou ofendido pelos colegas de
trabalho ou pelos companheiros petistas (...)
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gue nao entende que o alto escaldo da administragdo publica tenha levado o autor a se exo-
nerar (...)

gue atribui tal fato a situagdo acima relatada, destacando a inércia da Administragéo publica
no tocante ao atendimento do seu pedido de remocéo.

Pedro Balata Filho, Agente de Policia Federal, ao ser inquirido como testemunha nos
presentes autos (fls. 17/18), informou, entre outros fatos, que:

(...) que Joni e mais alguns colegas foram infiltrados em movimentos, sendo que a Joni coube
0 movimento estudantil da UFMT (...)

que os partidos estavam infiltrados no movimento estudantil (...

que ndo presenciou o autor ser ridicularizado ou ofendido por seus companheiros de trabalho,
bem como pelos antigos companheiros de partido

que ndo sabe se o autor chegou a se filiar ao PT e se usava camisa daquele partido (...)

que havia uma certa discriminac@o com os dois colegas que trabalhavam infiltrados (...)
que havia uma certa rejeicdo, como se ambos fossem estranhos no ninho

que ndo sabe se pediu exoneragédo ou se foi desligado da PF independentemente de sua von-
tade (...)

gue a policia naquele tempo sem ouvir o interessado colocava-os em situagdo como a do autor
()

gue Joni ja era casado e muito mogo e que a sua situacdo de infiltrado ndo permitia contato
com os colegas e familiares (...)

que outro infiltrado (...) seria o APF Uchoa (...)

que Uchoa, no tempo em que esteve infiltrado teve uma crise de nervos e foi conduzido ao
Hospital Santa Casa, que, em momento de desespero, pulou da janela do 2° andar, sofrendo
fraturas.

Carlos Georges de Carvalho Davin, Agente de Policia Federal, ao ser inquirido como
testemunha nos presentes autos (fls. 20/21), informou, entre outros fatos, que:

(...) que as atribuicGes do autor na PF era de servigo externo em razéo da situacéo politica da
época e consistia no acompanhamento do PT (...)

gue o acompanhamento do PT tem o mesmo sentido de servigos de infiltracdo (...)

gue o movimento estudantil ndo era s6 acompanhado pelo autor, mas ele fazia parte dele (...)
gue se recorda bem que Joni ao retornar a PF ficou trabalhando no setor de telecomunicagdes
()

gue tinha pouca conversa com Joni (...)

que nunca presenciou qualquer fato de colegas da PF descriminarem Joni depois do seu re-
torno as atividades da PF, bem como nunca presenciou ou teve conhecimento de que o autor
tenha sido ridicularizado ou ofendido por antigos companheiros petistas (...)

gue ndo estabelece relacdo do pedido de exoneragéo do autor com o regime politico da época,
também conhecido por ditadura militar (...)

que desconhece qualquer fato que implique em perseguicdo que o autor tenha sofrido por
seus superiores a época dos fatos (...)

que perguntado se tinha conhecimento de que o autor tenha se filiado ao PT, respondeu des-
conhecer, bem como nada sabendo se Joni havia aderido a ideologia petista (...)

gue o ingressar na PF foi designado para o DOPS, onde permaneceu até o ano de 1983, quando
foi removido ex officio para Foz do Iguacu.

Perguntado o que fazia no DOPS, respondeu “eu prefiro ndo dizer”, a pergunta se a
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testemunha participou, também, do procedimento de infiltracdo, respondeu que preferia nao
responder. Afirmando, por fim:

(...) que ndo tem conhecimento se o autor participou de cargo de direcdo do PT depois de sua
exoneragao.

Do conjunto de provas apresentadas, documentais e testemunhais, resta incontroverso
que o autor efetivamente foi designado para atuar como infiltrado junto ao movimento es-
tudantil da UFMT, com a finalidade precipua de acompanhar as atividades do Partido dos
Trabalhadores.

Para cumprir o intento, as testemunhas confirmam que o autor, que ndo possuia circulo
social na cidade, passou a ter uma vida dupla de pouco convivio com os colegas policiais, e
com a incumbéncia de imiscuir-se a0 maximo nas atividades daquele partido com o intuito
de repassar informacg0es estratégicas aos seus superiores.

Inquestionavel que a prépria natureza de suas designac@es exigia um estreitamento das
relagBes com as pessoas que acompanhava. Inconteste que tais atividades podem provocar ele-
vado desgaste emocional, apresentando riscos de ordem psicolégica, moral e ética para aqueles
gue as exercem. Os relatos de que outro agente, que exercia fungbes semelhantes, chegou a ter
uma crise de nervos, sendo conduzido ao Hospital Santa Casa, de onde pulou da janela do 2°
andar, sdo significativas nesse sentido.

A prova testemunhal confirma, e ndo pareceria dubitavel, a constatacdo de que a de-
signacdo para as atividades citadas acontecia por decisdo superior, € que ndo seria razoavel
afirmar categoricamente que os designados que ndo concordassem com tal ordem devessem
oferecer resisténcia aos seus superiores.

Ha que se considerar o contexto de excecdo no qual a situacdo em testilha se desenvolveu.
Depreende-se dos autos que o autor ja era casado, apesar de muito jovem quando tornou-se
Agente da Policia Federal. Quica exatamente por ser jovem, por um lado, tinha o perfil ideal
para atuar infiltrado no movimento estudantil, mas por outro, é possivel dizer que suas opiniées
e convicgBes ainda estavam em formacao em decorréncia de sua pouca experiéncia. Ainda que
0 mesmo tivesse opinides politicas claras e distintas daquelas predominantes em seu ambiente
de trabalho, seria compreensivel que ndo apresentasse escusas de consciéncia naquele contexto,
tanto mais por ser jovem, estar em estagio probatorio, ser casado e estar vivendo em local no
qgual ndo tinha raizes.

Na&o é despiciendo considerar que a sociedade brasileira passava por profundas transfor-
magcoes na década de oitenta, e que se varios dos partidos e atores politicos daquele contexto
seriam de grande importancia para a redemocratizacdo e para a dindmica politica brasileira
ainda hoje, a época suas atividades, ndo raro, eram estigmatizadas como “subversivas” ou até
mesmo “terroristas”.

Por todo exposto, ndo ha porque se indagar da veracidade quando o autor afirma, e as
testemunhas confirmam, que, imerso no ambiente politico e no convivio Unico e constante
com as pessoas que deveria vigiar, o autor tenha acabado por se tornar simpatico as ideias e
praticas daquelas.

As testemunhas, que eram colegas de trabalho do autor a época, alguns dos quais exer-
cendo atividades semelhantes as suas pelo DOPS e permanecendo na instituicdo por longa data,
afirmam nao ter presenciado cenas nas quais o autor tenha sido ridicularizado por colegas ou
ex-companheiros politicos apds cessarem suas atividades de infiltracéo.
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Por outro lado, apontam que o retorno de Joni Ihe causou situagdo constrangedora, que
havia uma certa discriminacdo com os colegas que trabalhavam infiltrados, que havia uma
certa rejei¢cdo, como se fossem estranhos no ninho, que houve certa discriminagdo pelo fato
de o autor ter se filiado ao PT.

As mesmas testemunhas ndo entendem que o alto escaldo da administracdo publica te-
nha levado o autor a se exonerar, ndo estabelecem relacdo do pedido de exoneragdo do autor
com o regime politico da época, desconhecem qualquer fato que implique em perseguicéo que
o0 autor tenha sofrido por seus superiores a época dos fatos, e relacionam o pedido de exone-
racdo do autor a inércia ou negativa da Administragdo publica no tocante ao atendimento do
seu pedido de remocao.

Ao mesmo tempo, apontam que na volta de Joni ficou decidido que trabalharia em fun-
¢cdes administrativas para resguardo de sua situacdo, mas que, na visao de um dos depoentes,
deveria ser lotado em outra localidade, o que ndo ocorreu. Referem que Joni pediu remogé&o
para Campo Grande, mas o pedido teve tramitagdo demorada, atribuindo a essa demora e a
situagdo vivida por Joni o seu pedido de exoneragéao.

Em que pese o fato de as testemunhas ndo concluirem pela perseguicao politica do autor,
h& que se considerar que 0os mesmos eram seus colegas de institui¢cdo, que ndo comungam
necessariamente de sua percepcao dos fatos, nem vivenciaram experiéncia semelhante aquela
que aqui se discute, além de reconhecerem o convivio reduzido com o mesmo. A testemu-
nha que também atuava como infiltrado relata ter sido removido ex officio em determinada
oportunidade, o que constitui um indicio a sustentar a afirmacéo do autor de que essa era a
praxe para a protecdo dos agentes apds o encerramento das praticas de infiltracdo. Ao negar
ou protelar a analise de um pedido de remoc¢é&o formulado dentro do que ja era a praxe oficial
da instituicdo para os agentes infiltrados, é possivel concluir, no contexto exposto, que o autor
foi compelido a se exonerar.

Importa salientar que as testemunhas apontam elementos suficientes para confirmar a
natureza e as condi¢8es da infiltracdo, as circunstancias do término das mesmas e do inicio
das atividades administrativas, a discriminacéo sofrida em raz&o de suas atividades e opinides,
bem como as negativas ou a inércia da administracdo para atender os sucessivos pedidos de
licenca e remogao, culminando com a exoneragdo a pedido do autor.

Por todo exposto, entendo estarem comprovados os requisitos do artigo 2°, XI da Lei
10.559/02.

Fixo os honorarios advocaticios em R$ 2.000,00 (dois mil reais).

Ante 0 exposto, julgo procedente a presente acdo cautelar, determinando a readmisséo
do autor, na forma da fundamentacado acima.

Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator
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APELACAO CIVEL
0007841-72.2010.4.03.6112
(2010.61.12.007841-2)

Apelantes: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, UNIAO FEDERAL, JOAO DA SILVA
MESQUITA E SANDRA BALDINI CARDOSO MESQUITA

Apelados: OS MESMOS, JOSE CARLOS GUARINOS E INSTITUTO BRASILEIRO DO
MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS RENOVAVEIS - IBAMA
Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE PRESIDENTE PRUDENTE - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO

Revisor: DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS

Classe do Processo: AC 1751528

Disponibilizacdo do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 09/01/2014

EMENTA

ACAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL. RANCHO DE LAZER CONSTRUIDO EM AREA
DE PRESERVACAO PERMANENTE (MARGEM ESQUERDA DO RIO PARANA, A
1,50 METROS DO CURSO D'AGUA), EM GLEBA LOTEADA CLANDESTINAMENTE.
SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA. APELACOES DO MINISTERIO PUBLI-
CO FEDERAL E DOS REUS. RESPEITO A POSTURAS PROTETIVAS DO MEDIO
AMBIENTE EDITADAS PELAS AUTORIDADES COMPETENTES: OBRIGACAO
PROPTER REM. O CONAMA E O ORGAO COMPETENTE PARA DELIBERAR
SOBRE O TEMA (APPs). MANTIDA A CONDENACAO A REPARACAO DO DANO
AMBIENTAL: DEMOLICAO NECESSARIA PARA A RECOMPOSICAO FLORESTAL
(MATA ATLANTICA). A CUMULACAO DE OBRIGACOES DE FAZER, NAO FAZER E
INDENIZAR, EMBORA POSSIVEL, NAO E OBRIGATORIA (CASO EM QUE PODE
SER DISPENSADA). REMESSA OFICIAL TIDA POR INTERPOSTA DESPROVIDA
E RECURSOS VOLUNTARIOS DESPROVIDOS.

1. Apelacdes interpostas pelos réus, pelo Ministério Publico Federal e pela Unido
Federal contra a sentenca que julgou parcialmente procedente a acdo civil publica
ambiental, com pedido de tutela antecipada ratificada.

2. Os réus sdo possuidores de um rancho de lazer construido em perimetro rural
irregularmente loteado como area urbana, na margem esquerda do Rio Parand, no
municipio de Rosana/SP, considerado Area de Preservacdo Permanente/APP nos
termos dos artigos 2°, V, a, da Lei n® 4.771/65 e 39, |, e, da Resolucdo CONAMA n°
303/2002.

3. De acordo com a pericia realizada pela Secretaria do Meio Ambiente/Departamento
Estadual de Protecdo de Recursos Naturais e com Relatério Técnico Ambiental do
IBAMA, a edificacdo existente, situada a 1,50 metros da margem esquerda do Rio
Parana, impede a formacéao florestal da Mata Atlantica, cuja recomposicao depende
da total desocupacéo do local.

4. A jurisprudéncia do STJ ja sedimentou o entendimento de que “... os deveres
associados as APPs e a Reserva Legal tém natureza de obrigacdo propter rem, isto
é, aderem ao titulo de dominio ou posse, independente do fato de ter sido ou ndo o
proprietario o autor da degradac¢do ambiental. Casos em que ndo ha falar em culpa
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ou nexo causal como determinantes do dever de recuperar a area de preservagao
permanente ...” (AgRg no AREsp 327.687/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/08/2013, DJe 26/08/2013).

5. O Conselho Nacional do Meio Ambiente/CONAMA, 6rgéo consultivo e deliberativo
do Sistema Nacional do Meio Ambiente/SISNAMA, foi instituido pela Lei n® 6.938/81,
gue dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, regulamentada pelo Decreto
n® 99.274/90. Indiscutivel, portanto, sua competéncia para editar resolugdes acerca
dos parametros, definicdes e limites de APP. Precedentes do STJ (AgRg no REsp
1183018/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON, julgado em 7/5/2013; REsp 994881/
SC, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, julgado em 16/12/2008).

6. Afastada a alegagdo dos réus de que o Poder Publico nunca se manifestou sobre
as irregularidades apontadas. A leniéncia das autoridades locais que permitiram a
instalacdo de um bairro as margens do rio - sugestivamente batizado de “Beira Rio”
- ndo se presta para convalidar uma situacdo de degradacdo ambiental.

7. Correta a condenacdo dos réus a reparacao do dano ao meio ambiente, nos termos
da sentenca, o que inclui - em apertada sintese - a demoligdo da construcé@o, com
remoc¢do do entulho para local apropriado; a recomposi¢do da cobertura florestal,
mediante plantio de vinte e cinco mudas de espécies nativas da regido; a incidéncia
de multa diaria de R$ 500,00, em caso de descumprimento.

8. A ordem de demoli¢do ndo é desproporcional e sem razoabilidade, mas necessaria a
reparacdo do dano ambiental causado pela construcédo desautorizada e ilegal em APP,
decorrente do loteamento clandestino dessa faixa de terra. As fotografias juntadas
aos autos retratam um barracdo de alvenaria sem reboco, mal cuidado, na beirada
desbarrancada do rio - o que foi corroborado nas pericias realizadas. Ademais, con-
soante o relatério do IBAMA, tudo indica que o rancho ndo possui fossa séptica e
lancga seus dejetos diretamente no rio, sem qualquer tipo de tratamento, por meio de
uma tubulacéo fora dos padrées técnicos recomendados.

9. No que tange ao dever de indenizar, o STJ firmou entendimento, muito bem expli-
citado no julgamento do REsp 1198727/MG, de relatoria do Ministro HERMAN BEN-
JAMIN, de que a condenacéo - cumulativa e simultanea - em obrigacdes de fazer, ndo
fazer e indenizar, calcada nos principios da reparacéo integral, do poluidor-pagador
e do usudrio-pagador, ndo configura bis in idem.

10. De outro lado, o STJ também sedimentou que a cumulacéo de obriga¢des de fazer,
ndo fazer e indenizar embora possivel, ndo é obrigatoria, dependendo das especifici-
dades de cada caso (STJ - REsp 1319039/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
julgado em 16/4/2013; TRF3 - AC 02035494619944036104, Rel. Des. Fed. REGINA
COSTA, 7/12/2011)

11. Na hipoétese dos autos, a pericia técnica quantificou a recuperacdo da drea em R$
3.622,00 e o0 dano ambiental em R$ 52,16, tendo em vista o tamanho do terreno - 170,4
metros quadrados. Diante desse contexto, o Juizo sentenciante privilegiou o dever de
reparar, sintetizado na demoli¢do da construcdo e no reflorestamento da area, com
imposicdo de multa diaria em caso de descumprimento, em detrimento do dever de
indenizar, ndo pela impossibilidade de cumulacdo, mas por considera-lo descabido,
desnecessario, ante a situagao fatica.

12. Remessa oficial tida por interposta, nos termos do artigo 19 da Lei da Agéo Civil
Publica c/c artigo 475, 1, do Codigo de Processo Civil, desprovida, assim como as
apelacoes.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provimento
as APELACOES e 8 REMESSA OFICIAL tida por interposta, nos termos do relatorio e voto
que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 12 de dezembro de 2013.
Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO (Relator): Tratam-se de
APELAC()ES interpostas por JOAO DA SILVA MESQUITA e SANDRA BALDINI CARDOSO
MESQUITA, pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL e pela UNIAO FEDERAL contra a
sentenca que julgou parcialmente procedente a ACAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL, com
pedido de tutela antecipada.

Narra a inicial, em apertada sintese, que o rancho de lazer pertencente a JOSE CAR-
LOS GUARINOS e ao casal JOAO DA SILVA MESQUITA e SANDRA BALDINI CARDOSO
MESQUITA, situado no municipio paulista de Rosana, foi edificado de forma clandestina em
Area de Preservacdo Permanente/APP, a menos de 500 metros da margem esquerda do Rio
Parana, causando grave dano ambiental.

Em razao desse fato, a PROCURADORIA DA REPUBLICA em Presidente Prudente/SP,
ingressou com a presente ACAO CIVIL PUBLICA objetivando, liminarmente, obrigar a parte
ré a (1) ndo iniciar, continuar ou concluir qualquer obra ou edificagdo, paralisando todas as
atividades antrdpicas; (2) ndo promover ou permitir a supressao de cobertura vegetal; (3)
ndo conceder o uso do imdvel a qualquer interessado; (4) pagar multa diaria de R$ 500,00,
em caso de descumprimento. No mérito, requereu que os réus fossem condenados a (5) néo
explorar o imovel e a ndo promover ou permitir a supressao de cobertura vegetal; (6) demolir
todas as construcdes existentes, retirando o entulho no prazo de trinta dias; (7) recompor a
cobertura florestal, na forma especificada, apresentando projeto técnico no prazo de trinta
dias; (8) recolher em conta judicial a quantia necessaria as restauracdes; (9) indenizar os
danos ambientais causados; (10) pagar multa diaria equivalente a um salario minimo, no caso
de descumprimento total ou parcial de qualquer das obrigac@es; (11) pagar custas e honorarios
periciais. Deu-se a causa o valor de R$ 1.000,00, para efeitos meramente fiscais (fls. 2/32).

Em 3/12/2010, o feito foi distribuido a 22 Vara Federal de Presidente Prudente/SP, (fls.
234).

Em 6/12/2010, foi deferida a tutela liminar (fls. 238/239):

Parte dispositiva da decisao:

(...) Do exposto, defiro a medida liminar nos termos em que requerida, conforme discrimi-
nado a seguir:

a). Imponho aos réus a obrigacdo de nao-fazer consistente em abster-se de realizar novas
construcBes em area de varzea e preservacao permanente, devendo paralisar todas as ativi-
dades antropicas ali empreendidas, mormente no que concerne a iniciar, dar continuidade ou
concluir qualquer obra, ou edificacdo - incluindo-se a instalacdo de banheiros, fossas sépticas
e aparelhos de lazer - bem como o despejo - no solo ou nas aguas do Rio Parané - de lixo
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domeéstico ou demais materiais e substéncias poluidoras;

b). Imponho a parte ré a obrigacdo de nao-fazer consistente em abster-se de promover ou
permitir a supressdo de qualquer tipo de cobertura vegetal do referido imdvel, bem como a
introdugao e plantio de espécies vegetais exéticas no local;

c). Imponho aos réus a obrigacao de se absterem de conceder o uso daquela area a qualquer
interessado;

Comino, ainda, a multa diaria de R$ 500,00 (quinhentos reais) em caso de descumprimento
desta ordem liminar judicial.

Citem-se e intimem-se, inclusive a Uniéo Federal e o IBAMA.

P.R. I

(www.jfsp.jus.br)

Em 25/1/2011, foi deferida a inclusdo do Ipstituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis/IBAMA e da UNIAO FEDERAL no polo ativo, na qualidade de
assistentes litisconsorciais (fls. 245/246, 248/250, 264).

JOAO DA SILVA MESQUITA e SANDRA BALDINI CARDOSO MESQUITA apresentaram
contestacdo, replicada pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL e pela UNIAO FEDERAL (fls.
270/278, 283/297, 301/306).

JOSE CARLOS GUARINOS, devidamente intimado, ndo contestou a acéo (fls. 262/263
e 281).

Em 3/11/2011 adveio a sentenca que ratificou a liminar e julgou o pedido parcialmente
procedente (fls. 311/316) da seguinte maneira:

Parte dispositiva da sentenca:

(..) Ante o exposto, ratifico a liminar deferida as fls. 238/239 e acolho parcialmente o pedido
inicial, para o fim de julgar parcialmente procedente a presente acédo civil publica, condenando
os requeridos:

Ao cumprimento de obrigacdo de néo fazer, consistente em abster-se de utilizar ou explorar
as areas de varzea e preservagdo permanente do imovel localizado na Avenida Erivelton
Francisco de Oliveira, antiga Estrada da Balsa, n® 22-31, no Bairro Beira-Rio, municipio de
Rosana, SP, bem como em abster-se de promover ou permitir a supresséo de qualquer tipo de
cobertura vegetal do referido imével, sem a necesséria e indispensavel autorizagdo do 6rgao
competente - CBRN ou IBAMA.

Ao cumprimento de obrigacéo de fazer, consistente em demolir todas as construcdes existentes
nas areas de varzea e preservacdo permanente inseridas no referido lote, e ndo previamente
autorizadas pelos 6rgdos ambientais, providenciando, ainda, a retirada de todo o entulho para
local aprovado pelo 6rgdo ambiental, no prazo de 30 dias.

Ao cumprimento de obrigacdo de fazer consistente em recompor a cobertura florestal da area
de preservacdo permanente do referido lote, no prazo de 06 meses, pelo plantio racional e
tecnicamente orientado de espécies nativas e endémicas da regido, com acompanhamento e
tratos culturais, pelo periodo minimo de 02 anos, em conformidade com projeto técnico a
ser submetido e aprovado pela CBRN - Coordenadoria de Biodiversidade e Recursos Naturais
ou pelo IBAMA, marcando-se prazo para apresentacdo do projeto junto aqueles érgéos nao
superior a 30 dias.

Ao pagamento de multa didria de R$ 500,00 (quinhentos reais), multa essa a ser recolhida
ao Fundo Federal de Reparacao dos Interesses Difusos Lesados, em carater exclusivo comi-
natério, em caso de descumprimento total ou parcial da ordem judicial.

Indevida condenacdo em verba honoraria. Se na acéo civil pablica o Ministério Publico nao
paga honorarios advocaticios, quando vencido, salvo se agir de méa-fé, dentro de absoluta sime-
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tria de tratamento e a luz da interpretagao sistematica do ordenamento, ndo pode o “parquet”
beneficiar-se de honorarios, quando for vencedor na acéo civil publica. Precedentes do STJ.
Custas na forma da lei.

P.R. L

(www.jfsp.jus.br)

JOAO DA SILVA MESQUITA e SANDRA BALDINI CARDOSO MESQUITA, nas razdes
de APELACAO, requerem a reforma da decisao, alegando que (1) a legislacio ambiental é pos-
terior a edificacdo do imovel, ocorrida ha mais de vinte anos e longe do Rio Parana, cujo leito
foi alterado para a construcédo de uma eclusa; (2) o Poder Publico nunca se manifestou acerca
das supostas irregularidades apontadas; (3) o artigo 3° da Resolucdo n° 303, de 20/3/2002,
do CONAMA, que estabelece a APP, é ilegal, pois cria direitos, obrigacdes e limitacbes ndo
previstas em lei; (4) a obrigacdo de demolir o imovel é desproporcional e sem razoabilidade
(fls. 317/326).

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, nas razdes de APELACAO, pleiteia a condenagéo
dos réus a indenizar o dano ambiental causado (fls. 341/354).

A UNIAO FEDERAL, nas razbes de APELACAO, também pleiteia a condenacio dos
réus a indenizar o dano ambiental causado, além de prequestionar a legislacdo mencionada
(fls. 354/372).

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL e a UNIAO FEDERAL apresentaram contrarrazdes,
pelo desprovimento do recurso da defesa (fls. 329/339, 357/364).

O IBAMA néo apelou e nem apresentou contrarrazdes (fls. 374/v).

Decorreu in albis o prazo para as defesas apresentarem contrarrazdes aos recursos do
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL e da UNIAO FEDERAL (fls. 374/v).

O feito foi distribuido nessa Corte em 5/6/2012, a relatoria do Juiz Federal Convocado
PAULO DOMINGUES (fls. 378/v).

A PROCURADORIA REGIONAL DA REPUBLICA, no parecer, opinoy pelo desprovimento
do recurso dos réus e pelo provimento dos recursos do MINISTERIO PUBLICO FEDERAL e
da UNIAO FEDERAL (fls. 381/387).

O feito foi redistribuido a essa relatoria por sucesséo, em 22/10/2012.

E o relatorio.

A revisao.

Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal JOHOMSOM DI SALVO (Relator): Inicialmente, dou
por interposta a REMESSA OFICIAL, nos termos do artigo 19 da Lei da A¢ao Civil Publica c/c
artigo 475, 1, do Codigo de Processo Civil.

O caso dos autos diz respeito a um rancho de lazer pertencente a JOAO DA SILVA MES-
QUITA, casado com SANDRA BALDINI CARDOSO MESQUITA, e a JOSE CARLOS GUA-
RINOS, construido sobre o que modernamente tornou-se Area de Preservacédo Permanente/
APP na margem esquerda do Rio Parana, na Avenida Erivelton Francisco de Oliveira, 22-31,
bairro Beira Rio, municipio de Rosana/SP, alvo de auto de infracdo ambiental lavrado pela
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Policia Militar do Estado de S&o Paulo em 3/11/2006 (fls. 38/41).

De acordo com a pericia técnica realizada em 16/3/2007 pela Secretaria do Meio Ambien-
te/Departamento Estadual de Prote¢ao de Recursos Naturais, o rancho situa-se em perimetro
rural irregularmente loteado, atualmente considerado APP nos termos dos artigos 2°, V, a, da
Lei n© 4.771/65 e 39, 1, e, da Resolucdo CONAMA n° 303/2002. Concluiu-se que a edificacdo
existente impede a formacéao florestal da Mata Atlantica e, portanto, deve ser demolida, para
replantio de vinte e cinco mudas de espécies nativas da regido (fls. 115/124).

JOAO DA SILVA MESQUITA, em sede administrativa, afirmou que a construcdo de
alvenaria, com dois comodos, ja existia a época da aquisi¢cdo do rancho, em 14/1/2000, e teria
sido edificada h& mais de vinte anos. Aduziu, ainda, que ele e seu s6cio nunca promoveram
qualquer alteracdo no local, utilizado para lazer (fls. 40, 140/142).

Esses fatos deram origem a inquéritos civil e criminal.

A investigacdo sobre a prética do crime do artigo 48 da Lei n°® 9.605/98 por JOAO DA
SILVA MESQUITA né&o redundou em denuincia e foi arquivada em 18/11/2008, pelo Juizo de
Direito da Comarca de Rosana/SP (fls. 184/185).

O inqguérito civil para apuragdo de eventual dano ambiental, instaurado pelo MINIS-
TERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULDO, foi encaminhado para a PROCURADORIA
DA REPUBLICA em Presidente Prudente/SP, dando origem ao procedimento preparatdrio n°
1.34.009.000466/2010-71, em 7/5/2010 (fls. 34/35).

Juntou-se o Auto de Constatacdo elaborado pelo parquet estadual em 16/12/2009, no-
ticiando que o bairro Beira Rio em Rosana/SP, onde se situa o rancho, estava inundado (fls.
207/212).

Juntou-se, também, o relatério da 32 Base de Bombeiros de Rosana/SP, acerca da Ope-
racdo Enchente 2009, explicando que o bairro Beira Rio foi inundado em raz&o da abertura
das comportas da Usina Hidroelétrica de Porto Primavera no Rio Parana (fls. 213/225).

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL interpds a presente ACAO CIVIL PUBLICA, dis-
tribuida a 22 Vara Federal de Presidente Prudente/SP.

Em sede judicial, ap6s o deferimento da tutela liminar, foi juntado o Relatério Técnico
Ambiental do IBAMA, que vistoriou o rancho em 14/12/2010 (fls. 253/259).

Segundo a autarquia, a recomposi¢ao da APP, a partir do reflorestamento da Mata Ciliar,
depende da total desocupacédo do local, inclusive da edificacao, considerando que:

(1) se trata de um terreno em faixa dominial de APP do Rio Parana, medindo 16 metros
de largura por 10,65 metros de cumprimento (170,4 metros quadrados), onde existe uma cons-
trucéo de alvenaria com telha de amianto e piso de cimento, de 9,90 metros de largura por 7,15
metros de cumprimento (70,78 metros quadrados), o que corresponde a impermeabilizacdo
de 41,53% da area total;

(2) a edificagdo foi construida a 1,50 metros da margem esquerda do Rio Parana, em
relacdo ao nivel da 4gua, sem protecdo da borda e seu entorno esta totalmente desprovido de
vegetacdo, 0 que propicia o desencadeamento de processo de erosao;

(3) o rancho serve-se de agua distribuida por caminh&es da prefeitura e lanca seus de-
jetos diretamente no Rio Paran4, através de uma tubulacéo de PVC;

(4) ndo hé sinal de instalacéo de fossa séptica.
Finda a instrucéo processual, adveio a sentenga contra a qual se recorre.
E absolutamente insubsistente a alegacdo dos réus de que legislacio ambiental é posterior
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a edificacdo do imdvel, que teria ocorrido hd mais de vinte anos e longe do Rio Paran4, cujo
leito foi alterado para a construcdo de uma eclusa e, portanto, o rancho e as construcdes ja
existiam quando as margens do rio, cujo curso foi alterado, se aproximaram do local.

A pericia técnica comprovou que o rancho foi construido dentro de APP, especificamente
a 1,50 metros da margem esquerda do Rio Parand, de forma desautorizada e ilegal, eis que
decorrente do loteamento clandestino dessa faixa de terra, hoje desprovida de vegetacao nativa
(fls. 115/124 e 253/259).

Esta comprovado nos autos, apenas, que o casal JOAO DA SILVA MESQUITA e SANDRA
BALDINI CARDOSO MESQUITA e seu sécio JOSE CARLOS GUARINOS adquiriram o “imo-
vel e o terreno”, sem registro de propriedade, em 14/1/2000. E o que consta na cépia simples
do “contrato de compra e venda de imdvel residencial”, que sequer discrimina a edificacdo
existente a época da transacdo imobiliaria (fls. 141/142).

Em outras palavras, ndo se sabe com seguranca quando a construcdo de alvenaria, que
ocupa 41,53% do terreno, foi erguida (fls. 253/259), de modo que as afirmacgdes dos requeridos
no sentido de que as edificacdes ja existiam no local quando a margem do rio dele se aproxi-
mou, ndo pode ser tida como extreme de duvidas; e tratando-se de fato que em tese poderia
impedir ou modificar o pedido formulado na inicial, a prova haveria de ser feita pelos réus
(art. 333, 11, CPC).

De toda forma, essa situacao seria é irrelevante, pois a jurisprudéncia do STJ ja sedimen-
tou o entendimento de que “... 0os deveres associados as APPs e a Reserva Legal tém natureza
de obrigagdo propter rem, isto é, aderem ao titulo de dominio ou posse, independente do fato
de ter sido ou ndo o proprietario o autor da degradagdo ambiental. Casos em que ndo ha falar
em culpa ou nexo causal como determinantes do dever de recuperar a area de preservacao
permanente ...” (AgRg no AREsp 327.687/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 15/08/2013, DJe 26/08/2013).

Nesse mesmo sentido:

AMBIENTAL. LI MITA(;AO ADMINISTRATIVA. FU NCAO ECOLOGICA DA PROPRIEDADE.
AREA DE PRESERVAGAO PERMANENTE. MINIMO ECOLOGICO. DEVER DE REFLO-
RESTAMENTO. OBRIGAQAO PROPTER REM. ART. 18, § 1°, DO CODIGO FLORESTAL de
1965. REGRA DE TRANSICAO.

1. Inexiste direito ilimitado ou absoluto de utilizacdo das potencialidades econdmicas de
imovel, pois antes até “da promulgacdo da Constituicdo vigente, o legislador j& cuidava de
impor algumas restri¢des ao uso da propriedade com o escopo de preservar 0 meio ambiente”
(EREsp 628.588/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, Primeira Se¢éo, DJe 9.2.2009), tarefa essa que,
no regime constitucional de 1988, fundamenta-se na func¢éo ecolégica do dominio e posse.
2. Pressupostos internos do direito de propriedade no Brasil, as Areas de Preservacéo Per-
manente e a Reserva Legal visam a assegurar o minimo ecoldgico do imével, sob o manto da
inafastavel garantia constitucional dos “processos ecol6gicos essenciais” e da “diversidade
biologica”. Componentes genéticos e inafastaveis, por se fundirem com o texto da Constitui-
¢ao, exteriorizam-se na forma de limitacdo administrativa, técnica juridica de intervencao
estatal, em favor do interesse publico, nas atividades humanas, na propriedade e na ordem
econdmica, com o intuito de disciplina-las, organiza-las, circunscrevé-las, adequa-las, con-
diciona-las, controla-las e fiscaliza-las. Sem configurar desapossamento ou desapropriagao
indireta, a limitacdo administrativa opera por meio da imposi¢éo de obrigacBes de ndo fazer
(non facere), de fazer (facere) e de suportar (pati), e caracteriza-se, normalmente, pela gene-
ralidade da previsdo primaria, interesse publico, imperatividade, unilateralidade e gratuidade.
Precedentes do STJ.
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3. “A obrigacao de reparacdo dos danos ambientais é propter rem” (REsp 1.090.968/SP, Rel.
Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 3.8.2010), sem prejuizo da solidariedade entre os varios
causadores do dano, descabendo falar em direito adquirido a degradagdo. O “novo pro-
prietario assume o 6nus de manter a preservacao, tornando-se responsavel pela reposicao,
mesmo que nao tenha contribuido para o desmatamento. Precedentes” (REsp 926.750/MG,
Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, DJ 4.10.2007; em igual sentido, entre outros, REsp
343.741/PR, Rel. Min. Franciulli Netto, Segunda Turma, DJ 7.10.2002; REsp 843.036/PR,
Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, DJ 9.11.2006; EDcl no Ag 1.224.056/SP, Rel. Min.
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 6.8.2010; AgRg no REsp 1.206.484/SP, Rel.
Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 29.3.2011; AgRg nos EDcl no REsp 1.203.101/
SP, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, Primeira Turma, DJe 18.2.2011). Logo, a obrigacéo de
reflorestamento com espécies nativas pode “ser imediatamente exigivel do proprietario atual,
independentemente de qualquer indagacao a respeito de boa-fé do adquirente ou de outro
nexo causal que ndo o que se estabelece pela titularidade do dominio” (REsp 1.179.316/SP,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe 29.6.2010).

4. "0 § 1° do art. 18 do Codigo Florestal quando dispds que, ‘se tais areas estiverem sendo
utilizadas com culturas, de seu valor deverd ser indenizado o proprietario’, apenas criou uma
regra de transigao para proprietarios ou possuidores que, a época da criacédo da limitacao ad-
ministrativa, ainda possuiam culturas nessas areas” (REsp 1237071/PR, Rel. Min. Humberto
Martins, Segunda Turma, DJe 11.5.2011).

5. Recurso Especial ndo provido.

(STJ - REsp 1240122/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 28/06/2011, DJe 11/09/2012)

RECURSO ESPECIAL. FAIXA CILIAR. AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. RESERVA
LEGAL. TERRENO ADQUIRIDO PELO RECORRENTE JA DESMATADO. IMPOSSIBILI-
DADE DE EXPLORACAO ECONOMICA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. OBRIGACAO
PROPTER REM. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. DIVERGENCIA JURISPRU-
DENCIAL NAO CONFIGURADA.

As questdes relativas a aplicagdo dos artigos 1° e 6° da LICC, e, bem assim, a possibilidade de
aplicacdo da responsabilidade objetiva em acéo civil pablica, ndo foram enxergadas, sequer
vislumbradas, pelo acérdao recorrido.

Tanto a faixa ciliar quanto a reserva legal, em qualquer propriedade, incluida a da recorrente,
ndo podem ser objeto de exploragdo econémica, de maneira que, ainda que se nao dé o reflo-
restamento imediato, referidas zonas ndo podem servir como pastagens.

N&o ha cogitar, pois, de auséncia de nexo causal, visto que aquele que perpetua a lesdo ao
meio ambiente cometida por outrem est4, ele mesmo, praticando o ilicito.

A obrigacéo de conservacao é automaticamente transferida do alienante ao adquirente,
independentemente deste Ultimo ter responsabilidade pelo dano ambiental.

Recurso especial ndo conhecido.

(STJ - REsp 343.741/PR, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA TURMA, julgado
em 04/06/2002, DJ 07/10/2002, p. 225)

E igualmente desprovida de razdo a alegagdo de que o artigo 3° da Resolu¢cio CONAMA
n° 303/2002 cria direitos, obrigacdes e limitagdes ndo previstos em lei.

O Conselho Nacional do Meio Ambiente/CONAMA, 6rgao consultivo e deliberativo do
Sistema Nacional do Meio Ambiente/SISNAMA, foi instituido pela Lei n°® 6.938/81, que dispde
sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, regulamentada pelo Decreto n® 99.274/90.

Dentre as competéncias do CONAMA estdo o estabelecimento de normas, critérios e
padrdes relativos ao controle e @ manutencéo da qualidade do meio ambiente, com vistas ao
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uso racional dos recursos ambientais, principalmente os hidricos; o estabelecimento de sis-
tematica de monitoramento, avaliacdo e cumprimento das normas ambientais; a deliberacao,
sob a forma de resolug@es, proposi¢cdes, recomendacdes e mogdes, visando o cumprimento dos
objetivos da Politica Nacional de Meio Ambiente (www.mma.gov.br/conama).

Nesse contexto, foi publicada a Resolu¢do CONAMA n° 303, de 20/3/2002, acerca dos
parametros, defini¢cbes e limites de APP. Confira-se seu artigo 39, I, que limita a APP em faixa
marginal:

Art. 3° Constitui Area de Preservacio Permanente a area situada:

I - em faixa marginal, medida a partir do nivel mais alto, em projecédo horizontal, com largura
minima, de:

a) trinta metros, para o curso d'agua com menos de dez metros de largura;

b) cinglienta metros, para o curso d'dgua com dez a cingqiienta metros de largura;

€) cem metros, para o curso d'agua com cinglenta a duzentos metros de largura;

d) duzentos metros, para o curso d'agua com duzentos a seiscentos metros de largura;

€) quinhentos metros, para o curso d'agua com mais de seiscentos metros de largura;

Indiscutivel, portanto, que o rancho pertencente aos réus, situado a irrisérios 1,50 me-
tros da margem esquerda do Rio Parand, encontra-se em APP, e que 0 CONAMA é o 6rgao
legalmente constituido para deliberar sobre o tema, em conformidade com a Politica Nacional
de Meio Ambiente.

Confira-se a jurisprudéncia do C. STJ a respeito desse assunto:

AMBIENTAL. AGRAVO REGIMENTAL. AREA DE PRESERVA(;AO PERMANENTE. LAGOA
ARTIFICIAL. USINA HIDROELETRICA DE MIRANDA. OBRA NECESSARIA AO USO DA
AGUA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ. DETERMINAGAO PARA
REMOCAO DE EDIFICACOES ERGUIDAS NA AREA DE PRESERVACAO PERMAMENTE.
POSSIBILIDADE.

1. A quest&o do proprietario ribeirinho ter direito a realizagio de obras para uso da agua, con-
tida no art. 80 do Cédigo de Aguas, conquanto tenha sido objeto dos embargos de declaracéo
opostos ao acérddo, ndo foi enfrentada pela Corte de origem. Ausente alegacdo de maltrato
ao art. 535 do Estatuto Processual, incide na espécie a sumula 211/STJ.

2. A Corte Estadual, ao decidir pela remoc¢édo das edificacdes levantadas na area de preser-
vacdo permanente ao redor do reservatoério de agua artificial da Represa de Miranda (Usina
Hidrelétrica de Miranda), ndo discrepa da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
que entende que “A &rea de 100 metros em torno dos lagos formados por hidrelétricas, por
forca de lei, é considerada de preservacdo permanente” (REsp 194.617/PR), bem como que
“possui 0 Conama autorizacgédo legal para editar resolugBes que visem a prote¢cdo do meio
ambiente e dos recurso naturais, inclusive mediante a fixacao de parametros, defini¢des e
limites de Areas de Preservacdo Permanente” (REsp 994.881/SC).

3. Agravo regimental ndo provido.

(STJ - AgRg no REsp 1183018/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA,
julgado em 7/5/2013, DJe 15/5/2013)

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO AMBIENTAL. RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE
SEGURANCA. OBRA EMBARGADA PELO IBAMA, COM FUNDAMENTO NA RESOLU-
CAO DO CONAMA N. 303/2002. AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. EXCESSO
REGULAMENTAR. NAO-OCORRENCIA. ART. 2°, ALINEA “F”, DO CODIGO FLORESTAL
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NAO-VIOLADO. LOCAL DA AREA EMBARGADA. PRETENSAO DE ANALISE DE MATE-
RIA FATICO-PROBATORIA. INCIDENCIA DA SUMULA 7 DO STJ. RECURSO ESPECIAL
NAO-CONHECIDO.

1. O fundamento juridico da impetracdo repousa na ilegalidade da Resolugdo do Conama n°
303/2002, a qual néo teria legitimidade juridica para prever restri¢céo ao direito de proprie-
dade, como aquele que delimita como area de preservacao permanente a faixa de 300 metros
medidos a partir da linha de preamar maxima.

2. Pelo exame da legislagéo que regula a matéria (Leis 6.938/81 e 4.771/65), verifica-se que
possui o0 Conama autorizacéo legal para editar resolucdes que visem a protecéo do meio am-
biente e dos recurso naturais, inclusive mediante a fixacao de parametros, definigdes e limites
de Areas de Preservacdo Permanente, ndo havendo o que se falar em excesso regulamentar.
3. Assim, dentro do contexto fatico delineado no acérdéo recorrido, e, ainda, com funda-
mento no que dispbe a Lei n® 6.938/81 e o artigo 2°, “f”, da Lei n® 4.771/65, devidamente
regulamentada pela Resolugdo Conama n® 303/2002, é inafastavel a conclusdo a que chegou
o Tribunal de origem, no sentido de que os limites tragados pela norma regulamentadora para
a construcdo em areas de preservacao ambiental devem ser obedecidos.

4. E incontroverso nos autos que as construgdes sub judice foram implementadas em area de
restinga, bem como que a distancia das edificacdes estd em desacordo com a regulamentacéo
da Resolucdo Conama n® 303/2002. Para se aferir se 0 embargo a area em comento se deu
apenas em razao de sua vegetacéo restinga ou se, além disso, visou a protecéo da fixacao de
dunas e mangues, revela-se indispensavel a reapreciacéo do conjunto probatério existente no
processo, 0 que é vedado em sede de recurso especial em virtude do preceituado na Siumula
n° 7, desta Corte.

5. Recurso especial ndo-conhecido.

(STJ - REsp 994881/SC, Rel. Ministro BENEDITO GONGALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 16/12/2008, DJe 9/9/2009)

Quanto a alegacdo de que o Poder Publico nunca se manifestou acerca das supostas
irregularidades apontadas, observo que a leniéncia das autoridades locais que permitiram a
instalacdo de um bairro as margens do rio - sugestivamente batizado de “Beira Rio” - ndo se
presta para convalidar uma situagdo de degradacdo ambiental.

Correta, portanto, a condenacao dos réus a reparacao do dano ao meio ambiente, nos
termos da sentenca, o que inclui - em apertada sintese - a demolicdo da construcéo ilegalmente
erguida na Avenida Erivelton Francisco de Oliveira, 22-31, bairro Beira Rio, em Rosana/SP, com
remocgado do entulho para local apropriado; a recomposi¢do da cobertura florestal, mediante
plantio de vinte e cinco mudas de espécies nativas da regido; a incidéncia de multa diaria de
R$ 500,00, em caso de descumprimento. A saber:

Parte dispositiva da sentenca:

(...) Ante o exposto, ratifico a liminar deferida as fls. 238/239 e acolho parcialmente o pedido
inicial, para o fim de julgar parcialmente procedente a presente agéo civil publica, condenando
0s requeridos:

Ao cumprimento de obrigacdo de ndo fazer, consistente em abster-se de utilizar ou explorar
as areas de varzea e preservagao permanente do imovel localizado na Avenida Erivelton
Francisco de Oliveira, antiga Estrada da Balsa, n® 22-31, no Bairro Beira-Rio, municipio de
Rosana, SP, bem como em abster-se de promover ou permitir a supressédo de qualquer tipo de
cobertura vegetal do referido imovel, sem a necessaria e indispensavel autorizagdo do 6rgao
competente - CBRN ou IBAMA.

Ao cumprimento de obrigacédo de fazer, consistente em demolir todas as construcdes existentes
nas areas de varzea e preservacdo permanente inseridas no referido lote, e ndo previamente



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCHIRA REGIAQ

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 120 - Jan./Mar. 2014

autorizadas pelos 6rgdos ambientais, providenciando, ainda, a retirada de todo o entulho para
local aprovado pelo 6rgdo ambiental, no prazo de 30 dias.

Ao cumprimento de obrigacéo de fazer consistente em recompor a cobertura florestal da area
de preservacdo permanente do referido lote, no prazo de 06 meses, pelo plantio racional e
tecnicamente orientado de espécies nativas e endémicas da regido, com acompanhamento e
tratos culturais, pelo periodo minimo de 02 anos, em conformidade com projeto técnico a
ser submetido e aprovado pela CBRN - Coordenadoria de Biodiversidade e Recursos Naturais
ou pelo IBAMA, marcando-se prazo para apresentacdo do projeto junto aqueles érgéos nao
superior a 30 dias.

Ao pagamento de multa diaria de R$ 500,00 (quinhentos reais), multa essa a ser recolhida
ao Fundo Federal de Reparacao dos Interesses Difusos Lesados, em carater exclusivo comi-
natério, em caso de descumprimento total ou parcial da ordem judicial.

Indevida condenacdo em verba honoraria. Se na acéo civil publica o Ministério Publico nao
paga honorarios advocaticios, quando vencido, salvo se agir de méa-fé, dentro de absoluta sime-
tria de tratamento e a luz da interpretagao sistematica do ordenamento, ndo pode o “parquet”
beneficiar-se de honorarios, quando for vencedor na acédo civil publica. Precedentes do STJ.
Custas na forma da lei.

P.R. L

(www.jfsp.jus.br)

Saliente-se que, ao contrario do que afirmam os requeridos, a ordem de demoli¢@o néo é
desproporcional e sem razoabilidade, mas necessaria a reparagao do dano ambiental causado
pela construcdo desautorizada e ilegal em APP, decorrente do loteamento clandestino dessa
faixa de terra.

As fotografias juntadas aos autos retratam um barracdo de alvenaria sem reboco, mal
cuidado, na beirada desbarrancada do rio - o que foi corroborado nas pericias realizadas.
Ademais, consoante o relatério do IBAMA, tudo indica que o rancho - utilizado para o lazer
de seus donos, residentes em outro municipio - ndo possui fossa séptica e lanca seus dejetos
diretamente no rio, sem qualquer tipo de tratamento, por meio de uma tubulacdo em PVC fora
dos padrdes técnicos recomendados (fls. 15/124, 120, 232, 253/259).

Por fim, no que tange ao dever de indenizar afastado na sentenga e pleiteado pelo MI-
NISTERIO PUBLICO FEDERAL e pela UNIAO FEDERAL em sede de apelacgéo, observo que
o STJ firmou entendimento de que, no &mbito da responsabilidade civil ambiental, ndo confi-
gura bis in idem a cumulacéo de obrigacdes de fazer, de ndo fazer e de indenizar, muito bem
explicitado no julgado abaixo colacionado, de relatoria do Ministro HERMAN BENJAMIN:

ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DESMATAMENTO DE VE-
GETACAO NATIVA (CERRADO) SEM AUTORIZAGAO DA AUTORIDADE AMBIENTAL.
DANOS CAUSADOS A BIOTA. INTERPRETAGCAO DOS ARTS. 4°, VII, E 14, § 1°, DA LEI
6.938/1981, E DO ART. 3° DA LEI 7.347/85. PRINCIPIOS DA REPARACAO INTEGRAL, DO
POLUIDOR-PAGADOR E DO USUARIO-PAGADOR. POSSIBILIDADE DE CUMULAGAO DE
OBRIGACAO DE FAZER (REPARAGCAO DA AREA DEGRADADA) E DE PAGAR QUANTIA
CERTA (INDENIZACAO). REDUCTION AD PRISTINUM STATUM. DANO AMBIENTAL
INTERMEDIARIO, RESIDUAL E MORAL COLETIVO. ART. 5° DA LEI DE INTRODUGAO
AO CODIGO CIVIL. INTERPRETACAO IN DUBIO PRO NATURA DA NORMA AMBIENTAL.
1. Cuidam os autos de acdo civil publica proposta com o fito de obter responsabilizagdo por
danos ambientais causados pelo desmatamento de vegetagdo nativa (Cerrado). O juiz de pri-
meiro grau e o Tribunal de Justica de Minas Gerais consideraram provado o dano ambiental
e condenaram o réu a repara-lo; porém, julgaram improcedente o pedido indenizatério pelo
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dano ecoldgico pretérito e residual.

2. A legislacdo de amparo dos sujeitos vulneraveis e dos interesses difusos e coletivos deve
ser interpretada da maneira que lhes seja mais favoravel e melhor possa viabilizar, no plano
da eficécia, a prestagao jurisdicional e a ratio essendi da norma. A hermenéutica juridico-
ambiental rege-se pelo principio in dubio pro natura.

3. Ao responsabilizar-se civilmente o infrator ambiental, ndo se deve confundir prioridade da
recuperagao in natura do bem degradado com impossibilidade de cumulagédo simultanea dos
deveres de repristinacdo natural (obrigacdo de fazer), compensacdo ambiental e indenizagdo
em dinheiro (obrigacdo de dar), e abstencdo de uso e de nova lesdo (obrigagdo de néo fazer).
4. De acordo com a tradi¢do do Direito brasileiro, imputar responsabilidade civil ao agente
causador de degradacédo ambiental difere de fazé-lo administrativa ou penalmente. Logo,
eventual absolvigdo no processo criminal ou perante a Administracdo Publica ndo influi,
como regra, na responsabilizagéo civil, tirantes as exce¢des em numerus clausus do sistema
legal, como a inequivoca negativa do fato ilicito (ndo ocorréncia de degradacdo ambiental, p.
ex.) ou da autoria (direta ou indireta), nos termos do art. 935 do Codigo Civil.

5. Nas demandas ambientais, por for¢ga dos principios do poluidor-pagador e da reparacao
in integrum, admite-se a condenacado do réu, simultanea e agregadamente, em obrigacéo de
fazer, ndo fazer e indenizar. Ai se encontra tipica obrigagdo cumulativa ou conjuntiva. Assim,
na interpretacdo dos arts. 4°, VII, e 14, § 1°, da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
(Lei 6.938/81), e do art. 3° da Lei 7.347/85, a conjuncgdo “ou” opera com valor aditivo, ndo
introduz alternativa excludente. Essa posi¢do jurisprudencial leva em conta que o dano am-
biental é multifacetario (ética, temporal, ecoldgica e patrimonialmente falando, sensivel ainda
a diversidade do vasto universo de vitimas, que vao do individuo isolado a coletividade, as
geracdes futuras e aos préprios processos ecoldgicos em si mesmos considerados).

6. Se 0 bem ambiental lesado for imediata e completamente restaurado ao status quo ante
(reductio ad pristinum statum, isto é, restabelecimento a condic¢do original), ndo ha falar,
ordinariamente, em indenizacdo. Contudo, a possibilidade técnica, no futuro (= prestagao
jurisdicional prospectiva), de restauragdo in natura nem sempre se mostra suficiente para
reverter ou recompor integralmente, no terreno da responsabilidade civil, as varias dimen-
sBes do dano ambiental causado; por isso ndo exaure os deveres associados aos principios do
poluidor-pagador e da reparacéo in integrum.

7. A recusa de aplicacéo ou aplicacéo parcial dos principios do poluidor-pagador e da reparacao
in integrum arrisca projetar, moral e socialmente, a nociva impresséo de que o ilicito ambiental
compensa. Dai a resposta administrativa e judicial ndo passar de aceitavel e gerenciavel “risco
ou custo do negdécio”, acarretando o enfraquecimento do carater dissuasorio da protecéo legal,
verdadeiro estimulo para que outros, inspirados no exemplo de impunidade de fato, mesmo
gue nao de direito, do infrator premiado, imitem ou repitam seu comportamento deletério.
8. A responsabilidade civil ambiental deve ser compreendida o mais amplamente possivel,
de modo que a condenagéo a recuperar a area prejudicada nao exclua o dever de indenizar -
juizos retrospectivo e prospectivo.

9. A cumulagéo de obrigac&o de fazer, ndo fazer e pagar ndo configura bis in idem, porquanto
a indenizagdo, em vez de considerar lesdo especifica ja ecologicamente restaurada ou a ser
restaurada, pde o foco em parcela do dano que, embora causada pelo mesmo comportamento
pretérito do agente, apresenta efeitos deletérios de cunho futuro, irreparavel ou intangivel.
10. Essa degradacdo transitéria, remanescente ou reflexa do meio ambiente inclui: a) o pre-
juizo ecoldgico que medeia, temporalmente, o instante da acdo ou omissdo danosa e o pleno
restabelecimento ou recomposicéo da biota, vale dizer, o hiato passadi¢o de deterioracéo,
total ou parcial, na fruicdo do bem de uso comum do povo (= dano interino ou intermediario),
algo frequente na hipotese, p. ex., em que o comando judicial, restritivamente, se satisfaz
com a exclusiva regeneracdo natural e a perder de vista da flora ilegalmente suprimida, b) a
ruina ambiental que subsista ou perdure, ndo obstante todos os esforgos de restauracéo (=
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dano residual ou permanente), e ¢) o dano moral coletivo. Também deve ser reembolsado
ao patrimonio publico e a coletividade o proveito econémico do agente com a atividade ou
empreendimento degradador, a mais-valia ecoldgica ilicita que auferiu (p. ex., madeira ou
minério retirados irregularmente da area degradada ou beneficio com seu uso espurio para
fim agrossilvopastoril, turistico, comercial).

11. No ambito especifico da responsabilidade civil do agente por desmatamento ilegal, irrele-
vante se a vegetacdo nativa lesada integra, ou ndo, Area de Preservagdo Permanente, Reserva
Legal ou Unidade de Conservacéo, porquanto, com o dever de reparar o dano causado, 0 que
se salvaguarda ndo ¢ a localiza¢do ou topografia do bem ambiental, mas a flora brasileira
em si mesma, decorréncia dos excepcionais e insubstituiveis servigos ecoldgicos que presta
a vida planetaria, em todos 0s seus matizes.

12. De acordo com o Cddigo Florestal brasileiro (tanto o de 1965, como o atual, a Lei 12.651,
de 25.5.2012) e a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81), a flora nativa,
no caso de supressao, encontra-se uniformemente protegida pela exigéncia de prévia e vali-
da autorizacdo do 6rgdo ambiental competente, qualquer que seja 0 seu bioma, localizacéo,
tipologia ou estado de conservagéo (primaria ou secundaria).

13. A jurisprudéncia do STJ est4 firmada no sentido da viabilidade, no ambito da Lei 7.347/85
e da Lei 6.938/81, de cumulacdo de obrigacfes de fazer, de nédo fazer e de indenizar (REsp
1.145.083/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 4.9.2012; REsp
1.178.294/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 10.9.2010; AgRg
nos EDcl no Ag 1.156.486/PR, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, DJe
27.4.2011; REsp 1.120.117/AC, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 19.11.2009;
REsp 1.090.968/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 3.8.2010; REsp 605.323/
MG, Rel. Ministro José Delgado, Rel. p/ Acorddo Ministro Teori Albino Zavascki, Primei-
ra Turma, DJ 17.10.2005; REsp 625.249/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ
31.8.2006, entre outros).

14. Recurso especial parcialmente provido para reconhecer a possibilidade, em tese, de cumu-
lacdo de indenizacdo pecuniaria com as obrigacdes de fazer e ndo fazer voltadas a recomposicgao
in natura do bem lesado, devolvendo-se os autos ao Tribunal de origem para que verifique
se, na hipotese, ha dano indenizavel e fixe eventual quantum debeatur.

(STJ - REsp 1198727/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 14/08/2012, DJe 09/05/2013)
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Por outro lado, extrai-se desse mesmo julgado que a condenacéo - cumulativa e simul-
tanea - em obriga¢6es de fazer, ndo fazer e indenizar, calcada nos principios da reparacao
integral, do poluidor-pagador e do usuario-pagador, embora possivel, ndo é obrigatéria,
dependendo das especificidades de cada caso. Nesse sentido sdo 0s seguintes arrestos, um
do STJ, também da relatoria do Ministro HERMAN BENJAMIN, e outro desta Sexta Turma:

AMBIENTAL. INDENIZACAO. DANO CAUSADO POR ATERRAMENTO. IMPACTO AM-
BIENTAL. REVISAO DE MATERIA FATICA. SUMULA 7/STJ.

1. Hip6tese em que, com base em pericia bem fundamentada da lavra do préprio érgdo am-
biental do Estado, cujas conclusdes estéo técnica e ecologicamente motivadas, o Tribunal de
origem consignou, de maneira razoavel, que o dano ambiental é facilmente recuperavel e de
minima extensao, tendo ocorrido em area ja desmatada ou totalmente atropizada. Esbarra
na Sumula 7/STJ pretender chegar a conclusao diversa.

2. Recurso Especial ndo conhecido.

(REsp 1319039/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
16/04/2013, DJe 08/05/2013)
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RESPONSABILIDADE CIVIL EM MATERIA AMBIENTAL. DERRAMAMENTO DE OLEO
NO MAR. QUANTIDADE DE 5 A 8 LITROS. NAO DEMONSTRACAO DE DANO. APLICACAO
DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INDENIZACAO DESCABIDA. CUSTAS E HONO-
RARIOS ADVOCATICIOS INDEVIDOS. APELACAO PROVIDA.

I - A Constituicdo da Republica consagra o direito fundamental ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado como interesse difuso das presentes e futuras geracfes, prevendo a respon-
sabilidade civil objetiva das pessoas fisicas ou juridicas pela pratica de conduta ou atividade
lesiva a0 meio ambiente, sem prejuizo das respectivas san¢fes penais e administrativas.

Il - Quantidade minima de dleo derramado no mar - de 5 a 8 litros - fato que impde a aplica-
¢do do principio da insignificancia. Ndo cabimento de indenizagdo. Precedente desta Corte.

I11 - Custas e honorérios advocaticios indevidos, a teor do art. 18 da Lei n® 7.345/85. Prece-
dentes do STJ.

IV - Apelacéo provida.

(TRF3 - AC 02035494619944036104, Desembargadora Federal REGINA COSTA, Sexta Turma,
e-DJF3 Judicial 1 DATA: 07/12/2011)

Voltando a hipotese dos autos, de acordo com pericia técnica realizada pela Secretaria
do Meio Ambiente/Departamento Estadual de Protegdo de Recursos Naturais em 16/3/2007,
a recuperacao da area foi quantificada em R$ 3.622,00 e o dano ambiental em apenas R$
52,16, tendo em vista a pequenez do terreno - 170,4 metros quadrados, consoante o Relatério
Técnico Ambiental do IBAMA, que vistoriou o rancho em 14/12/2010 (fls. 115/124, 253/259).

Diante desse contexto, 0 Juizo sentenciante privilegiou o dever de reparar, sintetizado
na demoli¢&o da construgao e no reflorestamento da area, com imposi¢cdo de multa didria em
caso de descumprimento, em detrimento do dever de indenizar, ndo pela impossibilidade de
cumulagado, mas por considera-lo descabido, desnecessario, ante a situacao fatica.

Assim, ndo obstante toda a argumentacio do MINISTERIO PUBLICO FEDERAL e da
UNIAO FEDERAL, nenhum reparo merece a sentenca nesse ponto.

Por todo o exposto, nego provimento as APELACOES e & REMESSA OFICIAL tida por
interposta.

E o voto.

Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO - Relator
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APELACAO CIVEL
0027517-23.2002.4.03.6100
(2002.61.00.027517-5)

Apelante: INSTITUTO BRASILEIRO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - IDEC
Apelados: BANCO CENTRAL DO BRASIL, COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS
- CVM E BANCO SANTANDER BRASIL S/A

Sucedido: BANCO ABN AMRO REAL S/A

Origem: JUIZO FEDERAL DA 192 VARA DE SAO PAULO - SP

Relatora;: DESEMBARGADORA FEDERAL MARLI FERREIRA

Revisora: DESEMBARGADORA FEDERAL ALDA BASTO

Classe do Processo: AC 1658954

Disponibilizacdo do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 06/12/2013

EMENTA

DIREITO CONSTITUCIONAL E CONSUMERISTA. ACAO CIVIL PUBLICA. IDEC.
RESPONSABILIDADE CIVIL DOS ORGAOS REGULADORES DO MERCADO FI-
NANCEIRO. PERDAS EM APLICACOES FINANCEIRAS DE RENDA FIXA. ALTE-
RACAO DA FORMA DE CALCULO.

Administrar um investimento ndo comporta responsabilizar qualquer administrador
pela variacdo do mercado, situacdo essa exdgena e imponderavel, a exemplo do que
ocorreu recentemente na crise americana que derrubou mercados do mundo todo.
N&o houve qualquer descaso da instituicdo financeira ao cumprir 0s regramentos
administrativos de carater francamente normativo, e ditados pelo BACEN e CVM.
No regulamento dos FIFs (Fundos de Investimentos Financeiros) e FACs (Fundos
de Aplicacdo em Cotas), administrados pela apelada, havia dispositivo alertando que
0s investimentos se sujeitariam a flutuagfes tipicas de mercados e a riscos, ou seja,
havia a possibilidade de reducéo do valor dos ativos que compunham as carteiras dos
fundos e, consequentemente, das cotas.

O investidor foi informado no regulamento do fundo dessas situacdes, ndo podendo
ser de outro modo, invocado o desconhecimento. Varios alertas no regulamento devem
ser citados, além da flutuacdo de precos do mercado, havia ainda o alerta de for¢a
maior por motivos alheios ou exdgenos a instituicao financeira (moratoria, inadimple-
mento de pagamento, alteracdo de politica monetaria, mudancas nas regras aplicaveis
aos fundos; fechamento parcial ou total dos mercados, etc.) e ainda a utilizagdo da
metodologia de marcacédo a mercado.

Impor responsabilidades a CVM e ao BACEN né&o encontra fundamento no sistema
juridico patrio. Isto porque a responsabilidade decorre sempre de culpa (ainda que
levissima) comissiva ou omissiva ou dolo, estes manifestados em todas as suas ver-
tentes de ilicitude ou abuso de direito, 0 que ndo se apresenta na hipotese dos autos.
Agravo retido ndo conhecido.

Apelagdo a que se nega provimento.
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ACORDAO

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

Sao Paulo, 28 de novembro de 2013.
Desembargadora Federal MARLI FERREIRA - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARLI FERREIRA (Relatora): Cuida-se de
recurso de apelacao interposto pelo IDEC - INSTITUTO BRASILEIRO DE DEFESA DO CON-
SUMIDOR em autos de acdo Coletiva promovida em face de BANCO CENTRAL DO BRASIL
- BACEN; COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS - CVM; ABN AMRO BANK este sucedido
pelo BANCO SANTANDER, objetivando a condenagéo dos réus ao ressarcimento das perdas
ocorridas no periodo de maio a junho de 2002, em relacdo aos fundos de investimentos de
Renda Fixa e DI administrados pela institui¢cdo financeira a todos os associados do IDEC que
aplicaram dinheiro nestes fundos de investimento, acrescidas da rentabilidade média dos res-
pectivos fundos nos quatro meses que precederam o evento danoso, mais juros de mora, tudo
desde o evento até o efetivo pagamento. A rentabilidade dos meses posteriores ao evento danoso
devera se dar com base na rentabilidade dos respectivos fundos nos meses subseqlientes, mais
juros de mora, tudo desde o evento danoso até a data do efetivo pagamento.

A r. sentenca julgou a acdo improcedente.

Em razbes de apelacdo juntadas as fls. 1502, o IDEC pede a reversdo do julgado com
fundamento na responsabilidade objetiva da CVM e do BACEN, posto ter havido determinacéo
na Circular BACEN 2654/96 para a mudanca de metodologia de contabilizacdo dos fundos de
investimento, configurando clara omissao dos apelados na fiscalizacdo dos fundos de investi-
mentos mantidos pelas institui¢cdes financeiras; que os investidores tinham o direito de serem
informados dos riscos dos investimentos quando da contratagdo dos servicos; que essa falta de
informacé&o sobre detalhes dos fundos, e sua contabilizagdo estéo a indicar a responsabilidade
da instituicdo financeira.

Contrarrazées do BANCO SANTANDER BRASIL S/A, atual denominagdo do Banco
ABN-Amro Real S/A, as fls. 1525, pedindo a manuten¢do da sentenga por ter a instituicdo
recorrida informado efetivamente aos cotistas das possibilidades de oscilac@es e perdas dos
investimentos, conforme comprova o laudo pericial as fls. 1168/1173.

Contrarrazdes do BANCO CENTRAL DO BRASIL - BACEN, as fls. 1571, pedindo a
manutenc¢do do julgado e afirmando que ndo ha nos autos qualquer conduta que possa ser
imputada ao recorrido que pudesse apresentar nexo de causalidade com o suposto dano e
que por emitir normas reguladoras do sistema financeiro, ndo pode ser erigida a condicao de
seguradora universal de todos 0os males que acaso venham a ocorrer nesse segmento.

Contrarrazdes da COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS - CVM, as fls. 1577, reque-
rendo o desprovimento do recurso, afirmando que ao aplicar em um fundo de investimento,
os recursos do investidor sdo transformados em cotas cujo valor é estabelecido em conso-
nancia com a valorizagéo ou desvalori