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Voto vogal

VENCIDO EM PARTE
O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Senhor Presidente, estou de acordo com a fundamentação do voto de Vossa Excelência e também do voto da Desembargadora Selene de Almeida quanto à inexistência de litispendência. A causa de pedir de uma das ações é a alegada ausência de consulta prévia, pelo Congresso Nacional, aos povos indígenas para efeito de se permitir ou não o licenciamento ambiental. A causa de pedir, na segunda ação, é questão que faz parte, já, do próprio licenciamento ambiental, já faz parte do respectivo EIA/RIMA. Poder-se-ia argumentar que se trata de fato superveniente, o qual poderia, nos termos do art. 462 do Código de Processo Civil, ser considerado na primeira ação, de modo que ainda assim haveria a alegada litispendência. Ocorre que, segundo a jurisprudência, “a aplicação do art. 462 do CPC só é possível se observados os limites impostos no art. 128 do mesmo diploma legal; o ‘fato novo’ estranho à causa petendi exige contraditório regular em outra ação” (STJ, 3ª Turma, REsp. 222.312 - Embargos de Declaração, Ministro Ari Pargendler, julgado em 9/5/2000, DJU 12.6.00). Outra observação de Theotonio Negrão: “O acolhimento do fato novo somente é admissível quando não altera a causa petendi. O princípio do art. 462 do CPC de 1973 deve ser entendido considerando-se o que dispõem os arts. 302 e 303 do mesmo diploma legal” (RT 488/209). No mesmo sentido: RF 258/259, JTA 118/93. Colho esta anotação também de Theotonio Negrão, no seu conhecido livro Anotações ao Código de Processo Civil, 45ª edição, de 2013, revista e atualizada. De modo que, na primeira parte, estou de pleno acordo com os votos que me antecederam. Todavia, tenho pequena divergência na conclusão do julgado. É que, no meu entendimento, não há como deferir antecipação de tutela recursal, porque o recurso é em matéria exclusivamente processual, de modo que não se faz presente a hipótese do art. 515, § 3º, do CPC.
Se não há como aplicar o art. 515, §3º, do CPC, em caráter definitivo, também não é possível aplicar esse mesmo dispositivo em caráter provisório, como seria o deferimento de antecipação de tutela recursal. É por isso que divirjo, em parte, dos votos que me antecederam. 

Defiro a pretensão apenas como medida cautelar, até o julgamento da apelação. Em caso de improvimento desta, ou seja, da apelação, a medida cautelar ficará sem efeito; em caso de provimento, se ratificada a cautela, prevalecerá até que o juiz de 1º grau aprecie o pedido de antecipação de tutela. Com a decisão do juiz de 1ª instância, seja em que sentido for (sujeito a recurso para este Tribunal), ficará sem efeito a medida cautelar ora deferida (em meu voto). 

Em conclusão, defiro a providência nos mesmos limites em que deferida nos votos que me antecederam, mas como medida cautelar; não, como antecipação de tutela. A distinção, enfatizo, é que, ao deferir a medida como cautela, a questão ficará sujeita a nova apreciação pelo juiz de 1º grau, com isto, evitando-se suprimir a instância. Isto se, como parece ser a tendência, for dado provimento à apelação, com ratificação desta medida cautelar. Em outros termos, penso que esta Turma não pode avançar para deferir antecipação de tutela, cujo pedido o juiz de 1º grau não apreciou e que, quando o apreciar, a respectiva decisão estará sujeita a recurso para este Tribunal. Em termos práticos, pelo menos em caráter imediato, parece que meu voto é idêntico aos dos que me antecederam. É só quanto à natureza e às consequências da medida que faço distinção. Com essa pequena divergência, acompanho, em parte, os votos que me antecederam.
ESCLARECIMENTO
O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Só a título de esclarecimento, desejo reafirmar que, no meu entendimento, não está devolvida à apreciação desta Turma o mérito da questão. É por isso que a cautela, que considero ser a medida adequada, é provisória, levando em conta, principalmente, a urgência, a possibilidade, o risco para o objeto da ação, até que, no juízo adequado, que, em primeira mão, é o juízo de 1º grau, o requerimento de antecipação de tutela seja apreciado. Não quero criar polêmica, mas, simplesmente, reafirmar esse meu entendimento.

VOTO VOGAL


O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Também reafirmo o voto dado no agravo regimental. As ponderações feitas pelos ilustres advogados – de forma brilhante, aliás –, não me convenceram quanto à existência de mesma causa de pedir; são causas de pedir distintas. Não me pareceu também que se trate de fato já constante da primeira ação, como causa de pedir. Os fatos poderiam existir no mundo, mas não dentro do processo, como causa de pedir, pelo que pude perceber, salvo equívoco de minha parte. De modo que há, sim, distinção entre as duas causas de pedir. Não consigo entender da forma como os ilustres pares fizeram, de modo a deferir antecipação de tutela nesta Turma, suprimindo a competência do juiz de 1º grau, que, no caso de deferimento de antecipação de tutela pelo Tribunal, fica impedido de alterar essa decisão ou mesmo revogá-la na sentença, porque já estará dada pela corte recursal. De modo que insisto em meu ponto de vista de que a medida pode ser deferida, sim, de ofício, como cautela, levando em conta, sobretudo, o periculum in mora, até que sobrevenha a decisão do juiz de 1º grau sobre essa mesma pretensão e, a partir daí, o juiz é que decidirá a respeito, ficando suas decisões sujeitas a novos recursos para o Tribunal. Com a mesma ressalva, acompanho em parte os votos que me antecederam. 

RATIFICAÇÃO DE VOTO

O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Dou provimento à apelação e ratifico, como medida cautelar, a providência deferida no âmbito do agravo regimental.

RATIFICAÇÃO DE VOTO

O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Desembargadora Selene, Vossa Excelência também ratifica a antecipação de tutela, não é isso?

A DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE DE ALMEIDA: Sim.
PAGE  
6
TRF-1ª REGIÃO / MOD. 11-01-02

W:\Gab2513-trf1\NT\5T\0005891-81.2012.4.01.3600 1710.doc
-


[image: image1.png][image: image2.png]


[image: image3.png]


[image: image4.png]


_1021121613.unknown

