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SENTENCA

I - RELATORIO

O Ministério Publico Federal ofereceu denuinciat contra Rafael Jose dos Santos
imputando-lhe a pratica do crime de falso testemunho.

De acordo com a denuncia, em 24/01/2018 Rafael José dos Santos prestou
depoimento falso na condicao de testemunha nos autos de reclamatéria trabalhista
que corria na Vara do Trabalho de Taquaritinga, proposta por Rafaela Teixeira da
Silva Costa contra Auto Posto Avenida Taquaritinga Ltda e Avenida Convenience
Ltda - ME. Rafael foi arrolado como testemunha da reclamante, tendo afirmado
que trabalhou no posto de combustiveis das reclamadas entre marco e dezembro
de 2015, periodo que coincidia com o vinculo reclamado. Apurou-se, contudo, que
o contrato de trabalho de Rafael perdurou de marco a julho de 2015. Em seu de-
poimento Rafael também afirmou que a reclamante nao tinha cartdo ponto e nao
recebeu nenhum espelho para assinatura, bem como que a reclamante trabalhou
todo o periodo sem registro, fatos que foram desmentidos por meio de documen-
tos apresentados pelas reclamadas. Rafael afirmou, ainda, que a reclamante nao
recebia adicional de periculosidade, porém comprovou-se que o beneficio era pago.

A denuncia foi recebida em 31 de outubro de 20182.

Na resposta a denlncia a Defesa limitou-se a afirmar a inexisténcia de pre-
liminaress.

Na instrugao foram inquiridas duas testemunhas e realizado o interrogatorio
do réu.

Em suas alegacgdes finais o MPF discorreu sobre o acervo probatério, con-
cluindo que as provas nao deixam duvida de que o acusado incorreu no crime de
falso testemunho, de modo que deve ser condenado. Destacou que a tese defen-
dida pelo réu em seu interrogatério, no sentido de que ndo soubera se expressar
direito quando prestou depoimento na reclamatodria trabalhista, ndo encontra
suporte nas provas.

A Defesa alegou preliminar de inépcia da denudncia, sob o argumento de que
a inicial ndo expde com clareza o fato criminoso imputado ao réu. No mérito, ar-
gumentou que ndo ha prova de que o réu fez afirmagdes que ndo correspondem

1 Num. 40632028 a partir da p. 3.
2 Num. 40632028 p. 7.
3 Num. 40632028 a partir da p. 21.
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a verdade tendo consciéncia da falsidade, o que afasta o elemento subjetivo do
tipo. Por fim, requereu que na hipdtese de condenacao seja fixada a pena minima.

Apds o encerramento da instrucdao o MPF apresentou proposta para acordo
de ndo persecugao penal*. Porém, o réu informou nado ter interesse na realizagao
de acordo.

Vieram os autos conclusos.
II - FUNDAMENTAGAO

A preliminar de inépcia da denuncia ndo se sustenta. A denuncia expde de
forma objetiva o fato criminoso e suas circunstancias ndao implicando em emba-
raco a defesa.

Superada a preliminar, passo ao exame da questao de fundo.

A denlncia imputa ao réu a pratica do crime de falso testemunho, delito
previsto no art. 342 do CP:

Art. 342. Fazer afirmacado falsa, ou negar ou calar a verdade, como testemunha,
perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo,
inquérito policial, ou em juizo arbitral.

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

No caso em tela, a imputagdo cinge-se a conduta nuclear “fazer afirmacdo
falsa”, ou seja, narrar fato que nao corresponde a verdade.

A configuragao do crime de falso testemunho pela conduta fazer afirmagao
falsa depende da demonstracdao de que o agente afirmou um fato mentiroso, ou
seja, em desconformidade com aquilo que sabe ou pensa saber. Note-se que para
a comprovacdo do crime é necessario demonstrar a desarmonia entre o depoi-
mento e a ciéncia da testemunha, e ndo a mera falta de sintonia entre o que foi
declarado e o que efetivamente sucedeu. A propdsito, transcrevo didatica licao
de CEZAR ROBERTO BITENCOURT: acerca da distingdo entre as teorias objetiva
e subjetiva acerca do conteldo do crime de falso testemunho:

Duas teorias antagbnicas pretendem definir o contelido e a esséncia da falsidade.
Para a teoria objetiva ha falso testemunho quando o relatado pela testemunha nao
corresponde a realidade; para a teoria subjetiva, no entanto, a falsidade reside na
contradicdo entre o que a testemunha sabe, viu ou conhece e aquilo que declara.
A primeira hipétese refere-se ao que ocorreu efetivamente; a segunda, ao que a
testemunha sabe ou pensa que sabe. Naquela, o dito pela testemunha nao foi o
que aconteceu; nesta, contraria o que a testemunha conhece. A teoria subjetiva
é a predominante, desde o magistério de Carrara, que ensinava: “o critério da
falsidade do testemunho ndo depende da relagdo entre o dito e a realidade das
coisas, mas sim da relagcdo entre o dito e a ciéncia da testemunha”. Em sintese,
para a orientagdo dominante, que adota a teoria subjetiva falso testemunho ¢ a
divergéncia entre o depoimento da testemunha e o conhecimento que esta tem
dos fatos. Dessa forma, configura-se o falso testemunho, por exemplo, quando
a testemunha declara falsamente que viu um fato, que efetivamente aconteceu,

4 Num. 40632030 - Pag. 39.
5 Tratado de direito penal, 5 : parte especial. — 6 ed. rev. e ampl. — Sao Paulo : Saraiva, 2012, p. 336.
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mas que esta ndo viu. O fato é verdadeiro, mas a declaragdo de té-lo visto é
falsa, ou seja, ha divergéncia entre o que afirma a testemunha e o que ela
realmente viu. Em outras palavras, a falsidade ndo reside na contradicdo entre a
realidade fatica (verdade objetiva) e a afirmacgdo da testemunha, mas entre o seu
depoimento e o conhecimento que tem dos fatos (verdade subjetiva). Por isso,
é atipica a conduta da testemunha que declara o que sabe (verdade subjetiva),
embora seja divergente do que efetivamente ocorreu.

Percebe-se que a luz da teoria subjetiva (que é a dominante) é possivel o
falso testemunho de fato verdadeiro — exemplo: o fato narrado ocorreu, porém
a testemunha nao o viu e afirmou em juizo té-lo presenciado —, assim como é
possivel que a declaracao de um fato ndo verdadeiro ndao configure o crime; basta
que o depoente acredite ter presenciado aquilo que declarou em juizo, ainda que
as coisas ndo tenham se passado daquela forma, porque traido pela memoria. A
proposito disso, MAGALHAES NORONHAS, escorando-se em obra do espanhol MYRA
Y LOPEZ, ensina que "... o testemunho de uma pessoa acerca de um acontecimento
qualquer depende essencialmente de cinco fatores: a) o modo como ela percebeu
esse acontecimento; b) o modo como ela conservou a memdria desse aconteci-
mento; ¢) o modo como é capaz de evocar a lembranca desse acontecimento; d)
0 modo como deseja expressa-lo; €) o modo como consegue expressa-Ilo.

Por ai se vé que o julgamento de acdes penais envolvendo o delito de falso
testemunho possui dificuldades muito particulares, todas elas relacionadas ao exa-
me do elemento subjetivo. Cabe registrar que mesmo nos crimes materiais mais
evidentes, em que tudo aponta de forma irremedidvel para a pratica do delito,
naqueles eventos em que a prova da autoria decorre de ampla documentagao
— quicd com imagens de video em varios angulos e alta resolugdo, ou quando
o réu é preso em flagrante instantes depois de cometer o crime (“com a faca
pingando sangue”, para aproveitar uma imagem que o promotor Carlos Fiorioli,
meu professor de Direito Penal, gostava de evocar) — até nessas hipoteses o
elemento subjetivo ndo pode ser demonstrado diretamente, uma vez que o dolo
sO existe na mente do agente, devendo ser depreendido da analise de todos os
elementos colhidos.

Descendo para o caso dos autos, como como ponto de partida o depoimento
prestado pelo réu na reclamatoéria trabalhista:

Depoimento: “que trabalhou com a reclamante e era registrado pelo posto; que
trabalhou no posto reclamado de marco a dezembro de 2015, na fungdo de
frentista; que inicialmente a reclamante ficava no caixa do posto e depois da
abertura da loja, no caixa do posto e no caixa da conveniéncia; que o depoente
nao anotava cartdo de ponto; que o reclamante ndao chegou a receber nenhum
espelho para assinatura; que nunca recebeu horas extras no holerite; que o do
trocava de turno; que a reclamante entrou para trabalhar no més de abril, sendo
que trabalhou direto, ndo chegando a se afastar, até a saida do depoente em

6 Direito penal IV : Dos crimes contra a saude publica a Disposicdes finais. — 18 ed. atualizado por Dirceu
de Mello e Eliana Passarelli Lepera. — Sao Paulo : Saraiva, 1988, p. 367-368. Traducgao livre de trecho em
espanhol.
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dezembro; que a reclamante também trocava de turnos; das 5h00 as 14h00, das
14h00 as 22h30 durante a semana; e das 16h00 as 1h00 de sabados e domingos;
que a reclamante também nao tinha cartdao de ponto; que ndo havia pausa para
refeicdes; que ndo tinha pessoas que cobrissem o trabalho da reclamante; que
a reclamante trabalhava aos domingos; que nao havia acordo para compensagao
de horas extras; que a reclamante tinha uma folga por semana e uma vez por
més no domingo; que o salario do depoente era fixo, mas tinha anotagdes nos
holerites que ele ndo recebia efetivamente; que o valor final era de R$ 900,00;
gue no holerite constava vale refeicdo e periculosidade, mas nao recebiam tais
valores; que o reclamante foi devidamente registrado assim que entrou para tra-
balhar; que sabe que a reclamante foi admitida sem registro em abril pelo posto
e ficou sem registro até junho; que assinavam recibo de cestas basicas e vale
transporte, mas nao recebiam os valores; que a reclamante pediu para sair no
dia 02/12 e a viu trabalhando durante o aviso prévio; que o depoente ndo rece-
beu adicional noturno; que também acontecia com a reclamante de ndo receber
parcelas que constavam do holerite; que ouviu comentarios de que a reclamante
foi no posto pedir diferencas de verbas rescisérias. Nada mais.”

Apurou-se que o depoimento da testemunha possui varias inconsisténcias
faticas, que sugerem que o depoente faltou com a verdade. Em primeiro lugar,
restou comprovado que Rafael José nao trabalhou para a reclamada até dezembro
de 2015, tendo encerrado seu vinculo em julho daquele ano, cinco meses antes
da reclamante. Por conta disso, a principio a testemunha ndo teria como infor-
mar dados essenciais de seu depoimento que beneficiavam a reclamante, como
o fato de que ela cumpriu aviso prévio trabalhando — embora isso pareca um
fato acessorio, a defesa da reclamada era a de que a reclamante simplesmente
deixou de comparecer ao trabalho.

A prova colhida em audiéncia corrobora a informacdo de que o réu ja nao
trabalhava para a reclamada quando do encerramento do vinculo da reclamante.

A testemunha Laércio de Jorge’ é o proprietario da empresa reclamada. Disse
que na reclamatoria trabalhista o ora réu Rafael confirmou tudo o que a reclamante
narrou na acdo, sendo que varias coisas ele nem teria como ter presenciado, pois
ja nao trabalhava no posto. Posteriormente ele foi arrolado como testemunha em
outra reclamatéria trabalhista, onde novamente teria faltado com a verdade. Sua
advogada tentou afasta-lo da outra acdo com base na alegacao da imputacao de
falso testemunho que ele responde, mas a juiza responsavel pela reclamatoria
indeferiu o pedido, sob a alegacao de que se tratava de processo distinto.

O depoente Marcio Roberto Malaquias da Silva® narrou que foi funcionario da
loja de conveniéncia que funciona no posto, mas ndo na mesma época de Rafael.
Sabe que o réu trabalhou como frentista no posto, mas quando o depoente co-
mecou a trabalhar, em setembro de 2015, ele ja havia encerrado o vinculo.

Em seu interrogatério o réu negou que faltou com a verdade quando pres-
tou o depoimento na reclamatdria trabalhista. O que aconteceu é que quando
do depoimento ndo conseguiu se expressar direito, dando a entender que ficou

7 Num. 555278009.
8 Num. 55528328.
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trabalhando no posto até dezembro. Realmente trabalhou de margo a julho, mas
depois disso continuou frequentando o posto na condigdo de cliente, sendo que
nessas oportunidades tinha contato com a reclamante. Quanto a questdo do car-
tao de ponto, disse que a reclamante nao assinava os cartdes porque esse era o
procedimento habitual do posto, inclusive consigo; — os cartdes eram assinados
todos de uma vez s6, quando o vinculo se encerrava. Sabia que a reclamante tinha
registro em CTPS, tendo trabalhado apenas por alguns meses sem a anotagdao na
carteira. Disse que nunca recebeu adicional de periculosidade e acreditava que
nenhum funciondrio ganhava esse beneficio. Nega ter dito que a reclamante nao
tinha adicional de periculosidade, apenas afirmou que ele mesmo nao recebia esse
beneficio. Acredita que foi demitido justamente porque passou a cobrar o empre-
gador quanto ao pagamento de adicional de periculosidade. Foi o Unico funcionario
demitido que ndo ingressou com reclamatoéria trabalhista. Posteriormente foi arro-
lado como testemunha em outro processo, mas ndao chegou a prestar depoimento.
Lembra que no dia da audiéncia estava nervoso, sendo que aquela foi a primeira
vez que prestou depoimento na condigcdao de testemunha. Disse que pouco antes
de encerrar o vinculo da reclamante, viu ela ensinando outra moga a fazer o seu
trabalho e a partir dai deduziu que ela estava cumprindo aviso prévio. Porém,
nao sabe se ela cumpriu aviso prévio, questdao que nao foi abordada na audiéncia.
Alegou que no depoimento na Policia Federal limitou-se a confirmar o depoimento
na reclamatéria trabalhista porque ficou nervoso, com medo de se complicar mais.
Realgcou que nao tem amizade com a reclamante ou qualquer interesse na causa.

Em que pese a negativa do réu, tenho que a prova aponta de forma segura
que ele faltou com a verdade quando prestou depoimento como testemunha na
reclamatéria trabalhista, tendo consciéncia do carater mendaz de varias de suas
declaracoes. A questdo chave para o exame do delito é a declaracdo de Rafael José
no sentido de que trabalhou para a reclamada até dezembro de 2015, afirmacao
gue o qualificava como testemunha de importéncia para a acdo trabalhista, na
medida em que teria presenciado fatos essenciais para o deslinde da controvérsia,
em especial as circunstancias em que se deu o encerramento do vinculo da re-
clamante. Em certa medida, as demais informacdes prestadas pelo depoente (por
exemplo, que a reclamada nao tinha acesso a determinados adicionais, que nao
assinava cartao ponto, ndo recebia horas-extras etc.) sé ganham relevancia pelo
fato de que o depoente teria presenciado essa realidade por meses a fio, até o
encerramento do vinculo da reclamante em dezembro de 2015, e ndo apenas pelo
curto intersticio de abril a julho, meses que marcam a admissao da reclamante e
o desligamento de Rafael José, respectivamente.

A alegacdo do réu no sentido de que teve dificuldades em se exprimir ade-
guadamente na audiéncia ndo se sustenta. Consta no termo de audiéncia que o
depoente informou "que trabalhou com a reclamante e era registrado pelo posto;
que trabalhou no posto reclamado de marco a dezembro de 2015, na funcao de
frentista”. Trata-se de informacao tao singela quanto objetiva, que certamente foi
deflagrada por uma pergunta também singela e objetiva, por exemplo, de onde
conhece a reclamante, se ja trabalhou para a reclamada ou coisa do tipo. Além
disso, em outro momento o depoente informou que “a reclamante pediu para sair
no dia 02/12 e a viu trabalhando durante o aviso prévio”, dado que corrobora a
informacdo inicial de que em dezembro de 2015 ele ainda trabalhava no posto,
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de modo que via diariamente a reclamante. Se a testemunha efetivamente se
expressou mal quando afirmou que trabalhou no posto até dezembro de 2015,
por certa essa inconsisténcia teria sido corrigida quando se passou a tratar da
rotina da reclamante na época do encerramento do vinculo. Em outro momento
Rafael afirmou que a reclamante cumpriu o aviso prévio trabalhando, mas se
essa informacdo tivesse sido prestada no contexto de que a testemunha tomou
conhecimento do fato por frequentar o posto na condicdo de cliente, isso teria
sido percebido pela juiza que presidia a audiéncia e no minimo abriria margem a
questionamentos complementares.

O réu acrescentou em sua defesa que estava bastante nervoso quando
prestou o depoimento na reclamatoéria trabalhista, creditando a essa condicao
psicologica aquilo que reputa ser um ruido na comunicagao, a distancia entre a
intengdao do que queria dizer e o que acabou dizendo e que foi registrado no pa-
pel. No entanto, as perninhas curtas da mentira sdo visiveis ainda que as coisas
sejam focalizadas sob as lentes do alegado nervosismo do depoente.

A testemunha denotar nervosismo durante sua inquiricdo é algo absoluta-
mente natural e em certa medida esperado — o que geralmente chama a atengao
é a situacdo contraria, ou seja, o depoente estar muito relaxado e seguro de si,
como se prestar depoimento em juizo fosse uma ocorréncia banal. O fato de ser o
centro das atengdes num ambiente com o qual ndo tem intimidade, o desconforto
de estar na posicao de ser obrigado a responder perguntas cujo conteldo desco-
nhece, a liturgia da solenidade, enfim, o ambiente prdprio de uma sala de audiéncia
causa inegavel desconforto para a maioria das pessoas, e eventualmente pode
atrapalhar a capacidade do depoente de se exprimir com clareza e naturalidade.

No entanto, se a falta de traquejo é algo comum entre as testemunhas, por
certo ndo o é da parte do juiz que conduz o ato e que dita a versao que compi-
la as declaragdes e ocorréncias da audiéncia. Justamente por ser o nervosismo
uma condicdo comum entre as testemunhas, a experiéncia do juiz, sobretudo a
quilometragem, por assim dizer, de horas numa sala de audiéncia, torna-o capaz
de separar aquilo que é dito no tom da incerteza, proprio de quem, por nervosis-
mo, ndo estd conseguindo ser claro naquilo que quer dizer, mas ndo consegue,
daquilo que, a despeito de tudo isso, denota ser o produto entre a convergéncia
da intencdo e gesto. Nessa ordem de ideias, ndo é razoavel aceitar que a teste-
munha tenha prestado um longo depoimento querendo dizer que trabalhou com
a reclamante até julho de 2015, que depois s6 tomou conhecimento dos fatos na
condicdo de cliente da reclamada, e que isso tenha sido equivocadamente resumido
de modo a indicar que a testemunha foi colega da reclamante até o encerramento
do vinculo desta, ou quase isso.

A atitude do réu na fase de investigacao ndo corrobora a tese de que tudo
nao passou de um mal-entendido, muito pelo contrario. Ao ser inquirido pela
autoridade policial®, o réu disse que ratificava na integra o depoimento prestado
na reclamatoria trabalhista. Nao bastasse isso, em outros dois momentos de seu
curto e objetivo depoimento na Policia Federal, insistiu na ideia de que trabalhou
para a reclamante até dezembro de 2015. Primeiro afirmou que trabalhou no posto

9 Num. 40632509 - Pag. 51.
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por cerca de oito meses (e nao quatro, como de fato trabalhou), embora ndo se
recordasse do periodo especifico e logo depois disse que "... ndo sabe explicar as
contradigdes entre seu depoimento e os documentos apresentados pela reclama-
da, em especial os que demonstram que trabalhou somente até julho no posto e
seus cartdes de ponto”,

Questionado em juizo sobre esse depoimento, o réu novamente colocou a
inconsisténcia na conta do préprio nervosismo. Alegou que achou melhor confirmar
na Policia Federal tudo o que dissera antes por medo de se complicar. De novo, é
tranquilo aceitar que o réu estava nervoso quando prestou o depoimento perante
a autoridade policial. Afinal, se a condicao de testemunha em uma reclamatoéria
trabalhista é algo que traz algum desconforto para a generalidade das pessoas,
ter que prestar depoimento na condicdo de investigado na Policia Federal € coisa
de abalar quem acredita ter nervos de aco.

Entretanto, o fato é que a inquiricdo no inquérito se limitou a umas poucas
perguntas objetivas, sendo que nessas respostas o réu conscientemente insistiu
numa versao que é desmentida pelo confronto entre sua CTPS e o calendario.
Ele sabia que ndo trabalhou oito meses como frentista e sabia que em julho de
2015 seu vinculo havia sido encerrado, e a despeito disso contou uma histéria
bem diferente a autoridade policial.

Tudo bem pesado e medido, entendo que as provas comprovam, além de
duvida razoavel, que o réu incorreu no crime de falso testemunho, de modo que
deve ser condenado nas sangdes do art. 342 do Codigo Penal.

Passo a dosimetria da pena.

As circunstancias judiciais demonstram que a culpabilidade do réu se insere
no grau médio e o acusado ndo apresenta antecedentes. As consequéncias do
crime e as circunstancias em que praticado o delito ndo fogem do corriqueiro em
delitos dessa natureza. O motivo nao foi esclarecido e considerada a natureza
do crime ndo ha que se falar em comportamento da vitima. Por fim, registro que
nao ha nos autos elementos que permitam a formacgao de juizo sobre a conduta
social e personalidade do agente.

Assim, ndao havendo circunstancia particularmente desfavoravel a ré, fixo a
pena-base no minimo, em 2 anos de reclusao.

Ausente agravantes e atenuantes, bem como causas de aumento o de dimi-
nuicdo, de modo que a pena definitiva fica em 2 anos de reclusao.

Condeno o réu também ao pagamento de 10 dias multa, fixado o dia multa
em 1/30 do saldrio minimo vigente em janeiro de 2018.

Presentes os requisitos elencados nos incisos I e II do art. 44 do Cddigo
penal (pena privativa de liberdade aplicada inferior a 4 anos; crime praticado sem
violéncia ou grave ameaca; réu ndo reincidente em crime doloso) e por entender
ser suficiente a prevencdo e repressao do crime praticado (art. 44, III, do CP),
substituo a pena privativa de liberdade aplicada por duas restritivas de direito,
sendo uma de prestacdo de servigos a entidade publica, nos termos do art. 46
do Cdédigo penal, pelo periodo igual ao da condenacao, ou seja, 2 anos € uma de
prestacdo pecuniaria, consistente no pagamento do valor equivalente a 1 salario
minimos vigentes a época do pagamento em favor de entidade publica beneficente,
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cabendo ao Juizo das Execugdes Penais indicar a entidade assistencial e o local
da prestacdo de servigos.

IIT - DISPOSITIVO

Diante do exposto, julgo PROCEDENTE a denuncia, para o fim de condenar
RAFAEL JOSE DOS SANTOS ao cumprimento da pena de 2 anos de reclusdo e ao
pagamento de multa equivalente a 10 dias-multa, arbitrado o valor do dia-multa
em 1/30 do salario minimo vigente em janeiro de 2018. Fica a pena privativa de
liberdade substituida por restritivas de direito nos termos da fundamentacgao.

O regime inicial para cumprimento da pena, se necessario, sera o aberto.
O réu podera recorrer em liberdade.
Custas pelo condenado.

Apéds o transito em julgado desta sentenca, lance-se o nome do réu no rol
dos culpados e oficie-se a Justica Eleitoral em cumprimento ao disposto no artigo
15, III, da Constituicao Federal.

Fixo os honorarios do advogado dativo no valor maximo da tabela. Com o
trénsito em julgado, requisite-se o pagamento.

Publique-se. Intimem-se.
Araraquara, 26 de setembro de 2022.
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EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL
5017955-51.2019.4.03.6182

Embargante: BIMBO DO BRASIL LTDA

Embargada: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL

Origem: JUIZO FEDERAL DA 62 VARA DE EXECUGCOES FISCAIS DE SAO
PAULO - SP

Juiz Federal: ERIK FREDERICO GRAMSTRUP

Disponibilizacao da Sentenca: DIJEN 14/03/2022

SENTENCA

Trata-se de embargos a execucgao fiscal opostos entre as partes acima as-
sinaladas, buscando afastar a cobranca de tributos, e de seus acessorios.

Impugna a parte embargante a cobranga, apontando, em breve sintese:

+ A execucao fiscal foi garantida antecipadamente por meio de seguro garantia
oferecido em demanda que visava obter tutela “cautelar” em carater antecedente
julgada procedente;

- No desenvolvimento de suas atividades, foi autuada pela embargada para a
cobranca de valores a titulo de IRPJ/CSLL, relativos ao ano-calendario de 2011, pelo
fato de, na apuracao do lucro real, ter feitos exclusdes (supostamente) indevidas,
que diziam respeito a (i) reversdes de provisées indedutiveis e (ii) amortizagcoes
de agio pela aquisicdo das empresas Nutrella Alimentos S.A. ("NUTRELLA”) e Pa-
nificio Laura Ltda. ("LAURA”);

- A glosa referente as exclusdes efetuadas no ano-calendario de 2011 a titulo
de reversdo de provisées indedutiveis no valor total de R$ 67.129.310,79 foi reali-
zada sob a justificativa de ndo estarem refletidas na documentacdo apresentada
pela embargante;

- A glosa diz respeito as seguintes contas contabeis: (i) crédito de liquida-
¢ao duvidosa (CC 1113.0001 e 1113.0002); (ii) perda na alienacao de bens (CC
1214.000 e 1219.0022); (iii) processos tributarios (CC 2116.0331); (iv) processos
trabalhistas (CC 2116.0330); (v) provisdao PLR (CC 2118.0003); (vi) provisdo para
acoes ordinarias (CC 2116.0332); (vii) provisao para empréstimos compulsérios
(CC 1292.0001); (viii) provisao bonificagao a clientes (CC 2118.0308); e (ix) outras
provisoes;

- O Al ora combatido ndo questiona a natureza das provisdes constituidas pela
embargante e tampouco os valores que foram atribuidos a cada conta contabil,
além de ndo contestar qualquer método de natureza contabil para o tratamento
destes fatos econdémicos. O fundamento da glosa se restringe ao fato de que nao
haveria um casamento entre os valores encontrados no LALUR e aqueles consig-
nados na contabilidade da embargante;

+ Assim, o Al que se limitou a afirmar que as exclusées teriam sido feitas
de forma equivocada.

Para fins de apuracdo do IRPJ, as provisdes, via de regra, sdo indedutiveis,
devendo ser adicionadas ao lucro real e, por consequéncia, oferecidas a tributa-
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¢do, consoante artigo 249, inciso I, do Decreto Federal 3.000/1999 (Regulamento
do Imposto de Renda vigente a época do ano-calendario autuado - RIR/1999).

A legislacao tributaria autoriza a constituicdo de todas as provisdes contabeis
que a administracdo da companhia julgue necessarias, desde que uma adicdo no
mesmo valor seja efetuada para neutralizacao do seu impacto na apuracao do
lucro real.

Quando provisdoes ndo dedutiveis sdo constituidas (com a consequente re-
ducdo no lucro liquido), a empresa devera adicionar o valor respectivo ao lucro
liguido do periodo de apuracdo, de forma que a provisdo seja neutra do ponto de
vista fiscal. Esta adicao sera efetuada na Parte A do LALUR (que impacta dire-
tamente a apuracdo do lucro real), sendo controlada na Parte B do LALUR para
futura deducao (se e quando os pressupostos legais para deducao da despesa
forem verificados).

As provisGes classificadas como indedutiveis, se adicionadas a apuracdo do
lucro real em determinado periodo de apuracao, poderdao - e devem - ser exclui-
das da base de calculo do IRPJ e da CSLL no periodo em que ocorrer a respectiva
reversao pela empresa.

No caso, a embargante constituiu as provisées das obrigacbes ou perdas de
ativos no ano-calendario de 2010, adicionando a apuracdo da base de calculo do
IRPJ e da CSLL o valor total de R$ 67.129.310,79.

No ano-calendario de 2011 (periodo objeto da presente autuacdo), apos a
ndo materializacdo das provisoées constituidas no periodo anterior, a embargante
efetuou as respectivas exclusées na Parte A do seu LALUR, exatamente no valor
de R$ 67.129.310,79.

Por isso, as (i) provisées constituidas pela embargante ndo foram deduzidas;
e (ii) os valores registrados em cada conta contabil, de provisdo, sdo exatamente
0S mesmos nos anos-calendarios de 2010 (constituicdo da provisdo e adicdo ao
lucro real) e 2011 (reversao da provisao e exclusao no LALUR).

Os procedimentos fiscais e contabeis, adotados pela embargante, estdo de
acordo com as disposicoes dos artigos 335 a 339 e 249 do RIR/1999, isto é, veri-
ficadas as provisées nao dedutiveis no periodo de 2010, estas foram adicionadas
ao respectivo lucro liquido do periodo de apuragcdo (R$ 67.129.310,79). Em 2011,
havendo a reversdo das referidas provisoes, foi efetuada a exclusdo no LALUR
nos mesmos valores (R$ 67.129.310,79).

Em suma, por se tratar de provisoes indedutiveis, os seus valores foram ini-
cialmente adicionados na apuracao da base de calculo do IRPJ e da CSLL (2010).
Assim, no periodo subsequente aquele no qual as provisdes foram constituidas e
adicionadas, foi realizada a exclusao na apuragao do lucro real em fungao da re-
versao, restando comprovado que ndao houve, em momento algum, a sua dedugao.

Assim, os procedimentos fiscais e contabeis adotados no periodo autuado
nao geraram qualquer deducao indevida de provisdes, as quais ja haviam sido
adicionadas no periodo anterior. A embargante seguiu, a risca, o procedimento
em questdo;

- No tocante a glosa das despesas com amortizacdo de agio, o respectivo
crédito tributario foi fulminado pela decadéncia.
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A autuacgdo pretende exigir valores de IRP] e CSLL relacionados a glosa de
despesas de amortizacdo agio incorridas pela embargante no ano de 2011. Ocor-
re, entretanto, que o ativo diferido, por ela adquirido, foi formado nas datas de
25/08/2008 e 01/12/2008, devido a reestruturacdo societaria e operacional do
grupo. Ora, considerando a legislagdo tributaria em vigor, ndo caberia ao Fisco
lavrar, em pleno ano de 2016, um Auto de Infracdo para questionar atos juridicos
perfectibilizados no ano de 2008.

A luz do artigo 150, §49, do CTN, o inicio da contagem do prazo decadencial
nao deve ser o ano-calendario em que ocorreu a deducdao da despesa de amor-
tizacdo de agio; pelo contrdrio, o marco inicial para a contagem desse prazo é
a data do evento capaz de promover alteracao na situagao patrimonial, que, no
caso em tela, corresponde as datas de 25/08/2008 e 01/12/2008, quando houve
a formacgao do ativo diferido.

Assim, no ano de 2016, ja havia se operado a decadéncia em relacdo ao
direito do Fisco de questionar a dedutibilidade das despesas com &agio, incorridas,
pela Embargante, relativamente a ativo diferido que se formou no ano de 2008.

- No mérito, a glosa das despesas com amortizacdo de agio ndao merece
prosperar.

Todos os atos envolvidos na operacao de aquisicao da LAURA pela embargante
estdao devidamente evidenciados e comprovados, ndao sendo legitima qualquer ale-
gacao que pretenda colocar em duvida os seus efeitos fiscais e contabeis. O agio
foi gerado em operacdo legitima de compra e venda realizada pela embargante,
a qual esta respaldada nos documentos juntados aos presentes autos.

Em novembro de 2007, visando a aquisicao da totalidade das quotas da socie-
dade LAURA, a embargante firmou, com os Srs. Rdbmulo Romanato (“Romulo”) e
César Francisco Romanato (“César”) - entdo sécios daquela empresa, um Contrato
de Compromisso de Compra e Venda. Na oportunidade, a embargante efetuou o
adiantamento de parte do valor de aquisicao, correspondente a R$ 15.000.000,00
(quinze milhdes de reais). Posteriormente, em 02/01/2008, a embargante quitou
o residual do valor de aquisigdo, equivalente a R$ 13.000.000,00 (treze milhdes
de reais), e, com isso, passou a deter as quotas da sociedade LAURA, conforme
aprovado pelo o Instrumento Particular de Alteracdao de Contrato Social daquela
empresa, datado de 02/01/2008. O referido instrumento aprovou o ingresso da
embargante (99,99%) e do Sr. Roberto de Azevedo (0,01%) como Unicos socios
da empresa. Tendo em vista que o patrimonio liquido adquirido pela embargante
era de R$ 0,00 (zero reais) e que o valor pago por ela na aquisicao das quotas
societarias foi de R$ 28.000.000,00 (vinte e oito milhdes de reais), ela registrou
um agio no exato valor de R$ 28.000.000,00 (= preco de aquisicao — patrimonio
liquido), conforme atestado pelos auditores independentes da sociedade, em suas
Demonstracdes Financeiras relativas ao periodo de 2008. Por fim, em 28/08/2008,
a LAURA foi incorporada, a valor de livros, conforme atestam a 322 Alteragdo
Contratual da embargante e o Laudo de Avaliacdo Contabil da LAURA. Com isso, o
agio antes registrado pela embargante se tornou ativo diferido, passivel de amor-
tizacdo fiscal nos termos da Lei Federal n® 9.532/1997. O agio comecou, entao,
a ser amortizado mensalmente pela embargante, gerando despesas mensais que
passaram a ser deduzidas. Portanto, no ano de 2011, as exclusées relativas as
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despesas de amortizacdo de agio decorrem justamente da operacdo acima des-
crita. Tanto foi assim, que a aquisicdo da LAURA pela embargante foi veiculada
em diversos meios de comunicagado, principalmente jornais e revistas eletrénicas;

- Ainda quanto a glosa das despesas com amortizacdo de agio, no que toca
a aquisicdo da NUTRELLA, em maio de 2008, a embargante celebrou Contrato de
Compra e Venda de Acdes com os Srs. Ari Neitzke (“Ari”), Albino Neitzke (“Albino”),
Astrid Kepler Neitzke (“Astrid”), Alexandre Kepler Neitzke (“Alexandre”) e Daniel
Kepler Neitzke (“Daniel”), entdo sécios da NUTRELLA. O objeto da aquisicao era
75% da participacao societaria da referida empresa. Os outros 25% eram detidos
pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econ6mico e Social — "BNDES”. Dessa for-
ma e nos termos do Contrato de Compra e Venda, a embargante adquiriu 75% das
acoes da NUTRELLA, mediante o pagamento do valor total de R$ 192.000.000,00
(cento e noventa e dois milhdes de reais). Considerando que o patriménio liquido
adquirido pela embargante era de R$ 30.257.994,66 (trinta milhdes, duzentos
e cinquenta e sete mil, novecentos e noventa e quatro reais e sessenta e seis
centavos) e que o valor pago por ela na aquisicdo das quotas societarias foi de
R$ 192.000.000,00 (cento e noventa e dois milhdes de reais), ela registrou um
agio no exato valor de R$ 161.742.005,34 (cento e sessenta e um milhdes, sete-
centos e quarenta e dois mil e cinco reais e trinta e quatro centavos; = preco de
aquisicao - patrimoénio liquido), conforme atestado pelos auditores independentes
da sociedade, em suas Demonstracdes Financeiras relativas ao periodo de 2008.
Em junho de 2008, em continuidade a operagdo, a embargante adquiriu os 25%
restantes relativos a participacdo do BNDES na NUTRELLA, tendo pago o valor
total de R$ 60.666.606,00 (sessenta milhdes, seiscentos e sessenta e seis mil,
seiscentos e seis reais), consoante se verifica daquelas Demonstragdes Financei-
ras supracitadas. Relativamente a essa segunda etapa, a embargante registrou
um agio no valor de R$ 50.540.198,17 (cinquenta milhdes, quinhentos e quarenta
mil, cento e noventa e oito reais e dezessete centavos). Isso porque o patrimonio
liquido adquirido pela embargante era de R$ 10.126.407,84 (dez milhdes, cento e
vinte e seis mil, quatrocentos e sete reais e oitenta e quatro centavos) e o valor
pago por ela na aquisicdo de 25% das quotas societarias foi de R$ 60.666.606,00
(sessenta milhdes, seiscentos e sessenta e seis mil, seiscentos e seis reais). Por
fim, em dezembro de 2008, a NUTRELLA foi incorporada pela embargante, a
valor de livros, conforme atestam a Ata de Assembleia Geral Extraordinaria da
NUTRELLA, datada de 01/12/2008, e o Protocolo de Justificacdo e Laudo de Ava-
liacdo Contabil. Com isso, o agio antes registrado pela embargante se tornou ativo
diferido, passivel de amortizacdo fiscal nos termos da Lei Federal n® 9.532/1997.
O agio comecou, entdo, a ser amortizado mensalmente pela embargante, gerando
despesas mensais que passaram a ser deduzidas. Portanto, no ano de 2011, as
exclusbes relativas as despesas de amortizacdo de agio decorrem justamente da
operacao acima descrita. Tanto foi assim que a aquisicao da NUTRELLA pela em-
bargante foi veiculada em diversos meios de comunicagdo, principalmente jornais
e revistas eletrénicas;

- O Auto de Infracdo ora combatido ndo questiona a legitimidade do agio
ou das operacdes comerciais e societarias que nele resultaram e muito menos
eventual auséncia de substancia econdmica nas operagodes realizadas. O lanca-
mento foi perpetrado em razao da suposta auséncia de esclarecimentos acerca
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dos fatos que ensejaram as despesas de amortizacao do agio. Portanto, o que se
esta discutindo é tdo somente a demonstracao dos fatos que geraram os agios
em questdo;

- No curso do processo Administrativo a embargada emitiu Termo de Cons-
tatacao Fiscal (fls. 14225/14236) no qual confirmou que as operacoes citadas
ocorreram na forma prevista nos contratos, assim como confirmou o efetivo pa-
gamento dos precos estabelecidos;

- O Fisco afirma que os laudos de avaliacdo econémico-financeira das em-
presas adquiridas teriam sido elaborados em data posterior a aquisicao/incorpo-
racdao, o que inviabilizaria a utilizagao destes documentos para fundamentar os
agios pagos. Todavia, a legislacdo vigente a época da formacdo do ativo diferido
ndo exigia qualquer forma ou metodologia de calculo especifica como fundamen-
tacdo do agio que fosse pago. Na verdade, a luz do artigo 385, §39, do RIR, a
empresa deveria apenas manter demonstragao que comprovasse o registro do
agio justificado economicamente com base na expectativa de rentabilidade futura
do investimento adquirido. A exigéncia acerca da elaboracao de laudo veio apenas
com a edicdo da Lei Federal n® 12.973/2014, i. e., seis anos apds a realizacdo das
operacoées comerciais e societarias ora tratadas, e que passou a impor requisitos
a forma de apresentacdo da demonstracdo a que se refere o artigo 385, § 39,
do RIR/99, mediante a alteragdo que promoveu na redagdo dada ao artigo 20, §
39, do Decreto-Lei n® 1.598/1977. Antes da vigéncia da Lei Federal n° 12.973/53.
2014, ndo havia qualquer requisito exigido relativamente ao demonstrativo que
viesse a fundamentar o agio baseado na expectativa de rentabilidade futura;

+ No referido Termo, foi alegado que os laudos apresentados ndo se prestam
a qualificar o valor do agio fundamentado no valor de rentabilidade futura das
empresas adquiridas, pois nao teriam feito uma avaliagao do valor de mercado dos
ativos e passivos adquiridos. Foi afirmado, ainda, que a expectativa de rentabili-
dade futura é valor residual a ser apurado depois de valorar a mercado os ativos
e passivos identificaveis, o que, segundo o Auditor-Fiscal, ndo teria sido feito nos
laudos de avaliacdo econdmico-financeira apresentados. Sucede que a legislacdo
vigente a época dos fatos ndo indicava, no que se refere a alocacdo do agio, qual-
quer ordem ou necessidade de alocacdo minima para um ou outro fundamento
econbémico (valor de mercado de bens do ativo ou valor de rentabilidade futura).

Somente com com a edicao da Lei Federal n° 12.973/2014, foi estabelecida
uma nova forma de alocacdo, determinando que o agio pago na aquisicdo de par-
ticipacoes societarias fosse segregado em: (i) patriménio liquido da participacdo
adquirida; (ii) mais ou menos valia dos ativos da adquirida, que corresponde a
diferenca entre o valor justo dos ativos liquidos da investida e o patriménio liquido;
e (iii) agio por rentabilidade futura, que corresponde ao valor residual do custo
de aquisicdao do investimento.

Contudo, ndo ha como admitir a aplicacdo das regras instituidas pela Lei
Federal n° 12.973/2014 aos fatos objeto do presente processo, 0s quais estdo
apenas sujeitos a aplicacdo das disposicoes originais do Decreto-lei n© 1.598/1977
e da Lei Federal n° 9.532/1997 (sem as alteracbes promovidas pela Lei Federal n°
12.973/2014). Tais regras ndo estabeleciam qualquer tipo de alocacdo obrigatdria
do agio ou impunham a observancia de formalidades em relacdo aos laudos de
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avaliacdo. A Lei Federal n° 12.973/2014 é expressa ao dizer que os requisitos por
ela estabelecidos com relacdo aos laudos de avaliacdo ndo sdo aplicaveis as par-
ticipacoes societarias adquiridas até 31/12/2013 ou até 31/12/2014, dependendo
da opcao da empresa pela (ndo) aplicacao imediata dos efeitos daquela norma;

- O Fisco ndo poderia ter rejeitado os laudos de avaliacdo e documentos
apresentados com base em alegacbes genéricas, sem contrasta-los com prova de
igual ou superior nivel de profundidade;

 No referido Termo de Constatacao Fiscal, o Fisco também argumenta que
0s agios, reconhecidos pela Embargante, ndo teriam sido contabilizados de acordo
com a legislacdo, uma vez que foram efetuadas exclusdes diretamente no seu
LALUR. Todavia a legislacdo vigente a época ndo trazia qualquer impeditivo de
exclusdo das amortizacoes diretamente no LALUR. Outrossim, ao reconhecer que
(1) as operacbes de fato ocorreram na forma dos contratos de compra e venda;
e que (2) houve a comprovagdo dos pagamentos efetuados pela embargante, o
Auditor Fiscal atestou o cumprimento dos requisitos estabelecidos na Lei Federal
n° 9.532/1995 para a amortizacao fiscal dos agios, de sorte que ndo cabe inventar
novas justificativas com o simples intuito de impedir que a embargante exerca o
seu direito;

- O Fisco, na atividade de lancamento, é obrigado a busca pela verdade
material, cabendo ao Auditor Fiscal carrear aos autos elementos comprobatorios
suficientes para que nao restem duvidas quanto a existéncia do fato gerador nao
podendo se basear em ilagdes, de modo que o lancamento ha de ser cancelado,

. E inaplicédvel a multa de oficio agravada por ndo atendimento a fiscalizac&o.
Em 09/11/2016, a embargante foi intimada, pelo Fisco, para prestar informacoes
acerca das amortizagdes dos agios. Ocorre que, decorridos apenas 20 (vinte) dias
desde a referida intimacgao, i.e., em 29/11/2016, foi contra ela lavrado o Al ora em
discussdo. A despeito do exiguo prazo que lhe foi concedido para o cumprimento
da exigéncia, o Auditor-Fiscal houve por bem imputar a embargante o pagamen-
to de multa de oficio agravada, equivalente a 112,5% dos tributos cobrados (em
vez do regular montante de 75%), pelo nao atendimento daquela intimagao, nos
moldes do artigo 44, inciso I e §29, da Lei n.9 9.430/1996.

Ao longo do procedimento de Fiscalizagao, que culminou na lavratura do Al,
o Fisco fez varias exigéncias a Embargante, desde a apresentacdao dos arquivos
digitais contendo o LALUR relativo ao ano de 2011, a apresentacdo dos atos
constitutivos e posteriores alteragdes (originais e cdépias), incluindo atas de as-
sembleias gerais e de reunides da diretoria ou conselho. Todas essas exigéncias
foram devidamente atendidas pela embargante. Apenas em fungao das dificuldades
de localizar algumas informacdes e documentos, a embargante solicitou prazos
adicionais para o cumprimento das intimagdes em questao.

Acontece que isso foi reconhecido pelo proprio Fisco, tanto que, no Auto de
Infracdo, ele é bastante especifico ao explicar que o agravamento da multa de
oficio se deu exclusivamente em razao do nao atendimento daquela intimagao de
09/11/2016.

Ndo é razoavel que a auséncia de resposta a apenas uma intimagao, recebida
pela embargante 20 dias antes da lavratura do Auto de Infragao, resulte na aplica-
¢ao de uma multa de 112,5%. Conforme posicao ja pacificada pela jurisprudéncia,
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essa majoracao da penalidade sé é cabivel quando for comprovada intencao de
embaraco a fiscalizacdo, o que evidentemente ndo ocorreu no presente caso.

- A embargante ndao deu causa ao agravamento da multa de oficio. De
todo modo, ainda que assim se considerasse, fato é que, tendo a intimacdo de
09/11/2016 sido referente a amortizacdo do agio, a majoracdao da penalidade
jamais poderia recair sobre a totalidade do crédito tributario objeto do Auto de
Infragdo, mas tao somente sobre a parcela a ele relativa (agio);

- Pede a producao de prova pericial contabil a fim de comprovar: (i) Em rela-
cao a glosa de reversao de provisdes indedutiveis, que os procedimentos contabeis
e fiscais adotados no periodo autuado ndao geraram qualquer deducdo indevida
de provisOes, as quais ja haviam sido adicionadas a apuracao do lucro real em
periodo anterior; e demonstrar que: (ii) No tocante a glosa da amortizacdao das
despesas com agio, as operacdes comerciais e societarias ocorreram, tendo sido
cumpridos todos os requisitos previstos na legislacao vigente a época, de modo
gue restam legitimadas as amortizagdes realizadas pela embargante.

Com a inicial, vieram documentos.

Emenda a inicial a ID 19962027

Os embargos foram recebidos com efeito suspensivo (ID 20566926).
A embargada apresentou impugnacgao (ID 22063012) onde defendeu:

- Inocorréncia de decadéncia, eis que a data da aquisicdo com &gio nao in-
fluencia na contagem do prazo decadencial, que tem como marco inicial a data
de ocorréncia do fato gerador do imposto lancado ou o primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado. Considerando os
termos do artigo 173, I, do CTN, o inicio do prazo para a Fazenda Publica constituir
o débito mais antigo se deu em 01/01/2012 (1° dia do exercicio seguinte aquele
em que o lancamento poderia ter sido efetuado). Assim, com a notificagdao do
lancamento em 01.12.2016- momento em resta constituido o crédito fiscal - nao
ha que se falar no transcurso do prazo de cinco anos;

- Quanto as provisdes indedutiveis, a embargante alega em sua defesa que,
apos a constatacdao das provisdoes nao dedutiveis no periodo de 2010, houve a re-
versao das mesmas, sendo efetuado sua exclusao no LALUR nos mesmos valores.
Entretanto, ndo ha registro na sua escrituragdo contabil das referidas reversodes,
razao pelo qual ndo ha justificativa para as exclusdes promovidas no LALUR, eis
que os incisos I e II do art. 250 do RIR, somente permitem a exclusao do LA-
LUR dos valores correspondentes da efetiva reversao das provisoes realizadas na
contabilidade;

- Ao contrario do que alega a embargante, houve, sim, questionamento
acerca da natureza das provisdes constituidas, tendo a autoridade fiscal, desde
o inicio da fiscalizagao solicitado o detalhamento do item “Outras Exclusdes” do
LALUR para que fosse apresentada a demonstracao da origem dos valores e das
contas contabeis;

- No que se refere ao agio, ndo houve comprovagcdo do agio declarado. Para
o0 reconhecimento da dedutibilidade de agio nos termos dos artigos 7° e 8° da
Lei n. 9.532/1997, e 385 e 386 do RIR/99, o laudo do seu fundamento econémico
deve ser elaborado antes do efetivo pagamento da “"mais valia” a que se refere.
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No caso concreto, a embargante ndo logrou trazer documentos comprobatdrios
da operacdo de agio, tendo em vista que os laudos apresentados datados de
01/12/2008 foram posteriores a aquisicdo das empresas "Laura” e “"Nutrella”,
motivo pelo qual a extemporaneidade impede sua utilizagdo como fundamento
do agio. Ao contrario do que alega o embargante, no sentido de que ndo haveria
previsdo legal acerca da obrigatoriedade do laudo a época dos fatos, o §3° do
art. 385 do RIR/99 exige que a perspectiva de rentabilidade futura seja lastreada
em demonstracdo contabil, devidamente arquivada e escriturada, sob a forma de
laudo ou outra qualquer;

- Em relacdo a alocacdo do agio, ndo merece acolhida a alegacdo da em-
bargante que o art. 20 § 2° ndo indicaria qualquer ordem ou necessidade de
alocacdo minima para um outro fundamento (valor de mercado de bens do ativo
ou rentabilidade futura). A formacdo do agio ndo ocorre de forma aleatdria, me-
diante simples opcbes de enquadramento, tendo cada uma das hipdteses do art.
385, §29, do RIR/99 um tratamento tributario diferenciado previsto no art. 386 do
RIR/1999. Além disso, restou consignado no AI que a fundamentacdo econémica
baseada exclusivamente na rentabilidade futura foi inadequada;

- Os laudos apresentados foram considerados imprestaveis, pois tratavam
apenas da rentabilidade futura, sem qualquer referéncia ao valor de marcas e
de outros intangiveis e bens do ativo que deveriam ter sido considerados. Os
laudos adotaram o método do fluxo de caixa descontado para calcular o valor
das empresas adquiridas como um todo. Nada ha de ilegal nisso se ele for to-
mado apenas como um subsidio para as partes fixarem o preco do negdcio. Para
fins tributarios, porém, especificamente no tocante a fundamentagdo econémica
dos agios com base nas hipdteses previstas no art. 385, § 29, do RIR/1999, os
laudos sdo imprestaveis, ja que a partir deles nao é possivel determinar nos
negdcios realizados os montantes dos agios que devem ser imputados a cada
uma das hipéteses. Por outro lado, resta evidente, pela andlise dos documentos
de fls. 3123 a 3152, em especial as fls. 3129, e de fls. 3196 a 3213, em especial
as fls. 3204, que ha uma LISTA DE BENS MOVEIS E IMOVEIS, MARCAS E PA-
TENTES DE PANIFICIO LAURA LTDA, assim como uma LISTA DE BENS MOVEIS
E IMOVEIS, MARCAS E PATENTES DE NUTRELLA ALIMENTOS S.A, comprovando
que marcas e outros ativos intangiveis da investida eram, ao menos, uma parte
do fundamento econdmico do agio pago pela investidora, assim como haviam
ativos que deveriam ter sido avaliados a valor de mercado, para se aferir o
devido tratamento a cada uma das hipdteses legais. Por tais razdes, correto o
procedimento adotado pela autoridade autuante, impedindo que os fatos efetiva-
mente ocorridos tenham um tratamento tributario diverso do previsto na norma
tributaria entdo vigente;

- Dessarte, ndo comprovou a embargante que o agio existiu e nem que o
fundamento econ6mico atribuido corresponde a realidade;

- O processo fiscalizatério incorporou o principio da verdade material e re-
presentou seu total exaurimento;

- Quanto a multa de oficio aplicada, ndo merece acolhida a alegacao de que
a multa decorreu exclusivamente em razao do nao atendimento da intimacgao
ocorrida em 09/11/2016. Isso porque, desde o inicio da fiscalizagdo em 2014,
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o embargante foi demandado para apresentacao do LALUR do correspondente
ano-calendario, com o detalhamento do item Outras Exclusdes (demonstracao
da origem dos valores e as respectivas contas contabeis que as compuseram),
intimacdo esta ndo atendida até o final da fiscalizacdo. Frise-se que a multa de
oficio aplicada pelo Fisco Federal decorreu ndo do mero inadimplemento tributa-
rio, mas da auséncia de atendimento da intimacao dos fiscais pelo contribuinte
fiscalizado, deixando de prestar esclarecimentos, conforme se depreende do auto
de infracdo. Ademais, a finalidade punitiva e dissuaséria da multa justifica a sua
fixacdo em percentual elevado.

A ID 24768123 a embargante ratificou o pedido de producao de prova pericial
contabil, apresentou quesitos, indicou assistentes e pediu a producdo de prova
documental suplementar para o fim de atender as demandas do perito, além de
formular quesitos suplementares.

A embargada apresentou seus quesitos a ID 25327477.
Foi deferida a prova pericial contabil (ID 25735607).
Veio o laudo pericial a ID 43082766.

A embargante manifestou-se sobre a pericia a ID 44463683, apresentando
parecer elaborado por seu assistente técnico.

Despacho de ID 43156875 determinou que a embargante demonstrasse
especificamente quais os pontos controvertidos acerca do laudo que mereciam
esclarecimento do perito. Determinou-se ainda a manifestacdo da embargada
sobre o laudo.

A ID 46230009 a embargante esclareceu os pontos controvertidos.

A embargada manifestou-se sobre o laudo pericial a ID 46252127 concor-
dando integralmente com o seu conteudo.

Determinou-se a intimacdao do perito para esclarecimentos quanto aos as-
pectos questionados pela embargante (ID 47743728).

O perito prestou esclarecimentos a ID 52930721.
Decisao de ID 58274742 .

Vieram os autos conclusos para sentenca.

E o relatério. DECIDO.

ONUS DA PROVA EM SEDE DE EMBARGOS A EXECUCAO

Os atos administrativos que desaguam na inscricdo, como essa prépria € a
certidao dela retirada gozam de presuncao de veracidade e legitimidade.

Além disso, a certiddo de divida ativa também goza da liquidez e certeza
decorrentes de sua classificacao legal como titulo executivo extrajudicial.

A principal decorréncia desse fato é o de que, em executivo fiscal, o 6nus
da prova recai integralmente sobre o contribuinte.

Ele deve demonstrar todos os fatos constitutivos de sua pretensao elisiva
do titulo executivo.

O Fisco nada tem de demonstrar, embora possa eventualmente fazer con-
traprova.

Pacifico o entendimento jurisprudencial no sentido de que:
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“Na execucao fiscal, com o titulo revestido de presuncdo de certeza e liqui-
dez, a exequente nada tem que provar. Opondo embargos, o devedor tera que
desconstituir o titulo. Se nada provar, a pretensao resistida sera agasalhada a
pretensdo satisfeita. Ndo é a embargada que ira robustecer o seu titulo, mas o
embargante que ird enfraquecé-lo (...). No caso a certiddo da divida ativa esta
regular e ndo foi ilidida com as alegagdes formuladas pela embargante, ja que
nao acompanhadas de nenhuma prova, como nem foi requerida a posterior pro-
ducdo de elemento probatorio.”

(Acdérddo da 52 T. de extinto E. Tribunal Federal de Recursos, na Apel. Civ. n°
114.803-SC; rel. Min. Sebastidao Reis - Boletim AASP n° 1465/11).

Essas conclusdes sao corroboradas pela dupla natureza da certidao de divida
ativa. O Estatuto Processual confere valor de titulo executivo a CDA (art. 784,
IX) porque deriva de apuragao administrativa do “an” e do “quantum debeatur”,
levada a cabo por 6rgdaos dotados de conhecimento juridico (Procuradorias dos
Entes de Direito Publico), cuja atividade conclui-se com o termo de inscricao. Como
todo ato administrativo, reveste-se de presuncao de legitimidade e veracidade.
Por meio de procedimento adequado, perfaz-se o “controle da legalidade e da
exigéncia”, como ensinam MANOEL ALVARES et alii, in “Lei de Execugao Fiscal”,
Sao Paulo, RT, 1997.

A CDA, portanto, é dotada de dobrada fé: a) primeiro porque se supde
legitima enquanto compartilha “caracteristica comum aos atos administrativos
em geral”, conforme licao de C. A. BANDEIRA DE MELLO (“Curso de Direito
Administrativo, S. Paulo, Malheiros, 1993); b) em segundo lugar, porque dotada
de eficacia de titulo extrajudicial, gerando o interesse de agir para esta espécie
de processo.

Nessa linha de pensamento, observe-se que ndo faz sentido impor a entida-
de exequente qualquer atividade demonstrativa de seu crédito, como parece(m)
querer a(s) embargante(s). Preleciona, a respeito, S. SHIMURA:

“A base da execucdo ndo é a obrigacao, mas sim o titulo, de cuja causa foi abs-
traido. O titulo ndo é a prova da obrigacdo ou do crédito. Sua funcdo é autorizar
a execucgao, pois fixa seu objeto, sua legitimidade e seus limites de responsabi-
lidade. Note-se que a obrigacao apenas remotamente enseja a execucgao.

Em atencado a eficacia do titulo como documento, o mesmo tem eficacia formal
independentemente da legitimidade substancial da causa da obrigacdo. O crédito
€ o motivo indireto e remoto da execucao. O fundamento direto, a base imediata
e autébnoma da execucdo é o titulo executivo, exclusivamente.

Por outras palavras, a execucdo decorrente do titulo, judicial ou extrajudicial,
ndo fica condicionada nem a existéncia nem a prova do crédito. Dai afirmar-se
sua autonomia em relacdo ao liame de natureza material.” (“Titulo Executivo”,
S. Paulo, Saraiva, 1997)

Por isso, carecem de sentido as alegagdes da embargante no sentido de que
a embargada é quem caberia a demonstracdo do acerto da autuacdo que ensejou
os créditos em cobro por suposta aplicagdo do principio da verdade real. Trata-
-se de verdadeira tentativa de inversdo 6nus da prova, inaceitavel por sua total
contrariedade a sistematica da defesa na execucgéo fiscal.
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DECADENCIA DO CREDITO TRIBUTARIO RELATIVO A GLOSA DAS DESPESAS
COM AMORTIZAGAO DE AGIO

Prescricao é um fenOmeno que pressupde a inércia do titular, ante a violagao
de um direito e ao decurso de um periodo de tempo fixado em lei. Seu efeito
proprio é a fulminacdo da pretensdo. Ndo é o préprio direito subjetivo material
que perece, mas a prerrogativa de postular sua protegdo em Juizo. Por tal razao,
o inicio do curso do prazo fatal coincide com o momento em que a agdao poderia
ter sido proposta. O fluxo se sujeita a interrupcao, a suspensao e ao impedimento.

Ja a decadéncia é o prazo para exercicio de um direito (potestativo) que,
em si, gera instabilidade juridica, de modo que a lei o institui para eliminar tal
incerteza, caso o titular ndo o faca antes, pelo puro e simples esgotamento da
faculdade de agir.

E renunciavel o direito de invocar a prescricao, mas nao antes de consumada
(CC, 161), podendo tal renuncia ser expressa - ndo ha forma especial - ou tacita
- quer dizer, por ato de ostensivo reconhecimento do direito ao qual se refere a
pretensdo prescrita. Pode ser alegada a qualquer tempo e instancia (CC, 162) e
atualmente reconhecida de oficio (artigo 487, inciso II, do NCPC).

Contra a Fazenda Publica, é de cinco anos (D. 20.910/31, art. 1°). Ndo corre
enquanto pender apuragao administrativa da divida (art. 2°). Quando se tratar de
prestacOes periddicas, extinguem-se progressivamente. Somente se interrompe
uma vez, recomecgando pela metade, consumando-se no curso da lide a partir do
ultimo ato ou termo (art. 3° do D. 4.597/42).

Conforme o ensinamento de AGNELO AMORIM FILHO (RT n. 300/7), a pres-
cricdo esta ligada as acdes que tutelam direitos de crédito e reais (direitos que
tém como contrapartida uma prestagdo). Tais sdo as agdes condenatérias (e as
execucOes que |hes corresponderem). As mesmas € que se referia o art. 177 do
Cddigo Civil de 1916 e ora sdo cuidadas pelos arts. 205/6 do CC/2002.

Diversamente, na decadéncia é o proprio direito que se extingue. Verifica-se,
ao menos no campo do Direito Privado, que assim sucede em casos nos quais
direito e acao nascem simultaneamente. Nao pressupée violagdo do direito mate-
rial, pois o inicio do prazo esta vinculado ao seu exercicio normal. E uma vez que
principie, flui inexoravelmente.

Os direitos que decaem pertencem ao género dos potestativos. Caracterizam-
-se pelo poder de modificar a esfera juridica de outrem, sem o seu consentimento.
Contrapdem-se a um estado de sujeicdao. Tém correspondentes nas agdes cons-
titutivas, positivas e negativas que, justamente, tém como objetivo a criacao,
modificagcdo ou extingao de relagdes juridicas. E estas s6 fenecem, juntamente
com o direito subjetivo material, quando houver prazo especial previsto em lei.

Por coroldrio, sdao perpétuas as acdes constitutivas que nao tenham prazo
previsto e as agdes declaratorias.

No campo do Direito Tributario, a matéria sofreu o influxo da principiologia
publicistica, sem se afastar dos conceitos acima delineados. O CTN, art. 156, V,
alinha a prescricdo e a decadéncia como formas de extin¢cdo do crédito tributario.

A primeira vem tratada pelo art. 174, atingindo a acdao de cobranca, defi-
nindo-se a partir dos cinco anos da constituicdo definitiva do crédito tributario
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(isto é, da comunicacao do lancamento ao sujeito passivo). Interrompe-se pela
citagcao pessoal do devedor (ou pelo despacho que a ordenar: art. 89, par. 29, da
Lei n. 6.830/80), pelo protesto ou ato judicial que o constitua em mora e por ato
inequivoco de reconhecimento do débito. Suspende-se por cento e oitenta dias,
operada a inscricdo, ou até o ajuizamento da execucdo fiscal (art. 19, par. 39, da
Lei n. 6.830/80).

A decadéncia foi objeto do art. 173, que se refere a um direito potestati-
vo - 0 de constituir o crédito tributario e também é qiinqlenal, contando-se do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado, da decisdao que houver anulado o langamento anteriormente efetivado
ou da notificacdo, ao contribuinte, de medida preparatéria a formalizacdao do cré-
dito tributario.

Em termos simples, nos cinco anos contados do exercicio seguinte aquele
do fato gerador, o Fisco pode lancar o tributo. S6 entdo é que se torna certa a
obrigacdo, o montante e o sujeito passivo (art. 142, CTN) e, portanto, que se pode
cuidar da cobranca. Como lembra PAULO DE BARROS CARVALHO, "... a solugdo
harmonizadora estd em deslocar o termo inicial do prazo de prescricdo para o
derradeiro momento do periodo de exigibilidade administrativa, quando o Poder
Publico adquire condicbes de diligenciar acerca do seu direito de acdo. Ajusta-se
assim a regra juridica a Iégica do sistema.” (“"Curso de Direito Tributario”, S&o
Paulo, Saraiva, 1991).

E verdade, com respeito aos tributos cujo sujeito passivo deva adiantar o
pagamento, que o prazo decadencial ocorreria em cinco anos da ocorréncia do
fato gerador (art. 150, § 49, CTN). Mas isso sO se admite caso as declaracées do
contribuinte venham acompanhadas do pagamento. Nesse caso, cinco anos apos
o fato gerador sobrevém a assim chamada homologacao tacita e é nesse sentido
que o direito de lancar decai. Ndo havendo recolhimento antecipado a atividade
administrativa, o termo inicial da contagem da decadéncia ndo sera o do art. 150,
par 49, CTN e sim o do art. 173.

Somente apds a homologacao, expressa ou tacita, no primeiro caso comu-
nicado ao contribuinte, é que se pode contar o qlingtiénio da prescricdo. Os dois
prazos (de decadéncia e de prescricdao) ndo correm juntos, porque a pretensdo
de cobranga sé surge depois de consumado o exercicio daquele direito, de uma
das formas descritas.

Com respeito aos tributos sujeitos a langamento por homologagao ou autolan-
camento (art. 150, do CTN), considera-se constituido o crédito tributario, na data
da entrega da Declaracdao de Débitos e Créditos Tributarios Federais - DCTF, ou
da Declaragao de Rendimentos ou de outra declaracao semelhante prevista em lei.

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou sobre a matéria que inclusive
foi objeto da Sumula n. 436, "A entrega de declaracdo pelo contribuinte, reconhe-
cendo o débito fiscal, constitui o crédito tributario, dispensada qualquer providéncia
por parte do Fisco”, entendimento consolidado sob o regime dos recursos repe-
titivos previsto no art. 543-C, do CPC/1973 (REsp 962.379/RS, Primeira Secao,
Rel. Min. Teori Zavascki, DJe de 28.10.08)

Desta forma, apresentada a declaragao, sem o devido recolhimento do tributo
devido, desnecessaria a notificagdo do contribuinte ou a instauracao de proce-
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dimento administrativo, podendo o débito ser imediatamente inscrito em Divida
Ativa, nao havendo que se falar em decadéncia quanto a constituicdo do mon-
tante declarado, mas apenas prescricao do direito de a Fazenda Publica ajuizar a
execucao fiscal para cobranca do tributo.

O termo inicial para fluéncia do prazo prescricional para os tributos sujeitos
a langcamento por homologagao ou autolancamento, constituidos mediante decla-
racao do contribuinte é a data da entrega da declaracgao.

Nesse sentido, o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica no
AgRg no REsp 1315199/DF, cuja ementa transcrevo:

TRIBU'[ARIO. PROCESSUAL CIVIL. PRESCRICAO. CONSTITUICAO DEFINITIVA
DO CREDITO. DATA DA ENTREGA DA DECLARACAO OU DO VENCIMENTO, O QUE
FOR POSTERIOR. ART. 174 DO CTN. REDACAO ANTERIOR A LEI COMPLEMENTAR
N.118/2005.

1. Nos termos da jurisprudéncia pacifica desta Corte, o termo inicial do prazo
prescricional para o Fisco exercer a pretensdo de cobranca judicial do crédito
tributario declarado, mas nédo pago, é a data da entrega da declaracdo ou a data
vencimento da obrigagdo tributaria, o que for posterior. Incidéncia da Sumula
436/ST]J.

2. Hipotese que entre a data da constituicdo definitiva do crédito tributario (data
da entrega da declaracdo) e a citagcdo do devedor ndao decorreu mais de cinco
anos. Prescricdo nao caracterizada.

3. Ndo cabe ao STJ, em recurso especial, analise de suposta violagdo do art.
146, inciso III, alinea “b”, da Constituicdo Federal, sob pena de usurpacgdo da
competéncia do STF. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1315199/DF, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 22/05/2012, DJe 29/05/2012)

Apds a vigéncia da LC n. 118/2005 (em 09.06.2005), forcosa sua aplicacao
literal - a interrupgao da prescricdo se dara com o simples despacho citatoério (na
linha do precedente estabelecido pela E. 13. Secdo do STJ, ao apreciar o REsp
999.901/RS - Rel.Min. Luiz Fux, DJe de 10.6.2009). No regime anterior a vigéncia
da LC n. 118/2005, o despacho de citagao do executado nao interrompia a prescri-
cao do crédito tributario, uma vez que somente a citagdo pessoal valida era capaz
de produzir tal efeito. Com a alteracdo do art. 174, paragrafo Unico, I, do CTN,
pela LC n. 118/2005, o qual passou a considerar o despacho do juiz que ordena
a citacdo como causa interruptiva da prescricdo, somente deve ser aplicada nos
casos em que esse despacho tenha ocorrido posteriormente a entrada em vigor
da referida lei complementar, isto é, a 09.06.2005. Enfim: Para as causas cujo
despacho ordena a citacdo seja anterior a entrada em vigor da Lei Complemen-
tar n. 118/2005, aplica-se o art. 174, paragrafo uUnico, I, do CTN, em sua antiga
redacdo. Em tais casos, somente a citacdo valida teria o condao de interromper o
prazo prescricional (RESP n. 999.901/RS, 13, Secdo, representativo de controvér-
sia). O despacho que ordenar a citacdo tera o efeito interruptivo da prescrigao e
aplicacao imediata nos processos em curso, desde que o aludido despacho tenha
sido proferido apds a entrada em vigor da LC n. 118, evitando-se retroatividade.

Além disso, no Recurso Especial 1.120.295/SP, submetido ao rito do art. 543-C
do Codigo de Processo Civil, decidiu a Primeira Secdo do STJ] que os efeitos da
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interrupcao da prescricdo, seja pela citacao valida, de acordo com a sistematica
da redacao original do art. 174, I, do CTN, seja pelo despacho que determina
a citagdo, nos termos da redacao introduzida ao aludido dispositivo pela LC n©
118/2005, devem retroagir a data da propositura da demanda, de acordo com o
disposto no art. 219, § 19, do Cddigo de Processo Civil de 11/01/1973, com corres-
pondente no artigo 240, § 1°, do NCPC: "§ 10 A interrupgdo da prescrigdo, operada
pelo despacho que ordena a citacdo, ainda que proferido por juizo incompetente,
retroagirad a data de propositura da acdo”.

Com bases nessas premissas analisa-se a extingdo de parte dos créditos em
cobro pela via da DECADENCIA.

No caso ora em andlise a embargante foi autuada pela embargada para a
cobranca de valores a titulo de IRPJ/CSLL, relativos ao ano-calendario de 2011,
pelo fato de, na apuracao do lucro real, ter feitos exclusdes indevidas, que diziam
respeito a (i) reversdes de provisdes indedutiveis e (ii) amortizacdes de agio pela
aquisicao das empresas Nutrella Alimentos S.A. ("NUTRELLA") e Panificio Laura
Ltda. ("LAURA").

Tratam-se, ambas as espécies tributarias, o IRPJ e a CSLL, de tributos sujeitos
a lancamento por homologacéo na forma do art. 150, do CTN.

Tendo sido verificada diferenca a menor entre as bases de calculo declara-
das pela embargante e as reputadas corretas pela Fiscalizagao, a embargante foi
autuada, tendo sido realizado o lancamento suplementar de oficio, acompanhado
de multa proporcional agravada.

A autoridade fiscal, dentre outras infracdes, procedeu a glosa de despesas
de amortizacdo de agio por ndo terem sido apresentados informacoes e esclareci-
mentos relativos as amortizacoes de agio decorrentes das aquisicoes das empresas
NUTRELLA e LAURA no valor de R$ 24.699.433,44 no ano de 2011.

Aduz a embargante, contudo, que, no tocante a essa glosa, o respectivo
crédito tributario teria sido fulminado pela decadéncia.

Diz que a luz do artigo 150, §49, do CTN, o inicio da contagem do prazo
decadencial ndo deve ser o ano-calendario em que ocorreu a deducdo da despesa
de amortizacdo de agio, mas sim a data do evento capaz de promover alteracao
na situacdo patrimonial da embargante, que, no caso em tela, corresponde as
datas de 25/08/2008 e 01/12/2008, quando houve a formacgdo do ativo diferido.

Assim, no ano de 2016, ja teria se exaurido o quinquénio decadencial em
relacdo ao direito do Fisco de questionar a dedutibilidade das despesas com &agio,
relativas a ativo diferido que se formou no ano de 2008.

Por sua vez, a embargada sustenta a inocorréncia de decadéncia, eis que a
data da aquisicdo com agio ndo influencia na contagem do prazo decadencial, que
tem como marco inicial a data de ocorréncia do fato gerador do imposto lancado
ou o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter
sido efetuado.

Desse modo, considerando-se os termos do art. 173, I, do CTN, o inicio do
prazo para a Fazenda Publica constituir o débito mais antigo se deu em 01/01/2012
(primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado). Assim, com a notificagao do lancamento em 01/12/2016 - momento
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em resta constituido o crédito fiscal - ndo haveria que se falar no transcurso do
prazo de cinco anos.

Examino.

In casu, a repercusséao tributaria dos ativos adquiridos pela embargante com
agio em 2008 somente se deu em 2011, quando esta exerceu seu direito peran-
te o Fisco, operacionalizando a deducao das despesas com sua amortizacao, do
que foi resultado a obtencao de bases de calculo menores de IRPJ e CSLL e, por
conseguinte, o pagamento a menor de ambos os tributos.

Deducgbes autorizadas em lei sGo componentes da base de calculo, que é o
critério quantitativo do fato gerador.

Nao ha que se falar em inércia da Administracdo Tributaria na constituicao
de crédito tributario antes de realizado o fato gerador do tributo.

Por isso, o prazo decadencial para o lancamento suplementar de oficio de-
corrente de glosa de amortizacdo de agio ha de ser contado da data em que se
da a amortizacdao e ndo da data em que o agio é formado.

Vale dizer, o entendimento ora esposado ja foi objeto de Sumula Vinculante
aprovada pelo CARF em 2018:

Sumula CARF n° 116

Aprovada pela 12 Turma da CSRF em 03/09/2018

Para fins de contagem do prazo decadencial para a constituicdo de crédito tri-
butario relativo a glosa de amortizacdo de agio na forma dos arts. 7° e 8° da
Lei n% 9.532, de 1997, deve-se levar em conta o periodo de sua repercussdo na
apuracao do tributo em cobranca. (Vinculante, conforme Portaria ME n° 129, de
01/04/2019, DOU de 02/04/2019).

Assim como se encontra em diversos de seus julgados recentes:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ)
Ano-calendario: 2010 . .
DECADENCIA DA PRgTENSAO FISCAL PARA DESCONSIDERAR A CONSTITUICAO
DO AGIO. INOCORRENCIA. O prazo decadencial relativo a glosa de despesas de
amortizacdo de agio iniciase com a deducdo de tais despesas pelo contribuinte,
sendo irrelevante para seu cOmputo o momento em que ocorreram as operacoes
societarias que originaram o &agio. . .

NULIDADE. IRREGULARIDADE NA CAPITULACAO LEGAL. INEXISTENCIA DE PRE-
JUIZO A DEFESA OU AO EXERCICIO DO CONTRADITORIO. Rejeita-se as alegacdes
de nulidade relativas a irregularidade na capitulagcdo legal, quando se constata
que a autoridade fiscal descreveu os fatos apurados de forma que a empresa e
todos os intervenientes no processo puderam ter nitida compreensao das infra-
¢bes autuadas. Inexisténcia de prejuizo a defesa ou ao exercicio do contraditério.
AMORTIZACAO DE AGIO INTERNO. Deve ser mantida a glosa da despesa de amor-
tizacdo de agio que foi gerado internamente ao grupo econémico, sem qualquer
dispéndio, e transferido a pessoa juridica que foi incorporada.

TRIBUTACAO REFLEXA. Aplica-se ao langamento reflexo 0 mesmo tratamento dispen-
sado ao langamento matriz, em razdo da relacao de causa e efeito que os vincula.
Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar as
preliminares de nulidade e a prejudicial de decadéncia, e, no mérito, por maioria
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de votos, em negar provimento ao recurso voluntario, nos termos do relatério
e voto condutor, vencidos os Conselheiros Gustavo Guimardes da Fonseca e
Flavio Machado Vilhena Dias, que votaram por dar provimento ao Recurso. O
Conselheiro Gustavo Guimardes da Fonseca votou pelas conclusdes da relatora
quanto a preliminar de nulidade por “Descumprimento do Principio da Legalidade.
Ato Juridico Perfeito”. O Conselheiro Marcelo Cuba Netto votou pelas conclusGes
da relatora quanto a prejudicial de decadéncia. Este julgamento seguiu a siste-
matica dos recursos repetitivos, sendo-lhes aplicado o decidido no Acérddo n°
1302-005.725, de 14 de setembro de 2021, prolatado no julgamento do processo
11080.729498/2016-35, paradigma ao qual o presente processo foi vinculado.
(Proc. 11065.725343/2011-11, Ac. 1302-005.726, Rec. Voluntario, CARF, 128 S, 3a
C, 22 TO, 14/09/2021)

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ)

Data do fato gerador: 31/12/2012, 31/12/2013, 31/12/2014, 31/12/2015
AMORTIZAGCAO DE AGIO - DECADENCIA

O prazo decadencial para o langamento decorrente de glosa de amortizagdao de
agio é contado da data em que se da a amortizacdo e ndo da data em que o
agio é formado. ] A ]

AMORTIZACAO DE AGIO - FUNDAMENTO ECONOMICO DO AGIO - EXPECTATIVA
DE RENTABILIDADE FUTURA - TERRENOS, MARCAS E OUTROS INTANGIVEIS

A previsdo contida no art. 386, III, do RIR/199, de amortizagdo de agio decor-
rente de investimento em sociedade coligada ou controlada avaliada pelo valor
de patrimoénio liquido que, posteriormente, foi absorvido em virtude de incor-
poracdo, somente é aplicavel quando o fundamento econdmico do agio for a
expectativa de rentabilidade futura do investimento. O agio derivado de marcas
e outros intangiveis ndo pode ser amortizado na apuragdo do IRPJ. Tampouco
é cabivel a amortizagdo fiscal do agio pago em razdo do valor de mercado de
terrenos superior ao valor contavel, sendo descabido, nesta hipdtese, inclusive a
depreciagdo. A demonstragdao de que o fundamento econdmico é diverso, afasta,
por conseqliéncia, o tratamento tributario aplicavel ao agio fundamentado em
expectativa de rentabilidade futura. )

AMORTIZAGCAO DE AGIO - EMPRESA VEICULO - ARTIFICIALIDADE - SIMULACAO
Nos termos do art. 7° da Lei n°® 9.532/1997, a pessoa juridica que absorver pa-
trimdnio de outra, em virtude de incorporacdo, cisdo ou fusdo, na qual detenha
participacao societaria adquirida com agio, pode amortizar, na apuragao do lucro
real, o valor do agio cujo fundamento seja a expectativa de rentabilidade futura,
a razao de sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuragao.
Essa regra aplica-se também quando a empresa incorporada, fusionada ou cindida
for aquela que detinha a propriedade da participagdo societaria, conforme o art.
89 da Lei n® 9.532/1997. Ndo se admite, porém, a amortizacdo de agio gerado
guando comprovado que foi fruto de operacdes artificialmente engendradas, me-
diante pratica de simulagdo, valendo-se de empresa veiculo inexistente de fato.
MULTA QUALIFICADA - ESTIMATIVAS MENSAIS - FALTA DE RECOLHIMENTO -
MULTA ISOLADA - CONCOMITANCIA COM A MULTA DE OFICIO - CABIMENTO -
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO

Correta é a aplicagdo de multa qualificada (150%), quando for constatada a pratica
de operacdes artificialmente engendradas, simuladas, envolvendo reorganizagao
societaria sem propédsito negocial, a fim de possibilitar a amortizagao fiscal do
agio, pois esse conjunto de fatos demonstra o dolo do contribuinte. Igualmente,
aplica-se a multa qualificada quando o contribuinte, intencionalmente, atribui
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ao agio pago fundamento econémico diverso daquele efetivamente verificado. E
cabivel a aplicagdo da multa isolada pela falta de recolhimento das estimativas
mensais do IRPJ, em concomitancia com a aplicagdo da multa de oficio pela falta
de pagamento/declaracao das diferencas do imposto apuradas em procedimento
fiscal, em razdo de expressa disposicao legal e em face das incidéncias ocorre-
rem em situagdes faticas distintas. Cabivel a incidéncia de juros de mora sobre
a multa de oficio langada.

AUTO REFLEXO

Quanto a impugnacdo de auto de infragdo lavrado como reflexo de fatos apu-
rados para o langamento do IRPJ], sdo aplicaveis as mesmas razdes que deram
fundamento a decisdo acerca da impugnacdo a este, exceto para as alegagoes
especificas no tocante ao auto reflexo.

DESPESA DE AMORTIZACAO DE AGIO - DEDUTIBILIDADE

Também para a CSLL, a dedutibilidade de despesas deve observar os requisi-
tos da necessidade, da usualidade e da normalidade, razdo pela qual, ausentes
os requisitos de dedutibilidade da amortizagdo do agio para o IRPJ, também é
indedutivel a amortizagdo para a CSLL. Constatando-se a pratica de operacao
simulada a fim de tornar dedutivel agio decorrente de expectativa de rentabili-
dade futura, cabivel é a glosa da despesa indevidamente deduzida na apuracao
da CSLL.

(Proc. 16561.720082/2017-43. Ac. 1201-003.201. Rec. Voluntario, CAREF, j.
16/10/2019)

NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO.

Ano-calendario: 2011 )

DECADENCIA. AMORTIZACAO DO AGIO. TERMO INICIAL.

E legitima a andlise de fatos ocorridos ha mais de cinco anos do procedimento
fiscal para deles extrair a repercusséo tributaria em periodos ainda ndo atingidos
pela decadéncia. Contudo, a contagem do prazo decadencial para a constituicdo
de crédito tributario relativo a glosa de amortizacdo de agio na forma dos arts. 7°
e 89 da Lei n° 9.532, de 1997, deve ter inicio quando verificada sua repercussao
na apuragdo do tributo em cobranga. Aplicavel o teor da Sumula CARF n© 116.
IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ.

Ano-calendario: 2011

AGIO INTERNO. AMORTIZACAO. GLOSA.

Se os atos de reorganizagdo societaria registrados pela recorrente, ainda que
formalmente regulares, ndao configuram uma efetiva aquisicdo de participagao
societaria mas mera permuta de ativos dentro do grupo de empresas sob controle
comum, correta a glosa dos valores amortizados como agio.

AGIO INTERNO. GLOSA. TRIBUTAGCAO DO GANHO DE CAPITAL NA MESMA OPE-
RACAO SOCIETARIA.

Se foram exigidos tributos sobre ganho de capital relativamente a agio gerado in-
ternamente no grupo econémico, cabe deduzir do montante autuado a titulo de agio
ndo dedutivel, o valor que foi tributado como ganho de capital, na mesma operagdo.
APLICACAO DE MULTA QUALIFICA. AUSENCIA DE CARACTERIZACAO DE CON-
DUTA DOLOSA.

A autoridade fiscal ndo logrou éxito em comprovar que a contribuinte teria pra-
ticado quaisquer das condutas dolosas descritas nos artigos 71, 72 e 73 da Lei
n° 4.502/64. Nos termos da Sumula CARF n° 14, o simples fato da existéncia
de omissao de receitas ndao autoriza a aplicacdao de multa qualificada prevista no
artigo 44, §1° da Lei n° 9.430/96.
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Embora formados em insténcia independente, referidos precedentes mere-
cem citacdo pela boa técnica juridica aplicada.

Quanto a incidéncia dos arts. 150, §4° ou 173, I, do CTN, para fins de con-
tagem da decadéncia, em se tratando de tributos sujeitos a langamento por ho-
mologacdo, o C. STJ firmou jurisprudéncia no sentido de que, declarado o tributo,
porém efetuado pagamento a menor, o prazo decadencial para a realizacdo do
lancamento suplementar de oficio rege-se, ndo pela regra do art. 173, I, do CTN
(primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o tributo poderia ter sido lan-
cado), mas sim pela do art. 150, §4°, do CTN, tendo inicio na data da ocorréncia
do fato gerador, salvo a hipdtese de dolo fraude ou simulacao.

Nao ha duvida de que a indevida deducdo de despesas da base de calculo
de IRPJ e CSLL enquadra-se como situagdo de tributo declarado e pago a menor.

Confira-se, nesse sentido o seguinte excerto extraido da jurisprudéncia do
C. ST

“Com efeito, a jurisprudéncia consolidada por esta Corte dirime a questdo juri-
dica apresentada a partir da existéncia, ou ndo, de pagamento antecipado por
parte do contribuinte. Para essa finalidade, salvo os casos de dolo, fraude ou
simulacao, despiciendo se mostra indagar a razao pela qual o contribuinte nao
realizou o pagamento integral do tributo. A deducdo aqui considerada (credita-
mento indevido) nada mais € do que um crédito utilizado pelo contribuinte de-
corrente da escrituragdo do tributo apurado em determinado periodo (principio
da ndo cumulatividade), que veio a ser recusada (glosada) pela Administracgao.
Se esse crédito abarcasse todo o débito tributario a ponto de dispensar qualquer
pagamento, ai sim, estar-se-ia, como visto, diante de uma situacdo excludente
da aplicacdo do art. 150, § 4°, do CTN” (STJ, AgRg nos EREsp 1.199.262/MG,
Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA SECAO, DJe de 07/11/2011).
Em idéntico sentido: STJ, AgIint no REsp 1.774.844/SP, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 12/09/2019; AgInt no AREsp 794.369/RS,
Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, Dle de 24/05/2019; AgInt
no AREsp 1.425.553/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, DJle de 14/05/2019; AgInt no REsp 1.842.061/SP, Rel. Ministra REGINA
HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, DJe de 18/12/2019.

Por outro lado, ndo ha, nos autos, qualquer imputacao de pratica, pela em-
bargante, de ato doloso, fraudulento ou simulado, que poderia afastar a regra de
decadéncia do art. 150, §49, do CTN.
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Tendo isso em mente, tem-se que:

- O fato gerador mais antigo ocorreu em 31/12/2011, de modo que, na for-
ma do art. 150, §49, do CTN, o prazo decadencial se encerraria em 31/12/2016;

- A embargante foi cientificada do langamento em 01/12/2016 (AR de fls.
2964 a 2965 do PA), momento em que restou constituido o crédito fiscal.

Pelo exposto, tem-se que o crédito tributario foi constituido dentro do quin-
qguénio extintivo, sendo indevido falar em decadéncia.

GLOSA DAS DESPESAS COM AMORTIZAGAO DE AGIO

Como relatei, a embargante insiste ter sido indevida a glosa das despesas com
amortizacdo de agio derivado da aquisicdo das empresas LAURA e NUTRELLA, de
que resultou a sua autuagdo com o langamento suplementar de oficio de créditos
de IRP] e CSLL e aplicagdao de multa proporcional agravada. Enquanto a embar-
gada reitera a sua legitimidade

O registro do &gio foi justificado economicamente com base na expectativa
de rentabilidade futura do investimento adquirido

Da conclusdo da Auditoria realizada pelo Fisco quanto ao periodo de janeiro
a dezembro de 2011, tem-se que na apuragao do Lucro Real, o contribuinte ex-
cluiu indevidamente R$ 91.828.744,23, tendo sido glosadas as amortizagdes de
agio de NUTRELLA e LAURA no valor de R$ 24.699.433,44 por ndo terem sido
apresentados informacgodes e esclarecimentos a seu respeito.

Para auxiliar a resolucao da questao, foi determinada a producao de prova
pericial.

A prova foi pedida pela embargante com o fim de demonstrar no tocante
a glosa da amortizacdo das despesas com &agio, que as operagdes comerciais e
societarias ocorreram (todas com propdsito econdmico), tendo sido cumpridos
todos os requisitos previstos na legislacdo federal tributaria vigente a época, de
modo que legitimadas as amortizacdes realizadas.

Examino.

Recordo aqui, para facilitar a compreensao da lide, as teses apresentadas por
ambas as partes, no que se refere a glosa da amortizagdo das despesas de agio.

A embargante defende que:

- Todos os atos envolvidos na operacao de aquisicdo da LAURA e NUTRELLA
pela embargante estdao devidamente evidenciados e comprovados, nao sendo le-
gitima qualquer alegacao que pretenda colocar em duvida os seus efeitos fiscais
e contabeis. O agio foi gerado em operacdo legitima de compra e venda realizada
pela embargante, a qual esta respaldada nos documentos juntados aos presentes
autos;

- O Auto de Infracdo ora combatido ndo questiona a legitimidade do agio
ou das operacgdes comerciais e societarias que nele resultaram e muito menos
eventual auséncia de substancia econdmica nas operagodes realizadas. O lanca-
mento foi perpetrado em razao da suposta auséncia de esclarecimentos acerca
dos fatos que ensejaram as despesas de amortizacao do agio. Portanto, o que se
esta discutindo é tdo somente a demonstracao dos fatos que geraram os agios
em questao;
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+ No curso do processo Administrativo a embargada emitiu Termo de Cons-
tatacdo Fiscal (fls. 14225/14236) no qual confirmou que as operagdes citadas
ocorreram na forma prevista nos contratos, assim como confirmou o efetivo pa-
gamento dos precos estabelecidos;

- O Fisco afirma que os laudos de avaliacdo econémico-financeira das em-
presas adquiridas teriam sido elaborados em data posterior a aquisicao/incorpo-
ragao, o que inviabilizaria a utilizacao destes documentos para fundamentar os
agios pagos. Todavia, a legislacao vigente a época da formacao do ativo diferido
ndo exigia qualquer forma ou metodologia de calculo especifica como fundamen-
tacdo do agio que fosse pago. Na verdade, a luz do artigo 385, §39, do RIR, a
empresa deveria apenas manter demonstragao que comprovasse o registro do
agio justificado economicamente com base na expectativa de rentabilidade futura
do investimento adquirido. A exigéncia acerca da elaboracgao de laudo veio apenas
com a edicao da Lei Federal n°® 12.973/2014, i. e., seis anos apods a realizacao das
operacdes comerciais e societarias ora tratadas, e que passou a impor requisitos
a forma de apresentacdao da demonstracdo a que se refere o artigo 385, § 39,
do RIR/99, mediante a alteracao que promoveu na redacao dada ao artigo 20, §
39, do Decreto-Lei n° 1.598/1977. Antes da vigéncia da Lei Federal n® 12.973/53.
2014, nao havia qualquer requisito exigido relativamente ao demonstrativo que
viesse a fundamentar o agio baseado na expectativa de rentabilidade futura;

- A Fiscalizagao alegou que os laudos apresentados nao se prestam a quali-
ficar o valor do agio fundamentado no valor de rentabilidade futura das empresas
adquiridas, pois nao teriam feito uma avaliacao do valor de mercado dos ativos e
passivos adquiridos. Foi afirmado, ainda, que a expectativa de rentabilidade futura
é valor residual a ser apurado depois de valorar a mercado os ativos e passivos
identificaveis, o que, segundo o Auditor-Fiscal, ndo teria sido feito nos laudos de
avaliacdo econémico-financeira apresentados. Sucede que a legislacdo vigente a
época dos fatos também néo indicava, no que se refere a alocacdo do agio, qual-
quer ordem ou necessidade de alocacdo minima para um ou outro fundamento
econbémico (valor de mercado de bens do ativo ou valor de rentabilidade futura).

Somente com com a edicao da Lei Federal n° 12.973/2014, foi estabelecida
uma nova forma de alocacdo, determinando que o agio pago na aquisicdo de par-
ticipacoes societarias fosse segregado em: (i) patriménio liquido da participacdo
adquirida; (ii) mais ou menos valia dos ativos da adquirida, que corresponde a
diferenca entre o valor justo dos ativos liquidos da investida e o patrimdnio liquido;
e (iii) agio por rentabilidade futura, que corresponde ao valor residual do custo
de aquisicao do investimento.

Contudo, ndo ha como admitir a aplicacdo das regras instituidas pela Lei
Federal n° 12.973/2014 aos fatos objeto do presente processo, 0s quais estdao
apenas sujeitos a aplicacdo das disposi¢oes originais do Decreto-lei n© 1.598/1977
e da Lei Federal n° 9.532/1997 (sem as alteragcbes promovidas pela Lei Federal n°
12.973/2014). Tais regras ndo estabeleciam qualquer tipo de alocacdo obrigatoria
do agio ou impunham a observancia de formalidades em relacdo aos laudos de
avaliacdo. A Lei Federal n° 12.973/2014 é expressa ao dizer que os requisitos por
ela estabelecidos com relacdo aos laudos de avaliacdo ndo sdo aplicaveis as par-
ticipacoes societarias adquiridas até 31/12/2013 ou até 31/12/2014, dependendo
da opgdo da empresa pela (ndo) aplicacao imediata dos efeitos daquela norma;
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+ O Fisco nao poderia ter rejeitado os laudos de avaliagdo e documentos
apresentados com base em alegacbes genéricas, sem contrasta-los com prova de
igual ou superior nivel de profundidade;

- No referido Termo de Constatacao Fiscal, o Fisco também argumenta que
0s agios, reconhecidos pela embargante, ndo teriam sido contabilizados de acordo
com a legislagdao, uma vez que foram efetuadas exclusdes diretamente no seu
LALUR. Todavia a legislacdo vigente a época nao trazia qualquer impeditivo de
exclusdo das amortizagoes diretamente no LALUR. Outrossim, ao reconhecer que
(1) as operagldes de fato ocorreram na forma dos contratos de compra e venda
e que (2) houve a comprovacdo dos pagamentos efetuados pela embargante, o
Auditor Fiscal atestou o cumprimento dos requisitos estabelecidos na Lei Federal
n© 9.532/1995 para a amortizagao fiscal dos agios, de sorte que nao cabe inventar
novas justificativas com o simples intuito de impedir que a embargante exerga o
seu direito;

Enquanto que a embargada, opondo-se integralmente ao pleito da embar-
gante, sustenta que:

- Ndo houve comprovacao do agio declarado. Para o reconhecimento da
dedutibilidade de agio nos termos dos artigos 7° e 8° da Lei n. 9.532/1997, e
385 e 386 do RIR/99, o laudo do seu fundamento econémico deve ser elaborado
antes do efetivo pagamento da “"mais valia” a que se refere. No caso concre-
to, a embargante ndo logrou trazer documentos comprobatdrios da operagdo
de agio, tendo em vista que os laudos apresentados datados de 01/12/2008
foram posteriores a aquisicdo das empresas "Laura” e "Nutrella”, motivo pelo
qual a extemporaneidade impede sua utilizacdo como fundamento do agio. Ao
contrario do que alega o embargante, no sentido de que ndo haveria previsao
legal acerca da obrigatoriedade do laudo a época dos fatos, o §3° do art. 385
do RIR/99 exige que a perspectiva de rentabilidade futura seja lastreada em
demonstragcdo contabil, devidamente arquivada e escriturada, sob a forma de
laudo ou outra qualquer;

- Em relacdo a alocacdo do agio, ndo merece acolhida a alegacdo da em-
bargante que o art. 20 § 2° nao indicaria qualquer ordem ou necessidade de
alocacdo minima para um outro fundamento (valor de mercado de bens do ativo
ou rentabilidade futura). A formacao do agio ndo ocorre de forma aleatdria, me-
diante simples opcbes de enquadramento, tendo cada uma das hipdteses do art.
385, §29, do RIR/99 um tratamento tributario diferenciado previsto no art. 386 do
RIR/1999. Além disso, restou consignado no AI que a fundamentacdo econémica
baseada exclusivamente na rentabilidade futura foi inadequada.

- Outrossim, os laudos apresentados foram considerados imprestaveis, pois
tratavam apenas da rentabilidade futura, sem qualquer referéncia ao valor de
marcas e de outros intangiveis e bens do ativo. Dessarte, ndo comprovou a em-
bargante que o agio existiu e nem que o fundamento econémico atribuido cor-
responde a realidade;

- Os laudos apresentados adotaram o método do fluxo de caixa descontado
para calcular o valor das empresas adquiridas como um todo. Nada ha de ilegal
nisso se ele for tomado apenas como um subsidio para as partes fixarem o preco
do negdcio. Para fins tributarios, porém, especificamente no tocante a fundamen-



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXXIII - n. 155 - Out./Dez. 2022

tacdo econdmica dos agios com base nas hipdteses previstas no art. 385, § 29,
do RIR/1999, os laudos sdao imprestaveis, ja que a partir deles ndo é possivel
determinar nos negodcios realizados os montantes dos agios que devem ser im-
putados a cada uma das hipdteses. Por outro lado, resta evidente, pela andlise
dos documentos de fls. 3123 a 3152, em especial as fls. 3129, e de fls. 3196 a
3213, em especial as fls. 3204, que ha uma LISTA DE BENS MOVEIS E IMOVEIS,
MARCAS E PATENTES DE PANIFICIO LAURA LTDA, assim como uma LISTA DE
BENS MOVEIS E IMOVEIS, MARCAS E PATENTES DE NUTRELLA ALIMENTOS S.A,
comprovando que marcas e outros ativos intangiveis da investida eram, ao menos,
uma parte do fundamento econémico do agio pago pela investidora, assim como
haviam ativos que deveriam ter sido avaliados a valor de mercado, para se aferir
o devido tratamento a cada uma das hipoteses legais. Por tais razdes, correto o
procedimento adotado pela autoridade autuante, impedindo que os fatos efetiva-
mente ocorridos tenham um tratamento tributario diverso do previsto na norma
tributaria entdo vigente

Por sua vez, o laudo pericial esclareceu o seguinte:

(I) Efetuado o exame preliminar dos elementos contdbeis e juridicos trazidos
aos autos e cotejando os documentos do Processo Administrativo e das Decisoes
do DR/POR, no que toca a legitimidade da glosa das despesas com amortizacdo
de &gio, “"concluiu da mesma forma e nos mesmos termos da TESE DA EMBAR-
GADA”. Assim como, na resposta aos quesitos das partes, adotou integralmente
o contetdo da TESE DA EMBARGADA (ID 43082766 — Pag.8);

(II) Respondendo ao Quesito A da embargada:

“A) Foi demonstrado documentalmente nos autos do Processo Administrativo o
fundamento econ6mico do agio até o momento da aquisicdo societaria?”

O perito respondeu:

“Nao, ndo foi demonstrado documentalmente nos autos do Processo Administra-
tivo o fundamento econémico do agio até o momento da aquisigdo societaria”.
(ID 43082766 - Pag. 9)

Ainda conforme o perito,

“Os laudos apresentados as fls. 3586 a 3621 e 3635 a 3673 sao datados de
01/12/2008, portanto posteriores a aquisicao das empresas “Laura” e “Nutrella”.
Inclusive a Laura ja havia sido incorporada em 28/08/2008 e a Nutrella estava
sendo incorporada na mesma data, em 01/12/2008.” (ID 43082766 - Pag. 9)

Ou seja, o trabalho pericial revelou que o fundamento econémico do agio
declarado pela embargante nao foi determinado nem antes e nem no momento
da aquisicao de LAURA e NUTRELLA.

Lembro aqui que o registro do agio declarado pela embargante foi justificado
economicamente com base na expectativa de rentabilidade futura do investimento
adquirido
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O art. 385, §2° e 3° do RIR/99 enumera trés formas de enquadramento do
agio pago, atribuindo um tratamento tributario diferenciado a cada uma delas:

“Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou contro-
lada pelo valor de patrimonio liquido devera, por ocasido da aquisicdo da participa-
cdo, desdobrar o custo de aquisicao em (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 20):
§ 2° O langcamento do agio ou desagio devera indicar, dentre os seguintes, seu
fundamento econ6mico (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20, § 29):

I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou
inferior ao custo registrado na sua contabilidade;

IT - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsao dos
resultados nos exercicios futuros;

III - fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econdmicas.

§ 39 O langamento com os fundamentos de que tratam os incisos I e II do para-
grafo anterior devera ser baseado em demonstragdo que o contribuinte arquivara
como comprovante da escrituragcao (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20, § 39).”

Tendo o legislador atrelado tratamento tributario distinto a cada fundamento
econOmico, é certo que, ao contrario do que defende a embargante, ao contribuinte
nao é dado escolher livremente o regime pretendido. Nao foi, portanto, somente
com a edicao da Lei n.° 12.973/14 que se passou a exigir formalidades especificas
para a justificacdo de cada modalidade de fundamento econémico agio.

Quanto ao lancamento contabil de agio que tenha por fundamento econémico
rentabilidade futura dita o art. 385, §3°, do RIR, que "devera ser baseado em
demonstracdo que o contribuinte arquivara como comprovante da escrituracdo”.

Assim, a nhorma exige que a perspectiva de rentabilidade futura seja lastreada
em “demonstracdo”, que ha de ser devidamente arquivada e escriturada. O que
contraria a tese da embargante de que a exigéncia de justificacdo do agio baseado
em perspectiva de rentabilidade futura somente tenha advindo com a entrada em
vigor da Lei n.° 12.973/14, que passou a exigir a elaboragao de laudo para tal fim.

E dizer, antes da Lei n.9 12.973/14, a exigéncia ja existia, devendo o funda-
mento econdmico estar embasado em laudo ou em documentagao similar ante-
riores ou contemporaneos a aquisicao do ativo.

Como bem menciona o laudo pericial (ID 43082766 - Pag. 11), a necessidade
de anterioridade ou contemporaneidade da determinacao do fundamento econémi-
co é evidente, eis que, em se tratando de base para a tomada de decisdo sobre
a aquisicdo societaria, a prova da rentabilidade futura - razdo do pagamento do
agio - somente pode se basear em documentos, no minimo, contemporaneos aos
fatos.

Carece mesmo de légica imaginar que o fundamento para o pagamento de
agio somente seja descoberto a posteriori. De modo contrario, ndo poderia servir
de razdo determinante para a valoragao da compra.

Como dito, todavia, os laudos apresentados pela embargante como justifi-
cantes do fundamento econdmico das aquisicdes sdo posteriores as aquisicoes de
LAURA e NUTRELLA( ID 43082766 - Pag. 9).

Em suma, a tempestividade do demonstrativo de justificacdo econdmica do
agio pago por rentabilidade futura ndo foi atendida, de modo que a embargante
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ndo poderia fazer jus ao beneficio fiscal pretendido, por desatendimento da le-
gislagao de regéncia.

Outrossim, esclareceu o experto, que, tal como decido pela Autoridade Fis-
cal, os laudos apresentados pela embargante para a justificacdo da rentabilidade
futura, além de extemporaneos, nao serviriam a este fim. Assim afirmou, ainda
em resposta ao Quesito "A” da embargada:

“O fato de o art. 385, § 39, do RIR/1999 exigir que o lancamento contabil do agio
fundado em expectativa de rentabilidade futura seja baseado “em demonstragao
que o contribuinte arquivard como comprovante da escrituragao” nao significa
que conteldo dessa demonstracdo ndo possa ser questionado pela autoridade
autuante. Se o legislador exige a manutencao do demonstrativo, sob a forma de
laudo ou sob outra forma qualquer, deve esse demonstrativo guardar coerén-
cia com o langcamento contabil efetuado e revelar o fato contabil efetivamente
ocorrido. Se o agio pago tinha, no mundo fenoménico, evidente fundamentacao
econdmica em intangiveis ou em bens do ativo, ndo pode o contribuinte, ao
contabiliza-lo, indicar que seu fundamento foi a expectativa de rentabilidade fu-
tura e apresentar demonstrativo que careca de substancia e de coeréncia com
os fatos efetivamente ocorridos.

Na verdade, os laudos apresentados adotaram o método do fluxo de caixa des-
contado para calcular o valor das empresas adquiridas como um todo. Nada ha de
ilegal nisso se ele for tomado apenas como um subsidio para as partes fixarem
o preco do negdcio.

Para fins tributarios, porém, especificamente no tocante a fundamentagdo econémica
dos agios com base nas hipoteses previstas no art. 385, § 29, do RIR/1999, os laudos
sdo imprestaveis, ja que a partir deles ndo é possivel determinar nos negdcios reali-
zados os montantes dos agios que devem ser imputados a cada uma das hipdteses.
Por outro lado, resta evidente, pela analise dos documentos de fls. 3123 a 3152,
em especial as fls. 3129, e de fls. 3196 a 3213, em especial as fls. 3204, que ha
uma LISTA DE BENS MOVEIS E IMOVEIS, MARCA$ E PATENT,ES DE PANIFICIO
LAURA LTDA, assim como uma LISTA DE BENS MOVEIS E IMOVEIS, MARCAS E
PATENTES DE NUTRELLA ALIMENTOS S.A., comprovando que marcas e outros
ativos intangiveis da investida eram, ao menos, uma parte do fundamento eco-
ndémico do agio pago pela investidora, assim como havia ativos que deveriam
ter sido avaliados a valor de mercado, para se aferir o devido tratamento a cada
uma das hipdteses legais.

Por tais razdes, correto o procedimento adotado pela autoridade autuante, im-
pedindo que os fatos efetivamente ocorridos tenham um tratamento tributario
diverso do previsto na norma tributaria entdo vigente.”

Com efeito, a documentagao mencionada pelo art. 385, §39, RIR/99, a ser
arquivada pelo contribuinte, ha de ser congruente com o fundamento econdémico
declarado para o agio, qual seja, rentabilidade futura.

Assim, se o agio for, na verdade, fundamentado no valor do “fundo de co-
meércio, intangiveis e outras razdoes econdémicas”, ndo poderia ter sido declarado
como seu fundamento o “valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com
base em previsdo dos resultados nos exercicios futuros”.

Os laudos apresentados pela embargante adotaram o método de fluxo de
caixa descontado (valuation) para calcular o valor total das empresas adquiri-
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dos, porém nao servem a alocagao clara do agio nas hipoteses do art. 385, §29,
RIR/99, eis que, ao mencionar bens mdveis e imdveis, marcas e patentes de
ambas as marcas, hd comprovacao de que o fundamento econémico do agio, a
rigor, se aproximava da hipotese prevista no art. 385, §29, II, do RIR/99 (“fundo
de comércio, intangiveis e outras razbes econ0micas”) e nao da perspectiva de
rentabilidade futura (art. 385, §29, III). Outrossim, havia ativos que deveriam ter
sido avaliados a valor de mercado, hipdtese do art. 383, §29°, I, RIR/99 (“valor de
mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo
registrado na sua contabilidade”)

Assim, pelo que foi apresentado pela embargante, ndo seria possivel deter-
minar, nos negdcios realizados, os montantes dos agios imputaveis a cada uma
das hipoteses previstas no art. 385, §29, RIR/99, de modo que nao poderiam ter
sido imputados, como pretendia a embargante, exclusivamente no fundamento
econdmico de perspectiva de rentabilidade futura.

Pelo que, também acertada a decisdo da Autoridade Fiscal no trecho em
que assim afirma: “(...) ndo ha como auferir [sic] do valor pago a maior, quanto
foi pago em funcdo do agio decorrente dos ativos menos os passivos a valor de
mercado, e quanto foi em funcao da expectativa de resultados futuros”.

(III) Respondendo ao Quesito B da embargada:

“B) Foram apresentados documentos nos autos do Processo Administrativo que
de fato tenham servido como base para a tomada de decisao de adquirir a par-
ticipagao societaria?”

O perito respondeu:

“Nao, nao foram apresentados documentos nos autos do Processo Administrativo
gue de fato tenham servido como base para a tomada de decisdao de adquirir a
participacdo societaria” (ID 43082766 - Pag. 12)

Aqui segue-se o0 que foi dito acima, acerca, tanto da extemporaneidade
da documentacdo apresentada pela embargante como justificativa para o agio
declarado como fundado em perspectiva de rentabilidade futura, quanto de sua
insuficiéncia para a conclusdo acerca da alocagao do agio em cada categorias do
art. 385, §29, RIR/99, em especial na declarada.

(IV) Respondendo ao Quesito C da embargada:
“C) Foram todos os ativos e passivos das empresas avaliados a valor de mercado?”

O perito respondeu:

“Nao, ndo foram todos os ativos e passivos das empresas avaliados a valor de
mercado” (ID 43082766 - Pag. 12)

Quanto a esse ponto, deve-se acompanhar o que foi dito anteriormente, na
resposta ao Quesito A da embargada, valendo reproduzir os seguintes trechos do
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laudo pericial, que bem posicionam a questdo acerca da insuficiéncia da documen-
tacdo apresentada pela embargante com o fim de justificar o 4gio em perspectiva
de rentabilidade futura:

“A elaboracdo de laudo sem qualquer referéncia ao valor de marcas, de outros
intangiveis e dos bens do ativo, apena tratando da expectativa de rentabilidade
futura das empresas adquiridas em sua integralidade, ndo pode servir de pretexto
para ocultar o valor dos intangiveis e dos bens do ativo.” (ID 43082766 - Pag. 16)

“Por outro lado, resta evidente, pela analise dos documentos de fls. 3123 a 3152,
em especial as fls. 3129, e de fls. 3196 a 3213, em especial as fls. 3204, que ha
uma LISTA DE BENS MOVEIS E IMOVEIS, MARCAS E PATENTES DE PANIFICIO
LAURA LTDA, assim como uma LISTA DE BENS MOVEIS E IMOVEIS, MARCAS E
PATENTES DE NUTRELLA ALIMENTOS S.A., comprovando que marcas e outros
ativos intangiveis da investida eram, ao menos, uma parte do fundamento eco-
némico do agio pago pela investidora, assim como havia ativos que deveriam
ter sido avaliados a valor de mercado, para se aferir o devido tratamento a cada
uma das hipdteses legais.” (ID 43082766 - Pag. 17).

(V) Respondendo ao Quesito D da embargada:

"D) Foi apresentada pelo contribuinte nos autos do Processo Administrativo toda
a documentacdo solicitada pela RFB? Em especial, foi apresentada documentacao
integral referente aos pagamentos realizados ao BNDESPAR (acordo de acionistas,
atas de Assembleia onde constasse a participacdo societaria do BNDESPAR)?

O perito respondeu:

“Nao, nao foi apresentada pelo contribuinte nos autos do Processo Administra-
tivo toda a documentacao solicitada pela RFB e/ou a documentacgdo integral
referente aos pagamentos realizados ao BNDESPAR (acordo de acionistas, atas
de Assembleia onde constasse a participacdo societaria do BNDESPAR).” (ID
43082766 — Pag. 23)

O que demonstra o acerto da conclusao da Autoridade Fiscal quanto a mais
esse ponto.

(VI) Por fim, respondendo ao Quesito E da embargada, ainda no que se re-
fere a amortizagdo do agio:

“E) Foram os documentos apresentados pelo contribuinte nos autos do Processo
Administrativo suficientes para comprovar o cumprimento dos requisitos legais
necessarios a dedutibilidade da amortizagdo do agio?”

O perito respondeu:

“Nao, os documentos apresentados pelo contribuinte nos autos do Processo Admi-
nistrativo, ndo foram suficientes para comprovar o cumprimento dos requisitos le-
gais necessarios a dedutibilidade da amortizagao do agio.” (ID 43082766 - Pag. 12)
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Aqui, mais uma vez, reitera-se o dito acima, acerca, tanto da extemporanei-
dade da documentacdo apresentada pela embargante como justificativa para o
agio declarado como fundado em perspectiva de rentabilidade futura; quanto de
sua insuficiéncia para a conclusdo acerca da alocacao do agio em cada uma das
categorias do art. 385, §2°, RIR/99, em especial na declarada.

(VII) Agora respondendo aos Quesito 8 a 14 da embargante no que se refere
a amortizagdo do agio:

“Quesito 8

Queira o Sr. Perito descrever como calcular um agio por rentabilidade futura,
antes da Lei Federal 12.973/2014"

Quesito 9

Queira Sr Perito identificar e demonstrar os efetivos pagamentos efetuados aos
antigos socios da Panifico Laura Ltda e Nutrella Alimentos SA

Quesito 10

Referente ao quesito anterior, podemos concluir que todos os pagamentos foram
feitos aos antigos socios? Qual o total pago pelas compras da Panifico Laura Ltda.
e Nutrella Alimentos S.A. respectivamente?

Quesito 11

Queira o Sr. Perito identificar o patrimonio Liquido das empresas a época das
aquisigoes:

Quesito 12

Queira o Sr. Perito informar o valor da constituicdo do agio, conforme fls. 14.067
do processo administrativo (pag. 291 do documento de 1D 19262216)

Quesito 13

Queira o Sr. Perito demonstrar as amortizagdes do agio feitas no LALUR, confor-
me a Lei 9.532/97 - Art. 7°.

Quesito 14

O Sr. Perito, poderia informar (i) o valor do agio; (ii) suas amortizagdes nas
compras das empresas Laura e Nutrella; e (iii) informar se as movimentagdes
no LALUR foram feitas de acordo com a legislagdo da época”.

O perito respondeu reiterando a resposta dada anteriormente aos quesitos
da embargada, no sentido do acolhimento integral de suas teses, sempre em
desfavor das teses da embargante, considerando correto o procedimento adota-
do pela autuagao, que impediu que os fatos efetivamente ocorridos tivessem um
tratamento tributario diverso do previsto nas normas tributarias entdo vigentes
(ID 43082766 — Pag. 55-72).

A embargada manifestou-se sobre o laudo pericial a ID 46252127 concor-
dando integralmente com o seu conteudo.

A embargante manifestou-se sobre a pericia a ID 44463683, apresentando
parecer elaborado por seu assistente técnico.

Pediu também esclarecimentos sobre a pericia a ID 4446161, questionando o
fato de, nas conclusdes do laudo, o perito ter ignorado os documentos contabeis/
fiscais da empresa, o parecer de seu assistente técnico especializado e, ainda,
a auditoria realizada por empresa independente de renome mundial (DELOITE
TOUCHE TOHMATSU).
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O perito prestou esclarecimentos a ID 52930721 reiterando suas conclusoes.
Segue transcrito o trecho mais relevante de sua manifestacao no que se refere
a glosa da amortizacdo com despesas de agio:

"(2) como a auditoria fiscal, o laudo judicial, o parecer elaborado pelo assistente
técnico especializado e o relatério da auditoria sdo pautados nos registros con-
tabeis da empresa, deixou-se de considerar o teor do relatério de autoria e do
parecer do assistente técnico, em cada um dos quesitos, tendo em vista que:
(3.1) o “relatério de auditéria” fornecido pela Embargante, no formado em que se
apresenta, é imprestavel para viabilizar a andlise necessaria, se quer apresenta os
elementos fundamentais da NPA 01. (O relatério de auditoria tem por elementos
basicos: (a) Paragrafo referente a identificacdo das demonstragdes contabeis e a
definicdo das responsabilidades da administracao e dos auditores, (b) Paragrafo
referente a extensdo dos trabalhos, a fim de apurar se o objeto da pericia fora
abarcado ao escopo €, por quais meios contabeis fundamentados e (c) Paragrafo
referente a opinido sobre as demonstracdes contabeis, de modo completo sem
recortes. Estes elementos da norma e tantos outros, ndao foram elucidados por
meio dos “recortes” fornecidos. Importante também ressaltar a auséncia da
integra das notas explicativas. Frisa-se também que parte do relatério ofertado
expressa a auséncia de analises e conciliacdes relacionadas a provisdo constituida
para riscos trabalhistas, fiscais e civeis.;

(3.2) em sintese, “(...) O Laudo Judicial esclarece que: (1) efetuando o exame
preliminar nos elementos contabeis e juridicos trazidos aos autos e cotejando os
documentos do Processo Administrativo e das Decisdes do DR/RPO, em face do
Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica IRPJ, com base no: Agio; Fundamen-
to Econdmico; Demonstrativo; Enquadramento nas Hipdteses Legais; Exclusdo
do Lucro Real; Reversdo de Provisdoes Indedutiveis, concluiu da mesma forma e
nos mesmos termos da TESE DA EMBARGADA; (2) adotou integralmente o seu
conteudo, nas respostas aos esclarecimentos solicitados pelas partes;” (...) O
fundamento econdmico do agio ha de ser determinado antes, ou, no maximo, até
o0 momento da aquisicao. A prova de que foi a rentabilidade futura a razdo do
pagamento do agio ha de ser feita com documentos contemporaneos aos fatos,
pois a “demonstracao” se faz com os documentos que de fato serviram de base
para a tomada da decisdo de adquirir a participacdo societaria. (...) Portanto, a
tempestividade do demonstrativo que justificaria economicamente o agio pago
nao foi atendida, descumprindo-se um dos requisitos legais exigidos, para o apro-
veitamento fiscal de tal despesa. (...) Por outro lado, resta evidente, pela analise
dos documentos de fls. 3123 a 3152, em especial as fls. 3129, e de fls. 3196 a
3213, em especial as fls. 3204, que ha uma LISTA DE BENS MOVEIS E IMOVEIS,
MARCAS E PATENTES DE PANIFICIO LAURA LTDA, assim como uma LISTA DE
BENS MOVEIS E IMOVEIS, MARCAS E PATENTES DE NUTRELLA ALIMENTOS S.A.,
comprovando que marcas e outros ativos intangiveis da investida eram, ao me-
nos, uma parte do fundamento econdmico do agio pago pela investidora, assim
como havia ativos que deveriam ter sido avaliados a valor de mercado, para se
aferir o devido tratamento a cada uma das hipoteses legais. Por tais razoes, cor-
reto o procedimento adotado pela autoridade autuante, impedindo que os fatos
efetivamente ocorridos tenham um tratamento tributario diverso do previsto na
norma tributdria entdo vigente. (...) 4.3 Ressalte-se ainda que ndo foi apresen-
tada a valoragao dos ativos e passivos das empresas a valor de mercado para
obtencdo do valor do agio a valor de mercado (instrucdo CVM 247/96). Dessa
forma ndo ha como auferir do valor pago a maior, quanto foi pago em funcao do
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agio decorrente dos ativos menos os passivos a valor de mercado, e quanto foi
em funcdo da expectativa de resultados futuros. 4.4 Dessa forma entendemos
nao ser cabivel a amortizagdo de agio referente a essas aquisi¢des, ainda porque
as amortizagdes nao foram contabilizadas, conforme previsto no artigo 7° da
Lei n% 9.532 de 1997, artigo 10 da Lei n® 9.718/98 e artigo 20 do Decreto - Lei
1.598/1977, mas sim excluidas no LALUR (vide resposta do contribuinte em dada
em 16/03/2018), e ainda que as operacdes de aquisicao/incorporacdo ocorreram
em 2007/2008 (anteriormente ao CPC 15 - Combinacdo de negdcios, ao ICPC
09, e a Deliberagcdo CVM n° 618, de 22 de dezembro de 2009). De acordo com
o Documento 6 (impugnacdo apresentada pelo contribuinte a fls. 2970/3377),
ela deixa, ja desde 2008, de realizar contabilmente a amortizacdo do agio, para
realizar o teste de impairment para verificar a capacidade de recuperagao dos
investimentos nas empresas. (...) Considerando o 6nus da prova ja abordado
quanto as exclusdes relacionadas a amortizacdo do agio, a escrituragdo somen-
te faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados, se eles forem
comprovados por documentos habeis e idéneos, ndo bastando a mera compa-
racao entre livros de registro.”, Enquadramento nas Hipdteses Legais; Exclusdo
do Lucro Real; Reversdo de ProvisGes Indedutiveis, concluiu da mesma forma e
nos mesmos termos da TESE DA EMBARGADA; (2) adotou integralmente o seu
conteldo, nas respostas aos esclarecimentos solicitados pelas partes;” (...) O
fundamento econ6mico do agio ha de ser determinado antes, ou, no maximo, até
o momento da aquisicdo. A prova de que foi a rentabilidade futura a razdao do
pagamento do agio ha de ser feita com documentos contemporaneos aos fatos,
pois a “demonstracao” se faz com os documentos que de fato serviram de base
para a tomada da decisdo de adquirir a participagdo societaria. (...) Portanto, a
tempestividade do demonstrativo que justificaria economicamente o agio pago
nao foi atendida, descumprindo-se um dos requisitos legais exigidos, para o apro-
veitamento fiscal de tal despesa. (...) Por outro lado, resta evidente, pela analise
dos documentos de fls. 3123 a 3152, em especial as fls. 3129, e de fls. 3196 a
3213, em especial as fls. 3204, que ha uma LISTA DE BENS MOVEIS E IMOVEIS,
MARCAS E PATENTES DE PANIFICIO LAURA LTDA, assim como uma LISTA DE
BENS MOVEIS E IMOVEIS, MARCAS E PATENTES DE NUTRELLA ALIMENTOS S.A.,

comprovando que marcas e outros ativos intangiveis da investida eram, ao me-
nos, uma parte do fundamento econémico do agio pago pela investidora, assim
como havia ativos que deveriam ter sido avaliados a valor de mercado, para se
aferir o devido tratamento a cada uma das hipoteses legais. Por tais razbes, cor-
reto o procedimento adotado pela autoridade autuante, impedindo que os fatos
efetivamente ocorridos tenham um tratamento tributdrio diverso do previsto na
norma tributaria entdo vigente. (...) 4.3 Ressalte-se ainda que nao foi apresen-
tada a valoracdo dos ativos e passivos das empresas a valor de mercado para
obtencdo do valor do agio a valor de mercado (instrugdo CVM 247/96). Dessa
forma ndo ha como auferir do valor pago a maior, quanto foi pago em fungdo do
agio decorrente dos ativos menos os passivos a valor de mercado, e quanto foi
em funcdo da expectativa de resultados futuros. 4.4 Dessa forma entendemos
nao ser cabivel a amortizagao de agio referente a essas aquisigdes, ainda porque
as amortizagdes nao foram contabilizadas, conforme previsto no artigo 7° da
Lei n% 9.532 de 1997, artigo 10 da Lei n® 9.718/98 e artigo 20 do Decreto - Lei
1.598/1977, mas sim excluidas no LALUR (vide resposta do contribuinte em dada
em 16/03/2018), e ainda que as operacdes de aquisicao/incorporacdo ocorreram
em 2007/2008 (anteriormente ao CPC 15 - Combinacdo de negdcios, ao ICPC
09, e a Deliberagcdo CVM n° 618, de 22 de dezembro de 2009). De acordo com
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o Documento 6 (impugnacao apresentada pelo contribuinte a fls. 2970/3377),
ela deixa, ja desde 2008, de realizar contabilmente a amortizagdo do agio, para
realizar o teste de impairment para verificar a capacidade de recuperagao dos
investimentos nas empresas. (...)",

O perito judicial é profissional de confianca de Juizo, obrigado a cumprir es-
crupulosamente o encargo que |Ihe foi cometido, independentemente de termo ou
compromisso (art. 466, caput, CPC). O perito deve ser imparcial, nao podendo ser
impedido ou suspeito e a embargante ndao arguiu sua suspeigdao ou impedimento
(art. 467, CPC).

Por sua vez, os assistentes técnicos sao profissionais de confianca da parte
e nao estao sujeitos a impedimento ou suspeicao (art. 466. §1°, CPC).

Ja o laudo produzido por auditoria independente é mera prova documental
produzida unilateralmente pela parte interessada, sendo certo que o seu poder de
persuasao nao ha de ser extraido a partir da empresa que o produziu, por mais
renomada que seja no mercado, mas sim da qualidade de seu conteldo e, em
especial, de seu contraste com as demais provas produzidas nos autos.

Como visto, o perito judicial bem justificou as razdoes pelas quais o parecer
do assistente técnico e o “relatdrio de auditoria” ndo serviam para a analise das
questdes postas nos autos.

Afirmou, em breve sintese que:

- O relatério produzido pela auditoria, além de outros faltantes, ndo apre-
senta nem mesmo os elementos basicos da NPA 01 (NORMA DE PROCEDIMENTO
DE AUDITORIA 01 - IBRACON), que transcrevo:

“ELEMENTOS BASICOS DO PARECER DOS AUDITORES INDEPENDENTES

6. O parecer emitido pelo auditor independente compde-se, basicamente, de trés
paragrafos, como se segue:

a. Paragrafo referente a identificagdo das demonstragdes contabeis e a definigdo
das responsabilidades da administragao e dos auditores.

b. Paragrafo referente a extensdo dos trabalhos.

c. Paragrafo referente a opinido sobre as demonstragdes contabeis.”;

- Foram fornecidos apenas recortes da auditoria realizada;
- As notas explicativas ndo foram apresentadas na integra;

- Parte do relatério apresentado expressa auséncia de analises e conciliagdes
relacionadas a provisdo constituida para riscos trabalhistas, fiscais e civeis (este
elemento relacionado a questdo das provisdoes, mais adiante enfrentada);

- A analise feita pelo perito judicial da contabilidade da embargante, do PAF,
etc. contraria suas conclusoes.

Considero suficientes os esclarecimentos prestados, de modo que os ques-
tionamentos da embargante ndao foram satisfatérios para afastar o poder de
convencimento derivado da exceléncia técnica e o grau de minucia com que foi
elaborado o laudo pericial, que bem analisou as teses apresentadas por ambas
as partes, sempre as cotejando com o conjunto probatério.
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Por isso concluo pela improcedéncia destes embargos no que se refere a
glosa da amortizacdo das despesas com &gio, eis que a embargante ndo se de-
sincumbiu de seu 6nus de demonstrar a sua ilegitimidade.

~ GLOSA DE EXCLUSOES A TITULO DE REVERSAO DE PROVISOES INDEDU-
TIVEIS

A embargante aduz também ter sido indevida a glosa de exclusées a titulo
de reversao de provisées indedutiveis, de que resultou a sua autuagao com o lan-
camento suplementar de oficio de créditos de IRP]J e CSLL e aplicagdo de multa
proporcional agravada. Enquanto a embargada reafirma a sua legitimidade.

Para auxiliar a resolugdao desta outra questdo, foi determinada a producao
de prova pericial.

A prova foi pedida pela embargante com o fim de demonstrar, no tocante a
glosa de exclusdes a titulo de reversdo de provisbes indedutiveis, que os proce-
dimentos contdbeis e fiscais adotados no periodo autuado ndao geraram qualquer
deducdo indevida de provisdes, as quais ja haviam sido adicionadas a apuragao
do lucro real em periodo anterior.

Examino.

Recordo aqui, para facilitar a compreensao da lide, as teses apresentadas
por ambas as partes, no que se refere a glosa de exclusbes a titulo de reversdo
de provisboes indedutiveis.

A embargante defende que:

- A glosa referente as exclusdes efetuadas no ano-calendario de 2011 a titulo
de reversdo de provisées indedutiveis no valor total de R$ 67.129.310,79 foi reali-
zada sob a justificativa de ndo estarem refletidas na documentacdo apresentada
pela embargante;

- A glosa diz respeito as seguintes contas contabeis: (i) crédito de liquida-
¢ao duvidosa (CC 1113.0001 e 1113.0002); (ii) perda na alienacao de bens (CC
1214.000 e 1219.0022); (iii) processos tributarios (CC 2116.0331); (iv) processos
trabalhistas (CC 2116.0330); (v) provisao PLR (CC 2118.0003); (vi) provisao para
acoes ordindrias (CC 2116.0332); (vii) provisao para empréstimos compulsérios
(CC 1292.0001); (viii) provisao bonificacdo a clientes (CC 2118.0308); e (ix) outras
provisoes;

- O Al ora combatido ndo questiona a natureza das provisdes constituidas pela
embargante e tampouco os valores que foram atribuidos a cada conta contabil,
além de ndo contestar qualquer método de natureza contabil para o tratamento
destes fatos econdmicos. O fundamento da glosa se restringe ao fato de que ndo
haveria um casamento entre os valores encontrados no LALUR e aqueles consig-
nados na contabilidade da embargante;

- O Al que se limitou a afirmar que as exclusées teriam sido feitas de forma
equivocada.

- No caso, a embargante constituiu as provisées das obrigacbées ou perdas
de ativos no ano-calendario de 2010, adicionando a apuracdo da base de calculo
do IRPJ e da CSLL o valor total de R$ 67.129.310,79.

No ano-calendario de 2011 (periodo objeto da presente autuacdo), apos a
ndo materializacdo das provisdes constituidas no periodo anterior, a embargante
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efetuou as respectivas exclusées na Parte A do seu LALUR, exatamente no valor
de R$ 67.129.310,79.

Assim, as (i) provisdes constituidas pela embargante ndo foram deduzidas;
e (ii) os valores registrados em cada conta contabil, de provisdo, sdo exatamente
0S mesmos nos anos-calendarios de 2010 (constituicdo da provisdo e adicdo ao
lucro real) e 2011 (reversdo da provisao e exclusado no LALUR).

Os procedimentos fiscais e contabeis, adotados pela embargante, estdo de
acordo com as disposicoes dos artigos 335 a 339 e 249 do RIR/1999, isto é, veri-
ficadas as provisdées ndo dedutiveis no periodo de 2010, estas foram adicionadas
ao respectivo lucro liquido do periodo de apuracdo (R$ 67.129.310,79). Em 2011,
havendo a reversdo das referidas provisées, foi efetuada a exclusdo no LALUR
nos mesmos valores (R$ 67.129.310,79).

Por se tratar de provisoes indedutiveis, os seus valores foram inicialmente
adicionados na apuracdo da base de calculo do IRPJ e da CSLL (2010). Assim, no
periodo subsequente aquele no qual as provisoes foram constituidas e adicionadas,
foi realizada a exclusao na apuragao do lucro real em fungdo da reversdo, restando
comprovado que ndo houve, em momento algum, a sua deducgéo.

Enquanto que a embargada assevera que:

- Embora a embargante alegue em sua defesa que, apds a constatacao das
provisoes nao dedutiveis no periodo de 2010, houve a reversao das mesmas, sen-
do efetuado sua exclusdo no LALUR nos mesmos valores, ndo ha registro na sua
escrituracdo contabil das referidas reversées, razdo pelo qual ndo ha justificativa
para as exclusées promovidas no LALUR, eis que os incisos I e II do art. 250
do RIR, somente permitem a exclusdo do LALUR dos valores correspondentes a
efetiva reversdo das provisbes realizadas na contabilidade;

- Ao contrario do que alega a embargante, houve, sim, questionamento acerca
da natureza das provisdes constituidas, tendo a autoridade fiscal, desde o inicio da
fiscalizacao solicitado o detalhamento do item “Outras Exclusdes” do LALUR para que
fosse apresentada a demonstracdo da origem dos valores e das contas contabeis.

Por sua vez, o laudo pericial esclareceu o seguinte:

(I) Efetuado o exame preliminar dos elementos contdbeis e juridicos trazidos
aos autos e cotejando os documentos do Processo Administrativo e das DecisOes
do DR/POR, no que toca a legitimidade da glosa das despesas com amortizacdo
de &gio, “"concluiu da mesma forma e nos mesmos termos da TESE DA EMBAR-
GADA”. Assim como, na resposta aos esclarecimentos pedidos pelas das partes,
adotou integralmente o conteudo da TESE DA EMBARGADA (1D 43082766 - Pag.8);

(II) Respondendo ao Quesito F da embargada:

“F) Ha registro na escrituracdo contabil do embargante das reversGes de todas
as provisGes ndo dedutiveis?”

O perito respondeu:

“N&o, ndo ha registro na escrituracdo contabil do embargante das reversdes de
todas as provisdes nao dedutiveis.”. (ID 43082766 - Pag. 30).
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Na sequéncia, na justificacdo da resposta, aduz o experto, contrariando a
tese da embargante, que o Auto de Infracdao questionou SIM a natureza das pro-
visdes por ela constituidas, bem como questionou os valores que foram atribuidos
a cada conta contabil (ID 43082766 - Pag. 30).

Nessa toada, afirma o laudo:

“O recorrente busca delimitar o objeto do lancamento argumentando que o Auto
de Infracdo, em momento algum, questiona a natureza das provisées constitui-
das pela Requerente ou os valores que foram atribuidos a cada conta contabil,
mas tdo somente que ndo haveria um casamento entre os valores encontrados
no LALUR e a contabilidade da Requerente, o que serviria para demonstrar uma
exclusdo indevida no ano-calendario de 2011.

Mais uma vez, ndo foi bem o que ocorreu no presente procedimento.

Da mesma forma em que abordado no tdpico relacionado as exclusdes decorrentes
da amortizagao fiscal do agio, o auto de infragdo expressamente informa a exis-
téncia do Termo de Verificacdo Fiscal, o qual traz todo o contexto do lancamento
fiscal realizado. Analisando este contexto, depreende-se do Termo de Inicio de
Procedimento Fiscal de fls. 6 a 8, que autoridade fiscal, ja no inicio da fiscaliza-
cdo, demandou a apresentacdo do Lalur do correspondente ano-calendario, com
o detalhamento do item Outras Exclusbes (Linha 79 da Ficha 09A da DIPJ/2012),
solicitando a demonstracdo da origem dos valores e as respectivas contas conta-
beis que as compuseram. Dentre os valores, ja era do conhecimento da autuada,
estavam as exclusOes das supostas reversbes de provisoes indedutiveis, logo seria
sua obrigagdo trazer para o auditor todos os documentos que justificariam a ori-
gem de tais exclusées. Embora encaminhado o Lalur, ndo foram apresentados os
documentos pertinentes que demonstrariam a origem dos valores ali consignados.
Em uma nova tentativa, conforme se constata do Termo de Verificagdo e de
Intimacao Fiscal de fls. 640 a 642, foram formalizadas as principais conversas
tidas em reunido realizada na data de 17/06/2015, oportunidade em que foram
demonstradas aos representantes da empresa diversas inconsisténcias encontra-
das. Dentre elas foram abordadas questdes relacionadas as exclusbes efetuadas,
tendo sido demandadas explicacbes acerca das adicbes e exclusées realizadas,
inclusive ressaltando que na reunido foi demonstrado que no Lalur, ha provisées
para créditos trabalhistas que sdo adicionadas, mas que depois sdo excluidas. E
que, ao perguntar o porqué das exclusées, os representantes da empresa nao
souberam informar. Ou seja, novamente foram demandadas as demonstracées
das origens das exclusbes promovidas no Lalur, embora ndo apenas isto.

Foi consignado pela autoridade fiscal (fls. 2937) que, em 21/07/2015, o contribuinte
apresentou parte das informagdes/esclarecimentos solicitados na intimacdo, mas,
como estavam incompletos, foi marcada nova data de apresentacdo para dali a
vinte dias e que as planilhas apresentadas como justificativas das exclusbes para
créditos trabalhistas ndo foram acompanhadas de explicacbes por escrito (sendo
gue também ndo houve nenhuma explicacao verbal), e nada esclareceram.

Em 09/11/2016, a empresa foi intimada a apresentar o detalhamento da Exclusao
do Lalur da Amortizagdo de Agio Nutella e Laura, no valor de R$ 24.699,433,44, e
a apresentar o detalhamento do Ajuste do Regime Tributario de Transigao (RTT).
Nao houve resposta, por parte da empresa, a esta intimagao

(..r)

Portanto, o que nédo faltou foi questionamento das operacbes conduzidas pela
requerente, bem como dos valores

lancados (ou ndo) pelo contribuinte, justamente na tentativa de identificar a na-
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tureza das provisées e eventuaisreversbes que pudessem justificar as exclusbes
efetuadas.”.(grifei) (ID 43082766 - Pag. 30)

Recordo aqui que a embargante afirma que constituiu as provisdes das obri-
gacoes ou perdas de ativos no ano-calendario de 2010, adicionando a apuragao
da base de célculo do IRP] e da CSLL o valor total de R$ 67.129.310,79 e que, no
ano-calendario de 2011 (periodo objeto da autuacdo), apés a ndo materializacao
das provisdes constituidas no periodo anterior, efetuou as respectivas exclusdes
na Parte A do seu LALUR, exatamente no valor de R$ 67.129.310,79.

A pericia buscava entao verificar se essas exclusées promovidas no LALUR
encontravam justificativa em sua contabilidade.

Avancando em suas conclusdes, respondendo diretamente ao Quesito F da
embargada, o perito assevera, contrariando a embargante, que ela NAO obedeceu
as disposicoes do RIR/99, eis que em sua contabilidade ndo consta a reversao
das provisoes que ela excluiu do LALUR:

“Uma vez constituida a provisdo, duas hipéteses podem ocorrer: (1) ndo se con-
firmando a perda vislumbrada, opera-se a reversao da provisao, em contrapartida
de conta de receita. Mas como a receita ndo é tributavel, por ja ter sido tributada
com a adicdo anterior, promove-se a exclusdo; (2) confirmada a perda, também
se reverte a provisdao contra o pagamento do passivo ou baixa do ativo. Nestas
hipdteses, as despesas contabilizadas em periodo anterior, tornam-se deduti-
veis, se atenderem a eventuais outras condicdes de dedutibilidade. A deducgao é
realizada mediante exclusao na apuracao do Lucro Real e da base de calculo da
CSLL, pois a operacao de pagamento do passivo ou baixa do ativo nao afetou o
resultado contabil.

Em ambos os casos, conforme os incisos I e II do art. 250 do RIR, sO seria
permitida a exclusdo no Lalur dos valores decorrentes da efetiva reversdo das
provisoes realizadas na contabilidade.

Ocorre que na contabilidade do contribuinte, conforme demonstrado pela fisca-
lizacdo, ndo ha qualquer reversdo das provisées, portanto, ndo ha justificativa
para as exclusbes promovidas no Lalur. Ademais, a impugnante também néo
apresentou provas que tais fatos tenham ocorrido, ainda que ndo registrados
na contabilidade. Nao se demonstra estar diante de (1) valores que ndo tenham
sido computados na apuracdo do Lucro Liquido do periodo de apuracdo, mas
cuja deducao é autorizada pela legislacao tributaria; (2) resultados, rendimentos,
receitas e quaisquer outros valores incluidos na apuracdo do Lucro Liquido que,
de acordo com a legislacdo tributaria, ndo sejam computados no Lucro Real; (3)
valores que foram anteriormente adicionados na base de calculo do IRP] e/ou
da CSLL e que, no periodo de apuracdo em curso, ja preenchem as condicdes
de dedutibilidade.

(...)

N&o da para aceitar o simples argumento de mero confronto entre adicdo e ex-
clusdo, mediante a apresentacdo do Lalur dos anos 2010 e 2011, sem apresentar
a contabilidade correspondente e documentos que a embasam. Suponha que ele
tenha provisionado a acdo trabalhista e adicionado, até ai, ok. Mas, ao reconhecer
a perda desta acdo trabalhista provisionada, ao invés de baixar a provisdo contra
0 pagamento do passivo, ela fizer o reconhecimento de uma nova despesa contra
0 pagamento deste passivo e também promover a exclusdo, estariamos diante
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de uma duplicidade de fato ensejador da reducdo do lucro (um contabil e o outro
fiscal). O correto seria baixar a provisdo, sem transitar por conta de resultado,
para poder fazer a exclusdo em face da despesa que passou a ser dedutivel.
Se a exclusdo efetuada ndo é devidamente comprovada, a despeito da insistente
demanda por faze-lo, considerando que a fiscalizacdo demonstra ndo ter ocorri-
do a efetiva reversdo das provisées na contabilidade, deve-se concluir que ndo
atende aos ditames legais que a autorizariam, restando correta a sua glosa e o
correspondente lancamento tributario.

Sendo assim, correta a glosa das exclusdes promovidas, pois ndao se demonstra
a ocorréncia das hipoteses permissivas previstas no art. 250 do RIR/99.” (grifei)
(ID 43082766 — Pag. 35)

Em suma, a prova técnica confirma que as exclusbes promovidas pela
embargante no LALUR nao encontram reflexo em sua contabilidade que as jus-
tificasse.

E o laudo demonstra também que as exclusdes nao podem ser justificadas
apenas pelo confronto do LALUR dos anos 2010 e 2011 sem a apresentagao da
contabilizagdao correspondente ou outros documentos que as embasem, eis que
a analise exclusiva do LALUR, desacompanhada de prova da efetiva reversao da
provisao na contabilidade, poderia permitir duplicacao de fatos ensejadores da
reducao do lucro (o contabil e o considerado para fins fiscais).

Dessa maneira, ausente seu espelho na contabilidade, ndao havia qualquer
justificativa para as exclusdes que a embargante promoveu no LALUR e que ense-
jaram a sua autuacdo, sendo certo que foi legitima a conduta da Autoridade Fiscal.

(IIT) Respondendo ao Quesito G da embargada:

“G) Ha langcamentos de reversdo de provisdo no Razdo referentes a:
+ Processos Trabalhistas?

- Processos Tributarios

- Bonificagdo a clientes?

+ Provisdo de PLR?

+ Outras Provisdes?”

O perito respondeu:

“Ndo, ndao ha lancamentos de reversdo de provisdo no Razdo referentes a: Pro-
cessos trabalhistas; Processos Tributarios;Bonificacdo a clientes; Provisdo de PLR
e Outras provisées” (ID 43082766 — Pag. 36)

Essa resposta é relevante pois demonstra que também ndo havia outros
fundamentos contabeis para as exclusdes promovidas pela embargante no
LALUR.

(IV) Respondendo ao Quesito H da embargada:

“H) Os documentos contabeis apresentados foram suficientes? Deveria ter sido
apresentada pelo contribuinte documentacgao contabil complementar?”



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXXIII - n. 155 - Out./Dez. 2022

O perito respondeu:

“1) Ndo, os documentos contabeis apresentados ndo foram suficientes.

2) Ndo, o contribuinte apresentou documentagdo contabil complementar, conside-
rando o 0nus da prova ja abordado quanto as exclusdes relacionadas a amortiza-
cdo do agio, a escrituragao somente faz prova a favor do contribuinte dos fatos
nela registrados, se eles forem comprovados por documentos habeis e idoneos,
nao bastando a mera comparagao entre livros de registro.” (ID 43082766 - Pag.
38)

Tem-se nesse ponto da pericia, um reforgo a resposta ao Quesito F da embar-
gada, no sentido de que a embargante nao apresentou provas que demonstrassem
que ela operacionalizou contabilmente as exclusdes que promoveu no LALUR.

(VIII) Agora respondendo aos Quesito 1 a 7 da embargante no que se refere
as reversoOes indedutiveis:

"Quesito 1

Queira o Sr. Perito informar quando as provisdes poderdao ser dedutiveis na
apuracdo do IRPJ e da CSLL e, ndao sendo dedutiveis, qual procedimento o con-
tribuinte deve realizar?

Quesito 2

O Sr. Perito, poderia nos esclarecer o efeito na base tributaria do IRPJ e da CSLL,
quando ha provisdes indedutiveis e se elas sdo adicionadas ao LALUR?

Quesito 3

Queira Sr. Perito informar se:

A) Todas as provisdes na tabela abaixo foram realizadas pela Embargante, con-
forme demonstrado nas fls. 3.248 do processo administrativo (pag. 220 do do-
cumento de 1D 19261730) e se elas sdo dedutiveis para IRPJ/CSLL.

(...0)

B) As ProvisOes expostas na tabela do item “A” foram devidamente adicionadas
ao LALUR no ano calendario de 2010, sendo elas nao dedutiveis?

Quesito 4

Queira o Sr. Perito nos informar se ha possibilidade de provisdes realizadas em
ano calendario anterior serem revertidas no ano calendario seguinte. Sendo essas
provisdes indedutiveis, qual seria o procedimento que o contribuinte do lucro real
teria que realizar?

Quesito 5

O Sr. Perito poderia nos esclarecer o efeito das reversdes de provisoes indedutiveis
na base de céalculo do IRPJ/CSLL e se as mesmas devem ser excluidas do LALUR?
Quesito 6

Queira Sr. Perito informar se:

A) Todas as reversdes na tabela abaixo foram realizadas pela Embargante, con-
forme demonstrado nas fls. 3.305 do processo administrativo (pag. 277 do do-
cumento de ID 19261730), e se elas sao dedutiveis para IRPJ/CSLL?

(err)

B) As ProvisOes expostas na tabela do item “A” foram devidamente Excluidas do
LALUR no ano calendario de 2011, sendo elas ndo dedutiveis?

Quesito 7

Referente aos quesitos 1° ao 6°, o Sr. Perito poderia nos confirmar se os pro-
cedimentos realizados pela Embargante foram todos de acordo com a legislagao
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tributaria vigente a época dos fatos geradores, indicando as bases normativas
aplicaveis? E, assim sendo, houve algum prejuizo ao Fisco Federal na contabili-
zagdo interna?”.

O perito respondeu reiterando a resposta dada anteriormente aos quesitos da
embargada, no sentido do acolhimento integral de suas teses, sempre em desfavor
da embargante, considerando correta a glosa de exclusdes a titulo de reversao
de provisdes indedutiveis, por ndo ter sido demonstrada em sua contabilidade,
ou por quaisquer outros documentos, a efetiva reversdo contabil das exclusdes
promovidas no LALUR (ID 43082766 - Pag. -54).

Quanto a esses quesitos, ha apenas de se reiterar o que ja foi exposto acima
a respeito do resultado da pericia, em especial a conclusdo de que as exclusoes
nao podem ser justificadas apenas pelo confronto do LALUR dos anos 2010 e 2011
sem a apresentacdo da contabilidade correspondente ou outros documentos que
as embasem, eis que a andlise exclusiva do LALUR, desacompanhada de prova
da efetiva reversdo da provisdo na contabilidade, poderia permitir duplicacao de
fatos ensejadores da reducdo do lucro (o contabil e o considerado para fins fiscais).

Como ja mencionado, a embargada manifestou-se sobre o laudo pericial a
ID 46252127 concordando integralmente com o seu conteldo e a embargante a
ID 44463683, apresentando parecer elaborado por seu assistente técnico.

Pediu também esclarecimentos sobre a pericia a ID 4446161, questionando o
fato de, nas conclusdes do laudo, o perito ter ignorado os documentos contabeis/
fiscais da empresa, o parecer de seu assistente técnico especializado e, ainda,
a auditoria realizada por empresa independente de renome mundial (DELOITE
TOUCHE TOHMATSU).

O perito prestou esclarecimentos a ID 52930721 reiterando suas conclusodes.
Segue transcrito o trecho mais relevante de sua manifestacao, agora no que se
refere a glosa de exclusées a titulo de reversdo de provisbes indedutiveis:

"(2) como a auditoria fiscal, o laudo judicial, o parecer elaborado pelo assistente
técnico especializado e o relatério da auditoria sdo pautados nos registros con-
tabeis da empresa, deixou-se de considerar o teor do relatério de autoria e do
parecer do assistente técnico, em cada um dos quesitos, tendo em vista que:
(3.1) o “relatério de auditéria” fornecido pela Embargante, no formado em que se
apresenta, é imprestavel para viabilizar a analise necessaria, se quer apresenta os
elementos fundamentais da NPA 01. (O relatério de auditoria tem por elementos
basicos: (a) Paragrafo referente a identificagdo das demonstragdes contabeis e a
definicdo das responsabilidades da administracdao e dos auditores, (b) Paragrafo
referente a extensdo dos trabalhos, a fim de apurar se o objeto da pericia fora
abarcado ao escopo e, por quais meios contabeis fundamentados e (c) Paragrafo
referente a opinido sobre as demonstracdes contabeis, de modo completo sem
recortes. Estes elementos da norma e tantos outros, ndo foram elucidados por
meio dos “recortes” fornecidos. Importante também ressaltar a auséncia da
integra das notas explicativas. Frisa-se também que parte do relatério ofertado
expressa a auséncia de analises e conciliagbes relacionadas a provisdo constituida
para riscos trabalhistas, fiscais e civeis.;

(3.1) o “relatério de auditéria” fornecido pela Embargante, no formado em que se
apresenta, é imprestavel para viabilizar a analise necessaria, se quer apresenta os
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elementos fundamentais da NPA 01. (O relatério de auditoria tem por elementos
basicos: (a) Paragrafo referente a identificagdo das demonstragdes contabeis e a
definicdo das responsabilidades da administracdao e dos auditores, (b) Paragrafo
referente a extensdo dos trabalhos, a fim de apurar se o objeto da pericia fora
abarcado ao escopo e, por quais meios contabeis fundamentados e (c) Paragrafo
referente a opinido sobre as demonstracbes contabeis, de modo completo sem
recortes. Estes elementos da norma e tantos outros, ndo foram elucidados por
meio dos “recortes” fornecidos. Importante também ressaltar a auséncia da
integra das notas explicativas. Frisa-se também que parte do relatério ofertado
expressa a auséncia de analises e conciliagdes relacionadas a provisdo constituida
para riscos trabalhistas, fiscais e civeis.;

(3.2) em sintese, “(...) O Laudo Judicial esclarece que: (1) efetuando o exame
preliminar nos elementos contabeis e juridicos trazidos aos autos e cotejando os
documentos do Processo Administrativo e das Decisdes do DR/RPO, em face do
Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica IRPJ, com base no: Agio; Fundamento
Econdmico; Demonstrativo; Enquadramento nas Hipdteses Legais; Exclusdo do
Lucro Real; Reversdao de ProvisGes Indedutiveis, concluiu da mesma forma e
nos mesmos termos da TESE DA EMBARGADA; (2) adotou integralmente o seu
conteudo, nas respostas aos esclarecimentos solicitados pelas partes;” (...) (...)
N3o, ndao ha registro na escrituragao contabil do embargante das reversdes de
todas as provisdes ndo dedutiveis. (...) Ndo da para aceitar o simples argumento
de mero confronto entre adicdo e exclusdo, mediante a apresentacao do Lalur
dos anos 2010 e 2011, sem apresentar a contabilidade correspondente e docu-
mentos que a embasam. Suponha que ele tenha provisionado a agao trabalhista
e adicionado, até ai, ok. Mas, ao reconhecer a perda desta acdo trabalhista
provisionada, ao invés de baixar a provisdo contra o pagamento do passivo,
ela fizer o reconhecimento de uma nova despesa contra o pagamento deste
passivo e promover a exclusdo, estariamos diante de uma duplicidade de fato
ensejador da redugdo do lucro (um contabil e o outro fiscal). O correto seria
baixar a provisdao, sem transitar por conta de resultado, para poder fazer a ex-
clusdo em face da despesa que passou a ser dedutivel. Se a exclusdo efetuada
ndo é devidamente comprovada, a despeito da insistente demanda por faze-lo,
considerando que a fiscalizagdo demonstra nao ter ocorrido a efetiva reversao
das provisdes na contabilidade, deve-se concluir que ndo atende aos ditames
legais que a autorizariam, restando correta a sua glosa e o correspondente
langamento tributario. Sendo assim, correta a glosa das exclusdes promovidas,
pois ndo se demonstra a ocorréncia das hipéteses permissivas previstas no art.
250 do RIR/99. (...) Considerando o O0nus da prova ja abordado quanto as ex-
clusdes relacionadas a amortizacdo do agio, a escrituragcdo somente faz prova
a favor do contribuinte dos fatos nela registrados, se eles forem comprovados
por documentos habeis e idoneos, ndo bastando a mera comparagao entre li-
vros de registro.”

Apenas refor¢cando o que ja foi dito, o perito judicial é profissional de confianca
de Juizo, obrigado a cumprir escrupulosamente o encargo que lhe foi cometido,
independentemente de termo ou compromisso (art. 466, caput, CPC). O perito
deve ser imparcial, ndo podendo ser impedido ou suspeito e a embargante nao
arguiu sua suspeicao ou impedimento (art. 467, CPC).

Por sua vez, os assistentes técnicos sdo profissionais de confianca da parte
e nao estao sujeitos a impedimento ou suspeicao (art. 466. §1°, CPC).
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Ja o laudo produzido por auditoria independente é mera prova documental
produzida unilateralmente pela parte interessada, sendo certo que o seu poder de
persuasdo ndo ha de ser extraido a partir da empresa que o produziu, por mais
renomada que seja no mercado, mas sim da qualidade de seu conteddo e, em
especial, de seu contraste com as demais provas produzidas nos autos.

Como visto, o perito judicial bem justificou as razdes pelas quais o parecer
do assistente técnico e o “relatério de auditoria” ndo serviriam para a analise das
questdes postas nos autos.

Afirmou, em breve sintese que:

- O relatério produzido pela auditoria, além de outros faltantes, ndo apre-
senta nem mesmo os elementos basicos da NPA 01 (NORMA DE PROCEDIMENTO
DE AUDITORIA 01 - IBRACON), que transcrevo:

“ELEMENTOS BASICOS DO PARECER DOS AUDITORES INDEPENDENTES

6. O parecer emitido pelo auditor independente compde-se, basicamente, de trés
paragrafos, como se segue:

a. Paragrafo referente a identificacdo das demonstragdes contabeis e a definigao
das responsabilidades da administracao e dos auditores.

b. Paragrafo referente a extensdo dos trabalhos.

c. Paragrafo referente a opinido sobre as demonstracbes contabeis.”;

- Foram fornecidos apenas recortes da auditoria realizada;
- As notas explicativas ndo foram apresentadas na integra;

- Parte do relatério apresentado expressa auséncia de analises e conciliagbes
relacionadas a provisdo constituida para riscos trabalhistas, fiscais e civeis;

- A analise feita pelo perito judicial da contabilidade da embargante, do PAF,
etc. contraria suas conclusoes.

Assim, novamente, considero suficientes os esclarecimentos prestados, de
modo que os questionamentos da embargante nao foram satisfatérios para afastar
o poder de convencimento derivado da exceléncia técnica e o grau de minucia
com que foi elaborado o laudo pericial, que bem analisou as teses apresentadas
por ambas as partes, sempre as cotejando com o conjunto probatoério.

Por isso concluo pela improcedéncia destes embargos no que se também
refere a glosa de exclusées a titulo de reversdo de provisbes indedutiveis, eis que
a embargante ndo se desincumbiu de seu 6nus de demonstrar a sua ilegitimidade.

DA MULTA PUNITIVA AGRAVADA

Na execucgao fiscal estdo sendo cobrados créditos a titulo de IRPJ e CSLL,
ambos com aplicagdao de multa proporcional agravada no percentual de 112,5%.

Conforme consta do Termo de Verificagao e Auto de Infracdo de fls. 2931/2941
do PAF a embargante teve a multa de oficio agravada do percentual de 75% para
o de 112,5% "pelo ndo atendimento da intimagdo de 09/11/2016".

Tem-se do mesmo documento que referida intimagdo exigia da embargante

apresentar o detalhamento da exclusdo do LALUR da “Amortizacdo de Agio Nutrella
e Laura”, bem como a apresentar o detalhamento do Ajuste do Regime Tributario
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de Transicao (RTT), nao tendo havido resposta da empresa a esta intimacao (itens
10.3 e 10.4 - fls. 2938/2939).

O desatendimento da intimacdo de 09/11/2016 é incontroverso, porém, a
embargante sustenta ser inaplicavel a incidéncia da multa agravada, pois que: (i)
a majoracado da penalidade sé seria cabivel quando comprovada intencdo de em-
baraco a fiscalizagao, o que evidentemente nao teria ocorrido no presente caso;
(ii) tendo a intimagao de 09/11/2016 sido referente a amortizagdo do agio, a ma-
joracdo da penalidade jamais poderia recair sobre a totalidade do crédito tributario
objeto do Auto de Infragdao, mas tdo somente sobre a parcela a ele relativa (agio).

Pois bem.

Sobre a multa agravada pela ndo prestagao de esclarecimentos, assim dispde
a legislagao consolidada no RIR/99:

Art. 959. As multas a que se referem os incisos I e II do art. 957 passardo a
ser de cento e doze e meio por cento e de duzentos e vinte e cinco por cento,
respectivamente, nos casos de ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo
marcado, de intimacdo para (Lei n® 9.430, de 1996, art. 44, § 29, e Lei n© 9.532,
de 1997, art. 70, I):

I - prestar esclarecimentos;

IT - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 265 e 266;

ITI - apresentar a documentacdo técnica de que trata o art. 267.

Na forma do art. 136 do CTN, salvo disposicdao em contrario, a responsabi-
lidade por infracdes da legislacdo tributaria independe da intencao do agente ou
do responsavel e da efetividade, natureza e extensao dos efeitos dos atos.

Como visto, as normas que prescrevem o agravamento da multa de oficio
para a hipétese de nao atendimento de intimagao para a prestacdao de esclareci-
mentos ndo exigem qualquer dolo especifico do sujeito passivo.

Bem por isso, despicienda a indagagao acerca do intuito da embargante de
embaracar ou nao a fiscalizagao pelo ndao atendimento da referida intimagao.

Também pela letra do art. 136 do CTN, faz-se desnecessaria qualquer com-
provacao de que o ndo atendimento da intimacao tenha acarretado efetivo prejuizo
a atividade de fiscalizacao.

Basta, assim, para o agravamento da multa de oficio, a falta de atendimento,
no prazo marcado, de intimagao para prestar esclarecimentos, independente da
razao que motivou o nao atendimento. E o nao atendimento da intimagao pela
embargante é incontroverso, além de estar bem retratado nos autos.

Quanto a tentativa de limitar a incidéncia da multa a questao nao esclareci-
da, qual seja, a da amortizacao do agio, melhor sorte ndo assiste a embargante.

Os tipos infracionais consolidados no RIR/99 nao trazem qualquer previsao do
género, sendo certa a intencao do legislador de preservar o procedimento fiscali-
zatorio in totum, eis que como explicitam os arts. 927 e 928 também do RIR/99:

Art. 927. Todas as pessoas fisicas ou juridicas, contribuintes ou ndo, sdo obri-
gadas a prestar as informacOes e os esclarecimentos exigidos pelos Auditores
Fiscais do Tesouro Nacional no exercicio de suas fungoes, sendo as declaracdes
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tomadas por termo e assinadas pelo declarante (Lei n© 2.354, de 1954, art. 79).
Art. 928. Nenhuma pessoa fisica ou juridica, contribuinte ou ndo, podera eximir-se
de fornecer, nos prazos marcados, as informacdes ou esclarecimentos solicitados
pelos 6rgdos da Secretaria da Receita Federal (Decreto-Lei n® 5.844, de 1943,
art. 123, Decreto-Lei n° 1.718, de 27 de novembro de 1979, art. 29, e Lei n°
5.172, de 1966, art. 197).

Tampouco se poderia supor que o nao atendimento da intimagao pela embar-
gante poderia Unica e exclusivamente trazer prejuizo a apuragao da amortizacao
do &gio.

Pelo contrario, como bem delineado pelo acérdao proferido pelo CARF, ndo se
pode ter certeza se os fatos ocultados pela embargante nao poderiam ter demons-
trado que ela devia créditos de maior soma; ou se indicavam sua responsabilidade
por outras infragcdes; ou se poderiam até ampliar a agao fiscal.

Ndo ha duvida, portanto, que a infragdo prejudica a atuacao da Administracao
Tributaria como um todo, pelo que é indevida a limitagao pretendida.

Pelo exposto, rejeito a reducao da multa agravada.
DISPOSITIVO
Pelo exposto, JULGO IMPROCEDENTES OS EMBARGOS A EXECUCAO.

Deixo de condenar a embargante ao pagamento de honorarios, tendo em
vista a incidéncia do encargo legal, que lhe faz as vezes.

Determino o traslado de cdpia desta sentenca para os autos do executivo
fiscal. Oportunamente, remetam-se os autos ao arquivo, observadas as cautelas
de estilo.

Publique-se e intime-se. Registro dispensado em autos eletronicos (Decisao
n. 2903685/2017 - Corregedoria Regional da 32. Regido).

Sdo Paulo, 10 de margo de 2022.
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ACAO CIVIL PUBLICA CIVEL
5000105-87.2020.4.03.6007

Autor: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - PR/MS

Réus: INSTITUTO EDUCACIONAL HENRY WALLON NOROESTE LTDA - ME,
INSTITUTO EDUCACIONAL CRISTAL NOROESTE LTDA - ME, C C P CRISTAL,
ASSOCIA(;AO EDUCACIONAL DE JALES, UNIDADE DE ENSINO SUPERIOR
E TECNICO ITAQUA LTDA, CLAUDIO CESAR PEREIRA CRISTAL

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE COXIM - MS

Juiz Federal: NEY GUSTAVO PAES DE ANDRADE

Disponibilizacdao da Sentenca: DJEN 04/10/2022

SENTENCA

I - RELATORIO

Trata-se de agdo civil publica, com pedido liminar, ajuizada pelo MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL em face do INSTITUTO EDUCACIONAL HENRY WALLON NOROES-
TE, INSTITUTO EDUCACIONAL CRISTAL NOROESTE e INSTITUTO EDUCACIONAL
FRIEDRICH FROBEL NOROESTE, representados por Claudio César Pereira Cristal;
CLAUDIO CESAR PEREIRA CRISTAL; CENTRO UNIVERSITARIO DE JALES - UNI-
JALES; e UNIDADE DE ENSINO SUPERIOR E TECNICO ITAQUA LTDA, em que se
busca: a) a nulidade de todos os diplomas expedidos em parceria com os réus,
excluidos aqueles validamente desenvolvidos exclusivamente pelas instituicdes
de ensino em seu endereco de credenciamento; b) que os demandados se abs-
tenham de fornecer ou promover, ainda que a distancia, cursos superiores em
desconformidade com as normas do Ministério da Educacdo; c) a condenagao dos
requeridos, de forma solidaria, a reparacao de danos materiais e morais sofridos
pelos alunos lesados, diante da oferta irregular de curso de nivel superior e pds-
-graduacdo; d) a condenacdo dos réus ao pagamento solidario, a titulo de danos
morais coletivos, em razao de publicidade enganosa e oferta de cursos irregulares
e diplomas falsos, a quantia de R$ 3.000.000,00 (trés milhGes de reais).

Em decisdo, foi afastada prevencao em relacao aos autos n° 5000200-
25.2017.403.6007 e parcialmente concedida a antecipacao de tutela, para que: a)
os demandados se abstivessem de fornecer, direta ou indiretamente, ainda que
por meio de contratos firmados com outras instituicdes de ensino, cursos supe-
riores em desacordo com as normativas do MEC, bem como suspendessem as
atividades dos cursos em andamento; b) fosse oficiado aos Municipios situados
nesta Subsecado Judiciaria, a fim de dar ciéncia da presente decisao (ID29758440).

Os municipios situados na circunscricao territorial desta Subsecao Judiciaria
foram oficiados (ID29964679 e seguintes) e ndao manifestaram interesse em in-
tervencao no feito.

Publicado edital para conhecimento de eventuais interessados da propositura
da presente demanda (ID29963614).

Citados, os réus contestaram e juntaram documentos.

A UNIJALES, alegou, em preliminar, ilegitimidade passiva e existéncia de
prejudicialidade externa com processo administrativo em curso, requerendo,
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em relacdo a esse segundo ponto, a suspensao do processo até o desfecho do
processo administrativo; no mérito, pugnou pela improcedéncia dos pedidos (ID
32486773 e anexos).

O INSTITUTO EDUCACIONAL CRISTAL NOROESTE LTDA - ME, INSTITUTO
EDUCACIONAL HENRY WALLON NOROESTE LTDA - ME, INSTITUTO EDUCACIONAL
FRIEDRICH FROBEL NOROESTE e CLAUDIO CESAR PEREIRA CRISTAL ofertaram
contestacao em conjunto (pecga Unica) aduzindo, em preliminar, ilegitimidade pas-
siva do INSTITUTO EDUCACIONAL HENRY WALLON NOROESTE LTDA - ME, do
INSTITUTO EDUCACIONAL FRIEDRICH FROBEL NOROESTE e de CLAUDIO CESAR
PEREIRA CRISTAL, e ilegitimidade ativa do MPF; no mérito, advogaram pela im-
procedéncia dos pedidos (ID 37996494 e anexos).

A UNIDADE DE ENSINO SUPERIOR E TECNICO ITAQUA LTDA pugnou, em
preliminar, a ilegitimidade passiva e correcdo do valor da causa; no mérito a im-
procedéncia dos pedidos (ID 42752076).

Intimado das contestagdes, o Ministério Publico Federal apresentou réplica
(ID 52748175).

As partes foram intimadas a especificar provas.

O MPF se manifestou pelo julgamento antecipado do mérito, entendendo ndo
haver necessidade de outras provas; subsidiariamente, requereu a oitiva do Chefe
do PROCON de Costa Rica/MS (ID 53533713).

A UNIDADE DE ENSINO SUPERIOR E TECNICO ITAQUA LTDA requereu a oitiva
de trés consumidores lesados com a contratacao dos cursos sem reconhecimento
no MEC, ou de quaisquer outros consumidores indicados nos autos como lesados,
a serem escolhidos pelo Juizo (ID 54199745).

Os demais réus ndo especificaram provas.

A UNIAO requereu prazo de 30(trinta) dias para se manifestar conclusiva-
mente sobre a existéncia de interesse juridico (ID55194506).

Em decisdao de saneamento do processo foram afastadas as preliminares
arguidas, bem como a necessidade de produgdao de outras provas que nao as ja
constantes nos autos. Ademais, deferiu-se dilagdao de prazo para Unido manifestar
interesse ne lide, bem como as partes foram intimadas a apresentar memoriais
(ID247072531).

As partes apresentaram memoriais (ID248591916, 248804058, 249512017
e 249781722).

A Uniao Federal, por fim, solicitou o seu ingresso no feito, como assistente
litisconsorcial do Parquet (1D249745364).

Vieram os autos conclusos.

E a sintese do necessario. DECIDO.

II - FUNDAMENTACAO

II.1 - Das preliminares e do ingresso da Uniao na lide

Observa-se, inicialmente, que as preliminares arguidas pelas partes ja foram
devidamente examinadas e afastadas na decisdao de 1D247072531.

De outro lado, DEFIRO o requerimento da Unido Federal para a sua inclusao
no polo ativo, como assistente litisconsorcial (ID249745364), demonstrado o seu
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interesse, visto que em matéria de educacdo superior cabe a Unido, por meio do
Ministério da Educacdo, a regulacdo, supervisdo e avaliacao dos estabelecimentos
de ensino e cursos ofertados. ANOTE-SE.

II.2 - Do Mérito

Reconhego a presenca dos pressupostos processuais e das condigcOes da
acdo, com a observancia das garantias constitucionais do devido processo legal,
contraditério e ampla defesa e, superadas as questdes preliminares, passa-se a
analise do mérito.

II.2.1 - Da responsabilidade dos réus

A parte autora busca a reparacao dos danos a direitos individuais homo-
géneos, coletivos e difusos causados pela oferta irregular de curso de nivel
superior, bem como condenacdo dos réus a se absterem de fornecer, direta ou
indiretamente, cursos superiores em desacordo com as normativas do Ministério
da Educagdo, além da nulidade de todos os diplomas expedidos pela UNIJALES
e pela UNEITAQUA, em parceria com os INSTITUTOS HENRY WALLON, CRISTAL
NOROESTE e FRIEDRICH FROBEL NOROESTE, referente aos cursos ministrados
em Costa Rica/MS.

Decorrido todo o tramite processual, denota-se que o entendimento exarado
por ocasido da tutela de urgéncia ndo somente se manteve, mas foi corroborado
pelas demais provas colacionadas aos autos.

Nos termos ja mencionados, a educagao superior é livre a iniciativa privada,
desde que observadas as normas gerais da educacdo nacional e mediante auto-
rizacdo e avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico.

Ademais, a autorizagao, reconhecimento, credenciamento, supervisao e avalia-
gao de cursos de IES privadas sao de competéncia da Unido, nos termos dos arts.
99, inciso IX, e 16, inciso II, ambos da Lei 9.394/96 - lei de diretrizes da educacao
nacional, bem como ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal, na ADI 2501/MG.

Desse modo, para que a IES funcione regularmente sao necessarios os se-
guintes atos autorizativos, nos termos da Lei 9.394/96, Decreto 5.773/2006 e Nota
Técnica n° 386/2013/CGLNRS/DPR/SERES/MEC:

I) Credenciamento: primeiro ato autorizativo da Instituicdao de Ensino Supe-
rior;

II) Recredenciamento: reandlise periddica dos requisitos legais e revalidacao
do credenciamento.

Para os cursos superiores de graduagao sao exigidos pelo MEC, ainda, pos-
teriores ao credenciamento:

I) Autorizagdo: ato prévio que permite o inicio da oferta do curso e que deve
ser obrigatoriamente obtida: a) pelas Faculdades, para oferta de qualquer curso de
graduacdo; b) pelas Universidades e Centros Universitarios, apenas para a oferta
de curso de graduacdao em medicina, odontologia, psicologia e direito, assim como
para oferta de cursos em enderecos fora do municipio-sede;

IT) Reconhecimento: deve ser solicitado quando o curso de graduacgao tiver
completado 50% do periodo de sua integralizacdo e antes de completar 75%
desse periodo, a contar do inicio das aulas. O reconhecimento é imprescindivel
para validade nacional dos diplomas emitidos pela IES;
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IIT) Renovacdo de reconhecimento: reanalise periddica dos requisitos legais
e revalidacao do reconhecimento.

Os cursos de graduacdo na modalidade a distancia — EAD necessitam que
a instituicdo de ensino seja previamente credenciada no ensino presencial. Além
disso, deve-se haver previsdao dos locais destinados a realizacdo de atividades
presenciais obrigatdrias, a sede da instituicdo, acrescida dos enderecgos dos polos
de apoio presencial credenciados. Os polos de apoio se restringem ao municipio
referido no ato de credenciamento.

Destaca-se que os atos autorizativos expedidos em favor de determinada IES
sao personalissimos e restritos a instituicdo aos quais foram emanados, sendo vedada
terceirizacdo de atividades académicas a entidades ndo credenciadas. Podem ser ter-
ceirizadas para entidades nao credenciadas apenas atividades de natureza operacional
e logistica, jamais atividades de natureza académica, como mencionado, indelegaveis.

Acerca dos cursos de pds-graduacgao lato sensu, atualmente, sé é possivel o
credenciamento para instituicbes de ensino superior e para escolas de governo,
ja tendo sido revogada hipétese de “credenciamento especial” para demais enti-
dades, conforme Resolugao CNE/CES n© 04/2011.

Nesse prisma, para IES ja credenciada, seria necessaria a inscricdo do cur-
so de pds-graduacdo lato sensu junto ao Cadastro Nacional de Cursos de Pds-
-Graduacgdo lato sensu.

Os cursos ofertados por entidades que nao sao credenciadas no Sistema
Federal de Ensino sao considerados apenas “cursos livres”, ndo autorizados a
expedir certificados de pds-graduacdo, apenas certificados de participagdao, sem
valor de titulo de curso superior.

Frisa-se, mais uma vez, que tais atos autorizativos sdo personalissimos
também, ndo podendo haver terceirizacdo da atividade académica, sob pena de
caracterizar irregularidade administrativa, sem prejuizo de sangoes civis e penais,
nos termos do art. 11 do Decreto n°® 5.773/2006.

No caso concreto, os documentos constantes dos autos indicariam que os
Institutos Henry Wallon Noroeste LTDA - ME, Cristal Noroeste e Friedrich Frobel
Noroeste, por meio de parceria ilegal com o Centro Universitario de Jales e Facul-
dade Itaqua, forneciam, de forma direta, cursos superiores, bem como segunda
licenciatura/pds-graduacao em Costa Rica, de 2015 a 2019.

Os institutos supracitados nédo possuem sequer credenciamento como IES no
MEC, sendo este o ato autorizativo inicial de funcionamento, nos termos do que
informou o Ministério da Educacdo (ID29430892, p. 6 e 249745365, p. 4).

De outro lado, tanto a UNIJALES quanto a UNEITAQUA encontram-se creden-
ciadas apenas para oferta de cursos superiores de graduacao na modalidade pre-
sencial, em Jales e Itaquaquecetuba, respectivamente. Quanto a UNEITAQUA, houve
o seu credenciamento de EAD Provisério em 20/04/2018 e definitivo em 04/11/2020
(ID249745365, p. 4), todavia, mesmo estes somente podem ocorrer em sua sede,
ndo autorizados, portanto, a fornecer cursos no municipio de Costa Rica/MS.

Além disso, os documentos e termos que acompanham a inicial indicam que

a UNIJALES e a UNEITAQUA terceirizavam a propria atividade académica, aos
Institutos mencionados, em atividade também vedada.
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A alegacdo de que os institutos prestavam servico apenas logistico e nao
académico ndo procede.

Foi apresentado termos de cooperagao técnica, entre a UNEITAQUA e o Ins-
tituto Educacional Cristal Noroeste (ID37996463) e entre Foccus Desenvolvimento
Educacional Eireli e o Instituto Cristal Noroeste (ID37996467).

Cabe destacar que o responsavel pela Foccus era Anténio Carlos de Souza,
Unico sécio da Unidade de Ensino Superior e Técnico Itaqua Ltda, até a sua quarta
alteracao contratual, em 19/11/2018, quando deixou a sociedade (ID42752093).

Tais termos, apesar do escopo de conferir aparente legalidade a parceria en-
tre eles, acabam por deixar claro a ilicitude de suas atividades, pois ao descrever
as obrigacodes do Instituto Cristal indica que este também era responsavel pela
gestdo académica dos cursos:

(...) Clausula 92

DAS OBRIGACOES DO INSTITUTO CRISTAL

Responsabilizar-se pela divulgacdo do(s) curso(s) e captacao de alunos nos polos
regionais devidamente demarcados pela FOCCUS;

Responsabilizar-se pela contratacdo e pagamento dos professores em quantidade
e qualidade necessarios com suas responsabilidades trabalhistas;
Responsabilizar-se pelo repasse dos recursos provenientes do pagamento das
mensalidades dos alunos e acordo com o estabelecido no Termo Aditivo que é
parte integrante deste contrato.

Atuar na coordenacdo em conjunto com a FOCCUS, das atividades presenciais.
Avaliar o desempenho dos alunos, mediante seus professores.

Apresentar representante em suas reunides, nos casos em que nao puder com-
parecer pessoalmente, sendo que as referidas reunides deverao ser sempre
agendadas previamente.

Colaborar na selecdo e indicacdo profissional responsavel pela supervisdo peda-
gdgica do curso.

Colaborar como orientador na elaboracao e supervisao publicitarios e nos editais.
Responsabilizar-se legalmente pelos direitos autorais, de imagem, de audio, mar-
cas e patentes bem como material didatico do curso referente a este contrato.
Responsabilizar-se pela entrega de todos os documentos fisicos dos alunos na
sede da FOCCUS mediante protocolo de entrega.

DAS OBRIGACOES DA FOCCUS

Tendo o INSTITUTO CRISTAL realizado todos os atos iniciais, medianos e finais do
contrato, tais como captacao dos alunos, ministracdo das aulas, entrega de todos
os documentos fisicos de forma completa, entrega de trabalhos, monografias e
ou pastas de estagio, atas, diarios, grades, projetos, bem como ao repasse de
valores contidos no item aditivo, A FOCCUS se obriga proceder a confec¢cdo do
CERTIFICADO do aluno e a entrega o INSTITUTO CRISTAL para que possa ser
remetido ao aluno, dentro dos prazos estipulados neste Termo de Cooperacgao a
contar do ultimo protocolo de entrega de todos os documentos (ID37996467, p.
5 - grifou-se).

Ora, pelo que se vé, o Instituto Cristal Noroeste era responsavel por todos
os atos relativos a prestacdao dos servicos educacionais e também logisticos,
desde a captacao dos alunos, quanto pela coordenacao pedagdgica, contratagao
de professores, aulas ministradas e recebimento das mensalidades. O termo su-
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pracitado demonstra que a Unica responsabilidade das Universidades era de fato
o fornecimento do respectivo diploma ao aluno.

Dentre os diplomas e histéricos escolares apresentados destaca-se o de Ju-
liana Aparecida Candida de Moraes de Paula.

Um deles expedido pela UNIJALES, referente a licenciatura em pedagogia,
de 06/11/2017, com carga horaria integralizada de 1.400 horas, com inicio do
curso em 20/06/2015, conclusao em 10/12/2016 e colagao e grau em 07/01/2017
(ID29430561, p. 7 e 29430566, p. 1).

O outro expedido pela Faculdade Itaqud, relativo a graduacdao em alfabeti-
zacdo, letramento e literatura, também de 06/11/2017 (assinado pelo diretor da
instituicdo, Anténio Carlos de Souza), com carga horaria de 460h e anotacao de
que o curso foi realizado em Aracatuba/SP (ID29430566, p. 6-7).

A consumidora, domiciliada em Costa Rica/MS, contudo, bem esclareceu qual
era o procedimento adotados pelas entidades mencionadas:

(...) A consumidora alega que, foi informada através de panfleto (anexo) no qual
apresenta e que foram distribuidos na cidade e que encontrou um em sua caixa
de correio nas escolas no qual apresenta, devido ter guardado um exemplar, que
o fornecedor estd ministrando curso superior e de pds graduacdo, no caso da
consumidora optou pelo curso de "APROVEITAMENTOE M SEGUNDA LICENCIATURA
EM PEDAGOGIA” inicio do curso ocorreu em 20/06/2015 com a conclusao do curso
em 10/12/2016 (18 meses), tendo como colacdo de grau a data de 07/01/2017 e
expedicao de diploma e Histdrico Escolar do CENTRO UNIVERSITARIO DE JALES
(UNIJALES) em 06/11/2017, conforme documento anexo. Relata ainda que, cur-
sou aqui na cidade de Costa Rica-MS, no Centro Catequético e os cursos eram
realizados uma vez por més e nos finais de semana, com duragdo de 4 horas por
aula, somente faltando em duas das aulas, com professores de Cassilandia-MS e
da regido de Aragatuba-SP, segundo informacdo. Narra ainda que, fez estagio na
escola do Municipal Vale do Amanhecer, em periodo de 300 horas, e que 0 curso
foi ministrado através do Instituto Cristal Noroeste Ltda, do Sr. Claudio Cegar
Pereira Cristal. Que se recorda que o curso seria ministrado através do Instituto
Cristal Noroeste, que na época foi assinado um contrato com o mesmo e foi en-
viado através dos professores ao Instituto, que ret;ebeu o contrato junto com o
carne de mensalidade, no qual quitou, perfazendo um valor de R$ 6.552,00 (seis
mil quinhentos e cinquenta e dois reais) e mas a matricula no valor de R$ 250,00
(duzentos e cinquenta reais). Que nao fez nenhuma prova somente entregava os
trabalhos solicitados através de E-mail e alguns aos professores do Instituto Cristal
Noroeste, que nao tinha FORUM de discussao e CHAT, que fez todos os trabalhos,
conclui seu TCC e seu periodo de estagio. Se recorda que existia uma lista de
presenga e que assinava em todas as aulas mensais. Se recorda ainda que os
alunos eram divididos em turmas, por curso sendo que a mesma cursou no periodo
matutino a SEGUNDA LICENCIATURA EM PEDAGOCIA e no periodo vespertino o
curso de POS GRADUACAO EM ALFABETIZACAO LETRAMENTO E LITERATURA.
Que se recorda que na época eram ministrados os cursos de ARTES VISUAIS,
HISTORIA E GEOGRAFIA E PEDAGOGIA e um POS, que sua turma era composta
de 15 alunos no curso de LICENCIATURA e mais ou menos 15 no curso de POS
citado. Que tem conhecimento que tinha outras turmas na mesma época e que
conclui o curso com a mesma forma de Ensino Presencial mensal, que sabe que
pelo menos umas 15/20 pessoas receberam o diploma de conclusdo. Que ja se



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXXIII - n. 155 - Out./Dez. 2022

certificou da veracidade dos Diplomas, e a mesma solicitou uma Certidao junto a
UNIJALES e ITAQUA, recebendo a certiddo da UNIJALES que confirmou o registro
junto ao MEC e aguardando o da ITAQUA que enviou um E-mail da devolutiva
da solicitacdo com a confirmacdo do registro e se comprometeu a enviar uma
original através de AR, referente a Pds. Relata ainda a consumidora que o que
a motivou a tomar tais decisdo foi que assim que chegou a seu conhecimento
um processo de ACAO CIVIL PUBLICA (65) ne 5000200-25.2017.4.03.6007 na
12 Vara Federal de Coxim, sendo solicitado ao prefeito Municipal de Costa Rica
(doc. Anexo), informagdo com relagdo a existéncia de Diplomas do fornecedor
no Municipio e outras faculdades parceiras da instituicdo, para que se esclareca
quaisquer duvidas fez a tal solicitagdao. (ID29430561, p. 4).

Do mesmo modo, oitiva de Alessandra Cristiane Gabriel no Procon:

(...) A consumidora alega que, foi informada através de panfleto (anexo) distribuido
na época do curso, sem uma data estipulando inicio e final do curso, apresenta
o referido panfleto que foram distribuidos na cidade, informa que guardou um
exemplar (anexo). Relata que, no referido panfleto (anexo) o fornecedor informa
todos os cursos disponiveis na época, sendo; Cursos de Extensdo Cultural & Uni-
versitaria/Aperfeicoamento, coma carga hordria de 30h a 360 h desmembrados
em até 7 Certificados, Licenciatura em Bacharel, Curso de Formacdo Pedagdgica
para Bacharel Resolugdo 11/97, Pés Graduagcdo em Gestdo Escolar, 1040 horas,
Pés Graduacdo Lato Sensu, carga horaria minima 460 horas a 1.040 horas. Relata
ainda e comprova que os Cursos tem uma duracdo entre | a 12 meses, e que
podem fazer na sua cidade, no caso ocorreu as aulas na cidade de Costa Rica-MS
e com reconhecimento pelo MEC. Informa a consumidora que, optou pelo curso
de “LICENCIATURA E ARTES VISUAIS” inicio do curso ocorreu em Janeiro de
2016 com a conclusédo do curso em Junho/2017 (15 meses), totalizando 60 horas
de curso, sendo uma aula por més com duracdo de quatro horas, foi informada
que a expedicdo do diploma e Histérico Escolar, ocorreria através do CENTRO
UNIVERSITARIO DE JALES (UNIJALES) onde foi enviado todos os documentos
solicitados. Inclusive os trabalhos e TCC. Relata ainda que, cursou aqui na cidade
de Costa Rica-MS, no Centro Catequético e as aulas eram realizados uma vez
por més e nos finais de semana, com duragao de 4 horas por aula, participando
de todas as aulas, totalizando 60 horas aula presenciais, com professores de
Cassilandia-MS e da regido de Aracatuba-SP, segundo informacdo. Narra ainda
que, fez estagio na escola do Estadual José Ferreira da Costa, de 300 horas,
e que o curso foi ministrado através do Instituto Cristal Noroeste Ltda. do Sr.
Claudio Cesar Peneira Cristal, que na época a aula inaugural foi pela Prof. Marcia
Buscariol. Comprova que, na época foi assinado um contrato (CONTRATO DE
PRESTAGCAO DE SERVICOS EDUCACIONAIS) (anexo), constando como CONTRATA-
DO o INSTITUTO CRISTAL NOROESTE LTDA-ME, representado pelo Sdcio/Diretor
Sr. CLAUDIO CESAR PEREIRA CRISTAL, inscrito no CPF 119.922.588-64, e foi
enviado o contrato através dos professores ao Instituto, que recebeu o contrato
junto com o carne de mensalidade de n® 3037/01 a 3037/24 com parcelas no
valor de R$ R$ 240,00 (duzentos e quarenta reais), no qual quitou, perfazendo
um valor de R$ 6.010,00 (seis mil e dez reais) incluindo a matricula no valor de
R$ 250,00 (duzentos e cinquenta reais). Que ndo fez nenhuma prova, somente
entregava os trabalhos solicitados através de E-mail e alguns aos professores do
Instituto Cristal Noroeste Ltda - ME, que nao tinha FORUM de discussao e CHAT,
quando ocorria alguma dlvida os ajustes ficavam a cargo da Sra. Milena, que
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fez todos os trabalhos, concluiu seu TCC e seu periodo de estagio. Se recorda
que existia uma lista de presenca e que assinava em todas as aulas presenciais
mensais. Se recorda ainda que, os alunos eram divididos em turmas, por curso
sendo que a mesma cursou no sabado, periodo matutino de LICENCIATURA E
ARTES VISUAIS. (...) - ID 29430320, p. 1-2, grifou-se - sic.

Além disso, os contratos firmados com os alunos era de “prestacao de servi-
cos educacionais”, firmado em nome exclusivamente do Instituto Cristal Noroeste.

Nesse sentido dezenas de termos de oitiva do Procon de Costa Rica e res-
pectivos contratos e recibos juntados (ID29424228 e seguintes).

Resta claro, portanto, que a prestacao de servigos nao era efetuada em nome
das Universidades, mas em nome dos proprios institutos, que somente utilizavam
a UNIJALES e Faculdade Itaqua para o fornecimento do diploma, garantindo a
aparente legalidade do processo.

A associacao entre as entidades é demonstrada também por folder de divul-
gacao dos cursos, contendo o nome tanto da Faculdade Itaqua quanto do Instituto
Cristal Noroeste (ID29430337, p. 1-2).

Do mesmo modo, os boletos de pagamento constavam o nome tanto do
Cristal Noroeste quanto do Instituto Friedrich Frobel Noroeste e Henry Wallon
(ID29425817, p. 3 e 29424240, p. 1).

Destaca-se, outrossim, que os Institutos Cristal Noroeste, Henry Wallon e
Friedrich Frobel Noroeste eram administrados todos pela mesma pessoa, qual
seja, Claudio César Pereira Cristal. Em relacdo a este ultimo instituto, inclusive,
ha certiddo da Receita Federal nos autos indicando possuir natureza juridica de
empresario individual (ID29480245, p. 3), a qual ndo possui personalidade juridica
dissociada da pessoa fisica.

Mister destacar também que entre os ressarcimentos efetuados aos consu-
midores, de forma administrativa, ha valor pago diretamente por Claudio César
Cristal, ndo efetuado pela sociedade empresaria (ID 37996699, p. 45), indicando
confusdo patrimonial e atuacao direta da pessoa fisica, de modo que deve ser
responsabilizado também pelos atos ilicitos mencionado.

No que tange a carga horaria, do mesmo modo, evidenciam-se irregulari-
dades, pois segundo a Resolugao n° 2/2015 do Conselho Nacional de Educacao,
a carga horaria para os cursos superiores de licenciatura, para educacgdo basica
terdao, no minimo, 3200 horas de efetivo trabalho académico, em cursos com
duracao de, no minimo, 8 semestres ou 4 anos. Ademais, quando o curso de for-
macado pedagodgica pertencer a mesma area do curso de origem a carga horaria
sera de, no minimo, 1.000 horas e, se de area diferente do curso de origem, no
minimo 1.400 horas.

Todavia, ha indicacdo de que os cursos eram fornecidos em um unico ano,
com aulas de duracdo de quatro horas, apenas uma vez ao més, nas sextas ou
sabados, a depender da escolha do aluno, em carga horaria muito inferior a exigida.

Contudo, as instituicdes rés, de forma a dar aparéncia de legalidade aos atos
perpetrados, indicavam nos diplomas e histérico escolar a carga horaria exigida
pelo MEC, ainda que, em tese, nao efetivada.
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A toda evidéncia, a relacao firmada entre aluno e o prestador de servico
educacional se caracteriza como tipica relacdo de consumo, a incidir a protecao
consumerista (arts. 2° e 39, do CDC).

Nesse diapasdo, é de se aplicar a protecdo do art. 6° do CDC, a exemplo da
previsao de “informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade,
tributos incidentes e preco, bem como o0s riscos que apresentem”, “a protecao
contra a publicidade enganosa e abusiva” e “a reparagcdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos”.

Por publicidade enganosa entende-se “qualquer modalidade de informagdo ou
comunicacdo de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qual-
guer outro modo, mesmo por omissao, capaz de induzir em erro o consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem,
preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servicos” (art. 37, § 19, do CDQC).

Houve, desse modo, a prestacao de ensino superior em Costa Rica/MS, na
modalidade de cursos de nivel superior, por entidades ndo credenciadas para tanto,
valendo-se aparentemente da cessdao de marca ou outro instrumento congénere
para isso. Existiu, ainda, a oferta irregular de curso de ensino superior por meio
de propaganda enganosa, pois os consumidores foram levados a falsa percepgao
de se tratar de curso de graduacao/pds-graduacdo reconhecidos pelo MEC.

Nesse contexto, é de se reconhecer a aplicacao solidaria da responsabilidade
dos réus (art. 25, § 19, do CDCQC).

Ademais, as teses defensivas apresentadas pelas universidades, quanto ao
desconhecimento quanto a atuacdo dos demais réus, os quais teriam utilizado de
ardil e engodo para ludibriar a todos, bem como que os cursos ofertados poderiam
ter sido ministrados pelos institutos, ndao prospera.

Os diplomas juntados ao feito, expedidos pelas Rés, e recebidos pelos alunos
que frequentaram curso em Costa Rica, por si so, afastam ambas as teses de-
fensivas, haja vista que demonstram a ciéncia pela UNIJALES e Faculdade Itaqua
da oferta de cursos irregulares pelos institutos, sem a participacao de seu corpo
docente, bem como que estes nao se tratavam de “cursos livres”.

Oficio do Ministério da Educacao indicou, no mesmo sentido, que a UNIJALES
ja foi sancionada administrativamente por conduta similar, acerca de fornecimento
de curso de formacdo pedagdgica em Artes Visuais, ofertado por entidade nao
credenciada localizada em Cuiaba/MT, em parceria ilegal com a universidade
(ID249745365, p. 14).

Os acordos administrativos e devolugao das quantias pagas a diversos alunos
corroboram a pratica ilegal efetivada pelos réus (ID37996697 e seguintes).

Nesse passo, devidamente comprovado que a UNIJALES e a Faculdade Itaqua
ofertaram irregularmente cursos na modalidade EAD, fora de sua sede, para os
quais ndo tinham autorizacdo e, terceirizando a atividade académica através dos
demais réus (Cristal Noroeste, Henry Wallon, Instituto Friedrich Frobel e direta-
mente por Claudio César Pereira Cristal). Por outro lado, estes ultimos tampouco
tinham qualquer autorizacao para ofertar cursos superiores, agindo nao apenas
como captadores de alunos, mas como prestadores efetivos de servicos educa-
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cionais de nivel superior, sendo responsaveis pela contratacao direta de servigos
aos discentes, contratacdo e escolha de professores, oferecimento das aulas e
coordenacdo do projeto pedagdgico, devendo todos responderem de forma soli-
daria pelos danos causados.

I11.2.2 — Do dano moral

De inicio, é essencial conceituar dano moral e delimitar as hipéteses de re-
paracao em razao de responsabilizagao civil.

O cabimento de indenizagdo por danos morais restou indiscutivel com o advento
da Constituicao Federal de 1988, que, em seu artigo 59, incisos V e X, assegurou
de forma ampla e genérica, o direito ao ressarcimento na espécie, senao vejamos:

Art. 5° (omissis)

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indeni-
zacdo por dano material, moral ou a imagem; (...)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdao pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagdo.” (grifou-se)

Segundo Flavio Tartuce, in Manual de Direito Civil, 52 edicdo, editora Método,
Sao Paulo, 2015, o dano moral pode ser conceituado como:

“lesao a direitos da personalidade, sendo essa a visao que prevalece na doutri-
na brasileira. Alerte-se que para a sua reparagao nao se requer a determinacao
de um preco para a dor ou o sofrimento, mas sim um meio para atenuar, em
parte, as consequéncias do prejuizo imaterial, o que traz o conceito de lenitivo,
derivativo ou sucedéneo. Por isso é que se utiliza a expressdo reparagdo e nado
ressarcimento para os danos morais”.

Dano moral pode ser expressado, portanto, como o resultado de uma conduta
ilicita ou praticada mediante abuso de direito que lesa um bem juridico protegido
pelo direito civil, causando prejuizo efetivo (ou presumivel) ao patriménio moral de
pessoa fisica, juridica (CC, art. 52; Sumula 227 do STJ) ou de uma coletividade.

A obrigatoriedade de reparacao do dano moral encontra fulcro na Constituicao
Federal que consagra como principio fundamental em seu artigo 19, III, a digni-
dade da pessoa humana, cerne axioldgico de todos os direitos personalissimos.
Nos dizeres de Cavalieri Filho, “foi justamente por considerar a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem corolario do direito a dignidade,
gue a Constituicao inseriu, em seu art 59 inc. V e X, a plena reparacao do dano
moral” (in CAVALIERI FILHO, Sérgio. Visdo constitucional do dano moral. Artigo
disponivel no endereco eletronico http://www.sergiocavalieri.com.br/administrativo/
artigos/imagens/bbc3400a81cdf48dc136ad0157ec07ae.pdf. Acesso em 11/03/2014).

Os artigos 186 e 187 do Cddigo Civil de 2002 reiteram a vasta protecdo pre-
tendida pela Lei Fundamental e a complementam com as seguintes prescrigoes:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito ou causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito.
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Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Ambos os dispositivos citados tém seu teor complementado pela norma
contida no artigo 927 do mesmo diploma legal: “Aquele que, por ato ilicito (arts.
186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Desse modo, em demandas em que se postula o ressarcimento de danos,
0 primeiro passo é verificar se estdo presentes, no caso concreto, os elementos
constitutivos do dever de indenizar, quais sejam: (i) o ato ou a omissao ilicito(a)
do requerido; (ii) o dano sofrido pelo requerente; (iii) o nexo de causalidade entre
aquela conduta e a lesao enfrentada; (iv) e, finalmente, a culpa do agente (em
sentido estrito ou dolo), cuja prova é dispensada nos casos de responsabilidade
objetiva.

No presente caso, verifico a presenca dos elementos acima, habeis a de-
monstrarem a responsabilidade civil dos réus, em face das condutas adotadas, as
quais ludibriam e lesaram seus discentes com cursos ministrados em Costa Rica/
MS que ndo cumpriam as diretrizes minimas estabelecidas pelo MEC e consequente
sendo nulo os diplomas expedidos.

No que concerne ao guantum indenizatdrio, os danos morais devem cor-
responder a gravidade dos transtornos sofridos pela parte. Ndo é necessaria a
comprovacao do sofrimento do ponto de vista subjetivo. Basta que a situacao
objetiva comprovada seja apta a produzir inconvenientes graves.

Além disso, os danos morais devem ser arbitrados levando-se em conta as
circunstancias do caso concreto, como a existéncia e a extensdo de eventual cul-
pa concorrente da vitima ou de terceiro, o carater pedagogico da indenizagdo e
a capacidade financeira do responsavel pelo dano.

Igualmente, para se determinar o valor da reparacao a ser prestado pelas
requeridas deve-se atentar para o artigo 944 do Cédigo Civil ao preconizar que “a
indenizacao mede-se pela extensdao do dano”. O enunciado n. 379 da IV Jornada de
Direito Civil salienta que “O art. 944, caput, do Cddigo Civil ndo afasta a possibili-
dade de se reconhecer a funcao punitiva ou pedagdgica da responsabilidade civil”.

Nesse passo, considerando que a oferta dos cursos ocorreu sabidamente sem
autorizacao, ensejando constrangimentos aos discentes na esfera profissional, os
quais apds cumprirem todas as determinacgdes apresentadas pelos réus ao final nao
receberam seus diplomas, gerando prejuizos diversos, fixo o valor da indenizacao
por danos morais em R$ 12.000,00 (doze mil reais) para cada discente lesado nos
cursos ofertados pelos demandados, de forma solidaria entre eles.

Sobre as quantias estipuladas devera incidir correcdo monetaria a partir do
arbitramento e os juros de mora a partir do evento danoso (simulas 54 e 362 do
Superior Tribunal de Justica), ambos calculados nos moldes da Resolucao CJF n.
134/10 (Manual de Calculos da Justica Federal).

Os discentes que assinaram termo de acordo com os réus (ID37996697 e
seguintes), conforme noticiado nos autos, deram plena e geral quitagdao quanto
a relacao travada com as referidas instituicdes ou que perceberam valores em
acoes individuais, ndao fazem jus a indenizagdo pelos danos moral ou material
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ora arbitrados, pois renunciaram ao direito quando da assinatura do termo ou ja
perceberam a indenizagao na demanda individual.

II1.2.3 - Dos danos materiais

Sabe-se que os danos patrimoniais ou materiais constituem prejuizos ou
perdas que atingem o patrimoénio corpéreo de alguém.

Nesse diapasdo, as instituicdes Rés devem ser condenadas solidariamen-
te a devolver aos discentes lesados pelos cursos ofertados em Costa Rica/MS
com irregularidades pelos réus e, que, culminaram com a nulidade do diploma
expedido, o montante dispendido com taxas e mensalidades relacionados ao
curso, o montante deve ser devidamente corrigido desde a data do dispéndio,
calculados nos moldes da Resolugdo CJF n. 134/10 (Manual de Calculos da
Justica Federal).

Os discentes que assinaram termo de acordo com os réus, nos moldes ja
destacados - conforme noticiado nos autos, deram plena e geral quitagao quanto
a relagao travada com as instituicdes ou que perceberam valores em agoes indivi-
duais, ndo fazem jus a indenizagao pelos danos moral ou material ora arbitrados,
pois renunciaram ao direito quando da assinatura do termo ou ja perceberam a
indenizacao na demanda individual.

I1I1.2.4 - Do dano moral coletivo

O dano moral coletivo esta previsto em diversos dispositivos legais dentro
de nosso ordenamento, vejamos:

Art. 10 da lei 7.347/85:

Art. 10 Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da agdo popular, as
acOes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: (Redacao
dada pela Lei n° 12.529, de 2011).

I - ao meio-ambiente;

II - ao consumidor;

III - a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;
IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

V - por infracdo da ordem econdmica;

VI - a ordem urbanistica. (Incluido pela Medida proviséria n°® 2.180-35, de 2001)
VII - a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos. (Incluido
pela Lei n® 12.966, de 2014)

VIII - ao patrimdnio publico e social. (Incluido pela Lei n® 13.004, de 2014)

Art. 69 VI e VII do CDC:

Art. 60 S3o direitos basicos do consumidor:

VI - a efetiva prevencgao e reparacao de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos;

VII - 0 acesso aos 6rgdos judiciarios e administrativos com vistas a prevencdo
ou reparacao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos,
assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados;

Enunciado n. 456 da V Jornada de Direito Civil, art. 944 do CC:
A expressdo “dano” no art. 944 abrange ndo s6 os danos individuais, materiais
ou imateriais, mas também os danos sociais, difusos, coletivos e individuais ho-

mogéneos a serem reclamados pelos legitimados para propor agdes coletivas.
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A configuracdao do dano moral coletivo ocorre com in re ipsa, a prépria prati-
ca ilicita, dispensando a comprovacao do dano, conforme assentado pela Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, DJe 13/12/2019, no REsp 1.799.346/SP:

“0s danos morais coletivos configuram-se na propria pratica ilicita, dispensam a
prova de efetivo dano ou sofrimento da sociedade e se baseiam na responsabi-
lidade de natureza objetiva, a qual dispensa a comprovacao de culpa ou de dolo
do agente lesivo, o que é justificado pelo fendmeno da socializagao e coletivizacdo
dos direitos, tipicos das lides de massa”.

Por conseguinte, se configura se houver grave ofensa a moralidade publica,
causando lesao a valores fundamentais da sociedade e transbordando da justica e
da tolerabilidade, nao basta “a mera infringéncia a lei ou ao contrato para a carac-
terizacdo do dano moral coletivo. E essencial que o ato antijuridico praticado atinja
alto grau de reprovabilidade e transborde os lindes do individualismo, afetando, por
sua gravidade e repercussdo, o circulo primordial de valores sociais. Com efeito, para
ndo haver o seu desvirtuamento, a banalizagdo deve ser evitada” (REsp 1.473.846/
SP, Rel. Ministro Ricardo Villas B6as Cueva, Terceira Turma, Dle 24/02/2017).

Nessa linha, José Gutemberg Gomes adverte sobre o equivoco de se confundir
dano moral coletivo com danos morais sofridos individualmente por um conjunto
de pessoas.

Assinala que é possivel haver dano moral individual que afete um grande
numero de pessoas, com a mesma origem fatica, sendo necessaria a tutela cole-
tiva para garantir celeridade e eficiéncia, contudo os bens juridicos tutelados nao
serdo os mesmos afetados no dano moral coletivo, que é materialmente transin-
dividual (LACERDA, José Gutemberg Gomes. Dano moral coletivo sob perspectiva
dos direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2017, p. 113).

Ademais, o dano moral coletivo possui natureza predominantemente san-
cionatdria, com parcela pecunidria arbitrada em prol de um fundo criado pelo
art. 13 da LACP (fluid recovery). No caso do dano moral individual homogéneo,
os valores destinam-se as vitimas, arbitrando-se condenacao genérica, que sera
posteriormente liquidada, conforme previsto nos arts. 97 a 100 do CDC.

Nesse enfoque, no caso dos autos nao constato a ofensa a direitos difusos
ou transindividuais, ndo sendo possivel reconhecer a ocorréncia de dano moral
coletivo, a despeito da nitida existéncia de afronta a direitos individuais homo-
géneos, tendo sido proferida condenagdo genérica, a ser ulteriormente liquidada,
nos termos do processo coletivo.

No caso em apreco, é possivel a individualizagao dos efeitos e também dos titu-
lares supostamente agredidos: discentes das Rés que realizaram curso EAD e tiveram
seus diplomas reconhecidos nulos, por auséncia de cumprimento das diretrizes do
MEC. Nao ha qualquer demonstracao que referidos profissionais efetivamente atuaram
prestando servigcos de educagao, com arrimo apenas nesses diplomas expedidos.

Sobre o tema vejamos a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. DANO MORAL COLETIVO. INOCORREN-
CIA. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE REEXAME DE PROVAS E
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FATOS. SUMULA 7/STJ. 1. A Corte a quo, com base no conjunto fatico-probatério
dos autos, concluiu que ndo se configurou dano moral. E o que se extrai do tre-
cho do acérdao recorrido in verbis (fls. 830-831, e-STJ): “No que diz respeito ao
dano moral, é certo que para restar configurado sdo necessarios pressupostos
gue ndo foram preenchidos, pois ndo evidenciada a sensacgdo de indignacgao,
repulsa, aflicdo, humilhacdo ou sentimento negativo da coletividade. Conquanto
no dano moral ndo se cogite de elemento subjetivo ou prova, pois decorre do
proprio fato, ndo é todo dano moral transindividual que da ensejo a indenizagéo,
sendo necessario que o fato cause efetivo sofrimento coletivo, intranquilidade
social e alteracdes relevantes na sociedade, o que ndo restou demonstrado na
presente demanda”. 2. Logo, rever o entendimento do Tribunal de origem de que
nao houve sentimento negativo da sociedade com importante interferéncia no
patrimonio coletivo, a caracterizar o dano moral, demanda reexame de fatos e
provas, o que nado é possivel em Recurso Especial, em face do ébice da Sumula
7/STJ. 3. Agravo Interno ndo provido. (AgInt no AREsp 1832514/RJ, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 27/09/2021, DJe 04/11/2021)

Pelo exposto, ndo restaram preenchidos os requisitos necessarios para con-
denacdo dos réus em indenizacao pelos danos morais coletivos.

IIT - DISPOSITIVO

Diante do exposto, JULGO PROCEDENTE EM PARTE o pedido inicial, com re-
solucdo de mérito, nos termos do art. 487, inciso I, do Cddigo de Processo Civil,
para:

a) Confirmar a tutela provisdria deferida na decisdo de ID29758440, conde-
nando os réus em obrigacdo de ndo fazer, para que se abstenham de fornecer,
direta ou indiretamente, ainda que por meio de contratos firmados com outras
instituicdes de ensino, cursos superiores em desacordo com as normativas do MEC,
suspendendo as atividades dos cursos ja em andamento nesta situacao, sob pena
de multa de R$ 1.000.000,00 por curso/turma aberta/em funcionamento irregular
e suspensao das atividades;

b) Reconhecer a nulidade de todos os diplomas expedidos pelo CENTRO
UNIVERSITARIO DE JALES - UNIJALES e FACULDADE ITAQUA - UNEITAQUA de-
correntes de cursos ministrados em Costa Rica/MS, em parceria com os institutos
CRYSTAL NOROESTE, HENRY WALLON NOROESTE, FRIEDRICH FROBEL NOROESTE
e CLAUDIO CESAR PEREIRA CRISTAL, por meio de EAD, sem o cumprimento das
diretrizes do MEC.

c) Condenar os réus solidariamente ao pagamento de indenizacdo por danos
morais no montante de R$ 12.000,00 (doze mil reais) para cada discente lesado
no curso ofertado em Costa Rica/MS sem o cumprimento das diretrizes do MEC
e, que, tiveram seus diplomas considerados nulos. Sobre as quantias estipuladas
devera incidir correcdo monetaria a partir do arbitramento e os juros de mora
a partir do evento danoso (sumulas 54 e 362 do Superior Tribunal de Justica),
ambos calculados nos moldes da Resolugao CJF n. 134/10 (Manual de Calculos
da Justica Federal).

d) Condenar os réus solidariamente a devolver aos discentes lesados taxas
e mensalidades relacionados aos cursos ofertados em Costa Rica/MS com irre-
gularidades e, que, tiverem seus diplomas reconhecidos nulos. O montante deve
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ser devidamente corrigido desde a data do dispéndio, calculados nos moldes da
Resolucdao CJF n. 134/10 (Manual de Calculos da Justica Federal).

Os discentes que assinaram termo de acordo com os réus - conforme no-
ticiado nos autos, deram plena e geral quitacdo quanto a relagao travada com
referida instituicao ou que perceberam valores em acodes individuais, nao fazem
jus a indenizagao pelos danos moral ou material ora arbitrados, pois renuncia-
ram ao direito quando da assinatura do temo ou ja perceberam a indenizacdo na
demanda individual.

Em outro vértice, JULGO IMPROCEDENTE o pedido, extinguindo o presente
feito com resolucdo do mérito, nos termos do artigo 487, inciso I, do Novo Cédigo
de Processo Civil, quanto ao pleito de condenagdo em danos morais coletivos.

No que tange ao limite territorial da sentenca e aplicacdo do art. 16 da Lei
7.347/85, o Supremo Tribunal Federal no RE 1101937/SP, Rel. Min. Alexandre de
Moraes, julgado em 7/4/2021, Repercussao Geral — Tema 1075, Info 1012, assentou
que é inconstitucional o art. 16 da Lei 7.347/1985, alterada pela Lei 9.494/1997.
No entanto, toda a fundamentacao do pedido estd adstrita aos discentes que reali-
zaram curso na cidade de Costa Rica/MS, portanto, somente referidos alunos sao
atingidos pela presente sentenca.

Sem condenagdo ao pagamento das verbas sucumbenciais, conforme enten-
dimento jurisprudencial reiterado do Superior Tribunal de Justica, em razao da
simetria, descabe a condenacdao em honorarios advocaticios da parte requerida
em acao civil publica, quando inexistente ma-fé, tal como ocorre com a parte
autora, por forga da aplicacdao do art. 18 da Lei n. 7.347/1985. (Precedentes: EA-
REsp 962.250/SP, Rel. Ministro Og Fernandes, Corte Especial, DJe 21/8/2018; EDcl
nos EDcl no AgInt no REsp 1.736.894/ES, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, DJe 1/3/2019).

Com o transito em julgado desta decisdo, arquivem-se os autos, com as
cautelas legais.

Publique-se. Registre-se. Intime-se.
Coxim/MS, data e assinatura conforme certificacdo eletroénica.
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INQUERITO POLICIAL
5004240-08.2020.4.03.6181

Autores: POLICIA FEDERAL, MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - PR/SP
Investigado; CLAUDIO JULIO BARBOSA .

Origem: JUiZO FEDERAL DA 82 VARA CRIMINAL DE SAO PAULO - SP
Juiz Federal: MARCIO ASSAD GUARDIA

Disponibilizagao da Sentenga: DIJEN 23/09/2022

SENTENCA

Trata-se de inquérito policial instaurado para apuracdao do delito de uso
de documento falso, consistente em diploma escolar de graduagdao no curso de
Educacado Fisica e histdrico escolar, supostamente expedidos pela Universidade
Universus Veritas Guarulhos - UNIVERITAS UNG, para inscricao profissional de
CLAUDIO JULIO BARBOSA no Conselho Regional de Educacdo Fisica da 4@ Regido.

O Ministério Publico Federal e o investigado celebraram acordo de ndo per-
secucao penal (ANPP), nos seguintes termos:

“2.1 O COMPROMISSARIO se compromete a:

2.1.1 PRESTACAO PECUNIARIA: efetuar o pagamento de prestacdo pecuniaria
estipulada no valor de R$ 8800,00 (oito mil e oitocentos reais) — equivalente a
oito salarios minimos vigentes na data de assinatura do presente acordo, que sera
adimplida no prazo de 60 (sessenta) dias apds a cientificacdo da homologagao
judicial, a conta aberta vinculada a este inquérito policial, conforme estabelecido
pelo juizo de execugbes penais;

2.1.2 PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE: por 07 (sete) horas semanais,
durante o periodo de 01 (um) ano (pena minima cominada ao delito diminuida da
metade), em instituicdo a ser definida pelo juizo de execugcdao (CEPEMA/SP), no
municipio de Sdo Paulo por opcao do beneficiario manifestada neste ato, embora
residente ele em Guarulhos/SP;

2.1.3. comprovar o cumprimento das condigdes estipuladas, dependentemente
de notificacdo ou aviso prévio, devendo, quando for o caso, por iniciativa propria,
apresentar imediatamente e de forma documentada eventual justificativa para o
nao cumprimento do acordo;

2.1.4. informar qualquer alteracdo de endereco, nimero de telefone ou e-mail
ao juizo de execucgdo penal, durante o periodo de cumprimento deste acordo;
2.1.5. procurar, apés 45 dias da homologacdo judicial, junto ao SEEU - Sistema
Eletronico de Execugdo Unificado da Justica Federal, em pesquisa nominal (em
nome do beneficidrio) o nUmero dado a Execucao do presente Acordo, devendo o
Patrono do beneficiario cadastrar-se perante o sistema SEEU no mesmo prazo, a
fim de viabilizar o inicio do cumprimento das condicGes ora pactuadas. Em caso
de duvidas deverdo, o beneficidrio e seu advogado, entrar em contato com a
Central de Penas e Medidas Alternativas da Justica Federal de S3ao Paulo CEPEMA
(preferencialmente através do e-mail: crimin-cepema@trf3.jus.br e dos telefones:
(11) 2172-6835 e 2172-6833).” (fls. 50/51 do ID 55232931)
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Realizada audiéncia nos termos do artigo 28-A, §149, do Cddigo de Processo
Penal em 16 de agosto de 2021, este Juizo nao homologou o aludido acordo por
entender que os termos propostos pelo parquet e aceitos pelo investigado eram
evidentemente desproporcionais e abusivos, notadamente a pena pecunidria im-
posta oito vezes maior do que a que seria imposta em caso de condenacao.

Nesse contexto, foi determinada a remessa dos autos ao 6rgdo ministerial
para retificacdo da clausula, com fulcro no artigo 28-A, 8§59, do Cddigo de Processo
Penal (Termo de deliberagao - ID 74229903).

O Ministério Publico Federal interp0s recurso em sentido estrito contra a
decisao proferida (ID 84027156)

A decisao de ID 165889741 negou seguimento ao recurso por ser manifesta-
mente inadmissivel e determinou a remessa dos autos ao 6rgdo superior revisional
no dmbito do Ministério Publico Federal (22 Camara de Coordenacdo e Revisdo),
nos termos do artigo 28-A, §14° do Cddigo de Processo Penal.

Nessa toada, o Ministério Publico Federal informou no ID 242764818 que
apresentou correigao perante a Corregedoria Regional do Tribunal Regional Federal
da 32 Regiao.

Em sessado realizada em 18/08/2022, o Conselho da Justica Federal da 32 Re-
gido, por maioria, em preliminar, conheceu da correicao parcial. Quanto ao mérito,
por maioria, deu parcial provimento a correicdo parcial para determinar que este
Juizo decida expressamente sobre a homologacdo ou recusa do acordo de ndo
persecugao penal para permitir as partes a apresentacdo de eventual impugnagao
de decisdao proferida, bem como para suspender a determinagdao de remessa dos
autos a 22 CCR, conforme certiddo de julgamento 9012562 (ID 261429983).

E a sintese necessaria.
FUNDAMENTO E DECIDO.

De inicio, cumpre trazer a colagdo as normas que disciplinam o acordo de
nao persecucdo penal no Cddigo de Processo Penal, a fim de aprofundar o exame
de seu conteudo a luz dos postulados constitucionais e em harmonia com normas
penais e processuais penais, ja que referido instituto - como qualquer outro - nao
resta isolado do complexo normativo penal e processual penal.

Vale lembrar que se cuida norma “inspirada” de forma mambembe do direito
anglo-saxao (common law) e cujo texto foi extraido de norma interna do Ministério
Publico!, que a criou com o foco exclusivo na instituicdo, olvidando-se da existéncia
do ordenamento juridico penal e processual penal no qual tencionava ingressar.

Por conseguinte, a manifesta auséncia de lapidacdao, esmero e reflexdao na
elaboracdo do texto e na sua harmonizagao com o sistema juridico patrio, cujo
modelo é de tradicdo romano-germanica (civil law), bem ainda com o proéprio
teor das normas penais e processuais penais — de extrato constitucional e legal -
deram origem a um texto repleto de lacunas, contradigdes e perplexidades, que
exigem do Poder Judiciario, no exercicio de sua fungao constitucional de intérprete
e aplicador final da lei, uma andlise percuciente para delinear precisamente os

1 Norma inconstitucional, que pretendeu legislar sobre direito processual penal, usurpando competéncia do
Congresso Nacional (art. 22, I, c.c art.49, CF).
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contornos do instituto de molde a coaduna-lo ao ordenamento juridico penal e
processual penal.

Cumpre obtemperar, por oportuno, que o acordo de nao persecucao penal,
como instituto despenalizador, é bem-vindo ao sistema e tem produzido étimos
resultados, haja vista que, na experiéncia deste juizo, a regra é a utilizacdao do
instituto de forma irretocavel pelo Ministério Publico Federal, em plena observancia
a legalidade e a proporcionalidade, em manifestagdes devidamente fundamenta-
das quanto aos critérios utilizados. Assim, os defeitos da legislagdo permanecem
inertes. Em contraposicao, quando referida observancia a ordem legal ndo ocorre,
exsurgem os inumeros problemas.

Posto isso, dispde o art. 28-A2 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave
ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera
propor acordo de ndo persecucao penal, desde que necessario e suficiente para
reprovacao e prevencao do crime, mediante as seguintes condicOes ajustadas
cumulativa e alternativamente:

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de
fazé-lo;

IT - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;

III - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo corres-
pondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em
local a ser indicado pelo juizo da execucdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei
no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdodigo Penal);

IV - pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), a entidade
publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucao, que tenha,
preferencialmente, como fungdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes
aos aparentemente lesados pelo delito;

V - cumprir, por prazo determinado, outra condicao indicada pelo Ministério Pa-
blico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada

§ 1° Para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput
deste artigo, serdo consideradas as causas de aumento e diminuicao aplicaveis
ao caso concreto.

§ 29 O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipdteses

I - se for cabivel transacdao penal de competéncia dos Juizados Especiais Crimi-
nais, nos termos da lei

IT - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que
indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insigni-
ficantes as infragdes penais pretéritas

III - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento
da infracdo, em acordo de ndo persecugao penal, transacao penal ou suspensao
condicional do processo; e

IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou pratica-
dos contra a mulher por razdes da condicao de sexo feminino, em favor do agressor.

2 Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019.
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§ 3° O acordo de nédo persecugdo penal sera formalizado por escrito e sera fir-
mado pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor
§ 4° Para a homologagdao do acordo de ndao persecucdo penal, sera realizada
audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva
do investigado na presenca do seu defensor, e sua legalidade.

§ 5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condicbes
dispostas no acordo de ndo persecucdo penal, devolvera os autos ao Ministério
Publico para que seja reformulada a proposta de acordo, com concordancia do
investigado e seu defensor.

§ 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecucao penal, o juiz devol-
vera os autos ao Ministério Publico para que inicie sua execugao perante o juizo
de execugdo penal.

§ 7° O juiz podera recusar homologagao a proposta que ndo atender aos requisitos
legais ou quando néo for realizada a adequacao a que se refere o § 5° deste artigo.
§ 89 Recusada a homologagdo, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico
para a analise da necessidade de complementacdo das investigagdes ou o ofe-
recimento da dendncia

§ 90 A vitima sera intimada da homologagdo do acordo de ndo persecucgdo penal
e de seu descumprimento

§ 10. Descumpridas quaisquer das condicOes estipuladas no acordo de nao per-
secugao penal, o Ministério Publico devera comunicar ao juizo, para fins de sua
rescisdo e posterior oferecimento de dendncia

§ 11. O descumprimento do acordo de nao persecucdo penal pelo investigado
também podera ser utilizado pelo Ministério Publico como justificativa para o
eventual ndo oferecimento de suspensao condicional do processo.

§ 12. A celebragdo e o cumprimento do acordo de ndo persecucdo penal nao
constardao de certiddo de antecedentes criminais, exceto para os fins previstos
no inciso III do § 2° deste artigo

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecucgdo penal, o juizo com-
petente decretara a extingdo de punibilidade.

§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo
de ndo persecucdo penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a
orgdo superior, na forma do art. 28 deste Cédigo. (grifei)

Do exame percuciente das normas reproduzidas acima, identifica-se com
clareza os requisitos legais para a validade do acordo de ndo persecugao penal,
a saber: I - voluntariedade do investigado; II - legalidade (/lato sensu), que se
desdobra em: legalidade stricto sensu?; (ii) adequacgao; (iii) nao-abusividade (pro-
porcionalidade); (iv) suficiéncia.

Nessa vereda, transparece a obviedade que a inobservéancia, o desrespeito, a
afronta a qualquer um desses requisitos estabelecidos pela lei maculam o acordo
de ndo persecucgdo penal, de sorte a torna-lo espurio, ilegitimo, a margem da lei
e, por conseguinte, inidoneo a obter chancela jurisdicional.

Trata-se, pois, de imposicao legal limitativa que o 6érgao ministerial tem o
dever de respeitar, sob pena de ilegalidade de seus atos, vale dizer, a lei delineou

3 Apenas com finalidade expositiva e didatica, a legalidade em sentido amplo concerne ao ordenamento penal
e processual penal com um todo, ao passo que a legalidade em sentido estrito toca as normas do instituto
em si, previstas no art. 28-A do CPP.
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o ambito de discricionariedade do parquet, estabelecendo-lhe as fronteiras de
atuagado legitima, cujo trespasse implica arbitrio, inexoravelmente.

Assim, exsurge o papel do Poder Judiciario, a quem a lei atribui o poder-dever
de controle de legalidade do acordo de nao persecugao penal, com o escopo de
garantir o cumprimento dos requisitos legais, expurgando aspectos abusivos, ar-
bitrarios e ilegais do acordo.

Postas as premissas iniciais, passo a perscrutar cada um dos requisitos legais.
I - Voluntariedade. A falacia sobre o carater “"negocial” do ANPP.

Verdade seja, impende trazer a lume o contexto da celebracdo do acordo
de ndo persecucdo penal, suas premissas e consequéncias, de sorte a rechacar
veementemente a falacia que se propala acerca de sua natureza meramente
negocial e ressaltar a incontrastavel vulnerabilidade do investigado na situacdo.
Sendo, vejamos.

Em primeiro lugar, uma negociacdo real pressupde algum grau de equilibrio
entre as partes ou, ao menos um desequilibrio relativo, no qual a parte predomi-
nante possua efetivo interesse em obter algo, mediante cessao de algo diverso e,
assim, evitar um determinado 6nus ou o litigio judicial, assim como a parte débil.
Ademais, o objeto de uma real negociagao, consiste na disputa de um interesse
comum, sendo que desta disputa podera resultar revés a uma ou a outra parte.
Por fim, ndo ha falar-se em negociacao, quando o interesse envolvido na disputa
é a liberdade de alguém, ainda que de forma mediata.

Transparece a obviedade que ndo existe carater meramente negocial no acor-
do de ndo persecucdo penal, uma vez que o investigado - parte vulneravel - ndo
possui poder algum de negociacao; é o Estado (presentado pelo 6rgao ministerial)
que impode suas condicdes ao individuo (razao pela qual tem o dever de cingir-se
aos limites legais).

Outrossim, somente ha 6nus ou revés para uma das partes, o investigado,
que deverd submeter-se ao acordo ou submeter-se a persecucao penal. De ou-
tra face, ndo ha 6nus para o érgdo acusatoério, porquanto para ele a persecucao
penal ndo é 6nus, é funcdo institucional, sendo que abrir mdo dela (propondo o
acordo) longe esta de ser revés; ao contrario, € benesse, ja que acarreta redugao
de trabalho.

Além disso, a mera existéncia da persecucdo penal, por si sd, acarreta revés
(sancao) ao investigado, gerando inclusive apontamento em seus antecedentes
durante seu curso.

Nesse contexto é que deve ser realizada a valoragao da aceitagcao voluntaria
do investigado, cujo objetivo é livrar-se do sofrimento decorrente do tormentoso
périplo em que consiste a persecucao penal, mediante a resolucdo mais expedita
da questdo, submetendo-se de imediato a “condigao” (rectius: pena) que |he foi
imposta. Até mesmo nos casos em que o individuo ndo possui responsabilidade
penal, pode |lhe ser conveniente a aceitacdao do acordo, haja vista que eventual
absolvicao ao final do litigio judicial ndo lhe aproveitaria o bastante, visto que
nao compensaria a expiacao gerada pelo enfrentamento do processo penal em si.

Conclui-se, portanto, que o fato de o individuo manifestar vontade em aderir
ao acordo de ndo persecucao penal que encerra clausulas ilegais ou abusivas ndo
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as convola em legais, legitimas ou proporcionais, tampouco autoriza atuacdo do
orgao ministerial além dos limites legais.

Em outras palavras, a vontade do individuo ndo tem o conddo de “legalizar”
a atuacdo do 6rgdao ministerial, haja vista que o preenchimento do requisito da
voluntariedade ndo supre a exigéncia de observancia estrita aos demais requisitos
por parte do parquet. Nao € a toa que a lei atribui ao juiz a verificacao da volunta-
riedade e da legalidade, que consistem em requisitos cumulativos, de modo que a
presenca do primeiro ndo € bastante para dispensar o respeito irrestrito ao segundo.

IT - Da Legalidade

Como visto, 0 § 4° do art. 28-A do CPP assinala que ao juiz incumbe a verifi-
cacao da legalidade do acordo de nao persecucgao penal, o que implica o cotejo de
seu conteldo ndao apenas com as normas que disciplinam o instituto no dispositivo
em questdo, mas também com o ordenamento juridico penal e processual penal
como um todo, a luz dos postulados constitucionais pertinentes.

Curioso notar a incongruéncia em se separar a verificacdo da legalidade,
consignada no § 49, do controle de adequacdo, abusividade e suficiéncia assina-
lados no § 59 como se estes nao fossem aspectos ou desdobramentos daquela,
disciplinando neste ultimo dispositivo o mecanismo de controle judicial de forma
apartada dos requisitos basicos assinalados no primeiro.

Ora, a afericdo da adequacao, da abusividade e da suficiéncia das clausulas
do acordo realiza-se de forma objetiva em assonancia com os critérios previstos
em lei, por meio do cotejo do conteddo do acordo com as normas do ordenamento
juridico que disciplinam a imposicao de pena.

Por isso, os conceitos de adequacdo, abusividade e suficiéncia ndo concernem
a aspectos discricionarios da elaboragao do acordo, porquanto em relacao a estes
ultimos nao ha ingeréncia judicial, razao pela qual é de rigor estabelecer clara-
mente aquilo que se encontra no ambito da legalidade, cuja violacao corresponde
a arbitrio, daquilo que se encontra no ambito da discricionariedade.

(i) Legalidade stricto sensu

De inicio, no que concerne aos crimes em relacdo aos quais é cabivel em
tese a proposta de acordo de nao persecucao penal o caput do art. 28-A do CPP,
caput, restringe a sua aplicagdo aos crimes praticados sem violéncia ou grave
ameaca, com pena minima inferior a quatro anos, sendo que o §2° estabelece
outras limitagoes.

Por seu turno, no que diz respeito ao contetudo do acordo, o supracitado dis-
positivo arrola as respectivas “condicdes” as quais o investigado deve sujeitar-se
a fim de empecer o prosseguimento da persecucdo penal.

Impende ressaltar, por oportuno, que pouco importa se a lei utiliza eufemismo
maroto para homiziar a natureza de sancao penal das “condicdes” ou se é clara e
precisa na denominagao de “pena” (v.g. art. 76 da Lei 9.0099/95), uma vez que
as hipodteses ali previstas sdo, ontologicamente, penas, razao pela qual os préprios
incisos I e II fazem remissdo aos respectivos dispositivos que regulamentam as
penas restritivas de direitos no Cédigo Penal.

Assim, no que concerne a prestacdo de servicos a comunidade, o inciso III
do art. 28-A estabelece como critério a pena minima abstratamente cominada ao
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delito, reduzida de um a dois tercgos, considerando-se todas as causas de aumento
e de diminuicdo aplicaveis ao caso concreto (§ 19).

Portanto, violaré a legalidade o acordo que, por hipdtese, contiver clausula
que proponha reducdao aquém de um terco ou que desconsidere uma causa de
diminuicao no caso concreto (v.g, arrependimento posterior, art. 16, CP), de modo
a instar o controle de legalidade por parte do Poder Judiciario, que tem o dever
legal de determinar a supressao do aspecto que desrespeita a lei.

De outra face, no que tange a prestacdo pecuniaria, o inciso IV assinala que
esta condicao (pena) ocorrera na forma do art. 45 do Cédigo Penal, ou seja, nao
inferior a um, nem superior a trezentos e sessenta saldrios minimos. Resta evi-
dente que, em se tratando de sancdo de carater pecuniario, é de rigor a aplicacao
do critério relativo a situacao econ6mica do individuo (art. 60, CP).

Referido dispositivo consigna, ao final, a conjuncdo “ou”, de modo a conecta-lo
ao dispositivo subsequente, que figura como alternativa a prestacdo pecuniaria,
consistente em “cumprir outra condicdao”, desde que “proporcional e compativel”
com a infracdao penal praticada.

Como se nota, trata-se de norma aberta e desprovida de conteudo concre-
to efetivo, razdo pela qual a sua aplicacdo deve limitar-se a hipdteses hauridas
analogicamente do préprio ordenamento juridico (por exemplo, furto praticado
por jovem de dezoito anos; proposta de condicdo correspondente a matricula e
frequéncia em escola, art. 101, III, Lei 8.069/90). Caso contrario, a mingua de
amparo juridico, sera ilegal.

(ii) adequacao

A adequacao concerne a compatibilidade entre condicdo (pena) proposta e
as circunstancias faticas e juridicas do crime investigado. Assim, ndo ha falar-se
em reparacao do dano (inciso I) para as hipdteses de crimes que nao acarretam
dano concreto aferivel, como guardar moeda falsa (art. 289, §1°, CP).

Outrossim, mostra-se inadequada a hipotese de fixacao exclusiva de presta-
cdo de servicos na hipdtese de crime ambiental em que seja possivel a reparagao
do dano ambiental, vale dizer, esta ultima é a condicdo adequada ao crime em
tese praticado sob o prisma preventivo e restaurativo.

(iii) abusividade

A abusividade pode revelar-se em dois aspectos, a saber, abusividade na
cumulatividade de condigbes (penas) e/ou abusividade no conteldo de cada uma
delas.

Entrementes, em qualquer caso, o pardmetro a ser utilizado para afericao
de abusividade corresponde a pena minima abstratamente prevista ao crime,
considerando-se todas as suas circunstancias, porquanto é o unico critério obje-
tivo, previsto em lei, idéneo a guiar a proporcionalidade entre a condicdo (pena)
a ser cumprida de imediato, independentemente de processo judicial, tanto em
relacdo ao fato praticado, quanto no tocante a eventual pena aplicavel em caso
de condenagdo.

Em outras palavras, a situagado juridica do investigado oriunda do acordo de
ndo persecucdo penal nunca poderda ser mais gravosa do que aquela que seria
decorrente de eventual pena decorrente de condenacgao judicial.
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Portanto, sera sempre abusivo e, por conseguinte, ilegal, o acordo de ndo
persecucao penal que estabeleca "condicbes” (penas) superiores, quantitativa ou
qualitativamente as que seriam eventualmente impostas em condenacdo judicial
apos o devido processo legal.

Nessa vereda, no tocante ao primeiro aspecto, malgrado conste do art.
28-A que as condicOes ali previstas podem ser propostas cumulativa ou alterna-
tivamente, impende salientar que o critério para a cumulagdo ou alternancia de
condicdes é dado pelo ordenamento juridico penal, mais precisamente pelo art.
44, § 29, do CP, combinado com o critério da pena minima inserto no inciso III
do art. 28-A e § 19, do CPP.

Destarte, para crimes com pena minima igual ou inferior a um ano, a lei li-
mita a uma pena restritiva de direitos, de sorte que, em casos tais, sera abusiva
a cumulacdo de condicdes (penas), exceto reparagao do dano quando cabivel, na
medida em que sujeita o investigado a situacdo mais gravosa do que a que ele
teria em caso de condenacgao.

No que concerne ao conteido de cada condicdo, a abusividade revela-se na
inobservancia dos critérios legais para fixacdo da prestacdo de servicos a comu-
nidade ou entidades publicas, bem como para fixacdo da prestacdo pecuniaria.

Nesta questdo, ndo se trata de violacdao dos parametros legais explicitados
nos proéprios incisos III e IV do art. 28-A do CPP, consoante abordado no tdpico
concernente a legalidade estrita, mas no que toca ao seu detalhamento.

A guisa de exemplo, o acordo em que se estabeleca condicdo (pena) de pres-
tacdo de servigos por prazo corretamente reduzido em um terco da pena minima
abstratamente cominada, no qual, porém, reste consignado que tal prestacao se
dard a razao de trinta horas semanais, mostra-se evidentemente abusivo e, conse-
gquentemente, ilegal, por afrontar o parametro assinalado no art. 46, § 3°, do CP.

Portanto, a abusividade sempre correspondera a uma ilegalidade, porquanto
irrefragavelmente afrontara os critérios de proporcionalidade previstos em lei, bem
ainda violara o préprio escopo do acordo de ndo persecucdo penal, porque, em
casos assim, ndo haveria espécie alguma de abdicacdo estatal ao seu jus puniendi.

(iv) suficiéncia

Por derradeiro, o requisito da suficiéncia também se relaciona aos aspectos
da legalidade e proporcionalidade, porém, em sentido contrario da abusividade,
vale dizer, cuida das hipdteses de desproporcdo nas quais as condicdes propos-
tas apresentam-se excessivamente inferiores, em seu conjunto, em relacdo a
pena minima abstratamente prevista em lei. Outrossim, ocorreria nas hipdteses
de dispensa de reparacao do dano quando possivel fazé-lo, aliada a auséncia de
cumulagdo de condicdes quando o crime a prevé, v.g., crime contra a ordem tri-
butdria em que se dispensa reparacao (parcial)* do dano, bem como prestacao
pecuniaria ou a prestacdo de servigos.

Importante salientar, por oportuno, que a verificacdo da suficiéncia consis-
te na Unica hipotese em que a atuacdo judicial é andmala, j@ que nao haveria o
escopo de assegurar a preservacgao dos direitos individuais em face do Estado.

4  Parcial, ja que a integral ensejaria por si s6 extingdo de punibilidade.
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IIT - Controle judicial de legalidade e suas consequéncias

Conforme expendido acima, a /ei outorgou ao Poder Judiciario o controle de
voluntariedade e de legalidade do acordo de persecucao penal realizado entre o
Ministério Publico e o investigado. Outrossim, restou demonstrado que o teor e
os contornos desse controle sdo hauridos do préprio arcaboucgo juridico penal e
processual penal, que revela os critérios objetivos a serem utilizados para apontar
os desbordes e ofensas ao ordenamento juridico, que correspondem aos vicios de
legalidade detalhados no tépico anterior.

Nessa vereda, impende asseverar que a outorga de determinada competéncia
pela lei acarreta, ipso facto, a utilizacdao dos instrumentos legais necessarios ao
exercicio de tal competéncia, porquanto sem estes, aquela ndo é efetivamente
exercida, tornando-se vazia.

Assim, o § 5° do art. 28-A do CPP assinala que o juiz, quando identificar
que as condicbes sdo inadequadas, insuficientes ou abusivas, devolvera os autos
ao Ministério Publico para que seja reformulada a proposta de acordo, pasme-se,
“com a concordancia do investigado”.

Por seu turno, o § 7° do mesmo artigo estabelece que o juiz podera recusar
a homologacado a proposta de acordo que “ndo atender aos requisitos legais ou
(sic) quando nao for realizada a adequagdo a que se refere o § 59 deste artigo”.

De plano, salta aos olhos a mixdérdia redacional repleta de contrassensos,
despautérios, impertinéncias e lacunas concernentes a insergao do instituto no
ordenamento juridico posto e sua aplicacdo consonante a ele. Sendo, vejamos.

Como visto, o controle de legalidade consiste no exercicio de poder legal por
parte do Poder Judiciario, insita as suas fungdes tipicas de guardido dos direitos
individuais e de intérprete e aplicador da lei, razdo pela qual obviamente prescinde
de anuéncia do investigado.

Ora, compelir o 6rgao ministerial a atuar dentro dos limites que a lei Ihe impde
ndo supde concordancia do individuo, haja vista que o império da lei é postulado
inarredavel do proprio Estado Democratico de Direito (art. 1° e 37, CF), de modo
gue nenhum 06rgdo estatal, em nenhuma hipotese, detém a faculdade de atuar a
margem da lei e praticar abusos.

Frise-se, novamente, a ululante obviedade de que o beneplacito do investi-
gado em eventualmente sujeitar-se a ilegalidades, abusos ou inadequagdes nao é
idoneo para convolar violacdes ao ordenamento juridico em atos legitimos.

Nao bastasse, cuida-se de situagdao concernente ao direito de liberdade, cuja
natureza é indisponivel, na qual o individuo, por meio do acordo, abdica do devido
processo legal instrumental e do direito a ampla defesa, sujeitando-se de imediato
a penas restritivas de direitos, eufemisticamente denominadas de “condigdes” pelo
dispositivo em comento.

Com efeito, a finalidade da recusa consiste em assegurar a observancia da lei
e dos principios da razoabilidade e proporcionalidade, insertos no devido processo
legal em seu aspecto material. Por isso, imp0e a inafastavel atuacao judicial, em
sua funcgao tipica.

De outra face, no que toca ao aspecto da insuficiéncia, o dispositivo revela
seu carater circense, ja que tal hipétese corresponde a situacdo em que as con-
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dicbes propostas sao bem mais brandas que o minimo legal, vale dizer, segundo
o dispositivo, dever-se-ia colher o beneplacito do investigado para agravar as
condigdes que lhe foram propostas.

Repiso, por oportuno, a ja apontada a incongruéncia em se separar a verifica-
cao da legalidade e voluntariedade, consignada no § 49, do controle de adequacao,
abusividade e suficiéncia assinalados no § 5° como se adequacdo, nao-abusividade
e suficiéncia ndo fossem aspectos ou desdobramentos da legalidade, haja vista
que a confusdo é repetida no § 79, que se serve da conjuncgao alternativa “ou”,
para separar a hipdtese de “nao atendimento aos requisitos legais” da hipdtese de
“ndo realizacdo da adequacdo apods a identificacdo da abusividade, inadequacao
ou insuficiéncia”.

Ora, a devolucao dos autos pelo juiz para que seja reformulada a proposta
por identificar abusividade, inadequacao ou insuficiéncia do acordo alicerga-se
sempre na inobservancia aos requisitos legais, porquanto condi¢cdes abusivas,
inadequadas ou insuficientes desrespeitam algum critério legal objetivo, de modo
que nado importa se o parametro legal esta inserido no préprio art. 28-A do CPP
ou se decorre do cotejo do conteudo do acordo com as normas do ordenamento
juridico que disciplinam a imposicao de pena.

Ademais, o “ndo atendimento aos requisitos legais” igualmente ensejara a
devolugdo para reformulacdo do acordo para adequa-lo aos requisitos legais, razao
pela qual ndo ha distingdao nos desdobramentos, visto que as hipéteses aparente-
mente diversas constituem-se, essencialmente, em violagao da lei.

Portanto, ndo ha distingao de desdobramento entre as hipéteses, sendo uma
relacao cronoldgica entre o primeiro ato de controle de legalidade, consiste na
devolugdo para supressao da ofensa a alguma norma legal e consequente ade-
quacdo aos parametros legais (em qualquer um de seus aspectos); e o segundo
ato de controle de legalidade, caso nao seja realizada a corregao, consistente na
recusa a homologacao do acordo que encerra condicOes ilegais.

Nessa ordem de ideias, importa verificar as consequéncias da negativa de
reformulacdao do acordo por parte do 6rgdao ministerial em face da determinacao
judicial de devolucao dos autos para essa adequacgao, visto que a lei é omissa
quanto ao conteddo da manifestacdo ministerial.

Entrementes, deflui logicamente do principio do devido processo legal (art.
50, LIV, CF) que ha de ser uma manifestacdao fundamentada, na qual o drgao
ministerial expde as razbes juridicas pelas quais entende que as condicdes pro-
postas sao legais, adequadas, nao abusivas (proporcionais) ou suficientes, haja
vista que a persecugdao penal concerne ao direito de liberdade do individuo, de
modo que nenhuma restricao de direitos pode ser imposta sem lastro juridico que
a ampare, porquanto o Estado Democratico de Direito (art. 19, CF) ndo comporta
ingeréncia na liberdade individual por meros atos de vontade do Estado detentor
do ius puniendi.

De todo modo, a reniténcia na reformulacdo do acordo acarreta a recusa
judicial a homologacdo da proposta de acordo, consoante deflui do § 7° do art.
28-A do CPP.

Antes de perscrutar o teratoldgico § 8° do artigo aludido retro, cumpre sa-
lientar que a lei corretamente prevé que recusa judicial a homologagao do acordo
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pode ser impugnada por meio de recurso em sentido estrito, nos termos do art.
581, XXV, do CPP.

Assim, consignha a via adequada para a irresignacao ministerial, a fim de
viabilizar a provocacao de 6rgao jurisdicional de superior instancia para que se
pronuncie acerca da legalidade do acordo. Dessa forma, podera o érgdo judicial
ad quem decidir se o acordo preenche todos os requisitos legais e homologa-lo,
ou manter a decisao que constatou a ilegalidade (abusividade ou inadequagao),
remanescendo o status ilegal da proposta de acordo.

Sucede que, paralelamente, a partir da recusa a homologacdo (ou de sua
ratificacdo), o § 8° do art. 28-A do CPP convola a mixordia redacional em ode a
bizarrice, porquanto prevé que a recusa a homologacdo ensejaria a devolucao dos
autos para o 6rgao ministerial requerer novas diligéncias ou oferecer denulncia.

Vale dizer, a literalidade do dispositivo em comento, isolada do ordenamento
juridico, poderia ensejar a ilacdo de que a atuacao abusiva e ilegal do érgdo minis-
terial seria premiada com a continuidade da persecucao penal em detrimento da
correcao da ilegalidade praticada, o que consiste numa absurdez atroz, porquanto
afronta a prépria nocdo de Direito.

Além disso, acarretaria esvaziamento e inocuidade do controle de legalidade
estabelecido nos §§ 49, 59, 7° do mesmo artigo, bem como do prdéprio recurso
em sentido estrito previsto no art. 581, XXV, CPP, de modo a revelar sua natu-
reza tosca e paradoxal, que transformaria a aferigao judicial de voluntariedade e
legalidade do acordo em verdadeira pantomima.

Dai porque é de rigor interpretar o dispositivo de forma sistematica e te-
leoldgica, a luz dos postulados constitucionais e em assonancia com as normas
correlatas do ordenamento juridico, a fim de delinear o conteldo e alcance da
norma em comento, de modo a extirpar seu aspecto obtuso.

Nessa vereda, transparece a obviedade que a recusa judicial em homologar
acordo reputado ilegal por abusividade ou inadequacdo nunca podera dar ensejo
ao prosseguimento da persecucao penal, haja vista que implicaria triunfo da ile-
galidade e da arbitrariedade em detrimento do respeito ao ordenamento juridico,
vale dizer, estabelecer-se-ia a prevaléncia do arbitrio sobre o Direito.

Nao bastasse isso, engendrar-se-ia situacdao na qual aquele que violou o
ordenamento juridico - o 6rgdo ministerial - ndo sofreria sancdo alguma, man-
tendo higido seu direito de persecucdo em juizo e, consequentemente, restaria
prestigiado por praticar ato ilegal e arbitrario, ao passo que aquele que sofreria
as consequéncias da arbitrariedade - o investigado - seria sancionado com a per-
secugao penal.

Ora, resta evidente que a consequéncia juridica da afronta a ordem legal por
parte do 6rgao ministerial jamais podera recair sobre o investigado, submetendo-o
a esdruxula alternativa de aceitar um acordo abusivo ou sujeitar-se a persecugao
penal em juizo.

Ao contrario, uma vez identificada ilegalidade, abusividade ou inadequacao
na proposta de acordo, ha de haver a sua conformacao ao ordenamento juridico,
de sorte que a reniténcia na sua correcdo acarreta dbice ao prosseguimento da
persecucao penal, em virtude da ilegalidade constatada.
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Assim, conquanto o dispositivo em comento aluda a hipétese de ofereci-
mento de denuncia, tal peca acusatéria ha de ser inexoravelmente rejeitada, com
fundamento no art. 397, inciso II, do CPP porquanto careceria de pressuposto
processual negativo, a saber, oferecimento de acordo de nao persecugao pena,
quando cabivel, com observéncia dos requisitos legais (voluntariedade, legalidade,
adequacao, nao abusividade e suficiéncia).

Caso contrario, a prevaléncia da ilegalidade e da abusividade estaria assegura-
da de qualquer forma, bem como implicaria extrair integralmente a forgca normativa
dos §49 e 59 do art. 28-A do CPP, que ndo serviriam rigorosamente para nada.

Portanto, em face da situacao de perplexidade gerada pela manutengao da
situacao de ilegalidade no ambito da persecucdo penal, que empece tanto a ho-
mologacado do acordo, quanto o prosseguimento da acao penal, é de rigor buscar
no ordenamento juridico o instrumento idéneo para solucionar a questdo.

Consoante nocdo cedica, o habeas corpus é, por exceléncia, o instrumento
habil a corrigir ilegalidade ou o abuso de poder em qualquer fase da persecucao
penal, porquanto nela sempre havera, por sua natureza, coacao efetiva ou imi-
nente a liberdade de locomocdo do individuo.

Nessa toada, dispde o art. 59, inciso LXVIII, da Constituicao Federal: con-
ceder-se-a “habeas-corpus” sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado
de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou
abuso de poder

No mesmo passo, o art. 647 do Cddigo de Processo Penal prescreve que
dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar na iminéncia de
sofrer violéncia ou coacdo ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos de
punicdo disciplinar.

Infere-se, por conseguinte, que a situacao juridica na qual o Poder Judiciario
constata ilegalidade, abusividade ou inadequacao no teor do acordo, mas 6rgao
ministerial persiste em manté-la, faz exsurgir todos os requisitos do supra-aludido
writ. Sendo, vejamos: (i) a ilegalidade exterioriza-se na violagao aos limites e
critérios legais para a elaboracdo das condicdes a serem impostas no acordo;
(ii) o abuso de poder revela-se na utilizacdo obliqua da atribuicdo de elaborar o
acordo de ndo persecucgao penal e da titularidade da persecugdao penal para impor
condigOes mais gravosas sem fundamento, de modo a fazer sua vontade sobrepu-
jar a lei; (iii) o constrangimento ilegal evidencia-se na constricao do investigado
as alternativas de submissdo a um acordo abusivo ou de sujeicdo ao périplo da
persecugao penal.

No que concerne a competéncia do juizo de primeiro grau, o artigo 108, I,
“d”, da Constituicdao Federal dispde que compete aos Tribunais Regionais Federais
processar e julgar originariamente os habeas corpus, quando a autoridade coato-
ra for juiz federal. Portanto, ndo hd mencao alguma aos membros do Ministério
Publico da Unido.

De outra face, a alinea “a” do mesmo inciso I do art. 108 da Constituicdo,
assinala competir aos Tribunais Regionais Federais processar e julgar, originaria-
mente, os juizes federais da area de sua jurisdicao, incluidos os da Justica Militar
e da Justica do Trabalho, nos crimes comuns e de responsabilidade, e os membros
do Ministério Publico da Unido, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral.
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Como se nota, os membros do Ministério Publico da Unido sao expressamente

mencionados na alinea “a”, ao passo que sdo excluidos na hipdétese consignada
na alinea “d”.

Trata-se de siléncio eloquente da Constituicdo e ndo de lacuna constitucional.
Senao, vejamos.

Na hipdétese da alinea “a”, a Constituicdo da Republica confere aos Juizes
Federais e aos Membros do Ministério Publico prerrogativa de foro no Tribunal
Regional Federal, em virtude da natureza do cargo que exercem. Segundo leciona
Julio F. Mirabete, "Ha pessoas que exercem cargos e fungoes de especial relevan-
cia para o Estado e em atencdo a eles é necessario que sejam processados por
d0rgdos superiores, de instdncia mais elevada”.

Situacao totalmente diversa ocorre na hipotese da alinea “d”, na qual se
estabelece a competéncia para julgamento de habeas corpus, haja vista que,
neste caso, a determinagdo da competéncia tem por escopo assegurar a maxima
efetividade da garantia constitucional supracitada (art. 59, LXVIII, CF), bem como
do direito de liberdade que esta tutela (art. 59, XV, CF). Além disso, a norma
constitucional em questdo colima facilitar o acesso a jurisdicdo (art. 5°, XXXV,
CF) a fim de viabilizar a cessacao imediata de eventual coagao ilegal ao direito de
locomocgao.

De outra face, é da prépria natureza da atividade jurisdicional de primeira
instancia o controle dos atos do membro do Ministério Publico, assim como ocorre,
v.g, nas hipoteses de rejeicdao de denuncia (art. 395, do CPP) e reconhecimento
de oficio de hipdteses de extingdo da punibilidade (art. 61 do CPP).

Por fim, a sentenca concessiva de Habeas Corpus esta sujeita ao reexame
necessario (art. 574, I, do CPP), de sorte a propiciar, sempre, a revisao do ato
jurisdicional por parte do tribunal competente.

Posto isso, cumpre asseverar em remate que, conquanto a situagao juridica
em analise, a principio, adviria somente apds eventual confirmagao da recusa por
parte do érgao jurisdicional ad quem, no caso dos autos, o atropelo procedimental
por parte do 6rgdao ministerial, aliado ao afa de pairar sobre a lei, tornam de rigor
a imediata atuacao jurisdicional para assegurar a prevaléncia do Direito.

Uma vez expendidas exaustivamente todas as premissas acima, passo a
analise do caso concreto.

Com efeito, em sede de audiéncia realizada para verificacdo de voluntarie-
dade na adesao de acordo de ndo persecucdo penal, este juizo proferiu ato de-
cisorio nos termos do art. 28-A, §5° do Cddigo de Processo Penal, uma vez que
constatou ilegalidade no acordo em virtude da abusividade da cldusula referente
ao valor da prestacdo pecuniaria, razao pela qual remeteu os autos ao parquet
para readequacao.

Sucede que, em vez de manifestar-se fundamentadamente sobre a adequa-
cao ou nao da proposta, para ulterior afericao judicial nos termos do 28-A, §7°
do Cddigo de Processo Penal, o érgao ministerial ndo se manifestou e interpos
prematura e acodadamente recurso em sentido estrito e, alternativamente, re-
quereu o recebimento de denuncia, em face da decisdao que apenas devolveu os
autos para readequacgao, ainda sem recusa.
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Nesse contexto, em virtude do conteldo da manifestacdo ministerial e do
atropelo procedimental, colhe-se que o érgao ministerial, para além de insistir
em manter a cldusula abusiva, sequer se dignou a indicar fundamentadamente o
critério utilizado.

Dessarte, o 6rgao ministerial sustenta, por via obliqua, a inexisténcia de
limites legais e critérios objetivos que orientam a sua atuacdo, de modo que, a
seu talante, supde poder engendrar, com ampla subjetividade, as condigdes do
acordo de persecucgdo penal que correspondem exatamente as penas restritivas
de direitos previstas no Cédigo Penal, a mercé de sua vontade criativa, sem pa-
rametro algum, independentemente de fundamentacado e, claro, sem controle de
legalidade por parte do Poder Judiciario.

No caso em tela, portanto, a proposta de acordo de nao persecucao penal
ndo estabelece parametro algum concernente a capacidade econdmica do inves-
tigado ou quanto ao fato que justifique a elevacdo da prestacdo pecuniaria em
oito vezes em relacao a minima legal e a eventual projecdo de pena na hipdtese
de sentenca condenatdria, destoando sobremaneira de qualquer outra analisada
por este juizo em casos idénticos.

Como visto, sera sempre abusivo e, por conseguinte, ilegal, o acordo de ndo
persecucao penal que estabelegca “condicdes” (penas) superiores, quantitativa ou
qualitativamente as que seriam eventualmente impostas em condenacdo judicial
apo6s o devido processo legal e, em se tratando de sancao de carater pecuniario,
é de rigor a aplicagao do critério relativo a situacao econ6mica do individuo (art.
60, CP).

Assim, transparece a obviedade a abusividade da clausula de prestacéo
pecuniaria no valor de R$ 8.800,00 (oito mil e oitocentos reais) - equivalente a
oito salarios minimos vigentes na data de assinatura do acordo, uma vez que a
prestacdo pecuniaria minima, em abstrato, corresponde a 1 (um) salario minimo
e, no caso concreto, ndo ha elemento distintivo algum concernente a capacidade
econOmica do investigado ou as circunstancias faticas que autorizariam a elevacao,
notadamente porque o crime em tese considerado - crime de uso de documento
falso - ndo produz de dano econémico.

Com efeito em se tratando de condicdo equivalente a imposicao de pena, é
de rigor que a proposta ministerial, quando rechagada pelo juizo em seu aspecto
abusivo, seja readequada ou, no minimo, retorne com manifestacdo na qual o
orgao ministerial exponha o critério que utilizou, sob pena de contemplar-se o
arbitrio em flagrante violagao aos postulados constitucionais.

Ora, na persecucgao penal ndao ha espaco para atos nao fundamentados. De
fato, a pratica de atos que implicam privacao ou restricao de direito de liberdade
(direta ou indiretamente) supde obrigatoriamente fundamentagao, independente-
mente de previsao legal expressa, como postulado inerente ao Estado Democratico
de Direito.

Nesse passo, saliento que a aplicacao da pena, realizada ao final de um
processo com esgotamento de todo o devido processo legal, é regida por estrito
balizamento e critério legal. De fato, em ambito judicial, a pena deve ser funda-
mentada com base em parametros legais e pode ser examinada por até quatro
instancias.
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Logo, resta evidente que a proposta de execucdo imediata de pena, que é
a esséncia do acordo de ndo persecucdo penal, ha de seguir o mesmo critério.
Caso contrario, referido acordo transformar-se-ia em imposicao de pena imediata,
sem fundamentacao e sem devido processo legal, no qual o membro ministerial
atuante em primeiro grau teria um poder incontrastavel, que nem as turmas do
Supremo Tribunal Federal possuem.

Ademais, como visto, a interpretacdo teleoldgica do arcabougo legislativo
que disciplina o acordo de persecucgao penal conduz a inexoravel ilacdo de que
ele deve encerrar proposta que implique reducédo da pena que em tese seria
aplicavel em caso de condenacdao em seu conjunto, quer no tocante a prestacao
de servicos, quer no tocante a prestacdo pecuniaria, podendo neste ultimo caso
haver no maximo equivaléncia.

Portanto, é incontrastavel e explicitamente abusiva clausula de acordo que
proponha pena pecuniaria oito vezes maior do que a minima prevista em abs-
trato e eventual projecdao de pena em caso de condenagao, notadamente porque
realizada sem parametro legal e sem fundamentagao, concebida no arbitrio do
orgdo ministerial.

Nao bastasse, quando instado judicialmente a reformular a proposta de acor-
do, conforme procedimento legal, em vez de manifestar-se, insurge-se de inopino
contra a devolucdo dos autos (isto €, ndo havia ainda recusa a homologagao).

Como se nota, ndo houve divergéncia em relagdo ao critério apontado por este
juizo, sendo explicita inexisténcia de parametro algum adotado pelo 6rgao ministe-
rial na formulacao da proposta, razao pela qual foi incapaz de se manifestar para
defender juridicamente o teor da proposta, evidenciando a auséncia de fundamento.

Caso o fizesse, a manifestacdo retornaria ao juizo, que entdo consideraria
os argumentos para homologar ou ndo o acordo, avaliando a sua juridicidade e
razoabilidade. Entdao, dar-se-ia- o passo seguinte no procedimento, a saber, a
homologagao do acordo ou a sua recusa, seguida da interposicao de recurso.
Porém, ndao é o que ocorre no presente caso, no qual se constata auséncia de
manifestagcdao fundamentada e atropelo do procedimento recursal.

Portanto, ndo se trata de mera reniténcia em adequar o acordo (o que poderia
ser legitimo ou ndo, mediante indicacdao dos fundamentos), mas sim de sustentar
um poder de agir arbitrario e incontrastavel que encerra pretensdo de atuar in-
dependentemente de base legal e de necessidade de fundamentagao.

Em derradeiro, corrobora a abusividade explicitada retro o fato de que no
ambito do préprio Ministério Publico Federal, a cdmara revisora competente até
mesmo editou orientagaos na qual assinala cabimento de arquivamento em casos
idénticos ao destes autos.

5 Orientagdo n° 44 “A 23 Camara de Coordenacdo e Revisdo do Ministério Publico Federal, no exercicio das atri-
buigcdes que lhe sdo conferidas no art. 62, inciso I, da Lei Complementar n°® 75/93, ORIENTA os membros do
Ministério Publico Federal com atuagdo na area criminal sob sua coordenacgdo, que é cabivel o arquivamento
de procedimento investigatério autuado para apurar os crimes de uso de documento falso e de tentativa de
estelionato em detrimento da Administragao Federal direta ou indireta quando, de modo cumulativo, a fal-
sidade tenha sido facilmente constatada por meio de contato com o emissor do documento e a conduta ndo
tenha provocado lesdo a entidade ou ao érgdo ao qual o documento foi apresentado”.
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Nesse contexto, constato a existéncia de ilegalidade e abuso de poder no
procedimento persecutério penal que contém proposta de acordo de nao perse-
cucdo penal que estabelece clausula abusiva, violadora dos critérios legais e nao
fundamentada, acarretando constrangimento ilegal ao investigado, submetendo-o
a acordo abusivo, o qual, vale lembrar, imp0e dever de confissdao, como alternativa
Unica a sujeicdo a persecugao penal.

Ante o exposto, ndao homologo o acordo ilegal e CONCEDO de oficio, a pre-
sente ordem de Habeas Corpus, nos exatos termos do disposto no artigo 59, inciso
LXVIII da Constituicdo Federal e no artigo 654, §2° do Cddigo de Processo Penal,
para o fim de determinar o trancamento do procedimento investigativo criminal
n° 5004240-08.2020.4.03.6181, enquanto subsistir o constrangimento ilegal, cuja
cessacgao pressupde adequacdo do acordo de nao persecucdo penal a lei.

Sentenca sujeita a reexame necessario.
P.R.I.C.
Sao Paulo, data da assinatura digital.
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SENTENCA

Vistos, em sentenca.

Trata-se de acao de conhecimento, ajuizada sob procedimento comum,
com pedido de tutela de urgéncia, movimentada por MAGAZINE LUIZA S/A.
em face da INSTITUTO NACIONAL DE METROLOGIA, QUALIDADE E TECNOLO-
GIA - INMETRO, tendo por objeto a desconstituicao de ato administrativo de
natureza punitiva (auto de infragcdo e imposicdo de multa). Em apertada suma,
sustenta a requerente que se submeteu a procedimento administrativo instau-
rado pelo réu (PA n. 52613.019925/2018-57), a partir do qual, pelos motivos
que ali estdo consignados, foi aplicada sangao pecuniaria a autuada no valor de
R$ 20.000,00. Aduz que a multa sobreveio de fiscalizagao ocorrida em 22 de
agosto de 2018, na qual se constatou que cinco (05) televisores foram expostos
sem constar a etiqueta ENCE - Etiqueta Nacional de Conservagdao de Energia.
Junta documentos.

Medida liminar indeferida por meio da decisdo que se acha registrada sob o
id n. 187124917, pp. 1-3, declarada por meio da decisdo que estd acostada sob
o id n. 240852841, pp. 1-5, que admitiu a suspensdo do crédito fiscal, mediante
apresentacdao de seguro-garantia/ fianca bancaria. Esta decisao restou fustigada
pelo requerido, por meio de agravo, manejado sob a forma de instrumento, que
pende de apreciacao perante o E. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO,
conforme expediente documental juntado sob o id n. 242268707.

Contestagao do requerido (id n. 242384474), em que aduz preliminar de li-
tispcnsodrcio passivo necessario com o IPEM-SP, e, quanto ao mérito, defendendo
a legalidade/ juridicidade do ato administrativo aqui questionado, a inexisténcia
de nulidades, abusos ou teratologias, e justificando nao apenas a decisao admi-
nistrativa que culminou na aplicacdao da multa administrativa a requerente, bem
assim a sua gradacao. Junta documentos.

Réplica sob o id n. 252251209.
Vieram os autos com conclusao.
E o relatdrio.

Decido.

A preliminar de litisconsdrcio passivo necessario articulada pelo réu, como
decorréncia de que a multa aplicada é proveniente da lavratura de autos de in-
fracdo resultantes da atividade fiscalizatéria empregada pelo Instituto de Pesos
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e Medidas do Estado de S&o Paulo — IPEM/SP n&ao ostenta condigdes para o seu
acolhimento. Ainda que, em si mesmos, os atos materiais de fiscalizacao e consta-
tacao dos fatos que substanciam a lide aqui vertente possam ter sido concretizados
por autarquia delegataria do servico publico aqui em causa, é de se observar que
inicial discute a legalidade/ juridicidade da sancao administrativa imposta a pos-
tulante, ato administrativo stricto sensu, lavrado por agente publico federal, sob
sua responsabilidade, que, portanto, assume a autoria do ato que se pratica sob
sua esfera de responsabilidade juridica. Basta a essa conclusao a simples inspecao
visual da documentagdo acostada aos autos (id n. 187086961 - pp. 1-27), e que
refere a fiscalizacdo dos produtos que deu azo a penalidade ora em discussao, que
demonstra que toda a atividade administrativa de apuragao e valoracao dos fatos,
bem assim a correspondente decisdo adotada pela Administracdo Publica foram
praticados - Unica e exclusivamente — no ambito do INMETRO, que, ao fim e ao
cabo é a autoridade publica que por eles devem responder, de forma exclusiva.

Por essas tais razoes, é que tenho que deva ser aceito o direcionamento da
presente acao exatamente da forma como proposta pela autora. Mesmo porque, é
justamente a autarquia ré - e somente a ela - a quem compete perceber o crédito
fiscal que consta da autuacao aqui adversada. Ainda que, por uma questao de
divisdo interna dos trabalhos administrativos, adotada junto ao Poder Executivo, o
expediente referente a interessada possa tramitar por outros érgaos governamen-
tais (entre tais, inclusive, 6rgaos subordinados a governos estaduais locais, como
é o caso do IPEM/SP), o certo é que a decisdao que corporifica lesdo - ou ndo - ao
direito subjetivo vindicado na acdo é originaria de autoridade administrativa que
estd vinculada aos quadros funcionais da autarquia aqui acionada, porque é ela
a gestora desse segmento de atividades da sociedade civil.

Mutatis mutandis, o caso em estudo ndo se dissocia da problematica do ato
complexo, no qual intervém diversas autoridades administrativas, mas, para fins
e efeitos de mandado de segurancga, a autoridade coatora é aquela que, com a
integracao do ato pela manifestacdo de sua vontade, ultima o conteddo decisério
do ato juridico impetrado pelo administrado. Com a precisdo que lhe é absoluta-
mente peculiar, ensina o emérito Prof. VICENTE GRECO FILHO:

“Ato complexo é aquele em que interferem vontades de varios 6rgaos na forma-
c¢do do ato que vem a ser lesivo. O mandado deve ser proposto contra a ultima
autoridade que, com sua vontade, integrou o ato complexo” (g.n.).

[Direito Processual Civil Brasileiro, 3° vol., 12 ed., at., Sao Paulo: Saraiva, 1997,
p. 305].

Com tais consideracdes, que considero plenamente aplicaveis, também aqui,
a acdo de conhecimento, rejeito a preliminar.

Dito isto, estou em que encontro presentes os pressupostos processuais e as
condicdes da acado. Feito bem processado, contraditério preservado, partes legitimas
e bem representadas, ndao ha outras preliminares a decidir, nulidades a reconhecer,
anulabilidades e/ ou irregularidades a suprir ou sanar. Os autos estdao em termos
de julgamento, porquanto os temas aventados em lide sao de direito estrito nada
havendo a esclarecer por meio de testemunhas ou peritos. E a hipdtese do art.
355, I do CPC, razao pela qual passo ao julgamento do mérito do pedido inicial.
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E desenganadamente improcedente a pretenséo inicial.

E isto porque, em primeiro lugar, de nulidade da decisdao impugnada por
auséncia de fundamentacao ndo se ha de cogitar. Na linha daquilo que ja se ob-
servava alhures a pretensdo ora devolvida ao crivo do Poder Judiciario foi objeto
de analise especifica junto a agéncia ré, em procedimento administrativo regular-
mente instaurado, e que conclui em sentido contrario a postulacdo da parte autora.
Nesse particular, compete esclarecer que a analise criteriosa do procedimento aqui
em causa nao demonstra a incursao por qualquer nulidade, em especial naquilo
gue se refere a alegada auséncia de fundamentacdo das decisdes administrativas
adotadas no ambito daquele procedimento. Ainda que a parte postulante possa
nao concordar, pelo tema de fundo, com as razdes expedidas pela autoridade ad-
ministrativa, a simples anadlise do conteudo do processo administrativo aqui em
causa desmente a assercao de que as decisdes nao nao estejam fundamentadas
em motivos suficientemente claros e objetivos, que foram esclarecidos a parte
requerente durante o curso do procedimento, com oportunidade para o ofereci-
mento de defesa administrativa por parte da sindicada, faculdade de que mesma
se valeu nos momentos adequados.

E clara a manifestacdo dos agentes puUblicos encarregados da avaliacdo da
autuacdo aqui imposta a parte promovente, no sentido de explicitar os fatos e os
fundamentos legais a eles aplicaveis, segundo o entendimento da ré. Nesse passo,
transcrevo trecho do processo administrativo aqui em comento, alids, posto em
destaque na proépria peticao inicial (PA n. 52613.019925/2018-57/ INMETRO, cf. id
n. 187086571 - p. 5):

"0 autuado comercializava televisor sem a etiqueta ENCE, o que constitui infra-
cdo ao disposto nos artigos 1° e 59 da Lei 9.933/99, c/c artigo 3° da Portaria
Inmetro 563/2014.

A legislacdo supra mencionada traz todos os elementos essenciais a aplicacao
da penalidade e define como infracdo o desrespeito aos seus dispositivos e as
normas regulamentares expedidas pelo INMETRO, caracterizando como infrator
todo aquele que desrespeita a legislacdo, definindo, ainda, quais penalidades
aplicaveis, inclusive estabelecendo valor maximo em caso de aplicacdo de multa.
A infracdo atribuida a infratora, pratica comprovada pelas Notificacoes, trata de
nitido desrespeito as normas legais e regulamentares expedidas pelo INMETRO
e Lei Federal 9933/99.

(..)

Salienta-se que a autuada deve fiscalizar constantemente a producao e/ou a
comercializagdo de suas mercadorias, para que nao venha a comercializa-las em
desacordo com a legislacdo vigente.

A emissdo do auto de infracdo é clara inteligivel e obedeceu aos requisitos es-
tabelecidos no Art. 7° do Regulamento Administrativo baixado pela Resolucao
CONMETRO n°. 08/06, limitando-se, ainda, a legislacdo metrolégica” (g.n.).

Foram exatamente estes — de forma perfeitamente esclarecida a parte pos-
tulante - os motivos declinados pelo INMETRO para justificar a recusa a defesa
administrativa formulada pela ora postulante. Nao se ha, portanto, nem mesmo
em tese, cogitar de nulidade por auséncia de fundamentagdao. O inconformismo
da parte com as conclusdes adotadas pela Administracao Publica ndo implica a
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sua nulidade, ainda mais quando a fundamentagao que a parte alega inexistente
ou insuficiente estd prestada de forma idonea.

Nesse contexto, diga-se que as alegacdes de que a empresa aqui embar-
gante, verbis: “(...) atua no ramo do varejo, comercializando uma infinidade de
produtos em suas lojas, expondo um nimero minimo de 1.000 (hum mil) produtos
no saldao de vendas de cada filial”; que “(...) dentre os 1.000 (hum mil) produtos
expostos, o fiscal identificou apenas 01 (uma) irregularidade em 05 (cinco) pro-
dutos”; e, finalmente que “(...) os produtos registrados no Auto de Infracdao foram
uma clara excegao dentre as diversas mercadorias analisadas rotineiramente na
loja”, ndo apenas ndo desqualificam o ato de autoridade aqui questionado, como,
antes, parecem confirma-lo. Se a propria autuada reconhece que, do universo de
equipamentos que comercializa no ambito de suas lojas, apenas 5 foram surpreen-
didos em situagao de irregularidade, confessa que, de fato, em relagdo a estas
pecas, efetivamente, ndo houve, especificamente, a observancia a legislacao de
regéncia, o que leva a conclusdo de que, de fato, estavam presentes os requisi-
tos ensejadores para a aplicagcdo da penalidade administrativa, certeza essa que
ndo restou infirmada no curso do contraditério plasmado no ambito do presente
processo judicial.

Por este motivo, portanto, ndo ha qualquer glosa que se mostre possivel em
relacdo a decisao administrativa aqui objurgada, razao pela qual é de ser mantida,
irretocada, em seus ulteriores termos.

DA MULTA APLICADA. CONFISCO. INOCORRENCIA. PRECEDENTES.

A aplicagao da multa tem fundamento justamente na pratica - que, nesse
caso, é confessada pelo proprio autuado - de transgressdes de ordem adminis-
trativa que se enquadram na legislagao pertinente, nos termos do art. 89 II da
Lei n. 9.933/99, razao pela qual, somente a partir disso, ndo ha como acatar o
argumento de que a sangao tenha sido imposta exclusivamente com base em ato
normativo infra-legal.

E ndo se vislumbra, no caso concreto, quanto ao percentual adotado, qual-
quer abuso ou ilegalidade que meregam corregao.

E isto porque, em primeiro lugar, segundo vém decidindo os tribunais pa-
trios, a multa imposta em razao de configuracao de ilicitos de natureza adminis-
trativa - como é o caso -, por se tratar de penalidade de carater administrativo,
nao se sujeita as limitacdes e condicionantes préprios dos tributos em geral,
tais como a vedacao ao confisco ou o respeito ao principio da anterioridade
tributgria. Nesse sentido, arrolo precedentes: Origem: TRIBUNAL - TERCEIRA
REGIAO, Classe: AC - APELACAO CIVEL - 973315, Processo: 2003.61.82.020344-
2, UF: SP, Orgéo Julgador: 22 T., Data da Decisdo: 06/09/2005; Origem: TRI-
BUNAL - TERCEIRA REGIAO, Classe: AC - APELACAO CIVEL - 475981, Processo:
1999.03.99.028887-5, UF: SP Orgao Julgador: SEGUNDA TURMA, Data da Deci-
sdo: 24/01/2006.

Em segundo lugar, é de se verificar que, no caso concreto, a majoracao do
percentual aplicado a penalidade esta satisfatoriamente justificada pela autori-
dade administrativa, uma vez que se trata de autuado que ostenta antecedentes
desfavoraveis (cf. id n. 242384474 - p. 13), reincidente, consoante se extrai dos
termos em que avaliados os antecedentes da autuada para fins e efeitos de gra-
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dacdo da multa administrativa que Ihe foi imposta pelo ato administrativo aqui
em causa. De efeito, extrai-se, no ponto, da mui bem lancada fundamentacgao
do extenso procedimento administrativo que considerou subsistente o auto de
infracdao lavrado em face da ora promovente, que a autoridade administrativa
sopesou, a luz da reiteracdo das condutas infracionais expostas, a gravidade da
infracdo, o prejuizo causado ao mercado consumidor, bem assim a repercussao
social que a transgressao representa, dada a ampla atuagdao do autuado na re-
gido. E, especificamente no que concerne ao estado de reincidéncia da autuada,
ficou expressamente consignado na apreciagdao administrativa respeitante ao caso
concreto aqui em estudo, o seguinte, verbis [id n. 187086961 - 23]:

“Tal situacdo torna-se ainda mais séria porque a autuada é reincidente, o que
vem constituir-se em elemento agravante a penalidade, na forma do art. 99,
paragrafo 29, da Lei 9.933/99.” (g.n.).

Para, mais adiante, se concluir que, verbis [id n. 187086961 - p. 24]:

“Em suas razfes de defesa ndo repele o ilicito praticado, mas procura justifica-lo
com razdes de ordem técnica ou particular, o que, por si s6 vem a confirmar a
correta autuacao.

Considera-se para aplicacdo da penalidade a vantagem auferida pelo infrator, a
condi¢cdo econémica do infrator, seus antecedentes e o prejuizo causado ao con-
sumidor, bem como o convencimento formado mediante os elementos constantes
dos autos, conforme § 1° do Art. 9° da Lei 9933/99 c/c Resolugao CONMETRO
n°. 08/06.

Para a aplicacao da penalidade, deverao ser obedecidos os limites dos valores
estabelecidos no art. 99, caput, da Lei n® 9933/1999, considerando-se as diretri-
zes definidas nos paragrafos primeiro, segundo e terceiro, assim como aquelas
previstas no art. 20 do Regulamento Administrativo aprovado pela Resolugao
CONMETRO n© 08/2006"” (g.n.).

Mesmo porque, necessario mencionar que a majoracao da multa em patama-
res superiores ao valor minimo, além de justificada, deriva da medida de natureza
corretiva, levando-se consideracao a condicdao econOmica do infrator, dado o seu
vultuoso capital social, cumulado com a avaliacao de seus antecedentes. Nesses
casos (sobretudo de reincidéncia do autuado), vem se orientando a jurisprudéncia
no sentido de que nem mesmo a penalidade de suspensao total de atividades
se afigura desproporcional ou abusiva a exigir correcao por meio da intervengao
judicial. Nesse sentido, indico precedente do E. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL
DA 3@ REGIAO:

ADMINISTRATI VO.NAGENCIA NACIONAL DO PETROLEO (ANP). PODER DE PQL.fCIA.
AUTO DE INFRAGCAO. REGISTRO DE ANALISE DA QUALIDADE. RESOLUCAO ANP
N.© 09/2007. MULTA POR INFRINGENCIA AO ART. 39, 1V, DA LEI N.° 9.847/1999.
PRESUNCAO DE LEGALIDADE E VERACIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO. VALOR
DA MULTA. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. EXCESSO INEXISTENTE.
RETROACAO BENEFICA INAPLICAVEL.

“1. Inaplicavel o Decreto n.° 70.235/72, porquanto tal dispositivo disciplina tdo
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somente os processos administrativos fiscais, havendo, in casu, legislacdao espe-
cifica, qual seja, o Decreto n.® 2.953/99, que dispde sobre o procedimento admi-
nistrativo para aplicagcdo de penalidades por infragdes cometidas nas atividades
relativas a industria do petrdleo.

2. A Agéncia Nacional do Petréleo (ANP) foi criada, nos termos da Lei n.©0 9.478/97,
com o objetivo de promover a regulacdo, a contratacao e a fiscalizagao das ati-
vidades econOmicas integrantes da industria do petrdleo, do gas natural e dos
biocombustiveis, ndo havendo que se falar, portanto, em auséncia de competéncia
legal para fiscalizar e aplicar penalidades.

3. No caso vertente, foi lavrado, em 20/10/2010, pelo agente fiscal da Agéncia
Nacional do Petrdleo (ANP), o Auto de Infragdo n.° 068.310.10.34.340668, com
aplicacdao das penas de multa e de suspensdo temporaria, em razao do nao
preenchimento dos registros de analises da qualidade, no periodo de 1°/05/2010
e 20/10/2010, nos termos do disposto art. 39, §§ 19, 2° e 40 da Resolugdao ANP
n.° 09/2007.

4. E dever do posto revendedor coletar amostras do caminhdo tanque em todos os
seus compartimentos, realizando analises e procedendo a anotagdo dos resultados
em formulario denominado “registro de analise da qualidade”, sob pena de se
tornar o unico responsavel pela qualidade informada pelo distribuidor do produto.
5. Contudo, por ocasido da diligéncia realizada em 20/10/2010, a apelante deixou
de apresentar os aludidos documentos, nao restando alternativa ao agente fiscal
daquela autarquia a ndo ser lavrar o correspondente auto de infragao.

6. A multa aplicada derivou da existéncia de infragdo ao art. 39, IV e art. 4° da
Lei n.? 9.847/99, de modo que a autoridade, pautando-se em sua discricionarie-
dade, respeitou os principios da razoabilidade e da proporcionalidade aplicaveis
ao caso concreto, uma vez que adotou o valor de R$ 6.500,00, fixando o valor
minimo de R$ 5.000,00, o qual foi majorado em 30% em razdo da reincidéncia
da apelante, tendo sido cumprida, dessa forma, a almejada funcdo pedagdgica
e punitiva esperada dessa espécie de pena, sem que se possa falar em exorbi-
tdncia da pena.

7. O auto de infragcdo constitui ato administrativo dotado de presuncéo juris tantum
de legalidade e veracidade, ndo logrando a apelante produzir provas suficientes
para elidir referida presuncéo.

8. Quanto a aplicacdo da pena de suspensdo temporaria de funcionamento pelo
prazo de 10 (dez) dias, nos termos do art. 89 II, § 1° da Lei n.© 9.847/99, res-
tou comprovado que a apelante respondeu aos processos administrativos, por
infragdo a Lei n.© 9.847/99, n.° 48621.000584/2002-11 (transitado em julgado em
29/04/2006), n.° 48621.000395/2008-25 (transitado em julgado em 07/08/2009) e
n.0 48621.000166/2008-19 (transitado em julgado em 10/02/2010), de forma que
a infragdo prevista no presente processo administrativo n.© 48621.000732/2010-
07 constitui segunda reincidéncia.

9. Nem se alegue que a Resolucdo ANP n.° 08, editada em 17 de fevereiro de
2012, alterou o critério temporal a ser adotado para fins de reincidéncia, por-
guanto, em se tratando de multa de natureza administrativa, ndo tem aplicagao
a regra da retroatividade benéfica prevista no art. 106 do CTN, ou mesmo a
retroatividade prevista em sede constitucional, que esta adstrita a matéria penal,
conforme redacao do art. 59, XL, apresentando-se, portanto, valida a autuagdo
lavrada, com base nos dispositivos vigentes a época dos fatos.

10. Apelagao improvida” (g.n.).

[AC 00016982020124036105, DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA,
TRF3 - SEXTA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:09/05/2014].



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXXIII - n. 155 - Out./Dez. 2022

Ora, se nem mesmo a adocao da medida extrema de suspensdo das ativi-
dades se mostra abusiva ou desproporcional — considerada a situacao de reite-
racdo quanto a pratica de infragdes pelo autuado - com muito mais razao ainda
esta justificada a medida, sensivelmente mais branda, de simples majoracdo do
percentual aplicado para a multa administrativa. Observe-se, ainda quanto a este
particular, que, na consecucao do procedimento administrativo de constituicao do
crédito fiscal, concluiu-se que a majoracao tinha fundamento legal, com amparo
na legislacao pertinente ao tema e levada ao conhecimento da interessada, que
teve ampla possibilidade de impugnagdao. Mesmo porque ja se concluiu que a
autuacao administrativa de que se lastima a exordial decorreu de procedimento
administrativo regularmente instaurado entre as partes, com a notificagao tem-
pestiva do interessado para a apresentacdo das defesas cabiveis, bem assim a
natureza e a gradagao das sangoes impostas.

Nessas condicdes, é necessario dizer, por fim, que a matéria aventada na
inicial desses embargos resvala o conteudo meritdrio do ato administrativo exarado
pela autoridade fiscalizadora, no que impugna, por argumentos exclusivamente
associados a razoabilidade e proporcionalidade das sancdes impostas, a decisdao
da administracao relativa a gradacao das penalidades impostas a requerente, com
as quais esta nao se poe de acordo.

Aqui, orienta-se a jurisprudéncia nacional no sentido de que nao seria dado
ao Judiciario se imiscuir nos critérios administrativos de mérito que levaram a
autoridade administrativa a aplicar esta ou aquela modalidade de penalidade,
previamente prevista para uma dada conduta ilegal, ou ambas, cumulativamente.
No ponto, vale lembrar que os influxos doutrinarios inovadores que orientaram o
conhecido ‘intervencionismo judicial’ no @mago meritorio do ato administrativo,
ja, desde GEORGES VEDEL, o limitam aquelas questdes em que as escolhas da
Administragcdo Publica - por seus agentes diretos ou ndao - mostram-se evidente-
mente desarrazoadas ou desproporcionais. Fora disso, a intervengdo jurisdicional
é ilegitima e ndo podera ser efetivada, pena de usurpacao de funcdao que — por
lei - é reservada a outra esfera de atividade do Estado. Abona essa posicao, o
magistério incomparavel da emérita MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, Profes-
sora Titular de Direito Administrativo da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, quando, pontificando sobre discricionariedade e controle dos atos
administrativos, diz:

“Existem situacGes extremas em que ndo ha duvida possivel, pois qualquer pes-
soa normal, diante das mesmas circunstancias, resolveria que elas sdo certas ou
erradas, justas ou injustas, morais ou imorais, contrarias ou favoraveis ao inte-
resse publico; e existe uma zona intermediaria, cinzenta, em que essa defini¢cdo
é imprecisa e dentro da qual a decisdo sera discriciondria, colocando-se fora do
alcance do Poder Judiciario (cf. Celso Antonio Bandeira de Mello, in RDP 65/27-
38; Lucia Valle Figueiredo, 1986, 120-135; Regina Helena Costa, 1988: 79-108)".
[Direito Administrativo, 15 ed., Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 212].

No caso dos autos, devidamente justificada a exasperacdao do patamar da
multa administrativa aplicada pela autoridade fiscalizadora, sobretudo em razao da
situacdo de reincidéncia da requerente, ndo ha como reconhecer qualquer abuso de
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poder, ilegalidade ou teratologia praticada pela Administracao a autorizar — dentro
de um ponto de vista técnico juridico — a intervencao no mérito pelo Poder Judi-
ciario Federal. Tudo, enfim, a corroborar uma séria corrente jurisprudencial que,
em casos que tais, passou a se orientar no sentido de que, sendo o percentual
da multa previsto em lei, ndo € dado ao Judiciario modifica-lo a pretexto de ser
elevado, abusivo ou confiscatoério. Nesse sentido: TRIBUNAL - TERCEIRA REGIAQ,
Classe: AC - APELACAO CIVEL - 850063, Processo: 2001.61.82.004996-1UF: SP,
Orgéo Julgador: 22 T., Data da Decisdo: 10/08/2004.

Ocioso mencionar, por outro lado, que, tendo em vista a natureza da relagao
juridica aqui estabelecida entre as partes, se mostra totalmente irrita qualquer
pretensdo no sentido de a ela aplicar as regras pertinentes as cldusulas penais
do Direito Privado (Cddigo Civil e/ ou Cddigo de Defesa do Consumidor).

Assim, seja porque a redugao do patamar da multa fiscal, no caso concreto,
é tema infenso a drbita de atuacao do Poder Judiciario, seja porque concretamente
justificada a exasperacdo da penalidade ante a reincidéncia do autuado, seja por-
que, pelo percentual utilizado, ndo se estda nem perto da situagao compreendida
pela doutrina como capaz de configurar confisco, nada autoriza a alteragcdo do
patamar da multa aplicada, que deve ser mantida intacta, da forma como lancada.

DA SUSPENSAO DO CREDITO. SEGURO-GARANTIA. FIANGCA BANCARIA

Por fim, e atencdao a provocacao expressa formulada pelo requerido (id’s n.
242268707 e n. 250158486), consigne-se que viavel, no caso - e, nesse sentido,
a decisao prolatada sob o id n. 240852841 -, a suspensao de exigibilidade do cré-
dito fiscal de natureza ndo-tributaria aqui em analise a partir do depdsito integral,
nos autos, por conta em risco da propria parte, do montante integral do débito
aqui adversado, ou apresentacdo da fianca bancaria ou seguro garantia judicial,
acrescido de trinta por cento, nos moldes previstos no art. 151, IT do CTN c/c o
art. 835, § 29 do CPC c.c. o art. 99, § 390 da LEF - Lei n. 6.830/80, na forma do
precedente firmado pelo C. STJ no ambito do REsp n. 1.381.254, Rel. Min. Napo-
ledo Nunes Maia Filho, em razao da reconhecida liquidez de tais modalidades de
garantia. Se o requerido entende que a garantia apresentada pela postulante néo
cobre a integralidade do crédito adversado em lide, ou ndo se encontra de acordo
com a decisdo adotada no precedente indicado, devera tomar as providéncias que
entender cabiveis, diretamente no ambito administrativo, com relacdo ao montante
gue se encontra a descoberto, até porque a decisdo expressamente ressalva que
a prestacao da garantia se dard, verbis: "por conta e risco da propria parte” apre-
sentante. Circunstancia que, entretanto, ndo implica se deva recusar a garantia
integralmente. Por tais razdes, indefiro o pedido de reconsideragao articulado pelo
requerido, e o faco para ratificar a decisao aqui proferida sob o id n. 240852841.

Dai decorre, que, a despeito do resultado da lide que aqui se pronuncia,
subsistem os efeitos da suspensdo da exigibilidade do crédito, uma vez que - a
evidéncia - a suspensao da eficacia do ato administrativo aqui em questdo de-
corre do depdsito integral do montante questionado nos autos, independente da
plausibilidade das razdes declinadas pela parte promovente.

DISPOSITIVO

Do exposto, JULGO IMPROCEDENTE o pedido inicial, com resolucdo do mérito
da lide, na forma do que dispbe o art. 487, I do CPC.
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Arca a autora, vencida, com as custas e despesas processuais e mais 0s
honorarios dos advogados da parte adversas, que, com fundamento no art. 85,
§§ 20 e 39 do CPC, estipulo em 10% incidente sobre o valor atualizado da causa,
a data da efetiva liquidacao do débito.

Ciéncia ao Exmo(a). Sr(a). Dr(a). Desembargador(a) Federal Relator(a) do
agravo de instrumento aqui noticiado.

P.I

BOTUCATU, 13 de junho de 2022.
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ACAO CIVIL DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
5003193-14.2021.4.03.6100

Autores: CAIXA ECONOMICA FEDERAL, MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - PR/SP
Réu: DENIS NUNES ) .

Origem: JUIZO FEDERAL DA 262 VARA CIVEL DE SAO PAULO - SP

Juiza Federal: SILVIA FIGUEIREDO MARQUES

Disponibilizacdao da Sentenca: DJEN 05/07/2022

SENTENCA

Vistos etc.

A Caixa EconOmica Federal propds a presente acdo de improbidade adminis-
trativa contra DENIS NUNES. Determinada, por este juizo, a emenda da inicial, foi
apresentada a peticao de id 46375392.

Afirma, a autora, que, em 5.6.07, foi instaurado o Processo de Apuracgdo de
Responsabilidade Disciplinar e Civil de n. 0273.2007.G.000481. Este visava a apu-
racao de fatos relativos ao saque de quotas e rendimentos do PIS 103.95701.49-7,
de Alberto Hekel Tavares, ocorrido em 13.6.03. O saque, no valor de R$ 4.557,76,
nao fora reconhecido pelo mesmo.

DENIS era funcionario da autora, na época, e ocupava o cargo de gerente,
matricula 250.752-0, lotado na agéncia Vila Maria/SP.

Esclarece, a inicial, que, apds analise, constatou-se que houve autorizacao
de pagamento das quotas de PIS a pessoa diferente do titular da conta. A auto-
rizacdo havia sido dada por DENIS, conforme carimbo aposto no documento de
pagamento. Por meio de exame grafotécnico, verificou-se que a assinatura, aposta
no documento, nao era de Alberto. O valor foi entregue em dinheiro.

DENIS foi convocado para ser ouvido, mas nao compareceu.

Afirma, a autora, que a conduta de DENIS, relativamente ao saque em
guestao, descumpriu normativos (FP 037 item 3.2.1.1), uma vez que foi efetivado
pagamento sem apresentacdao dos documentos de identificagdo, com a presenca
do dolo e causando prejuizo a CEF. Isto porque a instituicdo financeira teve de
restituir o valor ao cliente (R$ 6.158,53 em 3.9.08).

Salienta, a autora, a existéncia de outros processos por motivo semelhante
contra DENIS, nos quais ele também ndo prestou esclarecimentos.

Assevera ter sido praticado, pelo mesmo, ato de improbidade administrativa,
previsto no art. 99, XI, bem como no art. 10, VI e XI, e, ainda, no artigo 11, I,
todos da Lei n. 8.429/92.

Pede que a agao seja julgada procedente para condena-lo a restituir o mon-
tante de R$ 22.858,84, atualizado até 22.1.21. E, ainda, que ele seja condenado
nas penas previstas no artigo 12 da Lei n. 8.429/92.

Recebido o aditamento a inicial, foi determinada a notificagdo de DENIS.

DENIS manifestou-se no id 54353859. Alega, inicialmente, a prescrigao. Afir-
ma, também, ndo ser possivel identificar, com precisdao, a conduta improba atri-
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buida a ele. Sustenta, também, que ndo foi apontada movimentagao suspeita em
sua conta corrente nem que ele tenha incorporado algum bem ao seu patrimonio
ou alterado seu padrdo de vida. Pede que se reconheca a prescricao ou que se
julgue improcedente a acgao.

Na decisdo de id 54565545, foi decretada a indisponibilidade de bens médveis
e imdveis do réu e determinada a citacdo do mesmo.

O Ministério Publico Federal se manifestou no id 54811689.

Denis Nunes requereu o desbloqueio de valores, o que foi deferido (id
55178829). Foi, ainda, deferido novo desbloqueio no id 83951452.

Denis Nunes disse ndo ter provas a produzir (id 149990743). A CEF também
disse ndo ter provas (id 150296616).

No id 150556950, o Ministério Publico Federal manifestou interesse em assu-
mir a titularidade da acao e requereu a futura juntada de cépia integral do Pro-
cesso de Apuracdo de Responsabilidade Disciplinar e Civil n. 0273.2007.G.0004381.

Diante da decisdo proferida pelo STF, a CEF voltou a assumir a titularidade
da acdo e foi determinada, pelo juizo, que a mesma juntasse o processo admi-
nistrativo acima referido.

Na peticao de id 248235460 e seguintes, a CEF juntou o processo adminis-
trativo. Contudo, afirmou nao possuir a integra do processo.

Foi dada vista ao réu dos documentos juntados. Este noticiou sua ciéncia no
id 252289463.

As partes foram intimadas para a apresentacao de alegagdes finais. Denis
Nunes apresentou as suas no id 254790226. A CEF o fez no id 254888537. O MPF
juntou seus memoriais no id 255264818.

E o relatério. Passo a decidir.

Em primeiro lugar, é de se ter em mente que a presente acgao diz respei-
to, apenas, ao ressarcimento do dano ao erdrio em razdo do saque de guotas e
rendimento do PIS, de Alberto Hekel Tavares. Segundo a inicial, Denis Nunes au-
torizou o pagamento dos valores a pessoa diferente do titular, causando prejuizo
ao mesmo, prejuizo este que teve que ser coberto pela Caixa Econ6mica Federal.

O que existe de prova, nos autos, €, tao somente, a reproducao do processo
administrativo. Neste, ficou claro que a assinatura do documento periciado nao
era de Alberto. E que o carimbo aposto no documento era de Denis Nunes.

A conduta do réu consistiu, de acordo com a inicial, no descumprimento de
normativos, ja que o pagamento foi feito sem a apresentacdo de documentos de
identificagao.

Também, segundo a inicial, o réu teria praticado ato de improbidade, tipificado
no art. 99, XI (incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimonio bens, rendas,
verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas
no art. 1° da LIA), art. 10, VI e XI (realizar operacao financeira sem observancia
das normas legais e regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidonea;
liberar verba publica sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir
de qualquer forma para a sua aplicacao irregular) e art. 11, I, este ultimo revo-
gado pela Lei n. 14.230/21.
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Antes de prosseguir, teco algumas consideracdes sobre a possibilidade de as
regras da Lei n. 14.230/21, que alteraram a Lei de Improbidade Administrativa
(Lei n. 8.429/92), retroagirem para beneficiar o agente publico processado por
ato de improbidade administrativa. Até porque, como dito, a inicial cita o artigo
11, I da Lei anterior, que foi revogado.

O artigo 11 da LIA, em sua redacgao original, caracterizava como atos de
improbidade administrativa aqueles que atentassem contra os principios da admi-
nistracdo publica. O caput do artigo 11 terminava com as palavras “e notadamente”
antes de elencar condutas especificas. Assim, bastava que se considerasse ter o
agente publico atentado contra os principios para que ele pudesse ser condenado
nas penas da LIA.

Mas a Lei mudou e a aplicacao retroativa das alteragdes, no que beneficiar
o réu, deve ser feita.

Na atual redacgdo, o artigo 11 menciona os principios da administracdo publi-
ca, mas especifica que condutas atentatorias a tais principios configuram atos de
improbidade administrativa. Portanto, apenas as condutas elencadas nos incisos
é qgue caracterizam atos de improbidade administrativa segundo a nova Lei.

O Ministério Publico Federal tem sustentado a tese de que a Lei antiga é que
se aplica aos casos em que o ato foi praticado durante a sua vigéncia.

Ora, ndo é verdade.

A Constituicdo da Republica, em seu art. 59, XL, estabelece que a lei penal
ndo retroage, salvo para beneficiar o réu.

E é assim pela simples razao de que, se determinada conduta era conside-
rada criminosa e a sociedade, por intermédio de seus representantes do Poder
Legislativo, entendeu que deveria deixar de configurar crime, verifica-se que houve
uma evolucdo no entendimento da matéria.

Exemplificando, algo como o adultério, que antes era crime, com a evolugao
da sociedade, deixou de ser considerado ato criminoso. Ainda que moralmente
reprovavel, entendeu-se que a intervencao do Estado para punir a pratica nao
era mais adequada.

O mesmo raciocinio é valido para os atos de improbidade administrativa. E que
a LIA, falando de forma genérica, prevé sancdes para determinados atos do agente
publico. E, como Lei sancionadora que €, aproxima-se, muito, das Leis penais.

Tanto isso é verdade que as garantias do processo penal, de modo geral,
sao observadas nas agoes de improbidade. Assim, a inicial deve descrever por-
menorizadamente a conduta de forma a possibilitar a mais completa defesa do
réu, e dai por diante.

A conclusdo é a de que a Lei agora exige que o ato que viole os principios
da administracao publica esteja elencado nos incisos do artigo 11. E, no presente
caso, ndo esta.

Assim, resta verificar se foi comprovado ato de improbidade descrito no art.
90 ou 10, também elencados na inicial.

Em se comprovando que houve a pratica de ato de improbidade, uma vez
que a Caixa Econbmica Federal arcou com o prejuizo, o réu deve proceder ao
ressarcimento.
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Em suas alegacgdes finais, o digno representante do Ministério Publico Federal
sustenta ter ficado comprovado o ato de improbidade e o dolo de Denis Nunes.
Isso porque foi ele que carimbou e assinou o documento que autorizou a opera-
cdo (id 248236407, pag. 26) e o pagamento lhe foi entregue em espécie. Ainda,
pelo fato de ter-se comprovado que Alberto Hekel Tavares nao foi quem assinou
o documento, conforme constatado pela pericia e, também, porque as empre-
gadas da CEF, Maria Ignez de Souza e Katia Caldas de Araujo Pereira, relataram
procedimentos ilicitos realizados rotineiramente pelo réu a fim de possibilitar
pagamentos indevidos.

Todavia, o conjunto probatdrio, aqui existente, é insuficiente para atribuir a
pratica dos atos de improbidade mencionados na inicial ao réu. Alias, isso ja foi
reconhecido pelo préoprio advogado Coordenador de Recuperagao de Créditos da
CEF, Toni Roberto Mendonca,(id 248237182, pags. 40 /41), no processo de apu-
racao de responsabilidades, ao entender pela impossibilidade de ajuizamento de
acdo de cobranca contra ele.

Com efeito, o referido Coordenador, em 16.4.09, assim se manifestou:

“4 - O relatério conclusivo de fls. 77/78, conclui que o fato foi cometido com
dolo pelo ex-funcionario Denis Nunes (10.2.1). Em relagdo as provas, a comissao
afirma, ainda, que o ex-funcionario teria sido responsabilizado em outros dois
processos de apuracdo de responsabilidade que também discutiam saque inde-
vidos de PIA e FGTS.

5 - Nesse aspecto cabe-nos consignar que o documento de fls. 26 ndo é prova
de que o valor tenha sido apropriado pelo ex-funcionario. A pericia apenas con-
cluiu que a assinatura ndo é do contestante. No documento ndo existe qualquer
elemento que comprove que o valor foi recebido pelo Sr. Denis Nunes

6 — Segundo depoimento do caixa executivo, a contrapartida do valor é um paga-
mento em dinheiro, ou seja, ndo houve uma transferéncia que possa ser rastreada.
7 — Ndo existe confissdo do ex-funcionario que se negou a prestar esclarecimen-
tos a comissao.

8 - O fato do ex-funcionario ter sido condenado em outros processos adminis-
trativos ndo é prova do fato ora discutido.

9 - Analisando os documentos apresentados concluimos pela impossibilidade de
ajuizamento de acdo judicial para cobranca do valor, posto ndo existir prova de
gue o fato tenha sido cometido pelo ex-funcionario.

"

(Sublinhei)

De fato, para a configuracao do ato de improbidade, descrito no inciso XI,
do art. 9° da LIA, deve haver incorporacdo ao patrimdbnio do improbo de bens,
rendas etc. E, no caso, nao se comprovou tal incorporacao. Os incisos do art. 10,
mencionados na inicial, VI e XI, preveem a realizagao de operacao financeira e
liberacdo de verba publica. Ora, nao se trata, rigorosamente, no caso em exame,
de operacdo financeira, no sentido utilizado no dispositivo legal, ja que este men-
ciona, também, aceitacdo de garantia. Trata-se, a toda evidéncia, de operagao
financeira num sentido mais especifico. Ja o outro inciso fala em liberacdo de
verba publica, o que também ndo se aplica, ja que foram liberados os valores do
PIS e do FGTS de Alberto Hekel Tavares e nao verba publica.
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Além de tudo isso, a prova apresentada nos autos, isto &, o processo admi-
nistrativo, € demasiado fraca para levar a caracterizacdo do ato de improbidade
administrativa. No referido processo, a testemunha Maria Ignez de Souza (id
248237163, pag. 5) disse ser costume do gerente Denis Nunes levar ao caixa os
documentos ja assinados pelo cliente e vistados por ele, porque era gerente e era
comum esse atendimento diferenciado. Ja a testemunha Katia (mesmo id, pags.
27/26), disse que o gerente Valdecir foi substituido por Denis e que a agéncia Vila
Maria “foi dividida em antes de Denis e depois de Denis. Antes todas as coisas
sem problema e documentagées em ordem e depois do Denis as coisas foram
feitas de forma irregular. Senhas? R tém sigilo, eu ficava no at geral e acontecia
que tanto eu quanto outro colega que se chamava Eduardo, tivemos a senha clo-
nada. NJs ficavamos perto do Denis e percebemos que ele copiava nossa senha
ao digitar. Inclusive, houve casos de liberacao irregular de pis e fundo de garantia
tanto meu quanto do Eduardo e que o modus operandi foi o mesmo, ele ficava
proximo, copiou ou memorizou nossa senha e utilizou posteriormente sem 0 nosso
consentimento...” Mencionou também um dr. Silvestre.

Em nenhum momento do depoimento, Katia trata do caso concreto aqui
discutido.

Ainda que seja possivel que Denis Nunes tenha, de fato, praticado, até ro-
tineiramente, atos de improbidade, o certo é que o ato descrito neste feito, que
0 sujeitaria ao ressarcimento a CEF, ndo ficou comprovado. Ou seja, nao ficou
comprovado que ele se apoderou do dinheiro que pertencia a Alberto Hekel. E
também ndo foi tipificado nenhum dos outros atos de improbidade mencionados
na inicial.

Com a alteracdo da Lei de Improbidade Administrativa, o dolo é necessario
para a configuracao de qualquer ato de improbidade administrativa. E nao foi
comprovado que Denis Nunes tenha agido com dolo no caso da liberacao dos
valores de Alberto Hekel para outra pessoa.

Assim, nao tendo ficado comprovada a pratica do ato de improbidade, descrito
na inicial, ndo ha como se julgar procedente a acdo para determinar o ressarci-
mento, pelo réu, ao erario.

Diante do exposto, julgo IMPROCEDENTE a presente acao.

Em consequéncia, determino o levantamento da indisponibilidade dos bens
de Denis Nunes, revogando a ordem anteriormente dada.

Publique-se.
Registre-se.
Intimem-se.
Sao Paulo, 4 de julho de 2.022.
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PROCEDIMENTO DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL
5001395-24.2022.4.03.6313

Autora: C.C.O.

Representante: PAULO CESAR DE JESUS OLIVEIRA

Ré: UNIAO FEDERAL

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 Vara Gabinete DO JEF de Caraguatatuba - SP
Juiz Federal: GUSTAVO CATUNDA MENDES .

Disponibilizacdao da Sentenca: INTIMACAO ELETRONICA 06/09/2022

DECISAO

I - RELATORIO

Trata-se de acdo proposta por C.C.O., brasileira, menor impubere, em face
do UNIAO FEDERAL, com pedido de tutela antecipada DE URGENCIA, objetivando
“a imediata disponibilizacdo do medicamento PURODIOL 50MG [derivado do Ca-
nabidiol] com aplicacdo de 1ml a cada 08 (oito horas) de uso continuo, visando
desta forma diminuir o quadro de convulsbes sofridas pela autora;”, mediante
fixacdo de multa-diaria, ou, “em caso de nado fornecimento do medicamento, que

seja penhorado o valor mensal do tratamento do medicamento”.

Ao final, pede pela condenacdo da "UNIAO, na obrigacdo de fazer objeto desta
acdo, para que seja concedido com urgéncia o remédio da Autora, por intermédio
do Sistema Unico de Saude ou de entidade particular, com todas as despesas
custeadas pelos Réus, sob pena de aplicacdo das sancoes processuais cabiveis e
fixacdo de multa diaria por descumprimento”.

Aduz, em sintese, que “conforme se verifica do laudo médico, a Autora
apresenta diagndstico de sindrome Sindrome de Aicardi-Goutieres”, sendo que
“a Autora sofre diversas convulsées ao dia, o que leva a mesma, a um estado de
extrema dor e desconforto” e “continua tomando remédios de uso continuo para
qgue eles ndo agravem e possa ter uma melhor condicdo de vida".

Narra que “foi prescrito a mesma, o uso do medicamento denominado me-
dicamento PURODIOL 50MG, este derivado do Canabidiol. Tal medicamento, é de
alto custo, e por ndo estar regulamentado pela ANVISA até o presente momento,
ndo é disponibilizado pela rede municipal ou estadual de saude”, e, “conforme a
prescricdo médica, o medicamento é de uso continuo, e visa diminuir a série de
convulsbes diarias sofridas pela autora”.

Todavia, segundo a peticdo inicial, “O custo aproximado do medicamento, é de
R$ 1.350,00 (mil trezentos e cinquenta reais) o frasco com 30 ML, podendo variar
de acordo com o fornecedor, tendo em vista, que se trata de um medicamento
importado, ndo havendo qualquer medicamente similar produzido no Brasil”, e,
conforme prescricGo médica “mensalmente serdo necessarios 90 ml do medica-
mento, o que corresponde a 03 (trés) frascos mensais, o que totalizaria um custo
aproximado de R$ 4.050,00 (quatro mil e cinquenta reais).”.

A inicial faz referéncia ao “direito a vida"”, a “garantia do direito a saude”,

sendo que sustenta que a menor autora de 1 (um) ano “faz jus ao recebimento do
farmaco prescrito para lhe dar sobrevida e combater a doenca que a acomete.”.
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Foram juntados procuragcdao e documentos, com pedido de justica gratuita.
E, em sintese, o relatério. Fundamento e decido.
II - FUNDAMENTACAO JURIDICA

O presente pedido é modalidade de tutela de urgéncia e seu eventual defe-
rimento condiciona-se ao preenchimento de dois requisitos: a) a probabilidade do
direito invocado (fumus boni iuris); b) o perigo de dano ou o risco ao resultado
util do processo (periculum in mora).

Ante a vigéncia no Cdédigo de Processo Civil a partir da Lei n® 13.105, de
16/03/2015, impOe-se sua observancia nos seguintes termos:

“Art. 294. A tutela provisdria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.

Paragrafo Unico. A tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode
ser concedida em carater antecedente ou incidental.

(..

Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para
efetivagdo da tutela proviséria

(...)

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado
util do processo

§ 39 A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo serd concedida quando
houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo.” (Grifo nosso).

Assim, nos termos do art. 300, do novo Cddigo de Processo Civil, para a
concessao da tutela de urgéncia ora pleiteada, exige-se a presenga de certos
requisitos legais, quais sejam: (i) “elementos que evidenciem a probabilidade do
direito” alegado (“fumus boni iuris™); (ii) o “perigo de dano ou o risco ao resultado
util do processo” ante o transcurso do tempo (“periculum in mora”), bem como
(iii) a auséncia de “perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao”.

Ou seja, para a apreciacao do pedido de tutela de urgéncia, cabe analisar a
presenca ou nao dos requisitos legais.

Com efeito, consta dos documentos que instruem o conjunto probatério dos
autos, a partir dos Receituarios Médicos de 22/12/21, 11/04/22, todos do médico
Dr. Alexandre Serafim (Neuropediatria — CRM/SP 63.815 — Departamento de Sau-
de - Secretaria Municipal de Saude de Taubaté - Policlinica Infantil), informacgoes
no sentido de a menor autora ser portadora de “Encefalopatia Epilepsia Severa,
decorrente de ma formacdo cerebral, sendo dependente de suas necessidades”, e
"Epilepsia Severa de Inféncia, decorrente da Sindrome de Aicardi”, com apontamento
das patologias “Epilepsia” (CID10 - G40.0) e “Paralisia cerebral” (CID10 - G80.0).

Segundo ainda consta dos Receituarios Médicos de 08/06/22 e 15/06/22, a
menor autora “esta em tratamento de Epilepsia e Dificil Controle, sendo necessario
0 uso continuo da medicacdo Canabidiol Oil 50 mg/ml”, com receita médica pelo
“uso oral Purodiol 50 mg/ml”, que, segundo o advogado refere em atendimento
na sede deste Juizo Federal, auxiliariam para se evitar lesdes musculares sérias
e lesdes em dérgaos internos pelos espasmos decorrentes das crises de epilepsia:
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Ocorre que, apesar da seriedade do caso em concreto e das relevantes razoes
constantes da peticdo inicial, bem como Receituarios Médicos, ndo ha elementos
robustos nos autos que assegurem acerca da utilidade e efetividade no tratamento
da menor autora pelo uso continuo e em especifico do medicamento importado e
nao autorizado pela ANVISA, o "Purodiol 5 mg/ml”.

Segundo alega a prépria parte autora, trata-se o “Purodiol 5 mg/ml” de “me-
dicamento importado... de alto custo, e por ndo estar regulamentado pela ANVISA
até o presente momento, ndo é disponibilizado pela rede municipal ou estadual
de saude”, sendo, portanto, importado e ndo autorizado pela Agéncia Nacional de
Vigildncia Sanitaria - ANVISA.

De fato, a partir de consulta ao sitio eletronico da ANVISA, ndo ha resultado
em "“Consulta/Medicamentos” para o "Nome do Produto” "PURODIOL”, constante do
Receituario Médico, mas somente para o “Principio Ativo” "Canabidiol”, com exten-
sa relacdo de "Produtos de cannabis” com “Autorizacdo Sanitaria” como “Valida”:

Consultas

ANVISA - AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA

Critérios para Consulta

Nimero do CNP) do Detentor do Registro

N® do Processo Nome do Produto
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x

/\ Nenhum registro encontrado

Consultas

ANVISA - AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA

Consultas / Medicamentos / Medicamentos
Resultado da Consulta de Produtos
Mome Comercial Principio Ativo Registro Processo MNome da Empresa Situagdo  Vencimento
Detentora do Registro -
CNP)
O Mevaryl TETRAIDROCANABINOL, 169770003 25351.738074/2014-41 BEAUFOUR IPSEN valido 01/2027
canabidiol FARMACEUTICA LTDA -
07.718.721/0001-80
Detalhe do Produto: Mevaryl
Nome da Empresa Detentora do BEAUFOUR IPSEN CNPJ 07.718.721/0001-  Autorizagdo 1.06.977-3
Registro FARMACEUTICA LTDA 80
Processo 25351.738074/2014-41 Categoria Regulatéria Especifico Data do registro 16/01/2017
Nome Comercial Mevatyl Registro 169770003 Vencimento do registro  01/2027
Principio Ativo TETRAIDROCANABINOL, canabidiol Medicamento de
referéncia
Classe Terapéutica ANTIESPASMODICOS ATC ANTIESPASMODICOS

Consultas

ANVISA - AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA

Consultas / Produtos de cannabis / Produtos de cannabis

Resultado da Consulta de Produtos

Nome do Produto Namero da N*° do Processo Detentor da Autorizagdo Sanitaria - CNP) Situagdoda Vencimento
Autorizagdo Autorizacdo
Sanitaria Sanitaria
CANABIDIOL ACTIVE 145590001 25351.117796/2021-12 ACTIVE PHARMACEUTICA LTDA ME - 09.026.759/0001-18 valido 04/2027
PHARMACEUTICA 20
MG/ML
CANABIDIOL AURA 169490001 25351.844185/2021-41 AURA PHARMA LTDA - 22 564.552/0001-65 valido 02/2027
PHARMA
CANABIDIOL BELCHER 178310001 25351.818093/2021-13 BELCHER FARMACEUTICA DO BRASIL LTDA ME - 14.146.456/0001-79 valido 022027
CANABIDIOL COLLECT 151890017 25351.425116/2021-31 COLLECT EMPORT;QG\O E COMERCIO LTDA - 53.452.157/0001-14 valido 07/2027
CANABIDIOL 110630158 25351.225511/2021-16 FUNDAGAD OSWALDO CRUZ - 33.781.055/0001-35 valido 05/2026
FARMANGUINHOS
CANABIDIOL GREENCARE 145000002 25351.624877/2021-74 GREENCARE PHARMA COMERCIO ATACADISTA DE MEDICAMENTOS valido 02/2027
23,75 MG/ML E COSMETICOS LTDA. - 36.940.761/0001-70

(.

Fonte: < https.//consultas.anvisa.gov.br/#/medicamentos/ > - Acesso em 01/09/2022

590
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Ademais, o pretenso acesso a medicamento “derivado do Canabidiol”, con-
forme sustenta a parte autora, ou mesmo “uso continuo da medicacdo Canabi-
diol Oil 50 mg/ml”, como consta do Receituario Médico de 08/06/22, pode vir a
ocorrer a partir do eventual uso e aplicacao de outro medicamento ou "“Produto
da cannabis” com o mesmo principio ativo “canabidiol” (vide: <https://consultas.
anvisa.gov.br/#/cannabis/q/?substancia=25722>), alternativo ao "“Purodiol 5 mg/
ml” constante do Receituario Médico.

Apesar da afirmacdo da parte autora de que “somente com o remédio pres-
crito sera possivel obter a melhora do seu quadro clinico; sem o qual, coloca
em risco a contencdo da doenca”, e de que “o tratamento indicado ndo pode ser
substituido por nenhum remédio fornecido pelo SUS”, por medida de prudéncia
e cautela, sem descurar essencial direito a vida e a saude da autora menor, tais
circunsténcias deverado ser melhor apuradas em sede de dilacdo probatdria, a partir
do exercicio do contraditério e ampla defesa, bem como prestacdo de informa-
cOes técnicas especializadas, inclusive sobre a alegada “autorizacdo sanitaria n o
1256803130035 para apresentacdao de Canabidiol 50mg/ml”.

Outrossim, ndo se verifica, neste momento processual em sede de cognicao
sumadria, qualquer evidéncia de que tenha havido negativa efetiva dos drgdos
publicos Municipais, Estaduais ou Federais ao fornecimento de medicacdo desti-
nada ao tratamento da autora, em razao dos apontamentos de "Epilepsia Severa
de Inféncia, decorrente da Sindrome de Aicardi”, com patologias de “Epilepsia”
(CID10 - G40.0) e de "Paralisia cerebral” (CID10 - G80.0), seja em relagao ao
“Purodiol 5 mg/ml” ou outro “derivado do Canabidiol”, seja em relagdo a algum
dos medicamentos autorizados pela ANVISA e disponiveis no Sistema Unico de
Saude - SUS e Secretarias Municipais de Saude.

Conforme informagdes disponiveis inclusive no sitio eletrénico da Prefeitura
Municipal de Ubatuba (Fonte: https://www.ubatuba.sp.gov.br/relacao-municipal-
-de-medicamentos-essenciais/ - Acesso em 30/08/2022), onde residente a autora
menor, o “Ministério da Saude seleciona medicamentos de qualidade compro-
vada para tratar as principais doencas que existem no nosso pais, e coloca
numa lista chamada Relagao Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME).
Os Estados e Municipios montam suas proprias listas, pois existem diferencas
regionais. No nosso municipio temos a REMUME (Relacdo Municipal de Medica-
mentos Essenciais)”.

E, dentre os constantes da “Relacdo Municipal de Medicamentos”, ha previsdo
de disponibilidade gratuita de “"Anticonvulsivantes” atuantes no “"Nervoso Central”,
e que recomenda a prestacdo de informacoes técnicas especializadas sobre sua
utilidade e efetividade par ao caso da autora menor:

PREFEITURA MUNICIPAL DE UBATUBA

Litoral Norte do Estado de Sao Paulo

RELAGCAO MUNICIPAL DE MEDICAMENTOS
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B.5. NERVOSO CENTRAL
B.5.1. Anticonvulsivantes

acido valpréico (valproato de so6dio)

capsula 500mg

capsula 250 mg

solugdo oral 50 mg/mL
carbamazepina

comprimido 200 mg

suspensdo ou xarope 100 mg/5mL
diazepam

comprimido 10 mg

solugdo injetavel 10 mg/2mL

fenitoina
comprimido 100 mg
solugdo injetavel 250 mg/5mL
fenobarbital
comprimido 100 mg
solugdo injetavel 200 mg/2mL
solugdo oral gotas 4% ou 40 mg/mL

Secretaria Municipal de Saude End.: Rua Batista de Oliveira, 303 - Silop
Site: www.ubatuba.sp.gov.br Ubatuba/SP - CEP: 11680-000
E-mail: saude@ubatuba.sp.gov.br Tel.: (12)3834-1990

Ainda, para devida instrucao do feito (CPC, ar. 370), impde-se a oportuna
demonstragao de que a autora menor e seus familiares se encontram com cadastro
no CRAS - Centro de Referéncia de Assisténcia Social, para oportuna apreciacdo
de sua pretensao de fornecimento de medicamento da Relagdo Nacional de Me-
dicamentos Essenciais (RENAME), Relagcdo Municipal de Medicamentos da Prefei-
tura Municipal de Ubatuba (RENAME), ou eventual atendimento por “Programa
Alto Custo” das Secretarias Municipais ou Estaduais de Saude e Sistema Unico
de Saude - SUS, o que podera ser verificado em necessaria dilacdo probatdria e
manifestagdo das partes.

IIT - DISPOSITIVO

Nestes termos, em sede de cogni¢cao sumaria e se verificando a presenca em
parte dos requisitos de fumus boni iuris (fumacgca do bom direito) e periculum in
mora (perigo da demora), sobretudo em razao da necessidade de dilagdo proba-
toria e prestacdo de informacoes técnicas especializadas através do exercicio do
contraditério e ampla defesa pelas partes, DEFIRO EM PARTE a tutela de urgéncia,
para fins de:

1) DETERMINAR & ré UNIAO FEDERAL, através de sua Advocacia da Unido
(AGU), mediante sua citacao e intimagdo, para que preste informagOes atualizadas
sobre a disponibilidade de quais medicamentos, no Sistema Unico de Saude -
SUS com autorizagao da ANVISA, inclusive da Relagdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (RENAME), para o tratamento da menor autora com apontamento de
“"Epilepsia Severa de Infancia, decorrente da Sindrome de Aicardi”, com patologias
de "Epilepsia” (CID10 — G40.0) e de "Paralisia cerebral” (CID10 - G80.0), conforme
integra dos Receituarios Médicos e documentos médicos dos autos, e qual sua
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utilidade e efetividade no tratamento da menor autora, com 0s apontamentos
complementares se se apresentarem Uteis e necessarios. Prazo: 15 (quinze) dias.

2) DETERMINAR a inclusdo do Municipio de Ubatuba no pdlo passivo desta acdo,
mediante citacdo e intimacdo, para que também preste informacdes atualizadas
sobre a disponibilidade de quais medicamentos, através da Secretarias Municipal
de Saude, Relacdo Municipal de Medicamentos Essenciais (REMUME) e Relacdo
Municipal de Medicamentos da Prefeitura Municipal de Ubatuba, para o tratamento
da menor autora com apontamento de “Epilepsia Severa de Infdncia, decorren-
te da Sindrome de Aicardi”, com patologias de “Epilepsia” (CID10 - G40.0) e de
“Paralisia cerebral” (CID10 - G80.0), conforme integra dos Receituarios Médicos e
documentos médicos dos autos, e qual sua utilidade e efetividade no tratamento
da menor autora, com 0s apontamentos complementares se se apresentarem uteis
e necessarios. Prazo: 15 (quinze) dias.

2) DETERMINAR a expedicdo de oficio ao Departamento de Saude - Secre-
taria Municipal de Saude de Taubaté - Policlinica Infantil, inclusive aos cuidados
do Sr. Dr. Alexandre Serafim (Neuropediatria — CRM/SP 63.815), para que sejam
prestadas informacgbes técnicas especializadas sobre eventuais medicamentos
disponiveis no SUS, Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME),
Relacao Municipal de Medicamentos Essenciais (REMUME) ou mercado nacional
que possam ser administrados para tratamento da “Epilepsia Severa de Inféncia,
decorrente da Sindrome de Aicardi”, e patologias de “Epilepsia” (CID10 - G40.0) e
de “Paralisia cerebral” (CID10 - G80.0), conforme integra dos Receituarios Médicos
e documentos médicos dos autos, e qual sua utilidade e efetividade no tratamento
da menor autora, com 0s apontamentos complementares se se apresentarem Uteis
e necessarios. Prazo: 15 (quinze) dias.

Ainda, DETERMINO a intimacgdo das partes para que juntem aos autos inte-
gra dos prontuarios médicos e procedimentos atuais relacionados a menor autora
C.C.0., com informacgdes sobre diagndsticos, procedimentos e apontamentos sobre
medicamentos para seu tratamento. Prazo: 15 (quinze) dias.

Com a juntada das informagdes técnicas especializadas pela ,UNIAO FEDERAL,
MUNICIPIO DE UBATUBA e POLICLINICA INFANTIL DE TAUBATE - Dr. Alexandre
Serafim (Neuropediatria - CRM/SP 63.815), intime-se imediatamente a parte au-
tora para manifestacao a respeito.

Defiro o pedido de justica gratuita.
Citem-se.

Intimem-se.

Caraguatatuba-SP, 01 de setembro de 2022.



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXXIII - n. 155 - Out./Dez. 2022

MANDADO DE SEGURANGCA CIVEL
5005287-89.2022.4.03.6102

Impetrante: AGUIAR & AGUIAR RESTAURANTE JAPONES EIRELI
Impetrados: DELEGADO DA RECEITA FEDERAL EM RIBEIRAO PRETO,
UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL

Origem: JUIZO FEDERAL DA 52 VARA DE RIBEIRAO PRETO - SP

Juiz Federal: PETER DE PAULA PIRES

Disponibilizacdao da Sentenca: DJEN 07/10/2022

SENTENCA

A sociedade empresaria Aguiar & Aguiar Restaurante Japonés Eireli impe-
trou o presente mandado de seguranca contra o Delegado da Receita Federal do
Brasil em Ribeirdo Preto, objetivando a concessao de ordem que |lhe assegure a
aplicacao da aliquota zero para a CSLL, o IRPJ, a contribuicdo ao PIS e a Cofins,
na forma prevista pelo art. 4° da Lei n° 14.148-2021.

A autoridade impetrada prestou as informacgdes. A Uniao (Fazenda Nacional)
ingressou no feito como pessoa juridica interessada. O MPF juntou manifestacao
na qual se absteve de pronunciamento quanto ao mérito desta agdo mandamental.

Relatei o que é suficiente. Em seguida, decido.
Nao ha questdes preliminares pendentes de deliberacgao.
No mérito, o pedido inicial é procedente.

Nesse sentido, as informagdes da autoridade impetrada colocaram ape-
nas dois Obices para a pretensdo da impetrante: (1) a inscricdo no Cadastur
posterior a edicdo da Lei n® 14.148-2021 e (2) inviabilidade de aplicagdo do
Programa Emergencial de Retomada do Setor de Eventos (Perse) para optantes
pelo Simples.

Relativamente a primeira objecdo, a vinculacdo a data da edicdo da Lei foi
um critério criado por uma Portaria, que, assim, inovou o ordenamento, instituin-
do restricao que nao passou pelo crivo do legislativo, extrapolando a sua fungao
regulamentar. Logo, esse critério é invalido e ndo pode ser utilizado para obstar
0 acesso da impetrante ao beneficio legal.

Relativamente a segunda objecdo, a Constituicdo da Republica estabelece
que o tratamento favorecido para as pequenas empresas e empresas de pequeno
porte & principio da ordem econb6mica (art. 170, X) e da ordem tributaria (art.
146, III, d, e paragrafo Unico). Empresas desses portes correspondem a 98% das
existentes no Brasil, gerando 67% dos postos de trabalho.

A pulverizagdo das atividades econ6micas tende a se aproximar do conceito
de concorréncia perfeita (ninguém é grande demais para influenciar isoladamen-
te a formacdo de precos). O tratamento mais benéfico para as MePEs propicia a
realizagdo dessa aproximacao.

O tratamento mais benéfico é indutor do empreendedorismo, que se ma-
nifesta pelo desenvolvimento autbnomo de atividade econ6mica propiciadora da
geracao de riqueza e, consequentemente, do desenvolvimento econémico cuja
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garantia € um dos objetivos fundamentais da Republica (art. 39, II, da Constitui-
cao da Republica).

O mercado interno integra o patrimonio nacional, devendo ser incentivado para
viabilizar o desenvolvimento e o bem-estar (art. 219 da Constituicdo da Republica).

O efetivo apoio a atomizacdo, reduzindo os custos para os microempreendo-
res, tende a propiciar para os mesmos a apropriacao de mais rendimentos aptos
a subsidiar o acesso a melhores meios de educacdo, de saude, de alimentacao,
de cultura e de moradia.

A Lei Maior, ao estabelecer a necessidade de tratamento mais favorecido, teve
COMO eScopo assegurar que as pequenas empresas e as empresas de pequeno
porte disponham de circunstancias aptas a desempenharem o papel fundamental
na economia. A interpretagdo das normas legais no campo da tributacdao nao pode
se desvincular do referido escopo.

No caso do presente mandado de seguranca, a autoridade impetrada sus-
tenta que a regra do § 1° do art. 24 da Lei Complementar n® 123-2006 vedaria
que a optante pelo Simples Nacional venha a se beneficiar da reducao de aliquota
implementada pelo art. 4° da Lei n° 14.148-2021.

O dispositivo do primeiro diploma preconiza que “N&do serdo consideradas
quaisquer alteracoes em bases de calculo, aliquotas e percentuais ou outros fato-
res que alterem o valor de imposto ou contribuicdo apurado na forma do Simples
Nacional, estabelecidas pela Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio, exceto
as previstas ou autorizadas nesta Lei Complementar”.

A referida Lei Complementar foi editada com respaldo no disposto pelo art.
146, caput, III, d, e paragrafo Unico, da Constituicao da Republica. Tais dispositi-
vos constitucionais preconizam o tratamento favorecido para as microempresas e
empresas de pequeno porte e a possibilidade de instituicao do Simples Nacional,
opcional para as referidas modalidades de pessoas juridicas. A lei complementar
referida pelo art. 146 da Lei Maior, assim, deve se pautar pelas finalidades consti-
tucionalmente estabelecidas no que concerne a tais formas de empreendimentos,
que, sob tal orientagao, devem ter tratamento favorecido.

Por sua vez, o art. 49 da Lei n° 14.148-2021, editada para mitigar os efeitos
adversos da Covid para setores de atividades econémicas que foram mais severa-
mente atingidos, reduziu a zero, pelo prazo de sessenta meses, as aliquotas dos
tributos mencionados no relatério. Esse dispositivo veicula um nitido tratamento
mais favorecido para todos os integrantes dos setores afetados pela pandemia
de forma mais grave.

Nao se revela conforme a Constituicao interpretar o disposto pelo § 1° do
art. 24 da Lei Complementar n® 123-2006 como critério para excluir somente os
aderentes ao Simples — necessariamente empresas de menor porte para as quais
é constitucionalmente assegurado o tratamento mais favorecido - das vantagens
propiciadas pela Lei n® 14.148-2021. Isso se mostra um tanto mais grave quando
se considera o escopo desta Lei no sentido de minorar os graves danos sofridos
pelos empreendedores no periodo da epidemia de Covid.

Portanto, a interpretacao do § 1° do art. 24 da Lei Complementar n° 123-
2006 conforme a Constituicdo da Republica é no sentido de que as alteracdes por



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXXIII - n. 155 - Out./Dez. 2022

ele vedadas sao somente aquelas que ndo propiciem tratamento tributario mais
favorecido para os microempreendedores.

Em suma, foi demonstrada a plausibilidade do direito da impetrante.

Ante o exposto, julgo procedente o pedido e concedo a seguranca, para
declarar a existéncia de relacdo juridica pela qual a impetrante tem direito a
aplicacdo da aliquota zero para a CSLL, o IRPJ, a contribuicdo ao PIS e a Cofins,
na forma prevista pelo art. 4° da Lei n° 14.148-2021, a partir da prolagao da
presente sentenca (com o que se evita qualquer discussao sobre restituicao de
valores pretéritos).

A Unido devera restituir as custas adiantadas pela impetrante. Incabiveis
honorarios advocaticios.

P. I. Copia desta sentencga servird como meio para a notificacdo da autoridade
impetrada, com a requisicao de que cumpra o que foi aqui estabelecido.



