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Origem: JUIZO FEDERAL DA 62 VARA DE SAO PAULO - SP
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Disponibilizagio da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 19/11/2015

Trata-se de embargos a execucdo fiscal entre as partes assinaladas em epigrafe.

Os embargantes, ex-sécios de Hubras Produtos de Petroleo Ltda., alegam, em sintese,
que ndo podem ser responsabilizados por tributo confessado indevidamente; a inexisténcia de
grupo econémico; a inobservancia do devido processo legal na desconsideracdo da personali-
dade juridica; o ndo-esgotamento dos meios ordinarios para localizacdo de bens da HUDSON/
HUBRAS; a impenhorabilidade de bens declarados indisponiveis; a violagdo de principios
tais como a ampla defesa, vedacdo de confisco e proporcionalidade; a imprestabilidade de
documentos juntados nos autos da execucdo fiscal; e a necessidade de extin¢do do executivo,
porque declarada pelo STF a inconstitucionalidade de majoracéo de aliquota do FINSOCIAL,
ja reconhecida por sentenca.

Recebidos os embargos com efeito suspensivo (fls. 107), da decisao foi interposto agravo
de instrumento reproduzido a fls. 112 e fls. 475/481.

Em impugnacdao (fls. 127 e seguintes), a parte embargada alegou a intempestividade dos
embargos, a impossibilidade de aceitar oferta de bens sem oitiva da parte exequente e a insu-
ficiéncia da garantia. Ademais, argumentou no sentido da existéncia do grupo de empresas,
fazendo de todos, inclusive os embargantes, sucessores da devedora tributaria HUBRAS.

Em réplica, a fls. 159 e seguintes, os embargantes aventaram prescricao, retorquiram as
alegacGes da embargada e requereram a producdo de prova técnica.

A fls. 301 deferi a prova pericial, limitando-a aos quesitos relacionados com a atividade
do perito. Dessa deciséo foi interposto agravo (fls. 300 e seguintes).

Os embargos de declaracdo opostos pela Unido em face da decisédo de fls. 301 perdeu o
objeto, como reconhecido a fls. 486/7.

A fls. 341 e seguintes foram juntadas pelos embargantes copias de CDAs retificadas.

A fls. 369 e seguintes foi juntada a decisdo do Agravo n. 2009.03.00.011405-5, deferindo
0s quesitos dos embargantes, “cabendo ao perito judicial, contudo, verificar os quesitos quais
esta habilitado a responder” (v. fls. 594/598).

Foram apresentados quesitos suplementares (fls. 619/624), os da parte embargante in-
deferidos a fls. 637 e 662; e os da embargada deferidos a fls. 671.

Foi produzido laudo pericial a fls. 697 e seguintes, sobre o qual se manifestaram as
partes a fls. 751 e 796.

Vieram os autos conclusos para deciséo.
E o relatério. DECIDO
DA TEMPESTIVIDADE DOS EMBARGOS

A parte embargada equivoca-se quanto aos fatos e quanto ao Direito ao postular a
intempestividade dos embargos. Os presentes estdo garantidos por penhora formalizada
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segundo termo reproduzido a fls. 343, lavrado em 29.02.2008 (registro em 10.02.2009). Os
embargantes, a seu turno, foram citados por edital, para ofertar defesa no prazo de 30 dias,
em 08.04.2008. Os embargos foram interpostos no trintidio que se seguiu ao esgotamento do
prazo dilatério editalicio, isto em 09.06.2008 e sdo, dessa forma, tempestivos. A admissao dos
ora embargantes no polo passivo da execucao deu-se por redirecionamento, depois de forma-
lizada a garantia, de modo que ndo ha outra maneira de computar o lapso para ajuizamento
dos embargos, sendo na forma acima aventada.

DA PENHORA

A execucdo foi garantida por penhora de imével tomada por termo, lavrado em
29.02.2008 (fls. 343/344), correspondente a area rural da assim chamada “Fazenda Novo Ho-
rizonte”, medindo 297ha30a, sob a matricula n. 1.412 no Cartério de Registro de Sacramento,
Minas Gerais. Permaneceu o bloqueio de pequenos valores em pecunia conforme fls. 346 e
seguintes. Ulteriormente, foi avaliado o imével rural em R$ 5.000.000,00 (28.08.2008 — fls.
840) e registrada a penhora em 10.02.2009. A garantia do Juizo foi regularmente estabelecida
e 0s embargos, como ja relatei, foram recebidos com efeito suspensivo.

Ocorre que a interposicdo dos embargos, mesmo que com efeito suspensivo, ndo impede
a parte exequente de promover as medidas necessarias para complementacao ou substituicdo
da penhora. Como se sabe, a execucao fiscal é processo que se inspira no rito de sua congénere
civil, com a diferenca de agregar certas prerrogativas ao exequente, ndo presentes na moda-
lidade comum e que visam a tutelar de modo mais intenso e eficiente a divida ativa. Isso, a
consideracdo da especial sensibilidade e relevancia social do crédito exequendo.

Dentre essas prerrogativas, esti presente a de recusa a oferta de bens a penhora e de
indicacdo pela entidade credora, ora embargada. Esse privilégio esta implicito no art. 15, inc. |
e 1, da Lei n. 6.830/1980. Deriva da norma exposta que o devedor nao € livre para substituir
os bens penhorados, a ndo ser dentro de certas condicdes; ja o credor-exequente tem o condao
de requerer, a todo tempo, a substituicdo da penhora, sem a necessidade de alongar-se em
justificativas, que ndo o interesse em ver a divida ativa satisfeita.

Conclui-se a partir dai que a Fazenda Publica exequente detém o privilégio de indicar,
originariamente, os bens que prefira ver penhorados, dentre eles valores em espécie, despre-
zando outros bens de menor liquidez, sem a obrigacéo de apresentar outras justificativas. Seria
excessivo formalismo penhorar bem que a Fazenda ja recusou, para em seguida desconstituir
constricdo e proceder outra.

Essa interpretacdo é confirmada pelo fato de que a escolha por numerario ajusta-se a
ordem de preferéncia do art. 11, inciso I, da LEF. O dinheiro vem em primeiro lugar, a frente
de imoveis, acdes, titulos ou créditos. E ndo poderia deixar de ser assim, porque o valor em
espécie é o mais liquido de todos os bens, evitando a necessidade de proceder-se outros atos
de expropriacdo, como o leildo, a venda particular dos bens ou a adjudicacdo — todos eles
complexos e extremamente onerosos para o Erario.

Mesmo na execu¢do comum, a partir da reforma instaurada em 2006, o credor passou
a ter a prerrogativa de indicar os bens que quisesse ver penhorados. Como se Ié no art. 652
do CPC:

O executado seré citado para, no prazo de 3 (trés) dias, efetuar o pagamento da divida. (Re-
dacdo dada pela Lei n° 11.382, de 2006).

§ 1°. Ndo efetuado o pagamento, munido da segunda via do mandado, o oficial de justica
procederd de imediato & penhora de bens e a sua avaliacdo, lavrando-se o respectivo auto
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e de tais atos intimando, na mesma oportunidade, o executado. (Redacdo dada pela Lei n®
11.382, de 2006).
§ 2°. O credor poder4, na inicial da execucdo, indicar bens a serem penhorados (art. 655).
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O crédito fazendario ndo pode ser tratado com status inferior ao crédito civil. Quanto
mais porque ha lei expressa em sentido diverso. Decerto, esse dispositivo ndo é aplicavel ime-
diatamente a execucdao fiscal, mas bem mostra o quanto o estado da questao evoluiu, a ponto
de que a lei ndo faca mais referéncia ao “direito” de o devedor oferecer bens a penhora.

Sao inameros os precedentes do E. Superior Tribunal de Justi¢ca, em que se admite que,
na execucdao fiscal, pode 0 exequente recusar a oferta de bem por mera desobediéncia a ordem
legal de penhora. Por todos, cito a seguinte ementa, porque alusiva a caso julgado no regime
dos recursos repetitivos (art. 543-C/CPC) e, portanto, paradigma para julgamentos futuros:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART.
543-C DO CPC. RESOLUGCAO STJ N.°2 08/2008. EXECUCAO FISCAL. SUBSTITUICAO DE
BEM PENHORADO POR PRECATORIO. INVIABILIDADE.

1. O crédito representado por precatorio € bem penhoravel, mesmo que a entidade dele deve-
dora ndo seja a propria exequente, enquadrando-se na hipotese do inciso XI do art. 655 do
CPC, por se constituir em direito de crédito” (EREsp 881.014/RS, 12 Secédo, Rel. Min. Castro
Meira, DJ de 17.03.08).

2. A penhora de precatério equivale a penhora de crédito, e ndo de dinheiro.

3. Nos termos do art. 15, I, da Lei 6.830/80, ¢é autorizada ao executado, em qualquer fase do
processo e independentemente da aquiescéncia da Fazenda Publica, tdo somente a substitui¢ao
dos bens penhorados por depdsito em dinheiro ou fianga bancéria.

4. Nao se equiparando o precatorio a dinheiro ou fianca bancaria, mas a direito de crédito,
pode o Fazenda Publica recusar a substitui¢ao por quaisquer das causas previstas no art. 656
do CPC ou nos arts. 11 e 15 da LEF. 5. Recurso especial representativo de controvérsia nao
provido. Acérddo sujeito a sistematica do art. 543-C do CPC e da Resolugdo STJ n.° 08/2008.
(REsp 1090898/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SECAO, julgado em
12/08/2009, DJe 31/08/2009)

Segue-se um exemplo de como o E. STJ tem interpretado e aplicado seu préprio prece-
dente:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PRECATORIOS JUDICIAIS. RECUSA DA FAZENDA
PUBLICA. POSSIBILIDADE. ORDEM DE INDICAGAO NAO OBSERVADA. MATERIA SUB-
METIDA AO RITO DOS RECURSOS REPETITIVOS.

1. A jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de que é legitima a recusa da Fazenda Publica
de bem oferecido a penhora quando ndo observada a ordem prevista nos arts. 655 do CPC e
11 da Lei n. 6.830/80, confirmada em recurso repetitivo (art. 543-C do CPC), no julgamento
do REsp 1.090.898/SP, Rel. Min. Castro Meira.

2. O principio da menor onerosidade do devedor, insculpido no art. 620 do CPC, tem de estar
em equilibrio com a satisfacédo do credor, sendo indevida sua aplicagdo de forma abstrata e
presumida, cabendo ao executado fazer prova do efetivo prejuizo.

3. O inconformismo posterior ao julgado da Primeira Se¢ao “representativo da controvérsia”
implica - em regra - na aplicacdo da multa prevista no art. 557, § 2°, do Cédigo de Processo
Civil. Agravo regimental improvido, com aplicacdo de multa.

(AgRg no AREsp 540.498/PR, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 18/09/2014, DJe 29/09/2014)
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Conclui-se de todo o exposto que o credor da divida ativa tem o direito de recusar in-
dicacdo de bem que nao se conforme a ordem legal de preferéncia; que, mesmo formalizada
a penhora, pode pedir sua substituicdo discricionariamente (diversamente do devedor, que
somente pode fazé-lo dentro de certas balizas; e que pode recusar a indicacdo de bem que
torne a execucdo mais morosa e dispendiosa. Mas tudo isso pode e deve ser debatido nos au-
tos da execucdo, pois, como j& ficou devidamente registrado, nem mesmo o efeito suspensivo
atribuido aos embargos impede a parte exequente de promover o que achar necessario no que
se refere a garantia do Juizo.

O que ndo pode a exequente é alegar essa matéria nos embargos, desnecessariamente,
porque tem a prerrogativa de postular tudo o que entender necessario quanto a complementa-
¢do ou substituicdo da penhora nos autos do executivo fiscal. Havendo garantia, os embargos
devem ser conhecidos, processados e julgados. Isso ndo tem relagdo com o fato de que a parte
embargada possa discutir e promover o que entender de direito quanto a substitui¢cdo ou com-
plementacéo da constri¢cdo nos autos adequados.

Dessarte, rejeito a alegacdo de irregularidade da penhora, porque a embargada na verdade
ndo tem interesse juridico legitimo em apresentar essa questdo aqui. Nao estando satisfeita
com a garantia tal como ela se encontra, pode a qualquer momento requerer o que for de seu
interesse no ambito do executivo fiscal. Seria exagerado, irrazoavel e até contrario a boa-fé
processual deixar de resolver o mérito com base em obje¢éo que de outra forma e em outros
autos pode ser ajustada, desde que o titulo executivo apresente-se em termos e ndo tenha sido
desconstituido.

DA PRESCRICAO

Antes de ingressar no mérito é necessario tratar da prescricdo, questao que se conhece
de oficio e aflorou na réplica e em manifestagfes posteriores.

Primeiramente, faco notar que a constituicdo dos créditos tributarios deu-se em
08.05.1992 (notificacdo pessoal); foram inscritos em 15.04.1993 e a execucdo fiscal foi ajuiza-
da em 21.01.1994, com cita¢do postal da HUDSON/HUBRAS em 12.03.1994 — havendo aqui
interrupcgao da prescricdo em face dela e dos solidarios. Assim, de modo algum transcorreu o
quinquénio prescricional anteriormente a citacdo e ao ajuizamento do feito (data para a qual
a interrupgdo da prescrigcdo retroage). Em 16.03.2000, houve adesdo a parcelamento, com
nova interrupcdo da prescricdo. Permaneceu a prescri¢édo suspensa até exclusdo definitiva, em
01.05.2007. Vejamos entdo a questdo da prescricdo posterior a citagao.

Basicamente, os socios alegam que a execuc¢do fiscal iniciou-se contra a pessoa juri-
dica HUBRAS em 21.01.1994 (citada em 12.03.1994) e que foram incluidos tdo-somente em
12.12.2007, publicado o edital de citacdo em 08.04.2008 (fls. 370). Na sua versao, fluiram
mais de cinco anos entre um fato e outro, o que seria suficiente para caracterizar a prescricao
intercorrente.

Essa alegacdo, diante das peculiaridades do caso, consubstancia-se como argumento
irrelevante.

A empresa originalmente executada HUBRAS PRODUTOS DE PETROLEO LTDA foi
validamente citada em 12/03/1994 (fl. 13) e a data da citacdo interrompeu o curso da pres-
cricdo. Esta interrupcéo, efetuada em relacdo a um dos devedores, prejudica os demais por
efeito da solidariedade.

O instituto da prescrigao tem o objetivo de evitar duas circunstancias, sdo elas: a inércia
do credor e a perpetuacao de relagbes obrigacionais. Assim sendo, a norma prescricional incide
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para garantir a seguranca juridica, nos casos em que ocorre inércia do credor.

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de que ndo basta apenas
a citacdo da pessoa juridica devedora para se fixar o termo a quo da prescricdo em relacdo
ao soécio. Também deve ser caracterizada a inércia da Fazenda Publica, quanto ao pleito de
inclusdo dos sdcios corresponsaveis no poélo passivo do feito, conforme se observa no aresto
abaixo colacionado.

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO.
CITACAO DA EMPRESA E DO SOCIO-GERENTE. PRAZO SUPERIOR A CINCO ANOS.
PRESCRICAO. PRINCIPIO DA ACTIO NATA.

1. O Tribunal de origem reconheceu, in casu, que a Fazenda Publica sempre promoveu
regularmente o andamento do feito e que somente apos seis anos da citacdo da empresa se
consolidou a pretensdo do redirecionamento, dai reiniciando o prazo prescricional.

2. A prescricdo é medida que pune a negligéncia ou inércia do titular de pretensédo néo exer-
cida, quando o poderia ser.

3. A citacao do sdcio-gerente foi realizada apds o transcurso de prazo superior a cinco anos,
contados da citacdo da empresa. Nao houve prescricéo, contudo, porgue se trata de respon-
sabilidade subsidiaria, de modo que o redirecionamento sé se tornou possivel a partir do
momento em que 0 juizo de origem se convenceu da inexisténcia de patrimdnio da pessoa
juridica. Aplicacéo do principio da actio nata.

4. Agravo Regimental provido.

(AgRg no REsp 1062571/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 20/11/2008, DJe 24/03/2009) (Grifo nosso)

Em julgados anteriores considerei apenas a data da citacdo da pessoa juridica para aferir
o termo a quo para contagem do prazo prescricional em rela¢8o aos socios. Melhor refletin-
do sobre o tema, verifiquei que, de fato, ha situacdes em que realmente na data da citacéo a
exequente pode requerer a inclusdo dos socios no polo passivo do feito executivo. Observei,
todavia, que em diversas situacfes a constatagdo da ocorréncia da dissolucéo irregular ocor-
re durante o curso do feito executivo. Nestes casos, somente quando verificada a dissolucdo
irregular (ou outro fato jurigeno de corresponsabilidade tributaria) é que a exequente pode
pugnar pela inclusdo dos sécios no polo passivo da a¢édo de execucao fiscal.

Trata-se de situacdo ligada a responsabilidade derivada de dissolugdo de fato da socieda-
de empreséaria executada; portanto, deve-se levar em consideragdo o0 momento em que restou
caracterizada nos autos a justa causa/pretensdo para o redirecionamento do feito contra os
representantes legais, em casos comuns, o exato momento em que ficou configurada a parali-
sacdo das atividades empresarias (isso, no redirecionamento motivado por esse titulo juridico).

O caso dos autos ndo €, de modo algum, comum. Trata-se, em tese, de grupo econdmico
que praticou supostas operacdes fraudulentas com o objetivo de elidir a aplicacdo da lei e a
parte exequente-embargada s6 teve ciéncia do complexo de fatos envolvidos ja em pleno curso
do feito. Portanto, a tese dos embargantes é completamente equivocada e ndo se pode contar
a prescricdo do modo simplista como postulam.

E héa outro fator autbnomo a ser considerado.

Embora a situagao do caso em concreto, responsabilidade solidaria por reconhecimento
de existéncia de grupo econbémico, seja muito peculiar, devem ser observadas, no curso do
processo, as hipoteses de suspensao do feito, bem como se houve inércia da exequente, para
analise da ocorréncia de decurso do prazo prescricional.
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Verifica-se que a execugao ficou suspensa nos periodos de: (i) 31/08/1994 a 17/05/2004,
por conta da decisdo de fls. 27 e adeséo ao parcelamento REFIS e (ii) 04/05/2005 a 11/12/2007,
pela reinclusdo no parcelamento até o pedido de prosseguimento do feito em face da pessoas
constantes no grupo econémico. Considerando o termo a quo anteriormente mencionado
(12/03/1994), bem como os periodos em que a execucao permaneceu suspensa (31/08/1994 a
17/05/2004 e 04/05/2005 a 11/12/2007), constata-se que ndo ocorreu a prescricdo para o redi-
recionamento do feito, deferido em 12/12/2007, porque néo decorreu o lapso prescricional de
5 (cinco) anos estabelecido pelo artigo 174 do CTN. Em outros termos: ndo houve paralisacéo
da execucdo pelo prazo necessario e por motivo imputével a exequente.

Assim, duas raz6es independentes se somam para rejeitar a intercorréncia de prescricéo
em face dos sécios: (a) sua responsabilidade s6 foi apurada depois de iniciada a execucéo e,
em parte, por conta dos fatos passados no curso do feito — e a prescri¢cdo ndo pode iniciar-se
antes disso, em face dos corresponsaveis; (b) a execucdo jamais ficou paralisada pelo tempo
indispensavel a caracterizacdo da prescri¢cdo por razao que se possa imputar a parte exequente-
embargada.

Rejeito essa prejudicial de mérito.

MERITO: OBJETO DA EXECUCAO FISCAL. CONTRIBUICAO AO FINSOCIAL, CO-
BRADA A ALIQUOTA DE 0,5%

A divida ativa inscrita sob o n. 80.6.93.001756-05, a partir do procedimento administra-
tivo n. 10880.019204/93-18, refere-se a cobranca da contribuicdo para o fundo de investimento
social competente ao periodo de 1991 (janeiro-dezembro), vencida entre 15.02.1991 e 08.01.1992.

Os valores originais foram retificados em 29.10.1996, com o fito de adaptar a exigéncia
a decisdo do E. STF que julgou inconstitucional a majoracédo de aliquota do FINSOCIAL para
além de 0,5%, do que resultou a retificacdo e substituicdo da certiddo de divida ativa.

O Laudo pericial confirmou a cobranca dentro dos termos considerados constitucionais
pelo E. STF, ap6s retificacdo promovida pela Divisdo de Arrecadacdo da DRF/SP/Centro-Norte,
conforme fls. 710/11.

MERITO: OS SOCIOS E A CONFISSAO DE DEBITO. RES INTER ALIOS ACTA. CON-
TESTACAO DO FINSOCIAL. ARGUMENTO IRRELEVANTE.

Os embargantes procuram descaracterizar sua pertinéncia passiva com a execucao fiscal
com o argumento de que ndo confessaram o débito; pelo contrario, opuseram-se a ele, tanto
assim que manejaram embargos, antes de alienar a HUDSON/HUBRAS para discutir a majo-
racdo da contribuicdo ao FINSOCIAL. Foram beneficiados por sentenca favoravel e ndo podem
ser responsabilizados — dizem — por “erro” dos administradores que sobrevieram, “erro” esse
consistente em confessar o débito, para fim de adesdo ao REFIS (programa do qual a empresa
foi excluida, dando azo ao prosseguimento da execucao fiscal). Nessa linha de raciocinio, a
confissdo faria prova contra o confitente, ndo podendo servir como subsidio para incluir no
polo passivo da execugao antigos sécios da pessoa juridica.

De fato a pessoa juridica HUBRAS aderiu ao REFIS em 16.03.2000, sendo excluida
provisoriamente em 01.04.2004 e definitivamente em 1° de maio de 2007.

Ocorre que toda essa argumentacdo € irrelevante. Ela consubstancia-se em falacia co-
nhecida por essa denominacdo — argumento irrelevante - e portanto em uma distracdo do
verdadeiro foco da discussdo. Dita falacia consistem em apontar “razdes sem razao” ou, dito
de modo mais especifico, levantar obje¢Ges fundadas em fatos ou interpretagdes estranhas ao
objeto auténtico do debate. As premissas discutidas pelos embargantes sdo dessa natureza:
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ndo tém nenhuma relagdo, sendo aparente, com o motivo que levou & sua responsabilizagéo.
A execucdo fiscal néo foi redirecionada em face de diversos sujeitos passivos — dentre eles 0s
ora embargantes — por conta da confissdo de débito inerente & adesdo em programa de par-
celamento de dividas. Esse redirecionamento decorreu de causas posteriores, causas essas
que se configuram como titulos juridicos capazes, em tese, de atrair a responsabilidade de
administradores e de terceiros. Tais titulos foram inicialmente declinados — mas de forma
ainda preambular, sujeita a confirmacdo em outro julgamento, agora a luz do contraditério —
por decisdo devidamente fundamentada, atendendo a parte legitima para esse requerimento.
Assim, os embargantes ndo figuram no pélo passivo da execu¢do, nem por consequéncia direta
da confissdo de divida, nem por conta do eventual resultado da demanda em que se discute a
legitimidade do FINSOCIAL majorado. Mas por fatos e por fundamentos juridicos estabeleci-
dos em Juizo posteriormente.

Por outro lado, atacar a legitimidade da confissdo de divida inerente ao parcelamento
€ um contrassenso. E ndo se trata de confissdo “judicial”, mas de confissdo feita no ambito
administrativo. A confissdo de débito é um aspecto negocial do parcelamento tributario per-
feitamente legitimo. Até mesmo no direito privado, no campo das obrigacges civis, é exigéncia
pertinente e legitima do credor a confisséo de divida, como requisito para que a moratoria seja
concedida. No ambito tributario, essa precondicdo é instituida na legislacédo esparsa que regula
o parcelamento dessa natureza, clausula bastante vulgar e que nunca foi impugnada por si.
Espera-se que o devedor, ao solicitar leniéncia para com sua demora, ao menos se abstenha de
discutir a divida — e portanto a confesse explicitamente — pois do contrario agiria contra fato
préprio, em evidente ma-fé. Ha pertinéncia na afirmacédo de que, na origem, o parcelamento
configurou ato juridico inter alios e, naquele momento, ndo afetou os embargantes; mas depois
disto estes foram chamados por titulo juridico diverso e nesse sentido, o parcelamento e confis-
sdo nele imbricada pode, sim, produzir efeitos indiretos sobre os sécios e terceiros, desde que
determinado o fundamento legal para a responsabilidade. Em outros termos: o parcelamento
afeta o sujeito passivo direto, mas nao foi por conta dele, por si s, que os sujeitos indiretos
foram chamados para a execucéo fiscal. Entdo, ndo faz sentido impugnar o ato juridico que
se deu no passado e ndo teve relacéo direta com a responsabilidade.

Quanto a impugnacao judicial do FINSOCIAL, o mais importante, com relacdo a esse
debate, € que o débito ja passou por revisao, de modo que o tributo em cobranca hoje corres-
ponde ao FINSOCIAL n&do majorado — ou seja, cobrado a aliquota de 0,5%. Dita reviséo foi
confirmada pelo trabalho pericial, tal como se encontra a fls. 717: “...a Divisdo de Arrecadacéo
da Delegacia da Receita Federal em S&o Paulo/Centro-Norte reexaminou, em 29 de outubro
de 1996, o processo administrativo e retificou os valores exigidos a titulo de FINSOCIAL,
aplicando aos fatos geradores a aliquota de 0,5%.” (resposta ao quesito n. 05 da parte embar-
gante). Confira-se, também, fls. 344/358. Essa constatacao esvazia completamente de objeto e
propdsito a alegacao de defesa, pois 0 que se encontra hoje em curso de cobranca é a parcela
incontroversa da contribui¢édo, quanto a constitucionalidade.

MERITO: DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. EMBARGANTES RESPONDEM
NOS TERMOS DO ART. 135, 111, CTN. EMPREGO DE “TESTA-DE-FERRO”, COM A FINA-
LIDADE DE ESVAZIAR A EXECUTADA PRIMARIA.

Registro inicialmente que a decisdo que levou ao redirecionamento da execucéao fiscal
em face dos embargantes foi exarada nos seguintes termos:
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A executada é grande devedora da previdéncia social (em mais de um bilhdo de reais) e
encontrava-se ativa no REFIS, pagando mensalmente quantia irriséria (R$ 200,00), o que
provocou fiscalizacdo destinada a apurar seu real faturamento.
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Quando dessa diligéncia, aferiu-se que realmente a HUBRAS PRODUTOS DE PETROLEO
LTDA. registrava infimo faturamento, o que constrasta fortemente com o sucesso e a noto-
riedade das atividades econémicas agasalhadas pela marca HUDSON.

A parte exeqiiente logrou demonstrar, em bem compilada andlise, o seguinte:

gue se trata de grande conglomerado econdmico, reunindo mais de uma dezena de empresas
controladas pelo mesmo grupo familiar (Tidemann);

que a HUBRAS comecou a ser esvaziada no inicio dos anos 1990, retirando-se os irmaos
MARCIO, MARCOS e MARCELO TIDEMANN e abandonando-a em maos de “laranjas” (in-
cluindo nisso uma empresa offshore);

gue em sequéncia foram compostas outras sociedades, componentes do mesmo grupo econd-
mico, com o objetivo de absorver os ativos e marcas, inclusive substancioso acervo imobiliario;
que tais operacdes societarias e alienagdes tiveram por objeto reduzir a HUBRAS a insolvéncia,
explorando-se a mesma atividade econdmica sob outras denominacdes.

Acolho, como razéo de decidir, a manifestacio da exequiente, amparada em copiosa documen-
tacdo, no sentido de serem aplicaveis a espécie dos autos os arts. 132 e 133/CTN; bem como
ser o caso de responsabilizacdo dos gestores pelos atos descritos no art. 135/CTN.

Pelo exposto, defiro os pedidos de fls. 169/170. H& grande perigo de ineficicia da deciséo,
caso nao adotem de imediato as providéncias alvitradas. Determino, pois, que se cumpram
as providéncias constantes das letras “c” a “g”, do petitorio referido, em carater cautelar e
urgente, expedindo-se em ato continuo os mandados de citacéo pertinentes (letras “a” e “b”).

(fls. 172 do executivo fiscal n. 0500861-86.1994.403.6182).

Por consequéncia a responsabiliza¢ao dos sujeitos passivos indiretos tem como base dois
grupos de fatos e respectivas consequéncias juridicas: (a) a formagéo de grupo econdémico de
fato, cujo objetivo imediato era o de esvaziar patrimonialmente a pessoa juridica HUDSON/
HUBRAS e frustrar o pagamento de seu elevado passivo tributario; e (b) os atos antijuridicos
(atos simulados) cometidos pelos gestores daquela pessoa juridica, também dirigentes do grupo
econdmico, com idénticos objetivos.

Esses fundamentos sao interligados, mas independentes. Provado qualquer desses com-
plexos de fatos, haveria responsabilidade tributaria dos antigos gestores, nos termos do art.
135, 111, CTN.

Estabeleco, primeiramente, os fatos que restaram incontroversos:

1) MARCOS e MARCELO TIDEMANN DUARTE foram sdcios da antiga HUDSON Bra-
sileira de Petréleo LTDA, sob o CNPJ n. 60.850.518/0001-46, depois HUBRAS Produtos de
Petréleo LTDA;

2) Os irmdos TIDEMANN DUARTE alienaram a empresa ao grupo liderado por PE-
TROINVESTMENT S.A., por alteracdo contratual arquivada no Registro de Empresa sob o
n. 132574/95-0, em 06.04.1995 (data do registro), isso, apos a citagdo da HUDSON ocorrida
em 12.03.1994.

E claro que esses fatos (1) e (2), em si ndo sdo suficientes para caracterizar a responsa-
bilidade tributaria. Alids, o STJ tem jurisprudéncia firme no sentido que o mero fato de haver
um grupo econémico, de fato ou de direito, por si s6, ndo implica em responsabilidade para
fins tributarios. Entdo deve-se prosseguir com o desvelamento dos demais fatores que, na
espécie dos autos, justificam o redirecionamento do executivo fiscal. Tais fatores coincidem,
substancialmente, com o que se havia constatado a época da decisédo que determinou a incluséo
dos embargantes no pdlo passivo da execucao.

1°) Os ativos da HUDSON/HUBRAS, executada primaria, foram transferidos para outras
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pessoas do grupo, tornando-a insolvente perante o Fisco, como segue:

- A marca HUDSON foi vendida a PETROPRIME Representacdo Comercial de Combus-
tiveis Ltda. antes mesmo (03.09.1992) da alienacdo daquela empresa a PETROINVESTMENT
S.A. (06.04.1995). Essa adquirente da marca, a PETROPRIME, por sua vez, era integrada pelos
irmados TIDEMANN DUARTE (fls. 543). Dita PETROPRIME, posteriormente, em 2004, alie-
naria a marca HUDSON & ATINS PARTICIPACOES LTDA. (fls. 542), das quais eram sécias
as filhas do embargante Marcos Tidemann Duarte.

- Iméveis da HUBRAS foram alienados, por valores baixos, a empresas “offshore” (Shoo-
bai Finance & Investment Corp e Paramount Group Inc., ambas sediadas nas llhas Virgens
Britanicas) entre 1994 e 1996 (cf. inquérito policial n. 2006.70.00.006224-1 — 22 VF Criminal
de Curitiba - PR e escrituras constantes do volume anexo); posteriormente, foram revendidos
para integrantes do grupo de empresas. Na primeira metade da década de 1990, a utilizadora
dos iméveis da antiga HUDSON era a PETROPRIME (fls. 543/559).

- Em outras palavras, os ativos mais significativos da HUDSON/HUBRAS foram alie-
nados em preparacgdo a transferéncia para a PETROINVESTMENT, que assim adquiriu uma
empresa esvaziada em termos patrimoniais, assumindo, estranhamente, todos os passivos
pendentes (fls. 268/273). Fica claro, por conta da extravagancia desse negécio juridico, tratar-
se de simulacéo grosseira. O papel posterior da controladora, a PETROINVESTMENT, foi o de
“carregar” a empresa HUBRAS, entfo virtualmente uma empresa “fantasma”, para que esta
pedisse adesdo ao REFIS, inclusive arrolando para esse fim imdveis alienados por ela mesma
as offshores.

29 No entanto, os TIDEMANN DUARTE prosseguiram na exploracdo do ramo de
combustiveis, controlando a marca HUDSON e os bens imoveis anteriormente alienados, com
0 proposito, agora claro, de esvaziar a HUBRAS, em face da qual ndo seria possivel excutir
nenhum ativo apreciavel.

3°) Essa mesma prética de esvaziar empresas com passivo fiscal expressivo foi repetida
outras vezes, com, por exemplo, com a PETROPRIME. Segue-se a isso — como também ocorreu
com a HUBRAS — a inatividade da empresa irregularmente dissolvida (existente apenas “no
papel”, no registro) e a continuidade da exploracdo, no mesmo ramo econémico, por outras
sociedades para tal finalidade constituidas, sob o controle dos embargantes ou de parentes seus.

4°) Fica clara a intengéo de, com essas operagdes, paralisar na pratica as atividades da
HUBRAS, ap0s a saida dos TIDEMANN DUARTE, tanto assim que ela néo foi localizada em
sua sede; passou a recolher valores inexpressivos ao REFIS (decorréncia da auséncia de fatura-
mento) e da auséncia de lucros remetidos a controladora PETROINVESTMENT (fls. 511/538).

Em conclus&o, os embargantes, antigos titulares da HUDSON/HUBRAS, seguiram um
iter nada original e bastante conhecido com a finalidade de frustrar a cobranga de passivos
fiscais:

a) Dilapidagio patrimonial da HUBRAS (marca e imoveis);

b) Saida da HUBRAS, com emprego de sociedade estrangeira (PETROINVESTMENT)
como “laranja”;

¢) A funcdo do “laranja”, que adquiriu virtualmente nada, por meio de negocio juridico
extravagante e com fins atipicos, seria a de manter a HUBRAS, esvaziada de bens, faturamento
e operacdes, no programa de parcelamento, vertendo valores ndo substanciais;

d) Os ativos mantiveram-se sob o controle indireto da familia TIDEMAN DUARTE,
assim como a marca e as operacdes no ramo de combustiveis e derivados;
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e) A HUBRAS foi mantida como empresa existente meramente no registro, incapaz de
responder por sua volumosa divida.

Em outros termos, os antigos sécios, aqui embargantes, promoveram operagdes societa-
rias e alienacdes patrimoniais com o fito de provocar situagdo idéntica a da inatividade pura
e simples, sem a dissolugdo regular da pessoa juridica e 0 pagamento de credores — princi-
palmente o Fisco — incidindo, diretamente, na responsabilidade pessoal de que cuida o art.
135-CTN. Os atos praticados pretendiam dar cobertura ao resultado ilegitimo. A alienacéo da
HUBRAS recai tipicamente na defini¢io de simulacio do direito privado, pois visava lancar
um Vvéu sobre a intencao real das partes. Pois bem, o redirecionamento da execucéo fiscal e
seus consectarios legais para o administrador da pessoa juridica empresaria somente é cabivel
guando reste demonstrado que aquele agiu com excesso de poderes, infra¢édo a lei ou contra
o0 estatuto, sendo uma dessas hipoéteses a dissolucéo irregular da empresa. S&o inUmeros 0s
precedentes do E. STJ nesse sentido, valendo citar, por economia: RESP n.° 738.513/SC, Rel.
Min. Luiz Fux, DJ de 18.10.2005; REsp n.° 513.912/MG, DJ de 01/08/2005; REsp n.° 704.502/
RS, DJ de 02/05/2005; EREsp n.° 422.732/RS, DJ de 09/05/2005; e AgRg nos EREsp n°
471.107/MG, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 25/10/2004. A dissolucédo irregular dissimulada pode
ser aferida, em termos praticos, pelos elementos ja colacionados nestes autos e nos autos do
executivo fiscal. Constatada a inatividade e a dissolugdo sem observancia dos preceitos legais,
configura-se o ato ilicito correspondente a hipotese fatica do art. 135-CTN. Nem por isso sera
o caso de responsabilizar qualquer integrante do quadro social. E preciso, em primeiro lugar,
que o socio tenha poderes de gestdo (ou, como se dizia antes do CC/2002, “geréncia”). Ade-
mais, o redirecionamento serd feito contra o sécio-gerente ou o administrador contemporaneo
a ocorréncia da dissolucdo. Essa, a orientacdo adotada pela Secdo de Direito Publico do STJ,
no julgamento dos EAg 1.105.993/RJ. Nesse mesmo sentido: REsp 1363809/RS, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/02/2013, DJe 13/06/2013. No caso,
embora a empresa nominalmente esteja ativa, o que se verifica é que sua dissolucédo data da
época da transferéncia ao “testa-de-ferro” (in casu, uma pessoa juridica estrangeira). Assim,
estdo postos e reunidos todos os elementos necessarios para a responsabilizacdo dos sécios
que: a) o eram ao tempo da acumulacdo do passivo tributario; e b) esvaziaram a empresa e a
transferiram ao “testa-de-ferro” por intermédio de negdcio simulado, seguindo-se situacéo pra-
tica analoga a da inatividade. Esse Gltimo dado é importante, pois a HUBRAS permaneceu por
algum tempo em programa de parcelamento tributério e sua “sobrevida” tinha como propésito
gue o passivo devido jamais fosse saldado — ja que ela ndo dispunha mais de patriménio para
esse fim. Todo o esquema foi descoberto posteriormente a ruptura e excluséo final do REFIS.

Quanto ao laudo pericial, s6 poderia mesmo manifestar-se sobre questdes estritamente
técnicas, quais sejam, aguelas que foram expressamente respondidas pelo Sr. Perito. Se houve
dissolucdo irregular (na verdade, houve uma situacéo préatica analoga a ela), isso é uma ques-
tdo de mérito a ser “respondida” pelo Juizo, pois envolve julgamento de valor e de legalidade
de atos; da mesma forma, sdo questdes de mérito: se ha prova de ato cometido “ultra vires”
(ha prova de ato simulado e essa € tipica questdo reservada ao Juizo). Da mesma forma: se ha
prova de grupo econdmico ou de conluio para fraudar tributos (matéria igualmente reservada
ao Juizo). Se h4 identificagdo dos responsaveis solidarios na autuacéo e outros documentos e
guando ocorreu o redirecionamento sdo questdes documentadas nos autos, que prescindem de
conhecimento técnico e podem ser averiguada pelo mero exame visual de elementos materiais.

MERITO: SUPOSTA VIOLACAO DE PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO SUBSTAN-
TIVO E ADJETIVO. IMPROCEDENCIA DESSAS ALEGACOES

Em continuacdo ao raciocinio exposto, € preciso enfrentar, porque relevante, a argumen-
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tacdo dos embargantes no sentido de que principios constitucionais obstariam a incluséo dos
sécios no polo passivo da execugdo, em especial o principio do devido processo, da ampla defesa
e do contraditorio. Essa argumentacdo vem aliada a consideracdo de que nos procedimentos
instaurados ndo houve a participacdo dos embargantes. Aparentemente, entdo, sua responsa-
bilizacéo seria vedada a luz do julgado pelo E. STF no ambito do Recurso Extraordinario n.
608.426-PR e outros precedentes na mesma toada. Por decorréncia, seria ilegal a ja referida
inclusdo com base nos arts. 132, 133 e 135 do CTN.

Tais ilagcbes sdo incorretas e o(s) precedente(s) aventado(s) podem deixar de orientar o
julgamento do caso presente por forca de distinguishing. Ou, o que é dizer o0 mesmo, 0 caso
dos autos ¢ singularmente diferente e nele nédo se pode afirmar que a falta de participagao dos
sécios (ou de outros membros do grupo econdmico) implicaria em defeito insanavel, ilegalidade
ou inconstitucionalidade.

O julgado citado (que orienta outros na mesma linha e por isso é tomado como paradig-
ma) tem a seguinte ementa:

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016

AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. AUSENCIA
DE CORRETA CARACTERIZAGCAO JURIDICA POR ERRO DA AUTORIDADE FISCAL.
VIOLACAO DO CONTRADITORIO, DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO PROCESSO LE-
GAL. INEXISTENCIA NO CASO CONCRETO. Os principios do contraditério e da ampla
defesa aplicam-se plenamente a constitui¢do do crédito tributario em desfavor de qualquer
espécie de sujeito passivo, irrelevante sua nomenclatura legal (contribuintes, responsaveis,
substitutos, devedores solidarios etc). Porém, no caso em exame, houve oportunidade de
impugnacao integral da constitui¢do do crédito tributario, ndo obstante os lapsos de lingua-
gem da autoridade fiscal. Assim, embora o acérdédo recorrido tenha errado ao afirmar ser o
responsavel tributario estranho ao processo administrativo (motivacdo e fundamentacéo séo
requisitos de validade de qualquer ato administrativo plenamente vinculado), bem como ao
concluir ser possivel redirecionar ao responsavel tributario a agdo de execucdo fiscal, inde-
pendentemente de ele ter figurado no processo administrativo ou da inser¢cdo de seu nome
na certiddo de divida ativa (Fls. 853), o lapso resume-se a declaracéo lateral (obiter dictum)
completamente irrelevante ao desate do litigio. Agravo regimental ao qual se nega provimento.
(RE 608426 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em
04/10/2011, DJe-204 DIVULG 21-10-2011 PUBLIC 24-10-2011 EMENT VOL-02613-02 PP-
00356 RT v. 101, n. 917, 2012, p. 629-633)

Esse é, portanto, um aresto de importancia excepcional, pois nele se contem, ainda que
sucintamente, as seguintes diretrizes: (a) todos os sujeitos passivos devem ser convocados ao
processo de constituicdo do crédito tributario; (b) a autoridade administrativa deve conferir-
Ilhes chance de alegar e provar o quanto necessario; e (c) deve ainda motivar devidamente a
decisdo administrativa, tanto em rela¢do aos sujeitos passivos diretos, quanto aos indiretos.
Dada essa relevancia, foi agui mencionado em lugar de outros precedentes invocaveis, no
mesmo sentido.

Mas é claro que tudo isso s6 pode ocorrer se os fatos que implicam no acertamento
do tributo devido e na constatacdo da responsabilidade tributéria ja estavam consumados,
de modo que a autoridade administrativa pudesse deles conhecer quando da instauracdo do
processo administrativo. O corresponsavel tributario s6 pode ser convocado ao contraditério,
a ampla defesa, ao recurso etc. em relagdo a fatos ja exauridos, dos quais o Fisco ja pudesse
ter pleno conhecimento.
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Deve recordar-se na sequéncia que o tributo em cobranga (FINSOCIAL) foi constituido
por decorréncia do PA. 10880.019204/93-18, em que foi lavrado termo de diligéncia e intimagao
n. 93/94 e intimacdo, para determinar que a HUDSON sonegou em sua escrituracao fiscal o
valor dos repasses ao FUP/FUPA, incidindo sobre eles diversos tributos, inclusive o FINSOCIAL
(Laudo pericial, fls. 716). Naquele momento, ndo havia sequer ocorrido grande parte dos fatos
gue levaram a invocacdo do art. 135-CTN ou a constatacédo da existéncia de grupo econémico
de fato. Esses fatos ocorreram posteriormente e ndo eram de conhecimento da autoridade
administrativa. Entdo ndo havia um processo ou procedimento do qual os demais implicados
nas fraudes subsequentes houvessem de participar por for¢ca dos principios ja elencados.

O “procedimento” juntado aos autos por meio da formacao de anexo é esclarecedor quanto
ao modus operandi da HUDSON/HUBRAS — que convenientemente “extraviou” documenta-
cdo fiscal 14 exigida. As outras fraudes — ndo discutidas naquele procedimento - iniciaram-se
em funcdo do insucesso da HUBRAS na tentativa de sonegar tributos e ndo poderiam ser
apuradas naquele instante. Portanto, ndo ha, no que se refere ao langamento do tributo em
discussdo, um processo ou mesmo procedimento de que os sécios e demais membros do grupo
econdmico de fato devessem participar. Por ai se vé que € irrelevante a argumentacéo calcada
em devido processo legal (ou em outros principios nele absorvidos), dadas as peculiaridades
da constituigcdo do crédito tributario e da constatacdo da corresponsabilidade na espécie. O
mesmo se diga das demais pegas juntadas aos autos, inclusive as de inquérito policial, que
visavam apenas corroborar as alegacdes da Fazenda Nacional quanto a formacgao do grupo e
dos atos simulados praticados — eram simples provas do alegado e ndo processos — ou proce-
dimentos — dos quais 0os embargantes tivessem, necessariamente, de integrar ou participar.

Quanto ao pedido de parcelamento, bem como a sua ruptura, essas circunstancias an-
tecederam, mas ndo foram a causa da inclusédo dos s6cios no polo passivo da execucao fiscal.
Esse ponto ja foi explicado em tépico anterior.

Pelo exposto, vé-se que ndo havia outra oportunidade possivel para discutir os atos
fraudulentos, o débito em si e a formacgdo do grupo econdmico de fato que nédo fosse a da
propria execucao fiscal, em que isso ocorreu dentro da medida em que diversas objecdes de
pré-executividade foram opostas e juntada. Ou a ocasido dos embargos. Em umas e em outros
foi garantido o contraditorio e a ampla defesa, respeitadas as peculiaridades de cada feito. No
feito executivo, isso foi garantido de modo mais limitado, como é cedico. Mas, nos embargos
interpostos, tém-se conferido aos diversos integrantes do grupo econdmico amplo debate das
respectivas posic¢Oes juridicas. Isso incluiu ndo apenas a responsabilidade tributéaria, como
também a prépria legitimidade da contribui¢cdo em cobranga.

Na verdade, a alegagdo de desobediéncia aos principios constitucionais € ela mesma feita
em espirito de ma-fé — é dizer, a parte pretende beneficiar-se da sua prépria torpeza. Foram
praticados atos destinados a elidir a cobran¢a do tributo em seguida ou posteriormente ao
levantamento do tributo devido e que, por uma simples questdo de cronologia, ndo poderiam
ser discutidos no tempo em que se iniciou o langcamento. E os embargantes querem alegar essas
mesmas praticas fraudulentas com o objetivo de beneficiar-se com a exclusdo da responsabi-
lidade tributaria. Evidentemente, o Juizo ndo pode dar ouvidos a tais alega¢cdes maliciosas.

A alegacao de maltrato aos principios da vedacao de confisco e da proporcionalidade tam-
bém nao colhe frutos. Seja porque os capitulos anteriores desta sentenca ja demonstraram que
nao foi assim, seja porque 0s embargantes nao fizeram esforco de demonstrar analiticamente
a pertinéncia desses argumentos, que ndo passam de eristica vazia de substancia.

DISPOSITIVO
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Pelo exposto, JULGO IMPROCEDENTES OS EMBARGOS e SUBSISTENTE O TITULO
EXECUTIVO. Deixo de condenar a embargante ao pagamento de honorarios advocaticios por
forgca do encargo legal do Decreto-lei n. 1.025/69, incidente na espécie e que faz as vezes de
sucumbéncia. Determino o traslado de copia desta para 0s autos do executivo fiscal, em que se
prosseguirad. Oportunamente, remetam-se 0s autos ao arquivo; observadas as cautelas de estilo.

Publique-se, registre-se e intime-se.

Sdo Paulo, 28 de outubro de 2015.

Juiz Federal ERIK FREDERICO GRAMSTRUP
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PROCEDIMENTO ORDINaARIO
0005611-02.2011.4.03.6119

Autor: GENERALI BRASIL SEGUROS S/A

Réu: EMPRESA BRASILEIRA DE INFRA-ESTRUTURA AEROPORTUARIA
INFRAERO GUARULHOS

Origem: JUIZO FEDERAL DA 52 VARA DE GUARULHOS - SP

Juiza Federal: CAROLLINE SCOFIELD AMARAL

Disponibilizagio da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 16/04/2015

1- RELATORIO

Trata-se de agdo ordinaria interposta por GENERALI BRASIL SEGUROS S/A em face
da INFRAERO - Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria, por intermédio da qual
requer o ressarcimento por danos materiais no valor de R$132.045,02 (centro e trinta e dois
mil e quarenta e cinco reais e dois centavos), devidamente atualizada desde a subrogacao, em
04/11/2010, acrescida de juros de mora desde a citacdo, além do 6nus da sucumbéncia.

Sustenta a autora, em suma, que mantém contrato de seguro do ramo transporte in-
ternacional com sua segurada e esta Ihe informou a respeito da importacdo e embarque de
uma remessa de reagentes utilizados em laboratérios médicos. Aduz que a segurada cumpriu
todas as exigéncias atinentes a importacdo da mercadoria, que foi remetida pelo aeroporto de
Miami/EUA, com escala no aeroporto de Guarulhos e posterior encaminhamento ao aeroporto
internacional de Campo Grande/MS.

Informa que o negécio foi formalizado por meio do conhecimento aéreo internacional
de transporte de carga n® MAWB 957-84921082, emitido pela empresa aérea Tam, e HAWB
21210-07091, emitido pela Transgroup International.

Salienta que a carga foi recebida pela empresa aérea em perfeito estado e assim tam-
bém foi entregue a ré, na qualidade de depositaria aeroportuaria obrigatoria. A mercadoria,
embarcada em 19/07/2010, chegou em Guarulhos no dia 21/07/2010, sendo imediatamente
encaminhada para o depdsito da ré.

Aduz que a mercadoria, por motivos ignorados, foi extraviada nas dependéncias da ré
entre 21/07/2010 e 09/08/2010, periodo no qual ndo esteve armazenada em camara fria e em
temperatura de -20°C, como deveria. Em 12/08/2010 a mercadoria chegou ao aeroporto de
destino, em Campo Grande, onde foi submetida a armazenamento correto.

Em razéo da impossibilidade de verificar se a mercadoria esteve armazenada correta-
mente no periodo em que esteve extraviada, a ANVISA expediu relatdrio de inspecédo sanitaria,
com posicionamento negativo, o que levou o importador a realizar pré-vistoria e vistoria oficial
junto a Delegacia da Receita Federal para apuracado das causas e responsabilidades pelo evento
danoso. Afirma que os profissionais técnicos constataram que a carga estava impropria para
uso, apresentando indicador sensivel de PH e coloragdo diversa da habitual.

Sustenta a responsabilidade da ré ao permitir o perecimento dos volumes, aduzindo
ainda que nenhuma avaria foi constatada por ocasido da descarga, ndo existindo ressalva de
avarias no sistema SISCOMEX/MANTRA da ré. Além disto, por ocasido da vistoria oficial,
realizada pela Receita Federal, foi declarada expressamente a responsabilidade da ré pelo
perecimento da carga.

Salienta a responsabilidade objetiva da ré nos danos ocorridos, na condicdo de deposi-
tario da carga, invocando os preceitos do Codigo Civil e do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Com a peticéo inicial vieram procuracéo e os documentos de fls. 19/64. Dentre os quais:
(@) apdlice de seguro fls. 22/43;

(b) conhecimento de frete aéreo - n°® 21210-07091, datado em 19/07/2010 (fls. 44);

(c) fatura comercial internacional, datada de 19/07/210 (fls. 45);

(d) declaragéo de importagdo n® 10/0429007-9, datada em 11/08/2010 (fls. 47);

(e) Folha de controle de Carga da TAM CARGO (fls. 48);

(f) Relatdrio de Inspecgao Sanitéaria (fls. 49/50);

(g) Vistoria Aduaneira (fls. 51/56)

(h) Comprovante de que a autora pagou o sinistro a sua segurada (fls. 57/58);

(i) Oficio de tentativa de composi¢do com a INFRAERO (fls. 59/65)

Em cumprimento a determinacéo de fl. 70, a autora recolheu as custas processuais (fls.
71/72).

Apbs a apresentacdo de coOpia de processos, foi afastada a possibilidade de prevencao,
determinando-se a citago (fl. 156).

Citada (fl. 160), a ré apresentou contestacao (fls. 161/166), sequida de documentos (fls.
167/200). Na contestacdo a INFRAERO sustentou: (1) “embora a carga tenha chegado ao Ae-
roporto de Guarulhos no dia 21.07.2010, efetivamente ndo foi entregue para armazenamento
na mesma data. E, estranhamente os responsaveis pela carga iniciaram a busca somente a
partir do dia 23.07.2010, quando o efeito do gelo seco colocado na embalagem ja havia cessado
e a carga ainda nédo havia sido recebida pela INFRAERO”; (11) que a carga é de responsabili-
dade do transportador até efetiva entrega ao depositario para o armazenamento; (111) que a
INFRAERO s6 pode ser considerada depositaria a partir do registro da custddia da carga que
ocorreu em 26/07/2010, conforme extrato do MANTRA, (1V) que o importador nédo solicitou
a vistoria aduaneiro em Guarulhos, mas somente em Campo Grande. Sustenta, ainda, que
ndo se aplica ao caso em tela o Codigo de Defesa do Consumidor, nem a Responsabilidade
Objetiva da INFRAERO.

Juntou com a contestagdo, dentre outros documentos:

(@) extrato do licenciamento da importacéo (fls. 168/169);

(b) apdlice da autora (fls. 173);

() instrugbes de temperatura do produto importado (fls. 174);

(d) oficio do importador e email a DHUAN (fls. 177/178)

(e)telas SISCOMEX - Mantra Importacéo, datadas de 31/08/2010 (fls. 179/180);

(f) tela TECAPLUS - Sistema de Cargas Aéreas, com o historico de cargas (importacéo),
datada de 31/08/2010 (fls. 181/183);

Diligéncia determinada as fls. 210, determinando-se oficiar a Alfandega da Receita Fe-
deral, bem como a traducdo de documentos para lingua oficial portuguesa.

Resposta da Receita Federal as fls. 212/219.

Peticdo da autora as fls. 221/223 e documentos traduzidos as fls. 224/231.

Manifestacdo da INFRAERO as fls. 234/235.

Manifestacdes finais da autora as fls. 237/239.

E o relatorio do necessario. Passo a decidir.

2 — FUNDAMENTACAO

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016
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2.1 - Da inaplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor

A Empresa-Ré pugna pela ndo aplicacdo do Caodigo de Defesa do Consumidor na espécie
uma vez que a Autora ndo poderia ser considerada hipossuficiente ou destinataria final do
Servigo.

Conforme é cedico, a teoria atualmente majoritaria na doutrina e nos Tribunais Supe-
riores brasileiros no tocante ao conceito de consumidor é a chamada “finalista mitigada”. E,
segundo esta, a determinacao da qualidade de consumidor deve, em regra, ser feita mediante
aplicagdo da teoria finalista, a qual considera destinatario final tdo somente o destinatario
fatico e econdmico do bem ou servico, seja ele pessoa fisica ou juridica, em exegese restritiva
do art. 2° do CDC.

Desta forma, estaria excluido da prote¢do do CDC o consumo intermediario, assim enten-
dido como aquele cujo produto retorna para as cadeias de producéo e distribuicdo, compondo
0 custo (e, portanto, o preco final) de um novo bem ou servigo. Em situacdes excepcionais,
todavia, os rigores da teoria finalista poderiam ser atenuados para autorizar a incidéncia do
CDC nas hipoéteses em que a parte (pessoa fisica ou juridica), embora nao seja tecnicamente a
destinataria final do produto ou servico, se apresenta em situagao de vulnerabilidade.

Assim é a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a qual apenas considera
consumidor para fins de tutela pela Lei n® 8.078 /90, aquele que exaure a fungdo econdmica
do bem ou servico, excluindo-o de forma definitiva do mercado de consumo, salvo verificada
alguma espécie de vulnerabilidade (REsp 1358231 SP 2012/0259414).

No caso concreto a Autora consiste em pessoa juridica que desenvolve atividade no ramo
securitario, em substituicdo & importadora - Emcomex Brasil Ltda Me, e cujo beneficiario
se trata de empresa do ramo bioclinico sediada na cidade de Campo Grande/MS, conforme
contrato de seguro de fls. 22/43. Os documentos acostados demonstram possuir a empresa
substituida experiéncia com opera¢6es de importacao, ndo se tratando de hipossuficiente téc-
nica ou juridica, sequer econdmica.

Logo, o servico de transporte se qualifica como insumo e ndo como um bem de uso final,
sem repercussfes em atividades econdmicas futuras nem como bem da propria empresa. Cito
nesse sentido:

[.]

3. A expressao “destinatario final” contida no art. 2°, caput, do CDC deve ser interpretada a
luz da razéo pela qual foi editado o referido diploma, qual seja, proteger o consumidor porque
reconhecida sua vulnerabilidade frente ao mercado de consumo. Assim, considera-se consumi-
dor aquele que retira o produto do mercado e o utiliza em proveito préprio. Sob esse enfoque,
como regra, ndo se pode considerar destinatario final para efeito da lei protetiva aquele que,
de alguma forma, adquire o produto ou servigco com intuito profissional, com a finalidade de
integra-lo no processo de producéo, transformacédo ou comercializagao.

4. As normas do CDC ndo séo aplicaveis a aquisicdo e a importacéo de aparelho de raio X por
entidade hospitalar, ndo hipossuficiente nem vulneravel, no intuito de incrementar sua ativi-
dade, ampliar a gama de servi¢cos e aumentar os lucros. Igualmente, ndo se aplica o referido
diploma ao transporte aéreo internacional de respectivo equipamento, por representar mera
etapa do ato complexo de importar.

[-]

(STJ, RESP 20090209202, RESP - RECURSO ESPECIAL - 1162649, Relator Luis Felipe
Salomé&o, Quarta Turma, DJE 18/08/2014) (grifei)
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Desta feita, reputo inaplicavel na espécie o Codigo de Defesa do Consumidor, devendo
a relacao ser regida pela legislagao civil, especial e de direito publico atinente aos contratos.

2.2 Do mérito propriamente dito

A autora, em suma, atribui a ré a culpa pela avaria na mercadoria importada pela segu-
rada, sustentando, em sintese, que a carga restou extraviada nas dependéncias da INFRAERO
entre os dias de 21/07/2010 a 09/08/2010, periodo no qual houve o perecimento da mercadoria,
salientando que esta demandava armazenamento correto, em camara fria a temperatura de
-20°C. Afirma que a carga foi recebida em perfeito estado pela empresa aérea transportadora
e nesta mesma condic¢do foi apresentada a ré, na qualidade de depositaria aeroportuéria obri-
gatoria. Ressalta a responsabilidade da ré em razdo da inexisténcia de ressalvas no sistema
Mantra por ocasido do recebimento das mercadorias.

A INFRAERO, por sua vez, nega qualquer culpa de sua parte no evento, sustentando
que a mercadoria ndo lhe foi entregue na data de 21/07/2010 e que sua responsabilidade pela
carga, na qualidade de depositaria, somente pode ser considerada na data de 26/07/2010, com
o registro da custddia no sistema da Receita Federal, de acordo com extrato do Mantra. Aduziu,
ainda, que somente em 23/07/2010 o importador deu inicio ao rastreamento da mercadoria,
sendo que a vistoria do material apenas foi solicitada em 16/08/2010, depois da entrega da
mercadoria no destino final, no aeroporto de Campo Grande/MS.

De inicio, anoto que a autora comprovou a existéncia de seguro entre ela e a empresa
Biomolecular Laboratério de Biologia Molecular de Histocompatibilidade Ltda., beneficiaria
do seguro, conforme apdlice juntada as fls. 22/40. Demonstrou a autora, ainda, haver efetuado
0 pagamento a segurada do valor de R$ 132.045,02 em razéo do sinistro, conforme recibo de
fl. 58.

Tem-se, pois, quanto aos fatos, que a mercadoria importada pela BIOMOLECULAR pere-
ceu por auséncia de adequado armazenamento em camara fria a -20°C, este fat o é inconteste
e sobre a sua realidade ndo se discute nos autos. O que se discute € a responsabilidade ou ndo
da INFRAERO no tocante a devida armazenagem da mencionada mercadoria. A Unica davida,
pelo que consta nos autos, é se a mercadoria foi extraviada e ndo devidamente armazenada
enquanto estava de posse da INFRAERO. Fixado est4 o ponto controvertido da lide.

Conforme consta do Guia INFRAERO Cargo (32 edi¢o):

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016

Toda carga importada a ser nacionalizada no aeroporto deve ser encaminhada a Infraero para
recebimento, controle, armazenamento e posterior conferéncia aduaneira pela Receita Federal
do Brasil, até sua efetiva entrega ao importador ou seu representante legal. Imediatamente
apds o0 pouso na aeronave, a companhia aérea disponibiliza o Manifesto de Carga, com seus
respectivos conhecimentos aéreos e registra no sistema Siscomex-Mantra a hora da chegada da
aeronave. A partir desse registro, é lavrado, pela Receita Federal do Brasil, 0 Termo de Entrada
e, assim a Infraero pode iniciar os procedimentos de recebimento da carga importada. (p. 22)

O documento de fl. 179, denominado “Siscomex - Mantra Importac¢éo”, demonstra que a
mercadoria, objeto da MAWB 957 8492 1082, foi recebida em 21 de julho de 2010 no Aeroporto
Internacional de S&o Paulo, em Guarulhos. O NC foi preenchido com os c6digos PEA/PREP.

O MAWB (Master Air Waybill) é um tipo de conhecimento aéreo “disponibilizado pela
companhia aérea ao agente de cargas, para captacao de cargas individualizadas por ele, que
posteriormente serdo consolidadas e repassadas a companhia aérea. Este conhecimento repre-
senta a totalidade da carga recebida pelo agente e entregue a companhia aérea para embarque.”
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(in Guia INFRAERO Cargo).

O NC é o cddigo de natureza de carga instituido pelo Siscomex - Mantra e tem o escopo de
facilitar o manuseio e identificagdo da natureza da carga. Conforme consta no Guia INFRAERO
Cargo, “a utilizacdo desse codigo é fundamental para o correto tratamento e armazenamento
da carga, que deve ser registrado no sistema Siscomex-Mantra pela companhia aérea.”

No caso em tela 0 NC PEA/PREP significa cargas pereciveis cujo armazenamento deve
ser entre -18°C e 0° C.

Em que pese a alegacdo da Ré de que no referido documento consta “AVARIAS - C” que,
conforme pesquisa no site da INFRAERQO, significa “amassado”, ndo houve qualquer outra res-
salva, nada mencionando a INFRAERO acerca de estar a mercadoria em temperatura diversa
da contratada quando do seu recebimento, e, portanto, fora das especificacdes do importador.
Além do mais, ndo ha qualquer outro documento que embase a classificacdo da mercadoria
recebida com “amassada”, a exemplo de fotografias.

Sobre a recepcdo do manifesto de carga pela alfandega, consta o Guia INFRAERO Cargo:

A Alfandega recebe a documentacgdo da carga procedente do exterior, apresentada pelo re-
querente do transportador aéreo, e confirma os dados registrados pela companhia aérea no
sistema Siscomex-Mantra.Depois, com base na documentacdo contida no manifesto, valida
as informacgdes por meio da lavratura do Termo de Entrada. Nos casos de dados inseridos
erroneamente no sistema Siscomex-Mantra, é gerada uma indisponibilidade, que poderé ser
regularizada mediante solicitagio formal & Receita Federal do Brasil.

Com efeito, considerando a propria informacdo do Guia, ndo guarda coeréncia a alegacdo
da parte ré de que “que a mercadoria ndo foi entregue a INFRAERO para armazenamento, a
vista da carga e com aval dos representantes do importador, mormente em se tratando de carga
perecivel que necessita de tratamento especial, com a finalidade de ser armazenada no mesmo
dia. Em um dos extratos do sistema MANTRA consta situacdo INDISPONIVEL e em outro
consta o0 armazenamento neste mesmo dia com a ressalva de AVARIA C, ndo contestado pelo
transportador e pelos representantes do Importador o que presume a aceitacdo sem ressalvas
por parte do transportador e a impossibilidade de pleitear o ressarcimento neste momento.”

Ademais, revela-se, no minimo, contradit6rio que a principio ndo haja nenhuma infor-
magcao a respeito do recebimento da mercadoria nos galpbes da Empresa-Ré, conforme consta
da prépria contestacdo, que somente em 27/07/2010 a carga tenha sido registrada e avalizada
pelo Auditor Fiscal, mas que desde o dia 26/07/2010 remete o sistema a uma avaria tipo “C”
(fl. 179). Como seria possivel consignar uma eventual avaria em uma mercadoria que sequer
tenha ingressado nas dependéncias da Empresa? E sendo esta avaria registrada em 26/07/10
como afirmar que ela ja tenha ingressado na Infraero neste estado e ndo tenha sofrido neste
local um dano, se ela ja estava “perdida” desde o dia 21/07/2014 (fl. 167)? Ora, se a mercadoria
“ndo foi entregue & INFRAERO?”, por que constaria a situagdo no MANTRA de “indisponivel”?

As inconsisténcias do argumento da INFRAERO também foram analisados na Vistoria
Aduaneira realizada pela Receita Federal (fls. 53/56):

A INFRAERO-GRU declarou que a chegada da carga foi informada no Siscomex MANTRA em
26/07/2010 mas so foi recebida e armazenada no sistema TECAPIus em 05/08/2010, juntando
como documentos comprobatdrios os extratos dos registros de ambos os sistemas. Observan-
do os extratos apresentados, o primeiro registro da carga foi feito tem 26/07/2010, quando



TR AL PE O, PR AL R R R WA ks

REVISTA

consta no extrato do sistema TECAPIus o codigo 293 - Encerramento de Armazenamento no
Mantra com Divergéncia, O volumes - O quilos (0 = zero). Ou seja, a INFRAERO efetuou o no
sistema porém a carga néo estava armazenada de fato. A situacéo so foi alterada em 05/08/10,
constando inicialmente o cédigo 905 - Registro de Avarias/Sinistro e posteriormente o codigo
201 - Carga Recebida Para Armazenar.

Importante salientar que a INFRAERO declarou que em 05/08/2010 a carga foi “armazenada
no Sistema TECAPIus”, ou seja, ndo informou em que data recebeu fisicamente a carga. Ao
contrario, afirmou que diante da forte demanda de cargas processadas no terminal TECA-
GRU naquela época, era impossivel assegurar se de fato a carga estava extraviada ou se
somente havia chegado na data em que foi registrada no sistema.

Acrescentou ainda que quando a carga foi localizada e recebida para armazenamento em
05/08, foi solicitada a SRF pela propria INFRAERO a retificagcdo das datas no sistema MAN-
TRA (RETIFICA 2), a fim de evitar divergéncias entre esse sistema e o TECAPIus, tendo o
pedido sido deferido e a alteracéo realizada.

Alega ainda que em nenhum momento a companhia aérea teria contestado tais langamentos.
()

Diante do exposto, conclui-se que:

1) A INFRAERO-GRU néo foi capaz de comprovar a data efetiva do recebimento da carga
em seu terminal, afirmando com seguranca apenas que a carga foi registrada no sistema
TECAPIus em 05/08/2010 e que nao seria possivel confirmar a data do recebimento de fato
e se estaria ou ndo extraviada até essa data devido a forte demanda de cargas nessa época;
2) A INFRAERO néo apresentou elementos que demonstrassem caso fortuito ou de forca
maior que pudesse excluir sua responsabilidade, nos termos do art. 664 do Decreto 6.759/09;
3) A imprensa noticiou largamente os problemas que a INFRAERO vinha enfrentando no
Aeroporto Internacional de Guarulhos quanto a falta de espaco para armazenagem de cargas,
inclusive da falta de espago em camaras refrigeradas;

4) A TAM LINHAS AEREAS S/A afirmou que efetuou a entrega da carga na data de sua
chegada e apresentou argumentos e documentos comprobatorios considerados satisfatorios,
tendo em vista que a companhia aérea seguiu o0s tramites usuais de entrega da carga para
armazenamento, apresentou a relacdo de UDLs ao depositario INFRAERO e comprovou que
a carga em analise estava contida nessa relacdo. Considero que apresentou provas excludentes
de sua responsabilidade nos termos do 2° do art. 664 do Decreto 6.759/09;

5) A INFRAERO nao se manifestou quanto ao possivel extrativo de qualquer carga contida na
relacdo de UDLs apresentada pela TAM, aceitando tacitamente a entrega das cargas contidas
na mesma e

6) A carga, enquanto estava sob responsabilidade da INFRAERO, permaneceu extraviada até
05/08/2010, caracterizando a responsabilidade prevista no art. 662 do Decreto 6.759/09, néo
havendo como afirmar em que condic¢des de temperatura permaneceu nesse periodo, sendo
certo que foi fora das condigdes ideais de armazenagem em camara fria a -20°C, tendo em
vista o seu comprovado descongelamento e, consequentemente, sua perda total para todos
fins de consumo.
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Assim, pela prova documental produzida nos autos, resta claro que a mercadoria recla-
mada pela autora estava efetivamente sob a responsabilidade exclusiva da INFRAERO quando
do seu perecimento por armazenagem inadequada de temperatura.

Por sua vez, a INFRAERO, empresa publica federal que administra a infraestrutura ae-
roportuaria, e que, tendo personalidade juridica de direito privado, presta um servico publico
a particulares, tem responsabilidade pelos danos causados por ma prestacdo de servicos.

Muito embora ndo concorde com a tese defendida por muitos doutrinadores, de que nos
casos de omissdo do Estado néo se aplica a teoria do risco administrativo, tenho que é neces-



VRIS AL HLECPR], PR AL L0k R LA WEL A

RE . Igr_A Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016

sario distinguir a omissao genérica da omissdo especifica.
Para tanto, sirvo-me dos ensinamentos de Sergio Cavalieri Filho, in responsabilidade
da Administracao Pudblica:

A atividade administrativa a que alude o art. 37, 6°, da Constituicéo, engloba nédo sé a conduta
comissiva como também a omissiva? Essa questdo € ainda controvertida na doutrina e na
jurisprudéncia, pelo que merece algumas consideracdes. (...)

Em nosso entender, o art. 37, 6°, da Constituicdo, ndo se refere apenas a atividade comissiva do
Estado; pelo contrario, a agcdo a que alude engloba tanto a conduta comissiva como omissiva.
¢.)

Por isso temos sustentado que, no ponto em exame, a questdo nodal é distinguir omissao
genérica do Estado e omissdo especifica. . Observa o talentoso jurista Guilherme Couto de
Castro, em excelente monografia com que brindou 0 nosso mundo juridico, ndo ser correto
dizer, sempre, que toda hipétese de dano proveniente de omissao estatal sera encarada, ine-
vitavelmente, pelo angulo subjetivo. Assim o sera quando se tratar de omissdo genérica. N&o
quando houver omisséo especifica, pois ai ha dever individualizado de agir (A responsabili-
dade civil objetiva no Direito Brasileiro, Forense, 1997, p. 37). Mas, afinal de contas, qual a
distingdo entre omissdo genérica e omissao especifica? Haverd omissdo especifica quando o
Estado estiver na condi¢do de garante (ou de guardido) e por omissdo sua cria a situacdo pro-
picia para a ocorréncia do evento em situagcdo em que tinha o dever de agi-lo para impedi-lo;
a omissdo estatal se erige em causa adequada de n&o se evitar o dano. Em outras palavras, a
omissdo especifica pressupde um dever especial de agir do Estado, que, se assim néo o faz,
a omissao é causa direta e imediata de ndo se impedir o resultado. (...) Em suma, a omissao
especifica, que faz emergir a responsabilidade objetiva da Administracao Publica, pressupfe
um dever especifico do Estado, que o obrigue a agir para impedir o resultado danoso, quando
a vitima se encontrava sob sua prote¢do ou guarda. (in Programa de Responsabilidade Civil.
10.ed. SP: Atlas, 2012. p. 266/268)

No caso dos autos, a omissé@o reclamada pela autora na peticdo inicial é de natureza
especifica, pois a negligéncia da INFRAERO no cuidado com a carga depositada sob sua res-
ponsabilidade configura causa direta e imediata do dano experimentado.

A INFRAERO, como a responsavel pelo servi¢co de administracdo aeroportuéria, o qual
detém monopdlio, tem responsabilidade objetiva pelos danos causados a autora, independente
de culpa ou dolo, assumindo os riscos inerentes, entre os quais faz parte o de acidentes, ex-
travios, armazenagem inadequada, furtos e danos em encomendas.

Assim, aplica-se a ré a responsabilidade objetiva do 6°, do art. 37, da Constituicdo Fe-
deral, o qual se refere expressamente as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servigos publicos:

8§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos

publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Por fim, a responsabilidade também esté prevista no Regulamento Aduaneiro:

Art. 593. O depositario responde por avaria ou por extravio de mercadoria sob sua custédia, em
assim por danos causados em operacgao de carga ou de descarga realizada por seus prepostos.

Hé evidente nexo causal entre a conduta da ré e os danos causados a autora, pois foram
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decorrentes da sua prestagio de servigo. E o que basta para caracterizar a responsabilidade
objetiva da ré.

Cumpre referir, ainda, que a ré ndo se desincumbiu de comprovar alguma excludente de
sua responsabilidade civil.

A jurisprudéncia patria ja decidiu a respeito da INFRAERO, nas hipoteses de extravio
de mercadorias importadas:

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016

DANOS MATERIAIS - EXTRAVIO DE MERCADORIAS IMPORTADAS APOS DESEMBAR-
QUE NO PATEO DO AEROPORTO - INFRAERO - RESPONSABILIDADE LEGAL PELO
RESSARCIMENTO - INSUFICIENCIA DA PROVA DE QUE ESTAVAM SOB A GUARDA DA
TRANSPORTADORA - PROCEDENCIA AO PEDIDO.

1. A Infraero, na condicdo de empresa publica prestadora de servicos de mesma natureza, foi
atribuido, por forgca das normas contidas nos artigos 2° e 3° da Lei 5862/72, dever de zelo
pelas mercadorias que se encontrem no seu interior.

2. A responsabilidade néo é afastada em hipoteses de extravio de mercadorias importadas e
desembarcadas no pateo do aeroporto pelo sé fato de ndo terem sido encaminhadas a terminal
de cargas e postos a tempo regular, pois a Infraero responde pela fiscalizagdo do setor externo
do armazém, controlando e fiscalizando a entrada e saida de mercadorias, os caminhos por ela
tomados ap6s o desembarque e todo o pateo externo de manobra. Desembarcada da aeronave,
a mercadoria passa para a responsabilidade da INFRAERO, que assume a fun¢éo de deposi-
taria (AC 94030360844 - AC - APELACAO CIVEL - 175374 - Relator Juiz Valdeci dos Santos
- TRF3 - TURMA SUPLEMENTAR DA SEGUNDA SECAO - Fonte DJF3 DATA:15/05/2008).
3. O fato de ter recebido no armazém as mercadorias ja avariadas, quatro dias apés o desem-
barque, nao retira sua responsabilidade na hipdtese, pois elas foram consideradas extraviadas
num primeiro momento (periodo no qual se deterioraram), o que é causa de incidéncia de
responsabilidade da Infraero.

4. Somente a partir da vigéncia do Novo Cdodigo Civil (Lei n°® 10.406/2002), deve-se utilizar
exclusivamente a SELIC como correcdo da moeda e juros de mora - artigo 406 do Codigo
Civil de 2002 - dada a regra irretroatividade das leis.

5. Sentenca reformada apenas na parte que indicou o termo a quo da incidéncia da Selic, que
passa a ser 10/01/2002, data da entrada em vigor da Lei n°® 10.406/2002.

6. Apelacdo da “Parana Cia de Seguros” parcialmente provida. Apelacdo da INFRAERO in-
provida.

(TRF3 AC 2005.03.99.009022-6, Relator Juiz Leonel Ferreira, Turma D, DJ 10.11.2010, p. 465)

CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - OMISSAO ESPECIFICA - RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA DO ESTADO - INFRAERO - EXTRAVIO DE CARGA - COMPROVACAO
DO DANO E DO NEXO CAUSAL - ONUS DA PROVA (ART. 333, Il, DO CPC) - TERMO DE
VISTORIA ADUANEIRA - PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE E VERACIDADE.

1. A responsabilidade objetiva pressupde seja 0 Estado responsavel por comportamentos de
seus agentes que, agindo nessa qualidade, causem prejuizos a terceiros. Imp&e, tdo-somente,
a demonstracdo do dano e do nexo causal, por prescindir da culpa do agente, nos moldes do
art. 37, 6°, da Constituicdo Federal.

2. Na hipétese de omissao, conforme jurisprudéncia predominante do STF e do STJ, adota-se
a responsabilidade subjetiva. Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia mais modernas apresen-
tam distin¢do entre omissdo genérica (inexiste o dever individualizado de agir) e especifica
(aquela em que a conduta omissiva da Administracéo PUblica é a prépria causa direta do ndo
impedimento da ocorréncia), incidindo, no Gltimo caso, a responsabilidade objetiva do Estado.
3. Aomisséo do Estado, in casu, € inegavelmente especifica, pois a negligéncia da ré no cuidado
com a mercadoria depositada sob sua responsabilidade configura causa direta e imediata do
dano experimentado.
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4. A teor do disposto no artigo 333, inciso Il, do Cddigo de Processo Civil, incumbe ao réu
0 6nus da prova relativo a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor. Desse 6nus ndo se desicumbiu a ré.

5. A vistoria aduaneira carrega consigo a presuncdo de legitimidade e veracidade, atributo
insito aos atos administrativos.

6. Honorarios advocaticios fixados em 10% sobre o valor da condenagao.

(TRF3, AC n° 1999.61.05.013234-6, Relator Juiz Mairan Maia, Sexta Turma, DJ 16.06.2011,
p. 1285)

3 — DISPOSITIVO

Ante 0 exposto, extingo o processo com exame do mérito na forma do art. 269, I, CPC
e JULGO PROCEDENTE o pedido formulado nesta a¢do para condenar a INFRAERO a pa-
gar a autora a quantia de R$ 132.045,02 (cento e trinta e dois mil e quarenta e cinco reais e
dois centavos), em 04/11/2010, incidindo entre tal data e a data de citagdo exclusivamente a
correcdo monetéaria. Apos tal marco, incidirdo juros e corre¢cdo monetéaria até o efetivo paga-
mento, tudo na forma do Manual de Célculo da Justica Federal atualizado pela Resolucédo n®
267/2013 do CJF.

Custas ex lege.

Com fulcro nos principios da causalidade, proporcionalidade e no disposto no art. 20,
3° e 4° do CPC, condeno a INFRAERO ao pagamento de honorarios advocaticios a autora no
percentual de 10% sobre o valor da causa.

ApOs o transito em julgado desta sentenca, arquivem-se os autos, com as cautelas de estilo.
Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Guarulhos, 10 de margo de 2015.

Juiza Federal CAROLLINE SCOFIELD AMARAL
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acao penal
0001941-28.2102.4.03.6116

Autor: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Réu: JUVENAL ANTONIO TEDESQUE DA CUNHA

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE ASSIS - SP

Juiz Federal: LUCIANO TERTULIANO DA SILVA

Disponibilizagéo da Sentenca: REGISTRO EM TERMINAL 25/05/2015

1. RELATORIO

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL denunciou JUVENAL ANTONIO TEDESQUE DA
CUNHA (brasileiro, Advogado, portador do RG n® 6.314.089 - SSP/SP e CPF 538.423.408-34)
pela pratica do delito previsto no artigo 288 do Cédigo Penal, e o fez nos seguintes termos:

JUVENAL ANTONIO TEDESQUE DA CUNHA associou-se a Fernando Machado Schincariol,
Caetano Schincariol,! Caetano Schincariol Filho, Edna Machado Schincariol Preci? e Marcos
Antonio Nunes para fraudar arrematacgdes judiciais.

Consta dos inclusos autos que JUVENAL ANTONIO TEDESQUE DA CUNHA, Fernando
Machado Schincariol, Caetano Schincariol, Caetano Schincariol Filho, Edna Machado Schin-
cariol Preci e Marcos Antonio Nunes, por intermédio da pessoa juridica MACHADO TRANS-
PORTADORA LTDA — EPP (atual MACHADO LOCADORA DE VEICULOS, MAQUINAS e
EQUIPAMENTOS INDUSTRIAIS — EPP), arremataram bens pertencentes a CERVEJARIA
MALTA LTDA., que foram leiloados por determinacéo da Justica Federal para saldar dividas
da empresa com a Fazenda Nacional, nos autos das seguintes execugdes fiscais:

1

- Valor da avaliacdo Valor da Data da
Execucéo Fiscal ~ .
dos bens Arrematacéo arrematacio
2002.61.16.001025-0 03/08/06
2002.61.16.001028-5 R$ 26.000,00 R$ 36.000,00 (fls. 806/814 €

Apenso 1 e 1)

2003.61.16.000045-4
2003.61.16.000046-6
2003.61.16.000047-8
2003.61.16.000048-0

R$ 3.141.000,00

R$ 1.884.900,00

16/08/2006

(fls. 43, 924/939,
1071/1128)

2003.61.16.000232-3

R$ 300.000,00

R$ 181.000,00

17/08/06
(fls. 815/823 ¢
Apenso Il e I11)

2003.61.16.001182-8

R$ 747.000,00

R$ 740.308,18

11/09/06
(fls.
393/396-Apenso
V)

Jé falecido (fls. 652)

2 Jafalecido (fls. 652)
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09/04/2007
1999.61.16.001465-4 R$ 271.500,00
1999.61.16.002269-9 R$1.101.800,00 | pe541000,00 24/04/2007
(fls. 967/980)
0,
Total: R$5.315.800,00 | R$3.113.708,18 | (menosde60% do
valor da avaliacdo)

Como se nota, os bens foram arrematados, em sua maioria, por precos inferiores ao da avalia-
¢ao, que foram ainda divididos em 60 (sessenta) parcelas. Tado somente 0 bem arrematado nos
Autos n° 2002.61.16.001025-0, consistente em um caminhdo Mercedes Benz, foi arrematado
pela empresa por valor superior ao da avaliacdo, provavelmente em razédo da existéncia de
um outro interessado na sua aquisicao.

Segundo restou apurado, a pessoa juridica MACHADO TRANSPORTADORA LTDA — EPP
foi utilizada para que a CERVEJARIA MALTA reouvesse os bens levados a leildo por condi-
¢cdes extremamente mais vantajosas que a remicdo da execucao, ja que, ao invés de pagar ou
consignar o valor integral da divida, acrescida de juros, custas e honorarios para evitar que
0s bens ndo fossem expropriados, pode readquiri-los por precos inferiores ao da avaliacao
(menos de 60%, no total), que foram ainda parcelados em até 60 (sessenta) vezes.

Assim, a CERVEJARIA MALTA manteve-se na posse de todos os bens levados a hasta puablica,
que foram supostamente locados pela empresa MACHADO TRANSPORTADORA LTDA — EPP
a ela (fls. 940/942), sendo os valores pagos a titulo de aluguel direcionados ao pagamentos
das parcelas da arrematacao.

A empresa MACHADO TRANSPORTADORA LTDA — EPP néo existia de fato, tendo sido
criada pelos administradores da CERVEJARIA MALTA tdo somente para servir a esta.
Edna Machado Schincariol Preci, sécia majoritaria da empresa MACHADO TRANSPORTA-
DORA LTDA — EPP, era irma de Fernando Machado Schincariol e Caetano Schincariol Filho,
e filha de Caetano Schincariol, Unicos s6cios-administradores da CERVEJARIA MALTA LTDA
(fls. 52/60 e 94/97). Ja os sécios minoritarios, como Marcos Antonio Nunes, Maria Aparecida
Keiko Sacurai Sekiya e Carlos Alberto Bittencourt Salvi (fls. 63/70, 733/749, 944/959), haviam
sido empregados da CERVEJARIA MALTA LTDA. anteriormente.

Em diligéncia realizada junto ao endereco da sede da empresa (Av. Otto Ribeiro, 963),
verificou-se que se tratava de um terreno, com uma pequena construcéo e um unico énibus,
identificado como pertencente a CERVEJARIA MALTA LTDA. (fls. 165/166 do apenso I,
volume I). O imdvel era de propriedade de Caetano Schincariol Filho, sécio-gerente da CER-
VEJARIA MALTA LTDA.(fls. 298/300), e era utilizado para o estacionamento de caminhdes
desta empresa.

Apurou-se, ainda, que, com excecdo de trés contratos celebrados com a Transportadora RR,
a empresa MACHADO TRANSPORTADORA LTDA — EPP havia prestado servicos somente
a CERVEJARIA MALTALTDA..

O capital social da empresa MACHADO TRANSPORTADORA LTDA — EPP a época da arre-
matacdo do caminhdo Mercedes Benz por R$ 36.000,00 (trinta e seis mil reais) era de apenas
R$ 20.000,00 (vinte mil reais) e, em 16 de agosto de 2006, data da segunda arrematacéo, foi
elevado para R$ 375.000,00 (trezentos e setenta e cinco reais), sem que tenha sido compro-
vado o aporte do referido valor na empresa MACHADO TRANSPORTADORA LTDA — EPP.
O aumento do capital social da MACHADO TRANSPORTES LTDA. foi integralizado, em
parte, com dinheiro que saiu da conta conjunta da denunciada Edna com sua mae, esposa de
Caetano Schincariol, um dos sécios da CERVEJARIA MALTA LTDA., e em parte com dinheiro
“emprestado” pelo préprio Caetano Schincariol, pai de Edna Machado Schincariol Preci, que
confirmou ter “doado” o dinheiro a ela (fIS. 128).

A empresa ndo possuia condi¢Bes econémicas para a aquisicdo dos bens, tendo apresentado
movimentacao financeira irriséria em 2006 (fls. 100/102).

Conforme restou demonstrado pelos depoimentos colhidos no curso da Autos n°
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2002.61.16.001025-0, a utilizac8o da pessoa juridica MACHADO TRANSPORTADORA
LTDA — EPP para a arrematacéo dos bens da CERVEJARIA MALTA LTDA. foi arquitetada
por JUVENAL TEDESQUE DA CUNHA, advogado e consultor juridico das duas empresa,
que participou de toda a trama.

Assim, JUVENAL TEDESQUE DA CUNHA e os demais agentes, ja denunciados nos Autos n®
2002.61.16.001025-0, associaram-se, de forma permanente e estavel, para o fim de fraudar
arrematacdes judiciais.

A materialidade delitiva esta suficientemente demonstrada pelos documentos acima indicados
e pelos depoimentos colhidos pela Policia Federal em Marilia (fls. 26/31 e 125/128).

Ja os indicios de autoria delitiva estdo demonstrados pelas depoimentos colhidos em Juizo
(fls. 780, 895 e 1187), especialmente pelo depoimento de Rogério Wohnrath Bellini, Maria
Aparecida Keiko Sacurai Sekiya e Francisco José Longuini, pelos termos de interrogatério de
Fernando Machado Schinchariol, Caetano Schincariol Filho e Marcos Anténio Nunes, e pelos
recibos de fls. 907/923 e 940/959.

Dessa forma, JUVENAL TEDESQUE DA CUNHA incorreu no artigo 288 do Cddigo Penal,
pelo que se requer, apds a autuacédo e recebimento desta inicial, seja o denunciado citado para
apresentacdo de resposta a acusacéo e, enfim, seja processado até final julgamento, consoante
artigos 396 a 405 (com as alteragdes empreendidas pela Lei n® 11.719/08), todos do Cddigo
de Processo Penal, ouvindo-se as testemunhas abaixo arroladas.
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A denuncia foi recebida em 11/12/2012 (fl. 06).
O réu foi citado e notificado para apresentar resposta a acusagao em 10 (dez) dias (f. 18).

Em resposta a acusacdo, sustentou a inépcia da denuncia por: a) formular acusagéo
pautada em fatos genericamente descritos e sem qualquer respaldo fatico, inviabilizando a
defesa; b) deixar de informar o desfecho dos processos onde ocorreram arrematacoes, pois,
se as mesmas foram convalidadas, ndo ha justa causa a a¢@o penal; ¢) omitir o atual estégio
do processo crime n® 0001587-76.2007.403.6116; e d) ndo constar a data da ocorréncia das
indigitadas fraudes. Teceu consideracdes sobre o equivoco da decisdo judicial que recebeu
a denuncia porque carente de motivagdo. No mérito, negou tenha associando-se as pessoas
narradas na dendncia ou as orientado na prética delituosa, figurando apenas como advogado
delas por mais de 10 (dez) anos, sempre atuando no escorreito cumprimento de seu mister,
relacdo contratual findada em 04/07/2007 depois de aludidas pessoas deixaram de seguir as
orientacdes técnicas por si repassadas.

Disse ter ingressado em juizo contra mencionadas pessoas em face do ndo pagamento
dos honorarios advocaticios contratados a atuacdo em diversos feitos de diferentes naturezas,
porquanto foram propostas mais de 114 (cento e quatorze) a¢fes contra Fernando Machado
Schincariol, Caetano Schincariol e Cervejaria Malta durante a vigéncia contratual.

Como o rompimento contratual fora litigioso, os novos advogados contratados passaram
a agredir moral e eticamente suas posturas profissionais, animosidade iniciada por aquelas
pessoas, forcando-o a ajuizar contra elas a¢gfes indenizatérias.

Sustentou que, por todo o contexto narrado, Fernando Machado Schincariol e Caetano
Schincariol Filho foram orientados pelos novos advogados a redirecionar a culpa a si, na
equivocada intengdo de, assim, virem-se absolvidos. Essa prética foi ainda mais densificada
quando, arrolado como testemunha de defesa em um dos processos criminais instaurados
contra aqueles, suscitou o dever de segredo profissional para nada afirmar sobre o assunto.

Esgrimou a tese de redirecionamento na circunstancia de que em nenhum momento,
durante toda a apuracgdo na fase policial, nenhuma das pessoas ouvidas como testemunhas na
acao penal 0001587-76.2007.403.6116 mencionou qualquer participacdo sua nas arrematacdes
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ou em qualquer suposto esquema de fraude, dai a fragilidade da materialidade delitiva porque
amparada nos contetdos testemunhais.

Obtemperou que os leildes foram realizados dentro da maior lisura, obedecendo todas
as implicagdes legais, porquanto o pagamento parcelado do valor do bem arrematado tem
previsao legal e ndo converge, por si s, em fraude, menos ainda diante do pagamento de 60%
(sessenta por cento) do valor arrematado.

Informou que a iniciativa das arrematac@es partiu da diretoria da Cervejaria Malta, tendo
discordado veementemente dessa conduta quando consultado, sendo tal decisdo tomada a sua
revelia, e a ruptura contratual foi levada a efeito por medidas desse jaez.

Arrolou 7 (sete) testemunhas.
A decisao de fls. 294/295 afastou a alegada inépcia da inicial.

As testemunhas arroladas na dendncia foram ouvidas as fls. 318/324, enquanto as ar-
roladas pela defesa forma ouvidas as fls. 344/347, 364 e 375.

O réu foi interrogado as fls. 378.

Na&o foi apresentada qualquer diligéncia pelas partes na fase do artigo 402 do Cédigo
de Processo Penal.

O Ministério Publico Federal, em alegacgdes finais, entendeu comprovadas a materialidade
e autoria delitivas e pugnou pela condenacédo nos termos da denlncia e ressaltou, quanto a
dosimetria da pena, a consideragdo da culpabilidade desfavoravel e da agravante prevista no
artigo 61, 11, “a”, do Cdodigo Penal.

O réu JUVENAL ANTONIO TEDESQUE DA CUNHA voltou a negar a prética delitiva.
Encetou, também, a inexisténcia de associa¢éo prévia e estavel dos agentes com fim especifico.
Reiterou a auséncia de justa causa e, subsidiariamente, pleiteou a absolvigao.

E o relatorio.
2. FUNDAMENTACAO
2.1 DA INEPCIA DA INICIAL

Do alegado amparo da peca acusatoria em fatos genericamente descritos e divorciados
de respaldo fatico

A denuncia é cristalina quanto a acusacgao que pesa em desfavor do acusado e os fatos
nos quais alicercada.

Fiando-se na mencionada peca, JUVENAL ANTONIO TEDESQUE DA CUNHA é apon-
tando como alguém que se associou a Fernando Machado Schincariol, Caetano Schincariol,
Caetano Schincariol Filho, Edna Machado Schincariol Preci e Marcos Antonio Nunes, de modo
estavel e permanente, para fraudar arrematacg6es judiciais determinadas pela Justica Federal.

Como advogado e procurador de pessoas juridicas das quais 0s mencionados coautores
compunham o quadro societario, coube ao réu a arquitetura da empreitada criminosa visan-
do arrematar bens de propriedade da Cervejaria Malta Ltda. (0s quais se encontravam com
restri¢cdes judiciais para servirem de garantia ao pagamento de vultoso débito com a Receita
Federal do Brasil decorrente de reiteradas préaticas criminosas de sonegacgao tributéria) me-
diante interposta pessoa juridica denominada Machado Transportadora Ltda — EPP, cujos
sécios de fato eram os mesmos da mencionada Cervejaria, tendo aquela pessoa juridica sido
criada especificamente para figurar como arrematante nas arrematag6es fraudadas, ou seja,
para operacionalizar a execucdo do crime em evidéncia.

Fécil perceber, assim, o0 comportamento delituoso especificamente apontado ao réu JU-
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VENAL ANTONIO TEDESQUE DA CUNHA, circunstéancia hébil a elidir qualquer generalidade.

Vazia, igualmente, a tese de auséncia de suporte fatico porque a denuncia arrolou 6
(seis) arrematacdes fraudadas em decorréncia da eficiéncia estrutural da atividade criminosa
narrada, apontando especificamente as datas em que ocorreram (03/08/2006, 16/08/2006,
17/08/2006, 11/09/2006, 09/04/2007 e 24/04/2007).

Da omissao quanto ao desfecho dos processos nos quais ocorreram as arrematacoes

Regra comezinha do processo penal é a diferenca entre nulidade e mera irregularidade,
ocorrendo essa quando eventual incompatibilidade normativa na pratica de determinado ato
processual ndo tem o condao de causar qualquer prejuizo as partes, no esteio do quanto pre-
conizado no artigo 563 do Codigo de Processo Penal.

A omisséo, na denuncia, do desfecho dos processos nos quais ocorreram as arrematacoes
é mera irregularidade, porquanto a acusacao veio acompanhada de inmeros documentos, den-
tre os quais merecem destaque, justamente, as decisdes judiciais que anularam as arrematacoes
especificadas na denuncia, conforme se denota dos documentos de fls. 806/814 do volume 1112
924/939, 1117/1128 do volume 1V,* 815/823 do volume 111,5 393/396¢ e 967/980 do volume V.

A dificuldade apresentada pela defesa mais se amolda a auséncia de leitura atenta do
universo documental amparador da acusac¢édo do que propriamente falha na peca inaugural.

Da omissao quanto ao atual estagio do processo crime n°® 0001587-76.2007.403.61.16

Tal qual a alegacéo anterior, essa também néo retine condic¢des de inutilizar a denancia,
porquanto o mencionado vicio ndo ultrapassa as barreiras da mera irregularidade.

Ao caderno processual também esté colacionada a cOpia da sentencga proferida nos referi-
das autos (f. 1146/1172), a qual condenou Fernando Machado Schincariol, Caetano Schincariol
Filho e Marcos Antonio Nunes pela pratica do delito de formacao de quadrilha (artigo 288 do
CP) e de fraude a arrematacao (358 do CP) por 6 (seis) vezes.

Da auséncia de menc¢éo as datas das indigitadas fraudes

Mais uma vez é necessario reconhecer a forma acodada com a qual defesa procedeu a lei-
tura da peca acusatoria, pois, as datas das arrematacdes fraudulentas estdo bem destacadas no
guadro demonstrativo do verso de fl. 03, ndo havendo espaco a alegac@o de nulidade.

Assim, forgoso reconhecer que a denuncia atende perfeitamente aos requisitos contidos
no artigo 41 do Cédigo de Processo Penal, ndo se amoldando a nenhuma causa das previstas
no artigo 395 do Diploma Instrumental. Por consequéncia, nenhum equivoco processual ma-
culou a decisdo que a recebeu.
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3 Anulou a arrematacao ocorrida em 03/08/2006 através do Auto de Arrematacao de fl. do volume I do apenso I e Auto de
Parcelamento de fls. 377/380 do volume II do apenso I — valor da arrematagio: R$ 36.000,00, referente as Execucoes Fiscais
nimeros 2002.61.16.001025-0 e 2002.61.16.001028-5;

4 Anularam as arrematacoes ocorridas em 16/08/2006 através do Auto de Arrematacao de fl. 1071/1073 do Volume IV e Termo
de Parcelamento de fls. 366/376 do volume II do apenso I; valor da arrematacao R$ 1.884.900,00 referentes as execugoes
fiscais nimeros 2003.61.16.000045-4, 2003.61.16.000046-6, 2003.61.16.000047-8 € 2003.61.16.000048-0;

5 Anulou a arrematacao ocorrida em 17/08/2006 através do Auto de Arrematacao de fl. 21 do volume IT do apenso I e do Termo
de Parcelamento de fl. 381/384 do volume II do apenso I; valor da arrematacao RS 181.000,00 referentes a execucao fiscal n°
2003.61.16.000232-3;

6 Anulou a arrematacao ocorrida em 11/09/2006; valor da arrematagdo R$ 740.308,18 referentes a execucao fiscal n®
2003.61.16.001182-8;

7 Anulou as arrematacGes fiscais ocorridas em 09/04/2007 e 24/04/2007 no valor de, respectivamente, R$ 271.500,00 e R$
541.000,00, referentes as execucgoes fiscais nimeros 1999.61.16.001465-4 € 199.61.16.002269-9.
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2.2 DO MERITO
DA MATERIALIDADE DELITIVA

A existéncia fisica do delito de formacéo de quadrilha é extraida do imenso lastro docu-
mental amparador da acusacao.

Enfatiza-se, de inicio, que a materialidade delitiva do crime de formacé&o de quadrilha ja
foi objeto de atuacdo jurisdicional exauriente, como demonstra a copia da sentenca anexada
as fls. 1146/1172.

No aludido pronunciamento jurisdicional restou demonstrado, e corroborado neste
processo apds a observancia do contraditério e da ampla defesa, que a empresa MACHADO
TRANSPORTES LTDA arrematou bens nos executivos fiscais n® 1999.61.16.001465-4 (por duas
vezes), N° 2002.61.16.001025-0 (que tramitou em conjunto com o feito n°® 2002.61.16.001028-5),
n°® 2003.61.16.000045-4 (que tramita em conjunto com os feitos de nimeros 2003.61.16.000046-
6, 2003.61.16.00047-8 e 2003.61.16.000048-0) e n°® 2003.61.16.00232-3, todos realizados em
desfavor da empresa CERVEJARIA MALTA LTDA em decorréncia de divida fiscal bilionaria
decorrente de sonegacdo de impostos.

Autos de Arrematacdes e respectivos Termos de Parcelamento, todos j& mencionado
nestes autos, comprovam que a arrematante dos bens leiloados nos autos da execugéo fiscal
n°® 2002.61.16.001025-0(®), 2003.61.000232-3 (%), 2003.61.16.000045-4 (%), 1999.61.16.001465-
4(*) foi a empresa MACHADO TRANSPORTES LTDA, que posteriormente mudou sua razéo
social para MACHADO LOCADORA DE VEICULOS, MAQUINAS E EQUIPAMENTOS IN-
DUSTRIAIS - EPP.

Observa-se, destarte, serem incontestaveis as provas das arrematacdes realizadas pela
empresa MACHADO TRANSPORTES LTDA, as quais tinham por objeto, unicamente, livrar
os bens da CERVEJARIA MALTA LTDA da arrematacdo por terceiros, bens esses dos quais
esta nunca se disp0s efetivamente.

Importante notar dois elementos essenciais na teoria geral das provas: a) a valoragdo da
auséncia de explicacdo alternativa pelos réus e b) a valoracdo da auséncia de apresentacdo de
provas, pelos réus, que lhes seria de facil producao.

Com efeito, os réus, no aludido processo do qual este é consequéncia, assim como JU-

8 Autos n° 2002.61.16.001025-0, em tramita¢do conjunta com o feito n® 2002.61.16.001028-5 - 03/08/2006: arrematacéo de
um caminh&o Mercedes Benz/L 1113 pelo valor de R$ 36.000,00.

9 Autos n°©2003.61.16.000232-3 — 16/08/2006: arrematacdo de um tangque em aco inox com isolamento térmico pelo valor de
R$ 181.000,00.

10 Autos n° 2003.61.16.000045-4 (apensos n° 2003.61.16.000046-6, n°® 2003.61.16.000047-8 e n°® 2003.61.16.000048-0) —
16/08/2006: arrematacdo de um intercambiador de calor para cerveja, um conjunto de esteiras para transporte de garrafas,
um conjunto de esteiras transportadoras de caixas tipo correntdo, um filtro horizontal em material inox, uma instalacao
para tratamento de gas cabdnico, uma méaquina compressora de uso no gas carbdnico, uma méaquina para lavar garrafas, um
conjunto enchedora arrolhadora, trés tanques outdoor de fermentagéo, dois tanques de cerveja pronta, um silo bagago para
armazenagem de borra de cevada e um compressor de ar estacionario, pelo prego de R$ 1.884.900,00.

11 Autos n® 1999.61.16.001465-4: 12 arremata¢do — 09/04/2007: um veiculo VW/13.130, chassi V028482, um veiculo Fiat
Uno, Chassi 9BD146000P5091121, um veiculo VW/Fusca, chassi 9BWZZZ11ZDP100390, um veiculo Mercedes Benz/
L1113, chassi 34404412685340, um veiculo Fiat Uno, chassi VIN 9BD146000S5444914, um veiculo Honda CG/125, chassi
9C2JC30101R233252, um veiculo VW/11.140, chassi 9BWZZZF1ZKC012459, um veiculo VW/11.140, chassi 9BWWTACMS5L-
CB23617, um veiculo VW/11.140, chassi 9BWWTACMS8LCB24583 e um veiculo VW/14.140, chassi 9BWZZZG2Z1L.C018959
pelo valor de R$ 271.500,00. 22 arrematagdo — 24/04/2007: um veiculo Scania, chassi 3401083, um veiculo VW/14.140,
chassi 9BWZZZGOZKC017754, um veiculo Mercedes Benz/L.1113, chassi 34404412676033, um veiculo Reb/Recrusul, chassi
151193, um veiculo Mercedes Benz, chassi 34500312618980, um veiculo Ford/F14000, chassi 9BFXTNSM4SDB01405, um
veiculo Ford/F14000, chassi 9BFXTNSM7SDB01348, um veiculo REB/Antonini, chassi 9ANF15420VM004512, um veiculo
VW/12.140, chassi 9BWZZZC2ZJC005134, um veiculo VW/11.140, chassi 9BWZZZF2ZKC013682, uma maquina recravadora
de latas e uma maquina empacotadeira no valor de R$ 541.000,00.
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VENTAL ANTONIO TEDESQUE DA CUNHA neste feito, ndo apresentaram explicacéo atinente
ao motivo pelo qual a empresa MACHADO TRANSPORTES LTDA participara exclusivamente
de leildes judiciais desfavoraveis 8 CERVEJARIA MALTA LTDA.

Paralelamente, também nado apresentaram quaisquer provas de que efetivamente concor-
riam em outros leil6es fitados a adquirem bens de outra propriedade que ndo a mencionada
CERVEJARIA.

A auséncia de explicacdo alternativa ou de apresentacdo de provas que seriam de facil
producdo, pelo réu, reforga a tese acusatéria no sentido de que as manobras tinham por designio
Unico livrar os bens da executada das constri¢fes judiciais. Em outras palavras, a constitui-
¢ao, o funcionamento, as alteracdes societarias e o modus operandi dos s6cios da MACHADO
TRANSPORTES LTDA estéo a revelar que se tratava de empresa de fachada, longa manus da
CERVEJARIA MALTA LTDA.

Desse cabedal de provas documentais extrai-se que a CERVEJARIA MALTA LTDA.,
impossibilitada que estava, nos termos do art. 690, § 1°, do Cédigo de Processo Civil (vigente
a época dos fatos e correspondente ao atual art. 690-A, também do CPC), de ofertar lanco -
uma vez que nao se encontrava na livre administracdo dos seus bens (varios deles penhorados
em virtude das diversas execucdes fiscais em que figurava como ré) - valeu-se de interposta
pessoa (empresa MACHADO TRANSPORTES LTDA) para ofertar lances e, arrematando-os,
livra-los das penhoras judiciais, causando com isso graves danos a Administracédo da Justica,
consistente no prejuizo de toda uma estrutura organizacional montada para concretizar 0s
leildes, sem olvidar que com tal artimanha a executada manteve-se na posse dos bens penho-
rados mediante entabulacdo fraudulenta de contrato de locagdo com a arrematante, obstando,
ainda, o ressarcimento ao erario almejado com os mencionados leildes.

E claro que a executada tinha a opcédo de remir a execucgdo. Porém, além de ter de pagar
o valor integral da divida, o bem ainda ficaria penhorado nas dezenas de outras execuc¢des em
tramite. Dai porque a estrutura criminosa deliberou pela ado¢do da simulacao, pois, assim
conseguira livrar tais bens dos demais processos de execuc¢do, fazendo com que a devedora
CERVEJARIA MALTA LTDA com eles permanecesse para utilizacdo na industrializacdo, sem
gue para tanto fosse necessario interromper suas operagoes.

As ja mencionadas decisdes monocraticas, por meio das quais foram anuladas as arre-
matac¢@es judiciais objetos da denuncia, bem como a sentenga que condenou as ja menciona-
das pessoas pelo cometimento de delito de formacéo de quadrilha e de fraude a arrematacao,
sdo provas robustas de que os corréus FERNANDO MACHADO SCHINCARIOL, CAETANO
SCHINCARIOL FILHO, MARCOS ANTONIO NUNES, EDNA MACHADO SCHINCARIOL
PRECI e CAETANO SCHINCARIOL(®) associaram-se de forma estavel com JUVENAL AN-
TONIO TEDESQUE DA CUNHA para, permanentemente e sob 0 manto das pessoas juridicas
MACHADO TRANSPORTADORA LTDA EPP (posteriormente denominada MACHADO LO-
CADORA DE VEICULOS, MAQUINAS E EQUIPAMENTOS INDUSTRIAIS — EPP) e CERVE-
JARIA MALTA LTDA, praticarem fraudes em arremataces judiciais.

A densificar ainda mais a prova da existéncia fisica do estratagema criminosa esta a co-
pia da decisdo proferida nos autos n° 1999.61.16.001465-4. De fato, dos autos constam provas
inabalaveis do esquema, conforme doravante explicitado:

a) a empresa arrematante (MACHADO TRANSPORTADORA LTDA EPP) tinha como
sécia majoritéria, com 97,3333% do capital social, EDNA MACHADO SCHINCARIOL, filha de

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016

12 Os dois ultimos ja falecidos.
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CAETANO SCHINCARIOL e irma dos corréus CAETANO SCHINCARIOL FILHO e FERNAN-
DO MACHADO SCHINCARIOL, Unicos sécios da executada, CERVEJARIA MALTA LTDA;

b) na data da arrematacéo efetivada nos autos n°® 2002.61.16.001025-0, em 03/08/2006,
a entdo MACHADO TRANSPORTADORA LTDA — EPP, arrematante, tinha um capital so-
cial de apenas R$ 20.000,00 (vinte mil reais) e como objeto social a prestacdo de servico de
transportes. Arrematou, ha ocasido, um caminhdo Mercedes Benz pertencente a executada
(CERVEJARIA MALTA) pelo valor de R$ 36.000,00, ou seja, R$ 10.000,00 acima do valor de
avaliacdo, exatamente porque havia, no certame, terceira pessoa interessada. Observa-se que
esta foi apenas uma das varias arrematacg6es, todas envolvendo bens penhorados da CERVE-
JARIA MALTA LTDA e todas vencidas pela arrematante MACHADO TRANSPORTES LTDA,;

c) em 16/08/2006, coincidentemente no mesmo dia em que a empresa MACHADO
TRANSPORTES LTDA elevou seu capital social de R$ 20.000,00 para R$ 375.000,00 (52
alteracdo contratual), cujo registro se deu apenas em 30/08/2006, foram arrematados bens
nos executivos fiscais n® 2003.61.000232-3 e 2003.61.16.000045-4, cujos valores, somados,
perfizeram a cifra de R$ 2.064.900,00 (dois milhdes, sessenta e quatro mil e novecentos
reais). Embora tenha havido significativo robustecimento do capital social, os demonstrativos
juntados tanto neste processo como haguele revelam que a arrematante nao dispunha de satde
econdmico-financeira para arcar com o pagamento de vultosa importancia.

Denota-se, ademais, que a s6cia majoritaria, EDNA CAETANO SCHINCARIOL, integra-
lizou parte do acréscimo de capital social com dinheiro retirado de conta conjunta mantida
com sua mae e parte com dinheiro “emprestado” por seu pai, CAETANO SCHINCARIOL,
um dos socios da executada. Alids, a importancia de R$ 133.000,00 (cento e trinta e trés mil
reais) - que, segundo constou, originou-se do supracitado empréstimo - nem sequer circulou
pelo caixa da empresa MACHADO TRANSPORTES LTDA, tampouco pela mencionada conta-
conjunta, conforme documentos contébeis a época.

€) 0 advogado da empresa arrematante (MACHADO TRANSPORTES LTDA), Dr. JU-
VENAL ANTONIO TEDESQUE DA CUNHA, réu neste processo, também era o advogado
da empresa executada. Nota-se, ainda, nos mesmos documentos ora indicados, que MARIA
APARECIDA KEIKO SACURAI SEKIYA, antes de figurar no quadro societario da empresa
MACHADO (com apenas 2,7777% do capital social), foi arrolada como testemunha e qualificada
como contadora nos autos do processo penal n® 0001587-76.2007.403.6116.

f) apesar de a alteracdo do nome da empresa arrematante, que passou a denominar-se
MACHADO LOCADORA DE VEICULOS, MAQUINAS E EQUIPAMENTOS INDUSTRIAIS
LTDA — EPP, ter ocorrido, em tese, em 16/08/2006, no termos de parcelamento e nas contas
de telefone juntadas neste processo constou como titular MACHADO TRANSPORTADORA
LTDA — EPP.

g) o local indicado como sede da arrematante, situado na Av. Otto Ribeiro, n® 963 (fl. 15,
apenso I, vol. | - posteriormente alterado), constituia-se em terreno com uma sala de aproxima-
damente 4m x 4m, pertencente ao comparsa CAETANO SCHINCARIOL FILHO, cujo espaco
servia de estacionamento aos caminhfes da CERVEJARIA MALTA, conforme relatado pelo
corréeu MARCOS e ilustrado nos apensos deste processo.

Apenas posteriormente, leia-se, apos a interpelacido do MINISTERIO PUBLICO FEDE-
RAL acerca das condi¢6es do imovel apontado como sendo sede da arrematante (o que fora feito
nos autos da execugao fiscal n® 2003.61.16.000045-4), é que houve alteragdo de endereco para
a Rua Nove de Julho, n°® 520, conjunto 24 — Assis/SP (62 alteracdo contratual em 04/04/2007).

h) o termo de apresentacédo de documentos fiscais demonstra que a empresa MACHADO
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LOCADORA DE VEICULOS, MAQUINAS E EQUIPAMENTOS INDUSTRIAIS LTDA — EPP
fora constituida com o Unico propdsito de servir a empresa CERVEJARIA MALTA LTDA. Afi-
nal, a excecéo de trés contratos celebrados com a TRANSPORTADORA RR, todos os demais
contratos arrolados no mencionado extrato foram celebrados com a CERVEJARIA.

As provas testemunhais abaixo especificadas, todas produzidas nos autos da acédo penal
n° 0001587-76.2007.403.6116 e submetidas ao crivo do contraditério porque anexadass a
este feito através do dispositivo encartado as fls. 1187, comprovaram, ainda, que todos os
equipamentos arrematados pela MACHADO TRANSPORTES LTDA nem sequer sairam do
estabelecimento da CERVEJARIA MALTA LTDA, uma vez que foram locados a ela logo ap6s
as arrematacdes. Ademais, tais bens tampouco foram oferecidos para outras empresas do
ramo, mesmo porque a prépria CERVEJARIA tinha interesse em utiliza-los.

CARLOS ALBERTO BITTENCOURT (dispositivo encartado as fls. 780), testemunha
arrolada pela acusagdo e compromissada com a verdade, disse que trabalhou na CERVEJARIA
MALTA entre 1983 e abril de 2005 e que é sécio da empresa BEER BRASIL, localizada no
Parana, a qual pertence, em realidade, aos corréus FERNANDO SCHINCARIOL, CAETANO
SCHINCARIOL FILHO e CAETANO SCHINCARIOL.

Revelou, ademais, ter sido socio da empresa MACHADO TRANSPORTADORA LTDA EPP
no mesmo periodo em que trabalhava na CERVEJARIA, cujo ingresso, que se deu em junho
de 2004, deu-se a convite dos proprietarios desta, mas que ndo recebia pro labore e nem fazia
retirada de lucros, tendo informado, ainda, que a primeira se dedicava a entrega regional de
99% das bebidas produzidas pela segunda.

Confirmou que com certeza foram os corréus FERNANDO e CAETANO quem pagaram
todas as quotas de todos os s6cios da MACHADO TRANSPORTADORA LTDA EPP, inclusive
as da EDNA, da MARIA APARECIDA e do MARCOS NUNES, tal como fizeram com ele, haja
vista ndo ter despendido qualquer importancia a titulo de aquisicdo de quotas sociais. Por
outro lado, igualmente, ndo recebeu nenhum valor pela venda das sobreditas quotas quando
foi sucedido no quadro societario por MARIA APARECIDA KEIKO, também funcionaria da
CERVEJARIA MALTA.

Ainda sobre a empresa MACHADO TRANSPORTADORA LTDA EPP, aduziu que esta
tinha um escritério pequeno, aproximadamente 3m x 6m, utilizado por MARCOS e situado no
terreno que servia de estacionamento aos caminhdes da CERVEJARIA, pertencente ao cor-
réu CAETANO SCHINCARIOL FILHO, mas que nele jamais ingressou, até porque a empresa
MACHADO, entre 2004 e 2005, ndo fazia atendimento ao publico, pois seus servigos eram
prestados exclusivamente a CERVEJARIA.

Por sua vez, MARIA APARECIDA KEIKO SACURAI SEKIYA (dispositivo encartado as
fls. 1187), testemunha arrolada por ambas as partes, disse ter sido sécia da empresa MACHA-
DO a convite de EDNA, para cujo ingresso, ho entanto, ndo despendeu recursos financeiros,
e que no mesmo periodo trabalhava no setor financeiro da CERVEJARIA.

Justamente por ter trabalhado no setor financeiro da CERVEJARIA, revelou ter rea-
lizado varios pagamentos a empresa MACHADO TRANSPORTADORA LTDA EPP (da qual
era sOcia a época) em virtude dos equipamentos que aquela arrendava dessa, muito embora
jamais tenha recebido qualquer porcentagem, até mesmo porque a empresa MACHADO néo
distribuia lucros entre seus socios.

Aduziu, ainda, desconhecer se a empresa MACHADO, voltada a prestacédo de servicos
de transporte e arrendamento, também prestava servicos a outras empresas, sendo certo, no
entanto, que os bens arrendados a CERVEJARIA tinham sido adquiridos em leildes promovidos
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pela Justica em desfavor dessa.

Mencionou que resolveu se retirar da empresa MACHADO logo apos ter sito intimada
pela Policia Federal para prestar esclarecimentos sobre operagfes até entdo realizadas entre
essa e a CERVEJARIA, sendo que suas quotas foram transferidas para “MARQUINHOS”
(MARCOS ANTONIO NUNES).

MARIA APARECIDA ainda esclareceu que as arrematacdes realizadas pela MACHADO,
bem como o posterior arrendamento dos bens a CERVEJARIA, foram feitos sob orientacéo
juridica do advogado dessa, Dr. Juvenal, mas que, ndo obstante, FERNANDO MACHADO
SCHINCARIOL, a época um dos administradores da CERVEJARIA, tinha plena consciéncia
das operac0es.

Por fim, a testemunha mencionou que EDNA, na época dos fatos, tirou licenca médica
para tratamento, tendo passado uma procuracdo para MARCOS NUNES gerenciar e admi-
nistrar a empresa MACHADO.

FRANCISCO JOSE LONGUINI (dispositivo de fls. 1187), testemunha arrolada pela defesa
e compromissada com a verdade, disse que entre agosto de 2006 e abril de 2007 trabalhava no
Departamento de Compras da CERVEJARIA MALTA, motivo pelo qual tomou conhecimento
de que os bens da sua empregadora, conquanto penhorados nas execucdes fiscais promovi-
das pela Fazenda Nacional, haviam sido leiloados e arrematados pela empresa MACHADO
TRANSPORTADORA LTDA EPP, administrada por EDNA, segundo orientac¢des juridicas dos
Drs. Juvenal e Sérgio.

MARIA CECILIA MIRANDA (dispositivo de fls. 1187), outra testemunha arrolada pela
defesa e também compromissada com a verdade, esclareceu que entre agosto de 2006 e abril
de 2007 trabalhou como Assistente Financeira da CERVEJARIA.

Assim como as demais testemunhas, MARIA revelou que os bens da empresa na qual
trabalhava foram leiloados, os quais, no entanto, foram arrematados pela empresa MACHADO
TRANSPORTADORA LTDA EPP. Disse, outrossim, que, apés as arrematacfes, a CERVEJA-
RIA passou a pagar fretes a arrematante para que essa, com seus caminhdes — adquiridos nos
leildes —, entregasse suas mercadorias oriundas das vendas diretas.

ELIANI BUZZO (dispositivo de fls. 1187), testemunha arrolada pela defesa e compromis-
sada com a verdade, esclareceu ter tomado ciéncia das arrematacdes de bens da CERVEJARIA,
procedidas pela empresa MACHADO TRANSPORTADORA LTDA EPP, o que teria sido feito
sob orientacgdo juridica do Dr. Juvenal.

ROGERIO WOHNRATH BELLINI (dispositivo de fls. 1187), testemunha arrolada pela
defesa e compromissa com a verdade, também confirmou que bens da CERVEJARIA, embora
penhorados e leiloados pela Justica Federal de Assis/SP, foram arrematados pela empresa
MACHADO, que sequer os retirou do estabelecimento daquela.

Esclareceu que alguns equipamentos, embora indicados a penhora, ndo podiam ser
retirados, sob pena de paralisacdo do processo industrial da CERVEJARIA (executada),
e que a ideia de arrematacédo pela empresa MACHADO TRANSPORTADORA LTDA EPP,
seguida de locacao aquela, fora deliberada em reunifes, das quais participaram, entre ou-
tros, o corréu FERNANDO, o Dr. Juvenal (JUVENTAL TEDESQUE DA CUNHA), o Gerente
Industrial e ele préprio.

CARLOS ALBERTO POMARI (dispositivo de fls. 1187), testemunha arrolada pela defesa
e compromissada com a verdade, relatou que trabalhou na empresa MACHADO entre junho
de 2007 e fevereiro de 2009 no desempenho da funcéo de auxiliar contébil, periodo no qual
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recebia ordens do Sr. “Marquinhos”.

Afirmou ter conhecimento das arrematagdes efetivadas pela empresa MACHADO
TRANSPORTADORA LTDA EPP nos leil6es realizados pela Justica Federal em desfavor da
CERVEJARIA, e que aquela, além de prestar servicos a essa, também o fazia as empresas
OESTE BEER e RR.

Por fim, corroborou aquilo que as demais testemunhas disseram, ou seja, que a empresa
MACHADO TRANSPORTADORA LTDA EPP, administrada por MARCOS em virtude de uma
procuracdo, prestava servicos de locagdo de caminhdes, veiculos e equipamentos, 0s quais
eram adquiridos nos mencionados leildes. Bem por isso, esclareceu que varios bens (veiculos,
reservatério de cerveja e maquinarios de producao) foram locados a propria CERVEJARIA.

Conforme se observa dos autos, as arrematacdes concretizadas ndo corresponderam ao
seu conceito juridico, uma vez que ndo houve a transferéncia forcada dos bens penhorados
para terceiros, e aquele que ofertou o maior lanco utilizou-se de interposta pessoa para livra-
los das execucdes em andamento.

Além de permanecer a CERVEJARIA MALTA LTDA., executada, na posse dos bens
leiloados, simulou dezenas de contratos de locacdo com a empresa MACHADO TRANSPOR-
TADORA LTDA EPP, pessoa juridica com aparente falta de movimentagao social, que tinha
por sécia majoritaria EDNA, irma e filha dos Unicos s6cios da CERVEJARIA MALTA.

Quando de sua oitiva neste processo, Fernando Machado Schincariol ndo soube afirmar
quais eram as outras empresas para quem MACHADO TRANSPORTES prestava servicos,
situacdo que mais uma vez traz a baila a maxima da valoracdo da auséncia de apresentagéo
de provas de facil producéo pelo réu, numa demonstracdo tranquila de que o Unico objetivo
dessa empresa era prestar-se a servir as atividades escusas levadas a efeito pelos socios da
aludida Cervejaria.

Concretizando as normas constitucionais fundamentais da ampla defesa e do contradi-
tério, todas as provas materiais e testemunhais utilizadas no feito n® 00015887-2007.403.6116
foram reproduzidas neste processo, estando as subjetivas encartadas no dispositivo de audio
e video de fl. 780 e 1187. Logo, reiterou-se a submissdo de tais provas ao crivo das disposicfes
fundantes representadoras do elemento de seguranca da relacéo juridica processual.

Comprovada a existéncia de uma estrutura criminosa estavel e duradoura vocacionada
a fraudar as arrematacdes de bens da CERVEJARIA MALTA LTDA, cumpre somente anali-
sar se efetivamente restou comprovada alguma participagao e/ou coautoria do réu JUVENAL
ANTONIO TEDESQUE DA CUNHA nela, conforme consta na denuncia.

DA AUTORIA

Inicialmente, cumpre enfatizar que o préprio réu admitiu, em sua resposta a acusacao, ter
atuado como advogado da Cervejaria Malta Ltda. e de seus s6cios Caetano Schincariol, Fernan-
do Machado Schincariol, Caetano Schincariol Filho, bem como de Edna Machado Schincariol
Preci, filha do primeiro e irma dos demais, figurando nessa situagcdo por aproximadamente
15 (quinze) anos até o rompimento contratual ocorrido em 04/07/2007.

Conclui-se facilmente que o acusado defendeu os interesses juridicos do bando menciona-
do durante todo o periodo delituoso narrado na inicial, ou seja: de 03/08/2006 a 24/04/2007.

Até esse momento, as constata¢cdes ndo tém, por si, nenhuma relevancia, notadamente
porqgue a situacdo de advogado € inabil, isoladamente, a levar a conclusédo pelo recaimento da
autoria do esquema criminoso esmiucado sobre o causidico denunciado.

E verdade que este processo penal teve inicio, precipuamente, em virtude de dentncia
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lavrado pelos corréus Fernando Machado Schincariol e Caetano Schincariol Filho, quando
interrogados o processo penal n® 0001587-76.2007.403.6116.

Na qualidade de denunciantes, foram ouvidos como informantes neste feito, tendo Fer-
nando Machado Schincariol efetivamente confirmado que JUVENAL o teria orientado, na
época dos leildes dos bens penhorados da CERVEJARIA MALTA, que tais bens poderiam ser
adquiridos pela Machado Transportadora e, posteriormente, locados a CERVEJARIA MAL-
TA (fls. 322, midia de fls. 325, a partir de 02min50s.), e que o escritério do réu era o Unico
prestador de servicos aquela CERVEJARIA (a partir de 05min47s).

Caetano Schincariol Filho, por sua vez, foi igualmente enfatico ao afirmar ter partido de
JUVENAL TEDESQUE a orientacdo para que os bens da Cervejaria Malta fossem arrema-
tados pela MACHADO TRANSPORTADORA LTDA EPP, sendo acusado advogado daquela
empresa por 12 a 15 anos, incluindo o periodo alusivo a época dos fatos (a partir de 012s).

Tal como a condic¢do de advogado, as informac@es prestadas por Caetano Schincariol
Filho e Fernando Machado Schincariol também sdo insuficientes, por si mesmas, a amparar a
pretensdo punitiva lastreada na peca acusatoéria, isso porque restou demonstrando no processo
que o réu JUVENAL ANTONIO TEDESQUE DA CUNHA travou com os corréus FERNANDO
MACHADO SCHINCARIOL e CAETANO SCHINCARIOL FILHO um épico rosario de processos
judiciais que ventilou desde cobranca de honorarios advocaticios a pretensdo indenizatéria,
situagdo ocasionadora de idiossincrasia que ndo pode passar ao largo dos olhos desse julgador,
mormente para aferir, com tranquilidade e justica, se a acusacdo ensejadora deste processo
penal foi expressédo da verdade ou manifestacéo deliberada de retaliacéo.

Falta, portanto, uma prova documental plausivel de emprestar credibilidade as informa-
¢Oes dos corréus aludidos e de demonstrar possivel desvio ético na militancia da advocacia pelo
réu consubstanciado na mentalizacdo, arquitetura, e desenvolvimento do esquema delituoso
revelado. Ou melhor, faltava!

Embora tenha alegado nortear todo seu comportamento profissional pela esteira da éti-
ca, o proprio JUVENTAL ANTONIO TEDESQUE DA CUNHA contrariou-se e denunciou-se.

E que fez revelacdes por demais detalhadas nos autos dos embargos & execucdo n°
047.01.2008.003821-4, que tramitou perante o Juizo da 42 Vara Civel da Comarca de Assis/
SP; nos autos da a¢do declaratéria n® 047.01.2008.004899-7, que tramitou perante o Juizo
da 12 Vara Civel da Comarca de Assis/SP; nos autos da acdo de cobranca de honorarios, que
tramitou por uma das varas civeis da Comarca de Assis/SP; bem ainda nos autos das execugdes
por quantia certa de fls. 1030/1036 e 1037/1050.

Pelo documento de fls. 997/998, volume 1V, é possivel denotar a informacgao prestada
pelo dito réu revelando que a CERVEJARIA MALTA fraudava o Fisco mediante declaracfes
de ICMS sem o respectivo recolhimento, sonegava impostos e infringia a legislagdo fiscal do
Estado.

Além disso, justificou a cobranca de honorarios em razao de ter agilizado a expedicdo de
carta de arrematacédo em processo no qual EDNA SCHINCARIOL figurou como arrematante,
conforme estratégia tragada juntamente a empresa, cujo resultado teria sido extremamente
vantajoso (fl. 997/998 do volume 1V). Aliés, fez ressalvas no sentido de que suas estratégias,
tendentes a recuperacgédo do patrimodnio da CERVEJARIA, ainda estavam sendo utilizadas.

Pela clareza solar de tal contetdo, cumpre trazé-la em sua inteireza, esclarecendo que o
fez em resposta aos embargos a execugdo que moveu contra 0s corréus irmaos:
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...Pois, alegar que o signatario esta cobrando por um servigo que néo foi prestado, é um ab-
surdo, sendo de pleno conhecimento, que neste caso (execucéo fiscal n® 122/03), e em tantos
outros, que se for necessario, serdo trazidos a baila, a empresa embargante e seu advogado,
deixaram propositalmente transcorrer o prazo para propor embargos de comum acordo com
seu advogado a época, ficou definido que, ante aos bens penhorados (5 veiculos), o processo
transcorreria até a fase do leildo, para dai se efetuar a arrematacéo ou remicao dos bens
por parentes dos socios da Cervejaria Malta.

()

Sendo ainda que, neste caso especifico, embora o signatario ndo tenha atuado em nome da
embargante, 0 mesmo ingressou no processo em nome da arrematante Edna Schincariol
visando agilizar a expedicado de carta de arrematacao, bem como, com a estratégia tracada
juntamente com a empresa, o resultado foi extremamente positivo e vantajoso para a mesma,
fazendo jus ao percebimento de honorarios contratados com a embargante.

Ressalte-se ainda que, esta e outras estratégias tracadas pelo signatario juntamente com a em-
presa embargante, ante os seus resultados positivos, visando a recuperagéo do patrimonio da
mesma, estdo sendo utilizados até hoje pela embargante, com o aval dos novos procuradores.
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Aludida prova é a peca fundamental que faltava nesse “quebra-cabeca” processual, haja
vista ser possuidora de forte carga persuasiva e condensadora das demais provas produzidas,
revelando que o réu, efetivamente, valeu-se da militancia da advocacia para oferecer servigos
tanto escusos quanto criminosos fitados a liberar os bens da CERVEJARIA MALTA LTDA
das infindaveis constri¢cBes judicias que pesam sobre eles, “recuperando” o patriménio de sua
cliente.

Referida assuncado impropria da autoria delitiva empresta, agora, maior credibilidade
ainda aos testemunhos prestados por MARIA APARECIDA KEIKO SACURAI SEKIYA, FRAN-
CISCO JOSE LONGUINI, ELIANI BUZZO e ROGERIO WOHNRATH BELLINI (dispositivo
de midia de fls. 1187) no sentido de que o réu JUVENAL ANTONIO TEDESQUE DA CUNHA
participava ativamente, e com voz de comando, das reunides nas quais a engrenagem crimi-
nosa era arquitetada.

Esse novo contexto probatério possibilita vislumbrar, também, a verdade nas afirmacdes
dos irmdos FERNANDO e CAETANO FILHO de que foram orientados por seu advogado, o
réu JUVENAL ANTONIO TEDESQUE DA CUNHA, a, mais uma vez, preferir o caminho da
marginalidade.

A autoria, pois, recai inegavelmente sobre o acusado JUVENAL ANTONIO TEDESQUE
DA CUNHA.

DA TIPICIDADE

A tipificacdo do delito de formagdo de quadrilha requer, inicialmente, a demonstracéo
da pratica estavel e permanente de crimes.

O contexto probatorio delineado nestes autos revela que os fatos subsumam-se aos tipos
penais dos artigos 358, por 6 (seis) vezes, na forma do art. 71, e 288, c/c art. 69, todos do
Cadigo Penal.

O artigo 358 do Cddigo Penal contempla a descricéo tipica do crime de “violéncia ou
fraude em arrematacéo judicial”, estando assim redigido:

Art. 358 - Impedir, perturbar ou fraudar arrematacéo judicial; afastar ou procurar afastar
concorrente ou licitante, por meio de violéncia, grave ameaga, fraude ou oferecimento de
vantagem:
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Pena - detencéo, de dois meses a um ano, ou multa, além da pena correspondente a violéncia.

Na esteira dos ensinamentos do saudoso JULIO FABBRINI MIRABETE (Cédigo penal
interpretado. 72 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 2049):

As condutas tipicas séo as de impedir, perturbar ou fraudar, tal como no art. 335, com a dis-
tingdo que diz respeito ao ato que € objeto da conduta, ndo mais concorréncia ou hasta publica
promovida pela administracdo direta ou indireta, mas arrematacé&o judicial, ou alienacdo em
hasta publica, promovida por particular (art. 686 a 707 do CPC).

¢.)

Para a ocorréncia do crime, é necessario que a arrematacao esteja pelo menos aparelhada para
seu inicio. Assim, a sustagao do leildo com manobra fraudulenta do agente ao emitir cheque
sem fundos para liquidacdo da execucdo néo constitui o crime definido no art. 358, mas o do
art. 171, VI, do CP. (op. cit. p. 2051)

Conforme ja demonstrado, o réeu JUVENAL ANTONIO TEDESQUE DA CUNHA, junta-
mente com Fernando Machado Schincariol e Caetano Schincariol Filho, incorreu na conduta
tipica de formacé&o de quadrilha para “fraudar arrematacao judicial”.

Com efeito, na medida em que a arrematagao, caracterizada como ato expropriatorio, tem
por fim transferir ao arrematante a titularidade do bem que antes pertencia ao executado(®), as
arrematacdes levadas a efeito pela empresa MACHADO acabaram por obstaculizar a esséncia
do préprio instituto.

Na realidade, apenas aparentemente é que se pode afirmar ter havido arrematacg6es, haja
vista que os bens leiloados, a guisa das provas produzidas, sequer sairam do estabelecimento
da CERVEJARIA MALTA LTDA, a qual, com tal manobra, conseguiu ndo apenas dar prosse-
guimento nas atividades industriais, como também livra-los das demais constri¢des existentes
em razéo das inUmeras execuc®es fiscais contra ela propostas.

Dito de outro modo, a simulacéo concretizada entre a executada CERVEJARIAMALTA
LTDA e a arrematante MACHADO TRANSPORTE LTDA EPP consistiu na arrematacao de bens
pela prépria devedora, em valor inferior a avaliagdo e com pagamento parcelado em sessenta
vezes, através da utilizagcao de interposta pessoa (a arrematante MACHADO TRANSPORTA-
DORA), empresa que integra (ou integrava) grupo econdmico vinculado a devedora executada
e Seus sOcios.

E nem se diga que executada e arrematante se tratavam de pessoas juridicas diversas,
e que, consequentemente, tais arrematacfes observaram os requisitos necessarios a higidez,
tendo havido transferéncia da titularidade dos bens arrematados.

A bem da verdade, as provas sdo robustas no sentido de que a empresa arrematante
agia como longa manus da executada. Em outras palavras, tratava-se de empresa de fachada
constituida exclusivamente para atuar na defesa dos interesses daquela ultima (CERVEJARIA
MALTA LTDA — executada).

A época dos fatos, EDNA MACHADO SCHINCARIOL PRECI, filha de CAETANO SCHIN-
CARIOL e irmd de FERNANDO MACHADO SCHINCARIOL e de CAETANO SCHINCARIOL
FILHO — Unicos sécios da CERVEJARIA, era proprietaria majoritaria da empresa MACHADO,

13 Conforme lecionava Liebman, o 6rgéo judicial, “no exercicio de sua funcéo, transfere a titulo oneroso o direito do executado
paraoutrem”. (In AMARAL, Moacyr Santos. Primeiras linhas de direito processual civil. vol. 3. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
pg. 1980)
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detendo cerca de 97,333% do seu capital social (fl. 333, apenso | do volume I1).

Apenas para evitar a unipessoalidade no quadro social da empresa MACHADO, confor-
me relatado pelo corréu FERNANDO MACHADO nos autos do processo penal n® 0001587-
76.2007.403.6116, ROQUE DOMINGOS, CARLOS ALBERTO BITTENCOURT e MARIA
APARECIDA KEIKO SACURAI SEKIYA também constaram, cada qual em épocas diferentes
e sucessivas, como socios-proprietarios daquela.

No entanto, a parcela de capital social que Ihes cabia era diminuta (2,777% - f. 333 do
apenso | do volume I1). Além disso, nenhum dos s6cios minoritarios dispendeu qualquer im-
portéancia para a aquisicdo de tais quotas, tampouco recebeu por elas quando das respectivas
sucessdes, além de que, enquanto sécios-proprietarios, nao percebiam pro labore ou qualquer
outra forma de rendimento. Nesse sentido, os depoimentos de CARLOS ALBERTO e MARIA
APARECIDA, bem como o interrogatoério do corréu FERNANDO MACHADO SCHINCARIOL,
todos realizados nos autos da acdo penal n® 0001587-76.2007.403.6116 e colacionados no
dispositivo de midia de fls. 1187.

CARLOS ALBERTO também confirmou que, com certeza, foram os corréus FERNANDO
e CAETANO quem pagaram todas as quotas de todos os sécios da MACHADO, inclusive as da
EDNA, da MARIA APARECIDA e do MARCOS NUNES, tal como fizeram com ele (dispositivo
de fls. 1187). Esse fato revela com claridade solar que os sdcios da executada, CERVEJARIA
MALTA LTDA, também estavam a frente da administracdo da arrematante (MACHADO).

Como se isso ndo bastasse, é preciso consignar que vultosa importancia de dinheiro,
cerca de R$ 100.000,00 (cem mil reais), utilizada para majorar o capital social da empresa
MACHADO, originou-se de doacéo feita a EDNA por seu pai, que a época era sécio da CER-
VEJARIA MALTA LTDA., e que outro aporte, de aproximadamente R$ 66.000,00 (sessenta e
seis mil reais), saiu da conta conjunta que EDNA mantinha com sua méae, conforme revelam
as provas colacionadas aos autos.

Vém também ao encontro dessas constatagfes as provas de que a empresa MACHADO
voltava-se a prestacdo de servicos quase que exclusivamente a CERVEJARIA MALTA, além do
fato de o local indicado como sua sede (Av. Otto Ribeiro, n® 963) ter pertencido, pelo menos a
época dos fatos, ao corréu CAETANO SCHINCARIOL FILHO, e ter servido de estacionamento
aos caminhdes da CERVEJARIA, conforme ilustrado as fls. 165 (apenso I, vol. 1). Inclusive, o
laudo de vistoria do Corpo de Bombeiros, juntado as fls. 363 (apenso I, vol. 11), indica que o
local era utilizado como garagem.

Por fim, os corréeus FERNANDO MACHADO SCHINCARIOL e CAETANO SCHINCARIOL
FILHO, quando inquirido judicialmente nos autos da acédo penal n® 0001587-76.2007.403.6116
(dispositivo de fls. 1187), prova reiterada neste processo (f. 997/998), confessaram que JU-
VENAL, alertando-os de que a CERVEJARIA corria o risco de ter todos os bens leiloados,
os aconselhou a pedir a EDNA, sua irma e entdo sécia-proprietaria da MACHADO, que 0s
arrematasse e o0s arrendasse logo em seguida, nem que para tanto fosse preciso solicitar
empréstimo ao corréu CAETANO SCHINCARIOL (pai de ambos).

A vontade livre e consciente do réeu JUVENAL ANTONIO TEDESQUE DA CUNHA extrai-
se do comportamento de instruir, orientar, seus clientes a fraudar as arrematacdes, os quais,
sabedores da ilegitimidade da CERVEJARIA para ofertar lancos, e que tampouco se dispunham
a remir a execucdo, valeram-se de interposta pessoa para assim o fazer. Consequentemente,
lograram livrar os bens das penhoras e demais constricdes judiciais sem que para tanto fosse
necessario adimplir o valor integral das execucdes, burlando flagrantemente a ordem juridica.

Como se observa, davida ndo paira no sentido de que JUVENAL ANTONIO TEDES-
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QUE DA CUNHA uniu-se aos corréus FERNANDO MACHADO SCHINCARIOL, CAETANO
SCHINCARIOL FILHO, MARCOS ANTONIO NUNES, EDNA MACHADO SCHINCARIOL
PRECI e CAETANO SCHINCARIOL, orientando e dirigindo as atividade desses, para frau-
darem dolosamente as arrematacdes judiciais realizadas nos autos das execuc¢@es fiscais n®
1999.61.16.001465-4 (POR DUAS VEZES), n® 2002.61.16.001025-0, n® 2003.61.16.000045-4,
n° 2003.61.16.00232-3 e n° 2003.61.16.001182-8.

A demonstracdo incontestavel dos eventos criminosos dos quais participou JUVENAL
ANTONIO TEDESQUE DA CUNHA ¢é fundamental para embasar a existéncia material e, con-
sequentemente, a tipicidade do delito de formacé&o de quadrilha ou bando preconizado no artigo
288 do Caodigo Penal, na redacdo anterior a vigéncia da Lei n® 12.850/2013, assim descrita:

Art. 288 - Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de cometer
crimes:
Pena - reclusdo, de um a trés anos.

No que tange ao nUmero minimo de pessoas associadas, percebe-se a satisfacdo da
exigéncia legal.

Depreende-se dos autos que pelo menos 6 (seis) pessoas tiveram envolvimento direto com
os fatos sub judice: EDNA MACHADO SCHINCARIOL PRECI, CAETANO SCHINCARIOL,
FERNANDO MACHADO SCHINCARIOL, CAETANO SCHINCARIOL FILHO, MARCOS AN-
TONIO NUNES e JUVENTAL ANTONIO TEDESQUE DA CUNHA. Portanto, mais de trés
pessoas associaram-se e mantiveram-se associadas permanentemente com o propésito de
fraudar arrematacdes judiciais, muito embora os dois primeiros ja tenham falecido.

A prop0sito, consigne-se que EDNA e CAETANO SCHINCARIOL faleceram apds a data
da ultima arrematacgao(™), as quais se deram nos dias 03/08/2006, 16/08/2006, 17/08/2006,
09/04/2007 e 24/04/2007.

Ainda que assim ndo fosse, a extin¢do da punibilidade em relacéo a alguns integrantes do
grupo ndo tem o conddo de descaracterizar o delito, consoante farta jurisprudéncia doméstica
nesse sentido:

STF: A extingcdo da punibilidade com relac&o a participantes do crime de quadrilha ou bando,
reduzindo a apenas trés o namero dos que restam condenados, néo repercute para desfigurar
o tipo criminal que se consubstanciou no momento de sua consumacao, pela atuagéo coletiva
de agentes em nuimero além do minimo exigido. (RT 604/461).

STJ: (...) No crime de quadrilha ou bando, que pressupde a associacdo de mais de trés pessoas,
o0 reconhecimento da prescri¢do da pretensdo punitiva quanto a dois corréus extingue apenas
o direito de o Estado os punir, ndo descaracterizando, € induvidoso, o delito, nem afastando,
em consequéncia, a imposicao de pena aos demais acusados imputaveis, ainda que em ndmero
de dois. (RT 799/552). No mesmo sentido: EJSTJ 32/299.

Nessa linha intelectiva, tem-se por satisfeita a plurissubjetividade.

A estabilidade do vinculo associativo entre os corréus e o propésito delitivo também
estdo categoricamente comprovados.

14 EDNA MACHADO SCHINCARIOL faleceu no dia 01/05/2009 e o Sr. CAETANO SCHINCARIOL no dia 19/05/2009.
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Conforme demonstram as provas mencionadas, EDNA MACHADO SCHINCARIOL
PRECI, CAETANO SCHINCARIOL, FERNANDO MACHADO SCHINCARIOL, CAETANO
SCHINCARIOL FILHO, MARCOS ANTONIO NUNES e JUVENAL ANTONIO TEDESQUE
DA CUNHA deliberaram conjuntamente acerca da constituicdo da empresa MACHADO
TRANSPORTADORA LTDA EPP, derradeiramente denominada MACHADO LOCADORA DE
VEICULOS, MAQUINAS E EQUIPAMENTOS INDUSTRIAIS — EPP, constituicdo essa fitada
exclusivamente a arrematar bens da CERVEJARIA MALTA em leildes judiciais.

Embora apenas EDNA (com 97,3333% das quotas sociais — fls. 333) figurasse como sécia
da empresa MACHADO TRANSPORTES LTDA — ao lado de outros socios que ao longo do
tempo foram se sucedendo —, seus familiares — o pai e 0s irmaos, Unicos socios da CERVE-
JARIA MALTA LTDA — também tinham ingeréncia direta “na sua empresa”.

Além disso, outra prova no sentido de que os socios da CERVEJARIA também estavam
envolvidos na administracdo da empresa MACHADO consta do depoimento prestado por
CARLOS ALBERTO BITTENCOURT nos autos da a¢do penal n® 0001587-76.2007.403.6116
(anexo neste processo através do dispositivo de midia de fl. 780 do volume I11), segundo o qual
com certeza foram os corréus FERNANDO e CAETANO quem pagaram todas as quotas de
todos os socios da MACHADO, inclusive as da EDNA, da MARIA APARECIDA e do MARCOS
NUNES, tal como fizeram com as dele.

Por fim, relembre-se que coincidentemente no mesmo dia em que a empresa MACHADO
efetuou DUAS grandes arrematacdes, as quais perfizeram um total de R$ 2.064.900,00 (dois
milhdes, sessenta e quatro mil e novecentos reais)(*), seu capital social, que era de apenas R$
20.000,00, foi elevado para R$ 375.000,00 (52 alteracdo contratual — fls. 136, apenso I, vol. 1),
sendo que parte do dinheiro (R$ 66.000,00) saiu de uma conta bancaria que EDNA mantinha
em conjunto com sua mae, enquanto que aproximadamente R$ 100.000,00 originaram-se de
suposta doacdo feita por seu pai, CAETANO SCHINCARIOL (um dos s6cios da CERVEJARIA).

E de se notar, alias, que foi MARCOS ANTONIO NUNES quem, por ocasido dos leildes,
ofertou langos e subscreveu os respectivos autos de arrematacédo na condi¢édo de responsavel
maximo pela empresa MACHADO, conforme se denota das fls. 76 (apenso I, bem como dos
autos de arrematacéo que acompanham a presente (fl. 90, apenso | do volume | e 366, apenso
Il do volume I).

Aliés, a prova coligida revela claramente que MARCOS administrava a empresa arrema-
tante na época dos fatos sub judice, malgrado ter feito parte do seu quadro-societario somente
a partir de fevereiro de 2008.

EDNA MACHADO, quando ouvida no Inquérito Policial do feito n® 001587-
76.2007.403.6116, esclareceu que, em virtude dos seus problemas de salde, a geréncia e ad-
ministracdo da empresa MACHADO ficaram a cargo de MARCOS, o qual dispunha de uma
procuracéo que, inclusive, Ihe conferia poderes para “... dar lance de arrematacdo em leildes de
bens, assinando termo de arrematacao e respectivo auto, efetivar os correspondentes depdsitos
de valores em todos os procedimentos envolvendo os interesses da empresa...” e “... pagar taxas,
guias de recolhimentos, receber e dar quitacdo”. Confirmaram essa versdo MARIA APARECIDA
KEIKO SACURAI SEKIYA (dispositivo de fls. 1187), CARLOS ALBERTO POMARI (dispositivo
de fls. 1187) e os corréus FERNANDO MACHADO SCHINCARIOL (dispositivo de fls. 1187) e

CAETANO SCHINCARIOL FILHO (dispositivo de fls. 1187).
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15 A) Autos n°® 2003.61.16.000232-3 — Data: 16/08/2006. Valor: R$ 180.000,00 (fl. 21, apenso II, vol. I); B) Autos n®
2003.61.16.000045-4 — Data: 16/08/2006. Valor: R$ 1.884.900,00 (c6pia em anexo).
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E indene de duvida que amplos poderes assim s6 s&o atribuidos a quem realmente dis-
ponha de poderes para gerenciar a pessoa juridica.

Pouco importa, ainda, a circunstancia de a época dos fatos MARCOS néo ter constado
do quadro social da empresa, até porque € irrelevante a configuracdo do crime de quadrilha
a divisdo de tarefas e o estabelecimento de liderancas, tampouco o conhecimento entre si dos
participantes.

STJ: Crime de quadrilha, pelo seu carater plurissubjetivo, dispensa o exame aprofundado do
grau de participagdo de cada um na acao delituosa, bastando o fato da integrac¢ao na quadrilha
para figurar o acordo para a pratica de crimes. (RSTJ 110/354)

JSC: No crime de formacé&o de quadrilha ou bando pouco importa que 0s seus componentes Nndo
se conhegam reciprocamente, que haja um chefe ou lider, que todos participem de cada a¢ao
delituosa ou que cada um desempenhe uma tarefa especifica. O que importa verdadeiramente
é o proposito deliberado de participagdo ou contribuigéo, de forma estavel e permanente, para
0 éxito das a¢bes do grupo. (RT 655/319)

Também né&o descaracteriza o delito o fato de apenas MARCOS ter comparecido nos
leilGes e procedido as arrematacg0es, afinal ele assim o fazia justamente em razéo do suporte
ofertado pelos demais corréus. Nesse sentido:

TJSP: Aquele que, de qualquer forma, concorra para a trama ilicita, responde pelo crime de
quadrilha ou bando, ainda que néo tenha participado da execucdo material dos delitos per-
petrados pela sociedade criminosa, pois o crime se consuma pela simples associagdo e ndo
pelos resultados. (RT 747/652)

Ao réu JUVENAL ANTONIO TEDESQUE DA CUNHA coube, nada mais nada menos,
o papel de mentor da empreitada criminosa, sendo ele quem, primeiramente, alertou os com-
parsas sobre a possibilidade de todos os bens da CERVEJARIA serem alienados forcadamente
e, entdo, idealizou, estruturou e concretizou as fraudes as arrematacdes, orientando o com-
portamento dos demais.

Trilhando seu comportamento por esse norte, JUVENAL ANTONIO TEDESQUE DA
CUNHA fez com que suas condutas amoldassem-se, por subordinacéo tipica direta e imediata,
aos tipos penais previstos nos artigos 288 e 358 do Codigo Penal. No entanto, a pe¢a acusa-
toria, possivelmente em virtude da prescricao da pretensao punitiva dos delitos de fraude a
arrematacao, ndo incluiu aludido tipo penal, limitando-se a denuncia-lo pelo cometimento
do crime de formacéao de quadrilha ou bando.

2.3 DA DOSIMETRIA DA PENA
Das circunstancias judiciais

A culpabilidade deve ser sopesada em desfavor do acusado porque se valeu do conhe-
cimento juridico que detinha por ser advogado e da ampla visao juridica que tal situacéo lhe
possibilitava para, dessa forma, arquitetar juridicamente toda a estratagema criminosa colocada
em prética pela quadrilha da qual participante.

Com conhecimento juridico especifico, mormente na seara do direito penal tributério,
0 réu nao apenas alardeou aos demais corréus a possibilidade de alienacéo judicial de todos
os bens da sociedade empresaria CERVEJARIA MALTA LTDA como, também, apresentou-0s
um novo horizonte a aclarar a situacdo profissional, processual e criminal deles - que, a essa
altura, ja estava judicialmente nebulosa -, uma oportunidade de permanecerem nos bens ja
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constritos e com leil6es designados, evitando a transferéncia forcada desses bens a terceiros
e, consequentemente, a paralisacdo das atividades empresariais.

O réu nao registra antecedentes criminais, além de inexistirem meios para aferir sua
personalidade, e, ademais, ndo ha provas de que seu comportamento social seja merecedor
de apontamento negativo.

Os motivos ndo foram além de unir esforcos para praticar crimes reiterada e perma-
nentemente.

As circunstancias pesam em contrario ao acusado porque a quadrilha praticara os delitos
mediante a constituicdo de empresa informal, ou seja, de “fachada” (MACHADO TRANSPOR-
TADORA LTDA — EPP), fitada exclusivamente para concretizar os desideratos criminosos.

A audacia foi tamanha que a empresa foi forjada mantendo o mesmo endere¢o da CER-
VEJARIA MALTA LTDA, numa clara demonstracao de que os agentes, incluindo o réu, estavam
certos da impunidade do crime, tanto que somente alteraram o endere¢o quando o Ministério
Publico Federal questionou a identidade com o daquela.

Paralelo a isso, notou-se alterac¢éo contratual na empresa MACHADO TRANSPORTADO-
RA LTDA — EPP, mediante injecdo ficticia de aumento de capital social, na exata medida em
gue também se aumentava a ganancia do bando na arrematacgdo de bens de altos valores, ou
seja, para lastrear formalmente a arrematagao milionéria, tudo para dificultar sobremaneira
a punicdo ou garantir a vantagem da acéo fraudulenta.

Nota-se, ainda, que o engenho criminoso foi bem orquestrado no sentido de entabular-se,
também ficticiamente, contratos de locacdo nos quais a empresa MACHADO TRANSPORTE
LTDA (denominacéo alterada posteriormente para MACHADO LOCADORA DE VEICULOS,
MAQUINAS E EQUIPAMENTOS — EPP) figurava como locadora, em contratos igualmente
ficticios, a CERVEJARIA MALTA LTDA dos bens arrematados fraudulentamente, tudo a pos-
sibilitar que essa permanecesse nos bens cujas aliena¢des buscava-se.

As consequéncias, igualmente, séo dignas de maior reprovabilidade, porquanto beneficiou
sobremaneira a CERVEJARIA MALTA LTDA que, até hoje - e a despeito de manter divida
bilionaria com o fisco e ostentarem seus sécios um cabedal de condenacdes pelo cometimento
de crimes tributarios (algumas, inclusive, ja transitadas em julgado), esta na disposi¢do dos
bens e os utiliza na continuidade do processo industrial. Assim, n&do fosse a atuagdo exitosa
da quadrilha na fraude a arrematacéo, ja ndo deveriam tais bens estar sobre seus cuidados e,
fatalmente, o fechamento da unidade empresarial seria certo.

A rigor, portanto, a CERVEJARIA MALTA LTDA, através de esquema criminoso em
apreco, foi premiada na manutencao da livre disposicdo desses bens cuja fraude a arrematacéo
frustrou a alienacgédo forcada, estando nessa situacéo até entao.

Essas consequéncias vao além, pois, perpassam a sociedade a imagem de descrédito com
relacdo a Justica Federal, pois, empresa notoriamente sonegadora de tributos, cujos sécios ja
foram reiteradas vezes condenados criminalmente por delitos desse jaez, continua explorando
normalmente sua atividade como se intocével fosse, e tudo isso gracas as nulidades das arre-
matacBes causadas pelas fraudes perpetradas pelos agentes, cuja consequéncia foi a sempre
almejada pelo bando: manter a CERVEJARIA MALTA LTDA na disposic¢do dos bens judicial-
mente constritos pelo maior tempo possivel. A perenidade desse lapso temporal demonstra,
a um s6 tempo, o0 sucesso da empreitada criminosa e o fracasso do Estado na repressao aos
crimes cometidos.

O comportamento da vitima — UNIAO — n&o é influente.

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016
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Havendo 3 (trés) circunstancias judiciais desfavoraveis, fixo a pena-base em 1 (um) ano
e 9 (nove) meses de reclusdo, esclarecendo que cada circunstancia judicial desfavoravel fora
fixada em 3 (trés) meses mediante calculo matematico consubstanciado na diviséo da diferen-
ca entre as penas minima e maxima cominadas (24 meses) por 8 (nUmero de circunstancias
judiciais), desprezando-se eventuais fracdes.

Das causas agravantes e atenuantes

Faz-se presente a agravante arrolada na alinea “g” do inciso Il do artigo 61 do Co6digo
Penal, eis que o réu agiu com violacdo de dever inerente a profisséo de advogado, ofendendo o
disposto no artigo 33, caput, da Lei n® 8.906/94, cumulado com o artigo 2°, paragrafo unico,
inciso | e 11, do Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil.

Também esta nitente a presenca da causa agravante prevista no artigo 62, I, d Codigo
Penal, porquanto as provas subjetivas demonstraram inequivocamente que o réu dirigiu as
atividades dos demais agentes, tracando a estratégia criminosa e orientando-os a segui-la,
como admitido pelo préoprio réu nos documentos de fls. 997/998 (Volume 1V).

Esclareco, ademais, que a auséncia de tal agravante na denlincia ndo obsta seu reconhe-
cimento de oficio pelo Juiz, consoante previsdo expressa no artigo 385 do Codigo de Processo
Penal.

N&o ha circunstancia atenuante.

Assim sendo, e adotando o mesmo produto matemaético oriundo do método j& referido,
agravo a pena em 6 (seis) meses em razéo das 2 (duas) circunstancias agravantes para perfazé-
la, por ora, em 2 (dois) anos e 3 (trés) meses de reclusao.

Das causas de aumento e de diminuicao

N&o ha.

Da pena definitiva

Fica a pena definitiva estabelecida em 2 (dois) anos e 3 (trés) de recluséo.

2.4 Das disposicBes processuais

O réu podera apelar em liberdade porque assim permaneceu durante todo o curso do
processo.

O regime inicial de cumprimento de pena sera o aberto, nos termos do artigo 33, § 2°,
“c”, do CP.

Presentes os requisitos do artigo 44 do CP, substituo a pena privativa de liberdade por
duas restritivas de direito, sendo uma de prestacdo de servico comunitério e outra pecuniéria,
ambas a serem definidas pelo juizo da execugao.

3. DISPOSITIVO

Ante o exposto, julgo PROCEDENTE a pretensdo punitiva estatal deduzida na inicial
para CONDENAR JUVENAL ANTONIO TEDESQUE DA CUNHA, (brasileiro, maior, ad-
vogado, natural de Assis/SP, nascido em 14/09/1953, filho de Juvenal Laureano da Cunha e
Alzira Tedesque da Cunha, portador do RG n°® 6.314.089 SSP/SP, inscrito no CPF sob o n°
538.423.408-34, residente na Rua 9 de Julho, 09, Assis/SP) a pena de 2 (dois) anos e 3 (trés)
de recluséo pela pratica do delito de formacé&o de quadrilha, previsto no artigo 288 do Codigo
Penal.

4. Condeno o réu, ainda, ao pagamento das custas processuais.
5. Transitada em julgado a sentenca: a) oficie-se a Justica Eleitoral competente, dando-
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Ihe ciéncia desta condenagdo para que proceda as providéncias pertinentes (CF, art. 15, 111);
b) inscreva-se o nome do réu no rol dos culpados; c) facam-se as comunicacdes e anotac¢des de
praxe; e d) expeca-se carta de guia de recolhimento para o processamento da execucdo da pena
respectiva; ) comunique-se a Ordem dos Advogados do Brasil, tanto a Subsec¢do de Assis/SP
quanto a Subsecdo de Marilia/SP, sede do Tribunal de Etica da referida entidade, com cépia
integral da presente sentenca.

6. Ao SEDI, para que proceda a alteracdo na situacdo processual do réu, que devera
passar a condigao de “condenado”.

7. Oficie-se, com cOpia integral da presente sentenca, ao Ministério Publico Federal para
a adogdo das providéncias cabiveis, se assim lhe convier, no sentido de retirar os bens, cujas
arrematac@es foram anuladas pelas fraudes cometidas pela quadrilha, da livre disposicao
e uso dos sécios da sociedade empresarial denominada CERVEJARIA MALTA LTDA., con-
siderando o descrédito que tal situa¢do vem causando a Justica.

8. Ultimadas as providéncias necessarias, arquivem-se 0s autos com baixa na distribuigao.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se. Cumpra-se.

Assis/SP, 22 de maio de 2015.

Juiz Federal Substituto LUCIANO TERTULIANO DA SILVA
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PROCEDIMENTO ORDINARIO
0000373-64.2013.4.03.6108

Autor: FERNANDA LOFIEGO RENOSTO

Ré: UNIAO FEDERAL

Origem: JUIZO FEDERAL DA 32 VARA DE BAURU - SP

Juiz Federal: JOSE FRANCISCO DA SILVA NETO
Disponibilizagdo da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 06/08/2015

Extrato: Perdimento de veiculo batedor a caminhao introdutor de mercadoria estran-
geira sem regular documentacgdo - Valor das mercadorias mui superior ao dos dois
veiculos implicados - Legalidade do gesto estatal hostilizado - Reincidéncia por parte
do motorista do carro auxiliar - Improcedéncia ao pedido.

Vistos etc.

Trata-se de agdo ordinaria, com pedido de antecipacdo de tutela, ajuizada por Fernanda
Lofiego Renosto, qualificagédo a fls. 02, em face da Uniéo, por meio da qual requer a declara-
¢do de nulidade do Auto de Infragdo 0810300/00098/2012, sua multa decorrente, bem assim
almeja a anulacéo da pena de perdimento do veiculo GM Montana, placa DXY-6002, de sua
propriedade, pois nada de ilicito foi encontrado no automével, nem com seu condutor (genitor
de Fernanda) - o carro, segundo a Policia Federal e a Receita Federal, trafegava como “batedor”
do caminhdo que transportava carga de cigarro sem documentacéo de importacao - aduzindo
ser inconstitucional a pena de perdimento, tanto quanto ser terceira de boa-fé, porque néo
praticou qualquer ilicito, além de néo ter sido demonstrada a responsabilidade do proprietario
do bem para com a prética delituosa, invocando a desproporcionalidade do ato de apreenséo
do veiculo, que tem efeito de confisco. Colimou a antecipacgao de tutela, a fim de que o veiculo
seja restituido e figue em sua posse. Postulou os beneficios da Assisténcia Judiciéria Gratuita,
deferidos a fls. 165.

A fls. 177/178, a antecipacgao de tutela foi indeferida.

Interposto instrumentado agravo, fls. 184, houve deferimento parcial do efeito suspensivo,
para o fim de restituir o automovel a proprietaria, na condigao de fiel depositéaria, fls. 218/221.

Contestou a Unido, fls. 207/215, defendendo que as disposi¢Bes legais autorizam a apli-
cacdo da pena de perdimento, pois o automével foi utilizado para auxiliar e permitir o éxito
de prética delituosa.

Réplica, fls. 241/244, com pedido de produc¢édo de prova testemunhal.
Sem provas pela Unido, fls. 249.
Lavrado termo de entrega e compromisso de fiel depositério, fls. 247.

Manifestou-se o MPF pelo regular processamento do feito, fls. 254.0itiva de testemunhas
realizada, fls. 283 e seguintes.

Alegacdes finais, fls. 291/294 e 296/297.

A fls. 307/309, foi determinado que a parte autora trouxesse elementos comprovadores
de que sofreu autuagdo em seu proprio nome, uma vez que a documentagao dos autos aponta
san¢do unicamente em nome de Luiz Roberto Renosto, tanto quanto oportunizou-se a mani-
festacdo acerca das alegacdes finais da Unido.

Requeridas dilagbes de prazo por duas vezes, fls. 312 e 315, deferidas, fls. 313 e 316,
guedou inerte a interessada, fls. 319.
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E o relatoério.
DECIDO.

Primeiramente, ndo se ha de falar em anulagdo da multa nem do Auto de Infracéo, por-
guanto a autora ndo comprovou sofreu qualquer autuacdo - exceto o perdimento do veiculo
- uma vez que a documentacgao carreada ao feito aponta sancéo a Luiz Roberto Renosto, fls.
67/69, deixando a parte requerente de atender ao comando de fls. 307/309.

Por sua vez, o ato alvejado, fls. 63/65, em ambito fatico, nem é questionado por Fernan-
da, pois flagrado um caminhdo com mercadorias estrangeiras pelo interior do Brasil (cigar-
ro), acompanhado por automaovel batedor (de propriedade formal de Fernanda, fls. 38, mas
conduzido por seu genitor) em linguagem aduaneira conhecida como zona secundéria, sem
documentacdo héabil a comprovacéo de sua regular importagao.

Realmente, constata-se o estrito cumprimento, formal e efetivo, por parte da Unido, ao
se arrimar no inciso V do art. 104, do Decreto-Lei (DL) 37/66, o qual prevé a perda do veiculo
quando a conduzir mercadoria passivel de perdimento e pertencente ao responsavel infracional
e, para o caso concreto, aplicavel também ao carro batedor, por direta participagdo no ilicito.

Ao assim se conduzir o Estado, em verdade, denota observancia cerrada a legalidade dos
atos administrativos, de estatura constitucional, consoante o caput do artigo 37.

E dizer, no ambito da teoria geral das provas e em sede de seu 6nus, avulta manifesto
ndo deu cumprimento a parte demandante ao encargo que lhe vem descrito no inciso | do art.
333 do CPC.

De efeito, se o perdimento incide sobre o veiculo a conduzir mercadorias estrangeiras,
evidente também recaia sobre aquele que comprovadamente concebeu suporte a pratica do
ilicito, ndo logrando a parte postulante, em nenhum momento, demonstrar fato distinto, patente
a necessidade deste meio de transporte para introdugdo, no Pais, dos referidos bens, auxiliado
por veiculo conduzido por seu genitor.

Desta forma, a amoldagem do caso em espécie ao dispositivo punitivo examinado é
méaxima.

Ora, é exatamente este o contexto dos autos, em que nenhum designio autbnomo animou
a introducgdo das mercadorias estrangeiras no Pais.

Nesta senda, no auto de prisédo a Policia Federal bem descreveu a acdo de Luiz Roberto
Renosto, que seguiu a frente do caminhéo transportador de cigarros, numa espécie de escolta,
tendo informado aos agentes, ainda, que metade da carga lhe pertencia, fls. 33/34.

Por igual, Luiz Roberto possui histérico na pratica delituosa, fls. 63, tltimo paragrafo, e
fls. 304/306, possuindo diversas passagens por regido de fronteira, fls. 299/303, assim pessoa
afeta a este tipo de comércio.

E dizer, descabido “fazer vistas grossas” a viagens destinadas a regifo da fronteira com
o Paraguai, mui bem se sabendo que as “excursfes” para aquelas localidades tém o nitido
cunho de efetuar compras no pais vizinho, decorrendo dai a infragdo aqui alvo de discusséo.

Efetivamente, em contraposicdo ao tom de “inocéncia” apregoado na peca vestibular, mui
bem flagrou a Receita Federal que Fernanda tinha o mesmo enderec¢o de seu pai, sendo que
somente teve emprego formal um més apdés a aquisicéo do carro, tudo explicitamente rumando
ao estratagema capitaneado por Luiz Roberto, pessoa conhecedora dos tramites aduaneiros, por
ser reincidente na conduta, portanto pleno o conhecimento da prética do ilicito, dolosamente
tendo colocado o carro em nome de terceira pessoa com o intuito de se ver livre de qualquer
tipo de punic¢do, nada mais absurdo ...
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Ou seja, permitir-se a liberacdo do automoével (objetivamente também “instrumencta
sceleris”) em pauta significaria compactuar com a perpetuacdo de atividade ilicita para, num
futuro previsivel/préximo, novamente haver apreensdo com mais mercadoria ilegal, quando
entdo Luiz Roberto continuara com suas “excursfes” na fronteira e, entdo, alguém vira ao
Judiciéario alegar “boa-fé”, porque obviamente o veiculo nédo estara em nome de Luiz Roberto,
situacdo evidentemente a ndo subsistir, porque destoante do ordenamento juridico e de qual-
quer conceito de razoabilidade.

Em outro explanar, o sucesso desta demanda em prol do ente privado traduziria verda-
deira afronta ao Estado, desafiando o seu poder sancionador e fazendo das leis vigentes letra
morta, além de configurar celebracdo a impunidade, mal que campeia e se difunde entre os
infratores, tornando a pratica delituosa meio de vida sustentavel, circunstancia que a demandar
vigorosa repressao, ndo, condescendéncia.

Deste modo, diante do contexto fatico dos autos, de todo o acerto o ato praticado pela
Receita Federal do Brasil, cenério este em consonancia com o v. entendimento exarado pelo
C. Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO - DECRETO-LEI 37/66 - VIOLAGAO DO ART. 535 DO CPC - NAO OCOR-
RENCIA - PENA DE PERDIMENTO DE VEICULO - APLICABILIDADE SE COMPROVADA
A RESPONSABILIDADE DO PROPRIETARIO NA PRATICA DO DELITO....

3. A pena de perdimento de veiculo utilizado para conduzir mercadoria sujeita a mesma san¢ao
esta prevista no art. 96 do Decreto-Lei n® 37/66, exigindo a norma, para a perfeita subsungao
do fato a hipétese nela descrita, que o veiculo esteja transportando “mercadoria sujeita a pena
de perda, se pertencente ao responsavel por infracdo punivel com aquela sancdo” (art. 104, V).
4. Tratando-se de dispositivo legal que disciplina, especificamente, a aplicacdo da pena de
perdimento de veiculo, a expressao “pertencer ao responsavel pela infracao” tem relacéo
com o veiculo transportador, e ndo com as mercadorias transportadas.

5. Ainda que o proprietario do veiculo transportador ou um preposto seu nao esteja pre-
sente no momento da autuacao, possivel sera a aplicacdo da pena de perdimento sempre
que restar comprovado, pelas mais diversas formas de prova, que sua conduta (comissiva
ou omissiva) concorreu para a pratica delituosa ou, de alguma forma, lhe trouxe algum
beneficio (Decreto-Lei n® 37/66, art. 95).

6. Entendendo o Tribunal de origem que a empresa autora concorreu para a pratica do ato
infracional ou dele se beneficiou, ndo é possivel rever essa conclusdo em sede de recurso
especial, por incidir o 6bice da Sumula 7/STJ.

7. A apreensao do veiculo durante a tramitacdo do procedimento administrativo instaurado
para averiguar a aplicabilidade da pena de perdimento constitui medida legitima, consoante
os ditames do art. 131 do Decreto-Lei n°® 37/66.

8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido, prejudicado o pedido
de antecipacdo da tutela recursal.

(REsp 1243170/PR, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
11/04/2013, DJe 18/04/2013)

Por igual, também merecem destaque os v. precedentes infra, a chancelarem a legalidade
do ato combatido:

TRIBUTARIO. PERDIMENTO DE VEICULO. AUTOMOVEL “BATEDOR”. POSSIBILIDADE.
RESPONSABILIDADE DO PROPRIETARIO. DESPROPORCIONALIDADE DA PENA EM
RELACAO A INFRACAO.

1. Ficando demonstrada a utilizagéo de veiculo como “batedor” na atividade de introducéo
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ilegal de mercadoria estrangeira no territério nacional, possivel a pena de perdimento
desse veiculo, que contribuiu, decisivamente, para a pratica do ilicito. Orientagdo da 12
Sec¢édo deste Tribunal.

2. A proporcionalidade no contexto da norma vertente deve ser avaliada ndo apenas sob o
prisma matematico, mas, sobretudo, axiolégico, uma vez que a perda do bem néo visa somente
0 ressarcimento ao Erério, mas, também e precipuamente, impedir a habitualidade do con-
trabando e do descaminho. Este critério dita que sancdo tdo gravosa como € o perdimento,
gue importa em verdadeira constri¢éo a liberdade e a propriedade, somente deve ter lugar
guando se esta diante de situacdo em que o veiculo ndo cumpre sua fungao social, vale dizer,
é utilizado de forma contraria aos interesses publicos.

3. Para tanto, a conduta deve revelar-se ofensiva, ndo apenas aos interesses do Erario, ja re-
parado com a perda dos produtos, mas também a valores juridicamente identificados com a
coletividade, tais quais, a balanga comercial, a concorréncia leal, a salide publica e os direitos
do consumidor.

4. Enfim, ha de ser feito o juizo de adequacgao axioldgica e finalistica entre o ilicito cometido
e a sua consequéncia juridica, enfocando-se o problema pelo critério da conduta, de modo a
sacrificar o minimo possivel de direitos.

5. A tentativa de internalizar o bem sem o cumprimento das formalidades aduaneiras merece
censura, mas ndo demonstra afronta aos interesses de toda a sociedade. Importa lembrar que
a pena de perdimento visa impedir a habitualidade do contrabando e do descaminho e outras
condutas infratoras a legislagao aduaneira.

6. As provas constantes nos autos demonstram que n&o se trata de proprietario com potencia-
lidade de incorrer novamente no delito, ficam superadas as razdes que motivam a aplicacéo
da pena de perdimento.

7. Se 0 objetivo da medida é retirar do proprietario o instrumento do delito evitando que
ele reincida na infracgéo, constatado que o proprietario do automével ndo é reincidente nem,
tampouco, apresenta potencialidade de incorrer novamente no delito, ficam superadas as
razBes que motivam a aplicacdo da pena de perdimento.

(TRF4, AC 5002930-73.2014.404.7110, Primeira Turma, Relator p/ Acérdao Joel Ilan Pacior-
nik, juntado aos autos em 16/04/2015)

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANGA. AUTO DE INFRA-
CAO. TRANSPORTE ILEGAL DE MERCADORIAS. VEICULO AUTOMOTOR. RESPONSA-
BILIDADE DO PROPRIETARIO NAO AFASTADA (RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA
OBJETIVA). INSTAURACAO DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO PARA APLICACAO
DA PENA DE PERDIMENTO. POSSIBILIDADE. DECRETOS-LEI N°s 37/66 E 1.455/76;
DECRETO N° 4.543/2002 E LEI N©° 10.833/03. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
INAPLICABILIDADE.

3. A Sétima Turma deste Tribunal entende, todavia, ser legitima a apreensao de veiculos por
transporte de mercadorias sem a documentacéo legal e sem a comprovacédo de internagéo
regular no pais, respondendo pela infragdo quem dela se beneficie ou para ela concorra dire-
ta ou indiretamente (“responsabilidade objetiva do proprietario do veiculo™). Nesse sentido,
confiram-se os seguintes arestos: TRF1, AG 0008602-63.2010.4.01.0000/MG, DESEMBAR-
GADOR FEDERAL LUCIANO TOLENTINO AMARAL, SETIMA TURMA, 28/05/2010 e-DJF1
p.344; TRF1, AC 200534000264055, DESEMBARGADOR FEDERAL LUCIANO TOLENTINO
AMARAL, SETIMA TURMA, E-DJF1 DATA: 04/12/2009, P. 457.

4. Recentemente, nos autos do AgRg no AG n°® 0040583-13.2010.4.01.0000-DF, Sesséo de
22/03/2011, Rel. designado DESEMBARGADOR FEDERAL CATAO ALVES, este Orgéo fra-
cionario reafirmou a mencionada responsabilidade objetiva e a inaplicabilidade do principio
da proporcionalidade em situag6es de tal natureza, considerando especialmente a natureza
do ilicito praticado. Na diccdo majoritaria da Turma: a) “As normas que regulam a aplicacao
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da pena de perdimento sdo cristalinas, devendo a interpretacdo ser feita de forma literal.” b)
“O transporte irregular de mercadorias importadas sem a devida documentacédo legal sujeita
o0 transportador a pena de multa e a retencéo do veiculo, nos termos do disposto no art. 75 e
1°, da Lei n° 10.833/2003, cuja constitucionalidade é presumida.” ¢) “O proprietario, o trans-
portador e o consignatario respondem, conjunta ou isoladamente, pela infracéo que decorrer
do exercicio de atividade propria do veiculo ou de agdo ou omissdo dos seus tripulantes.
(Decreto-Lei n® 37/66, art. 95.).” d) A prevalecer o entendimento da parte autora “de que deve
ser afastada a responsabilidade que Ihe é legalmente atribuida, decorrente de culpa in eligendo
ou culpa in vigilando, ter-se-ia inviabilizado todo o trabalho de fiscalizagdo.” ) “N&o se pode
alegar boa-fé quando ha desvio de finalidade.” (AC 0018228-19.2009.4.01.3500/GO, Rel.
DESEMBARGADOR FEDERAL CATAO ALVES, Sétima Turma,e-DJF1 p.315 de 08/04/2011).
5. No que tange ao veiculo “batedor”, também esta sujeito a apreenséo, por acobertar atos
ilicitos. Nesse sentido, confira-se o julgamento proferido na AMS 00052363420114036108,
DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MARCONDES, TRF3 - TERCEIRA TURMA, e-
DJF3 Judicial 1 DATA:01/02/2013.

6. Apelacdo néo provida, com ressalva do entendimento pessoal do Relator. Sentenca mantida.
(AMS , DESEMBARGADOR FEDERAL REYNALDO FONSECA, TRF1 - SETIMA TURMA,
e-DJF1 DATA:29/11/2013 PAGINA:564.)

APELACAO. MANDADO DE SEGURANCA. DESCAMINHO/CONTRABANDO. PENA DE
PERDIMENTO. PROPORCIONALIDADE. ENVOLVIMENTO DO IMPETRANTE NA PRA-
TICA DA CONDUTA DELITUOSA.

1. A responsabilidade do impetrante resta evidenciada na medida em que forneceu o meio
material para a pratica do ilicito, ndo sendo os documentos acostados aos autos suficientes
para demonstrar a boa-fé por ele alegada.

2. Observe-se, inicialmente, que, na mesma data de 20/06/11, outro veiculo da propriedade do
impetrante (caminh&o Volvo, chassi YV2A4B3C8WA277739, placa 2103 YCP) foi apreendido
pela Secretaria de Estado de Fazenda do MS, quando, conduzido por Jorge Ederzon Huerta
Giogetty, transportava 429 kg de vestuario diverso, mercadoria de procedéncia estrangeira
sem a regular documentacéo de ingresso no pais (fls. 108/109 - Auto de Infracdo e Termos
de Apreenséo e Guarda Fiscal n°® 0145200/SAANAO00041/2011).

3. Pela andlise do auto de prisdo em flagrante, verifica-se que os caminhdes objeto de
apreensdo eram amparados por dois veiculos, que faziam o servico de batedores (fls. 53/56),
0 que denota que a atuacéo do impetrante se deu de forma organizada, e ndo ocasional.
4. No caso em tela, o veiculo era conduzido por Marco Antbnio Barrera Escalante, empregado
da empresa Viltrans, sociedade unipessoal cujo titular é o ora apelante, a quem cabia, portanto,
o dever de cuidado em relagdo a escolha do funcionario que contrata para lhe prestar servigos,
devendo fiscalizar a sua atuacéo, sob pena de responder com base na culpa in eligendo ou
na culpa in vigilando.

5. O contrato firmado entre o impetrante e a empresa Ingenio Sucroalcoholero Aguai S.A.
nao é apto a fazer prova da sua boa-fé.

6. Diminuta diferenga entre os valores acima mencionados, hdo havendo que se falar, portanto,
na desproporcionalidade da sangéo.

7. Apelacéo a que se nega provimento.

(AMS 00014648420114036004, DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MARCONDES,
TRF3 - TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:14/06/2013)

APELACAO. MANDADO DE SEGURANCA. DESCAMINHO/CONTRABANDO. PENA DE
PERDIMENTO. PROPORCIONALIDADE AFASTADA PELA HABITUALIDADE DA CON-
DUTA.

1. Foram duas as razdes para a apreenséo do veiculo cuja restitui¢ao ora se requer: ter sido
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a ora apelante abordada quando transportava mercadoria de procedéncia estrangeira sem
prova da sua regular importagao e ter servido de “batedor” para outro veiculo, carregado de
um consideravel nimero de magos de cigarro.

2. Quanto a atuagdo como “batedor”, verifica-se haver nos autos mais que meros indicios
de ter a impetrante assim agido. Consoante apurado no inquérito policial n® 0095/2011-4
(fls. 46/60), Celestiano Neto Alves, condutor do Ford Ka, ao ser abordado pelos policiais,
ofereceu-lhes propina e confidenciou que havia trés “batedores” em uma picape Fiat Stra-
da. Por sua vez, Tania Portela Lima, ora apelante, admitiu o fato de ter feito comboio com
o veiculo Ford Ka, o qual foi também confirmado por Roger Alves Freitas e por Leonardo
Felix Viana, namorado da impetrante.

3. Quanto ao fato de ter sido a impetrante abordada quando transportava mercadoria de
procedéncia estrangeira sem prova da sua regular importacéo, a sua responsabilidade resta
evidenciada na medida em que é ela a proprietaria do veiculo apreendido e que o estava con-
duzindo quando da sua apreenséo.

4. De acordo com a jurisprudéncia unissona do E. Superior Tribunal de Justica, a pena de
perdimento revela-se legal desde que haja proporcionalidade entre o valor das mercadorias
e do veiculo apreendido.

5. Ainda que se possa vislumbrar a desproporcionalidade entre os bens em jogo, ha de ser
afastado o citado entendimento, uma vez que, aqui, o principio da proporcionalidade deve
ser interpretado cum grano salis, de forma ponderada, para que néo seja beneficiado aquele
gue age em desacordo com ordenamento juridico.

6. N&o basta que seja verificada a relacdo entre os valores dos bens apreendidos; deve-se
investigar, igualmente, a existéncia de circunstancias que indiquem a reiteracdo da conduta
ilicita, a qual encontra-se presente, ja que o veiculo de propriedade da ora apelante foi utilizado
diversas outras vezes para cruzar a fronteira do Paraguai, consoante apurado junto ao sistema
SINIVEM (fl. 89), o que caracteriza a habitualidade na conduta da impetrante.

7. A apelante tem domicilio em Campinas/SP, foi a Foz do Iguacu em 12/04/11 para retornar
no dia 13/04/11 e seu veiculo possui 26 registros anotados em um periodo de 2 meses.

8. Precedentes.

9. Apelacéo a que se nega provimento.

(AMS 00052363420114036108, DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MARCONDES,
TRF3 - TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:01/02/2013)
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Deveras, afigura-se grave a conduta em andalise, pois acarreta prejuizos a inddstria e a
economia nacionais, além de representar ilicito de ordem tributéria e criminal: logo, plena a
adequacéo do procedimento adotado pelo Fisco Federal, porgue em consonancia com as diretri-
zes legais vigentes, mais lesiva ainda a conduta porque constatada reincidéncia, circunsténcia a
afastar qualquer debate acerca da proporcionalidade de valores - ainda que assim néo fosse, a
carga tem valor de R$ 70.500,00, quando os veiculos estéo avaliados em R$ 39.000,00 (cami-
nhéo) e R$ 25.000,00, fls. 41 - assim indelével a licitude da aplicacdo da pena de perdimento,
este o pacifico entendimento do C. STJ:

TRIBUTARIO. PENA DE PERDIMENTO DE BEM. REITERACAO DA CONDUTA ILICITA.
ANALISE. SUMULA 7/STJ.

1. A jurisprudéncia do STJ entende que a reiteracdo da conduta ilicita d& ensejo a pena de
perdimento, ainda que ndo haja proporcionalidade entre o valor das mercadorias apreendidas
e o do veiculo....

(AgRg no AREsp 402.556/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 19/11/2013, DJe 05/12/2013)
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TRIBUTARIO. PENA DE PERDIMENTO. VEICULO TRANSPORTADOR (AUTOMOVEL).
REQUISITOS. NECESSIDADE DE REVISAO DE PROVAS. SUMULA 7/STJ.

1. Na hipoétese dos autos, a Corte de origem denegou a liberacédo de veiculo apreendido,
usado na pratica do delito de transporte de mercadorias sem a documentacéo legal e sem
a comprovagéo de internagdo regular no Pais.

2. Por ocasiao do exame da pena de perdimento do veiculo, deve-se observar a proporc¢ao
entre o seu valor e 0 da mercadoria apreendida.Porém, outros elementos podem compor
0 juizo valorativo sobre a sangdo, como por exemplo a gravidade do caso, a reiteracédo da
conduta ilicita ou a boa-fé da parte envolvida.

3. In casu, o Tribunal de origem destacou a existéncia de fortes indicios de responsabilidade
do proprietério e o grau de reprovabilidade da conduta. Ademais, com base nos elementos
faticos-probatdrios, constatou o Sodalicio de origem que o veiculo objeto da pena foi especial-
mente preparado para a pratica do delito.A modificacdo do decisum vergastado demanda
revolvimento de fatos e provas. Sumula 7/STJ.

4. Agravo Regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1411117/RR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 01/04/2014, DJe 15/04/2014)
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Por conseguinte, refutados se pdem os demais ditames legais invocados em polo vencido,
tais como os arts. 5°, XXIl1, 150, 1V e 170, 11, CF, que objetivamente a no socorrerem, com seu
teor e consoante este julgamento, ao mencionado polo (artigo 93, IX, CF).

Ante 0 exposto e considerando 0 mais que dos autos consta, JULGO IMPROCEDENTE o
pedido, com fulcro no art. 269, I, CPC - doravante sem efeito o termo de fls. 247 - porque licita
a aplicacdo da pena de perdimento, sujeitando-se a parte autora ao pagamento de honorarios
advocaticios, no importe de 10% sobre o valor dado a causa, com atualizacdo monetéaria até o
seu efetivo desembolso, com juros segundo o Manual de Célculos da Justi¢a Federal, aprovado
pela Resolucdo 267/2013, condicionada a execucdo desta rubrica para quando o quadro de
fortuna da parte vencida vier de mudar a melhor, nos termos e no tempo firmados pela Lei
1.060/50, por este motivo ausentes custas, fls. 165.

Comuniqgue-se ao E. TRF-3 sobre a prolagdo da presente (Al 0008801-26.2013.4.03.0000,
fls. 218).

P.R.I.
Juiz Federal JOSE FRANCISCO DA SILVA NETO
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PROCEDIMENTO ORDINARIO
0003485-41.2013.4.03.6108
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Autor: OZANA MARQUES DE SOUZA

Réus: UNIAO FEDERAL E OUTRO

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE BAURU - SP

Juiz Federal: JOAQUIM EURTPEDES ALVES PINTO
Disponibilizagéo da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 08/01/2015

OZANA MARQUES DE SOUZA prop6s a presente agdo em face da UNIAO FEDERAL
e do ESTADO DE SAO PAULO, pretendendo indenizacdo por danos materiais e morais, em
razao do falecimento de seu pai, por ocasido do golpe militar de 1964, vitima de atos de tortura
cometidos pelo regime militar.

Alega a autora, em sintese, que foi reconhecida a condi¢éo de anistiado politico de seu
pai, fazendo jus, portanto, as indenizac¢des previstas na Lei n°® 10.559/2002.

A Unido ofertou contestacdo as f. 70/74 alegando, preliminarmente, a ocorréncia de
prescri¢do, e, no mérito, sustentou a improcedéncia do pedido.

A Fazenda do Estado de S&o Paulo, por sua vez, apresentou defesa as f. 77/93, arguindo,
preliminarmente, inépcia da inicial, ilegitimidade passiva e prescricdo. No mérito, pleiteou a
improcedéncia do pedido deduzido na inicial.

Réplica as f. 97/108.

E o relatorio. Decido.

Julgo antecipadamente a lide, na forma do artigo 330, inciso I, do CPC, ante a desne-
cessidade de producédo probatéria.

De inicio, afasto a preliminar de prescri¢éo arguida pelos réus.

O egrégio Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento de que sdo imprescri-
tiveis as acdes de reparacdo de dano ajuizadas em decorréncia de perseguicao, tortura, prisao
ou demissédo, por motivos politicos, durante o regime militar.

Isto porque, neste periodo, agentes governistas impuseram a populacdo um regime di-
tatorial onde imperava a préatica de atos que importaram em verdadeira violacdo aos direitos
fundamentais, entre eles a dignidade humana.

Ressalte-se, que nos casos como 0 dos autos, ndo se cogita na aplicagdo do Decreto n®
20.910/32, valido apenas para as situacdes de normalidade. A Unido ndo pode dele se socorrer
com o intuito de se eximir da reparacdo dos danos causados em virtude da violacdo aos direitos
humanos fundamentais, os quais sdo imprescritiveis e protegidos pela Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem e pela Constituicdo Federal.

Nesse sentido:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. PERSEGUICAO POLITICA. DITADURA MI-
LITAR. PRETENSAO INDENIZATORIA. IMPRESCRITIBILIDADE. DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS. INAPLICABILIDADE DO ART. 1° DO DECRETO N° 20.910/32. REDU-
CAO DISPOSITIVOS DA LEI N° 10.559/2002. INCIDENCIA DA SUMULAS 282 e 356/STF.
1. A jurisprudéncia do STJ é firme no sentido de que a prescri¢do quinquenal disposta no art.
1° do Decreto 20.910/1932 ¢ inaplicavel aos danos decorrentes de violacdo de direitos fun-
damentais, por serem imprescritiveis, principalmente quando ocorreram durante o Regime
Militar, época na qual os jurisdicionados ndo podiam deduzir a contento as suas pretensges.
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Precedentes.

2. 0 argumento referente a afronta ao Principio da Reserva de Plenério foi trazido, tdo-somen-
te, nas razdes do agravo regimental ora analisado, o que configura patente inovagdo da tese.
3. O art. 16 da Lei n° 10.559/02, bem como a tese a ele vinculada que “é impossivel cumular
as indenizacdes concedidas com base na Lei n°® 10559/02” (e-STJ fl. 640), ndo foi objeto de
debate pela instancia ordinéria, e o recorrente nem sequer provocou a questédo via embargos
de declaracéo. Incidéncia das Sumulas 282 e 356/STF.

4. Agravo regimental ndo provido.

(STJ, Segunda Turma, AGARESP 201300519402, Desembargador CASTRO MEIRA, DJE
data 05/06/2013)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. PERSEGUICAO POLITICA. DITADURA MILITAR. VIOLAGAO DO ART. 535
DO CPC. NAO OCORRENCIA. PRETENSAO INDENIZATORIA. IMPRESCRITIBILIDADE.
DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS. INAPLICABILIDADE DO ART. 1° DO DECRETO
N° 20.910/32. REDUCAO DA VERBA INDENIZATORIA. INCIDENCIA DA SUMULA N° 7/
STJ. DISPOSITIVOS DA LEI N° 10.559/2002. SUMULA 211/STJ. AGRAVO NAO PROVIDO.
1. A jurisprudéncia desta Corte é unissona no sentido de que o julgador ndo esta adstrito a
responder todos os argumentos das partes, desde que fundamente sua deciséo.

2. S&o imprescritiveis as a¢des de reparacédo de dano ajuizadas em decorréncia de persegui-
¢ao, tortura e prisdo, por motivos politicos, durante o Regime Militar. Assim, desnecesséaria
a discussdo em torno do termo inicial da contagem do prazo prescricional.

3. A reviséo do valor da indenizagdo somente é possivel quando exorbitante ou insignificante
a importancia arbitrada, em flagrante violagdo dos principios da razoabilidade e da propor-
cionalidade, o que ndo ocorreu nos presentes autos.

)

(STJ, Primeira Turma, AGA 201001454976, desembargador BENEDITO GONCALVES, DJE
data 13/09/2011)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPE-
CIAL. IMPRESCRITIBILIDADE DO DIREITO DE PLEITEAR INDENIZACAO EM RAZAO
DOS ATOS PRATICADOS DURANTE O REGIME MILITAR. ACAO CIVIL EX DELICTO. ART.
63 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. IMPOSSIBILIDADE DE AFERIR-SE O TERMO A
QUO DA PRESCRICAO. INAPLICABILIDADE DO DECRETO N° 20.910/1932, DO CODIGO
CIVIL E DA LEI N° 9.140/1995 INTERPRETACAO PRINCIPIOLOGICA DA CONSTITUICAO
DE 1988 A LUZ DO POS-POSITIVISMO.

1. A'inaplicabilidade do art. 1° do Decreto n® 20.910/1932 ressoa inequivoca. Deveras, 0s atos
praticados no periodo do regime de exce¢do sdo imprescritiveis, porque atentaram contra a
dignidade da pessoa humana.

2. Tampouco a presente hipotese insere-se no Cédigo Civil. Tanto assim, que ndo se cuida de
ilicito civil, mas, antes, de infragéo tipificada na Lei Penal.

3. ALein®9.140, 5 de dezembro de 1995, a despeito de ter reconhecido como mortas as pessoas
desaparecidas em razao de participacao, ou acusacgao de participacéo, em atividades politicas
no periodo de 02 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979, bem como de ter possibilitado
o pleito indenizatério, omitiu-se, todavia, quanto ao tema respeitante a prescricao.

4. No sub examinem, a Lei n® 6.683, de 28 de agosto de 1979, anistiou todos aqueles que
praticaram “crimes politicos” e 0s que perpetraram condutas conexas a esses “crimes”, e, ai,
entenda-se a pratica de tortura, e, via de consequéncia, impediu que essas pessoas fossem
processadas. Por isso, sem a deflagracdo do termo a quo da prescricéo, é evidente que nao
hé& falar no aperfeicoamento do instituto em comento.

4. O art. 63 do Codigo de Processo Penal exige o transito em julgado da sentenca condenatoria
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como marco deflagrador do prazo prescricional. Portanto, se é certo que a Lei n°® 6.683, de 28
de agosto de 1979 impediu que os perpetradores do delito de tortura fossem criminalmente
processados, ndo é somenos a inviabilidade de fixar-se o termo a quo da prescrigao.

5. A jurisprudéncia de ambas as Turmas da Primeira Se¢do do STJ é firme no sentido de
gue, na hipotese de acdo indenizatdria ex delicto, o prazo prescricional do direito de pleitear
a reparacdo comeca a fluir a partir do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.
Precedentes: AgRg no Ag 951.232/RN, Relatora Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma,
DJ de 5 de setembro de 2008 e REsp 907.966/RO, Relator Ministro Teori Albino Zavascki,
Primeira Turma, DJ de 9 de abril de 2007.

6. Ad argumentantum tantum, as assertivas de que a Constitui¢io Federal faz expressamente
constar todas as hipéteses de imprescritibilidade, sendo que, dentre elas, ndo esta prevista a
indenizacdo pelos atos praticados no regime de excecdo, € inarredavel. Sucede que essa questéo
deve ser relegada a segundo plano, ja que a nova ordem de interpretacéo principioldgica da
Lei Fundamental, a luz do pds-positivismo, sinaliza que a solucéo do litigio, principalmente
em se tratando de direitos fundamentais, deve estar voltado para a quaestio apresentada, e
ndo para a norma em si. Dessa forma, tendo em vista a gravidade do crime perpetrado e o
bem a que se visa tutelar, ndo se pode interpretar a Carta de 1988 em numerus clausus.

7. O dbice legal a apuracgao das infragdes perpetradas no regime de excegao preconizada pela
Lei da Anistia (Lei 6.683, de 28 de agosto de 1979) inviabiliza, em ultima analise, que o Esta-
do-Juiz a profira senten¢a penal condenatéria e impede também, por consequéncia logica, a
fruic8o do prazo prescricional da indenizagdo que dela decorreria. Precedente: EREsp 816.209/
RJ, Relatora Ministra Eliana Calmon, Primeira Sec¢é@o, DJ de 10 de novembro de 2009 (...)
(STJ, 12 Turma, maioria. AGRESP 200801001596, AGRESP 1056333. Rel. Min. DENISE
ARRUDA. DJE 18/06/2010. J. 25/05/2010)

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016

Prosseguindo, rejeito, igualmente, a preliminar de ilegitimidade passiva deduzida pelo
Estado de Séo Paulo.

Os documentos juntados aos autos revelam que o pai da demandante, Sr. Antdnio Nunes
Marques (f. 22), foi preso em 02/04/1964, com base na Lei n°® 1.802/53 - Lei de Seguranca
Nacional (f. 49), encaminhado a cadeia publica de Marilia/SP, e posteriormente, transferido
para a cadeia publica de Vera Cruz/SP, onde veio a falecer na madrugada de 15/04/1964 (f.
24, 31 e 49/50).

As alegadas praticas de tortura e sua morte foram executadas em estabelecimentos
prisionais do Estado de S&o Paulo, de forma que justificada sua inclusdo no polo passivo da
relacéo processual.

Também n&o procede a alegacdo de inépcia da inicial, pois foram observados todos o0s
requisitos essenciais elencados nos artigos 282 e 283 do Cédigo de Processo Civil. O pleito da
autora é perfeitamente inteligivel, tanto que possibilitou amplitude do exercicio da defesa pelo
Estado de Sao Paulo e pela Unido.

Quanto ao mérito, os danos elencados pela autora na inicial soam-me evidentes.

O pai da requerente, Sr. Antdnio Nunes Marques, em razéo do histérico politico e das
circunstancias que envolveram sua prisdo e morte, foi reconhecido como anistiado politico
pos mortem, com base no inciso | do art. 2° da Lei n® 10.559/2002, em deciséo proferida pela
Comissdo de Anistia - Ministério da Justica, as f. 57/61.

E inquestionavel que foi preso por motivos politicos, “suspeito de professar o credo comu-
nista” (grifo nosso - f. 46) e os documentos juntados aos autos, em especial o laudo de exame
necroscopico de f. 32 e o relatério de f. 43/44, demonstram os intensos sofrimentos causados
a vitima resultantes de tortura e violéncia fisica, que culminaram no seu ébito.
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Nossa ordem constitucional, no que se refere a responsabilidade por danos causados pelo
Estado, adota a teoria do risco administrativo, estabelecendo a responsabilidade objetiva nas
condutas comissivas, pela qual “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigcos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa” (Constituicdo Federal, artigo 37, 6°).

Assim, basta a comprovacéo do nexo causal entre a conduta estatal e o resultado lesivo
a vitima, para caracterizar a responsabilidade pelos danos causados.

S&o notorios os efeitos nefastos provocados pelo regime militar, que aterrorizou a familia
das vitimas, gerando enorme sofrimento e destruicdo, diante das pris6es arbitrarias dos seus
entes queridos, pois toda a populacdo tinha ciéncia que, a partir dai, o preso politico seria
submetido as condenaveis praticas de torturas, que, em grande maioria, resultavam em morte,
e a toda espécie de desrespeito a sua dignidade.

As familias dos militantes presos por motivos politicos durante a ditadura militar, diante
da realidade que assolava o pais, tinham plena consciéncia da dimensao da dor fisica e moral
a que seriam submetidos seus entes queridos, vitimas da inaceitavel crueldade imposta por
um Estado ditatorial.

Dessa forma, comprovado o dano, decorre a responsabilidade objetiva do Estado.

Neste ponto, menciono trecho de deciséo proferida no HC 70.389/SP, lavrado pelo Relator
Ministro Celso de Mello: “A tortura constitui a negacao arbitraria d os direitos humanos, pois
reflete - enquanto pratica ilegitima, imoral e abusiva - um inaceitavel ensaio de atuacao estatal
tendente a asfixiar e, até mesmo, a suprimir a dignidade, a autonomia e a liberdade com que
o individuo foi dotado, de maneira indisponivel, pelo ordenamento positivo.”.

O egrégio Tribunal Regional Federal da 32 Regido, em acérd@o que apresento a seguir,
sintetizou a matéria debatida nos presentes autos, além de consolidar o repudio do Poder Ju-
diciario aos atos atentatorios a dignidade humana que perduraram durante a ditadura imposta
pelo regime militar:

ACAO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL DECORRENTE DE PERSEGUICOES POLi-
TICAS OCORRIDAS AO TEMPO DO REGIME MILITAR - AUTOR, ENTAO ESTUDANTE
DE ENGENHARIA NA USP/SAO CARLOS, QUE FOI PRESO TRES VEZES PELA PARTICI-
PACAO EM CONGRESSOS DE UNIVERSITARIOS - SOLTURA DO AUTOR POR MEIO DE
HC JULGADO NA 22 TURMA DO STF - NECESSIDADE DE EXILIO DO BRASIL (CONTI-
NUOU A SER PROCURADO PELA REPRESSAQ) - DESCABIMENTO DE NEGAR-LHE A
INDENIZACAO A CONTA DE QUE DEVESSE SUPORTAR AS AGRURAS DA REPRESSAO
COMO CONSEQUENCIA DE SUAS OPCOES IDEOLOGICAS (SEMPRE MANIFESTADAS
SEM VIOLENCIA) - SENTENCA DE IMPROCEDENCIA REFORMADA - PRELIMINAR DE
CERCEAMENTO DE NULIDADE REJEITADA E CONDENACAO DA UNIAO FEDERAL.
¢.)

2. Nao ha que se cogitar de prescrigdo: afirmar-se que o Decreto n 20.910/32 deve incidir em
favor da Unido onde houve perseguicao politica promovida por agentes oficiais e extra-oficiais
agregados ao regime autoritario que vigorou entre nés a partir de 31/3/1964, é fazer pouco
caso da Historia, é optar pelo juridiqués em desfavor da Justica, é tripudiar sobre aqueles
que em determinado momento histérico tiveram suas vidas - e das suas familias e amigos -
atrapalhadas por a¢cGes contrarias muitas vezes até ao direito de excecdo que vigeu com forca
naquele periodo. Ora, com o Judiciario cabrestado, advogados ameagados e os cidaddos ame-
drontados pelas leis de seguranca nacional e pelos érgdos militares, paramilitares e policiais
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de represséo, é obvio que a liberdade de acesso aos mecanismos da Justica era nenhuma.

Destarte, na singularidade do caso ndo pode produzir efeitos o decurso do tempo como cogi-
tado no Decreto n 20.910/32, mesmo porque a propria Constitui¢do, no corpo do art. 8° do
ADCT, féz retroagir os efeitos da anistia politica até 18 de setembro de 1946; a propdsito, no
ambito do STJ compreende-se pela imprescritibilidade das agdes tendentes ao reconhecimento
de indenizacBes por danos materiais e morais decorrentes de atos perpetrados pelos agentes
do Estado e outros que a eles buscavam se equiparar, ocorridos na vigéncia do regime auto-
ritario (1964/1979), diante da supremacia dos direitos fundamentais. Nesse sentido segue a
jurisprudéncia do STJ (AgRg no Ag 1392493/RJ, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 16/06/2011, DJe 01/07/2011)

3. A causa petendi da reparac¢édo dos danos morais oriundos de sofrimentos e abalos sofridos
em decorréncia de perseguic8es politicas diverge da motivagao que enseja a reparagao prevista
no art. 1° da Lei n® 10.559/2002, cujo art. 16 expressamente ressalva outros direitos de quem
sofreu perseguigdes politicas (“Os direitos expressos nesta Lei ndo excluem os conferidos por
outras normas legais ou constitucionais, vedada a acumulagdo de quaisquer pagamentos ou
beneficios ou indenizagdo com o mesmo fundamento, facultando-se a op¢éo mais favoravel”).
4. Ademais, a reparacdo por dano moral - preceito constitucional (art. 5°, V e X) que ndo pode
ser inibido pela legislacdo ordindria - ndo é cogitada primu ictu oculi pelo art. 8° da ADCT,
gue é regulado pela Lei n® 10.559/2002. o assim chamado “sistema da jurisdi¢éo condiciona-
da” obriga o prévio esgotamento da instancia administrativa a que esta sujeita inicialmente
a questao para possibilitar o acesso posterior ao Poder Judiciario. Sucede que a Constitui¢ao

Federal de 1988 trata como direito fundamental - e, portanto, clausula pétrea - , em seu artigo
5, inc. XXXV, o principio incondicionado da inafastabilidade do controle jurisdicional, de modo
gue ndo nado h& espago para obrigatoriedade de exaurimento da via administrativa para que
se possa provocar o Juiz. Excecdes s6 podem ser ventiladas no préprio Texto Magno, como é
0 caso do prévio acesso a “justiga desportiva” para composi¢ao das lides relativas a disciplina
e as competi¢Bes desportivas (art. 217, 1), mas ainda ai ndo existe condicionamento do acesso
ao Poder Judiciario a conclusao do referido procedimento administrativo.

5. Pessoas que se opdem - especialmente sem o uso de forga - contra um regime politico,
agitando em face dele apenas as suas idéias ou manifestacdes pacificas (escritos, reunides,
discursos), ndo precisam e ndo podem sujeitar-se ao risco de perder a liberdade e a propria
vida por conta de suas convic¢8es, ao contrario do que pareceu ao d. Juiz a quo (fl. 606).
Nenhum Estado, nenhum governo, nenhuma orientagdo politica, tem o direito de prender,
torturar e massacrar aqueles que se mostram contrarios a eles, especialmente quando se ma-
nifestam no plano das idéias ou com posturas incruentas. N&do se pode conceber um Estado
valido, verdadeiro, se ele se volta violentamente contra seus proprios cidadaos por desacordos
politicos. O Estado que prende, tortura e mata os opositores de sua orientagdo politica é um
Estado criminoso, seja de tendéncia direitista ou esquerdista, ndo importa, é imerecedor de
existir. Por isso ndo se pode dizer que aquele que discorda das orientagdes politicas, econd-
micas, sociais, de um certo Estado, manifestando-se pacificamente contra essas tendéncias,
deve aceitar ser imolado na pira de violéncia acesa pelos agentes da repressao estatal.

6. SERGIO DE MELLO SCHNEIDER era universitario, aluno do curso de Engenharia no
campus da USP em S&o Carlos/SP. Envolvido com o movimento estudantil descontente com
a Ditadura Militar implantada a partir de abril de 1964, participou de encontros estudantis
em 1966, 1967 e no famoso Congresso da UNE em Ibitina/SP (1968). Foi detido nas trés
vezes, mas com mais gravidade durante o XXX Congresso da UNE e por conta disso teve a
prisdo preventiva decretada e foi indiciado no IP n 15/68 instaurado pelo sinistro DOPS do
governo paulista (que agia em estreita colaboracdo com o Regime Militar), que resultou na
acdo penal n 67/68 da 22 Auditoria Militar de S&o Paulo, onde foi decretada a prescricdo da
pretensdo punitiva em 15/12/72; antes disso, fora solto gragas a coragem da 22 Turma do
STF, em julgamento historico de habeas corpus de que participaram os honrados Ministros
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Adalicio Nogueira (relator), Aliomar Baleeiro, Temistocles Cavalcanti e Evandro Lins (fl. 42).
Ap6s essa soltura, no ano de 1969 fugiu para o Chile (onde obteve passaporte no Consula-
do Geral em Santiago e estudou matematica - fl. 268) e depois esteve nos Estados Unidos,
residindo em Berkeley, California (fl. 261), j& que continuou a ser perseguido pela represséo
politica, pois hé registro oficial de uma “campana” de policial civil da Delegacia de Policia de
Rio Claro/SP, local de seu nascimento, feita nas imedia¢des da casa de sua familia nos idos
de 23 de abril 1973 (fl. 260).

¢.)
(TRF3, Sexta Turma, AC 00045729520094036100, Desembargador Federal JOHONSOM DI
SALVO, e-DJF3 Judicial 1, data 11/04/2013)

Assim, diante desse contexto, restam evidentes as dores sofridas pela autora, que teve o
pai preso por motivos politicos, brutalmente torturado e morto durante a ditadura imposta pelos
militares, conhecida como “Golpe Militar de 1964”, bem como o0 nexo causal entre tais danos
e as condutas cometidas pelos agentes publicos federais e estaduais do Estado de Séo Paulo.

Diga-se, ainda, que no caso dos autos ndo estamos diante da hipotese de vedacao prevista
no artigo 16 da Lei n® 10.559/2002, segundo o qual ndo é permitida a acumulacdo de quaisquer
pagamentos, beneficios ou indenizacdo com o mesmo fundamento da reparacgdo prevista no
artigo 1° da mesma norma legal.

Haveria o impedimento somente no caso de a autora ter obtido administrativamente
a reparacdo prevista na Lei n°® 10.559/2002, o que ndo ocorreu. Ao contrario, seu pedido de
indenizagdo foi indeferido na via administrativa (f. 57/61).

Cumpre consignar que a vitva e o outro filho do anistiado Antdnio Nunes Marques, pai
da autora, ja faleceram, conforme comprovam os documentos de f. 26 e 28, restando, portanto,
somente a autora o direito a ser indenizada pelos danos morais sofridos.

Ja o pleito de indenizacdo material ndo é procedente, pois a requerente, no momento
do falecimento de seu pai, hdo dependia economicamente dele, pois, conforme documento de
f. 76, ja era casada (desde 27/03/1948) e contava com mais de vinte e um anos de idade.

Resta, neste momento, fixar o valor devido a autora a titulo de indenizagdo pelos da-
nos morais sofridos. Entendo que a quantia ndo pode ser elevada a ponto de a reparacéo se
constituir em verdadeiro enriquecimento ao favorecido, mas, ao mesmo tempo, ndo pode ser
irrisoria a ponto de ndo coibir a préatica de novos atos semelhantes.

Assim, considerando o porte financeiro da Unido e do Estado de Sao Paulo, bem como
o grau de culpa de seus agentes, fixo a quantia de R$ 100.000,00 (cem mil reais), a titulo de
danos morais, por entender justa no contexto da situagdo vivenciada pela parte autora.

Diante do exposto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido deduzido na ini-
cial, para condenar a Unido e o Estado de S&o Paulo a ressarcirem a autora, a titulo de danos
morais, o valor de R$100.000,00 (cem mil reais), na proporc¢ao de 50% (cinquenta por cento)
para cada litisconsorte passivo.

Sobre o montante indenizatorio, devera incidir corre¢do monetéaria, bem como juros mo-
ratorios de 0,5% (meio por cento) ao més, a partir da citacdo, na forma prevista pela redacao
original do art. 1°-F da Lei 9.494/97.

Considerando que a autora foi em parte vencida e vencedora, justifica-se o rateamento
igualitario das custas processuais - observada a sua condi¢do de beneficidria da assisténcia
judiciaria gratuita - e a compensac¢ao dos honorarios advocaticios, nos termos do art. 21, caput,
do Cddigo de Processo Civil.
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Sentenca sujeita ao reexame necessario (art. 475, 1, do CPC).
Registre-se. Publique-se. Intimem-se.
Juiz Federal JOAQUIM EURIPEDES ALVES PINTO



L TR T T PR I TU TE R TR

R'E . ISFI‘_A Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016

ACAO PENAL
0004029-20.2013.4.03.6111

Autor: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Réu: MARCIO APARECIDO VITORINO

Origem: JUIZO FEDERAL DA 32 VARA DE MARILIA - SP

Juiz Federal: JOSE RENATO RODRIGUES

Disponibilizacio da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 19/02/2015

| — RELATORIO

Trata-se de ag&o penal pablica promovida pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL em
face de MARCIO APARECIDO VITORINO, denunciando-o como incurso no delito previsto
no artigo 157, 2°, | do CP.

A denuncia de fls. 177/179 foi recebida em 11/10/13 (fl. 184).

O réu apresentou peti¢édo de proprio punho e documentos (fls. 209/219), a qual nao foi
apreciada por falta de capacidade postulatéria, nomeando-se, outrossim, defensor dativo (fl.
220)0 réu foi citado (fls. 237/238).

Houve indeferimento de liminar em habeas corpus impetrado. Depois, houve denegacédo
da ordem (fls. 245/246 e 489/492).

Defesa escrita as fls. 250/251, onde pugnou o réu, em sintese, pela sua absolvi¢cdo por
néo ter concorrido para a noticiada infragdo penal.

Afastada a hipotese de absolvi¢cdo sumaria, deprecaram-se as oitivas das duas testemu-
nhas arroladas pela acusacéo - Luiz Antonio e Marshal, além de testemunha do juizo - Apa-
recida Lourenca (fl. 252).

Nos juizos deprecados, as referidas testemunhas foram ouvidas (fls. 345/350 - Luiz
Antonio e fls. 441/445 - Marshal e Aparecida).

Designou-se audiéncia para o interrogatério do réu (fl. 467).

Em audiéncia neste juizo, foi realizado o interrogatério e, nada requerido na fase do
art. 402 do CPP, deferiu-se prazo para as partes apresentarem alegacgdes finais escritas (fls.
497/500).

Alegacdes finais foram apresentadas as fls. 506/513 (acusa¢ao) e 516/517 (réu).

O Ministério Publico Federal requereu a condenacéo do réu, sustentando que a mate-
rialidade e a autoria do delito restaram comprovadas, “(...) levando em consideracdo os maus
antecedentes (...)".

A defesa, por seu turno, pugnou pela absolvi¢do do réu, aduzindo que ndo ha provas de
gue estava no local do fato, ndo tendo participado do crime.

Certiddes de distribuicdo e documentos de antecedentes foram juntados aos autos (fls.
1817183, 189/192, 240/242, 290/294, 482, 484/485, 494, 502 e 505).

Il — FUNDAMENTACAO

A mingua de questdes preliminares a serem enfrentadas e por estarem presentes 0s
pressupostos processuais e as condigfes da a¢do, passo ao exame do mérito.

A acusacao formulada pelo Ministério Publico Federal centra-se na afirmacdo de que o
réu, por volta das 14h do dia 24/11/11, compareceu na agéncia dos Correios no centro da cidade
de Quintana e praticou roubo com arma de fogo.
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Segundo a denuncia, o individuo, “(...) portando um revélver (cor escura), invadiu o in-
terior da citada Agéncia, anunciando que era um assalto, oportunidade em que de |4 subtraiu
aproximadamente R$ 3.000,00 (trés mil reais) - fls 05/06.” Assevera que o investigador Mar-
shal identificou o réu como o autor do roubo, informacao essa corroborada pela fala de Luiz
Antonio, gerente de seguranca da EBCT.

Sustenta o 6rgdo ministerial que essa conduta se amolda ao tipo penal descrito no artigo
157 do Cédigo Penal, in verbis:
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Roubo

Art. 157 - Subtrair coisa mével alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaga
ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossi-
bilidade de resisténcia:

Pena - recluséo, de quatro a dez anos, e multa.

()
§ 2° - A pena aumenta-se de um ter¢o até metade:
| - se a violéncia ou ameaca é exercida com emprego de arma;

Passo a verificar se estdo presentes a materialidade e autoria do delito imputado ao réu.

Luiz Antonio de S, funcionério do setor de seguranca dos Correios, compareceu perante o
juizo deprecado (fls. 345/350) dizendo que ndo conhece o réu pessoalmente, mas sim por fotos
do sistema de captacdo da ECBT, tendo feito a descri¢cdo de suas caracteristicas e esclarecido
que o assalto foi praticado pelo individuo que descreveu, o qual utilizava 6culos escuros e boné.

Apos, foi informado pelo juiz como seria 0 procedimento para o reconhecimento pessoal
do réu - apresentacdo de quatro pessoas cada uma com um ndmero, sendo o réu o de nimero
4 (quatro). Visualizou as quatro pessoas e ficou em davidas entre os individuos 3 e 4, mas acha
gue o individuo que praticou o assalto foi 0 que estava identificado pelo niumero 3.

Na mesma oportunidade, testemunhou que € funcionario dos Correios h& 40 anos, atuando
como gerente de segurancga patrimonial, tendo noticia que o réu teria praticado 09 (nove) assaltos
em agéncias dos Correios, por intermédio de resumos e imagens internas. Em resposta a pergunta
da defensora pontuou que houve outros roubos ap6s 2012 em agéncias da regido.

A aludida testemunha apresentou os documentos e midia juntadas as fls. 351/359.
As testemunhas Aparecida e Marshal também foram ouvidas as fls. 441/445.

Aparecida esclareceu que era gerente da agéncia de Quintana e na maioria do tempo fi-
cava sozinha na agéncia, exercendo todas as atividades, dentre as quais a de caixa. Esclareceu
que houve o roubo ap6s as 14h do dia 24/11/11, quando estava sozinha na agéncia. Foi avisada
que era um assalto, tendo o assaltante mostrado a arma e indagando se ela queria morrer,
ficando ela nervosa. Disse que ele pegou todas as notas do caixa, indo depois até o cofre, que
foi aberto pela testemunha, pegando ele o dinheiro e indo embora. Nao agrediu e nem “relou”
na testemunha, levando consigo somente dinheiro da agéncia. A testemunha afirmou que o
réu presente a audiéncia pode ser ou ndo o individuo que efetuou o roubo mencionado. Disse
que viu fotos na policia, inclusive a de fl. 384 (fl. 13 da precatéria) ndo reconhecendo, apesar
da aparéncia da boca, como o praticante do delito na agéncia que trabalhava no dia 24/11/11.

Ja Marshal Henrique testemunhou que era investigador de policia civil na cidade de
Quintana e que compareceu na agéncia ap0s o roubo, passando a investigar o caso. No dia,
viu as imagens do roubo e, depois, outras imagens de outros crimes ocorridos em agéncias
da regido, chegando a concluséo que todos os roubos foram praticados com o mesmo modus
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operandi e pela mesma pessoa, inclusive com a mesma roupa. Pelas imagens e informacdes de
diversos policiais militares de Garg¢a, bem como fotografia do réu também enviada pela policia
militar, identificou o réu Marcio como sendo o praticante do roubo na agéncia de Quintana,
passando, a partir dai, a investigacdo para a policia federal.

Em seu interrogatério (fls. 497/500), o réu ratificou sua fala na fase inquisitiva (fls.
153/154), afirmando que sofreu perseguicBes de policiais militares apds representacdes que
fez e envolvimento com uma mulher. Foi enfatico ao negar a autoria do roubo declinado na
denuncia. Esclareceu que houve outros roubos em agéncias ap0s sua prisdo. Pontuou que tem
condenacgdes criminais por roubo, as quais estdo baseadas em reconhecimentos fotogréaficos,
criticados por ele. Falou que esta preso por trés processos e que € representante comercial
desempregado.

Estas sdo as provas produzidas durante a instrucdo processual.
Por entender pertinente, analiso as principais ocorréncias na fase inquisitiva.

Por primeiro, observo a existéncia do boletim de fls. 05/06 com a comunicac¢ao do roubo
(objeto desta acdo) feita a policia.

Na mesma seara, a testemunha Aparecida, confirmando o roubo, consignou “(...) QUE
ndo tem certeza se poderia ou ndo realizar o reconhecimento do assaltante se suas imagens
e ou fotografias Ihe fossem mostradas (...)” - fl. 08. Em outra oportunidade, exibiram a teste-
munha as fotos do réu de fls. 48/49 e ela, novamente, embora tenha reconhecido semelhanga
no formato dos labios, registrou “(...) ser incapaz de fazer um reconhecimento mais apurado,
pois 0 meliante quando do assalto perpetrado usava boné e 6culos (...)” - fl. 72.

No documento de fl. 15 elaborado pela testemunha Marshal esta relatado, in verbis:

Apds tomar ciéncia do fato em epigrafe efetuei diligéncias e identifiquei o autor do crime como
sendo Mércio Aparecido Vitorino (...)

Marcio é ex-policial militar e possui diversas passagens por roubo, conforme demonstra sua
ficha criminal, e diante disso mantive contato com a 4. CIA/9. BPMI, da cidade de Garga,
onde policiais o reconheceram sem sombras de dividas como autor dos roubos as agéncias dos
Correios nas cidades de Quintana, Palmital, Guarantd, Echapord, Candido Mota e Vera Cruz.

Tal documento veio acompanhado, dentre outros, das fotos de fl. 30 que foram tiradas,
sequencialmente, no dia do roubo a agéncia de Quintana. Essas e outras imagens constam do
DVD juntado a fl. 46, onde é possivel ver a entrada do assaltante a agéncia, o roubo em si,
bem como a sua saida da agéncia.

A testemunha Luiz Antonio subscreveu o documento de fls. 130/131, onde consta a infor-
magcao, com foto, que o autor do roubo na agéncia de Quintana foi o réu. Veja-se que, segundo
o documento, a aludida informacao foi dada pelo comando da policia militar de Bauru que
chegou a autoria apds investigac@es internas.

Ao relatar o inquérito, a autoridade policial concluiu (fl. 137):

Haja vista o ter restado negativo o reconhecimento fotografico referido no AUTO de fl. 72,
bem como sendo MARCIO APARECIDO VITORINO o Gnico suspeito possivel para o crime
investigado, entende esta AUTORIDADE POLICIAL, s.m.j., ndo restarem mais diligéncias a
serem encetadas.

Os elementos de conviccdo amealhados aos autos mostram-se fracos e insuficientes para a
identificacdo da autoria do delito em comento, tampouco capacitadores de qualquer indicia-
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mento, bem como inaptos a nortear novos rumos para a investigacdo que, por tais motivos,
ora se encerra.
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O MPF, ciente do relatério policial, requisitou a oitiva do réu e das testemunhas Marshal
e Luiz Antonio (fl. 138v°).

Marshal esclareceu que enviou as fotos do roubo a policia militar de Garca, recebendo
como resposta que o autor do roubo era o réu (fl. 150).

Ja Luiz Antonio pontuou, de relevante, que ndao conhece pessoalmente o réu e “(...) re-
lativamente a afirmac&o de fls. 131, no sentido de que MARCIO APARECIDO VITORINI foi
o responsavel pelo assalto praticado na agéncia dos Correios de Quintana/SP, aos 24/11/11 a
mesma foi feita tendo em vista a identificacdo fotografica e a consequente ligacdo da mesma
com identidade de MARCIO pela Policia Civil em 23/01/12 quando de sua priséo (...)” - fl. 171.

Pelo que se viu, a materialidade do crime ficou cabalmente demonstrada, restando aqui-
latar a sua autoria.

De acordo com o disposto no art. 155 do CPP é dever do juiz fundamentar sua decisédo
na prova produzida em juizo, sendo-lhe vedado valer-se exclusivamente dos elementos infor-
mativos colhidos na fase de investigacao.

Frise-se que a Unica prova oral produzida judicialmente que aponta o réu como sendo
0 autor do roubo é o testemunho do policial civil Marshal (fls. 441/445). Repita-se que Luiz
Antonio e Aparecida ndo reconheceram, nos juizos deprecados, o réu como o assaltante da
agéncia de Quintana/SP.

Como se sabe, “os testemunhos de policiais sdo perfeitamente validos e devem ser con-
siderados em eventual condenacdo, pois ndo ha obice legal nesse sentido, principalmente se
ndo forem contraditados e desqualificados, estando em harmonia com o conjunto probatério.”

N&o obstante isto, registro que dos dizeres do policial Marshal durante o inquérito e em
juizo (fls. 15, 150 e 441/445) se extrai que o reconhecimento do réu foi por meio fotografico
realizado por ele e por policiais militares, cujos nomes a referida testemunha néo declinou.
A mesma concluséo se chega analisando o escrito e as falas de Luiz Antonio (fls. 130/131, 171
e 345/350).

Reforce-se que havia uma Unica pessoa presente na cena do roubo com o assaltante. Essa
pessoa era a funcionaria da agéncia dos Correios de Quintana, chamada Aparecida Lourenca,
que se quer foi arrolada na denuncia, sendo ouvida como testemunha do juizo por forca da
decisdo de fl. 252. A aludida testemunha, ouvida em trés oportunidades, em nenhum momento
reconheceu o réu como sendo o autor do crime complexo, apesar de ter apontado a semelhanca
dos labios (vide fls. 08, 72 e 441/445).

O que se tem entdo, em termos de prova imputando a autoria do roubo ao réu, é somente
o reconhecimento fotografico.

Abalizada doutrina traz a seguinte licdo acerca do reconhecimento fotogréafico: O reconhe-
cimento &, na sua esséncia, providéncia probatéria por meio da qual alguém, por ter antes
conhecido determinada pessoa, podera aponta-la como responsavel pela pratica de determi-
nado ato. (...)

N&o prevé a lei o reconhecimento fotografico, o qual pode, contudo, ser efetuado na impossi-
bilidade da recogni¢ao pessoal e direta, embora seja menor o seu valor probatério, uma vez
gue s6 permite verificacdo indireta e normalmente deficiente dos tracos fisiondmicos. Caso
realizado, exige as mesmas cautelas previstas no art. 226 do CPP.
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O Supremo Tribunal Federal ja disse da validade do reconhecimento fotografico (RTJ 93/570,
RT 542/433 e 677/422). Cuida-se, segundo a jurisprudéncia, de meio de prova precario (RT
492/357, 476/388, 538/383, 547/357 e 633/298). (...) Por isso, o Supremo Tribunal Federal
orienta-se no sentido da validade do reconhecimento como prova, mas realca a sua fragili-
dade, principalmente quando nédo se tenta, pela observéncia do art. 226, do Cédigo de Pro-
cesso Penal, diminuir os riscos do erro no julgamento (RT 754/529, 749/576-81), ou acentua
a necessidade de estar corroborado por outros meios de prova (HC 74.773; HC 75.120; HC
72.467; HC 73.688; HC 73.488).

Eugénio Pacelli de Oliveira pondera:

O reconhecimento fotografico néo podera, jamais, ter o mesmo valor probatério do reco-
nhecimento de pessoa, tendo em vista as dificuldades notdrias de correspondéncia entre
uma (fotografia) e outra (pessoa), devendo ser utilizado este procedimento somente em casos
excepcionais, quando puder servir como elemento de confirmacéo das demais provas. Ha
decisdes na Suprema Corte admitindo o reconhecimento fotografico (RT 739/546)

Valendo-se das ligbes doutrinérias antes transcritas € justificavel a critica do réu - acerca
da fragilidade do reconhecimento fotogréfico - feita durante o seu interrogatorio.

Embora repute o reconhecimento fotografico como um meio de prova licito, ha que se
valer de aludida prova com parcimoénia, diante de sua natural deficiéncia/precariedade pro-
batdria. E, na verdade, uma prova indireta, um indicio, haja vista que, sozinho, deixa margem
para equivocos e erros, pois pode ndo retratar a realidade.

No caso, o reconhecimento fotografico do réu ndo estd acompanhado de nenhuma outra
prova, conforme antes dito e, por isso, entendo como insuficiente para embasar a condenacao
do réu.

Em que pese a testemunha Marshal ter dito que recebeu, em resposta a mensagem ele-
tronica que enviou & policia militar, que policiais militares também reconheceram, por foto-
grafias que enviou, o réu como sendo a pessoa que praticou o roubo na agéncia dos Correios
de Quintana, observo que ele ndo mencionou o(s) nome(s) do(s) policial(is) militar(es).

Da mesma forma, Luiz Antonio também néo disse nome(s) de integrante(s) da policia
militar no documento de fls. 130/131, ao repetir a informacado dada pela ctpula da policia mi-
litar em Bauru no sentido da autoria do crime ter sido descoberta por investigacdes internas.

Por outro lado, o Ministério Publico também nédo trouxe aos autos nenhuma prova
acerca das noticiadas “investigac@es internas” supostamente perpetradas pela policia militar.
N&o tentou nem buscar saber nomes de policiais militares a fim de serem ouvidos na fase do
inquérito e/ou instrucdo processual.

Cabe aqui repetir que ao relatar o inquérito policial, que ja contava, por exemplo, com
os documentos de fl. 15 (elaborado pelo policial Marschal identificando o réu como sendo o
autor do delito aqui imputado); fls. 8 e 72 (termos de depoimentos da funcionaria dos Correios
- Aparecida) e; fls. 130/131 (confeccionado por Luiz Antonio, que reproduz a informacdo da
policia militar de reconhecimento do réu), o Delegado de Policia Federal, consignando ser o
réu o Unico suspeito, ndo o indiciou e nem vislumbrou nenhuma outra diligéncia capaz para
suficientemente identificar o autor do roubo (fl. 137).

Neste contexto e apesar de: a) reconhecer a semelhanca do réu com a pessoa que aparece
praticando o roubo nas fotos constantes na midia de fl. 46; b) a existéncia de outras acdes pe-
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nais ajuizadas contra o réu por pratica de roubo, inclusive com condenagdes em algumas e; c)
de estar intimamente convencido de ter sido o réu o autor do delito que Ihe é imputado nestes
autos, o fato é que inexiste, no meu entender, prova suficiente nos autos para sua condenacao,
considerando que remanesce dlavida acerca da autoria, o que deve beneficiar o réu, atento ao
principio do in dubio pro reo.

Os indicios de que o réu teria praticado o roubo foram suficientes para o Ministério
Publico Federal ofertar a dendncia, pois nessa fase vigora o principio do in dubio pro socie-
tate. Todavia, os mesmos indicios ndo ddo o suporte necessario para justificar uma sentenca
condenatéria, visto que, nesse estagio do processo - no qual se exige certeza sobre a autoria
do delito e da materialidade delitiva.

E que comungo do seguinte ensinamento:

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016

(...) Prova insuficiente para a condenac¢do: € outra consagracdo do principio da prevaléncia
do interesse do réu - in dubio pro reo. Se o juiz ndo possui provas sélidas para a formagao
do seu convencimento, sem poder indica-las na fundamentacdo da sua sentenca, o melhor
caminho é a absolvicéo (...). (Destaques no original).

Destarte, por haver davida sobre a autoria, a absolvi¢cdo é medida que se impde.
Il — DISPOSITIVO

Posto isso, com fulcro no art. 386, inciso VII, do Cédigo de Processo Penal, julgo im-
procedente a pretensdo punitiva deduzida na denlncia no que tange ao crime previsto no
artigo 157, 2°, 1 do CP ocorrido no dia 24/11/11 na agéncia dos Correios em Quintana/SP e, em
consequéncia, absolvo o réu MARCIO APARECIDO VITORINO da acusacao de cometimento
de tal crime.

Sem custas judiciais.

Oportunamente, tratar-se-a dos honorérios advocaticios do defensor dativo.

ApoOs o transito em julgado, procedam-se as anotagfes de praxe e arquivem-se estes autos.
Registre-se. Publique-se. Intimem-se.

Marilia, 29 de janeiro de 2015.

Juiz Federal JOSE RENATO RODRIGUES
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Autor: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Réus: EZIO RAHAL MELILLO E DECELINA DE LIMA

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE BOTUCATU - SP
Juiz Federal: MAURO SALLES FERREIRA LEITE
Disponibilizagio da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 16/10/2015

Vistos, em sentenca.

Cuida-se de processo de conhecimento, procedimento ordinario, com pedido de ante-
cipacdo dos efeitos da tutela, proposta pelo INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL
— INSS em face de EZIO RAHAL MELILLO e DECELINA DE LIMA, com a finalidade, em
suma, de se obter ressarcimento ao erario de quantia indevidamente percebida, em montante,
gue, atualizado até agosto de 2013, perfaz o total de R$ 35.942,44. Sustenta a inicial que a
co-ré, DECELINA DE LIMA, representada pelo seu advogado, e, também, réu neste processo,
EZIO RAHAL MELILLO, obteve a concessdo do beneficio de aposentadoria por idade, por
meio do Processo n® 1642/94, que tramitou perante a E. 12 Vara Civel da Comarca Estadual
de Sdo Manuel/ SP. Em decorréncia da existéncia de indicios suficientes de fraude no pro-
cesso de conhecimento, foi ajuizada, antecedentemente a esta demanda, acdo revisional de
julgamento (Processo n°® 2006.03.99.013634-6), que foi, em primeira instancia, parcialmente
acolhida, determinando-se o cancelamento do beneficio, mas negando o pedido da autarquia
de devolucdo dos valores indevidamente pagos a beneficiaria. No entanto, o INSS apelou da
sentenga, sendo que o E. Tribunal Regional Federal da 32 Regido acolheu a tese do INSS e
possibilitou a repeticdo do indébito em face da co-ré, segurada (DECELINA DE LIMA). Em
razdo do exposto, o autor afirma prejuizo patrimonial no valor supra indicado, requerendo,
com o ajuizamento, o reconhecimento do enriquecimento sem causa dos réus e a condenacgao
dos mesmos no dever de ressarcir. Juntou documentos a fls. 12/69.

O pedido de antecipagdo dos efeitos da tutela foi deferido pela deciséo de fls. 72/73-v®°.

Em razao do fato de se encontrar em situagdo de evadido da Justica (cf. documentacéo
de fls. 88/89), foi determinada a citacdo do co-réu EZIO RAHAL MELILLO por edital, de
acordo com a decisdo de fls. 205 e edital acostado as fls. 207. A co-ré DECELINA DE LIMA
foi regularmente citada e intimada (fls. 116 e 195/199).

O pedido de bloqueio sobre as verbas destacadas a titulo de honorarios advocaticios em
nome do co-réu EZIO RAHAL MELILLO em outros processos foi indeferido pelo Juizo as fls.
205/v°. Fustigada por recurso de agravo, manejado sob a forma de instrumento, o E. TRIBU-
NAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO a ele negou seguimento, conforme se constata a
partir da decisdo de fls. 231/232 e 233.

Contestacdo do requerido EZIO RAHAL MELILLO as fls. 235/249, com documentos as
fls. 250/607. Em preliminar, aduz o réu sua ilegitimidade passiva ad causam, e, quanto ao
mérito, prescricdo da pretenséo indenizatdria. Quanto a matéria de fundo, objeta a natureza so-
lidaria da obrigacéo que lhe é imputada, e, subsidiariamente, requer o chamamento ao processo
de outros envolvidos nas fraudes aqui aventadas. Sustenta a violagéo a presuncéo de inocéncia
gue deve militar em seu favor, bem assim a irrepetibilidade de verbas de carater alimentar.

Réplica do INSS as fls. 610/613.
As fls. 629, certificou-se o decurso de prazo para a apresentacio de resposta pela co-ré
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DECELINA DE LIMA, seguindo-se o decreto de sua revelia as fls. 630.

As fls. 630, determinou-se o desentranhamento dos autos da petigcdo constante de fls.
615/627, em decisdo que restou confirmada em superior instancia, consoante decisdo que esta
acostada as fls. 652/654.

Vieram os autos com conclusao.
E o relatério.
Decido.

O feito encontra-se em termos para julgamento, porquanto, instadas as partes especi-
ficamente em termos de indicacdo de provas, deixaram precluir a oportunidade para tanto.
Ademais, todas as provas necessarias a formacao da conviccdo do juizo ja se encontram pre-
sentes, incidindo a hipotese o que prescreve o art. 330, | do CPC. Passo ao julgamento.

CARENCIA DE ACAO COM RELACAO A AUTORA DA ACAO ORIGINARIA. EXISTEN-
CIA DE ACAO ANTERIOR. IDENTIDADE DE OBJETO. DESNECESSIDADE DO AJUIZA-
MENTO DE NOVA DEMANDA PARA A MESMA FINALIDADE.

A despeito da certificacdo da revelia da co-ré DECELINA DE LIMA, é mandatoria a
concluséo no sentido de que o INSS carece de acdo em relacao a esta demandada.

Consta destes autos, e isto ja a partir da documentacéo encartada pela propria autar-
quia promovente (fls. 26/69), que o ora autor ja havia ajuizado a¢édo anterior, perante o Juizo
Estadual da Comarca de Sdo Manuel (Processo n® 2006.03.99.013634-6), dirigida em face
dessa co-ré exclusivamente, e que tinha por objeto, mutatis mutandis, exatamente a mesma
pretensdo que esta contida no bojo da presente acdo de conhecimento. Naquele feito, apés a
sentenca de Primeiro Grau, que reconheceu procedéncia meramente parcial do pedido articu-
lado pela autarguia (apenas para a cessacdo da ordem de pagamento das parcelas restantes do
beneficio irregularmente concedido), seguiu-se recurso de apelagdo, ao qual o E. TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO deu provimento para garantir ao apelante (0 INSS) a
repeticdo dos valores pagos indevidamente. Lé-se de fls. 61/v° destes autos, verbis:
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A insurgéncia do INSS caminha no sentido do desacerto da sentenca ao indeferir o pedido de
repeti¢ao do quantum auferido, j& que o decreto de cancelamento da aposentadoria concedida
lhe fora favoravel. E, no ponto, entendo merecer prosperar as razdes alinhadas.
Comprovado que o beneficio previdenciario fora obtido mediante fraude perpetrada nos autos
da acéo subjacente (acdo ordinaria n°® 1.642/94), tal medida atrai a obrigacéo de restitui¢ao
ao sistema, pela ré, das parcelas entdo recebidas, sob pena de se compactuar com o enrique-
cimento ilicito, em detrimento tanto dos demais segurados do regime geral, como do erario.
N&o a toa, o art. 115 da lei n® 8.213/91 enumera os descontos que podem ser feitos no valor
dos beneficios previdenciarios e, embora ndo tenha disposicéo especifica, prevé o desconto
de valores pagos além do devido. (g.n.).

Tal decisdo de Segunda Instancia passou em julgado, conforme certiddo de transito de
fls. 63.

Em esséncia, é justamente esta mesma pretensao, dirigida, agora, em face daquela mes-
ma ré e de terceiro, seu entao advogado, que o INSS pretende implementar através do recurso
a este processo judicial. Evidentemente que a autarquia carece de a¢do em rela¢do a co-ré
DECELINA DE LIMA. E desnecessario o ajuizamento da demanda de conhecimento em face
daquela, quando o interessado ja dispbe, contra a mesma, de titulo executivo judicial, transitado
em julgado. Cabe ao INSS, ndo resta davida, encoar os atos tendentes a satisfacdo do titulo
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judicial nos proprios autos em que foi formado, via execu¢cdo do mandamento condenatorio, e
nado renovar o processo de conhecimento em face de parte ja definitivamente condenada em
processo judicial anterior.

Falta-lhe, nesta quadra, interesse de agir (modalidade necessidade) para acionar a co-
demandada aqui em questdo (arts. 3° e 6° do CPC), razdo porque, nesta parte, € o caso de se
indeferir a peticao inicial (art. 295, 111 do CPC), com a consequente exclusdo dessa co-ré do
polo passivo da lide, decretando-se, em relagdo a ela, a extingdo do processo sem apreciagio
do mérito, na forma do que dispde o art. 267, | e VI do CPC, medida que ora se implementa.

COM RELAGAO AO OUTRO CO-REU. LEGITIMIDADE PASSIVA. INTERESSE. ADE-
QUACAO. PRECEDENTES. STJ.

Estas consideragdes, que servem ao propoésito de assentar o destino da lide em relagao
a um dos co-demandados, também, de alguma forma, ja respondem, ao menos em parte, a
preliminar de ilegitimidade passiva ad causam suscitada pelo co-réu EZIO RAHAL MELILLO.

O fato de o INSS — de forma incompleta, diga-se — haver, numa primeira oportunidade,
dirigido acdo de ressarcimento apenas em face da segurada (beneficiaria dos pagamentos
indevidos) ndo exclui, por 6bvio, a possibilidade de que a autarquia — em resgate, alias, dos
principios constitucionais da legalidade, moralidade e impessoalidade (todos consignados no
caput do art. 37 da CF) — venha a acionar, pela via ampla do conhecimento, todos os poten-
ciais beneficiarios e/ ou intervenientes do estratagema criminoso de que aqui se cuida. E claro
gue, nos autos execucdo da assim denominada “acdo revisional” primogénita (Processo n®
2006.03.99.013634-6), o co-réu EZIO RAHAL MELILLO néo ostentava mesmo legitimidade
passiva para ali figurar como executado, em razdo do fato de que a coisa julgada formada na-
queles autos ndo lhe abrangeu (res inter allios acta, nec nocet, nec prodest, limites subjetivos
da coisa julgada, art. 472 do CPC). E ndo por outra razao, alias, é que o incidente de excecdo
de pré-executividade por ele ali engendrado restou acolhido pelo juizo daquela execucao, con-
forme se colhe da copia de fls. 551 destes autos.

Sucede, por outro lado, ndo ser menos evidente que esta situacdo ndo impede e, a bem
dizer, nem isenta a autarquia previdenciaria de buscar o ressarcimento que entenda devido
em face de terceiros beneficiados ou causadores ato de improbidade por ela denunciado nos
autos, desde que o faca por meio do acesso a via ampla e exauriente processo de cognicao plena,
exatamente da forma como ora manejado pelo INSS. Dai porque, se me afigura plenamente
justificado o direcionamento da demanda em face desse co-réu — doravante o Unico defendente
—, justamente para que a entidade autora possa, agora em face desse réu, constituir o titulo
executivo de que j& dispBe em face da segurada, autora da malsinada agdo previdenciaria
agora sub censura. Por tais motivos, rejeito a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam
suscitada pelo réu.

Por fim, e de algum modo agregando aquilo que ja se decidiu em outros processos re-
lativos a mesma demanda que ora vem a julgamento (Processos ns. 2006.61.08.008707-06;
2006.61.08.008708-8; 2006.61.08.008711-8; 2009.61.08.004573-3; 2009.61.08.004574-5,
cf. fls. 567/590), é de se deixar consignado que a via adequada para a repeti¢do dos valores
ora pretendisos pelo INSS é mesmo a do processo de conhecimento pleno, vedada — nestas
hipbteses — a inscri¢do do débito em divida ativa.

E que a orientac&o jurisprudencial hoje vigente pacificou-se, ap6s julgamento, no ambito
do E. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, de leading case representativo da divergéncia por
meio da sistematica de recursos repetitivos (art. 543-C do CPC), no sentido de que a execucao
fiscal ndo é o meio adequado para a cobranca de beneficio previdenciario percebido de modo



TR AL PE O, PR AL R R R WA ks

REVISTA

supostamente indevido pelo beneficiario. Nesse sentido, ja se posicionou o E. TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO, em decisum assim ementado:
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RECURSO DE APELACAO. AGRAVO LEGAL. CREDITO ORIUNDO DE FRAUDE NO RECE-
BIMENTO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO. INSCRICAO EM DIVIDA ATIVA. EXECUCAO
FISCAL. MEIO INADEQUADO.

1. De acordo com o artigo 557, caput, do Cédigo de Processo Civil, o relator negara segui-
mento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto
com stimula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior. E, ainda, consoante o § 1°-A do mesmo dispositivo se a de-
cisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao
recurso.

2. E firme, no Colendo Superior Tribunal de Justica, e na Quinta Turma do Tribunal Regio-
nal Federal da 32 Regido, a orientagdo no sentido de que o suposto crédito decorrente de
pagamento indevido de beneficio previdenciario nédo se insere no conceito de divida ativa
nao tributaria por auséncia do requisito de certeza, ndo sendo adequada a sua cobranca
através execucao fiscal (STJ, AgRg no REsp 1177252/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/11/2011, DJe 15/12/2011; TRF 32 REGIAO,
APELREEX 00005628220084036119, DESEMBARGADORA FEDERAL RAMZA TARTUCE,
TRF3 - QUINTA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA: 20/06/2012).

3. Agravo legal improvido (g.n.).

(AC 00020162520114036109, DESEMBARGADOR FEDERAL LUIZ STEFANINI, TRF3 -
QUINTA TURMA - 1A. SECAO, e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/07/2014)

No mesmo sentido:

APELACAO CIVEL. INSS. CREDITO DECORRENTE DE PAGAMENTO INDEVIDO. EXE-
CUCAO FISCAL. IMPOSSIBILIDADE.

I - A execucdo fiscal ndo é a via adequada a cobranca de crédito decorrente de pagamento
indevido de beneficio previdenciario, uma vez que a inscricdo em divida ativa ndo se faz em
relacdo a débitos cuja apuracdo exija a necessidade de ampla dilagdo em matéria de prova.
Il - A Lei n°® 6.830/80 permite a execucao fiscal de divida néo tributaria. O seu art. 2° disp&e
que constitui divida ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributéria ou néo tributa-
ria (de acordo com a Lei n°® 4.320/64). O § 1° do mencionado artigo estabelece que qualquer
valor, cuja cobranga seja atribuida por lei as entidades de que trata o art. 1°, sera divida ativa
da Fazenda Publica, depois do regular processo de inscricao.

11 - Por sua vez, o § 3° do art. 2° da mencionada lei refere que a inscricdo sera feita pelo
orgao competente para apurar a certeza e a liquidez do crédito, de modo que se cristalizou
o entendimento de que, em casos em que existe a necessidade evidente de apuracgdo de fatos
intrincados, e ndo apenas de documentos, ndo é cabivel a inscri¢do do débito em divida ativa.
IV - Em tal contexto, a referéncia a indenizacdes e reposicoes, extraida da Lei n® 4.320/64,
exige certeza para que se forme o titulo executivo.

V - A Lei n® 8.213/91 prevé o ressarcimento de valores pagos indevidamente aos segurados,
sem, no entanto, prever a inscricdo em divida ativa. No mesmo sentido € a redacdo do art.
154, 11, 82° do Decreto n° 3.048/99.

VI - A matéria encontra-se pacificada no ambito do E. Superior Tribunal de Justi¢a, que, no
julgamento do REsp n° 1.350.804, submetido ao regime do art. 543-C do CPC, firmou enten-
dimento no sentido da impossibilidade de inscricdo em divida ativa de valor indevidamente
recebido a titulo de beneficio previdenciario do INSS, por ndo haver regramento especifico
para tal.
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VII - A forma prevista em lei para a autarquia previdenciaria reaver tal valor do beneficiario
€ o desconto no beneficio a ser pago em periodos posteriores, sendo certo que, nos casos de
dolo, fraude ou ma-fé, a restituicdo pode ocorrer de uma sé vez ou mediante parcelamento.
VIII - No que concerne a verba honoréria, frise-se que os Embargos a Execugdo consubs-
tanciam-se em agao de natureza constitutiva negativa, € ndo condenatoéria, posto que visam
desconstituir a eficacia do titulo executivo ou a relacédo processual da execucdo, devendo,
portanto, o Juizo pautar-se de acordo com a regra da equidade, prevista no art. 20, 84°, do
CPC, nao se impondo utilizar os percentuais minimo e maximo previstos no 83° do mesmo
artigo, mas apenas atender as normas dispostas em suas alineas.

IX - Desse modo, tendo em vista a simplicidade do presente e a celeridade no seu desenrolar,
arbitro os honorarios advocaticios no valor de R$ 300,00 (trezentos reais).

X - Agravo improvido (g.n.).

(AC 201351010262524, Desembargador Federal REIS FRIEDE, TRF2 - SETIMA TURMA
ESPECIALIZADA, E-DJF2R - Data::18/11/2014.)
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Também:

ADMINISTRATIVO. EXECUCAO FISCAL. DIVIDA DECORRENTE DE PAGAMENTO IN-
DEVIDO. BENEFICIO PREVIDENCIARIO. DEBITO NAO TRIBUTARIO. INSCRICAO COMO
DIVIDA ATIVA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTE DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTI-
CA. REGIME DO RECURSO REPETITIVO. ART. 543-C DO CPC. APELACAO NAO PROVIDA.
1. A Primeira Sec¢do do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp 1.350.804/PR,
submetido ao rito do art. 543-C do CPC, DJe 12/6/13, firmou o entendimento no sentido de
gue ndo é possivel a inscricdo em divida ativa de valor indevidamente recebido a titulo de
beneficio previdenciario do INSS, tendo em vista a auséncia de regramento especifico. O res-
sarcimento dos referidos valores deve ser precedido de processo judicial para o reconhecimento
do direito do INSS a repeticdo. (REsp 1350804 / PR. RECURSO ESPECIAL 2012/0185253-1.
Relator(a) Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES. Orgéo Julgador. PRIMEIRA SECAO.
Data do Julgamento: 12/06/2013. Data da Publicacdo/Fonte DJe 28/06/2013).

2. Apelacéo desprovida (g.n.).

(AC 8683420114013813, JUIZ FEDERAL EVALDO DE OLIVEIRA FERNANDES (CONV.),
TRF1 - SETIMA TURMA, e-DJF1 DATA:14/11/2014 PAGINA:1148)

Idem:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - EXECUCAO FISCAL - PREVIDENCIA SO-
CIAL - PAGAMENTOS INDEVIDOS/FRAUDE - IMPOSSIBILIDADE DE INSCRICAO EM
DIVIDA ATIVA POR AUSENCIA DE LEI EXPRESSA - NAO INCLUSAO NO CONCEITO DE
DIVIDA ATIVA NAO TRIBUTARIA - INADEQUACAO DA VIA ELEITA - NECESSIDADE DE
AJUIZAMENTO DE ACAO PROPRIA - EXTINCAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DE
MERITO - RECURSO DESPROVIDO.

1 - Sentenca que julgou extinto o processo, sem resolucéo do mérito, na forma do artigo 267,
inciso 1V c/c artigo 1°, da Lei n® 6.830/80, em razdo da inadequacao da via eleita, vez que 0s
débitos oriundos de pagamento indevido/fraude de beneficios previdenciarios ndo possuem
natureza tributaria e ndo admitem inscrigdo em divida ativa.

2 - O débito oriundo do pagamento indevido de beneficio previdenciario nédo se enquadra no
conceito de divida ativa ndo tributaria (artigos 1°, 2° e 3° da Lei n° 6.830/80 e art. 39, § 2°,
da Lei n°® 4.320/64), de acordo com precedentes desta Corte e do STJ, devendo o INSS ajuizar
a acdo ordinaria cabivel.

3 - Segundo a assentada jurisprudéncia do E. STJ, a execucdo fiscal ndo é o meio cabivel para
a cobranca judicial de divida que tem origem em fraude relacionada a concessao de beneficio
previdenciario.
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4 - A questdo ja havia sido tratada pelo STJ, mas agora a tese foi firmada em julgamento de
recurso repetitivo (artigo 543-C do Codigo de Processo Civil) e vai servir como orientagdo para
magistrados de todo o pais. Apenas decisdes contrarias a esse entendimento serdo passiveis
de recurso a Corte Superior.

5 - Precedentes do STJ e desta Corte: STJ - REsp n® 1.350.804/PR - Primeira Secéo - Rel. Min.
MAURO CAMPBELL MARQUES - DJe 28-06-2013; AC n° 2011.51.17.001002-4 - Sexta Turma
Especializada - Rel. Juiz Federal Convocado WILLIAM DOUGLAS - e-DJF2R 07-06-2013;
AC n© 2011.51.17.000998-8/RJ - Oitava Turma Especializada - Rel. Des. Fed. POUL ERIK
DYRLUND - e-DJF2R 25-02-2013.

6 - Recurso desprovido. Sentenca mantida (g.n.).

(AC 201151170010000, Desembargador Federal ANTONIO HENRIQUE C. DA SILVA, TRF2
- QUINTA TURMA ESPECIALIZADA, E-DJF2R - Data: 09/12/2013).
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E o suficiente para que se conclua, na linha dos precedentes indicados, que ha caréncia
de acédo executiva, por auséncia de interesse processual, modalidade adequagéo, na medida
em que os créditos cujo adimplemento aqui se exige ndo sao passiveis de inscri¢cdo em divida
ativa. Por tal razdo, plenamente justificado o ajuizamento, de parte do INSS, da presente acéo
de conhecimento.

Com estas consideracg@es, rejeito as preliminares arguidas pelo co-réu EZIO RAHAL
MELILLO.

Com estas consideragfes ja devidamente apascentadas, estou em que encontro presen-
tes os pressupostos processuais e as condi¢Oes da acdo. Feito bem processado, contraditério
preservado, partes legitimas e bem representadas, ndo ha preliminares a decidir, nulidades a
reconhecer, anulabilidades ou irregularidades a suprir ou sanar. A demanda esta em termos
de julgamento, pelo mérito. E o que passo a fazer.

DE MERITQ. PRESCRICAOQ. NATUREZA DA RESPONSABILIDADE. SOLIDARIEDA-
DE. INTERVENCAO DE TERCEIROS. INSTANCIAS APURATORIAS. ESTANQUEIDADE.

De prescricdo, no caso concreto, ndo se ha de cogitar, considerando a natureza juridica
dos atos aqui em escrutinio, incidindo a hip6tese o0 mandamento constitucional insculpido
no art. 37, 8§ 5° da CF, que consigna a imprescritibilidade das a¢fes de ressarcimento ao
erario decorrentes da préatica, como no caso, de atos de improbidade. Nesse sentido, sdo
diversos os precedentes do E. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO: AC
00000834120024036106, DESEMBARGADORA FEDERAL ALDA BASTO, TRF3 - QUARTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:24/02/2015; AC 00066109420064036000, JUIZ CONVO-
CADO CIRO BRANDANI, TRF3 - TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:10/02/2015;
APELREEX 00005229520024036124, DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA, TRF3
- TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:27/01/2015.

Rejeito, com tais consideragdes, a tese de prescricdo da pretenséo inicial.

No que se refere ao mérito da demanda propriamente dito, é de se fixar que a responsabi-
lidade do co-réu EZIO RAHAL MELILLO &, sim, solidaria, ndo apenas em relacdo a segurada
beneficiaria dos pagamentos indevidos, mas também em relagcdo a outros beneficiarios e/ ou
causadores do prejuizo lastimado pela instituicdo promovente.

Dispde o art. 3° da Lei n°® 8.492/92 (Lei de Improbidade Administrativa — LI1A) que:

Art. 3° As disposicBes desta lei séo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo ndo sendo
agente publico, induza ou concorra para a préatica do ato de improbidade ou dele se beneficie
sob qualquer forma direta ou indireta.
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Dispositivo, que fixa, de forma inarredével a responsabilidade concorrente, integral e
inarredavel de todos os agentes ou beneficiados pela pratica espuria a composi¢cdo do dano
por ela ocasionado. Neste sentido, alids, ndo poderia ser mais firme a posic¢éo jurisprudencial,
cumprindo relacionar, nesse sentido, precedente do E. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA:

Processo : RESP 200900137428 — RESP - RECURSO ESPECIAL — 1119458

Relator(@) : HAMILTON CARVALHIDO

Sigla do 6rgéo : STJ

Orgao julgador : PRIMEIRA TURMA

Fonte : DJE DATA:29/04/2010

Decisédo

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sédo partes as acima indicadas, acordam 0s
Ministros da PRIMEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade, negar
provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Teori Albino Zavascki e Benedito Goncalves (Presidente) votaram com o Sr. Ministro Relator.
Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Luiz Fux.

Ementa

RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. RESPONSABILIDADE SOLIDA-
RIA. INDISPONIBILIDADE DE BENS. LIMITE DA CONSTRICAO. QUANTUM SUFICIENTE
AO INTEGRAL RESSARCIMENTO DO DANO.

1. No ato de improbidade administrativa do qual resulta prejuizo, a responsabilidade dos
agentes em concurso é solidaria.

2. E defeso a indisponibilidade de bens alcancar o débito total em relagéo a cada um dos co-
obrigados, ante a proibicao legal do excesso na cautela.

3. Os patrimdnios existentes sdo franqueados a cautelar, tanto quanto for possivel determi-
nar, até a medida da responsabilidade de seus titulares obrigados a reparacdo do dano, seus
acréscimos legais e a multa, ndo havendo, como nao hd, incompatibilidade qualquer entre a
solidariedade passiva e as obrigacdes divisiveis. Recurso especial improvido (g.n.).

Data da Deciséo : 13/04/2010

Data da Publicacéo : 29/04/2010

Dai porque, presente o contexto legislativo e jurisprudencial acerca do tema, afigura-se-
me absolutamente indene de davida a constatacdo de que o requerido aqui em causa responde,
sim, e de forma solidéria, relativamente a obrigagdo de indenizar veiculada na inicial.

Neste aspecto, no entanto, cumpre consignar que, a despeito dos reclamos da combativa
defesa técnica deste acionado, ndo ha como acatar o protesto pelo chamamento ao processo
por ela realizado no Ambito destes autos (arts. 77 e ss. do CPC). E que, em tema de acdo de
ressarcimento decorrente de pratica de atos de improbidade, a responsabilidade solidaria so-
mente se configura em relacdo aquelas pessoas contra as quais exista comprovacdo robusta
e efetiva da prética dos atos ilicitos dos quais o ente publico pretende se indenizar. Sem isso,
ndo ha como considera-los agentes, ou beneficiarios das condutas proscritas, porque nao ha
como vincula-los a ocorréncia dos fatos geradores das reparacdes pretendidas.

Por tal razéo, e malgrado o co-réu aqui em testilha, em outros tantos processos, relativos
a outros quantos segurados, possa ter sido processado conjuntamente com outros agentes
gque eventualmente — junto com ele — consumaram atos de assalto a legislacdo que tutela a
probidade administrativa, o certo é que, neste caso especifico (i. é, relativo a esta segurada
em particular — DECELINA DE LIMA), indiscutivel mesmo é a comprovacéo da participagao,
nos atos improbos que substanciam a inicial, deste requerido especificamente, que atuou no
processo previdenciario, na condi¢ao de advogado da segurada. Assim é que, v.g., € esse réu
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guem assina, sozinho, a peticéo inicial (fls. 280/282); é apenas ele quem comparece a audiéncia
de instrucdo e julgamento a acompanhar a parte autora (fls. 291/292); e finalmente é ele — e
ele somente — quem comparece aos autos da execucdo (fls. 299/300), a apresentar a conta
de liguidacdo em favor da requerente, tudo em conformidade com documentos juntados aos
autos pelo proprio réu.

Sucede que, ainda que a parte interessada no beneficio (a autora na acao previdenciaria
de origem) possa haver outorgado procuracdo aos demais advogados da sociedade do co-réu,
o certo é que prova concreta da efetiva participacdo no estratagema criminoso de que aqui
se cuida sé existe mesmo em relacdo ao requerido EZIO RAHAL MELILLO. Alias, consoante
se depreende da analise cuidadosa de toda a documentacdo juntada aos autos pelas partes, a
interveniéncia de outro advogado no curso do processo judicial que deferiu o beneficio pre-
videnciario de que, agora, o INSS pretende se ressarcir, somente vem a ocorrer em fase bem
posterior, justamente para requerer a suspensdo do feito em razdo da instauragéo dos inqué-
ritos policiais destinados a apurar, no &mbito criminal, a conduta de segurados e advogados
envolvidos com a concessao irregular de beneficios previdenciarios (fls. 304). Conduta essa,
ndo ha como deixar de reconhecer, ndo passa nem perto de configurar ato de improbidade, a
justificar o chamamento a lide, que, por tais razbes deve ser recusado. Cabera ao requerido
aqui em questédo, se entender que é o caso, solver a obrigacdo em face da entidade publica,
para, ao depois, pela via do regresso, voltar-se contra aqueles que entender co-responsaveis
pela indevida apropriacao do erario ou de dinheiros publicos, provando-lhes a culpa no &mbito
das vias ordinédrias. Nesta lide, a pleiteada intervencgdo de terceiros ndo tem qualquer base
para ser acatada. Por tais razdes, indefiro o requerimento de chamamento ao processo dos
terceiros arrolados pelo requerido.

Quanto ao tema de fundo da demanda propriamente dito, melhor sorte ndo acorre ao
contestante.

Preliminarmente, sera necessario dizer que nao ¢ o fato de se encontrar, em relagdo ao
réu (EZI10), suspenso o processo penal relativo ao beneficio aqui em estudo, que firma a pre-
sungao de inocéncia em relacéo ao ora sindicado ou viola o seu direito ao due process of law.

E isto porque, em primeiro lugar, o processo penal que investiga o beneficio deferido
a segurada aqui em questdo (Processo n® 0008849-48.2000.403.6108) teve sua tramitacéo
trancada em relacdo ao co-réu EZIO RAHAL MELILLO néao em funcdo de sua presumivel
inocéncia, ou ndo-culpabilidade em relacdo aos fatos ora sub sindicéncia, mas — o que é bem
diferente — em decorréncia de decisdo proferida em outra agdo penal (ja julgada em primeiro
grau de jurisdicdo [Processo n° 2002.61.08.00957-6]), e que, em funcdo de punigdo severa
imposta aos ali acusados, acabou deliberando, aquela ocasido, pela suspensao parcial dos in-
quéritos ainda em tramitacao (apenas em relacao aos advogados, porgue ja punidos em diversas
outras a¢bes criminais), como expressao da necessidade de adequacéo da reprimenda penal a
ser estabelecida ao acusado no caso concreto. Nessa conjuntura, a auséncia de conclusédo do
procedimento criminal para apuragao da responsabilidade do co-réu EZIO RAHAL MELILLO
em relacdo ao caso especifico da segurada aqui em apreco, antes de indicar uma presumivel ou
virtual auséncia de culpabilidade desse réu, ao revés, a confirma, o que tanto mais se escan-
cara a partir da conduta do proprio sindicado que, fato notério — e confirmado nos presentes
autos —, encontra-se em situacéo de foragido da Justi¢a desde a eclosdo da noticia dos fatos
envolvendo a sua participacdo nos eventos aqui relacionados, o que, a meu ver, tanto mais
demonstra que esse réu absolutamente ndo tem como responder ou oferecer qualquer tipo de
justificativa as sérias acusagfes que lhe sdo imputadas.

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016



VRIS AL HLECPR], PR AL L0k R LA WEL A

RE . Igr_A Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016

Em segundo lugar, pondere-se que este argumento de defesa ndo ostenta qualquer plau-
sibilidade que possa lhe oferecer sustentacdo. Esta muito bem assentado, tanto em doutrina
guanto em jurisprudéncia, que salvo as hipdteses em que ha preeminéncia legal da jurisdicéo
penal sobre as demais (v.g., arts. 65, 66 do CPP), ndo existe qualquer comunicabilidade entre
as instancias civil, penal e administrativa de apuracéo, sendo essa a regra geral a ser aplicada
também aqui ao caso em pauta.

Apreciando a questdo com bastante percuciéncia e profundidade, explica a doutrina
gue, quando a infragdo em estudo puder, a um sé tempo, ser qualificada como ilicito penal e
administrativo, prevalece a regra da indpendéncia entre as instancias de apuracao, ressalvadas
as hipoteses suso comentadas. Nesse sentido:

Na primeira hipotese, instauram-se o processo administrativo disciplinar e o processo cri-
minal, prevalecendo a regra da indpendéncia entre as duas insténcias, ressalvadas algumas
excecdes, em que a decisdo proferida no juizo penal deve prevalecer, fazendo coisa julgada
na area civel e na administrativa.

[MARIA SYLVIA ZANELLA DI PITERO, Direito Administrativo, 19 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2006, p. 592].

No caso, pretende o ora contestante obstar o acolhimento de uma pretenséo de re-
paracdo civil por conta do arquivamento de uma acédo penal que sequer se manifesta sobre
a ilicitude da conduta posta sob apreciacdo. Ndo ha qualquer base que sustente a pretenséo
porque, a uma, sequer as interferéncias de uma instancia sobre a outra (que sdo sempre de
natureza penal) se fazem presentes. A duas, que, tal decisdo, como alids nem poderia deixar
de ser, efetivou a sua analise do caso concreto exclusivamente sob o ponto de vista da perse-
cutio criminis. Vale dizer, o que a decisdo de arquivamento do processo criminal acabou por
chancelar foi o respeito a uma decisdo anterior, respeitante a diversos outros casos concretos
pelos quais o réu se viu processado e condenado, e que acabou por reconhecer a inviabilidade
do prosseguimento de milhares de inquéritos e a¢cdes penais em face das mesmas pessoas (0
ora réu e seus demais associados), porque, em ultima analise a eventual condenacgdo em todos
eles ndo projetaria qualquer modificacdo sobre a ja consolidada situacéo criminal do requerido.

N&o se pronunciou, mesmo porque 0 ambito de cognicdo presente naquele expediente
a isso ndo conduzia, sobre a existéncia ou ndo de ato passivel de configuragdo do ilicito civil
disparador da responsabilidade pela indenizacdo dos prejuizos causados, esse sim, o objeto
da lide aqui proposta pelo autor.

Cedigo que, a par das hipoteses constantes do art. 65 do CPP, as instancias civil, penal
e administrativa sdo estanques e incomunicaveis, com amplitudes, caracteristicas e profundi-
dades diferentes de cognigdo, nada autorizando que o arquivamento de uma acdo penal, ou de
um inquérito policial, por questdes estritamente afetas a persecucado penal de envolvidos em
crimes possa ser erigido em condicdo negativa de procedibilidade da instancia civil tendente a
liquidacdo dos danos decorrentes das mesmas condutas. E o que decorre da analise conjunta
dos arts. 66 e 67 do CPP, este ultimo que, alias, menciona expressamente ndo impedir a acdo
civil o despacho de arquivamento do inquérito ou das pegas de informacéo.

Art. 66. Nao obstante a sentenca absolutéria no juizo criminal, a a¢do civil podera ser proposta
quando ndo tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato.

Art. 67. Ndo impediréo igualmente a propositura da acéo civil:

I - 0 despacho de arquivamento do inquérito ou das pegas de informacao;
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Il - a decisdo que julgar extinta a punibilidade;
111 - a sentenca absolutdria que decidir que o fato imputado n&o constitui crime.

N&o tendo sido, na decisdo de arquivamento do inquérito aqui cogitado, reconhecida,
categoricamente, a inexisténcia do fato ou negada peremptoriamente a sua autoria, esta libe-
rada a instancia civil atinente ao mesmo fato, inclusive porque busca a realizacdo de valores
diversos, com a imposicéo de san¢@es de natureza distinta. Bem assentada a premissa primor-
dial da estanqueidade das instancias apuratérias, a conclusdo que se impde € a de que essa
constatacdo ndo projeta qualquer eficacia inibitéria em relacdo ao acolhimento da pretenséo
adversada na lide ora jacente.

De mais a mais, motivos sobejam para a condenacgdo do ora réu a reparacdo dos danos
causados por sua conduta, no que — fato demonstrado a saciedade nesses autos — o benefi-
cio de que se cuida foi obtido a partir da apresentacdo, em autos judiciais, de documentacéo
falsa ou contrafeita, entre tais a CTPS/ livros de registro de empregado relativos a segurada.
Valho-me, no ponto, de excerto da decisdo do MM. Juizo Estadual que julgou a agdo revisio-
nal anteriormente aparelhada pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, que enfatiza,
verbis (fls. 401/402):

Os documentos que instruiram a peca vestibular dos autos do processo 1642/94 foram
confessadamente contrafeitos, circunstancia ndo rechagada pela ré em sua contestacéo, e
evidentemente reconhecida em suas declara¢des quando ouvida na Policia Federal. E tais
documentos foram decisivos para a obtengdo do beneficio em tela.

O fato versado nos autos em apreco, diga-se de passagem, ndo é estranho e isolado na comarca.
Conforme é de conhecimento geral, no dia 07 de julho de 2.000, agentes da Policia Federal
de Bauru, em rigoroso cumprimento de mandado judicial de busca e apreenséo, da lavra do
Egrégio Juizo da Segunda Vara Federal de Bauru, apreenderam em escritorio de advocacia de
Sao Manuel, de suposta propriedade dos advogados Ezio Rahal Melillo e Francisco Alberto
de Moura Silva, o primeiro subscritor da inicial da agdo originaria no caso dos autos, nada
mais do que 1.000 (mil) carteiras de trabalho e livros de registros de empregados. Centenas
de inquéritos policiais e a¢gdes penais em curso objetivam a apuracéo de crimes previstos
nos artigos 171, paragrafo 3°, 299, 304, todos do Cédigo Penal, e crimes contra a previdéncia
social, com indicios mais do que razoaveis de adulteracdo dos documentos com simulagdes
de vinculos empregaticios inexistentes. Neste juizo, por exemplo, tramitam inlimeras cartas
precatérias para inquiricdo de testemunhas nos processos criminais envolvendo os procu-
radores em questdo, nas quais 0s aposentados, via de regra, admitem a existéncia do falso,
igualmente em sede de depoimentos pessoais realizados por determinacéo do Egrégio Tri-
bunal Regional Federal da Terceira Regido, em sede de cartas de ordem, j& que inUmeras
sdo as ag¢oes rescisdrias aforadas pela previdéncia social junto aquele tribunal, muitas das
quais tramitam com tutela antecipada.

A sentenga proferida nos autos do processo 1642/94, na qual obteve a ré aposentadoria por
idade, bem como assim o acordao que a confirmou, foram proferidos a partir de documentos
comprovadamente falsos, no caso, anotacfes constantes da Carteira de Trabalho e Previ-
déncia Social da ré, mediante procedimento caracterizador de fraude contra a previdéncia
social (g.n.).

Dai porque, manifesto o concurso do réu aqui em testilha nos atos improbos que redunda-
ram na outorga do beneficio aqui em causa, € de se fixar a sua responsabilidade pela reparacao.

Ainda resta repelir o argumento de que a repeticdo aqui pretendida ndo seria possivel
por se tratar de verba alimentar. Despropositada a tese. Quando muito, o fundamento poderia



VRIS AL HLECPR], PR AL L0k R LA WEL A

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016

escusar eventual reparagdo por parte do segurado, autor da a¢do, mas nédo o seu advogado,
visto como, a evidéncia, o beneficio ndo deve, ao menos em principio, ser deferido em seu
favor. Por outro lado, 0 argumento somente tem valia se brandido por aquele que percebe as
verbas investido de boa-fé, o que ndo é o caso dos autos, ha medida em que 0 acesso a tais
verbas ocorreu como decorréncia de fraude, o que, por 6bvio, afasta a tese da irrepetibilidade.
Alias, nesse sentido, o v. decisum do E. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAQ, ao
apreciar o recurso interposto na acéo revisional antecedente a esta, deu provimento ao recurso
autarquico exatamente por este motivo (cf. fls. 430 dos autos, em excerto aqui ja destacado).

E procedente a pretenséo reparatoria aqui desenvolvida pelo INSS. Tendo em vista que,
com relacdo ao quantum pretendido ndo houve impugnacao especifica por parte do réu (CPC,
art. 302) , é de se presumir que representam a real extensdo dos danos experimentados pela
autarquia, razdo porque de se deferir a indenizagdo nos exatos termos em que pleiteada, al-
cando a importancia de R$ 35.942,44.

No que se refere a correcdo monetaria e juros moratorios, deverdo incidir a partir da data
do pagamento de cada uma das parcelas indevidas (Simula n® 54 do E. STJ), ao percentual
de 0,5% a.m. até o advento da entrada em vigor do Cddigo Civil/ 2002, e, a partir dele, pela
taxa SELIC (taxa de remuneracdo em vigor para os créditos em aberto para com a Fazenda
Nacional, art. 406 do CC), vedada, neste Gltimo caso a incidéncia de qualquer outro consec-
tario. Nesse sentido, arrolo precedente especifico para agbes desta natureza:

APELACAO E REMESSA NECESSARIA. ADMINISTRATIVO. MILITAR. CURSO DE FOR-
MACAO. DEMISSAO. NAO CUMPRIMENTO DE PERIODO OBRIGATORIO. INDENIZACAO.
CABIMENTO. APURACAO DO QUANTUM NA FASE DE LIQUIDACAO DO JULGADO.
JUROS PELA TAXA SELIC.

1.Trata-se de remessa necessdria e apelacdes civeis interpostas em face de sentenca proferida
em acdo comum, pelo rito ordinério, objetivando o ressarcimento ao Erario da importéncia de
R$ 312.406,18 (trezentos e doze mil, quatrocentos e seis reais e dezoito centavos), em razéo
dos cursos que o réu freqiientou durante a vida castrense.

2. Com efeito, demissdo a pedido, ou ex officio, imp&e o dever de indenizar, quando nao
cumprido o prazo minimo de 5 anos de oficialato, decorrente da sua formacéo de militar. In
casu, o réu ingressou na Marinha do Brasil, onde realizou curso de formagéo da Escola Naval
(Ciclo Escolar e Pos-Escolar), com duragdo de 5 anos e dez meses e vinte dias, com previsdo
de término para 08/12/2008 e Curso de Aperfeicoamento de Submarinos para Oficiais, com
previsdo de término para 10/01/2011. Todavia, antes de findar o referido quinquénio, o Réu
foi desligado do Servico Ativo da Marinha do Brasil, através da Portaria n® 252/MB, de 30
de Agosto de 2011.

3. Ora, o ressarcimento das despesas com o estudo do militar, na hipdtese, ndo constitui
qualquer afronta a garantia do ensino gratuito prestado pelos estabelecimentos oficiais, em
razdo da propria previsdo legal da indenizagdo pleiteada e tendo em vista que a obrigacéo
em tela ndo estd associada a natureza da organizacdo de ensino, mas decorre do dispéndio
de recursos da Uni&o com a capacitacdo daqueles beneficiarios que, por ato voluntario, nao
observaram o vinculo pés-oficialato exigido por lei, frustrando a expectativa de retorno desse
investimento nele depositada.

4. Para fixa¢ao do quantum indenizatdrio deve ser aplicado o principio da proporcionalidade
e da isonomia, correspondendo ao que efetivamente foi despendido na formacédo do militar,
devendo ser proporcional ao tempo que resta para que o militar cumpra o tempo minimo exi-
gido, uma vez que a indenizacé@o nao tem carater de san¢do, mas sim de restituicéo ao erério.
5. Em relagdo aos juros moratorios e correcdo monetaria, o entendimento firmado na juris-
prudéncia é no sentido de que os juros moratérios sdo devidos a partir do evento danoso
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(Sumula 54-STJ), no percentual de 0,5% até a entrada em vigor do novo Cddigo Civil, e, a
partir dai, os juros moratdrios devem observar a taxa que estiver em vigor para a mora
do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional (art. 406 CC) que, no caso, é a taxa
SELIC, vedando-se, entretanto, o acimulo com a correcdo monetaria.

6. Apelacdo da Unido e remessa necessdaria parcialmente providas. Recurso adesivo improvido
(g.n.).

[AC 201251020008314, Desembargadora Federal CARMEN SILVIA LIMA DE ARRUDA,
TRF2 - SEXTA TURMA ESPECIALIZADA, E-DJF2R - Data:09/09/2014].
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Com tais consideracdes é de se acolher, ao menos em relagdo a um dos réus, a pretensdo
inicialmente deduzida pelo INSS.

DISPOSITIVO
Isto posto, e considerando o mais que dos autos consta:

(A) Por auséncia de interesse processual (modalidade necessidade), tenho o autor (INS-
TITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS) por carecedor da a¢do proposta em face
da co-ré (DECELINA DE LIMA), razdo pela qual, com relac&o a ela, INDEFIRO A PETICAO
INICIAL da presente acdo de conhecimento, e 0 faco para, nesta parte, exclui-la da lide, e
JULGAR EXTINTO O PROCESSO, sem apreciacdo do mérito da causa, tudo na conformidade
do que dispdem os arts. 3° e 6°, c.c. art. 295, 111 e art. 267, | e VI, todos do CPC,; e,

(B) Quanto ao mais, JULGO PROCEDENTE o pedido inicial, com resolu¢do do mérito da
causa, na forma do art. 269, | do CPC. Condeno o réu (EZIO RAHAL MELILLO) a ressarcir
o autor (INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS) na quantia discriminada na
exordial (R$ 35.942,44), devidamente atualizada e acrescida dos juros moratorios a data do
efetivo pagamento, na forma discriminada nesta sentenca.

Arcara o réu (EZIO RAHAL MELILLO), vencido, com o reembolso de eventuais custas
e despesas processuais e mais honorarios de advogado que, com fundamento no que dispde
o0 art. 20, 88 3° e 4° do CPC, arbitro em 10% sobre o valor total da condenacéo, tudo devida-
mente atualizado a data da efetiva liquidagao do débito pelo Manual de Célculos da Justica
Federal da 32 Regiéo.

PR.I

Juiz Federal MAURO SALLES FERREIRA LEITE
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PROCEDIMENTO ORDINARIO
0014489-39.2013.4.03.6120

Autor: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS

Ré: USINA MARINGA INDUSTRIA E COMERCIO LTDA.
Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE ARARAQUARA - SP
Juiz Federal: MARCIO CRISTIANO EBERT

Disponibilizagdo da Sentenga: DIARIO ELETRONICO 06/10/2015

| — RELATORIO

Trata-se de acéo regressiva de indenizagdo proposta pelo Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS em face de Usina Maringa Industria e Comércio Ltda., objetivando a conde-
nacdo da requerida ao ressarcimento dos valores pagos em beneficio previdenciario (pensao
por morte) em decorréncia de acidente de trabalho, bem como a restituicdo das quantias que
serdo despendidas em razdo daquele beneficio, que devera ser garantido mediante a prestagao
de garantia real ou fidejussoria.

A inicial narra que em 20 de abril de 2009, por volta das 09h30, o funcionario Ezequiel
Chiquito foi vitima de acidente de trabalho do qual resultou sua morte. A vitima foi admitida
na empresa requerida em 10/05/2004, sendo que a partir de outubro de 2007 passou a desem-
penhar a funcéo de “mecénico de moenda”, realizando a manutencéo, desmonte e montagem
nas maquinas e equipamentos do setor de moendas. Argumenta que o acidente foi decorréncia
de negligéncia da empresa, que nada fez para evitar o infortinio, desrespeitando as Normas
Regulamentadoras de Seguranca e Saude no Trabalho. Relata a instauracéo de PIP —Procedi-
mento de Instrugéo Prévia pelo Escritério de Representacdo da Procuradoria Regional Federal
da 32 Regido em Araraquara/SP, através do qual se concluiu que o infortanio poderia ter sido
evitado se os procedimentos de seguranca tivessem sido adotados pela empresa demandada.
Ao final, requereu além da procedéncia da agdo a intimacgdo do Ministério Publico, conside-
rando a natureza da lide e o interesse publico envolvido. Inicial e documentos as fls. 02-271.

A requerida apresentou contestacdo as fls. 299/324, aduzindo inicialmente a ocorrén-
cia de prescricdo. No mérito propriamente dito, requereu a improcedéncia da a¢ao, alegando
que: inexiste culpa da ré, sendo que esta sempre seguiu as normas de seguranca e salude do
trabalhador, fornecendo-lhes EPIs e condi¢Bes para desenvolverem seu labor, tais como trei-
namentos continuos, fato corroborado pelo laudo pericial produzido na Reclamatéria Traba-
lhista n. 0114900/2009; o falecido néo trabalhava em excesso de jornada; o acidente ocorreu
por falha humana atribuida ao préprio funciondrio; ndo se aplica a responsabilidade objetiva,
pois ausentes 0s requisitos exigidos pelo art. 927, paragrafo anico do Codigo Civil; ausente
nexo de causalidade entre a acdo/omissdo da ré com o acidente; a culpa € exclusiva do de cujus
pelo acidente, ou sucessivamente, a culpa é concorrente, ja que por ato dele (deixar acoplado o
equipamento), o acidente ocorreu; as contribuicdes sociais sdo cobradas tanto do empregado
quanto do empregador, o custeio da Previdéncia Social ja foi suportado pelos contribuintes,
razdo pela qual néo se justifica a acdo regressiva; o seguro acidente de trabalho — SAT destina-
se a cobrir os casos em que héa culpa exclusiva da empresa ou apenas culpa concorrente, uma
vez que esse requisito ja estd incluido no célculo dessa contribuicéo; e incabivel a constituicéo
de capital almejada pela parte autora, uma vez que esta somente é possivel com dividas de
natureza alimentar. Contestacédo e documentos juntados as fls. 299-530.

Em réplica (fls. 533-542) o INSS rechagou a preliminar de prescrigao.
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As partes foram intimadas para especificarem as provas que pretendiam produzir (fls.
544). O INSS manifestou-se as fls. 545, requerendo o julgamento antecipado da lide. A ré
manifestou-se as fls. 546-547, requerendo a designacéo de audiéncia.

Audiéncia designada as fls. 548. Em instrucdo, foram ouvidas duas testemunhas arro-
ladas pela requerida: José Rodriguez de Souza e Mércia Barbosa dos Santos (fls. 555-557).

Em seus memoriais (fls. 560-564 e 565-567) as partes repisaram 0s argumentos expostos
na inicial e na contestacao.

Vieram os autos conclusos.
Il - FUNDAMENTACAO

De partida, quanto a atuacdo do Ministério Publico Federal, consigno que nédo ha incapaz
em um dos polos da ac¢éo. Além disso, o interesse envolvido € de cunho individual e secundério,
interessando somente as partes. Por tais motivos, entendo que, no presente feito, desnecessaria
se mostra a intervencdo do MPF e prossigo na analise da matéria.

Rejeito também a alegacdo de prescricdo. Revendo posicionamento anterior (v.g. acao
n° 0006695-64.2013.403.6120, atualmente no TRF da 32 Regido aguardando o julgamento
de apelo do INSS), alinhei-me ao posicionamento pacifico do STJ, no sentido de que a a¢éo
regressiva por acidente de trabalho proposta pelo INSS prescreve em cinco anos contados do
pagamento da primeira parcela, devendo ser observado que nessa hipotese a prescri¢do atinge
o proprio fundo de direito.

Nesse sentido, os precedentes que seguem:
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PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. ACIDENTE DE TRABALHO. ACAO REGRES-
SIVA DO INSS CONTRA O EMPREGADOR. PRINCIPIO DA ISONOMIA. PRESCRIGAO.
1. A Primeira Secé@o do STJ, por ocasido do julgamento do REsp 1.251.993/PR, submetido
a sistematica do art. 543-C do CPC, assentou a orientacdo de que 0 prazo prescricional nas
acOes indenizatorias contra a Fazenda Publica é quinquenal, conforme previsto no art. 1°
do Decreto-Lei 20.910/1932, e ndo trienal, nos termos do art. 206, § 3°, V, do CC/2002. 2. A
jurisprudéncia é firme no sentido de que, pelo principio da isonomia, 0 mesmo prazo deve ser
aplicado nos casos em que a Fazenda Publica é autora, como nas ac¢des de regresso acidenta-
rias. Precedentes: AgRg no REsp 1.423.088/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, DJe 19.5.2014; AgRg no AREsp 523.412/RS, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda
Turma, DJe 26.9.2014; e AgRg no REsp 1.365.905/SC, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira
Turma, DJe 25.11.2014. 3. A pretensdo ressarcitdria da autarquia previdenciaria prescreve
em cinco anos, contados a partir do pagamento do beneficio previdenciario. Por conseguinte,
revela-se incabivel a tese de que o lapso prescricional ndo atinge o fundo de direito, mas apenas
as prestacdes anteriores ao quinquénio que antecede o ajuizamento da agdo. 4. O Tribunal a
guo consignou que o INSS concedeu beneficio auxilio-acidente, o que vem sendo pago desde
30.01.2001. A propositura da Agdo de Regresso ocorreu em 5.6.2013 (fl. 402, e-STJ). Assim,
esta caracterizada a prescrigdo. 5. Recurso Especial ndo provido. (STJ, Segunda Turma, Resp.
1.499.511, rel. Herman Benjamim, j. 23/06/2015).

ACIDENTE DE TRABALHO. ACAO REGRESSIVA. INSS. PRESCRICAO. QUINQUENAL.
DECRETO N° 20.910/32. PRINCIPIO DA SIMETRIA. NATUREZA CIVIL DA REPARACAO.
INEXISTENCIA DE RELAGCAO DE TRATO SUCESSIVO. PRESCRICAO DO FUNDO DE
DIREITO RECONHECIDA DE OFIiCIO. PREJUDICADAS AS APELACOES. 1- A hipotese é
de acéo regressiva proposta pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) em face de ex-
empregador, objetivando o ressarcimento dos valores pagos pela Autarquia, em funcéo de
suposta negligéncia quanto as normas de seguranca e higiene do trabalho (Art. 120 da Lei



VRIS AL HLECPR], PR AL L0k R LA WEL A

RE . Igr_A Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016

8.213/90). 2- A imprescritibilidade prevista no artigo 37, §5°, da Constituicio Federal, refere-
se ao direito da Administracéo Publica de obter o ressarcimento de danos ao seu patrimonio
decorrentes de atos de agentes publicos, servidores ou ndo. Tal hipdtese é taxativa e, por se
tratar de excecdo a regra da prescritibilidade, ndo pode ser ampliada com o escopo de abarcar
a acao de reparacao ajuizada pelo Instituto Nacional do Seguro Social- INSS, cuja natureza é
nitidamente civil. 3- Em razao do principio da especialidade, o prazo de prescri¢ao das a¢bes
indenizatdrias ajuizadas contra a Fazenda Publica é de cinco anos, consoante disp&e o art. 1°
do Decreto n® 20.910/32, que ndo foi revogado pelo Cadigo Civil (lei geral) em vigor. Prece-
dente: REsp 1.251.993/PR, de relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques, submetido ao
rito dos recursos repetitivos, conforme o disposto no art. 543-C do CPC. 4- Em sintonia com
o0 entendimento esposado pelo C. Superior Tribunal de Justica e em observancia ao principio
da isonomia, o prazo prescricional aplicavel as hipdteses em que a Fazenda Publica é auto-
ra (como in casu) deve ser o quinquenal. Precedentes. 5- Nos termos do art. 120 da Lei n®
8.213/91, o fundamento da agao regressiva € a concessao do beneficio em caso de negligéncia
guanto as normas de seguranca € higiene do trabalho. 6- Assim, a partir da data da concessao
do beneficio surge para o INSS a pretenséo de se ver ressarcido dos valores despendidos para
0 pagamento das prestagdes mensais em favor do segurado ou seus dependentes. 7- N&o ha
como se acolher a tese no sentido de que a prescri¢do néo atingiria o fundo de direito, mas,
tdo-somente, as prestacdes vencidas antes do quinquénio que antecede o ajuizamento da
acao regressiva. Isto porque a natureza da reparagao buscada é civil e, portanto, tem como
fundamento o ato ilicito do empregador (inobservéancia das normas de seguranca e higiene
do trabalho) que gerou o dano (concesséo do beneficio). 8- A relacéo juridica entre o INSS e
o0 empregador negligente, diferentemente daquela existente entre o INSS e o segurado, ndo
possui trato sucessivo, de maneira que a prescri¢do, em ocorrendo, atinge o fundo de direito.
9- De oficio decretada a prescri¢éo da pretensao autoral. 10- Prejudicadas as apelagdes. (TRF
32 Regido, 112 Turma, AC 0005069-94.2009.4.03.6105, rel. Des. Federal José Lunardelli, j.
11/05/2015).

Superado o ponto, passo ao exame da questéo de fundo.

O INSS pretende a condenacgdo da ré ao ressarcimento dos valores que a autarquia pa-
gou e pagara aos dependentes de empregado da requerida que foi vitima de grave acidente de
trabalho, do qual resultou seu falecimento e a concessdo de pensdo por morte.

O artigo 120 da Lei n° 8.213/1991 estabelece que “Nos casos de negligéncia quanto as
normas padrao de seguranca e higiene do trabalho indicados para a prote¢éo individual e cole-
tiva, a Previdéncia Social proporéa acao regressiva contra os responsaveis”. Ao comentarem essa
norma, CARLOS ALBERTO PEREIRA DE CASTRO e JOAO BATISTA LAZZARI! observam
que “(...) surge um novo conceito de responsabilidade pelo acidente de trabalho; o Estado, por
meio do ente publico responsavel pelas prestagbes previdenciarias, resguarda a subsisténcia
do trabalhador e seus dependentes, mas tem o direito de exigir do verdadeiro culpado pelo
dano que este arque com os 6nus das prestacdes — aplicando-se a nogdo de responsabilidade
objetiva, conforme a teoria do risco social para o Estado; mas da responsabilidade subjetiva e
integral, para o empregador infrator. Medida justa, pois a solidariedade social ndo pode abrigar
condutas deploraveis como a do empregador que nado forneca condigdes de trabalho indenes de
risco de acidentes. Com bem assinalou Daniel Pulino [Revista de Previdéncia Social. S&o Paulo.
LTr. N© 182, p. 16.] 0 seguro acidentario, publico e obrigatério, ndo pode servir de alvara para
que empresas negligentes com a salde e a propria vida do trabalhador figuem acobertadas de
sua responsabilidade, sob pena de constituir-se verdadeiro e perigoso estimulo a esta préatica

1 Manual de direito previdenciario. 11 ed. Floriandpolis : Conceito Editorial, 2009, p. 562.
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socialmente indesejavel”.

Conforme se depreende do dispositivo h4d pouco mencionado, ndo é qualquer acidente de
trabalho gerador de despesa ao INSS que autoriza o ressarcimento da autarquia, mas apenas
aqueles casos em que demonstrado que o fato gerador da prestacdo previdenciédria decorreu
de negligéncia do empregador na observancia das normas de seguranca e higiene do trabalho
indicadas para a protecdo individual e coletiva dos empregados. Por ai se vé que a responsa-
bilidade do empregador nesses casos € subjetiva, cabendo ao INSS demonstrar o nexo causal
entre o acidente e a negligéncia do empregador no cumprimento da norma-padréo de seguranca.

Cumpre observar que o pagamento do Seguro de Acidente do Trabalho — SAT néo exclui
a responsabilidade do empregador pelos acidentes de trabalhos decorrentes de sua negligéncia,
por inobservancia das normas de seguranca e higiene do trabalho. E que nesses casos a con-
duta do empregador acaba criando riscos excepcionais que vao além daqueles cobertos pelo
adicional correspondente ao SAT.

No caso concreto, tem-se que em 20/04/2009 o empregado Ezequiel Chiquito sofreu
grave acidente de trabalho, do qual resultou sua morte e, no plano previdenciario, a concessao
de penséo por morte aos dependentes do segurado.

Para examinar a dindmica do acidente, vou me valer fundamentalmente dos laudos
juntados as fls. 143-158 e 160-178, produzidos nos autos de a¢do de indenizagdo n°® 730-
77.2010.5.15.0079 que tramitou na 22 Vara do Trabalho da Subsec¢do de Araraquara. Ambos
os laudos acompanham a inicial, sendo que o primeiro (fls. 143-158) foi elaborado pelo assis-
tente técnico da parte autora da acdo trabalhista e o segundo pela perita nomeada pelo Juiz
do Trabalho.

Pelo que se depreende desses laudos, a moenda € o sistema que realiza a moagem da cana-
de-agucar; esse dispositivo € dividido em partes denominadas de ternos, sendo que em cada
moenda ha de quatro a sete ternos; a moenda onde Ezequiel Chiquito trabalhava era formada
de cinco ternos, tendo o acidente ocorrido justamente quando o empregado fazia ajustes no
quinto terno. Cada terno é formado por um sistema de rolos por onde a cana transita, deno-
minado castelo; esses rolos sdo acionados por uma turbina movida a vapor. Quatro dos cinco
ternos eram idénticos, mas o quinto terno possuia um subsistema composto por acoplamento
e motor redutor. Esse subsistema era utilizado para uma funcéo especifica: lubrificagdo das
engrenagens do terno. Em razéo disso, era utilizado apenas na entressafra, pois na safra ndo
se lubrifica a moenda.

No dia do acidente, o empregado Ezequiel Chiquito estava trabalhando em ajustes finos
no sistema, de modo que havia vapor circulando na linha e o subsistema de lubrificacéo (aco-
plamento e 0 motor redutor) estava instalado. Nessas condic¢des, bastante comuns no periodo
de ajustes na linha de produgdo, o mecéanico deveria se atentar para duas medidas cruciais
na operacgao do sistema: quando fosse lubrificar o sistema, deveria manter a valvula de vapor
fechada e posicionar a chave do acoplamento na posi¢do “acoplada”; quando o sistema fosse
acionado para moenda, os comandos deveriam ser invertidos, ou seja, a valvula de vapor de-
veria ser aberta e a chave do acoplamento deveria ser fixada na posicéo “desacoplada”. Essas
posicdes estavam indicadas de forma ostensiva no equipamento.

Sucede que naquela manhd@ o empregado Ezequiel Chiquito deixou de observar essas
diretrizes, pois em dado momento abriu a valvula de vapor sem se atentar que a chave do
acoplamento estava na posic¢éo “acoplada”. Este foi o primeiro erro do empregado.

O segundo foi ndo se atentar de imediato para o problema quando se manifestaram os
sinais de que havia algo de errado. Com efeito, em razdo do equivocado arranjo entre a val-
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vula do vapor e a chave do acoplamento, o sistema apresentou duas anomalias: ndo atingia a
velocidade esperada e apresentava vibracdo. O empregado interpretou esses sintomas como
sendo indicios da existéncia de “junta cega”, expressdo utilizada para denominar furo com
impedimento de passagem de vapor. Na verdade, o que ocorria € que parte da energia pro-
veniente da pressdo do vapor era transferida para o motor redutor, por meio do acoplamento
(cuja chave inadvertidamente estava na posi¢do “acoplado”), o que acionou esse equipamento
e impbs um regime de rotacdo que ia muito além da capacidade para a qual fora projetado.

Convicto de que o problema era a existéncia de junta-cega, Ezequiel Chiquito dirigiu-
se ao local onde se encontrava o lider da moenda, seu supervisor direto (José Rodriguez de
Souza), para lhe reportar o problema e solicitar duas chaves apropriadas para abrir valvulas
da turbina, manobra indicada para corrigir falhas decorrentes de “juntas cegas”. Ambos 0s
funcionarios entao se municiaram das chaves e voltaram ao quinto terno, para fechar a valvula
de vapor; no entanto, assim que se aproximaram da valvula, uma pe¢a do motor redutor (volante
metélico) se rompeu, dispersando fragmentos que se projetaram a altissima velocidade; um
desses fragmentos acertou a cabeca de Ezequiel Chiquito, ocasionando ferimento que resultou
em seu Obito, por traumatismo cranio encefélico.

Colho do laudo das fls. 160-178 passagem que resume a dindmica do acidente:

Logo apo6s o acidente, os funcionarios da manutencdo da moenda, cipeiros, membros do SES-
MT que investigaram o evento chegaram a conclusdo de que o mesmo ocorrera em virtude
do moto redutor estar acoplado ao eixo da turbina. Quando o Acidentado abriu a valvula li-
berando o vapor, o eixo da turbina foi movimentado. Como o eixo do redutor estava acoplado
ao da turbina (alavanca na posic@o acoplado), apds vencer a inércia, a velocidade da turbina
(aproximadamente 5200 RPM) foi transmitida para o moto redutor que girou em velocidade
superior a sua capacidade (1700 RPM). O equipamento ndo possuia dispositivo de seguranca
que interrompesse o seu funcionamento em caso de velocidades elevadas. A Reclamada co-
municou a falha ao fabricante apds o acidente.

No curso da instrucdo foram inquiridas duas testemunhas, ambas arroladas pela re-
querida.

Uma das testemunhas é a vilva do acidentado, que a rigor ndo trouxe nenhuma infor-
mac&o relevante para o presente caso. E bem verdade que, como bem lembra o INSS, em dado
momento a depoente referiu que seu marido faleceu quando trabalhava fora de sua area, e em
atividade para a qual ndo possuia treinamento. No entanto, conforme seré detalhado adiante,
fazia quase dois anos que Ezequiel Chiquito trabalhava na funcdo de mecéanico da moenda.

A outra testemunha € o Sr. José Rodriguez de Souza, que conforme visto acompanhava
o funcionario Ezequiel Chiquito quando da ocorréncia do acidente. Segue uma sintese do de-
poimento da testemunha, em transcricdo livre:

Eu era o lider da manutencdo de um dos turnos da moenda, mas na época do acidente es-
tdvamos trabalhando apenas na diaria (das 7h as 17h); o acidente aconteceu entre o fim da
entressafra e o inicio da safra, na fase dos ajustes finais da moenda; no dia do acidente,
o Ezequiel Chiquinho me chamou dizendo que estava com um problema; naquilo que nés
chegamos na moenda aconteceu a explosdo; ndo deu tempo nem de piscar o olho; s6 vi que
ele tombou, e quando juntei ele vi que estava todo quebrado; a explosdo foi muito forte; se
pegasse um estilhaco em mim eu também morria; eu ndo sei se ele esqueceu, mas ele ligou
a maquina com o giro lento acoplado; néo sei 0 que aconteceu com ele, que era acostumado
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a fazer a operacdo; quando chegamos 14, ndo deu tempo nem de falar onde era o problema
e aconteceu a explosdo; quando me procurou, ele disse que o problema era na valvula, mas
na verdade era por causa do giro lento acoplado; isso ndo poderia estar acoplado; acho que
guando ele botou a maquina a operar, esqueceu desse detalhe; o operador s6 precisa colocar
ela pra funcionar e depois ela trabalha; até hoje nao consigo entender o que aconteceu nesse
dia... ele ndo ter desacoplado o equipamento; falhar, todo mundo falha, né?!; mas o operador
ndo poderia falhar; ele tinha experiéncia, fazia aquela atividade com frequéncia, hd no mi-
nimo trés anos antes do acidente; os procedimentos de manutencédo da moenda eram feitos
todo ano, na entressafra; havia a expectativa de Ezequiel Chiquito ser promovido a lider; a
empresa fornecia EPIs, que eram utilizados pelo acidentado.
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A testemunha José Rodriguez de Souza também prestou depoimento em sindicancia do
Ministério do Trabalho (fls. 380-381) e nos autos do inquérito policial instaurado para apurar
a morte do funcionario Ezequiel Chiquito (fl. 384), sendo que essas declaracdes ndo divergem
das informacdes prestadas em Juizo nesta agao.

Esse acidente foi amplamente estudado. Além dos laudos ha pouco mencionados, o evento
foi tema do Relatorio de Analise de Acidente Grave, elaborado por Auditor Fiscal do Trabalho
da Geréncia Regional do Trabalho e Emprego de Araraquara (fls. 19-33), e de relatérios do
Servico Especializado em Engenharia de Seguranca e em Medicina do Trabalho —SESMT e
da Comisséo Interna de Prevencéo de Acidentes — CIPA; esses relatorios ndo foram juntados
aos autos, mas as respectivas conclusfes estdo transcritas no estudo assinado pela Auditora
do Trabalho. O fato também foi investigado na perspectiva criminal, sendo que o inquérito
policial acabou arquivado sem indiciamento.

Em linhas gerais, os estudos ha pouco referidos compartilham das mesmas conclusdes.
Como é comum em casos dessa natureza, o acidente decorreu da conjugacao de diversos fatores,
embora alguns preponderando sobre outros. Todavia, é consenso que o acidentado contribuiu
decisivamente para a ocorréncia do infortlnio, quando inadvertidamente abriu a valvula do
vapor enquanto a chave do acoplamento entre o turno e o motor redutor estava na posi¢éo
“acoplada”. Ao lado dessa causa, que qualifico como principal, os diversos especialistas que se
debrucaram sobre esse fato mencionaram outras causas que reputam direta ou indiretamente
relacionadas ao acidente. Mais adiante vou enfocar algumas dessas concausas, mas por ora
vou me concentrar na conduta do acidentado.

Conforme leciona SERGIO CAVALIERI FILHO?, a imprudéncia, ao lado da negligéncia e
da impericia, é uma das formas de exterioriza¢do da conduta culposa, manifestada pela falta
de cautela ou cuidado por meio de conduta comissiva do agente. No caso dos autos, o relatorio
de analise do acidente aponta que o fato sé ocorreu da forma que ocorreu por conta de erros
cometidos pelo proprio acidentado na operacdo dos equipamentos, ou seja, por imprudéncia
da propria vitima.

Sucede que o erro humano é uma ocorréncia natural no ambiente fabril, especialmente
quando o trabalho envolve atividades mecanicas e repetitivas — dados os riscos da atividade
industrial, um segundo de desatencéo é o suficiente para se perder um dedo, um brago ou a
vida. Variados fatores contribuem para a diminuicéo do nivel de atencédo do trabalhador. Alguns
estdo relacionados a negligéncia do empregador (a extenséo indevida da jornada, a iluminacgéo
deficiente do ambiente, o nivel de cobranc¢a por produtividade, etc.). Outros escapam do controle
do empregador, pois relacionados a condicdes pessoais do empregado (por exemplo, 0 cansaco

2 Programa de responsabilidade civil. — 9 ed. — S&o Paulo : Atlas, 2010, p. 37.
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por uma noite mal dormida, problemas familiares ou uma indisposicéo fisica).

As exigéncias de seguranga existem justamente para neutralizar os efeitos da desatencéo
do empregado. Com efeito, é no reconhecimento da inevitabilidade do erro humano que surge
a preocupacdo na adocdo de medidas visando a neutralizagcdo dos efeitos da falta de atencéo
ou o descuido que fatalmente vez ou outra acometera o trabalhador.

Digo isso com conhecimento de causa. Em meados dos anos 1990, trabalhei durante
alguns meses como assistente de manutenc¢do industrial, operando lixadeiras, furadeiras de
bancada e maquinas de corte. Uma das tarefas consistia em desbastar as arestas de pecas
de ferro retangulares, cada uma com 15 ou 20 quilos. A operacéo se dava da seguinte forma:
fixava a peca na morsa e lixava uma das arestas; feito isso, aliviava suavemente a pressao
da morsa, apenas o suficiente para virar a peca para lixar a outra face, sem desprendé-la do
equipamento de retencdo. Ocorre que num momento de distracdo afrouxei a morsa mais do
gue o necessario e o diabo da peca caiu sobre meu pé. Como operava uma lixadeira, estava
equipado com 6Oculos de protecdo, luvas e avental de couro, mas desgracadamente ndo calgava
sapato com biqueira de a¢o. O resultado disso foram alguns dedos do pé fraturados (um deles
com risco de amputacao), cortes profundos e o afastamento temporario do trabalho, inclusive
com a concessao de auxilio-doenca acidentario.

Note-se que nesse caso 0 uso de sapato com biqueira de aco ndo evitaria a impericia no
manuseio da morsa (culpa minha) nem neutralizaria os efeitos da gravidade (culpa da fisica),
mas certamente evitaria o ferimento, ou ao menos reduziria significativamente a gravidade da
lesdo. Dai porque se exige cinto de seguranc¢a ou redes de protecdo para o trabalho acima do
nivel do solo, 6culos de protecdo em operacdes com lixadeiras e maquinas de corte etc. E por
isso também que a norma-padrao prevé que as dobradeiras sejam acionadas por dois pedais,
se dois forem os empregados que estiverem lidando com o equipamento; que os pedais estejam
protegidos por caixas de seguranca, de modo a ndo serem acionados apenas porque alguém
neles esbarrou; que as areas de transmissdo de forca tenham prote¢des fixas que impecam
0 ingresso das maos ou dedos. Tais cautelas, dentre outras, comp6em o conjunto minimo de
precaucdes que devem ser observadas pelo empregador.

Saltando da memoria para a realidade do caso concreto, penso que o INSS nédo logrou
demonstrar o nexo causal entre o acidente e a negligéncia do empregador. Dito de outra forma,
as provas nao indicam que o acidente resultou de conduta culposa ou dolosa do empregador
na observancia das normas de seguranca e higiene do trabalho indicadas para a protecao
individual e coletiva dos empregados, mas sim por imprudéncia da vitima na operacdo do
sistema de moenda.

As ordens de servicgo das fls. 61-63, as informagdes contidas nos laudos e o depoimento
da testemunha atestam que o funcionario Ezequiel Chiquito tinha experiéncia no desempenho
da funcdo. Trabalhava na Usina Maringa ha quase cinco anos, e ha cerca de dois na fun¢éo
de mecanico de moenda. Nao ha davida que tinha experiéncia ha manutenc¢éo do sistema de
moenda, 0 que em certa medida explica a perplexidade manifestada pela testemunha José
Rodriguez de Souza — “até hoje ndo consigo entender o que aconteceu nesse dia... ele ndo ter
desacoplado o equipamento; falhar, todo mundo falha, né?!; mas o operador ndo poderia falhar”.

Por ai se vé que ndo convence a alegacdo de que o acidente é resultado da falta de trei-
namento ou de treinamento ineficiente pela empregadora, causas apontadas pela Auditora
do Trabalho em seu relatério. O acidente ndo foi decorréncia de erro de um novato naquela
atividade, que ainda estava se enfronhando nos meandros do mecanismo da moenda, mas sim
por funcionario que trabalhava como mecénico daquele equipamento ha cerca de dois anos.
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Conforme referi em outro momento, os diversos especialistas que se debrugaram sobre
o caso fazem referéncia a outras causas que podem ter contribuido para o acidente, bem como
inUmeras medidas que poderiam té-lo evitado. Do primeiro grupo, pode-se citar a auséncia
de treinamento especifico do funcionario Ezequiel Chiquito para operar o equipamento que
ocasionou o acidente — hipétese que afastei ha pouco —, a falta de radiocomunicador para
facilitar a comunicagdo entre 0 mecanico e seu supervisor, o excesso de jornada na véspera do
acidente, dentre outros fatores. Do segundo grupo, pode-se mencionar a presenca de disposi-
tivos de seguranca que evitassem a aceleracdo do motor redutor além dos niveis suportaveis,
Ou ao menos que evitassem a dispersédo de destro¢os em caso de colapso de componentes.

Oportuno destacar, alids, que os laudos técnicos e os relatorios de sindicancia séo
unanimes em apontar que o acidente poderia ser evitado se o sistema redutor contasse com
dispositivos que cortassem o giro do motor quando este superasse a velocidade maxima para
o qual fora projetado, ou se contasse com telas de protecdo mais resistentes, que suportas-
sem impactos mais intensos em caso de desprendimento de partes moveis. No entanto, tais
observacdes relacionam-se a hipotéticos erros no projeto dos equipamentos, de modo que
devem ser imputados ao fabricante, e ndo a empresa que adquiriu o0 produto. Se a pretenséo
regressiva estivesse fundada na responsabilidade objetiva — como se passou na agao de inde-
nizacdo proposta na Justica do Trabalho — até seria admissivel transferir os alegados vicios
de projeto a empresa que adquiriu o equipamento, que certamente teria assegurado o direito
de regresso contra a fabricante. Neste caso, todavia, a pretensdo do INSS se fundamenta em
responsabilidade subjetiva, de modo que os supostos defeitos na concepgao dos equipamentos
ndo podem ser imputados & empresa ré.

Cumpre observar que a analise de um acidente sempre vai resultar na identificacdo de
inUmeros fatores que contribuiram para sua ocorréncia, além de outras tantas condutas que,
se fossem observadas, poderiam té-lo evitado. A dificuldade consiste em separar as causas
diretamente relacionadas ao evento daquelas acessérias que podem ter contribuido para sua
ocorréncia, bem como das condutas cuja inobservancia impediu evita-lo, mas que nao se
relacionam de forma imediata com o evento. No entanto, mais importante do que identificar
culpados, essas conclusfes sdo essenciais para incrementar os niveis de seguranca nas ativi-
dades e, assim, evitar a ocorréncia de novos acidentes, ou, para ser mais claro, a repeticéo
de acidentes. Por paradoxal que seja, a mais importante fonte de conhecimento para evitar a
ocorréncia de acidentes sdo os proprios acidentes. Dai porque os controladores de velocidade
sdo instalados preferencialmente nos pontos de maior incidéncia de colisfes e atropelamentos,
bem como de uma hora para outra a tampa da caneta Bic ganhou um furo no topo, cuja fungéo
¢ evitar o sufocamento caso seja engolida.

Empiricamente, parece-me que o ramo que parece aplicar com mais eficiéncia esse
conceito é o da aviagdo civil. Historicamente a seguranga nos voos ¢ ampliada em razédo
inversamente proporcional ao nimero de acidentes ocorridos, de modo que a cada ano esta
mais seguro voar, inobstante o crescimento constante do trafego aéreo. Ha cinquenta anos,
guando teve inicio a era dos jatos, havia dez acidentes com morte para cada milhao de voos;
atualmente esse nimero baixou para 0,21. E uma das principais raz@es para isso € o aperfei-
coamento nos equipamentos e nos procedimentos, que por sua vez sdo resultado das analises
minuciosas de acidentes. A seguranga em aviagao civil rege-se por uma politica que pode ser
assim resumida: nem sempre é possivel evitar um acidente, mas com certeza é possivel evitar
0 segundo acidente pela mesma causa.

A consequéncia disso é que os desastres aéreos envolvendo empresas de aviagao civil
tendem a ser cada vez mais insolitos, pois 0 espaco para a atua¢édo do imponderéavel é diminuido
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apos cada ocorréncia. Trago um exemplo recente que bem ilustra essa conclusdo. Ha alguns
meses 0 mundo ficou perplexo com o caso do tresloucado copiloto da Germanwings que se
trancou na cabine e deliberadamente chocou o Airbus que pilotava contra uma montanha no sul
da Franca, matando 150 passageiros e tripulantes. No geral, o caso foi enfocado na perspectiva
penal ou, numa linha mais condescendente, da salde publica, pois logo surgiram noticias de
gue o copiloto Andreas Lubitz sofria de grave depressdo. No campo da aviac&o, contudo, esse
episddio foi encarado como um acidente, de modo que imediatamente se estudaram solugfes
para evitar sua repeticdo. Dai porque dois ou trés dias depois que surgiram 0s primeiros
indicios apontando que o avido fora derrubado de forma deliberada, as companhias aéreas
do mundo todo alteraram os procedimentos em voo, proibindo os tripulantes de permanecer
sozinhos nas cabines de comando, regra que atualmente, cinco meses apés o acidente, é ob-
servada a risca, inclusive no Brasil. Ainda sobre o tema, interessante observar que o acidente
com o Airbus da Germanwings sé ocorreu da forma que ocorreu em razédo da observancia de
procedimento de seguranca introduzido a partir dos ataques de 11 de setembro: o trancamento
da cabine durante todo o voo.

Voltando para o caso dos autos, parece-me que os fatores causais que o Ministério do
Trabalho identificou como contribuintes para o acidente (fatores da tarefa, do material e da
organizacao e gerenciamento das atividades), n&o estdo diretamente relacionadas ao acidente,
tampouco poderiam evita-lo. E o caso, por exemplo, da alegacdo de que na semana que an-
tecedeu o acidente o funcionario Ezequiel Chiquito cumprira jornadas excessivas, bem como
gue o trabalho estava atrasado em razdo de greve realizada pelos trabalhadores, ou ainda, que
os empregados ndo foram orientados de forma adequada acerca dos riscos ho ambiente de
trabalho. Tais circunstancias podem configurar infracées a legislacdo do trabalho, sujeitando
a empresa ao pagamento de multas, mas ndo ha prova de que esses fatores estdao na linha de
desdobramento do acidente, tampouco que a inocorréncia delas pudesse ter interferido no
evento a ponto de evitar sua ocorréncia. Com efeito, abstraida da linha de desdobramento
as horas-extras que Ezequiel Chiquito fez na semana anterior, isso evitaria a ocorréncia do
acidente? Talvez sim, provavelmente ndo, até mesmo porque ndo héa indicios de que o acidente
foi causado pela estafa do empregado.

Tirante a flagrante colaboracdo da prépria vitima, os demais fatores levantados pelos
diversos especialistas como concorrentes para a ocorréncia do acidente decorrem de suposicoes,
exercicios mentais que acabam facilitados porgue se concentram sobre fato consumado. Bem
a proposito disso, transcrevo interessante artigo do filésofo Hélio Schwartsman, publicado na
edicdo de 17/01/2015 no jornal Folha de Séo Paulo, e que quando da prolacdo desta sentenca
ainda estava disponivel na internet®. Nesse artigo, intitulado “Eu sabia”, o articulista se debruca
sobre ciladas cognitivas onde frequentemente nos enredamos quando buscamos entender as
causas que levaram a ocorréncia de determinado fato:

Servigos de inteligéncia franceses estdo sendo criticados por néo ter impedido os ataques
terroristas. Os irméaos Kouachi, afinal, estavam no radar das agéncias e chegaram, por algum
tempo, a ser classificados como uma ameaga.

Receio que o problema aqui seja menos a competéncia da policia e mais as armadilhas embu-
tidas em nosso modo de pensar, mais especificamente o viés retrospectivo, que é a inclinacéo
para qualificar eventos pretéritos como mais previsiveis do que eram antes de ter acontecido.
Um exemplo classico é o de Pearl Harbor. Nos dias que antecederam o ataque japonés, os EUA

3 http://www1.folha.uol.com.br/colunas/helioschwartsman/2015/01/1576487-eu-sabia.shtml, acessado em
27/07/2015, as 8h50.
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receberam varios sinais. Num despacho interceptado pela Inteligéncia Naval, Téquio pedia a
um espido em Honolulu detalhes sobre os navios ancorados no porto. Os EUA também tiveram
a informacédo de que a Marinha japonesa trocara, pela segunda vez no més, seus codigos de
comunicacdo e de que Téquio instruira diplomatas a destruir material sensivel.

Nds, que sabemos o que aconteceu em 7 de dezembro de 1941, automaticamente ligamos o0s
pontos e acusamos a seguranca de nao ter visto o 6bvio. SO que nao foi apenas Pearl Harbor.
Algo parecido aconteceu no 11 de Setembro, no 7/7/2005 em Londres e, agora, na Franca.

A verdade é que a Inteligéncia vive o dilema de todas as burocracias: como distinguir, dentre
milhares de dados coletados diariamente, aqueles que séo realmente importantes dos que
nado passam de ruido?

O problema de fundo, como explica Leonard Mlodinow, é que, em qualquer cadeia complexa
de acontecimentos, ha uma assimetria fundamental entre presente e passado. Enquanto as
coisas estao acontecendo, cada elemento se desdobra numa série quase infinita de incertezas.
Mas, quando estamos diante da histéria acabada, tudo o que n&o aconteceu perde relevancia,
e a narrativa se torna enganosamente limpida. Isso se traduz na sensacao de “eu sabia”.
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Retomando o tema desta a¢édo, concluo que o acidente que resultou no beneficio de pensao
por morte ocorreu fundamentalmente por imprudéncia do funcionario Ezequiel Chiquito na
operacdo do equipamento em que fazia a manutencdo. E embora o acidente tenha dado ensejo
a fiscalizagdo que concluiu pela autuacdo da empresa por infracdes a legislacdo trabalhista,
entendo que as causas do infortiinio ndo ultrapassaram 0s riscos inerentes da atividade in-
dustrial, e que sdo a razéo de ser do adicional do SAT.

Calha destacar que a ré esta longe de ser um exemplo quando se fala em seguranca do
trabalho. Como bem destacado pelo INSS em seus memoriais, a empresa requerida foi con-
denada em primeira instancia ao pagamento de indenizag&o por dano moral coletivo em acéo
proposta pelo Ministério Publico do Trabalho, cuja causa de pedir se funda na alegacdo do
descumprimento da legislacdo trabalhista. Entretanto, empresa alguma pode ser condenada
em acao de regresso por conta de seu retrospecto, mas sim pela demonstracdo segura de que
o fato que deu origem a prestac@o que o autor busca ressarcir decorreu de conduta dolosa ou
culposa do empregador, e neste caso o INSS nédo logrou comprovar esse ponto.

Logo, ndo comprovada culpa ou dolo da empregadora com o ocorrido, ndo ha como
transferir-lhe o 6nus no pagamento do beneficio previdenciario decorrente do acidente.

Por derradeiro, destaco alguns precedentes que tratam de casos semelhantes ao destes
autos e nos quais se chegou a mesma solucado ora desenhada:

DIREITO CIVIL. DIREITO PREVIDENCIARIO. ACIDENTE DE TRABALHO. BENEFICIO
ACIDENTARIO. ACAO REGRESSIVA DO INSS CONTRA O EMPREGADOR. ART. 120 DA LEI
Ne° 8.213/91. CULPA DA EMPRESA. NEGLIGENCIA. NAO COMPROVAGCAO. PRECEDENTES.
O artigo 120 da Lei n® 8.213/91 é claro ao vincular o direito de regresso da autarquia previ-
denciaria a comprovacéo da negligéncia por parte do empregador quanto as normas padrao de
seguranca e higiene do trabalho, indicadas para a protecdo individual e coletiva. No presente
caso, € incontroversa a ocorréncia do acidente de trabalho e o nexo de causalidade entre este
e as lesbes que resultaram na concesséo do beneficio pelo érgédo previdenciario. Contudo, o
acervo probatdrio indica a auséncia de culpa da empresa demandada. A conclusao que se impde
¢ a de que o acidente ocorreu por culpa exclusiva da vitima, que realizou de forma negligente
a manutencgao de equipamento, mesmo apos ter recebido treinamento a respeito. (TRF4, AC
5025324-17.2013.404.7108, Quarta Turma, Relator p/ Acordéo Sérgio Renato Tejada Garcia,
juntado aos autos em 21/08/2015).
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ADMINISTRATIVO E PREVIDENCIARIO. ACIDENTE DE TRABALHO. BENEFICIO PRE-
VIDENCIARIO. ACAO REGRESSIVA DE INDENIZACAO. POSSIBILIDADE. NORMAS DE
SEGURANGCA E NEGLIGENCIA DA EMPREGADORA - NAO COMPROVADAS. RESPONSA-
BILIDADE DA EMPRESA - INEXISTENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE. 1. O INSS tem
direito a acdo regressiva prevista nos arts. 120 e 121 da Lei n® 8.213/91 quando demonstrada
a negligéncia da empregadora quanto a adogao e fiscalizagdo das medidas de seguranca do
trabalhador. 2. A responsabilidade da empresa contratante ndo se presume, deve ser demons-
trado pelo INSS o nexo entre a agdo/omissdo da empregadora e o acidente com o segurado.
(TRF4, APELREEX 5006968-20.2012.404.7201, Terceira Turma, Relator p/ Acérdao Nicolau
Konkel Junior, juntado aos autos em 12/03/2015).
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APELACAO CIVEL. ACAO REGRESSIVA MOVIDA PELO INSS CONTRA EMPRESA VISAN-
DO INDENIZAGAO COM FUNDAMENTO NO ART. 120 DA LEI 8.213/91. CULPA DA RE
NAO COMPROVADA. | - Hipétese dos autos em que o INSS ndo demonstrou a ocorréncia de
conduta culposa da empresa, ao contrario restando consignado no depoimento do acidentado
que o empregador fornecia e fiscalizava a utilizacdo de equipamentos de seguranca para mini-
mizar os riscos inerentes ao desempenho da atividade, tendo o trabalhador informado ainda
gue sempre utilizava o guincho e que possuia treinamento especifico para operar a maquina.
Il - Recurso desprovido. (TRF 32 Regido, 22 Turma, AC 0009910-50.2009.4.03.6100, rel.
Des. Federal Peixoto Junior, j. 05/11/2013).

Tudo somado, impde-se o julgamento de improcedéncia do pedido.
111 — DISPOSITIVO

Diante do exposto, julgo IMPROCEDENTE O PEDIDO, extinguindo o feito com resolugéo
de méritos, nos termos do art. 269, inciso | do Codigo de Processo Civil.

Condeno o INSS ao pagamento de honoréario de advogado, os quais fixo em 10% (dez por
cento) do valor atribuido a causa.

Custas pelo réu, que é isento do recolhimento.
Publique-se. Registre-se. Intimem-se.
Araraquara, 26 de agosto de 2015.

Juiz Federal Substituto MARCIO CRISTIANO EBERT
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PROCEDIMENTO ORDINARIO
0000455-83.2014.4.03.6133
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Autora: J. S. TAXI AEREO LTDA.

Ré: UNIAO FEDERAL

Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE MOGI DAS CRUZES - SP
Juiz Federal: TIAGO BITENCOURT DE DAVID

Disponibilizagio da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 24/11/2015

Trata-se de agao de repeti¢do de indébito movida por J. S. Taxi Aéreo em face da Unido.
Aduz o autor ter sido compelido a pagar juros de mora quando da renovacdo da admissdo
temporaria de aeronave arrendada, irresignando-se agora contra tal exacado, pois entende que
o0 acréscimo foi injusto na medida em que o pagamento do IPI a operagdo deveria ser somente
o valor principal, contra o qual ndo se opfGe e nem pede a restituicdo, mas sem o0 acessorio.
Advoga que a incorrecdo do entendimento da Receita Federal estriba-se em dois equivocos, a
saber, o primeiro no sentido de considerar o autor em mora, quando ndo havia inadimplemento,
ao passo que o segundo seria considerar como fato gerador o desembaraco da aeronave, eis
que segundo o postulante 0 marco seria o pedido de prorrogacéo. Eis a suma do pleito.

Em contestacdo a Unido advoga a correcdo do entendimento adotado pela Receita Federal,
aduzindo que o pagamento em 2012 relativo a fato ocorrido em 2007 ndo pode dar-se sem 0s
Onus respectivos. Sustenta que o autor quer apenas as benesses do regime de IPI pertinente
ao arrendatario, sem a contrapartida inerente a0 mesmo.

Houve réplica e dentre os argumentos apresentados estd o de que a propria ré na con-
testacdo teria admitido que a obrigacdo tributaria estava suspensa, de forma que nao havia
vencimento e por consequéncia inexistia mora, restando desautorizada a cobranga dos juros
moratorios.

Desnecessaria a producdo de outras provas, tenho que o feito esta maduro para sentencga.

Sem preliminares. Nao ha nulidade a ser sanada e nem guestdo de ordem publica a ser
dirimida de oficio. O feito esta regular e deve ter seu mérito conhecido imediatamente.

Ultrapassada a cognicdo preambular, passo ao exame do meritum causae.

O cerne da questdo, a meu sentir, independentemente de mindcias infralegais a respeito
do regime diferenciado de IPl-arrendamento, é acerca da existéncia ou ndo de mora durante
a suspensdo da obrigacao tributaria e se ao fim da suspenséo o pagamento deve incluir juros
de mora pelo periodo da suspensao. Isso porque a existéncia de suspenséo €é incontroversa,
sendo discutido apenas o efeito juridico da mesma no que tange aos juros de mora. Note-se,
ainda, que a cessacdo da suspensdo quando da prorrogacdo da admissdo da aeronave esta
igualmente fora de duvida.

O que a Unido defende, em apertada sintese, é de que ao final da suspensdo ha uma
retroagdo ao momento do desembaraco aduaneiro, contando-se juros moratérios desde 14,
estendendo-se a suspensao sobre o principal ao mesmo tempo em que nascem 0s acessorios
ao longo do periodo de suspenséo.

Entretanto, a interpretagdo fazendaria revela-se equivocada na medida em que desconsi-
dera o funcionamento inerente a uma condi¢do suspensiva e atenta contra a propria natureza
dos juros moratérios.

A suspensao do IPI in casu possui a inequivoca natureza juridica de periodo de pendén-
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cia, sujeitando-se o nascimento do direito de crédito ao advento da condigdo consistente na
prorrogacdo da admissao da aeronave. Até o advento da condigdo, somente existia a expectativa
de direito, tanto que se ndo renovado o pedido de admissao temporaria sequer existiria débito
tributario a ser cobrado.

O advento da condicdo suspensiva é a génese da eficacia obrigacional tributaria no caso
em tela e sem ela nada seria devido. Se o advento do direito subjetivo ao pagamento somente
adveio quando do implemento da condicdo, inexistindo direito efetivo até entdo, mas apenas
direito condicional, logo a situacdo de mora inexiste durante o periodo de pendéncia. O autor
ndo se encontrava inadimplente ao longo do periodo de suspenséo pelo simples fato de que
ndo havia direito subjetivo por parte do (futuro e eventual) credor.

A alegacdo de que o autor quer o melhor de dois mundos ndo prospera, pois mesmo o
beneficio fiscal deve manter-se no espaco de validade normativa desenhado pelo sistema ju-
ridico, néo se cogitando de rentncia do contribuinte aos seus direitos o mero fato de ter sido
globalmente beneficiado por regime mais favoravel. Ndo ha deslealdade alguma aqui, inclusive
devendo ser chamada a atencéo para a dificil situacdo do contribuinte que se vé compelido ao
pagamento do que ndo deve para depois ter que buscar o Poder Judiciario para ver reconhecido
seu direito a devolucdao.

De igual modo, os juros moratorios revelam-se incompativeis com o estado de laténcia
da obrigacéo tributaria suspensa. Na auséncia de inadimplemento, inexiste mora e por con-
sequéncia ndo sédo devidos juros moratérios. Apenas para exemplificar o tradicional entendi-
mento doutrinério sobre a questao, transcreve-se a opinido de Carlos Roberto Gongalves': “Os
moratorios, que sdo devidos em raz@o do inadimplemento e correm a partir da constituicdo
em mora (...)” e de Orlando Gomes? “Se bem que 0s juros de mora constituam a indenizacéo
especifica, devida em consequéncia de retardamento culposo no cumprimento da obrigacgéo (...)".

Assim, assiste razdo ao autor que merece a procedéncia do pedido.

Por todo o0 exposto, o caso é de PROCEDENCIA DO PEDIDO, condenando-se a Uni&o a
restituir o valor de R$ 226.854,98 (duzentos e vinte e seis mil, oitocentos e cinquenta e quatro
reais e noventa e oito centavos).

Condena-se, ainda, ao pagamento de 15% (quinze por cento) a titulo de honorarios, dada
a complexidade e a singularidade da causa, bem como dado o esmero técnico dos causidicos
que patrocinaram o pleito.

Sem condenacdo ao pagamento de custas, mas devera a Unido reembolsar as ja pagas
pelo autor.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se. Transitado em julgado arquive-se.
Mogi das Cruzes/SP, 17 de novembro de 2015.
Juiz Federal Substituto TIAGO BITENCOURT DE DAVID

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: teoria geral das obriga¢fes. Volume 2. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 405.
2 GOMES, Orlando. Obrigag¢des. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 203.
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Autora: ASSOCIACAO AMIGOS DA PONTA DAS TONINHAS

Ré: EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS
Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE CARAGUATATUBA - SP
Juiz Federal: GUSTAVO CATUNDA MENDES

Disponibilizagio da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 24/11/2015

| — RELATORIO

Trata-se de acdo ordinaria, com pedido de tutela antecipada, por meio da qual a Asso-
ciacdo Amigos da Ponta das Toninhas pretende a condenacdo da ré a efetuar a entrega de
correspondéncias de forma individualizada aos moradores do loteamento Ponta das Toninhas,
situado no canto sul da Praia de Toninhas, Municipio de Ubatuba-SP, sob pena de fixa¢do de
multa diéria. Juntou procuracéo e documentos (fls. 08/65).

Aduz, em sintese, que a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT (Correios)
realizava a entrega das correspondéncias de forma individualizada em cada residéncia dentro
do referido loteamento desde a sua criacdo, e que “houve a alteracdo do carteiro que atende o
bairro e este se recusa a entregar as correspondéncias de forma individualizada sob alegagéo
de que ndo esta obrigada a efetuar entrega individualizada a coletividades residenciais com
restricdes de acesso” (fl. 03 — Grifou-se).

Alega que o loteamento possui “logradouros oficializados, com iméveis individualizados
com caixa receptora de correspondéncias”, e que “a numeracéo dos imdveis obedece as posturas
municipais” (fl. 04), finalizando que oferece condi¢des de acesso e seguranga para a realizagao
das entregas pelos carteiros da empresa ré.

Reitera que ndo ha qualquer limitagdo ou restricdo de acesso e transito de pessoas no
loteamento, ndo se aplicando ao caso o disposto no artigo 5° da Portaria n® 567/2011 do Minis-
tério das Comunicac®es, afirmando ainda que “néo se trata de condominio residencial” (fl. 05).

Por decisdo deste Juizo foi deferida a antecipacao da tutela judicial para “determinar que
a parte ré promova a entrega de correspondéncias de forma individualizada no loteamento
Ponta das Toninhas, situado no canto sul da Praia de Toninhas, Municipio de Ubatuba-SP,
sob pena de aplica¢do de multa didria em caso de descumprimento.” (FI. 71/72-v).

Citada, a ré apresentou contestacdo em que requer, em sintese, a improcedéncia do pe-
dido, bem como interp6s agravo de instrumento, tendo o Eg. Tribunal Regional Federal da
32 Regido proferido decisdo convertendo o recurso em agravo retido (fls. 274-v e apenso), a
ser apreciado por ocasido desta sentenca.

Ainda, a ré informou o cumprimento a decisdo que antecipou os efeito da tutela “para
distribuic@o diretamente as residéncias da Ponta das Toninhas”, sendo que “a distribuicdo
domiciliaria de correspondéncias porta a porta se iniciou em 04/11/2014” (Fls. 175 e 262).

Apresentada réplica pela parte autora (fls. 268/269).

E, em sintese, o relatério. Fundamento e decido.

Il — FUNDAMENTACAO JURIDICA

I1.1 — AGRAVO RETIDO — ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA

Em raz&o dos fundamentos expostos na decisdo que deferiu a antecipacéo dos efeitos
da tutela para se determinar a “a entrega de correspondéncias de forma individualizada no
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loteamento Ponta das Toninhas” (fls. 71/72-v), indefiro o pedido formulado pela ré/agravante
no agravo retido apenso aos autos, ressaltando que cumpre ao Juizo determinar os atos ne-
cessarios a efetividade do provimento jurisdicional, sobretudo quando presentes os requisitos
legais de fumus boni iuris e periculum in mora (CPC, art. 273), e inclusive em observancia ao
poder geral de cautela (CPC, art. 461), conforme se verificou na decisdo agravada de fls. 71/72-v.

11.2 — PRELIMINARMENTE: ILEGITIMIDADE ATIVA

Trata-se a legitimidade para a causa a pertinéncia subjetiva existente entre os sujeitos
da relagdo juridica processual e os sujeitos que figuram em um dos poélos da relagéo juridica
de direito material deduzida em juizo.

O microssistema das tutelas coletivas, em especial o art. 5° da Lei n® 7.347/85 e art.
82, inciso 1V, da Lei n® 8.078/90, conferiu as associagdes civis legitimacéo para a defesa dos
interesses individuais de titulares que se encontram dispersos no seio desta coletividade. Nao
se trata, portanto, de representacdo legal, mas de legitimacédo atribuida as associacfes para
promover a tutela e protecdo dos interesses coletivos, razdo pela qual ndo se faz necessario
que acdo contemple pretensado relacionada apenas aos associados, mas sim a todos aqueles que
se encontrem nas condigfes de direito e de fato que merecam ser tutelados.

Assim, cumpridos os trés requisitos para que a associacao seja considerada represen-
tativa dos interesses da coletividade na protecdo dos direitos e interesses transindividuais, é
mister reconhecer a legitimidade ativa. Eis 0s requisitos: a) a associa¢éo deve estar constituida
nos termos da lei civil, no sentido de ter personalidade juridica (fl. 09/31); b) a associacdo deve
estar constituida ha, pelo menos, um ano contado retroativamente da data da propositura da
acao coletiva, sendo que, no caso dos autos, a autora foi constituida ha mais de ano da dis-
tribuigdo da acéo, tendo sido registrado o estatuto social junto ao Oficial de Registro Civil de
Pessoa Juridica de Ubatuba-SP (fl. 25); ¢) a associagdo deve ter como finalidade institucional,
prevista no estatuto, a prote¢do dos direitos e interesses difusos e coletivos por ela prépria
definidos como objeto de tutela.

O estatuto da associacdo autora prevé, em seu art. 2°, dentre os seus objetivos ins-
titucionais, “representar coletivamente os associados”, “defender os interesses comuns dos
associados” e “colaborar com os poderes publicos e junto a eles pleitear quanto aos interesses
e necessidades comuns” (fls. 10/11). Desta clausula, é possivel extrair sua legitimidade para
propor acdo ordinaria em que se pretende a entrega direta e individualizada de correspon-
déncias aos moradores situados no loteamento Ponta das Toninhas.

Assim, rejeito a preliminar de ilegitimidade de parte argiida pela ré.
11.3 MERITO: ADMINISTRATIVO — SERVICO POSTAL — MONOPOLIO — ENTREGA

INDIVIDUALIZADA DE CORRESPONDENCIAS — LOTEAMENTO HORIZONTAL — RE-
QUISITOS LEGAIS

A autora Associacdo Amigos da Ponta das Toninhas pretende que seja a Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT (Correios) obrigada a promover a entrega
individualizada de correspondéncias diretamente nas casas que pertencem ao loteamento
ocupado por moradores que representa, a partir de acesso aos imoveis destinatarios pelos
respectivos carteiros dos Correios.

Sobre a matéria objeto destes autos, prevé a Lei n® 6.538/1978, que dispde sobre os
Servigos postais:

Art. 3° - A empresa exploradora é obrigada a assegurar a continuidade dos servigos, ob-
servados os indices de confiabilidade , qualidade, eficiéncia e outros requisitos fixados pelo



TR AL PE O, PR AL R R R WA ks

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016

Ministério das Comunicacdes .

Art. 4° - E reconhecido a todos o direito de haver a prestacio do servigo postal e do servigo
de telegrama, observadas as disposic¢des legais e regulamentares.

Art. 5° - O sigilo da correspondéncia é inviolavel. (...)

DO SERVICO POSTAL

Art. 7° - Constitui servico postal o recebimento, expedicdo, transporte e entrega de objetos
de correspondéncia, valores e encomendas, conforme definido em regulamento. (...)

Art. 9° - Sdo exploradas pela Unido, em regime de monopalio, as seguintes atividades postais:
I - recebimento, transporte e entrega, no territério nacional, e a expedigdo, para o exterior,
de carta e cartdo-postal; (...)

Por sua vez, a Portaria n°® 567/2011, do Ministério das Comunicacdes, que dispde sobre
a entrega de objetos dos servicos postais pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
— ECT, estabelece que:

Art. 1°. A entrega postal de objetos dos servicos de carta e cartdo postal, de impresso, de
encomenda nao urgente e de telegrama sera realizada da seguinte maneira:

| - externa:

a) em domicilio, quando a entrega do objeto postal ocorrer no endereco indicado pelo reme-
tente ou na forma descrita no artigo 5° desta Portaria; (...)

Art. 2°. A ECT devera realizar a entrega externa em domicilio nas localidades, sempre que
atendidas as seguintes condicdes:

I - houver correta indicacdo do endere¢o de entrega no objeto postal;

Il - possuir o distrito mais de 500 habitantes, conforme o censo do IBGE;

I11 - as vias e os logradouros oferecam condic¢des de acesso e de seguranca ao empregado
postal;

IV - os logradouros e vias disponham de placas indicativas de nomes instaladas pelo érgao
municipal ou distrital responsavel;

V - os imdveis apresentem numeracao de forma ordenada, individualizada e Unica; e

VI - os imdveis disponham de caixa receptora de correspondéncia, localizada na entrada, ou
haja a presenca de algum responséavel pelo recebimento no enderego de entrega.

Paragrafo Unico. Ainda que ndo atendida a condigdo prevista no inciso VI, a entrega em do-
micilio podera ser efetuada por outras formas, a critério da ECT.

()

Art. 5°. A entrega postal dos objetos enderecados a coletividades residenciais com restriges
de acesso e transito de pessoas, bem como a todas as coletividades ndo residenciais, sera
feita por meio de uma caixa receptora Unica de correspondéncias, instalada na area térrea
de acesso a coletividade, ou entregue ao porteiro, administrador, zelador ou pessoa designada
para esse fim. (...) (Grifou-se).

Ocorre que, a partir do conjunto probatério dos autos, verifica-se ndo haver ébice ao
acesso dos carteiros aos imoveis destinatarios das correspondéncias situados no loteamento
representado pela Associacdo Amigos da Ponta das Toninhas, em que as ruas encontram-se
devidamente nominadas e as casas com respectivos numeros apostos na fachada do imdvel
(fls. 52/58 e 97/99), ndo se vislumbrando, segundo consta, qualquer risco a seguranca ou
integridade dos carteiros na entrega das correspondéncias no local.

Conforme documentos juntados aos autos, trata-se de loteamento aprovado pela Pre-
feitura Municipal de Ubatuba-SP, com regular denominacéo de ruas e individualizacdo de
lotes (fls. 35/38).
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Ademais, nos termos de ajustamento de conduta firmando com o Ministério Publico do
Estado de Sdo Paulo (fls. 39/43) e contrato celebrado entre o Municipio de Ubatuba-SP e a
parte autora (fls. 44/48), esta assegurado o livre ingresso e locomocao de qualquer pessoa nas
vias e areas publicas, bens de uso comum do povo, autorizada a identificacdo das pessoas
gue ali pretendam ingressar para seguranca aos moradores do local, sob as devidas sancdes
a serem impostas a Associacdo Amigos da Ponta das Toninhas em caso de descumprimento
do ajustado e contratado.

Por oportuno, ndo ha que se confundir essa modalidade de loteamento com os denomi-
nados “condominios fechados”, que se encontram disciplinados no art. 8° da Lei n°® 4.591/64,
segundo o qual as pracas, ruas e areas de lazer que integram ao condominio estéo sob o do-
minio privado, auto-regulamentado pro convenc¢ao e assembleias do condominio. Inexistem,
por conseguinte, ruas e pragas em areas livres publicas. Tudo o que integra o condominio é de
propriedade exclusiva dos condéminos, que ndo tém a obrigacéo legal de trasladar os espacos
internos comuns ao Municipio, quando da aprovacéo e do registro do empreendimento. Ao
passo que no “loteamento” definido pela Lei n® 6.766/79, as vias e logradouros passam a ser
do dominio publico, podendo ser utilizadas por qualquer do povo, sem henhuma restricao
a nédo ser aquelas impostas pelo préprio Municipio, como ocorre em rela¢do ao loteamento
Ponta das Toninhas.

Assim, ao contrario do que sustentam os Correios, a existéncia de portaria na via de
acesso ao loteamento em que se encontram situadas as casas, com monitoramento do acesso
ao loteamento de livre acesso mediante a identificacdo de pessoas (fls. 51 e 95/96), visando so-
bretudo garantir maior seguranca aos moradores e frequentadores do local (inclusive os car-
teiros), nao pode ser considerada como “restricdo de acesso” (art. 5° da Portaria n® 567/2011)
a representar justificativa plausivel a negativa em promover a entrega de correspondéncias
em domicilio, sobretudo ante as caracteristicas que permitem a regular individualiza¢do dos
destinatérios (fls. 52/58 e 97/99) e a inexisténcia de riscos a incolumidade dos carteiros.

Por oportuno, ha que se ponderar que, a organizacdo dos moradores do loteamento
para, a partir do dispéndio de tempo e de recursos financeiros, serem colocadas estruturas
de portaria para o monitoramento do acesso mediante identificagdo de pessoas (fls. 51),
principalmente no propédsito de proporcionar maior seguranca ao local, e inclusive aos car-
teiros exercem seu trabalho, ndo pode surtir efeito contrario aos interesses dos destinatarios
residentes no loteamento.

Isto porque, na hipdtese de inexisténcia de qualquer estrutura de monitoramento e
identificacdo de pessoas que visem dar mais seguranca aos limites do loteamento, e a regiéo
viesse a ser considerada pelos Correios como em zona de risco a seguranca dos carteiros, 0s
moradores do também sofreriam restri¢cdes na entrega de correspondéncias sob o fundamento
da necessidade de seguranca a integridade dos carteiros na entrega das correspondéncias,
devendo por tais motivos haver coeréncia e razoabilidade por parte dos Correios nos crité-
rios a definirem os lugares a serem amparados pela entrega em domicilio, ainda que sejam
loteamentos com portaria para a identificagdo de pessoal visando seguranca de todos, como
ocorre no presente caso.

Assim, considerando a efetiva presenca de elementos que permitem a entrega individua-
lizada de correspondéncias aos destinatarios que residem nas casas situadas no loteamento,
tal como previsto na legislacdo especifica que rege a matéria (Lei n°® 6.538/1978 e Portaria n®
567/2011), impde-se que pelos Correios seja realizada a entrega direta das correspondéncias
aos imoveis destinatarios, contanto que presentes as condi¢Ges necessarias para tanto (art.
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2° da Portaria n° 567/2011: ruas nominadas, casas numeradas, auséncia de riscos etc.), o
que restou demonstrado no caso em tela.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Eg. Tribunal Regional Federal da 32 Regiao
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PROCESSO CIVIL. AGRAVO. ART. 557 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATI-
VO. MANDADO DE SEGURANCA. EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS
- ECT. ENTREGA DE CORRESPONDENCIAS NO INTERIOR DE CONDOMINIO. AGRAVO
DESPROVIDO. 1. Tratando-se de loteamento ou condominio horizontal cujas ruas estejam
devidamente individualizadas e cadastradas junto a ECT, sendo possivel identifica-las para fins
de entrega das correspondéncias, ndo ha qualquer ébice para que se proceda a entrega direta-
mente aos seus destinatarios, e ndo na portaria ou em uma caixa receptora Unica. 2. Agravo
desprovido. (AMS 00029435720124036108, DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS
SANTOS, TRF3 — TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA: 28/09/2015 — Grifou-se).

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CORREIOS. CONDOMINIO RESIDENCIAL. DISTRIBUICAO
POSTAL DOMICILIAR DIRETA E INDIVIDUALIZADA. DIREITO DO DESTINATARIO.
RECURSO DESPROVIDO. 1. Consolidada a jurisprudéncia, no sentido de que a Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, mesmo nos casos de condominio, desde que as ruas
estejam devidamente identificadas, deve proceder a entrega individualizada de correspon-
déncias, nos enderecos de seus destinatarios. 2. Caso em que, como bem observou o Juizo
a quo, “o loteamento é fechado, bem organizado, regular perante a Prefeitura Municipal de
Itu, dotado de seguranga, possui ruas individualizadas por nimeros, permitindo a fiscaliza-
cdo dos agentes publicos, de coleta de lixo doméstico, o acesso de funcionarios, maquinas e
demais veiculos necessarios a prestacdo de servigos no local, mantendo o controle de acesso
na portaria”. Ainda, as préprias fotos carreadas aos autos comprovam que 0s imoveis estao
devidamente numerados. 3. As restrigfes de acesso e trénsito de pessoas, adotadas no in-
tento de promover a seguranga de conddminos, autorizaram a entrega indireta, arcando os
interessados com o 6nus de ndo serem atendidos com entrega direta, quando seja proibida a
prestacéo do servico com entrada do carteiro. Todavia, se embora seja fechado o condominio,
houver nédo proibigdo, mas mero controle de acesso, com registro de entrada, insusceptivel de
criar impedimento objetivo a prestacao plena e individualizada do servico postal, que presu-
me a regra da entrega direta, cabe a ECT néo invocar direito a entrega indireta (artigo 5° da
Portaria 567/2011 do MC), mas cumprir sua obrigacdo contratual e legal de efetuar a entrega
da correspondéncia do remetente ao destinatario, no endereco que tenha sido identificado,
e ndo na portaria ou em caixa de coleta coletiva. 4. Cumpre, pois, confirmar a sentenga, ja
gue as ruas do condominio estdo nominadas, com numeragao individualizada, e, quanto as
condicGes de acesso e de seguranca, as restricdes impostas pelo condominio, tais como ca-
dastro e identificacdo, sdo para garantia da integridade fisica dos moradores e, inclusive do
carteiro, inexistindo, pois, 6bice a entrega da correspondéncia, diretamente nas residéncias,
no interior de condominio. (...) 6. Agravo inominado desprovido. (AC 00036066320134036110,
DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA, TRF3 — TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Ju-
dicial 1 DATA: 08/07/2015 — Grifou-se).

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TE-
LEGRAFOS. ENTREGA DE CORRESPONDENCIA. CONDOMINIO HORIZONTAL. POS-
SIBILIDADE. 1. Estabelece o art. 21, X, da Constituicdo Federal, competir a Unido Federal
a manutencdo do servico postal. Para tanto foi criada a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos - ECT, por meio do Decreto-Lei 509/1969, a quem compete executar e controlar, em
regime de monopdlio, 0s servicos postais em todo o territorio nacional. 2. A Lei 6.538/1978
dispOe ser a empresa exploradora obrigada a assegurar a continuidade dos servicos, observa-
dos os indices de confiabilidade, qualidade e eficiéncia. 3. A Portaria n® 567/2011, foi editada
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para regulamentar a Lei 6.538/1978, que disciplina os direitos e obrigacdes concernentes ao
servico postal e ao servigo de telegrama em todo o territdrio do Pais. 4. Analisando os arti-
gos 20, 21 e 22, do referido diploma legal, que disciplina o servico postal, observa-se que em
nenhum momento ele autorizou a entrega da correspondéncia na portaria de condominios
horizontais, fazendo sempre mengao expressa aos edificios residenciais ou nao residenciais.
5. Admitir que a aludida portaria refere-se também aos condominios horizontais, implicaria
reconhecer sua ilegalidade, na medida em que estaria extrapolando de seu poder regulamen-
tar, prevendo hipétese que a lei ndo contemplou. 6. Compete ao ato regulamentar conferir
fiel execucdo a lei, em consonancia com o artigo 84, 1V, da Constituicdo Federal. 7. Assim,
em condominio horizontal, dotado de condicdes de acesso e seguranga para 0s empregados
dos Correios, ruas com denominagao propria e composta de imoveis mistos numerados, nao
h& 6bice a entrega individualizada da correspondéncia aos destinatarios, dever legal da ré.
8. Nao se mostra crivel delegar a terceiros, pessoas estranhas ao contrato de servico postal
desempenhado pela ré, a execucéo de parcela substancial do servico quando sua execugao
integral deve ficar sob a responsabilidade da empresa publica responsavel. 9. Senten¢a manti-
da. (AC 00019766420124036123, JUI1Z CONVOCADO HERBERT DE BRUYN, TRF3 - SEXTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:09/01/2014 — Grifou-se).

Apesar da alegacdo da parte ré no sentido de que, uma vez existente o controle de acesso
na portaria de acesso do loteamento, poderiam os Correios se eximir da entrega individua-
lizada aos destinatarios para simples entrega coletiva na respectiva portaria, tal pretensao
ndo deve prosperar no presente caso. Isto porque, a entrega individualizada de correspon-
déncias nas casas pelos Correios ndo se trata de conveniéncia ou comodidade em prol dos
moradores residentes no loteamento em tela, mas de servi¢o publico no pleno exercicio ao
monopdlio do servigo postal previsto na Constituicdo Federal (art. 21, inciso X), do qual a
parte ré ndo pode dispor nem oferecer recusa.

Ou seja, sendo a parte ré empresa publica criada pela Unido Federal para executar e
controlar o servico publico postal em todo o territério nacional em regime de monopdlio,
e ndo havendo como os particulares se socorrerem a outros meios ou formas para efetuar a
entrega/recebimento de correspondéncias, tém os Correios a obrigacdo prevista na Consti-
tuicdo Federal de proceder & entrega das correspondéncias no endereco final destinatario.

Sobre o exercicio do monopolio do servigo postal e o dever dos Correios de atuar em
regime de exclusividade na prestacdo dos servicos postais, decidiu o Eg. Supremo Tribunal
Federal:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. EMPRESA PUBLICA
DE CORREIOS E TELEGRAFOS. PRIVILEGIO DE ENTREGA DE CORRESPONDENCIAS.
SERVICO POSTAL. CONTROVERSIA REFERENTE A LEI FEDERAL 6.538, DE 22 DE
JUNHO DE 1978. ATO NORMATIVO QUE REGULA DIREITOS E OBRIGACOES CONCER-
NENTES AO SERVICO POSTAL. PREVISAO DE SANCOES NAS HIPOTESES DE VIOLACAO
DO PRIVILEGIO POSTAL. COMPATIBILIDADE COM O SISTEMA CONSTITUCIONAL
VIGENTE. ALEGAGCAO DE AFRONTA AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 1°, INCISO 1V; 5°, IN-
CISO XII1, 170, CAPUT, INCISO IV E PARAGRAFO UNICO, E 173 DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA LIVRE CONCORRENCIA E LIVRE INICIATIVA.
NAO-CARACTERIZAGAO. ARGUICAO JULGADA IMPROCEDENTE. INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO CONFERIDA AO ARTIGO 42 DA LEI N° 6.538, QUE ESTA-
BELECE SANCAO, SE CONFIGURADA A VIOLACAO DO PRIVILEGIO POSTAL DA UNIAQ.
APLICACAO AS ATIVIDADES POSTAIS DESCRITAS NO ARTIGO 9°, DA LEI. 1. O servico
postal --- conjunto de atividades que torna possivel o envio de correspondéncia, ou objeto
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postal, de um remetente para endereco final e determinado --- ndo consubstancia atividade
econdmica em sentido estrito. Servigo postal é servico publico. 2. A atividade econdmica em
sentido amplo é género que compreende duas espécies, 0 servico publico e a atividade eco-
ndmica em sentido estrito. Monopdlio é de atividade econdmica em sentido estrito, empreen-
dida por agentes econdmicos privados. A exclusividade da prestacao dos servigos publicos é
expressao de uma situagao de privilégio. Monopalio e privilégio séo distintos entre si; ndo se
os deve confundir no &mbito da linguagem juridica, qual ocorre no vocabulario vulgar. 3. A
Constituicdo do Brasil confere a Unido, em caréater exclusivo, a exploracéo do servico postal
e 0 correio aéreo nacional [artigo 20, inciso X]. 4. O servigo postal é prestado pela Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, empresa publica, entidade da Administracéo Indi-
reta da Unido, criada pelo decreto-lei n°® 509, de 10 de marco de 1.969. 5. E imprescindivel
distinguirmos o regime de privilégio, que diz com a prestacéo dos servigos publicos, do regime
de monopdlio sob o qual, algumas vezes, a exploracdo de atividade econdémica em sentido
estrito é empreendida pelo Estado. 6. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos deve
atuar em regime de exclusividade na prestacdo dos servigos que Ilhe incumbem em situagdo
de privilégio, o privilégio postal. 7. Os regimes juridicos sob os quais em regra sédo prestados
0s servicos publicos importam em que essa atividade seja desenvolvida sob privilégio, inclu-
sive, em regra, o da exclusividade. 8. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
julgada improcedente por maioria. O Tribunal deu interpretacdo conforme a Constituicdo
ao artigo 42 da Lei n°® 6.538 para restringir a sua aplicagdo as atividades postais descritas
no artigo 9° desse ato normativo. (ADPF 46, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a)
p/ Acérdao: Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 05/08/2009, DJe-035 DIVULG
25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-01 PP-00020 RTJ VOL-00223-01 PP-
00011). (Grifou-se).
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Outrossim, a auséncia de entrega direta e individualizada de correspondéncias pelos
Correios a seus destinatérios, repassando suas obrigagdes e responsabilidades legais a ter-
ceiros, provoca prejuizo ao remetente, que paga pelo servigo postal, ao destinatario, que pode
deixar de receber suas correspondéncias no tempo e modo devido, e a sociedade em geral,
que perde ao se permitir a empresa ré se exima de suas responsabilidades decorrentes do
monopolio do servico postal em caso de eventual violacao de sigilo de correspondéncias ou
de extravio ou erro na entrega das correspondéncias.

Portanto, presentes as condi¢es previstas na Portaria n°® 567/2011, art. 2°, que permi-
tem a devida individualizacao do imdvel destinatario pelos carteiros (ruas nominadas, casas
numeradas etc.), conforme fotos comprobatérias acostadas por ambas as partes aos autos
(fls. 52/58 e 97/99), de modo que nao seja o0 carteiro exposto a risco em sua seguranca e in-
tegridade fisica, impde-se cumprimento da obrigacdo dos Correios de promover a entrega
direta e individualizada das correspondéncias nas casas situadas no loteamento representado
pela Associagdo Amigos da Ponta das Toninhas, sob pena de imposi¢cdo de multa didria em
caso de descumprimento, motivo pelo qual a procedéncia do pedido é medida que se impde.

111 — DISPOSITIVO

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE o pedido da parte autora, extinguindo o feito
com resolucdo do mérito, nos termos do art. 269, inciso |, do Cédigo de Processo Civil, para
fins de condenar a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT a promover a entrega
direta e individualizada de correspondéncias aos moradores do loteamento Ponta de Toni-
nhas, situado na Praia de Toninhas, em Ubatuba-SP, nos termos do art. 2°, da Portaria n°®
567/2011, do Ministério das Comunicacdes, sob pena de aplicacdo de multa diaria em caso
de descumprimento.
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Condeno a ré ao pagamento de honorarios advocaticios de sucumbéncia, que arbitro
em 10% (dez por cento) do valor atribuido a causa, com fundamento no art. 20, 88 3° e 4°, do
Cadigo de Processo Civil.

Custas na forma da lei, com a ressalva de que a ré Empresa Brasileira de Correios e Te-
légrafos - ECT, equiparada a Fazenda Publica, goza da imunidade tributaria reciproca prevista
no art. 12 do Decreto-Lei n°® 509/69 e no art. 150, VI, “a” da Constitui¢cdo Federal, conforme
precedentes do Eg. TRF da 32 Regi&o e do Eg. Supremo Tribunal Federal.

Apos o transito em julgado, arquivem-se os autos, observadas as formalidades legais.
Publigue-se.

Registre-se.

Intimem-se.

Juiz Federal Substituto GUSTAVO CATUNDA MENDES



TR AL PE O, PR AL R R R WA ks

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016

ACAO CRIMINAL
0001811-12.2014.4.03.6005

Autor: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Ré: ERIKA PEREIRA

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE PONTA PORA - MS
Juiz Federal: ROBERTO BRANDAO FEDERMAN SALDANHA
Disponibilizagdo da Sentenga: INTIMACAO 16/09/2015

| - RELATORIO

Em 03/11/2014, o MINISTERIO PUBLICO FEDERAL ofereceu dentincia em face de
ERIKA PEREIRA (qualificada nos autos), pela préatica, em tese, do crime tipificado no art. 33,
caput c/c art. 40, inciso | e 111 da Lei 11.343/06 (fls. 72/73).

Aduz a exordial acusatéria que, por volta das 21h do dia 20/09/2014, na rodovia BR
463, no municipio de Ponta Pord/MS, a denunciada foi flagrada transportando, guardando e
trazendo consigo, sem autorizacéo legal ou regulamentar, 2.100g (dois mil e cem gramas) de
“crack”, que importara do Paraguai (Pedro Juan Caballero).

O Juizo adotou o rito previsto na Lei 11.343/06 e determinou a destrui¢ao do entorpe-
cente apreendido e a notificagdo do acusado (f. 57). O denunciado foi notificado e, por meio
de advogado dativo, apresentou defesa prévia (fls. 66/67). A denuncia foi recebida no dia
10/03/2015 (fls. 94/96), e, posteriormente, o réu foi citado (fl. 108). Na audiéncia de instrucéo e
julgamento, a ré foi interrogada as fls. 121/122 e as testemunhas comuns ouvidas as fls. 138/139.

Em sede de alegac@es finais (fls. 164/174), o MPF pugnou pelo(a): a) condenacado do
réu as penas do art. 33, caput, c/c art. 40 incisos | e Ill, da Lei n°® 11.343/06; b) fixacdo da
pena-base acima do minimo legal, considerando a quantidade (23.270g) e a natureza da
droga (maconha), com fulcro no art. 42 da Lei n° 11.343/06; c) a aplicagdo das atenuante de
confissdo espontanea (art. 65, 111, d, do Cédigo Penal) e da menoridade; d) aplicacédo da causa
de aumento relativa a transnacionalidade do crime (art. 40, inciso | da Lei n® 11.343/06) e da
utilizacdo do transporte publico para cometimento do delito (art. 40, 111); d) a ndo aplicacdo
da causa de diminuigdo prevista no art. 33, 84°, da Lei 11.343/06 (fls. 138-140), uma vez a
acusada na condicédo de mula.

Por seu turno, a defesa, em memoriais (fls. 176/187), requereu: a) o reconhecimento das
atenuantes da confissdo esponténea e da menoridade (art. 65, | e 111, d, do Cédigo penal); b)
o afastamento da majorante do art. 40, inciso I, da Lei n® 11.343/06; c¢) a aplicagdo da mino-
rante inserta no art. 33, §84°, da Lei 11.343/06 (fls. 142-150); d) a aplicacdo do regime aberto
na fixacdo da pen, com substituicdo pela restritiva de direitos.

E o relatorio.

Il - FUNDAMENTACAO

1. Da materialidade e autoria

No que tange a materialidade do fato, restou-a cabalmente comprovada por meio do
Auto de Prisdo em Flagrante (fls. 02/07), do Auto de Apresentacdo e Apreensédo (fls. 11/12),
do Laudo Preliminar de Constatacgéo (fls. 09/10), os quais comprovam a apreensao de 2.100g
(dois mil e cem gramas) de “crack” em poder da ré, tendo a natureza da droga sido confirmada
pelo Laudo de Pericia Criminal Federal (fls. 36/40).

Por sua vez, a autoria também é inconteste, ndo restando qualquer davida quanto a pra-
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tica, pela ré, das condutas nucleares, “transportar”, “trazer consigo” e “guardar” droga ilicita
em sua residéncia, ja que o entorpecente foi apreendido com a ré em seus pertences, quando
se deslocava para Campo Grande, como se extrai do conjunto probatério produzido, sobretudo
do teor do seu proprio interrogatério e dos testemunhos prestados em ambito extrajudicial e
também em Juizo.

Tanto na fase extrajudicial quanto na fase judicial, a ré confessou o crime. Afirmou ter
aceitado tal incumbéncia criminosa, pois precisava de dinheiro para ajudar na criagao de sua
filha, tendo conseguido o contato com o tréafico, através de uma amiga. Sendo assim, sua con-
duta criminosa esta claramente insculpida dentro do tipo delitivo do art. 33 da Lei de drogas.

A confissdo da ré quanto ao transporte da droga foi corroborada pelas provas teste-
munhais produzidas na fase inquisitorial (fls. 02/04) e processual (fls. 138/139), na qual a
testemunha Paulo César Costa Trindade reafirmou os termos da denuncia.

Em virtude disso, conclui-se que o conjunto probatério, colhido sob o crivo do contra-
ditério, é robusto, constante da propria flagrancia do delito, das provas testemunhais e da
confissd@o por parte do réu. Restam-se, entdo, incontestes a materialidade e a autoria do delito,
assim como a responsabilidade criminal do réu.

2. Das teses agitadas

No que concerne a confissao, é perfeitamente aplicavel a atenuante inserta no art. 65,
inciso 111, alinea “d” do Cédigo Penal, haja vista que a ré confessou perante a autoridade judicial
a prética do delito em comento. Assim sendo, viabilizou a colheita de maior suporte proba-
torio para a condenacdo. Dessa forma, por razdes de politica criminal, tendo em vista que a
Administracdo da Justica foi favorecida, moralmente € justo que sofra o condenado uma pena
menos gravosa, configurando motivo bastante que a confissdo seja tdo somente voluntéaria.

Quanto a transnacionalidade, resta patente e incontroversa a pertinéncia da majorante
contida no art. 40, inciso |, da Lei 11.343/06. Nesse sentido, a natureza e procedéncia da subs-
tancia (laudo preliminar e laudo pericial) e as circunstancias de fato (confissdo, depoimentos,
documentos apreendidos) sdo unissonas quanto a transnacionalidade do delito. A ré afirmou
gue a droga foi adquirida nas proximidades do Shopping China, que sabidamente se encontra
em Pedro Juan Caballero/PY.

No gue se refere a causa de aumento prevista no inciso Ill do artigo 40 da Lei n°
11.343/06, afasto sua incidéncia. Considero que o transporte publico serviu apenas como meio
de locomogao do réu ao seu destino, ndo tendo restado comprovado que utilizaria o coletivo
para a traficancia em seu interior. Assim ja decidiu o seguinte julgado:

APELACAO CRIMINAL. TRAFICO INTERNACIONAL DE ENTORPECENTES. ARTIGO
33, CAPUT, C/C 40, INCISO I, DA LEI N° 11.343/06. AUTORIA E MATERIALIDADE.
PROVA. CONDENAGCAO MANTIDA. DOSIMETRIA DA PENA. ARTIGO 40, |, DA LEI N°
11.343/06. REDUCAO DO AUMENTO PARA O MINIMO LEGAL. ARTIGO 33 § 4 DA LEI N°
11.343/06. REDUCAO PARA PATAMAR MINIMO. APELACAO DO REU E DA ACUSAGCAO
PARCIALMENTE PROVIDAS. 1 a 5 [omissis] 6. Artigo 40, inciso 111, da Lei n® 11.343/2006.
Na&o incidéncia. Auséncia de prova de que a acusada se utilizou do transporte publico para a
préatica de trafico de drogas que serviu apenas de meio de locomocao. 7. Mantidos o regime
inicialmente fechado e a ndo substitui¢do da pena privativa de liberdade. 8. Apelagdo do réu
e da acusacéo parcialmente providas. (ACR 200861190103656, DESEMBARGADORA VESNA
KOLMAR, TRF3 - PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA: 03/05/2011 PAGINA: 207).
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Por derradeiro, acerca da causa de diminui¢&o do art. 33, §4°, da Lei 11.343/06, ¢ de rigor
sua aplicacdo. Trata-se de ré primaria, de bons antecedentes e ndo ha provas de dedicagdo a
atividades criminosas e de integra¢do com organizagdo criminosa, razdo pela qual o proprio
Parquet pugnou nesse sentido.

Passo a dosimetria da pena.
3. Da dosimetria da pena

O tipo penal em analise (art. 33, caput, da Lei 11.343/06) prevé pena de recluséo de 5 (cin-
co) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

Atento as circunstancias judiciais do art. 59 do CP, verifico que a ré agiu com culpabilida-
de normal a espécie penal, ndo tendo nada a valorar; a ré ndo possui condenacao anterior, por
conseguinte ndo valoro a circunstancia de maus antecedentes. Os dados acerca de sua conduta
social sdo neutros e ndo ha pareceres psicoldgicos que possam aferir sobre a sua personalidade,
portanto também néo valoro essas circunstancias. Os motivos do crime sdo proprios a norma
penal e por ela reprovada, ndo se tendo, pois, nada a agravar; entretanto, verifico que as cir-
cunstancias do crime sdo desfavoraveis ao acusado, com fundamento no artigo 42 da Lei n®
11.343/06. Ressalta-se que tal circunstancia é preponderante em relacdo as demais. Conforme
provado nos autos, o réu praticou o crime de trafico internacional de drogas, sendo o peso
total de 2.100g (dois mil e cem gramas) de “crack”. Certamente, o transporte de consideraveis
quantidades de entorpecente evidencia um maior risco a que se expde a sociedade. No mais, a
natureza da droga tem ainda um maior desvalor, uma vez que o “crack” tem um enorme poder
destrutivo. Nao ha que se falar de comportamento da vitima, razdo pela qual nada se tem a
apreciar nesse ponto. Logo, fixo a pena base em 07 (sete) anos de reclusdo e pagamento de
700 (seiscentos) dias-multa, pelo crime descrito no art. 33, caput, da Lei n® 11.343/06.

No que se refere as circunstancias atenuantes, reconheco a ocorréncia da confissao es-
ponténea (art. 65, 111, “d”, do CP), e, assim, atenuo a pena pelos motivos ja expostos na funda-
mentacdo. Da mesma forma, reconheco também a atenuante da menoridade (a ré tinha 19 anos
na data do fato). Nao havendo agravantes ou outras atenuantes, estabeleco a pena provisoria
em 05 (cinco) anos de reclusdo e pagamento de 500 (quinhentos) dias-multa. Ressalta-se que,
de acordo com entendimento dos tribunais superiores, a pena ndo pode ser estabelecida em
patamar menor do que a pena minima do tipo legal nessa fase da dosimetria.

No que tange as causas de aumento, deve-se aplicar a majorante da transnacionalidade
(art. 40, | da Lei n° 11.343/06). Fixo o aumento em 1/6, haja vista ter ocorrido uma interna-
lizagdo ndo muito longingqua, pois préxima a fronteira. Assim, atinge-se o total de 05 (cinco)
anos, 10 (dez) meses e de reclusdo e pagamento de 583 (quinhentos e oitenta e trés) dias-multa.

Doutro lado, reconheco a incidéncia da causa de diminuicdo prevista no artigo 33, § 4°,
da lei 11.343/06. Dessa forma, atendendo ao disposto no artigo 42 da Lei de Drogas, diminuo
sua pena em 1/5, em razéo da quantidade da droga (2.100g) e o poder mais nocivo do entorpe-
cente transportado, fixando pena definitiva em 04 (qQuatro) anos e 08 (oito) meses de reclusao
e pagamento de 466(quatrocentos e sessenta e seis) dias-multa.

Ademais, arbitro o valor do dia-multa em 1/30 (um trigésimo) do salario minimo vigente,
corrigido monetariamente pelos indices oficiais quando do pagamento, desde a data do fato,
haja vista que o réu encontrava-se desempregado.

O regime inicial de cumprimento da pena sera o semiaberto, nos termos do artigo 33,
829, alinea “b”, e 83° do Cddigo Penal, considerando a ré ndo € reincidente em crime doloso e
as condicdes serem favoraveis a tal.
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Deixo de aplicar a detragdo prevista no §2°, do art. 387 do Codigo de Processo Penal
(novel modificacéo trazida pela Lei n® 12.736/12), ndo obstante o periodo de prisdo preventiva
do sentenciado, vez que o artigo 112 da Lei de Execucéo Penal (Lei n® 7.210/84) assevera que
a progressao de regime depende de bom comportamento, além de prévia manifestacdo do Mi-
nistério Publico e do defensor, o que comprova sua incompatibilidade com a fase de prolacdo
de sentenga condenatoria. Alias, nesse sentido, j& se pronunciou a Corte desse E. Tribunal:

EMBARGOS DE DECLARAGCAO EM APELAGCAO CRIMINAL N° 0005815-88.2010.4.03.6181/
SP 2010.61.81.005815-2/SP (...) 5. Regime inicial de cumprimento da pena fechado. Manu-
tencéo. 6. Vigéncia da Lei n® 12.736, de 30.11.2012. Art. 387, § 2°, do CPP. Todos os réus ja
cumpriram mais de um sexto da pena a que sentenciados. 7. Marco minimo previsto no art.
112 da Lei de Execugdo Penal cumprido. Impossibilidade de analise do bom comportamento
carcerério e se ha outras condenagdes, em relacdo a cada um dos réus. 8. Comunicagao ao
Juizo das execugdes para avaliar detragdo, conforme este julgado, e possibilidade de progres-
sdo de regime dos réus, nos termos da lei de regéncia. 9. Embargos de declaragdo conhecidos
e rejeitados. (EMBARGOS DE DECLARACAO EM APELACAO CRIMINAL N° 0005815-
88.2010.4.03.6181/SP, data do julgamento: 17.12.2012).

Na hipotese é incabivel, outrossim, a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos, ante a expressa disposi¢do do inciso I, do art. 44 do Cédigo Penal, que
veda a substituicdo quando a aplicacdo da pena privativa de liberdade for superior a 04 (qua-
tro) anos, como é o caso desses autos. De igual modo, inexiste o requisito objetivo necessario
para a concessao do sursis.

4. Da prisao preventiva
Verifico que a condenada esta presa cautelarmente.
Entretanto, como fixado o regime semiaberto e sendo a ré confessa, com residéncia fixa,

ausente o periculum libertatis, sendo, de rigor, sua soltura. Assim, expeca-se alvara de soltura
em favor de ERIKA PEREIRA.

111-DISPOSITIVO

Diante do exposto, julgjo PROCEDENTE a demanda penal, para CONDENAR ERIKA
PEREIRA & pena privativa de liberdade de 04 (quatro) anos e 08 (oito) meses de recluséo e pa-
gamento de 466(quatrocentos e sessenta e seis) dias-multa, no valor de 1/30 (um trigésimo) do
salario minimo vigente a época dos fatos; a ser cumprida inicialmente no regime semiaberto.

IV-PROVIDENCIAS FINAIS

Deixo de fixar valor minimo de indenizacdo, porque se trata de matéria ndo debatida em
Juizo, em preservacdo dos principios do contraditério e da ampla defesa.

Expeca-se imediatamente alvara de soltura em favor de ERIKA PEREIRA.

Condeno ERIKA PEREIRA ao pagamento das custas processuais, bem como deixo de
isenta-lo por forca de auséncia de pedido dos beneficios da justica gratuita.

Ap6s o transito em julgado, providencie a Secretaria: i) o langamento do nome da ré no
rol dos culpados, nos termos da Resolu¢éo do Conselho da Justi¢ca Federal CJF n° 408, de 20
de dezembro de 2004; ii) o encaminhamento dos autos ao SEDI, para anotacéo da condena-
cado da ré; iii) expedicdo de oficio a Justica Eleitoral, nos termos do artigo 15, inciso I, da
Constituicdo Federal; iv) a expedicdo das demais comunicagdes de praxe.

Arbitro os honorarios do defensor dativo, no valor maximo da tabela. Expeca-se solici-
tacdo de pagamento.
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Publique-se. Registre-se. Comuniquem-se. Oportunamente, arquivem-se 0s autos.
Intimem-se.

Ponta Pord/MS, 27 de Agosto de 2015.
Juiz Federal Substituto ROBERTO BRANDAO FEDERMAN SALDANHA
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Ré: UNIAO FEDERAL

Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE GUARULHOS - SP
Juiz Federal: PAULO MARCOS RODRIGUES DE ALMEIDA
Disponibilizagio da Decisdo: DIARIO ELETRONICO 02/10/2015

VISTOS, em decisao.

Trata-se de acdo de rito ordinario, com pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela, em
gue a autora pretende a condenac¢do da Unido a aquisicdo e fornecimento de medicamento
importado, sem registro na ANVISA.

Afirma a demandante ser portadora de uma rara doenca genética progressiva e poten-
cialmente fatal, denominada “Hemoglobindria Paroxistica Noturna” (HPN), que provoca a
destruic@o dos glébulos vermelhos, ensejando anemias, tromboses (tidas como a principal
causa mortis ligada a doenca), doenca renal crbénica, hipertensdo pulmonar, dispnéia, dores
toracicas e abdominais, entre outros sintomas.

Por ndo apresentar resposta satisfatoria aos tratamentos tradicionais (transfusdes de
sangue quinzenais, aplicacdo de Ciclosporina, entre outros), a autora pretende a condenacéo
da Unido a aquisicéo e fornecimento do farmaco “Soliris” (Eculizumabe), medicamento im-
portado, sem registro na ANVISA, que alegadamente poderia melhorar sua qualidade de vida
e aumentar sua expectativa de vida com a doenga.

E a sintese do necessario. DECIDO.

O pedido liminar comporta analise imediata, sendo dispensavel a prévia oitiva da Uniao,
como normalmente se faz em casos envolvendo o fornecimento de medicamentos.

N&o sé por conta da consulta ja realizada pelas advogadas da autora — respondida ne-
gativamente pela Unido (fls. 48/51) — como também pela circunsténcia de que a pretensao ao
recebimento do medicamento em questdo (“Soliris”), diretamente pelo SUS, encontra proibicao
expressa na legislacao brasileira.

Com efeito, estabelece a Lei 8.080/90, na redacdo da Lei 12.401/11, que “S&o vedados,
em todas as esferas de gestéo do SUS [...] a dispensacdo, 0 pagamento, o ressarcimento ou o
reembolso de medicamento e produto, nacional ou importado, sem registro na Anvisa” (art.
19-T - grifei).

Logo, ndo poderia mesmo o Sistema Unico de Satide fornecer a demandante o medi-
camento importado pretendido (ainda néo registrado pela ANVISA, como reconhecido na
propria peticéo inicial).

Sendo assim, passo ao exame do pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela. E, ao fazé-
lo, constato a viabilidade do pedido liminar.

A presente demanda traz ao Judiciario questdo que, embora ndo seja nova, continua a
ser uma das mais controvertidas e tormentosas questdes juridicas da atualidade: pode o Poder
Judiciario, interferindo nas atividades administrativas do Poder Executivo (no exercicio das
funcdes de alocagdo de verbas destinadas ao atendimento a satde), determinar o fornecimento,
ao autor de acdo judicial, de medicamento ndo fornecido pelo SUS (e por vezes sequer aprovado
pela ANVISA e disponivel no mercado nacional, como vem a ser 0 caso dos autos)?
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Sem prejuizo de ulteriores reflexdes, resultantes do aprofundamento dos estudos sobre
0 tema no decorrer da instrucédo, tenho para mim, por ora, que a solucdo da questdo passa
pela resposta que se dé a trés indagacdes, uma prejudicial a outra.

A primeira e mais Obvia é: pode o Poder Judiciario interferir na alocagéo de recursos do
Ministério da Saude, determinando o fornecimento de um medicamento ou tratamento n&o
previstos nas politicas publicas de saude existentes?

Superada a primeira indagacéo, a segunda é: podendo o Poder Judiciario intervir em
casos assim, pode ele determinar o fornecimento de um medicamento importado n&o registrado
na ANVISA, o que, como visto, a lei expressamente proibe?

Por fim, superada também esta questdo: o custo desse medicamento importado pode
ser impeditivo a esse fornecimento, tendo em vista a limitacdo de recursos do Ministério da
Saude e o tumulto orcamentério que o fornecimento a um Unico paciente, de um medicamento
ou tratamento carissimos, poderia representar para o equilibrio dos gastos dos recursos des-
tinados a salide, acabando por prejudicar todos os demais usuarios do SUS, atendidos pelas
politicas publicas existentes?

Cabe examinar cada uma das indagacdes em separado.

1. A possibilidade de o Poder Judiciario determinar o fornecimento de medicamentos
ou tratamentos de salde ndo previstos nas politicas publicas existentes

A despeito das intermindaveis discussdes parlamentares, jurisprudenciais e doutrina-
rias a respeito das complexas questdes relacionadas a concretizacdo do direito fundamental
a saude, ha dois precedentes do C. Supremo Tribunal Federal que, se ndo eliminam toda e
qualquer controvérsia sobre o tema, ao menos conferem um guia para o julgamento dos casos
concretos: a ADPF-MC/DF (arguicéao de descumprimento de preceito fundamental) n®45e o
STA (pedido de suspenséo de tutela antecipada) n® 175-AgR/CE. Vale a pena resgatar alguns
trechos desses julgamentos.

Comecemos por lembrar, antes de tudo, que o art. 196 da Constituicdo Federal — fun-
damento constitucional do direito a saude — proclama que “A saulde é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a redu¢éo do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as ac@es e servigos para
sua promogao, protecao e recuperacdo” (grifei).

Como salientado pelo eminente Min. GILMAR MENDES (relator do STA 175),
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em razao da inexisténcia de suportes financeiros suficientes para a satisfacao de todas as neces-
sidades sociais [...] a formulacdo das politicas sociais e econémicas voltadas a implementacao
dos direitos sociais implicaria, invariavelmente, escolhas alocativas. Essas escolhas seguiriam
critérios de justica distributiva (o quanto disponibilizar e a quem atender), configurando-se
como tipicas opcdes politicas, as quais pressupdem “escolhas tragicas”, pautadas por crité-
rios de macrojustica (STF, STA 175 AgR, Rel. Min. GILMAR MENDES (Presidente), Tribunal
Pleno, DJe 29/04/2010).

E preciso ler a Constituicdo da Republica, como sempre, em sua inteireza, e ndo apenas
“até a virgula”, isto é, somente no que interesse momentaneamente. Significa dizer que, se é
verdade que a Constituicdo estabelece que “a saude é direito de todos e dever do Estado”, a
mesma Constituicdo, no mesmo art. 196, acrescenta que esse direito sera garantido mediante
politicas sociais e econémicas.

Neste particular, lembra o eminente Ministro GILMAR MENDES que
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esse direito subjetivo publico é assegurado mediante politicas sociais e econémicas, ou seja,
ndo ha um direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessario para a protecdo, pro-
mocao e recuperacdo da saude, independentemente da existéncia de uma politica publica que
o concretize. H4 um direito publico subjetivo a politicas publicas que promovam, protejam e
recuperem a salde (STF, STA 175).

Ou seja, “para que o Estado possa garantir a manutencao do sistema, € necessario
que se atente para a estabilidade dos gastos com a saude”, sendo certo que o direito a satude
estampado na Constituicdo Federal se refere, em principio, “a efetivacao de politicas publicas
gue alcancem a populagdo como um todo” (STF, STA 91-1/AL, Rel. Min. ELLEN GRACIE, DJe
26/02/2007).

Precisamente por essa razdo, a intervenc¢do do Poder Judiciario, na analise de casos
concretos, também deve estar “condicionada ao ndo comprometimento do funcionamento do
Sistema Unico de Saude” (STF, STA 175).

Saliente-se, a propésito, que “Ao deferir uma prestacdo de saude incluida entre as
politicas sociais e econdémicas formuladas pelo Sistema Unico de Saude (SUS), o Judiciario
nao esta criando politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento” (STF, STA
175). N&o se discute, ai, a clara possibilidade de intervencédo do Poder Judiciario em favor do
cidadéo privado de determinado medicamento ou tratamento ja previsto nas politicas publicas
de saude existentes.

O problema surge quando a prestacdo de saude pleiteada ndo esta entre as politicas do
SUS, seja por omisséo do Legislativo ou do Executivo, seja por decisdo técnico-administrativa
de néo fornecé-la.

Contudo, mesmo nessa situagao, o C. Supremo Tribunal Federal ja reconheceu, em pas-
sagem impregnada de significado ético-juridico, que

a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS néo pode significar violagdo ao principio da inte-
gralidade do sistema, nem justificar a diferenca entre as opcdes acessiveis aos usudrios da rede
publica e as disponiveis aos usudrios da rede privada. Nesses casos, a omissdo administrativa
no tratamento de determinada patologia poderé ser objeto de impugnacéo judicial, tanto por
acdes individuais como coletivas (STF, STA 175).

Reconheceu nossa C. Suprema Corte, assim, a possibilidade “de o Poder Judiciario vir
a garantir o direito a saude, por meio do fornecimento de medicamento ou de tratamento
imprescindivel para o aumento de sobrevida e a melhoria de qualidade de vida da paciente”,
desde que existam nos autos provas suficientes quanto ao estado de salde do requerente e a
necessidade do medicamento indicado (STF, STA 175).

Nas palavras do eminente Ministro CELSO DE MELLO,

entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a satde — que se qualifica como direito
subjetivo inalienavel a todos assegurado pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°, “ca-
put”, e art. 196) — ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo, uma vez configurado esse dilema, que razdes
de ordem ético-juridica imp8em, ao julgador, uma sé e possivel op¢do: aquela que privilegia
o respeito indeclinavel a vida e a salde humanas (STF, ADPF-MC 45, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, DJ 04/05/2004 — sem os grifos e destaques originais).
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Cumpre ressaltar, na linha do que se vem de expor, que essa excepcional intervencéo
do Poder Judiciario no ambito do direito a saude ndo configura uma “intrusdo” em esfera re-
servada aos demais Poderes da Republica. E isso porque (Quem o lembra é o insigne Ministro
CELSO DE MELLO),
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dentre as inlmeras causas que justificam esse comportamento afirmativo do Poder Judiciario
(de que resulta uma positiva criacdo jurisprudencial do direito), inclui-se a necessidade de fazer
prevalecer a primazia da Constituicdo da Republica, muitas vezes transgredida e desrespeitada
por pura, simples e conveniente omissédo dos poderes publicos (STF, STA 175).

Presentes estas consideracdes, tenho para mim — ainda que neste juizo tomado em sede
de cognicdo sumaria — que a Constituicdo Federal autoriza o Poder Judiciario a determinar,
em dado caso concreto, o fornecimento de medicamento ndo previsto nas politicas publicas
de saude estabelecidas em lei e implementadas pelo Poder Executivo, desde que existam nos
autos provas suficientes quanto ao estado de saude do autor da acdo e a necessidade do
medicamento indicado.

Nesse sentido, retomando o caso sob julgamento, vé-se que a autora, uma jovem de 22
anos, afirma ser portadora de uma rara doenca genética progressiva e potencialmente fatal,
denominada “Hemoglobinuria Paroxistica Noturna” (HPN), que provoca a destruicdo dos glé-
bulos vermelhos, ensejando anemias, tromboses (tidas como a principal causa mortis ligada a
doenca), doenca renal crénica, hipertensdo pulmonar, dispnéia, dores torécicas e abdominais,
entre outros sintomas. Relata a demandante, ainda, ter apresentado, ha um ano, quadro de
“pancitopenia” (reducéo de todos os elementos do sangue a0 mesmo tempo: hemacias, leucocitos
e plaquetas), tornando-se dependente de transfusdes de sangue constantes.

Por ndo apresentar a autora resposta satisfatoria aos tratamentos tradicionais (transfusdes
de sangue quinzenais, aplicacdo de Ciclosporina, entre outros), a médica que a acompanha
prescreveu o uso do medicamento “Soliris” (Eculizumabe), farmaco importado, sem registro
na ANVISA, que alegadamente “melhora a necessidade transfusional, a qualidade de vida,
diminui a ocorréncia de eventos tromboticos e prolonga a sobrevida dos pacientes” (cfr. re-
latério médico a fl. 08).

Sendo esses 0s termos da agdo ajuizada, os relatérios médicos e exames laboratoriais
que acompanham a peticao inicial efetivamente demonstram ser a demandante portadora de
“HPN?” e ter apresentado o quadro de “pancitopenia” (fls. 36/47).

Por outro lado, o préprio Ministério da Saude, em resposta a consulta formulada pelas
advogadas da autora, esclarece que

o eculizumabe (Soliris®) é um inibidor do complemento terminal que se liga de forma
especifica a proteina C5 do complemento, com alta afinidade, inibindo, deste modo, a sua
clivagem em C5a e C5b e impedindo a geracdo do complexo do complemento terminal C5b-
9. Esse medicamento possui indica¢do para o tratamento de doentes com Hemoglobindria
Paroxistica Noturna (HPN) e Sindrome Hemolitica-Urémica atipica (SHUa).

[..]

O SUS disponibiliza os medicamentos prednisona, prednisolona, acido félico, sulfato ferroso,
heparina e varfarina, por meio do Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica, que é a
primeira linha de cuidado do sistema.

[..]

O Unico tratamento curativo para HPN é o TCTHa, porém este esta associado a morbimorta-
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lidade consideravel. Ha relatos bem sucedidos de transplantes mieloablativos e ndo mieleoa-
blativos, tanto de doadores aparentados quanto de doadores de banco de doadores.

Atualmente indica-se transplante apenas para os pacientes com fatores de risco para pior
evolucdo de doenga e morte, especialmente nos casos de sindromes de faléncia medular com
citopenias graves.

[.]

Diante do solicitado, evidencia-se que o eculizumabe néo esté previsto na Assisténcia Far-
macéutica do SUS. Entretanto, diversos medicamentos e procedimentos médicos sdo dispo-
nibilizados pelo sistema publico para o manejo dos sintomas da doenga para a qual o produto
possui indicacdo (fls. 50/51 - grifei).

A peticdo inicial apresenta, ainda, diversos estudos e relatorios que apontam a eficécia
superior do medicamento “eculizumabe” (Soliris) em relacéo aos tratamentos tradicionais, e
indicam o fato de esse farmaco ja ter sido autorizado pela “FDS/FDA” (U.S. Food and Drug
Administration) e pela “EMA” (European Medicines Agency).

Acrescente-se a esse quadro de prova pré-constituida, a circunstancia de que ja em 2012
a imprensa repercutiu casos relacionados a doenca (entdo levados ao Judiciario, inclusive),
atestando, de um lado, o alto custo do tratamento com o “eculizumabe” (Soliris) e, de outro,
a sensivel melhora da qualidade de vida dos pacientes submetidos a tal tratamento (cf. http://
revistaepoca.globo.com/tempo/noticia/2012/03/0-paciente-de-r-800-mil.html).

Nesse cenario, pode-se afirmar que:

a) a “HPN” € doenca rara, que causa severa reducdo da qualidade de vida dos doentes,
podendo, além de matar, condenar os doentes a sucessivas transfusfes de sangue, por toda
a vida;

b) a Unica cura para a doenga é o transplante de medula, de alto risco para o transplan-
tado e aconselhavel apenas em casos de agravamento da doenca e risco iminente de morte;

¢) o Sistema Unico de Saude disponibiliza diversos medicamentos e procedimentos mé-
dicos para o combate aos sintomas da doenca;

d) a autora, segundo os médicos que a acompanham, ndo vem respondendo satisfatoria-
mente ao tratamento existente no Brasil;

€) o0 medicamento importado “eculizumabe” (Soliris), sem registro na ANVISA (e, por-
tanto, ndo fornecido pelo SUS), tem constatados efeitos superiores aos dos medicamentos
fornecidos pelo SUS, sobretudo no que diz com a melhoria da qualidade de vida dos doentes; e

f) o medicamento importado “eculizumabe” (Soliris), conquanto ainda néo liberado pela
ANVISA, teve seu uso aprovado pela agéncia de seguranca sanitaria norte-americana em
2007 (http://www.accessdata.fda.gov/scripts/cder/drugsatfda /index.cfm?fuseaction=Search.
DrugDetails — extrato em inglés retro juntado pela Assessoria do Gabinete), ndo se tratando
de droga experimental e inexistindo equivalente terapéutico.

Sendo certo que o fato de serem fornecidos, pelo SUS, medicamentos também indicados
para o tratamento da doenca, ndo implica impedimento absoluto ao fornecimento de outros,
nao previstos, que melhor atendam a situacéo especifica de um dado doente, parece-me sufi-
cientemente demonstrada a necessidade do medicamento importado no caso de que se cuida.

Deveras, a prova pré-constituida trazida aos autos evidencia que, conquanto se destinem

ao tratamento da “HPN”, os medicamentos fornecidos pelo SUS ndo tém conseguido livrar os
doentes do calvario das constantes transfusdes de sangue, enquanto o “eculizumabe” (Soliris)
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parece proporcionar sensivel melhora dos sintomas em geral, permitindo um retorno a vida
quase normal.

Cabe lembrar, neste ponto, que, ao assegurar o direito a vida (art. 5°, caput) e a salde
(art. 196), a Constituicdo Federal ndo almeja simplesmente que as pessoas sobrevivam. Pre-
tende, mais, que vivam efetivamente, em plenitude e com dignidade.

Destarte, tratando-se de doenca rara, e havendo laudo médico atestando a essencialidade
do medicamento pretendido para o aumento da sobrevida e da qualidade de vida da autora,
imp0&e-se o reconhecimento da necessidade do farmaco na espécie.

E certo que, tratando-se de circunstancia essencial ao acolhimento definitivo do pedido
da demandante, ao final, essa necessidade do medicamento importado deveré ser cabalmente
comprovada em instrucdo. Cuidando-se, contudo, de decisdo tomada em juizo de cognicdo
sumaria, diante de alegacdo de risco de dano irreparavel, tenho que a prova pré-constituida
apresentada pela autora com sua peticao inicial é suficiente a demonstracéo da plausibilidade
de suas alegacdes.

Postas estas consideragdes, e na linha da orientacdo jurisprudencial do C. Supremo
Tribunal Federal, entendo existirem nos autos inicio de prova suficiente quanto ao estado de
saude da autora da acao e a necessidade do medicamento pretendido.

2. A possibilidade de o Poder Judiciario determinar o fornecimento de medicamento
importado néo registrado na ANVISA

Superada a primeira questdo, imp08e-se seja examinada a segunda indagacdo lancada
acima, uma vez que — como ja assinalado - a pretensdo ao recebimento do fadrmaco “eculizu-
mabe” (Soliris), diretamente pelo SUS, encontra proibicdo expressa na legislacédo brasileira (Lei
8.080/90, na redacdo da Lei 12.401/11, art. 19-T: “S&o vedados, em todas as esferas de gestao
do SUS [..] a dispensacéo, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento e
produto, nacional ou importado, sem registro na Anvisa”).

A razao de tal proibicdo é evidente, uma vez que a aprovacao do medicamento pela
ANVISA é uma garantia a saude publica. Deveras, “o registro na ANVISA configura-se como
condi¢do necessaria para atestar a seguranca e o beneficio do produto, sendo o primeiro re-
quisito para que o Sistema Unico de Salde possa considerar sua incorporacao” (STF, STA 175).

Essa, a regra.

Contudo, pode o Poder Judiciario, no exercicio de sua competéncia jurisdicional cautelar
(constitucionalmente fixada: art. 5° inciso XXXV), reconhecer excec¢des diante de casos con-
cretos peculiares — como o presente — em que, conquanto ainda néo liberado pela ANVISA, o
medicamento em causa ja tenha tido aprovacdo por 6rgaos de seguranca sanitaria interna-
cionais reconhecidos (como a FDA e a EMA).

Em realidade, nem mesmo a proibi¢do de importacdo de medicamentos que ndo possuam
registro na ANVISA é uma regra absoluta. Como lembrado pelo C. Supremo Tribunal Federal,
“Em casos excepcionais, a importacao de medicamento ndo registrado podera ser autoriza-
da pela ANVISA. A Lei n°® 9.782/99, que criou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA), permite que ela dispense de ‘registro’ medicamentos adquiridos por intermédio
de organismos multilaterais internacionais, para uso de programas em saude publica pelo
Ministério da Saude” (STF, STA 175).

Nesse sentido, havendo provas suficientes (i) da gravidade do estado de salde da autora
da acao; (ii) da necessidade do medicamento indicado; e (iii) da aprovacao do farmaco por
reconhecidos equivalentes internacionais da ANVISA (como a FDA e a EMA), pode o Poder
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Judiciario determinar, em caréater absolutamente excepcional, o fornecimento, pelo SUS, de
medicamento importado sem registro na ANVISA.

E evidente que, via de regra, os medicamentos registrados na ANVISA e oferecidos pelo
SUS devem ser privilegiados em detrimento de opcao diversa escolhida pelo médico que acom-
panha o doente. Diz-se “via de regra”, contudo, porque sempre podera o paciente demonstrar
em juizo a impropriedade da politica de saude existente ou a ineficacia do medicamento/
tratamento fornecidos pelo SUS (precisamente a hipétese destes autos).

E o proprio C. Supremo Tribunal Federal quem faz a ressalva, referindo-se a constataco
de que, em regra, deve ser privilegiado o medicamento/tratamento oferecido pelo SUS:

Essa conclusdo nédo afasta, contudo, a possibilidade de o Poder Judiciario, ou de a prépria
Administracdo, decidir que medida diferente da custeada pelo SUS deve ser fornecida a de-
terminada pessoa que, por razdes especificas de seu organismo, comprove que o tratamento
fornecido néo é eficaz no seu caso. Inclusive, como ressaltado pelo proprio Ministro da
Salde na Audiéncia Publica, ha necessidade de reviséo periodica dos protocolos existentes e
de elaboragdo de novos protocolos. Assim, ndo se pode afirmar que os Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas do SUS sdo inquestionaveis, o que permite sua contestacao judicial
(STF, STA 175).

Na&o se trata, a toda evidéncia, de “descumprimento da lei” pelo Poder Judiciario ou mes-
mo de “declaracéo de inconstitucionalidade da norma” constante do art. 19-T da Lei 8.080/90,
na redacdo da Lei 12.401/11. Cuida-se, tdo somente, do regular exercicio, pelo Judiciario, de
sua competéncia cautelar (outorgada pela Constituicdo Federal com vistas em evitar danos
irreparaveis a direito aparente), reconhecendo-se uma situacédo excepcional, ndo prevista (e
sequer previsivel) pelo legislador.

A lei permanece existente, valida e eficaz: ndo pode o SUS, sponte propria, fornecer
medicamentos sem registro na ANVISA, devendo os interessados, necessariamente, demons-
trar em Juizo a excepcionalidade de seu caso e a presenca dos requisitos acima indicados
(gravidade do caso, necessidade do medicamento sem registro e aprovagio por organismos
internacionais reconhecidos).

Sendo essa precisamente a hipétese dos autos, entendo que a falta de registro do medi-
camento “eculizumabe” (Soliris) na ANVISA nédo configura, por si s6, impedimento a deter-
minacédo judicial de seu fornecimento pelo SUS & autora.

3. Da possibilidade de custeio do caro medicamento importado com recursos da Uni&o
nao vinculados & Saude

Visto o quanto exposto até aqui, chega-se a Ultima indagacéo de cuja resposta depende o
sucesso ou insucesso do pedido liminar deduzido na inicial: o custo do medicamento importado
pretendido pode ser impeditivo da determinacéo judicial de seu fornecimento pelo SUS, tendo
em vista a limitacdo de recursos do Ministério da Salde e a possibilidade de prejudicar todos
0s demais usuarios do sistema publico de saude, atendidos pelas politicas publicas existentes
(custeadas pelos mesmos recursos finitos do orgamento destinado a Saude)?

Trata-se, claramente, de questdo ligada ao tema da “reserva do possivel” e do “custo de
implementacé&o dos direitos fundamentais”. Como ressaltado pelo C. Supremo Tribunal Federal,

ndo se pode esquecer de que a gestdo do Sistema Unico de Salde, obrigado a observar o
principio constitucional do acesso universal e igualitario a acdes e prestagdes de saude, s6
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torna-se vidvel mediante a elaboracdo de politicas publicas que repartam os recursos (natu-
ralmente escassos) da forma mais eficiente possivel. Obrigar a rede puablica a financiar toda
e qualquer acdo e prestagao de saude existente geraria grave lesdo a ordem administrativa e
levaria ao comprometimento do SUS, de modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico
da parcela da populacdo mais necessitada (STF, STA 175).

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016

N&o ha como se discordar da constatacdo: sendo finitos os recursos or¢gamentarios vin-
culados & Saude (seja na esfera federal, estadual ou municipal), ndo h4 como o Poder Publico
custear tratamentos carissimos para um unico paciente portador de rara doenga genética, em
prejuizo da imensa coletividade de usuarios do sistema publico de saude.

Como reconhecido por nossa C. Suprema Corte, “a escolha da destinacdo de recursos
para uma politica e ndo para outra leva em consideracao fatores como o nimero de cidadaos
atingidos pela politica eleita, a efetividade e a eficacia do servico a ser prestado, a maximi-
zacao dos resultados etc.” (STF, STA 175).

Significa dizer que o Poder Judiciario, ao atender a demanda médica especifica de um
Unico cidadao - realizando a justiga do caso concreto - estaria, inadvertidamente, ignorando
as consequéncias globais da destinacdo dos recursos publicos da Saude, com invariavel pre-
juizo para o todo.

E indisputavel, assim, que o Poder Judiciario ndo pode, no julgamento de casos concretos,
interferir em politicas publicas estabelecidas pelo Legislativo e implementadas pelo Executivo,
determinando, por exemplo, a alocagdo de recursos para compra de um caro medicamento fora
da lista do SUS, em prejuizo de inimeros outros atendimentos previstos pelo sistema publico
de saude, que se verdo necessariamente privados de sua cobertura or¢amentéria, dentro do
or¢camento da Saude.

Nada obstante, se ndo cabe ao Judiciario interferir na alocacdo dos recursos dentro do
orcamento da Saude (até mesmo por falta de capacitacdo técnica dos Juizes para identificar
prioridades médicas), pode o Poder Judiciario, perfeitamente, analisar a constitucionalidade
da distribui¢c&o de recursos no orcamento como um todo.

Vale dizer, ndo pode o Poder Judiciario determinar a compra deste medicamento em
vez daqguele, ou a realizacéo desta cirurgia em vez daquela. Tal equivaleria, como visto, a uma
indevida (e irresponséavel) interferéncia judicial na atividade do Poder Executivo.

Todavia, tendo sido a Saude e a Educacdo eleitas pela Constituicdo da Republica como
prioridades da nacao, € de se perguntar se a alocacdo de recursos orcamentarios para outras
areas ndo prioritarias (como a propaganda estatal, por exemplo), enquanto 0s orgamentos da
Saude e da Educacdo escasseiam, ndo configura comportamento inconstitucional do Poder
Publico. Entendo que sim.

Trata-se, em realidade, de singelo exercicio de interpretacdo constitucional, & luz do
principio da razoabilidade: é razoavel que o Estado brasileiro se negue a adquirir e fornecer
a portadores de uma doenca rara um caro medicamento importado, sob a justificativa de ca-
réncia de recursos, quando segue veiculando regularmente nas TV’s, na internet e na midia
impressa anuncios publicitarios desvestidos de qualquer carater educativo, informativo ou de
orientacdo social (como autorizado pelo art. 37, §1° da Constituicdo Federal), voltados a mera
exaltacéo das iniciativas do Governo de turno?

N&o se trata de indagacgdo pueril, de mero apelo popular e destituida de contetdo ju-
ridico. Muito ao contrério, trata-se de indagacgéo técnica, formulada com os olhos postos na
Constituicdo da Republica: é constitucional a alocagé@o de recursos publicos em finalidades
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manifestamente menos prioritarias (como a veiculacdo de mera propaganda estatal) quando
escasseiam 0s recursos destinados a aéreas privilegiadas pelo constituinte (como Educacéo e
Saude)?

Entendo que néo.

Tal comportamento estatal, absolutamente reprovavel, evidencia uma inversao incons-
titucional de prioridades. Mais do que isso, representa uma subversao dos valores consti-
tucionais, que, mediante manipulacdo dos recursos financeiros do Estado brasileiro, revela
o “ilegitimo, arbitrario e censuravel propoésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condi¢cbes materiais
minimas de existéncia” (STF, ADPF 45).

Significa dizer que, enquanto houver necessidades ndo atendidas nos campos da Educa-
¢do e da Saude, sempre poderédo os cidadaos prejudicados reivindicar a intervencdo do Poder
Judiciario para determinar a realocacéo de recursos publicos que venham sendo empregados
em finalidades, ainda que igualmente puablicas, claramente menos prioritarias (como, e.g., a
mencionada veiculacdo de propaganda estatal em TV’s, jornais e revistas). Noutras palavras,
enquanto se verificar tal situacdo, ndo ha que se falar em “reserva do possivel”.

Cuida-se, simplesmente, de reconhecer a ma gestdo da coisa publica, independentemen-
te de juizo quanto a boa ou méa-fé do administrador publico: esgotados os recursos da saude
guando ainda héa necessidades a serem atendidas, e havendo recursos destinados a atividades
de baixa prioridade (como a comunicacdo social, por exemplo), emerge com nitidez o erro
manifesto na prévia destinagdo dos recursos no Orcamento da Unido. Erro que, como visto,
carrega consigo a pecha da inconstitucionalidade e, por isso mesmo, pode ser remediado pelo
Poder Judiciario, na analise de casos concretos instaurados por cidaddos prejudicados pela
mé gestao orcamentaria.

Note-se que a intervencdo do Judiciario nesses casos nao interfere nas prioridades ja
estabelecidas e na alocagao de recursos ja determinada pelo Ministério da Saude. Muito ao
contrario, determina o reabastecimento dos cofres do sistema publico de salude, com recursos
oriundos do Orgcamento que, impropriamente, encontravam-se vinculados a atividades menos
prioritarias.

Cumpre registrar, por fim, que uma réapida consulta a execu¢do do Or¢camento Federal
(cfr. extratos retro juntados pela Assessoria do Gabinete, extraidos do “Portal da Transparéncia”
da Presidéncia da Republica) evidencia a existéncia de milhdes de reais alocados a sub-fun¢éo
“Comunicacao Social”, dentro da funcéo “Administracéo”.

Nao ha, pois, que se falar em auséncia de recursos publicos para atendimento da pre-
tensdo da autora, tampouco em indevido redirecionamento de recursos ja destinados ao aten-
dimento de outras prestacdes de saude.

4. Conclusao

As razdes que se vem de referir evidenciam, claramente, a presenca do fumus boni juris
e do periculum damnum irreparabile na espécie.

No que diz respeito a possibilidade de ser o medicamento pleiteado adquirido e custeado
diretamente pela Unido, o C. Supremo Tribunal Federal, em sucessivos julgamentos sobre a
matéria, tem acentuado que “constitui obrigacéo solidaria dos entes da federacdo o dever
de fornecimento gratuito de tratamento médico e de medicamentos indispensaveis em favor
de pessoas carentes (Al 732.582/SP, Rel. Min. ELLEN GRACIE — RE 586.995-AgR/MG, Rel.
Min. CARMEN LUCIA — RE 607.385-AgR/SC, Rel. Min. CARMEN LUCIA — RE 641.916-AgR/
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PR, Rel. Min. CARMEN LUCIA, v.g.)” (STF, RE 716.777 AgR, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, DJe 15/05/2013 — sem os destaques do original).

Rigorosamente cabivel, pois, o direcionamento da acao exclusivamente em face da Unido.

Postas estas consideragdes, DEFIRO EM PARTE o pedido liminar, para determinar
a Unido que adquira, com recursos da Uni&o néo vinculados a Saude, e forneca a autora,
DAIANA SOUZA DOS SANTOS, o medicamento eculizumabe (home comercial “Soliris”), na
forma e nos quantitativos constantes da prescricdo médica que acompanha a peticao inicial,
garantindo o seu fornecimento regular e continuo até decisao final desta agéo.

Devera a Unido disponibilizar o medicamento a autora em posto de satide credenciado
no Municipio de seu domicilio, Ferraz de Vasconcelos/SP (ou o mais proximo), podendo a de-
mandante retira-lo pessoalmente ou por suas advogadas constituidas. Inacolhivel, no ponto, a
pretensdo inicial de entrega do medicamento na residéncia da autora, sobretudo por questdes
de seguranca atinentes a possivel extravio do caro medicamento importado.

Fica a Unido expressamente proibida de utilizar verbas do orcamento da Saude para
a aquisicdo do medicamento, devendo o custo do cumprimento desta decisdo judicial ser su-
portado por verbas destinadas no Orcamento a veiculacdo da publicidade oficial, passiveis
as autoridades encarregadas de responsabilizagdo civil e criminal em caso de comprovado
descumprimento.

OFICIE-SE diretamente ao Ministério da Saide/CONJUR/CGIES/CDJU para cumpri-
mento desta decisdo, devendo ser comprovada nos autos, no prazo de 5 (cinco) dias, a ado¢ao
das providéncias de importacao cabiveis, informando-se o prazo previsto para entrega do
medicamento a autora e o seu custo. Por dia de atraso no cumprimento desta determinacéo,
fixo desde j& multa diaria de R$5.000,00, a ser suportada pessoalmente pelas autoridades
encarregadas, independentemente da eventual responsabilizacdo por ato de improbidade ad-
ministrativa e por crime de desobediéncia.

DEFIRO os beneficios da assisténcia judiciaria gratuita e da prioridade na tramitagao
para os portadores de doenca grave.

CITE-SE a Unido.
Guarulhos, 25 de setembro de 2015
Juiz Federal Substituto PAULO MARCOS RODRIGUES DE ALMEIDA
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“HABEAS CORPUS”
0012720-28.2015.4.03.6119

Impetrante: VINICIUS ROSA DE AGUIAR

Paciente: FRANCISCA IZABEL RIBEIRO DA SILVA

Impetrado: MAJOR EUGENIO TAVARES CAMARA, COMANDANTE DO ESQUA-
DRAO DE INTENDENCIA DA BASE AEREA DE SAO PAULO

Origem: JUIZO FEDERAL DA 42 VARA DE GUARULHOS - SP

Juiz Federal: ETIENE COELHO MARTINS

Disponibilizacio da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 27/01/2016

Trata-se de habeas corpus objetivando, em sede de medida liminar, o impedimento de
que a paciente seja detida antes do julgamento final do presente. Ao final, requer a concesséo
da ordem de habeas corpus para impedir que a paciente seja detida por transgressao militar
gue nao cometeu, bem como para declarar a nulidade do processo administrativo (ou da
decis&o) que acarretou sua puni¢cdo, bem como o seu respectivo trancamento.

A inicial veio com os documentos de fls. 14/36.
As fls. 39/41 decisdo deferindo o pedido de liminar.

As fls. 93/101v informacgdes da autoridade coatora, acompanhada dos documentos de
fls. 102/126.

As fls. 128/131 parecer do MPF pela concessdo da ordem de habeas corpus.
Os autos vieram conclusos para sentenca.
E o relatorio. Decido.

Inicialmente, destaco que a legislacdo militar é por mim bastante conhecida, ja que,
antes de ser empossado como Juiz Federal, era militar. Entendo muito bem a importancia do
regulamento disciplinar e o papel da punicdo administrativa para a manutencéo da Hierarquia
e Disciplina em uma Organizacao Militar. Diferentemente de qualquer entidade civil, a natu-
reza das atribuicdes das Forcas Armadas exige um regramento distinto, o que justifica uma
série de direitos previdenciarios ndo reconhecidos aos civis e uma interpretacdo da legisla-
cao castrense sem as lentes civis. Alias, apenas a titulo de ilustragdo, um civil que abandona
0 emprego, é demitido por justa causa; o militar, ao contrario, comete o crime de desercao.
Portanto, aprecio o presente HC na confortavel situacdo de quem ja passou pela vida castrense
e sabe da importancia da preservacao dos pilares da Hierarquia e Disciplina.

Conforme ja mencionado na decisdo de fls. 39/41, em sede habeas corpus, néo é possi-
vel analisar o mérito da punicao disciplinar aplicada pela autoridade coatora, mas apenas a
legalidade do procedimento adotado para a imposi¢do da punicéo, razdo pela qual ndo deve
incidir o artigo 142, §2° da Constituicdo Federal. Se os fatos apurados na punic¢éo disciplinar
configuram ou ndo transgressdo disciplinar, isto é analise de mérito e, consequentemente,
inviavel por meio do presente writ. Desta forma, como a andlise a ser procedida por este juizo
sera de natureza objetiva, atrelada a legalidade do procedimento de punicao, fica afastada a
alegacéo da autoridade coatora de inadequacéo da via eleita pelo impetrante.

Convém lembrar também que a Lei n°® 6.880, de 09/12/1980, que dispbe sobre o Es-
tatuto dos Militares e o Decreto n° 76.322, de 22 de setembro de 1975, que dispde sobre o
Regulamento Disciplinar da Aeronautica (RDAER), foram recepcionados pela Constituicéo
Federal de 1988. Portanto, ndo ha que se falar na aplicacdo da Lei n® 8.112/90, a qual disp6e
sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes
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publicas federais.

No caso concreto, em 11/11/2015, a Sra. Elba Rosa Batista da Silva, 2° Ten. QFO, Ad-
junto do Chefe do Setor de Subsisténcia, elaborou a comunicac@o de ocorréncia — Parte n°
8786/3El — Protocolo COMAER n° 67263.014342/2015-81 - cuja copia encontra-se as fls.
14/15. Naquela parte, basicamente, dois fatos originaram a abertura do Procedimento para
Apuracéo de Transgressao Disciplinar — FATD n© 443/S1J/2015: a) portar-se de maneira des-
respeitosa por ter saido e entrado da sala sem autorizacdo da Ten Elba; e b) portar-se de
maneira desrespeitosa ao ameacar processar a Ten Elba. Em consequéncia, em 16/11/2015,
foi preenchido o Formulario para Apuracgao de Transgressao Disciplinar n® 443/S1J/2015, no
qual foi identificado o militar arrolado, ora paciente, a autoridade que apura a transgressao
disciplinar, e as testemunhas. A paciente tomou ciéncia da imputacéo e da concesséo do prazo
de cinco teis, a contar do primeiro dia Gtil subsequente daquela data, para apresentar, por
escrito, as justificativas ou alegactes de defesa no dia 19/11/2015 (fl. 16). A paciente apresentou
sua justificativa por escrito, de préprio punho (fls. 17/18).

Ao final do procedimento, foi aplicada a punicdo de 2 dias de detencéo, conforme fl 23,
a qual transcrevo:

Aos dez dias do més de dezembro do ano de dois mil e quinze, o Maj Int Eugénio Tavares
Camara — Comandante do EIl da BASP, faz saber a 1° Sgt SAD Francisca Izabel Ribeiro da
Silva do efetivo do El, que a mesma foi punida com dois dias de detencéo pelo fato de que,
no dia 11 de novembro de 2015, ter portado-se de maneira desrespeitosa perante a Gestora
de Subsisténcia Substituta, por ter entrado na sala desta oficial sem ter pedido licenca e
ainda ter saido da mesma sala sem autorizacéo da oficial. (...) Transgressao disciplinar assim
definida no art 47 da Lei 6880, de 09/12/1980, conforme apurado por ocasido da FATD n°
401/S13/2015 e , de acordo o n 8, 66,68 do art 10, transgressao disciplinar “média” nos termos
do art 11, com atenuante da letra “a” do n°® 2 do art 13, tudo do RDAer.

Como se nota, a Nota de Punicéo Disciplinar Militar apenas pune com dois dias o fato de
a impetrante portar-se de maneira desrespeitosa ao sair e entrar na sala sem autorizagéo da
Ten Elba. Contudo, verifica-se que a real intencdo do Comandante era punir também por outro
fato, conforme se infere da “Decisdo da Autoridade Que Aplica a Punicado Disciplinar”, fl 22:

O exposto no art. 3° do Decreto n 76.322 (de 22/09/1975) mostra a base da hierarquia e
disciplina militar (“O militar deve consideracao, respeito e acatamento aos seus superiores
hierarquicos.”). E, sem os principios da hierarquia e disciplina, nenhuma forca armada teria
condic¢Bes de operar.

Percebe-se também, claramente e sem contestacdo, que a Sgt Izabel entrou na sala da Ten
Elba sem prestar a devida continéncia e ausentou-se da sala sem autorizacdo da Ten Elba,
0 que ja é algo inaceitavel e desrespeitoso.

Ao mesmo tempo, ndo existe nos autos da FATD comprovacao da testemunha de que a Sgt
Izabel levantou a voz ou que apontou dedo para Ten Elba, e a contestacao de qualquer ato no
poder judiciario é um direito de qualquer militar.

Porém, o fato da Sgt Izabel ameacar processar a Ten Elba, fato que foi testemunhado pelo
Soldado S Ferreira ja demonstra a postura agressiva e inadequada da Sgt Izabel.

A conduta da Sgt Izabel deve ser evitada e reprimida para que outros militares que convivem
com ela ndo facam o mesmao.

Dado o exposto e apurado no presente processo e a gravidade da transgressao, ratifico par-
cialmente a decisdo proferida pelo Gestor de Subsisténcia da BASP, aplicando a punicéo de
02 de detencéao (sic).



VRIS AL HLECPR], PR AL L0k R LA WEL A

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 128 - Jan./Mar. 2016

Como ¢ a Nota de Punicao Disciplinar Militar que delimita a sanc¢éo, os fundamentos
juridicos e a motivacao fatica, houve interposicdo de Recurso de Reconsideragdo apenas
argumentando e contraditando o fato de “ter portado-se de maneira desrespeitosa perante a
Gestora de Subsisténcia Substituta, por ter entrado na sala desta oficial sem ter pedido licenca
e ainda ter saido da mesma sala sem autorizacdo da oficial” (fls24/31). Ao solucionar o Recur-
so, 0 Comandante acatou os argumentos da autora, tendo como justificada aquela conduta;
contudo, a punicdo de dois dias de detencéo foi mantida sob o argumento de que portou-se de
maneira desrespeitosa perante a Gestora de Subsisténcia Substituta. Dessa nova decisdo, ndo
houve mais recurso, ja que inexiste previséo legal.

Nas informac¢8es do Comandante (autoridade coatora), foi mencionado que houve erro
de digitacdo na Nota de Punicdo Disciplinar Militar. Em verdade, era para constar apenas
“maneira desrespeitosa”, ja que a expressao “entrado na sala desta oficial sem ter pedido licen-
ca e ainda ter saido da mesma sala sem autorizagdo da oficial” foi incluida equivocadamente.
Dai, concluiu que ndo houve nova puni¢éo, pois o fundamento centrado no desrespeito em
relacdo a oficial foi mantido (maneira desrespeitosa). A conduta desrespeitosa se referiu, em
verdade, a forma pela qual a paciente declarou que iria exercer o direito potestativo de pro-
cessar alguém (fl 54 e item 20 da fl 35). Como o transgressor se defende dos fatos e ndo da
capitulagdo, o procedimento manteve-se regular, sendo, portanto, caso de improcedéncia do
pedido no presente HC.

Abaixo, transcrevo a concluséo da decisdo do recurso interposto pela paciente:

)

Assim, indefiro o pedido de anulagéo da punicéo outrora imputada, corrigindo porém o erro
material de indicacdo do item de punigdo e excluindo o fato da militar ter se retirado sem
autorizacdo, mantendo-se, porém, a punigdo da IS QSS SAD IZABEL RIBEIRO DA SILVA,
fixada em dois dias de detengéo, a contar do dia 22/12/2015, por ter no dia onze de novembro
de dois mil e quinze, portando-se de maneira desrespeitosa perante a Gestora de Subsisténcia
Substituta, conforme apurado na FATD n° 443/S1J/2015, infringindo os itens n° 8, 21 e 66
do Art. 10, transgressao militar média, nos termos do Art. 11, com atenuante da letra “a” do
n° 2 do Art. 13, tudo do RDAer.

Pelo historico relatado, verifica-se que existiu violagcdo & ampla de defesa e contradito-
rio. Isto porque a Nota de Punicéo Disciplinar Militar justifica a detencdo de dois dias baseada
no fato de “ter portado-se de maneira desrespeitosa perante a Gestora de Subsisténcia Substi-
tuta, por ter entrado na sala desta oficial sem ter pedido licenga e ainda ter saido da mesma
sala sem autorizacéo da oficial”, dando a entender claramente que “a maneira desrespeitosa”
se refere a circunstancia de ter entrado/saido sem autorizacdo. Ou seja, fora deste evento, a
Nota mostra que o entendimento do Comandante foi de que inexistiu qualquer outra atitude
desrespeitosa. Alias, o uso da expressao “por ter” revela exatamente esta dependéncia e re-
lacdo de causa e efeito, de maneira que poderia ser substituida por “em razdo” ou “por causa:
maneira desrespeitosa por ter (por causa, em razo...) entrado na sala...” . Entretanto, reconhe-
cendo o equivoco, em nova decisdo, o Comandante diz que a “maneira desrespeitosa” ndo se
refere exatamente a saida/entrada sem autoriza¢do, mas a maneira pela qual a paciente disse
que processaria a Ten Elba. Ora, fica claro que a paciente ndo teve oportunidade de recorrer
deste fato. E nem poderia, pois a Nota de Puni¢do nada menciona com relagdo a isso, ja que,
por sua descricdo, houve desrespeito por ter entrado/saido sem autoriza¢do, mas nao por ter
ameacado processar.
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Situacdo diversa seria se, ao invés de usar “por ter”, tivesse sido usado “e”. Aqui, sim,
a paciente saberia que duas situacdes estavam sendo levadas em consideragdo e, consequen-
temente, deveria recorrer de tudo. Contudo, da maneira como foi escrita a Nota de Punigéo
Disciplinar Militar, ndo seria razoavel exigir tal compreenséo por parte da paciente.

Por altimo, destaco que ndo estou me olvidando da regra de que o transgressor se
defende dos fatos e ndo da capitulacao juridica. Ocorre que a aplicacao desta regra em nada
interfere nas conclusdes acima. A violagao a defesa ocorreu em sede de recurso, uma vez que o
equivoco na hora da transcri¢cdo da Nota de Punicdo Disciplinar Militar fez com que a punicdo
se baseasse na transgressdo de apenas a uma situacdo (maneira desrespeitosa por ter entrado/
saido sem autorizacdo). Nao poderia, portanto, manter a punicdo em sede recursal com base
em fato que néo foi objeto e fundamento da deciséo recorrida (maneira desrespeitosa por ter
ameacado processar). Veja que estou me referindo & decisdo recorrida e ndo aos fatos apu-
rados. Os fatos apurados abarcaram ambas as situacdes e ela se defendeu de ambas; porém,
a Nota de Punicao foi aqguém e abarcou apenas uma delas. Em consequéncia, é inegavel que
a paciente ndo teve oportunidade de se defender/recorrer deste novo fundamento em sede
recursal, tendo, em consequéncia, seu direito de recorrer violado.

Portanto, deve ser concedida a ordem de habeas corpus, sem prejuizo de nova avaliagao
dos fatos por parte da autoridade coatora.

Diante do exposto, CONCEDO A ORDEM DE HABEAS CORPUS para declarar a nulidade
da deciséo que acarretou a punigdo da paciente em dois dias de detencéo, no bojo da Nota de
Punicdo Disciplinar Militar, de fl 23, e no Memorando n°® 34/S1J, com resolu¢do de mérito,
com fundamento no artigo 269, I, do Codigo de Processo Civil.

Sem condenagdo em custas e em honorarios advocaticios.
Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Guarulhos (SP), 21 de janeiro de 2016.

Juiz Federal Substituto ETIENE COELHO MARTINS
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