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I — RELATORIO

Trata-se de acao civil publica movida pelo INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AM-
BIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS RENOVAVEIS (IBAMA) em face de PEDRO SPES-
SOTO NETO, objetivando a condenacgdo da parte ré em obrigacoes de fazer, consistentes na
reparacao do dano causado ao meio ambiente através da edificacdo realizada em &area de
preservacao permanente localizada & margem esquerda de reservatorio da Usina Hidrelétrica
de Jaguara (UHE Jaguara), no municipio de Rifaina/SP. Requer, ainda, a condenacao da par-
te ré a demolir as edificacoes que se encontram inseridas a menos de 100m de distancia da
margem esquerda da represa e, por fim, a adocao de medida consistente no plantio de outras
mudas nativas com a obrigagdo de sustentabilidade de seu crescimento e demais providéncias
necessarias a serem tomadas ap6s a demolicao requerida.

Embasou a parte autora sua pretensiao na alegacdo de que a parte ré teria provocado
danos a area de preservacao permanente, consoante auto de infracdo n° 263.258/D e termo
de embargo n° 180.700/C, de 24/11/2005, havendo instaura¢ao de Termo Circunstanciado com
transacao penal firmada entre o Ministério Publico Federal e o réu, com a condi¢do de com-
posicao dos danos causados ao meio ambiente, mediante plantio de espécies nativas da regiao
através do processo n°® 2002.61.13.001863-4, que tramitou por este Juizo. Contudo, afirma que
o Plano de Recuperacio da Area Degradada - PRAD apresentado pelo réu nio foi aprovado
pelo IBAMA de Ribeirao Preto, por ndo garantir a recuperacao, mas somente melhorias da area
degradada, defendendo a necessidade da presente acao para o fim de se promover a remoc¢ao
da area ilicitamente ocupada, possibilitando a recuperacao do local.

Inicial acompanhada de documentos (fls. 16-106).

Instado, o Ministério Pablico Federal defendeu a desnecessidade de integrar o polo ati-
vo da presente acao, manifestando-se pelo seu prosseguimento e sua atuacao na condicao de
custos legis (fl. 109).

Citada, apresentou a parte ré contestacao as fls. 115-126, juntamente com os documentos
de fls. 127-149. Afirmou, preliminarmente, a ocorréncia de coisa julgada material face a extin-
¢ao da punibilidade declarada no ambito penal, além da incompeténcia relativa por entender o
réu que compete a Justica Estadual o processamento e julgamento do feito. No mérito, alegou
que as medidas sancionatorias aplicadas pelo IBAMA nao gozam de autoexecutoriedade; de-
fendeu a legalidade da propriedade e das construcoes realizadas por se tratar de propriedade
localizada em 4rea urbana e em razao do integral cumprimento das condicées que lhe foram
impostas judicialmente; afirmou que nao houve degradacao da area de preservacdo permanen-
te; sustentou a boa-fé na aquisicao da propriedade que ja se encontrava com as construcoes
encerradas, vistoriadas e com “habite-se” conforme determinacao legal; auséncia de provas
da degradacdao ao meio ambiente porque alega que houve recuperacdo da area em razao da
implementacao do PRAD.
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Decisao judicial as fls. 314-316, saneando o feito, sendo afastadas as alegacoes prelimi-
nares da parte ré. Indeferido o pedido do IBAMA de traslado da copia integral do processo n®
0001863-92.2002.403.6113 e a producao de prova testemunhal, sendo oportunizada a juntada
de documentos pelas partes relativos a fatos supervenientes ao ajuizamento da acao e deferida
a realizacao de prova pericial.

Apresentacdo de estimativa de honoréarios pelo perito nomeado pelo Juizo as fls. 319-330.
Quesitos do réu apresentados as fls. 333-334.

Houve interposicao de agravo retido pelo réu (fls. 337-343) em face da decisao de fls.
313-315 que rejeitou a preliminar de coisa julgada material arguida na contestacao.

Discordancia das partes, autora e ré, sobre a estimativa dos honorarios periciais,
pleiteando a reducdo ou nomeacao de outro perito (fls. 344-345 e 348-349, respectivamente).

O Ministério Publico Federal manifestou pelo arbitramento dos honorarios periciais
dentro dos limites instituidos pela Resolucao n° 558/2007 do CJF (fls. 351-352).

Decisao de fls. 354-356 arbitrou o valor dos honorarios periciais, determinou ao réu pro-
mover o depdsito do valor a ordem do Juizo e autorizou o levantamento de 30% do deposito,
facultando as partes a indicacao de assistente técnico e apresentacao de quesitos.

Comprovante do deposito acostado a fl. 361.

Diante da insatisfacdo do perito nomeado no tocante aos honorarios arbitrados as fls.
354-356, houve revogacao de sua nomeacao, sendo nomeado novo perito a fl. 376, que con-
cordou com os honoréarios periciais arbitrados pelo Juizo (fls. 391-392).

A fl. 396 foi determinada a suspensao da realizacdo da pericia, sendo o IBAMA intimado
a manifestar-se sobre as alterac6es promovidas pelo Novo Codigo Florestal (Lei n° 12.651/12).

O IBAMA defendeu a aplicacao da Resolucao 302/2002 do Conselho Nacional do Meio
Ambiente que define qual o limite das areas de preservacao permanente aos reservatorios
implantados anteriormente a sua vigéncia, além da impossibilidade de aplicacdo de interpre-
tacdo que implique em reducao protetiva, pugnando pela realizacao da pericia (fls. 399-406).

O Ministério Publico Federal alegou nao mais haver area de preservacao permanente
no local, pugnando pela realizacdo da prova pericial cujo objeto seria a identificacao das
edificacoes do imovel indicando se estdo localizadas dentro da cota maxima de operacao do
reservatorio artificial (fls. 413-414).

Decisao de fl. 419 determinando a suspensao do andamento do feito até conclusao da
pericia determinada no processo n® 0000621-83.2011.403.6113, sendo trasladada copia do
laudo pericial realizado naquele feito as fls. 423-454.

Manifestacdo do IBAMA sobre o laudo pericial as fls. 456-461 e documentos juntados
as fls. 462-464. O réu manifestou-se as fls. 465-466 pleiteando a devolucao dos honorarios
periciais depositados nos autos.

O Ministério Publico Federal concluiu que as construcoes nao estao inseridas em area de
preservacao permanente, havendo perda de objeto da presente acao e pugnando pela extin¢ao
do feito sem resolucao do mérito (fls. 468-470).

Foram trasladadas para o presente feito copias da complementacao do laudo pericial
realizada no processo n® 0000621-83.2011.403.6113 (fls. 473-493).

Manifestacao do IBAMA as fls. 497-498 postulando a manifestacao do perito sobre a
extensao da APP de acordo com a inclinacdo do terreno e a relacdo com os niveis maximo
operacional e maximo maximorum. O réu, a fl. 500, alegou que o laudo complementar nada
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alterou a concluséo sobre a APP e sua extensdo, mormente por se tratar de propriedades e
processos distintos. A fl. 502 o Ministério Publico Federal reiterou sua manifestacao de fls.
468-470.

Foi deferido o pedido do IBAMA, sendo determinada a intimacao do perito para com-
plementacao do laudo pericial (fl. 503).

Manifestacao do perito as fls. 507-508 acerca da nao realizacao de laudo pericial no
presente feito, por se tratar de prova emprestada de outro processo, bem como, sobre a ne-
cessidade de realizacao de laudo pericial especifico e vistoria no local.

O IBAMA concordou com a realizac¢ao de vistoria “in loco” (fl. 510), tendo o réu entendido
ser desnecessaria a realizacao da inspecao, pois ja existentes elementos nos autos suficientes
para o julgamento do feito (fls. 511-512). O Ministério Publico Federal nao se op0s a realiza¢ao
da vistoria (fl. 514).

Informacao sobre o falecimento do perito nomeado (fls. 522-524).

Estimativa de honorarios apresentada pela perita as fls. 534-536.

Nomeacao da perita judicial a fl. 543, sendo autorizado o levantamento de 30% do valor
fixado e alvara levantado a fl. 574.

Laudo pericial acostado as fls. 580-597, manifestando-se o IBAMA as fls. 600-606, o réu
a fl. 609 e o Ministério Publico Federal as fls. 611-612 e documentos juntados as fls. 613-628.

E o relatério. Decido.
II - FUNDAMENTACAO

As questdOes processuais preliminares ja foram objeto de apreciacdo na decisao judicial
de fls. 314-316.

Passo a analise do mérito.

O objeto da presente agéo € a reparacdo dos danos ambientais que teriam sido causados
pelo requerido em Area de Preservacao Permanente (APP) localizada no entorno do reserva-
torio artificial de agua da UHE Jaguara.

Quanto a questao de mérito, e considerando que a presente acao foi ajuizada antes da
entrada em vigor da Lei n® 12.651/2012 (vulgarmente conhecida como novo Codigo Florestal),
inicialmente controverteram as partes no que tange a faixa de APP que deveria ser respeitada
no entorno desse reservatorio. O IBAMA afirmou, na peticao inicial, que essa faixa teria a
extensao de 100 (cem) metros, contados da margem do reservatério da UHE Jaguara. O reque-
rido, na contestacao, aduziu que a faixa teria a extensao de 30 (trinta) metros, pois localizado
o terreno de sua propriedade em area urbana, e nao rural.

Posteriormente, com a entrada em vigor da Lei n°® 12.651/2012, deduziram as partes
novas alegacoes nos autos, nos termos dos arts. 342 e 493 do CPC, haja vista o teor do art. 62
daquele diploma legal, que alterou a forma de mediciio das Areas de Preservacio Permanente
(APP’s) para as margens dos reservatorios artificiais destinados a geracao de energia, conce-
didos antes de 24.08.2001. Nesse ponto, sustentou o IBAMA a inconstitucionalidade do art.
62 da Lei n° 12.651/2012, ao passo que o requerido afirmou que, ante a inovacao legal, nao ha
mais que se falar em area de preservacao permanente na area objeto da acao.

Assim, é necessario primeiramente solver essa controvérsia, para que se possa decidir,
ante os fatos nos autos apurados, sobre a existéncia de responsabilidade civil ambiental do
requerido, tal como alegado na peticao inicial.

As APP’s tém a funcao ambiental de “preservar os recursos hidricos, a paisagem, a esta-
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bilidade geologica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e
assegurar o bem-estar das populacées humanas” (Cédigo Florestal, art. 3°, IT). Sdo extensoes
territoriais ambientalmente sensiveis, como as matas ciliares e a vegetacao que recobre os topos
de morros ou montanhas, assim como suas encostas. Da conservacao dessas areas depende a
propria viabilidade ecolégica e economica da terra, pois sua preservagao evita, dentre outras
consequéncias negativas, o esgotamento dos recursos hidricos e a erosdo dos solos.

Por tais motivos, as APP’s sdo objeto de protecao na maioria dos paises. Como exemplo,
aponta Valverde' que na China sdo previstas as “florestas de abrigo” em razao de sua funcao
hidrologica; na Argentina, preservam-se areas florestais de “alto valor bioldgico” e de protecao
de bacias; na Finlandia, protegem-se as florestas riparias (matas contiguas a cursos d’agua);
na Australia, h4 a “zona de protecdo” da mata nativa em ambos os lados das depressdes ou
cursos d’agua.

No Brasil, o Codigo Florestal de 1934 (Decreto n°® 23.793/1934) trouxe a denominacao
de “florestas protetoras” para a vegetacao que tinha por finalidade, dentre outras, conservar
o regime das aguas, evitar a erosdo das terras e “proteger sitios que por sua beleza merecam
ser conservados” (art. 4°, a, b e f). A legislacao florestal posterior, em 1965 e 2012 (atual),
manteve a protecao das agora denominadas APP’s, salientando-se, como ja se fazia em 1934,
que a preservacao dessas extensoes de area nao se da somente por motivos estritamente eco-
nomicos, mas também por razoes eminentemente estéticas e ecoldgicas, como a preservacao
da biodiversidade.

Quanto aos reservatorios d’agua, naturais ou artificiais, o Codigo Florestal de 1965 (Lei
n° 4.771/1965), em seu art. 2°, b, passou expressamente a proteger as florestas e demais formas
de vegetacao natural situadas ao seu redor. Contudo, esse diploma legal descurou de indicar
a metragem da vegetacdo a ser preservada nessas circunstancias.

Posteriormente, o art. 18 da Lei n°® 6.938/1981 (Lei da Politica Nacional do Meio Am-
biente), transformou as florestas e demais formas de vegetacdo de preservagdo permanente
em estacoes ou reservas ecoldgicas, sendo que o Decreto n® 89.336/1984 atribuiu ao Conselho
Nacional do Meio Ambiente (CONAMA) o poder de regulamentar o uso racional dos recursos
ambientais existentes nas reservas ecoldgicas (art. 4°). O CONAMA, por seu turno, editou a
Resolucao n® 04/1985, a qual, em seu art. 39, II, fixou a extensao das reservas ecolbégicas ao
redor os reservatorios d’agua artificiais, passando a consistir de uma faixa contada a partir
do nivel mais alto do reservatorio, medido horizontalmente, com uma largura minima de 30
(trinta) metros, para areas urbanas, e 100 (cem) metros, para areas rurais.

Essa regulamentacao perdurou até a edicao da Lei n® 9.985/2000, a qual revogou o art.
18 da Lei n°® 6.938/1981. No entanto, pouco tempo depois o Cédigo Florestal entao vigente foi
modificado pela MP n° 2.166-67/2001, que incluiu o § 6° em seu art. 4°, o qual determinou
que as APP’s criadas no entorno de reservatorios artificiais teriam os parametros e regime de
uso definidos por resolucdo do CONAMA. Na esteira dessa alteragao legislativa, o CONAMA
editou a Resolucao n® 302/2002, voltando a fixar como regra a extensao das APP’s para reser-
vatorios artificiais em 30 e 100 metros, a depender de sua localizacdo se dar em area urbana
ou rural, contados da cota maxima normal de sua operacao (art. 3°, I).

Do exposto, tem-se que, desde 1985 até a edicao do atual Cédigo Florestal, e com um
pequeno intervalo entre 2000 e 2002, as APP’s no entorno de reservatoérios artificiais eram

1 VALVERDE, Sebastifio Renato (coord.). Estudo comparativo da legislacio florestal sobre Areas de Preservacio Permanen-
te e Reserva Legal. Vicosa, 2010. Disponivel em:<www.abiape.com.br/newsletter/201004e01/file/estudo.pdf>. Acesso em:
07.02.2011.
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constituidas por uma faixa de 30 ou 100 metros de largura.

A Lei n° 12.651/2012 deu nova disciplina ao assunto. Passou a prever que as APP’s loca-
lizadas no entorno dos reservatorios d’agua artificiais passarao a ter sua extensao definida na
licenca ambiental do empreendimento (art. 4°, IIT). Complementando essa regra, o art. 5° da
Lei n° 12.651/2012 trouxe a obrigatoriedade, quando da implantacdo de reservatério d’agua
artificial destinado a geracao de energia ou a abastecimento publico, da aquisi¢do, desapro-
priacdo ou instituicao de serviddo administrativa pelo empreendedor das APP’s criadas em
seu entorno, conforme estabelecido no licenciamento ambiental, observando-se a faixa minima
de 30 (trinta) metros e maxima de 100 (cem) metros em area rural, e a faixa minima de 15
(quinze) metros e maxima de 30 (trinta) metros em area urbana.

Assim, a nova regra criada pela da Lei n° 12.651/2012 é a de que, no entorno de reser-
vatorios artificiais, a faixa da APP a ser respeitada tera, nas areas rurais, uma extensao entre
30 e 100 metros, e nas areas urbanas, de 15 a 30 metros, a depender do que se dispuser no
licenciamento ambiental.

Contudo, a Lei n°® 12.651/2012 também excepcionou essa regra geral. Por meio de seu
art. 62, passou-se a prever critério totalmente diverso para a definicao das faixas de APP’s em
reservatorios artificiais registrados ou concedidos anteriormente a Medida Provisoria n° 2.166-
67/2001. De acordo com esse dispositivo legal, a faixa da APP, nessas hipoteses, serd a distan-
cia entre o nivel maximo operativo normal e a cota maxima maximorum do reservatorio.

Assim, na situacao contemplada pelo art. 62 da Lei n® 12.651/2012, deve ser objeto de
preservaciao permanente uma faixa compreendida entre o nivel maximo de 4gua do reserva-
tério, quando de sua operacao normal (nivel maximo operativo normal), e o nivel de dgua
mais elevado para o qual a barragem foi projetada para suportar, em excepcionais situacoes
de cheia (cota maxima maximorum).

Portanto, a Lei n°® 12.651/2012, verificadas as circunstancias de seu art. 62, determinou
que se substitua o tradicional critério de medida das APP’s, caracterizado por uma medicao
horizontal contada desde a margem do reservatério, no nivel maximo normal ou operacional
do reservatoério artificial, até uma determinada metragem, para um parametro vertical, com
base no nivel da agua e, por conseguinte, variavel conforme o relevo.

Diante desse contexto de substancial alteracao dos critérios de afericao da APP, constitui
matéria controvertida no ambito da doutrina e da jurisprudéncia nacional o tema atinente a
constitucionalidade do art. 62 da Lei n® 12.651/2012.

A proposito, tramita perante o Supremo Tribunal Federal (STF) a A¢ao Direta de Incons-
titucionalidade (ADI) n° 4.903 (da relatoria do Min. Luiz Fux), proposta pelo Procurador-Geral
da Republica em 21.01.2013, ainda pendente de julgamento. Nessa ADI, formula-se, dentre
outros pedidos, o de declaracao de inconstitucionalidade do art. 62 da Lei n°® 12.651/2012.

A despeito da pendéncia de julgamento da ADI n°® 4.903, é pacifica a diretriz segundo
a qual, mesmo em sede de acdo civil publica, nao ha 6bice para o exercicio do controle difuso
de constitucionalidade em carater incidental.

Pois bem, para se fazer um juizo de constitucionalidade do art. 62 da Lei n° 12.651/2012
€ necessario confronta-lo com o que dispoe a Constituicao Federal de 1988 (CF/88) sobre o
assunto. Com efeito, a protecao legal das APP’s tem sede constitucional, conforme a precisa
licdo de Paulo Affonso Leme Machado:

A APP nao é uma area qualquer, mas uma “area protegida”. A juncdo destes dois termos tem
alicerce na Constituicdo da Repiiblica, que d4 incumbéncia ao Poder Publico de “definir, em
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todas as unidades da Federacgdo, espagos territoriais e seus componentes a serem especial-
mente protegidos, (...) vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos
que justifiquem sua protecao” (art. 225, § 1°, III). (Direito ambiental brasileiro. 242 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 897, negritei).

Confira-se o dispositivo da CF/88 em anélise:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Ptiblico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracgoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

III - definir, em todas as unidades da Federagao, espagos territoriais e seus componentes a
serem especialmente protegidos, sendo a alteragio e a supressao permitidas somente através
de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem
sua protecao;

Quanto ao “direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”, a despeito de o art.
225 nao estar inserido no Titulo IT da CF/88, constitui-num direito humano fundamental da
coletividade. Sobre o tema, o STF ja teve oportunidade de se manifestar, fazendo-o por meio
de acordao paradigmatico, relatado pelo Ministro Celso de Mello, no qual se reconheceu o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como um direito humano fundamental
de terceira geracao, inserido no “[...] processo de desenvolvimento, expansao e reconhecimento
dos direitos humanos”. Pela relevancia, transcreve-se abaixo a ementa do acérdao, na parte
em que aqui interessa:

A QUESTAO DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO -
DIREITO DE TERCEIRA GERACAO - PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE.

- O direito a integridade do meio ambiente - tipico direito de terceira geracao - constitui
prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo de afirmacao dos
direitos humanos, a expressao significativa de um poder atribuido, ndo ao individuo identi-
ficado em sua singularidade, mas, num sentido verdadeiramente mais abrangente, a propria
coletividade social. Enquanto os direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos) - que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais - realgam o principio da liberdade
e os direitos de segunda geracao (direitos econémicos, sociais e culturais) - que se identifica
com as liberdades positivas, reais ou concretas - acentuam o principio da igualdade, os direitos
de terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos generica-
mente a todas as formacoes sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem
um momento importante no processo de desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos
direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de
uma essencial inexauribilidade. Considerac¢es doutrinarias.

(STF, MS 22164, Relator(a) Min. Celso de Mello, Plenério, j. 30.10.95, DJ 17.11.95).

Imputa-se ao art. 62 da Lei n® 12.651/2012 a pecha da inconstitucionalidade. Afirma-
se que esse dispositivo legal teria reduzido de forma substancial as APP’s no entorno dos
reservatorios d’agua artificiais, de forma a esvaziar de conteudo a protecao que lhe é devida,
nos termos da CF/88. Assim, teria havido viola¢do ao principio da proibi¢do ou vedacao do
retrocesso ambiental (ou principio da nao regressdo ambiental), cuja sede material na CF/88
decorre dos principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, IIT), da maxima eficicia e
efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais e da prevaléncia dos direitos
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humanos (art. 49, II).

O conteddo de tal postulado consiste na vinculacao do legislador aos ditames constitu-
cionais pertinentes aos direitos fundamentais, de modo que, uma vez alcancado determinado
nivel de concretizacdo de uma norma constitucional definidora de uma garantia fundamental,
¢é vedado ao legislador fixar normas que acarretem a supressao dessa concretizacao, impondo-
se, assim, limites a conformacao legislativa desses direitos.

Sobre o assunto, assevera Ingo Wolfgang Sarlet que:

A liberdade de conformacio do legislador encontra seu limite no momento em que o padréo
minimo para assegurar as condi¢cbes materiais indispensaveis a uma existéncia digna nao
for respeitado, isto é, quando o legislador se mantiver aquém desta fronteira (A eficacia dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 299).

Discorrendo sobre o principio da proibi¢do de retrocesso social, do qual o principio da
proibicao de retrocesso em matéria ambiental é caudatério, J.J. Gomes Canotilho reporta-se
ao nucleo essencial do direito fundamental como limite para a atuagao do legislador ordinario:

O principio da proibicao de retrocesso social pode formular-se assim: o niicleo essencial dos
direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas legislativas (“lei da seguranca
social”, “lei do subsidio de desemprego”, “lei do servico de satiide”) deve considerar-se cons-
titucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a
criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatoérios, se traduzam, na pratica, numa
“anulacao”, “revogacao” ou “aniquilacdo” pura a simples desse nticleo essencial. Nao se trata,
pois, de proibir um retrocesso social captado em termos ideologicos ou formulado em termos
gerais ou de garantir em abstracto um status quo social, mas de proteger direitos fundamentais
sociais sobretudo no seu ntcleo essencial. A liberdade de conformacao do legislador e inerente
auto-reversibilidade tém como limite o nacleo essencial ja realizado, sobretudo quando o na-
cleo essencial se reconduz a garantia do minimo de existéncia condigna inerente ao respeito
pela dignidade da pessoa humana (Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 72 ed.
Coimbra: Almedina, 2003 CANOTILHO, 2003, p. 339-340).

Também reportando-se a necessaria protecao do nucleo essencial dos direitos funda-
mentais, veja-se a licao de Gilmar Ferreira Mendes:

[...] enquanto principio expressamente consagrado na Constituicao ou enquanto postulado
constitucional imanente, o principio da protecdo do nudcleo essencial destina-se a evitar o
esvaziamento do conteudo do direito fundamental decorrente de restri¢oes descabidas, des-
mesuradas ou desproporcionais. (Curso de Direito Constitucional. 52 ed. Sao Paulo: Saraiva,

2010, p. 395)

Em suma, a inconstitucionalidade da norma impugnada decorreria da violagao ao prin-
cipio da proibicao de retrocesso ambiental, o que se verificaria pelo esvaziamento do nicleo
essencial do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, mediante completa subtra-
cao de qualquer nivel de protecdo as APP’s localizadas no entorno dos reservatorios d’agua
artificiais.

Contudo, a alteracao dos parametros de afericdo, com a consequente reducao da APP
em uma determinada localidade, nao constitui, por si s, violacao ao direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado ou da integridade dos atributos da area especialmente protegida,
nos termos da CF/88.



TRIBUMAL REGIONAL FITERAL DA TERCEIRA REGRIAD

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXVIII - n. 135 - Out./Dez. 2017

Nio é qualquer retrocesso que é vedado pela Constituicio. E necessario demonstrar, de
forma inequivoca, que a nova disposi¢ao normativa tenha efetivamente eliminado o ambito de
protecao juridica necessariamente conferida ao direito fundamental ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, de forma a atingir o nicleo essencial desse direito.

No caso vertente, como ja dito, o critério vertical adotado pelo art. 62 da Lei n°
12.651/2012 para a medida da APP torna variavel a afericdo conforme o relevo da area a ser
considerada. Nesse diapasao, nao é adequado ou possivel se afirmar, aprioristicamente, que a
aplicacdo de tal parametro resulte, em toda e qualquer situacao, na reducao desmesurada ou
mesmo na supressao da APP, com o completo esvaziamento da protecao constitucional confe-
rida ao nucleo essencial do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Desse modo, ha de ser emprestada ao art. 62 da Lei n® 12.651/2012 interpretacao con-
forme a Constituicao, de modo que a sua aplicacao seja admitida apenas nas hipoteses em que
a modificacdo dos critérios normativos de afericio da APP ndo comprometa de forma signi-
ficativa a integridade dos atributos e das fun¢oes que justifiquem a protecao das florestas e
demais formas de vegetacao natural situadas ao redor dos reservatoérios de aguas naturais ou
artificiais (CF/88, art. 225, § 19, inc. III, parte final).

Ao revés, nas hipoteses em que a protecao as APP’s seja anulada ou significativamente
diminuida, em razao da aplicacao do art. 62 da Lei n° 12.651/2012, deve a norma legal ser
afastada, reconhecendo-se sua inconstitucionalidade, por violacao ao principio da proibicao
de retrocesso ambiental, que visa a preservar o nicleo essencial desse direito fundamental.

Exposto o substrato tedrico que regera a apreciacdo das alegacdes das partes, passo a
efetiva apreciacao do caso concreto.

Na espécie, o imdvel do requerido esta situado no entorno da Usina Hidrelétrica de Jagua-
ra, a qual, segundo as informacoes prestadas pela Sra. Perita, iniciou suas operacoes em 1971
(fl. 593). Trata-se, portanto, de contrato de concessao ou autorizacao assinado anteriormente
a Medida Provisdria n° 2.166-67, de 24 de agosto de 2001, o que poderia ensejar a aplicacao
do art. 62 da Lei n° 12.651/2012.

No entanto, de acordo com informacao prestada pela Companhia Energética de Minas
Gerais (CEMIG), com a qual as partes acederam, o nivel maximo operativo normal e a cota
maxima maximorum da UHE Jaguara sdo coincidentes (fl. 415).

Assim, aplicando-se o contetido do art. 62 da Lei n® 12.651/2012 4 UHE Jaguara, tem-se
a total e completa supressao da APP no entorno do respectivo reservatorio d’agua.

A aplicacao do art. 62 da Lei n® 12.651/2012 ao reservatorio artificial da UHE Jaguara
resultaria na aniquilacdo do niucleo essencial do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, representado, no caso dos autos, pela completa supressdo da possibilidade de
que a respectiva APP exerca as fungdes de preservacao dos recursos hidricos, da paisagem,
da estabilidade geologica e da biodiversidade, da facilitacao do fluxo génico de fauna e flora,
da protecao o solo, em detrimento do bem-estar das populacées humanas, conforme expres-
samente estabelecido pela propria Lei n° 12.651/2012 (art. 3°, II).

Assim, pelos fundamentos ja expostos, declaro, incidentalmente, a inconstitucionalidade
material do art. 62 da Lei n°® 12.651/2012, por estar em desacordo com o disposto no art. 225,
caput, e § 1°, I11, da CF/88.

No sentido do quanto aqui decidido, colaciono precedente do Tribunal Regional Federal
da 32 Regido, proferido em casos analogos ao dos autos:
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CONSTITUCIONAL. PROCESSO CIVIL. AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. AGRAVO
RETIDO. REITERACAO. INOCORRENCIA. REQUERIMENTO DE PROVA PERICIAL. PRE-
CLUSAO CONSUMATIVA. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCORRENCIA. AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE (APP). UHE DE AGUA VERMELHA. DANO AMBIENTAL.
NOVO CODIGO FLORESTAL. RETROATIVIDADE. IMPOSSIBILIDADE. MULTAS POR
DESCUMPRIMENTO DAS OBRIGACOES IMPOSTAS. RESPEITO AOS PRINCIiPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. SUSPENSAO DA ACAO ATE DECISAO
FINAL PELO STF OU CONCESSAO DE PRAZO PARA CUMPRIMENTO DA SENTENCA.
IMPOSSIBILIDADE.

1. Agravo retido ndo conhecido, uma vez que a parte deixou de reitera-lo expressamente
nas razoes ou na resposta de apelagdo, conforme o disposto no art. 523, § 1°, do Cédigo de
Processo Civil.

2. Muito embora a ré AES Tieté S/A tenha requerido, em sua contestagao, a produgio de
prova pericial, ao ser devidamente intimada a especificar as provas que pretendia produzir,
justificando-as, apresentou manifestagao protestando tdo somente pela oitiva de testemunhas
e juntada de novos documentos, razao pela qual nao se vislumbra qualquer cerceamento de
defesa, face a ocorréncia de indubitavel preclusdo consumativa.

3. A agdo civil ptblica constitui importante instrumento processual que visa a apurar e coi-
bir os danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, histérico, turistico e paisagistico, a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, por
infragdo da ordem econémica e da economia popular, assim como a ordem urbanistica, con-
forme prevé a Lei n° 7.347/85.

4. Pretende a apelante a extingdo do feito, ante a falta de interesse de agir superveniente
em razao da revogacdao do conceito de area de preservacdo permanente com o advento do
novo Cédigo Florestal (Lei n° 12.651/2012), alegando que, tendo em vista que a cota maxima
normal de operacéo e a cota maxima maximorum na UHE de Agua Vermelha coincidem no
valor de 383,30 metros, a faixa da Area de Preservacdo Ambiental Permanente no referido
reservatorio seria igual a zero, nos moldes do art. 62 da supracitada Lei.

5. Contudo, é entendimento assente que o novo Cédigo Florestal nao pode retroagir a fim de
reduzir a protecdo de ecossistemas frageis, a ponto de transgredir o limite constitucional
intocavel e intransponivel da “incumbéncia” do Estado de garantir a preservacdo e restau-
racao dos processos ecologicos essenciais.

6. Também nio prospera a alegacio da apelante de que nao se verificou falta no cumprimento
de suas obrigacdes legais e contratuais, nem nexo causal entre a sua conduta e as ocupagoes
havidas na 4rea em comento, porquanto foi justamente o descumprimento de obrigacoes legais
e contratuais o fator determinante para a degradacgio das areas de preservacdo permanente
no entorno do reservatério da Usina Hidrelétrica UHE de Agua Vermelha.

7. Nao assiste razdo a apelante quanto ao pedido de reducio das multas fixadas na r. sentenca
nos montantes de R$ 5.000,00 e R$ 1.000,00 em caso de descumprimento das obrigacoes
impostas, haja vista que, diante da condigdo econémica da apelante, os montantes fixados se
mostram adequados a finalidade de induzir ao cumprimento da obrigacao, nao caracterizando
valor irrisério, nem abusivo, tendo havido claro respeitou os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade aplicaveis ao caso concreto.

8. Nao ha que se falar, igualmente, em suspensio do tramite da presente acao até decisdo final
pelo Supremo nas ADI’s n°s 4.901, 4.902 e 4.903 acerca da constitucionalidade de dispositivos
da Nova Lei Florestal, uma vez que inexiste determinacio expressa de sobrestamento e vige
em nosso ordenamento juridico o Principio da Presuncao da Constitucionalidade das Leis,
segundo o qual, toda norma juridica presume-se constitucional até que seja declarada sua
incompatibilidade com a Carta Magna.

9. Nao prospera o pedido subsidiario de concessao do prazo de 180 (cento e oitenta) dias para
cumprimento das determinagGes impostas na r. sentenca, porquanto a presente demanda tem
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como objeto ndo apenas a responsabilizacio dos réus por dano ambiental em area de preser-
vacao permanente como também a cessagdo do dano e a recomposi¢do ambiental, situacao
que inibiria a eficaz prote¢ido ao meio ambiente.

10. Agravo retido nao conhecido. Apelacao improvida.

(AC 2114586, Relator(a) DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA, SEXTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:01/04/2016, negritei).

Por consequéncia, aplicavel a solucao do caso o disposto na legislacao anterior a Lei n®
12.651/2012, notadamente a defini¢ao da faixa de APP para o reservatério d’agua artificial da
UHE Jaguara tal como prevista na Resolucao n® CONAMA 302/2002.

Nesse ponto, destaco que a documentacao acostada aos autos, em especial a certidao
expedida pela Prefeitura Municipal de Rifaina/SP (fl. 130), a escritura puablica de fls. 131-132,
as guias de recolhimento de IPTU de fls. 136-148, e as conclusoes do laudo pericial (fl. 595),
demonstram que o imével do requerido localiza-se em area urbana.

Assim, considero como faixa de APP existente no imével do requerido a extensao de 30
metros de largura, contados da cota maxima normal de operacdo da UHE Jaguara, a qual,
segundo o documento expedido pela CEMIG (fl. 415) é de 558,50m, sendo essa a faixa de APP
que sera considerada para fins de apreciacao do pedido inicial de reparacao de dano ambiental.

Na peticao inicial o IBAMA alega a insuficiéncia das medidas restaurativas adotadas pelo
requerido no imovel de sua propriedade, com a finalidade de recompor a APP ali existente.

Com efeito, no Plano de Recuperacio de Area Degradada (PRAD), feito a pedido do re-
querido e por ele apresentado originariamente ao IBAMA (fls. 204-218), e acostado aos autos
juntamente com sua contestacao, nao foi proposta a demolicao das construcdes existentes na
APP do imo6vel do requerido, mas, tdo somente, numa faixa de 30 metros, o “reflorestamento de
parte da area de preservacao permanente”, com a “introducao de algumas mudas de esséncias
nativas regionais” (fl. 206). Por esse motivo o IBAMA nao aprovou o PRAD apresentado pelo
requerido, mediante a seguinte fundamentacao (fl. 58):

O Ibama ndo aprovou nenhum dos planos enviados para analise, que se propunham a efetuar
a Recuperacdo Ambiental da Area Degradada, sem a retirada, da Area de Preservacao Per-
manente — APP, dos fatores degradantes como, construcgoes, cercas plantios ... etc.

Mais adiante, no mesmo documento interno do IBAMA, salientou-se que o plano apre-
sentado pelo requerido poderia “propiciar melhoria das condic6es ambientais do local” (fl. 58),
e que o “plantio das espécies nativas, nao deve ser feito de forma esparsa, como se fosse um
projeto paisagistico. Deve-se reflorestar uma area da propriedade de tal forma que se tenha
[...] o maior fragmento florestal possivel” (fl. 59).

O laudo pericial realizada nos autos, por seu turno, confirmou que a recuperacao am-
biental realizada no imével do requerido foi feito de acordo com o PRAD rejeitado pelo IBA-
MA (fl. 593), mas que nao € suficiente para a recomposicao da APP nos termos da legislacao
ambiental. A esse respeito, concluiu a Sra. Perita (fl. 596) o seguinte:

O PRAD implementado contribui para a melhoria do ambiente, mas da forma como est4, ndo
assegura a provisao dos servicos ambientais. O ideal seria que ndo houvesse a presenca de gra-
minea plantada aonde foi realizado o plantio, para que a camada de serapilheira fosse formada
e favorecesse a infiltracao de agua. Além disso, as mudas devem receber os devidos tratos
culturais até que o dossel fique denso. Caso haja necessidade, as mudas devem ser repostas.
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Assim, a prova dos autos, em especial o laudo pericial, demonstra que houve degradacao
na APP do imo6vel do requerido, e que o PRAD por ele proposto e executado nao foi suficiente
para reparar o dano ambiental de forma a permitir que a APP volte a exercer a funcao am-
biental prevista no art. 3°, I, da Lei n°® 12.651/2012. Merece procedéncia, portanto, o pedido
consistente em obrigacgdo de fazer, no sentido de que o requerido recupere a APP de seu im6-
vel, inclusive mediante o plantio de mudas nativas que permitam a efetiva recomposicao da
vegetacao dessa area especialmente protegida.

Por outro lado, a despeito de o requerido, na sua contestacao, ter negado a existéncia de
intervencoes na faixa de 30 metros de APP localizada em sua propriedade, o PRAD por ele
elaborado diz exatamente o contrario. Nesse ponto, trago a colacao trecho do PRAD (fl. 206)
que revela a existéncia de construcées na APP de seu imovel:

As construgdes dentro da area de preservacao permanente de 30 metros, compreende uma
piscina, e uma rampa. Existem ainda duas casas, situadas aproximadamente 70 metros da
margem do Reservatoério da Usina Hidrelétrica de Jaguara. Todas as construgoes ja existiam
quando da aquisicao do referido terreno.

O laudo pericial realizado em Juizo, ademais, atestou que a piscina e a rampa de acesso
para barcos continuam a existir no imével do requerido (fl. 584).

Quanto a piscina e eventuais outras construcoes, deve ser procedida a demolicao. No
que tange a rampa de acesso para barcos, trata-se de construcao de baixo impacto ambiental,
nos termos do art. 3°, X, d, da Lei n® 12.651/2012, cuja implementacao é permitida em APP’s,
de acordo com o art. 9° do mesmo diploma legal. Assim, nao verifico a necessidade de sua
demolicao.

Assim, merece parcial procedéncia o pedido da parte autora, quanto a demolicao de
edificacoes existentes na APP do imovel do requerido.

IIT — DISPOSITIVO

Ante o exposto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO, para condenar o
requerido PEDRO SPESSOTO NETO a promover a recuperagdo da area de preservacao per-
manente de sua propriedade, consistente numa faixa de 30 (trinta) metros contados desde a
cota maxima normal de operacao do reservatério da UHE Jaguara, mediante o cumprimento
das seguintes obrigacoes:

a) Obrigacao de fazer, consistente no plantio de mudas nativas na faixa de APP de seu
imovel, de acordo com plano que contemple a restauracdo da funcao ambiental dessa APP,
nos termos do art. 3°, I, da Lei n°® 12.651/2012, o qual deve ser apresentado previamente ao
juizo no prazo de 60 (sessenta) dias, juntamente com o cronograma de sua implementacao,
para fins de aprovacao;

b) Obrigacao de fazer, consistente na demolicao de todas as construgoes ou benfeitorias
existentes na faixa de APP de seu imovel, com excecdo da rampa de acesso para barcos, com a
consequente remocao dos residuos de construcao do local, obrigacao a ser cumprida no prazo
de 60 (sessenta) dias; e

¢) Obrigacao de nao fazer, consistente na abstencao da pratica de qualquer ato tendente a
suprimir, reduzir ou impedir a regeneracao da vegetacao existente na APP de sua propriedade.

Nos termos do art. 11 da Lei n° 7.347/1985, fixo multa diaria, no valor de R$ 1.000,00
(mil) reais por dia, em caso de descumprimento dos comandos estabelecidos nesta sentenca,
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a ser revertida ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos (Leis n° 7.347/1985 e 9.008/1995).

Condeno o requerido ao pagamento de custas e de honorarios advocaticios, os quais fixo
no valor correspondente a R$ 5.000,00 (cinco mil reais), considerando a relativa complexida-
de da questao de direito posta em juizo e a necessidade de realizacao de prova pericial, nos
termos do art. 85, § 89, do CPC.

Por consequéncia, extingo o feito com resolucao de mérito, nos termos do art. 487, I,
do CPC.

Defiro o levantamento de R$ 1.512,00 (um mil, quinhentos e doze reais), valor corres-
pondente a 70% (setenta por cento) do montante fixado a titulo de honorarios periciais a fl.
543, em favor da perita judicial Mayra Cristina Prado de Moraes (CRBIO n° 106333/01 D),
expedindo-se o respectivo Alvara de Levantamento.

Autorizo, ainda, o levantamento do saldo remanescente dos honorarios periciais de-
positados a ordem do juizo a fl. 361, em devolucao ao réu Pedro Spessoto Neto, devendo ser
expedido o competente Alvara de Levantamento.

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

Franca (SP), de junho de 2017.

Juiz Federal JOAO CARLOS CABRELON DE OLIVEIRA
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AC,AO CIVIL DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
0005285-38.2012.4.03.6109

Autores: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL E OUTRO

Réus: EDSON FELICIANO DA SILVA E OUTROS

Origem: JUIZO FEDERAL DA 32 VARA DE PIRACIBADA - SP
Juiz Federal: FERNANDO CEZAR CARRUSCA VIEIRA
Disponibilizacao da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 12/07/2017

Vistos em inspecao.
I - RELATORIO

Trata-se de Acdo Civil Publica para responsabilizacao por atos de improbidade adminis-
trativa e ressarcimento ao erario proposta pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL — MPF, em
face de EDSON FELICIANO DA SILVA, EDSON CARLOS ODA DOS SANTOS, MARGARETE
PEREIRA, MARIA APARECIDA GOMES, VANEIDE MARIA DE LIMA, e MARILUCIA AN-
DRADE GOMES, objetivando, em sintese, o reconhecimento da pratica de atos de improbidade
administrativa previstos no artigo 9°, caput, e inciso IV, artigo 10, caput, e incisos III, VIII,
X, e artigo 11, caput, e inciso I, todos da Lei n° 8.429/92, bem como a condenacao de EDSON
FELICIANO DA SILVA nas san¢oes cominadas pelo artigo 12, inciso I, da Lei de Improbidade
Administrativa, incluindo o dever de ressarcimento ao erario no importe de R$ 165.851,97
(cento e sessenta e cinco mil oitocentos e cinquenta e um reais e noventa e sete centavos), e
dos corréus no dever de ressarcir o erario federal, de forma solidaria, no montante de R$
78.093,13 (setenta e oito mil noventa e trés reais e treze centavos), em valor atualizado.

A acdo foi inicialmente ajuizada em face de EDSON FELICIANO DA SILVA, EDSON
CARLOS ODA DOS SANTOS, MARGARETE PEREIRA, E GIZELDA BRUNASSI DA SILVA.

Relatou o MPF que as investigacoes dos atos descritos no presente feito foram iniciadas
no Inquérito Civil n° 1.34.008.100006/2009-19, através do qual se extrairam indicios de
irregularidades em procedimentos de adjudicacdo em execugoes fiscais, que tramitavam em
Comarcas da Justica Estadual, nas quais EDSON FELICIANO DA SILVA atuava na condicao
de Procurador Seccional da Fazenda Nacional.

Destacou que no curso das investigacoes foi constatado que, em intervalo aproximado
de 04 (quatro) anos, EDSON FELICIANO DA SILVA, por meio de adjudicagdes de bens pre-
viamente encomendados com as empresas executadas, promoveu aquisicoes no valor de R$
30.045.407,84 (trinta milhGes quarenta e cinco mil quatrocentos e sete reais e oitenta e quatro
centavos), em valor atualizado para 06/2012 (fls. 27/30), sendo que tais bens eram destinados
a diversos o6rgaos publicos (Geréncia Executiva do INSS, Delegacia de Policia Federal, Varas
da Justica Federal, Procuradoria da Reptiblica, e Procuradoria Seccional da Fazenda Nacio-
nal), ap6s prévio contato e oferta por parte de EDSON FELICIANO DA SILVA a tais 6rgaos,
ao arrepio da Lei Orcamentaria Anual e do principio da legalidade.

Afirmou que no caso dos atos praticados no bojo da execucao fiscal n° 91/2005
(146.01.2005.000959-2), objeto dos presentes autos, a empresa executada Perlima Metais
Perfurados Ltda. ofereceu, como pagamento de divida fiscal, 150 (cento e cinquenta) paletes e
25 (vinte e cinco) estantes, com valor atribuido de R$ 71.500,00 (setenta e um mil e quinhen-
tos reais) (fls. 81/83 — Anexo XVIII, Volume I, “C”), por intermédio de peticao assinada pelos
patronos da executada em conjunto com EDSON FELICIANO DA SILVA, o que evidenciaria
a existéncia de prévio ajuste.
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Pontuou que os bens foram aceitos por EDSON FELICIANO DA SILVA, consoante peticao
de fls. 82 (Anexo XVIII, Volume I, “C”) em 12/06/2008, e doados a Prefeitura Municipal de
Piracicaba em 18/09/2008 (fls. 104 — Anexo XVIII), asseverando-se que os bens foram aceitos
sem anterior demonstracado de interesse da Geréncia Regional de Administracao do Ministério
da Fazenda na referida adjudicacao, assim como foram, em curto intervalo, classificados como
“ociosos” no bojo do PAJ — Procedimento de Adjudicacao n°® 12219.000303/2008-11 (Anexo
XXI), sem prévia realizacdo de avaliacao do seu efetivo valor.

Alegou ainda o Parquet que, com o intuito de se formalizar a doacdo anteriormente
concretizada (18/09/2008), o Municipio de Piracicaba, em 18/03/2009 (fls. 01 — Anexo XXI),
teria formalizado solicitagao exata dos bens adjudicados no bojo da execucao supracitada, e
que, depois de adjudicados os bens, EDSON FELICIANO DA SILVA teria solicitado providéncias
a Geréncia Regional de Administracdo do Ministério da Fazenda no Estado de Sao Paulo (fls.
108, Anexo XVIII, volume I, “C”), no sentido de que os referidos bens fossem incorporados ao
patrimoénio da Unido e, na sequéncia, emitido termo de doacao em favor da Prefeitura Muni-
cipal do Estado de Sao Paulo para uso pela respectiva Secretaria de Saade.

Concluiu que, diante do contexto supramencionado, o objetivo do requerido EDSON
FELICIANO DA SILVA seria, desde o inicio, o de adjudicar os bens em questao para promo-
ver a respectiva doa¢do a Municipalidade, o que redundou em prejuizo a Unido na ordem de
R$ 78.093,13 (setenta e oito mil noventa e trés reais e treze centavos), em valor atualizado
para 06/2012, violando, dessa forma, principios constitucionais da Administracao Ptublica e
exorbitando das atribuicoes de um procurador da Fazenda Nacional em prejuizo ao erario.

Imputou-se, ainda, ao requerido EDSON FELICIANO DA SILVA o uso de veiculo oficial,
por mais de 02 (dois) anos, em atividades ndo relacionadas com o servigo publico para o qual
foi investido.

Em relacao a segunda conduta imputada a EDSON FELICIANO DA SILVA, manifestou-
se o0 MPF no sentido de que teria restado apurado que aquele se utilizou do veiculo oficial
GM/Astra, placa DQG 7833, para seu uso pessoal, pelo periodo de 02 (dois) anos e 02 (dois)
meses (10/2006 a 02/2009).

Mencionou que o veiculo oficial era, anteriormente, de propriedade da empresa executada
Colina Mercantil de Veiculos S/A, e que também teria sido objeto de adjudicacao, no ambito de
processo de execucao fiscal (n® 2006.61.09.008337-6), conforme PAJ 12219.000352/2006-92.

Noticiou ainda o Ministério Piiblico Federal que EDSON FELICIANO DA SILVA apre-
sentou requerimento administrativo para fins de formalizacdo de cessao de uso do referido
bem em seu favor (fls. 87 — Anexo XVI) por tempo indeterminado, sendo que, mesmo apos o
indeferimento do pedido administrativo (fls. 1297), teria utilizado indevidamente o bem em
questao para tratar de seus interesses particulares, conforme dentincia formulada pelo servidor
Affonso Carlos Longo, ex-Chefe de Servico da Procuradoria Seccional da Fazenda Nacional
em Piracicaba — SP (fls. 52/59).

A partir de tais elementos, concluiu o MPF pela existéncia de dano ao erario no importe
de R$ 87.758,84 (oitenta e quatro mil setecentos e cinquenta e oito reais e oitenta e quatro
centavos), correspondente ao valor mensal de aluguel de veiculo similar, durante o prazo de
26 meses.

Com relacao aos requeridos EDSON CARLOS ODA DOS SANTOS, MARGARETE PEREI-
RA E GIZELDA BRUNASSI DA SILVA, afirmou o MPF que os atos de improbidade ocorreram
porque, na qualidade de chefes de diversos setores da Geréncia Regional de Administracao
(6rgao do Ministério da Fazenda responsavel por administrar o patriménio da Unido), teriam
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classificado e enquadrado os bens doados a Municipalidade como “ociosos”, em descompasso
com a realidade, para fins de viabilizar formalmente a doacdo anteriormente mencionada,
violando principios que regem a Administracao Publica.

Concluiu-se que a participacao dos requeridos - EDSON CARLOS ODA DOS SANTOS,
MARGARETE PEREIRA E GIZELDA BRUNASSI DA SILVA - viabilizou o intento do requerido
EDSON FELICIANO DA SILVA, na medida em que teriam providenciado a incorporagao dos
bens em questao ao patriménio da Unido, sob a “falsa” classificacao de bens “ociosos” (fls. 111
e 115/118 — Anexo XVIII), o que importou desvio de recursos da Unido.

Imputou-se, enfim, ao réu EDSON FELICIANO DA SILVA a violacao dos seguintes dis-
positivos: art. 9, caput e inciso IV; art. 10, caput e incisos III, e X; e art. 11, caput, e inciso
I; e aos corréus EDSON CARLOS ODA DOS SANTOS, MARGARETE PEREIRA E GIZELDA
BRUNASSI DA SILVA o art. 10, caput e inciso X e art. 11, caput e inciso I, todos da Lei n°
8.429/92.

Com a inicial vieram documentos (fls. 18/88; Pecas Informativas — Anexos XVI, XVIII,
Volume I, “C”, e XXI).

Foi proferido despacho ordinatoério para os fins do disposto no artigo 17, §7°, da lei n®
8.429/92 (fls. 90).

As fls. 99/102, manifestacdo de GIZELDA BRUNASSI DA SILVA VIEIRA, por meio da
qual requereu a concessao dos beneficios da gratuidade, sendo que, no mérito, pontuou que a
classificacao de material nao é atribuicao regimental da Chefe da Equipe de Material e Patri-
monio, a qual apenas procedeu a incorporacao dos bens, nada tendo deliberado quanto a sua
destinacdo. Afirmou-se, ainda, que seria fato notdrio a constatacdo de que os referidos bens
ja estavam na posse do ente donatario varios meses antes da instauracdo do procedimento
administrativo de sua incorporacao material, sem que qualquer servidor da Geréncia Regional
de Administracao tenha contribuido para esse fato. Requereu o ndo recebimento da inicial em
relacdo a requerida GIZELDA no polo passivo da demanda.

As fls. 109, procuracio outorgada pelo requerido EDSON FELICIANO DA SILVA.

As fls. 111/123, manifestacdo dos requeridos EDSON CARLOS ODA DOS SANTOS, e
MARGARETE PEREIRA, por meio da qual se invocou, inicialmente, a auséncia de tipificacao
das condutas imputadas, assim como a auséncia de ma-fé. Destacou-se que os réus seguiram
os termos da disciplina aplicavel ao procedimento de doacao dos bens descritos nos autos; que
a competéncia para classificacao dos bens nao pertencia aos réus, mas, sim, a Comissao de
Vistoria, Avaliacao e Alienacao de Bens Mdveis e Materiais de Consumo, sendo que a compe-
téncia para autorizar a alienacdo era do Gerente Regional de Administracao, nao possuindo
os réus, sob este prisma, qualquer autonomia. Pontuaram que a classificacdo dos bens pode
ser considerada correta, e que a atuacao de EDSON FELICIANO DA SILVA, em entregar pre-
viamente os bens a Municipalidade, provocou uma situacao sui generis, pois nao havia mais
como ofertar tais bens a outros entes, sem que tal medida implicasse prejuizo ao erario federal
e ao municipal. Apresentou documentos (fls. 126/378).

As fls. 380/383-v foi proferida decisdo que reconheceu a adequacdo da via eleita e re-
cebeu parcialmente a peticao inicial, exclusivamente, em relacao ao réu EDSON FELICIANO
DA SILVA, rejeitando-se a imputagdo em relacao aos requeridos EDSON CARLOS ODA DOS
SANTOS, MARGARETE PEREIRA E GIZELDA BRUNASSI DA SILVA.

Citado, EDSON FELICIANO DA SILVA apresentou contestacao (fls. 392/417), por meio da
qual arguiu preliminar de litisconsorcio passivo necessario com o Municipio de Piracicaba —
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SP e respectivo prefeito municipal a época; a preliminar de mérito consistente na prescricao.
No mérito, aduziu que nao houve a utilizacao de veiculo oficial para fins particulares, assim
como que nao teria doado, ou mesmo solicitado a doacao ou participado da doacao de bens
adjudicados. Defendeu ainda o procedimento de adjudicacao de bens em processo de execucao
fiscal, pugnou pelo reconhecimento da atipicidade da conduta e da auséncia de lesdo, dolo
ou culpa. Requereu, por fim, a improcedéncia dos pedidos expostos na exordial. Apresentou
documentos (fls. 418/443).

As fls. 446/450, 0 MPF requereu a emenda da inicial para incluir no polo passivo MARIA
APARECIDA GOMES, VANEIDE MARIA DE LIMA, MARILUCIA ANDRADE GOMES. Na-
quela oportunidade, narrou o MPF que as requeridas, na condi¢cao de membros da Comissao
de Vistoria, Avaliagdo e Alienacao de Bens Moveis e Materiais de Consumo da GRA/SP, no
exercicio de 2009, teriam forjado uma avaliacdo para simular o procedimento de doacao dos
bens descritos nos autos a Municipalidade de Piracicaba, contribuindo de forma indispensavel
para a alienacgao prejudicial ao Erario. Reiterou o pleito de condenacao dos corréus no dever
de ressarcir o erario federal, de forma solidaria, no montante de R$ 78.093,13 (setenta e oito
mil noventa e trés reais e treze centavos), em valor atualizado.

Foi noticiada a interposicao de recurso de agravo de instrumento pelo MPF (fls. 452/459).

As fls. 460/464, em sede de réplica, o MPF pugnou pelo afastamento das preliminares
arguidas. No mérito, contrapds-se aos argumentos do réu sustentando que as adjudicacoes
feitas pelo réu, por nao encontrarem justificativas faticas e amparo legal, sdo irregulares e
constituem atos de improbidade administrativa, assim como que as provas arroladas confir-
mam o uso particular de veiculo oficial.

As fls. 466/467, foi proferida decisdo que rejeitou a preliminar de litisconsércio passivo
necessario, assim como a preliminar de prescricdo. Foi acolhida a emenda da inicial, tendo
sido determinada a notificacao dos requeridos listados as fls. 446/447, nos termos do artigo
17, §79, da Lei n° 8.429/92.

As fls. 475/477, decisdo proferida pela Exma. Relatora do agravo de instrumento n°
0017543-40.2013.403.0000/SP para o efeito de antecipar a tutela recursal e determinar a
permanéncia de MARGARETE PEREIRA no polo passivo.

As fls. 480/506, sobreveio manifestacdo dos requeridos MARIA APARECIDA GOMES,
VANEIDE MARIA DE LIMA, MARILUCIA ANDRADE GOMES, por intermédio da qual foi
arguida, preliminarmente, a inadmissibilidade da emenda a inicial, por implicar alteracao dos
elementos constitutivos da demanda, provocando, ainda, cerceamento de defesa, ante o advento
de confusdo, incerteza e divida nos autos, quanto a causa de pedir; a inépcia da inicial por
auséncia de descricdo do suposto liame subjetivo entre o réu EDSON FELICIANO DA SILVA
e as requeridas; além da auséncia de individualizacao das condutas supostamente improbas
das notificadas. Arguiu-se, ainda preliminarmente, o litisconsércio passivo necessario, ante
a inviabilidade de prosseguimento do feito pela nao inclusao no polo passivo da demanda do
Gerente Regional de Administracao do Ministério da Fazenda em Sao Paulo, responsavel pela
doacao dos bens. No mérito, afirmaram que ndo atuavam nas lides judiciais; que nao possuem
responsabilidade sobre os atos supostamente improbos do réu EDSON FELICIANO DA SILVA,;
que agiram tendo por parametro os elementos que dispunham no momento especifico, sendo
que a documentacao ja teria percorrido o crivo de seus superiores hierarquicos. Requereram,
por fim, o acolhimento das preliminares, ou, no mérito, a rejeicao da inicial emendada. Apre-
sentaram documentos (fls. 507/520).

As fls. 539, comunicacio eletronica noticiando decisao proferida pelo E. TRF da 32 Re-
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gido para o efeito dar provimento ao agravo de instrumento interposto pelo MPF, tendo sido
determinada a permanéncia no polo passivo do feito dos requeridos EDSON CARLOS ODA
DOS SANTOS, e MARGARETE PEREIRA.

Citado, as fls. 553/569, o réu EDSON CARLOS ODA DOS SANTOS apresentou contesta-
cao, por intermédio da qual aduziu que a mera assinatura do contestante no documento de fls.
51 ndo poderia, por si so, constituir indicio de participacdo em ato de improbidade; que nao
existiu conluio entre o réu EDSON CARLOS ODA DOS SANTOS e o réu EDSON FELICIANO
DA SILVA; que a conduta imputada é atipica; que o procedimento de doacdo seguiu todas as
diretrizes exigiveis; que o contestante teria observado as formalidades legais; que, sob o ponto
de vista hierarquico, nao seria o responsavel pelos procedimentos descritos nos autos; que a
realizacao de prévia vistoria nao seria exigivel na hipotese em cena; que a conduta do contes-
tante nao contribuiu para o resultado; que nao havia qualquer impedimento na classificagao
dos bens como “ociosos”; que o pedido de condenacao do réu é desproporcional em face dos
atos supostamente praticados; que nao ha provas para condenacao do contestante. Requereu,
por fim, a improcedéncia do pedido exposto.

As fls. 571/575, sobreveio manifestacdo do Parquet para requerer a decretacdo da reve-
lia da ré MARGARETE PEREIRA, assim como para pugnar pelo recebimento da inicial, e de
sua emenda, prosseguindo-se a instrucao processual, com observancia do contraditério e da
ampla defesa.

As fls. 577, manifestacio da UNIAO para requerer o ingresso no polo ativo da demanda,
na qualidade de assistente litisconsorcial.

As fls. 578/581, foram trazidos aos autos documentos relativos aos atos de julgamento e
relatorio final do procedimento administrativo n® 00406.003920/2009-63, conforme despacho
de fls. 115 proferido na Acao Civil Publica n® 0009533-81.2011.403.6109.

As fls. 582/589-v foi proferida decisdo que decretou a revelia de MARGARETE PEREIRA,
admitiu o ingresso da UNIAO no polo passivo, afastou as preliminares de inépcia da inicial,
litisconsércio passivo necessario, inadmissibilidade de emenda da inicial, tendo, ainda, rece-
bido a inicial em fase de MARIA APARECIDA GOMES, VANEIDE MARIA DE LIMA, e MARI-
LUCIA ANDRADE GOMES, determinando-se outras providéncias ao prosseguimento do feito.

As fls. 603/605, manifestacdo da ré MARGARETE PEREIRA.

As fls. 636/638, manifestacio das corrés MARIA APARECIDA GOMES, VANEIDE MA-
RIA DE LIMA, e MARILUCIA ANDRADE GOMES arrolando testemunhas, e as fls. 642/682
apresentaram sua contestacdo, por meio da qual arguiram, preliminarmente, a inadmissi-
bilidade da emenda do MPF por alterar os fatos constitutivos da demanda e em razao das
afirmacoes acentuadamente genéricas, inépcia da inicial e de sua emenda por auséncia de
descricao de liame subjetivo entre o corréu EDSON FELICIANO e os demais corréus, a ine-
xisténcia de individualiza¢do das condutas improbas, a inviabilidade de prosseguimento ante
a nao inclusao do Gerente Regional de Administracao, e, no mérito, alegaram a inexisténcia
de avaliacao ficticia, e que nao possuiam qualquer responsabilidade pelos atos supostamente
praticados pelo procurador da Fazenda Nacional, baseando-se nos elementos que dispunham
no momento especifico, ndo se podendo falar em ato improbo na sua conduta. Citaram pre-
cedentes. Quanto ao valor de ressarcimento, sustentaram nao haver prejuizo, pois o interesse
publico fora resguardado com a doacao de bens para atendimento das necessidades do Muni-
cipio de Piracicaba — SP.

As fls. 686/686-v foi proferida decisdo que reconsiderou a decretacdo de revelia da ré
MARGARETE PEREIRA, concedeu os beneficios da gratuidade a MARIA APARECIDA GOMES,
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VANEIDE MARIA DE LIMA, e MARILUCIA ANDRADE GOMES, afastou as preliminares
arguidas e deu outras providéncias para prosseguimento do feito.

As fls. 688/690 sobreveio . decisdo do TRF da 32 Regifo para negar seguimento ao re-
curso interposto contra decisao que recebeu a inicial em face de MARIA APARECIDA GOMES,
VANEIDE MARIA DE LIMA, e MARILUCIA ANDRADE GOMES.

As fls. 693/694, EDSON CARLOS ODA DOS SANTOS apresentou rol de testemunhas.

As fls. 732/733, o Parquet apresentou rol de testemunhas.

As fls. 734 as rés MARIA APARECIDA GOMES, VANEIDE MARIA DE LIMA, e MARI-
LUCIA ANDRADE GOMES vieram aos autos reiterar os termos da contestagao ja apresentada.

As fls. 736 foi proferido despacho ordinatério.

As fls. 745/746, o réu EDSON FELICIANO apresentou rol de testemunhas.

As fls. 748 foi proferido despacho ordinatério.

As fls. 772/794 foi interposto recurso de agravo retido.

Em 09/09/2015 foi realizada audiéncia de instrucao, oportunidade na qual o réu EDSON
FELICIANO DA SILVA prestou seu depoimento pessoal, tendo sido realizada a oitiva das tes-
temunhas Affonso Carlos Longo, e Paulo Roberto de Oliveira (fls. 795/799; Midia — fls. 800).
Naquela oportunidade, foi homologada a desisténcia de oitiva da defesa do réu EDSON FELI-
CIANO em relacao as testemunhas Graciela Mazoni, Alexandre Carnevalli, Eloisa Marques,
Paulino Naoki, Thais Gibelli e Deise Xavier; deferida a oitiva de Carla Regina Rocha e Solange
Aparecida dos Santos Basque; o aditamento de carta precatoria a fim de que fosse prestado
o depoimento pessoal de MARGARETE PEREIRA; expedicao de oficio a PSFN-Piracicaba
requisitando-se cépia dos mapas de controle de utilizacao do veiculo GM Astra debatido nos
autos; e recebido o agravo retido interposto.

As fls. 826/848 a PSFN — Piracicaba trouxe aos autos o mapa de utilizacdo de veiculo
debatido nos autos.

Regularmente deprecada, foram realizadas as oitivas e prestados os depoimentos pessoais
de Carla Regina Rocha (f1.889), Marilucia Andrade Gomes, Maria Apafecida Gomes, Vaneide
Maria de Lima, Gizelda Brunassi da Silva, Sérgio Aparecido dos Santos (fls. 943/950-v), e de
Edson Carlos Oda dos Santos e de Solange Aparecida dos Santos Basque (Midia - fls. 970).

As alegacoes finais do MPF foram apresentadas as fls. 973/990-v. Apresentou docu-
mentos (fls. 991/1001).

MARIA APARECIDA GOMES, VANEIDE MARIA DE LIMA, e MARILUCIA ANDRADE
GOMES apresentaram alegacoes finais as fls. 1006/1040.

EDSON CARLOS ODA DOS SANTOS e MARGARETE PEREIRA, por sua vez, apresen-
taram suas alegacoes finais as fls. 1041/1060.

A defesa de EDSON FELICIANO DOS SANTOS quedou-se inerte (fls. 1061).

O julgamento foi convertido em diligéncia a fim de fosse concedida vista a Unido para
que, querendo, apresentasse suas alegacoes finais (fls. 1065).

Manifestacdo da UNIAO as fls. 1068 apenas para pontuar que reitera as alegacées finais
do MPF.

Na oportunidade, vieram os autos conclusos para sentenca.
E a sintese do necessario.
FUNDAMENTO e DECIDO.
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Presentes as condig¢oes da acdo e os pressupostos processuais, e afastadas as matérias
preliminares arguidas, passo as seguintes consideracoes.

II - FUNDAMEN TACAO
II. I - Das Consideracoes Iniciais.
II. 1. A. Da acdao de improbidade administrativa (Lei n° 8.429/92).

A presente acdo, disciplinada no artigo 17 da Lei 8.429/92, tem seu assento no art. 37,
§ 4° da Constituicao da Reptublica, sendo manifesto seu carater repressivo, ja que se destina,
precipuamente, a aplicar sanc¢oes de natureza pessoal, semelhantes as penais, aos responsaveis
por atos de improbidade administrativa, conforme prevé o art. 12 da referida Lei, sendo seu
objeto principal a aplicacdo de sangées punitivas de cardter pessoal, que, do ponto de vista
substancial, tém absoluta identidade com as decorrentes de ilicitos penais, conforme se pode
ver do art. 5% XLVI da Constituicdo, a saber: a suspensao dos direitos politicos, a perda da
funcao publica, a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, a multa
civil e a proibicdo de contratar com o Poder Piiblico ou receber beneficios ou incentivos fis-
cais ou crediticios.'

Bem se percebe, pois, consoante licdo de Teori Zavascki?, que, embora as sangdes por
improbidade, como decorre do art. 37, § 4° da Constituicao, tenham natureza politico-civil e
nao propriamente penal, ha inimeros pontos de identidade entre as duas espécies, seja quan-
to a sua func¢ao (que é punitiva e com finalidade pedagodgica e intimidatoria, visando a inibir
novas infracoes), seja quanto ao contetiido. Com efeito, nao ha qualquer diferenca entre a perda
da funcdo publica ou a suspensao dos direitos politicos ou a imposi¢cao de multa pecunidria,
quando decorrente de ilicito penal e de ilicito administrativo. Nos dois casos, as consequéncias
praticas em relacdo ao condenado serdo absolutamente idénticas. A rigor, a inica diferenca se
situa em plano puramente juridico, relacionado com efeitos da condenagdo em face de futuras
infracOes: a condenacdo criminal, ao contrario da nao-criminal, produz as consequéncias pro-
prias do antecedente e da perda da primariedade, que podem redundar em futuro agravamento
de penas ou, indiretamente, em aplicacao de pena privativa de liberdade (CP, arts. 59; 61, I;
63; 77, I; 83, I; 110; 155, § 2° e 171, § 1°). Quanto ao mais, entretanto, nao ha diferenca entre
uma e outra. Somente a pena privativa de liberdade é genuinamente criminal, por ser cabivel
unicamente em casos de infracdo penal.

E, neste contexto, revela-se, pois, a aplicabilidade dos principios gerais do direito penal
ao direito sancionatoério, com certos matizes, conforme licao de Eduardo Garcia de Enterria’,
uma vez que ambos sdo manifestacoes do ordenamento punitivo do Estado, a sobrelevar
especialmente, ressalte-se, a incidéncia do principio da proporcionalidade, tido como princi-
pio proprio do Estado de Direito e de garantia penal, no ambito da dosimetria das sangées a
serem aplicadas, exigindo-se, assim, plena correspondéncia entre a infracao e a sancao, com
interdicdo de medidas desnecessarias ou excessivas.

Com efeito, nao por outra razao, a LIA — Lei de Improbidade Administrativa previu o
sancionamento civil, administrativo, sem prejuizo do penal por condutas de agentes piblicos
que merecam reprovacao exacerbada, em vista da violacao de valores de grande relevo ou da
producao de efeitos de grande nocividade, ou, em outros termos, da constatacao de irregulari-
dades diferenciadas, mediante producdo de danos extremamente graves ou em que o elemento
subjetivo violenta chocantemente os padroes exigidos, o que passa a exigir uma punicao ainda

1 STJ, REsp 1.163.643/SP, 12 Se¢ao, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 24.03.2010.
2 Jbid.
3 Curso de direito administrativo. Vol. I1. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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mais severa do que a maxima prevista, ultrapassando a relacdo administrativa existente e
acarretando a eliminacao ou a restricao de poderes juridicos alheios aqueles em cujo ambito
a infracao foi consumada. Sobreleva-se, pois, a sancao a uma dimensao de aversao publica,
levando ao conhecimento de todos a pratica de infragdes odiosas e sua submissdo a san¢oes
dotadas de gravidade extrema*.

Neste aspecto, h4, pois, improbidade por (i) reprovabilidade extraordindria, que se ve-
rifica nos casos em que o sujeito atua dolosamente para violar os deveres inerentes a_funcdo
publica, de modo a gerar resultados ilicitos, eis que o agente, neste caso, esta a atuar de forma
consciente e voluntaria com o intento de violar a ordem administrativa; e improbidade por
(i) danosidade extraordindaria, a revelar a reprovacao resultante da conduta do agente que
produz um dano insuportdvel e inadmissivel no ambito da atividade administrativa, sendo
certo que a probabilidade de dano extraordinério est4 a exigir do agente que atue consoante
dever de diligéncia especial’, considerando-se que o sistema constitucional e legal ndo tolera
ingenuidade no trato da coisa ptublica, ainda que ndo afirme a responsabilidade objetiva do
exercente da funcao publica. A legalidade como condicao para atuacao administrativa — fazer
somente a partir de expressa e prévia autorizacao legal — impede que o agente se escuse na
ingenuidade, no desconhecimento do risco ou no amadorismo, sendo sempre possivel delimitar
a probabilidade de conhecimento ou nao do improbo agir, medida pela experiéncia ordinéaria, e
nao atuara em beneficio do agente a mera alegacao de que ele nao tomou direito conhecimento,
que sera tanto maior quanto mais elevado é o cargo ou a funcao exercida, e tanto maior quanto
mais excepcional for o ato / contrato praticado (pelo valor, natureza, pelas partes envolvidas),
razao pela qual ndo se escusa na inobservancia de deveres objetivos de cuidado®.

Trata-se, neste caso, de levar em consideracao, para fins de verificacao de qualquer ato
de improbidade administrativa, os aspectos relativos ao desvalor da agdo, que significa voltar
os olhos aos aspectos personalissimos do causador do ilicito, e ao desvalor do resultado, a ser
perquirido diante da presenca de um resultado material concreto, necessarios para atestar,
com o maior acerto possivel, a efetiva ocorréncia do ilicito’.

Ora, trata-se da tutela da probidade, ou seja, da canonizacdo da honestidade no exercicio
de funcoes publicas, que decorre do principio da moralidade constante do caput do artigo
37 da Constituicao de 1988, o qual informa, a um s6 tempo, a organizacao da Administracao
Publica direta e indireta e é imposto como dever de conduta aos que exercitam funcoes pua-
blicas de qualquer natureza e integra o rol de direitos fundamentais do cidadao (o direito a
administracao proba):.

Cuida-se, de outro modo, da reacdo juridica a atuagdo desconforme a pautas como éti-
ca, boa-fé, boa administracado, lealdade, honestidade, e que se enraiza no mais puro sentido
republicano de responsabilidade amalgamado ao direito subjetivo piuiblico a uma adminis-
tracdo publica honesta’.

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Contratacao temporaria e a configuracio de ato de improbidade administrativa. In: Improbidade
Administrativa: temas atuais e controvertidos /| Mauro Campbell Marques... [et al] — Rio de Janeiro: Forense, 2017.

5 Ibid.

6 ROSA, Méarcio Fernando Elias; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. A teoria da cegueira deliberada e a aplicacdo aos atos de
improbidade administrativa. In: Improbidade Administrativa: temas atuais e controvertidos / Mauro Campbell Marques...
[et al] — Rio de Janeiro: Forense, 2017.

7 MONTEIRO DE BARROS, Rodrigo Janot; AMORIM JUNIOR, Silvio Roberto de Oliveira. O cabimento da tentativa e a aplica-
¢ao do principio da insignificAncia no &mbito do ato de improbidade administrativa. In: Improbidade Administrativa: temas
atuais e controvertidos / Mauro Campbell Marques... [et al] — Rio de Janeiro: Forense, 2017.

8 ROSA, Mércio Fernando Elias; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. A teoria da cegueira deliberada e a aplicacdo aos atos de
improbidade administrativa. In: idem.

9 Ibid.
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A improbidade nao se identifica, portanto, com a mera irregularidade ou simples ile-
galidade, eis que apenas ocorre em face de grave comportamento ofensivo a ética publica
que seja reveladora da inabilitacdo para o exercicio de funcao publica, de maneira que, em
principio, s6 ha lugar para a caracterizacao da improbidade havendo ma-fé".

II. I. B. Dos atos de improbidade administrativa (artigos 99, 10 e 11 da LIA).

No artigo 9° da legislagcao de regéncia temos a previsao das condutas que geram enri-
quecimento indevido para um agente publico, configurando-se a infracao pela pratica de uma
conduta ilicita que acarreta um resultado econémico em beneficio do agente publico, ou de
alguém por ele indicado. O aspecto material da infracao exige a pratica de conduta ativa ou
omissiva invalida, configurando-se, no entanto, a improbidade, quando a conduta do agente
for a causa eficiente de um ganho patrimonial. O elemento subjetivo, in casu, é representado
pelo dolo, nao sendo a culpa apta a gerar improbidade nos casos em questdo, na medida em
que o substrato material consiste na prdtica de conduta irregular orientada a obtencao de
um enriquecimento indevido".

No artigo 10, a LIA disciplina as hipdteses em que a conduta irregular do agente ad-
ministrativo gera prejuizo ao erario. Tal como no caso do artigo 9°, consuma-se a conduta
improba em vista de uma relacao de causalidade entre um resultado danoso (prejuizo ao
erario) e um efeito imputavel ao agente (infracdo a ordem juridica), de modo que nao existe
improbidade quando a infrag@o a ordem juridica ndo gerar prejuizo ao erario, da mesma forma
em que ndo havera improbidade quando o prejuizo nao resultar, por uma relacao de causali-
dade, da conduta irregular do agente. E o prejuizo ao erario se configura quando ocorrer uma
reducdo patrimonial ndo acompanhada de um beneficio patrimonial. E quanto ao elemento
subjetivo, a improbidade nestes casos se aperfeicoa mediante o dolo, envolvendo nao apenas a
irregularidade, mas também o resultado danoso derivado, sendo a culpa suficiente nos casos
em que a danosidade da conduta for especialmente relevante.

Além disso, ha que se considerar que as condutas descritas no artigo 10 da LIA deman-
dam comprovacdo de dano efetivo ao erario ptblico, ndo sendo possivel caracteriza-lo por
mera presunc¢ao®.

Por fim, em relacdo ao artigo 11, esta prevista a conduta violadora de principios fun-
damentais que norteiam a atividade administrativa, sendo certo que os incisos do referido
dispositivo descrevem condutas que envolvem a violagao a regras'.

Os principios norteadores da atividade administrativa estao previstos na Constituicao,
de forma que a improbidade do caput do artigo 11 consiste essencialmente na violacao a Carta
Magna, enquanto a improbidade dos artigos 9°, 10 e incisos do artigo 11 materializam infra-
coes a disciplina concreta e contemplada em regras constitucionais e infraconstitucionais®,
considerando-se que, como assinalado na jurisprudéncia patria'é, o aperfeicoamento da im-
probidade do artigo 11 da LIA ndo necessita da existéncia de resultado pratico danoso, o que
esté a exigir a verificacao de conduta eivada de reprovabilidade intensa".

10 Ibid.

11 JUSTEN FILHO, Marc¢al. Contratagio temporéaria e a configuracio de ato de improbidade administrativa. In: Improbidade
Administrativa: temas atuais e controvertidos /| Mauro Campbell Marques... [et al] — Rio de Janeiro: Forense, 2017.

12 Ibid.

13 STJ, REsp 1.228.306/PB, 22 Turma, Rel. Min. Castro Meira, j. 09.10.2012.

14 Op.Cit.

15 Op.Cit.

16 STJ, REsp 1.164.881/MG, 22 Turma, Rel. Min. Campbell Marques, j. 14.09.2010.

17 Op.Cit.
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Em relacao ao elemento subjetivo, a improbidade, neste caso, somente se configura
na presenca de dolo dotado de extrema reprovabilidade®, fundado na manifesta vontade de
realizar conduta contraria aos deveres de honestidade e legalidade, e aos principios da mo-
ralidade e da impessoalidade”, ou seja, nao ha cabimento em punir por improbidade de uma
conduta que, embora reprovavel, revele um elemento subjetivo ndo orientado a violagao de
valores fundamentais. A culpa grave e a conduta desastrosa ndo sao suficientes para enquadrar
a conduta no ambito da improbidade?.

Feitas estas consideracoes, passo ao exame do mérito.

II. II — Da adjudicacdo levada a efeito no ambito da execucdo fiscal n°® 91/2005
(146.01.2005.000959-2) — réu EDSON FELICIANO DA SILVA.

II. II. A. Da imputacao.

O MPF imputa, num primeiro momento, ao réu EDSON FELICIANO DA SILVA a prética
de ato de improbidade administrativa decorrente dos fatos a seguir expostos.

Afirmou-se que, no caso dos atos praticados no bojo da execucdao fiscal n°® 91/2005
(146.01.2005.000959-2), objeto dos presentes autos, a empresa executada Perlima Metais
Perfurados Ltda. ofereceu, como pagamento de divida fiscal, 150 (cento e cinquenta) paletes
de ferro e 25 (vinte e cinco) estantes, com valor atribuido de R$ 71.500,00 (setenta e um mil
e quinhentos reais) (fls. 81/83 — Anexo XVIII, Volume I, “C”), por intermédio de peticao as-
sinada pelos patronos da executada em conjunto com EDSON FELICIANO DA SILVA, o que
evidenciaria a existéncia de prévio ajuste.

Pontuou-se que os bens foram aceitos por EDSON FELICIANO DA SILVA, consoante peti-
cao de fls. 82 (Anexo XVIII, Volume I, “C”) em 12/06/2008, e doados a Prefeitura Municipal de
Piracicaba em 18/09/2008 (fls. 104 — Anexo XVIII), asseverando-se que os bens foram aceitos
sem anterior demonstracao de interesse da Geréncia Regional de Administracao do Ministério
da Fazenda na referida adjudicacao, assim como foram, em curto intervalo, classificados como
“ociosos” no bojo do PAJ — Procedimento de Adjudicacao n° 12219.000303/2008-11 (Anexo
XXI), sem prévia realizagdo de avaliagdo do seu efetivo valor.

Alegou ainda o Parquet que, com o intuito de se formalizar a doacao anteriormente
concretizada (18/09/2008), o Municipio de Piracicaba, em 18/03/2009 (fls. 01 — Anexo XXI),
teria solicitado exatamente os bens adjudicados no bojo da execucao supracitada, e que depois
de adjudicados os bens, EDSON FELICIANO DA SILVA teria solicitado providéncias a Geréncia
Regional de Administracdo do Ministério da Fazenda no Estado de Sao Paulo (fls. 108, Anexo
XVIII, volume I, “C”), no sentido de que os referidos bens fossem incorporados ao patrimonio
da Unido e, na sequéncia, fosse emitido termo de doacao em favor da Prefeitura Municipal do
Estado de Sao Paulo para uso pela respectiva Secretaria de Satde.

Concluiu-se que, diante do contexto supramencionado, o objetivo do requerido EDSON
FELICIANO DA SILVA seria, desde o inicio, o de adjudicar os bens em questao para promover
a respectiva doacdo a Municipalidade, o que redundou em prejuizo a UniGo na ordem de R$
71.500,00 (setenta e um mil e quinhentos reais)*, violando, dessa forma, principios constitu-
cionais da Administracao Publica e exorbitando das atribuicoes de um procurador da Fazenda
Nacional em prejuizo ao erario.

18 Op. Cit.

19 STJ, REsp 765.212/AC, 22 Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 02.03.2010.

20 JUSTEN FILHO, Marg¢al. Contratagio temporéaria e a configuracao de ato de improbidade administrativa. In: Improbidade
Administrativa: temas atuais e controvertidos /| Mauro Campbell Marques... [et al] — Rio de Janeiro: Forense, 2017.

21 Valor retificado, consoante manifestacao do Parquet as fls. 975-v.
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A imputac¢ao fundou-se, como exposto as fls. 975-v, nos seguintes aspectos:

(...) @) na auséncia de avaliacdo idonea dos bens adjudicados, fator a ensejar prejuizo ao era-
rio, na medida em que viabilizou abatimento da divida ativa em valor superior ao do proveito
econOmico obtido com a adjudicac¢ao; b) no desvio de finalidade do ato de adjudicacdo, movido,
desde o inicio, pela vontade de doar os bens ao municipio de Piracicaba; ¢) na incompeténcia
do réu EDSON FELICIANO DA SILVA em realizar as adjudicacgées e destinacoes da forma
como procedido, em fraude a necessidade de licitagcdo e ofensa a legalidade estrita (...) (g. n.).

O MPF pleiteou, assim, o reconhecimento da pratica dos atos de improbidade adminis-
trativa previstos no artigo 10, incisos III e X, no que tange, respectivamente, a pretensa doa-
cao de bens sem observancia das formalidades legais e regulamentacoes aplicaveis a espécie,
e a atuacdo negligente na conservacao do patrimonio puablico, a par do disposto no artigo 11,
inciso I, todos da LIA, ante a adjudicagdo visando fim diverso daquele previsto na regra de
competéncia.

II. II. B. Da defesa.

Em sede de contestacdo, o réu EDSON FELICIANO DA SILVA sustentou, em sintese,
que a adjudicacao constitui ato juridico perfeito e acabado sob a égide de controle judicial;
que a adjudicacao constitui forma preferencial de satisfacao do crédito prevista em lei; que
o réu solicitou a doacao e nao doou os bens adjudicados; que o requerido nao teve qualquer
participac¢do no procedimento de doacao dos bens e nada decidiu a respeito; que o Prefeito Mu-
nicipal de Piracicaba solicitou a GRA a doagado dos bens; que a proposta de doacao foi firmada
no ambito da GRA e decidida pelo Gerente Regional; que a doacao dos bens para utilizagao
nos servicos de saiide do Municipio nao caracteriza ato de improbidade administrativa; que a
saade é direito de todos e dever do Estado.

Colocou, ainda, que a doacao dos bens atendeu interesse publico do servico de satide
municipal; que nunca houve desvio de finalidade ou abuso de poder; que a Unido nao so-
freu qualquer prejuizo material ou moral, pois doou bens para o servigo publico de satde,
que também ¢ de sua responsabilidade; que o réu agiu de boa-fé, com lisura, honestidade e
probidade no exercicio da fun¢do puablica; que estava totalmente ausente o dolo de beneficiar
quem quer que seja; que nao estao configurados dolo ou culpa; que nao havia qualquer tipo de
regulamentacao no procedimento de adjudicacao; que, em razao de todo o exposto, o pedido
condenatério deve ser rejeitado.

II. II. C. Da prova oral colhida.
Sobre o ponto, eis o sumdrio da prova oral colhida.

O réu EDSON FELICIANO DA SILVA, em sede de depoimento pessoal (fls. 795/800),
declarou, em sintese, o que se segue.

Acerca do inicio das adjudicagoes, declarou que a PFN possuia estrutura em méas con-
dicoes; que sempre foram negados pedidos de aquisicao equipamentos ou mobiliarios; que
soube pelo Procurador Geral da Fazenda Nacional, depois Advogado-Geral da Unido, que nao
havia verbas sequer para o pagamento de aluguéis de eventuais futuras unidades do o6rgao e
que os Procuradores deveriam se socorrer da adjudicacao para a aquisicao de bens; que, com
o surgimento de algumas oportunidades de adjudicacdo, comegou a entrar em contato com
outras unidades, assim como a realizar adjudicacdo de bens para equipar as unidades da PFN.

Posteriormente, pontuou o réu, que outros drgaos passaram também a solicitar equipa-
mentos, talvez por ficarem sabendo das adjudicacgoes feitas para equipar as unidades da PFN,
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como por exemplo, a Justica Federal em Piracicaba, a Delegacia da Policia Federal em Piraci-
caba, o Ministério Publico Federal em Piracicaba, além da Prefeitura Municipal de Piracicaba;
que, entdo, nestas situacoes, ele pedia ao Sr. Affonso, Chefe de Servico Administrativo, que
entrasse em contato com os 6rgdos para saber de sua real necessidade, assim como com as
empresas, para verificar se alguma delas possuia os referidos bens e se tinham interesse em
oferecé-los em adjudicacao; que nao oferecia equipamentos aos 6rgaos; que somente recebia
os pedidos por oficio, as vezes apos conversa pessoal com o representante do 6rgao; que o réu
também, nas execucoes fiscais, verificava se havia a possibilidade de algum devedor ter os
bens dos quais os 6rgaos necessitavam; que tinha contato com os advogados dos processos
para verificar a possibilidade de serem oferecidos pela empresa os bens de que os 6rgaos ne-
cessitavam, mas que o contato era basicamente esse; que, a partir da identificacao da empresa
que possivelmente poderia fornecer o bem, prosseguia com a conversa com os advogados; que
com as empresas nao tinha contato.

Manifestou, ainda, que nao teve contato proximo com empresas, ou reuniao nas empresas
ou na PFN; que, sobre a definicao de quantidade e de qualidade, afirmou que nao participava
das escolhas, pois, quando da requisicao de materiais pelos 6rgaos, ja era apontada a descri-
cao das caracteristicas; que o pessoal do Administrativo entrava em contato com os 6rgaos
requerentes para saber a quantidade; que, sobre a qualidade, afirmou que sempre primou por
ela, para que os bens pudessem ser usados pelos 6rgaos com certa durabilidade; que até o
surgimento de tais problemas de adjudicacdo, nao havia regulamentacao para o instituto, que
foi feita posteriormente pela AGU; que era requerido o apoio da GRA (que cuida da parte de
contratos, de licitagoes, etc.) como costume, ao menos no Estado de Sao Paulo, por ter funcio-
narios mais técnicos (como por exemplo, engenheiros), ndo por ter a GRA esta atribuicdo ou
obrigacao, mas somente pela falta de estrutura da PFN; que na GRA tinha muito contato com
o Sr. Edson Oda; que os funcionarios da GRA sao profissionais sérios; que, com relacao ao
parametro utilizado para saber até onde ia o interesse publico na adjudicacao, disse o depoente
que o parametro era a necessidade da aquisicao do bem por algum 6érgao.

Mencionou, inclusive, que sempre procurou ajudar, principalmente os 6rgaos federais,
pois sabe da auséncia de verbas; que nunca quis beneficiar alguma empresa ou fraudar a Unido;
que se eventualmente cometeu algum erro, nao foi proposital e que nao teve consciéncia da
ocorréncia da atual situagao.

Salientou que, hoje, transcorrido longo prazo ap6s as adjudicacoes, ainda entende que sua
conduta foi benéfica por ter atendido utilidade ptiblica; que nao se arrepende das atitudes que
tomou com a intencao de ajudar; que ninguém obteve, por meio das adjudicacoes, vantagem
pessoal, pecuniaria ou politica.

Colocou que, da sua parte, nao houve conluio para fraudar a Unido e que acredita que
da parte da GRA também nao houve; que desde que houve o apontamento de problemas, de-
clinou do seu sigilo fiscal, bancério e telefonico, incluindo o de sua esposa; que na época dos
fatos estava com problemas financeiros que levaram cinco anos para serem sanados, o que
demonstra que nao obteve vantagem financeira.

Sobre o caso dos autos, declarou que a adjudicacdo e a destinagdo dos bens a Prefeitura
Municipal de Piracicaba nao foi de ma-fé, tampouco cré que houve ofensa a lei, e que foi por
oficio a solicitacao dos paletes para que a Secretaria de Saude do Municipio de Piracicaba/
SP pudesse armazenar medicamentos e/ou equipamentos.

Com relagdo a empresa Perlima, viu a possibilidade de adjudicar bens, e que, sobre as
esferas da Administracao a serem atendidas, disse que, além da esfera da Unido, somente deve
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ter atendido este caso da Prefeitura de Piracicaba.

Quanto aos paletes adjudicados, acerca de sua incorporacao ao patriménio da Unido com
a destinacao para a Prefeitura de Piracicaba, afirmou que a realizacao da doacao nao cabe
ao Procurador da Fazenda, tendo sido encaminhado o expediente para a GRA; que, sobre ter
informado a GRA que o pedido da doacao foi feito antes da adjudicacdo dos paletes, afirmou
que sim; que, sobre ter realizado adjudicacdo de bens que nao eram de interesse primario da
Unido, afirmou somente que os bens eram de interesse da Prefeitura Municipal de Piracicaba;
que nao imaginou 6bice ou contrariedade a algum regulamento.

Disse, ainda, que nao negociou com a empresa Perlima (de Cordeiropolis) quanto a avalia-
¢ao dos bens de modo mais favoravel para a Unido; que nao sabe como foi feito o percurso dos
bens de Cordeirdpolis a Piracicaba; que se baseou, quanto aos valores dos bens, na avaliacao
feita pela empresa sob Execucdo Fiscal, submetendo a apreciacao do Setor Administrativo; que
essa apreciacao pela GRA era feita como um obséquio; que nao vislumbrou em momento algum
que sua conduta poderia trazer algum prejuizo ao erario; que nao sabe por que um expediente
interno da Prefeitura sobre a doacdo data de set/2008, sendo que o requerimento de doacao
data somente de 18/03/2009; que realmente os bens adjudicados, conforme alegado na defesa
dos corréus, ja seguiam para a GRA com sua indicagao para doagao.

Ainda quanto aos paletes, indagado pelo MPF com relacdo a avaliacdo dos bens, o de-
poente disse que na conversa prévia com os advogados das executadas (para questionar se
era possivel o oferecimento de bens), também era conversado sobre as avaliacdes; que com
relacdo a avaliacdo que antecedeu a adjudicacdo dos paletes se lembra de ter conversado com
a GRA sobre os valores.

Afirmou, também, que, quando da conversa com o advogado da Perlima, recordou-se o
depoente que questionou se havia os paletes e as estantes de ferro e que a resposta foi positiva;
que achava que eles ja possuiam os bens; que, para adiantar, poderia o advogado da Perlima
levar a peticao para o depoente-réu dar um “de acordo” e juntar aos autos.

O depoente nao se recordou, neste caso especifico, se houve acerto sobre os valores na
conversa preliminar, tendo declarado, em acréscimo, que para a avaliacao de bens moveis, em
geral pedia auxilio informal da GRA; que a GRA prestava esse tipo de auxilio para o estado
inteiro, ndo somente para Piracicaba; que o pessoal da GRA devia se basear nas peti¢coes para
estimar as avaliagoes dos bens; que neste caso dos paletes a consulta a GRA também foi formal.

Também sobre a avaliacdo, declarou que nao sabe se a GRA avaliava alguns bens fisi-
camente, além do documento; que provavelmente os paletes e as estantes de ferro nao foram
fisicamente levadas a GRA para avaliagdo; que ndo se lembra especificamente com quem da
GRA conversou no caso da Prefeitura de Piracicaba; que a conversa com a GRA com relagao
aos paletes deve ter sido iniciada pelo proprio depoente; que ninguém da GRA questionou
sobre a doacao ser para 6rgao municipal; que por essa razao o réu também nao percebeu ser
algo “imoral, ilegal, impossivel’.

Sobre a qualidade, declarou que, apesar de os paletes nao terem ido fisicamente para
a GRA, pela descricao era possivel ser feita uma avaliacdo da qualidade; que nao sabia se foi
enviada uma amostra, foto, etc. 4 GRA;

Sobre o procedimento adotado, ainda indagado pelo MPF, declarou que nao sabe explicar
o motivo pelo qual o oficio da Prefeitura solicitando os materiais veio depois da doagao efetiva
dos materiais; que acha que foi o Secretario Municipal de Satide de Piracicaba quem pediu os
paletes e as estantes; que nao se lembra do nome dele; que nao conversou pessoalmente com
o Secretario.



TRIBUMAL REGIONAL FITERAL DA TERCEIRA REGRIAD

RE ' ISM Revista do TRF3 - Ano XXVIII - n. 135 - Out./Dez. 2017

Indagado pela UNIAO, por intermédio da AGU, sobre os beneficios que as devedoras
eventualmente teriam em oferecer bens para adjudicacao ao invés de realizar o pagamento,
manifestou o réu que a vantagem era a oferta de bens aos 6rgaos que a Unido jamais poderia
fornecer; que nao sabe sobre eventuais vantagens das empresas.

Pontuou que ha estudos sobre a nao efetividade das execucdes fiscais (prescri¢do do
crédito, bens nao a contento, desaparecimento das empresas); que ele observava a vantagem
para o 6rgao (ponto de vista da Fazenda) e nao para a executada; que é melhor adjudicar bens
do que nada receber; que nao via prejuizo, ja que uma das formas de liquidacao do crédito
tributario é a adjudicacao; que, sobre eventuais consultas a 6rgaos superiores da Fazenda, o réu
disse que, pela falta de regulamentacao, assim como por orientacoes passadas pelo Procurador
Geral da Fazenda Nacional em reunides das quais participou o réu, nao havia a necessidade
de se consultar ou obter aprovacao de instancias superiores antes de se realizar a adjudicacao;
que nao chegou a pensar na possibilidade de a GRA nao concordar com a doacdo dos paletes
a Prefeitura de Piracicaba; que ndo pensou que talvez a Unido tivesse que ficar com os paletes
como pagamento de um crédito tributario.

Em sede de acareacdo, com relacao as adjudicacoes dos paletes, destaca-se que EDSON
FELICIANO declarou, em relacao ao ocorrido apods o pedido da Prefeitura, quanto ao processo
de escolha da executada, que sabia a empresa que fabricava esse tipo de produto; que nao se
recorda se de pronto o advogado concordou com o oferecimento dos bens; que entrava em
contato com as empresas para verificar se poderiam e queriam oferecer bens; que nao havia
devedor previamente vinculado, mas havia a consulta as empresas para verificar se poderiam
oferecer os bens solicitados pelos 6rgaos.

Indagado pelo MPF acerca de eventual consulta a GRA previamente a adjudicacao, o
réu declarou que a adjudicacao é competéncia do Procurador. A GRA nao poderia discordar.

Por fim, declarou o réu que o interesse puablico era comprovado pelos oficios dos 6rgaos
requerendo bens, e que nao havia juizo de interesse ou ndo da Unido.

A testemunha Paulo Roberto de Oliveira, ouvida em Juizo (fls. 795/800), declarou, em
sintese, 0 que se segue.

Sobre os procedimentos de adjudicagao, disse que vinham as cartas de adjudicacao e
que estas cartas poderiam estar relacionadas a mais de um processo; que eram separados
os processos administrativos das execugoes; que fazia uma planilha com o valor da carta de
adjudicacao, com os montantes dos débitos dos processos administrativos correspondentes e
levava ao conhecimento do PFN Edson FELICIANO; que o PFN Edson FELICIANO, por sua
vez, dava um “ok” determinando a imputacao.

Afirmou que ndo havia conversas preliminares antes da chegada da carta de adjudi-
cacao; que quando chegava ao conhecimento da testemunha, a decisao judicial ja havia sido
tomada; que nunca participou de reuniées com empresas executadas; que nao sabe como eram
escolhidos os bens a serem adjudicados; que os bens ja chegavam para a testemunha com o
valor definido; que nunca viu negociacao em torno do valor dos bens; que realizava somente
o encontro de contas entre os valores oferecidos judicialmente e os débitos das executadas;
que ele acha que o Setor de Patrimonio foi consultado acerca da qualidade de alguns bens
quanto a ergonomia, mas que nao sabe detalhes; que, em nenhum momento, o PFN Edson
FELICIANO pediu a testemunha que intermediasse contato com Sao Paulo para verificacao
da qualidade e do valor de mercado dos bens adjudicados; que a Geréncia em Sao Paulo nao
passou qualquer medida ou cautela a ser adotada nos procedimentos de adjudicacao; que ao
mandar os primeiros procedimentos administrativos de adjudicacao, e nao havendo qualquer
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problema, pensou estar correto o procedimento; que nao sabe de quem veio a ideia de se ini-
ciarem as adjudicacoes.

Afirmou que ja viu pessoas e advogados da Dedini, da Perlima e da obra na sede da
PSFN, mas que nao sabe se estavam tratando do assunto adjudicacao; que nunca participou
de reunides com empresas; que os pedidos dos 6rgaos requisitando as doagoes ficavam nos
processos de adjudicacao; que ao término dos procedimentos administrativos, geralmente o
PFN Edson FELICIANO ja colocava um oficio, antes de ir para a GRA, em que era informado
se os bens ficariam na Seccional ou se iriam ser destinados a algum outro 6rgao; que nao tem
conhecimento se alguns bens eram ofertados pelo PFN Edson FELICIANO a outros 0rgaos.

Sobre a diferenca de datas entre o recebimento dos bens em doacao pelo Municipio
de Piracicaba e o oficio que solicitou a doacao dos paletes, disse que, pelo que soube, apds o
recebimento efetivo dos bens, a Prefeitura precisou publicar um Decreto para a formalizacao
do recebimento dos paletes; que acha que foi um procedimento necessario para a Prefeitura;
que nao foi feito em conjunto com a Procuradoria;

Declarou a testemunha que somente fazia os procedimentos administrativos para enca-
minhar a GRA; que ndo viu fisicamente os paletes, e que s6 os viu pela carta de adjudicacao;
que nao sabe se alguém os avaliou fisicamente; que nos procedimentos que a testemunha
instruia nao havia avaliacao de mercado, pois eram iniciados com a carta de adjudicagao com
o valor ja definido; que nao tem conhecimento de que em algum momento funcionarios da
GRA fizeram avaliacoes dos paletes a serem doados a Piracicaba.

Sobre os demais réus, nao se recorda de ter feito contato, além do PFN Edson FELICIA-
NO, durante o procedimento da adjudicacdo em questdo; que o seu contato mais corriqueiro
com a Geréncia se dava com a Sra. Giselda, por ser ela a Chefe da Equipe de Materiais/Supri-
mentos. Além do PFN Edson FELICIANO, mencionou que podem eventualmente ter ligado
para a testemunha para tirar alguma diavida sobre os bens adjudicados que permaneceram
na Procuradoria (Ex.: medidas e quantidade de material); que nao teve contato fisico com os
bens adjudicados que ndo permaneceram na Procuradoria; que somente soube dos bens por
meio dos documentos; que nao sabe quando os outros 6rgaos passaram a requerer doacao de
bens adjudicados; que nao recebia ligacoes de outros 6rgaos com tais pedidos; que estima que
30% dos bens adjudicados nao ficaram na Procuradoria; que, quanto aos bens destinados para
estados e municipios, s6 se recorda deste caso de Piracicaba.

Indagado pelo MPF, afirmou que nao tinha contato com as empresas para verificar se
possuiam os bens dos quais os 6rgaos necessitavam; que o Sr. Afonso nao tinha contato com
os processos de adjudicacdo em si, mas que tinha conhecimento das cartas de adjudicacao;
que nao se lembra, especificamente, quanto ao caso dos paletes, de o Sr. Afonso ter passado
alguma orientacao.

Salientou que a primeira adjudicacao foi noticiada pelo PFN Edson FELICIANO, mas
que eles (do Setor Administrativo) nao sabiam como proceder; que nao foi passado qualquer
parametro pela Geréncia em Sao Paulo, pois estava sendo iniciado o processo de adjudicacao
nas Procuradorias; que, entdo, formalizaram o primeiro processo com a carta, a copia das
execucoes, o fornecimento da empresa, o recebimento pela Procuradoria, a informacao de
quais bens ficariam com a Seccional de Piracicaba, e as certidoes das dividas abatidas; que
o primeiro processo foi da empresa Painco; que a servidora da GRA Sra. Giselda falou que
nao era de praxe fazer procedimento de adjudicacdo, mas que Piracicaba poderia montar um
processo que seria submetido ao gerente.

Afirmou, ainda, que, somente sobre os paletes, o PFN Edson FELICIANO teria dito que
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tal material era muito especifico e que iria para a Secretaria de Satide da Prefeitura; que nao
sabe como foi realizado o pedido pela Prefeitura.

Afirmou a testemunha, ainda, acreditar que era comum que os bens adjudicados fossem
fisicamente encaminhados a outros 6rgaos da Procuradoria antes de a GRA ser intimada a se
manifestar sobre a transferéncia, mas que nao tinha conhecimento, além do procedimento da
carta de adjudicacdo; e que nunca teve um retorno negativo sobre a destinacdo dos bens, assim
como que nunca teria havido um questionamento dos valores dos bens adjudicados pela GRA;
que a testemunha entendia que, quando da emissao da carta de adjudicacao pelo Juizo, todas
as questoes legais quanto ao bem adjudicado e seu valor ja tinham sido resolvidas. Disse, por
fim, que nao tem conhecimento sobre a existéncia de alguma instru¢do que normatizasse as
adjudicacGes a época dos fatos, mas que acha que agora ja existe uma regra.

O corréu EDSON CARLOS ODA DOS SANTOS, em sede de depoimento pessoal (fls.
969/970), declarou, em sintese, o que se segue.

Inicialmente, o réu confirmou que teve participacao no procedimento de doacao de
bens ao Municipio de Piracicaba; que o procedimento teve os tramites normais, verificando
se havia interesse do Ministério da Fazenda ou de outros 6rgaos; que, entretanto, pensa que
o Procurador Edson FELICIANO “colocou a carroca na frente dos bois”, ou seja, que entre-
gou os bens antes do término dos procedimentos; que nao conversou com o Procurador; que
entrou em contato com os membros da Comissao, os quais verificaram se havia interesse de
outros 6rgaos; que nao se recorda se viu no processo que os bens ja haviam sido entregues ao
municipio; que nao se recorda se foi alguém que passou essa informacao a ele, pois ha muitos
processos similares, além de outros de licitacbes e contratos; que a avaliacdo quantitativa
monetaria nao é feita pelo réu, pois ja recebe a Carta de Adjudicacao com o descritivo e com
o valor do bem j4 atribuido; que a avaliacao que faz se trata da possibilidade de doar o bem,
de classifica-lo no sistema (ocioso, irrecuperavel, etc.); que nao tem noticia se teria sido feita
uma avaliacdo do bem dentro da Procuradoria da Fazenda; que nao tem informacao sobre a
relacdo do PFN Edson FELICIANO com empresa Perlima Metais; que o procedimento é nor-
malmente rapido; que o processo deve ter umas quatro folhas, quando se trata de um s6 tipo
de bem; que se fosse um processo com mais bens, poderia demorar uns trés ou quatro dias;
que nao tem conhecimento de outros casos de doagao (sobre o PFN Edson FELICIANO), mas
que hé outros assuntos envolvendo o Procurador.

Indagado pelo MPF, o réu relatou que nao ha um setor responsavel pela avaliacdo mo-
netaria dos bens a serem doados por estar subentendido que eles ja foram avaliados; que des-
conhece que o Sr. Donizete tenha algum contato com os demais réus; que processos similares
costumam passar pelo Sr. Donizete, que é a autoridade maxima; que nao conversou com o
Sr. Donizete especificamente sobre este caso, pois apesar de ser “estranho” era relativamente
simples; que se houvesse interesse de outro 6rgao iria acarretar complicagdes para o processo,
pois os bens ja haviam sido recebidos pela Secretaria de Saiide do Municipio de Piracicaba,
inclusive por Decreto.

Indagado pela UNIAO sobre os procedimentos, o réu disse que geralmente vem uma
Carta de Adjudicacao, que sao feitas as incorporagoes dos bens via sistema, que se atribui
numeros de patriménio aos bens e os encaminha para a Seccional (que tem a posse dos bens)
para que coloque as etiquetas; que eventualmente a Seccional pode pedir que a GRA promova a
retirada dos bens, as vezes com o auxilio do oficial de justica, e que, neste caso, a GRA leva os
bens, incorpora-os ao patrimoénio e atribui a eles um nimero; que o processo de incorporac¢ao
e o de doacdo sao distintos; que é feita uma classificacdo do bem no sistema por uma Comis-
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sao que verifica a possibilidade de doacao ou o interesse de algum 6rgao; que, se no sistema
nenhum 6rgao manifestar interesse (na “bolsa”), pode ser feita a doacao.

Colocou que no cadastro do bem nao ha fotos, apenas o descritivo; que o descritivo feito
pela Justica é bem detalhado; que ele pensa que os 6rgaos nao precisam visualizar o bem;
que a equipe de engenharia da GRA é composta por apenas dois engenheiros e que eles nao
agregariam muito a descri¢do ja detalhada do Judiciario; que também considerou neste caso
que os bens foram recebidos por servidores do municipio de Piracicaba e por Decreto; que se
tivesse sido pedido ajuda pela Seccional, é certo que nao seria negada; que nao é comum que
a doacao seja anterior aos tramites; que o Procurador Edson FELICIANO “colocou a carro-
ca na frente dos bois”; que acha que no descritivo ja estava escrito que os bens haviam sido
entregues; que um Decreto determina a regularidade do processo administrativo; que o réu
pensou que buscar os bens seria antiecondémico; que embora o Procurador Edson FELICIANO
tenha adiantado o procedimento, nao vé outra solucao melhor do que a que foi feita; que nao
vé irregularidade no processo, a nao ser a entrega antecipada, que poderia ter causado grandes
problemas para ir buscar os bens na Prefeitura de Piracicaba.

Disse, ainda, que nao sabe se houve treinamento, mas que eles sdo um 6rgao consultado
sobre procedimentos; que as corrés ficaram em davida neste procedimento especifico pelo
bem ter sido entregue antes dos tramites; que nao se lembra exatamente o que elas falaram,
mas que devem ter questionado a Procuradoria; que Giselda Brunassi é a Chefe de Equipe de
Materiais; que acredita que as trés corrés supracitadas devem ter consultado a Sra. Giselda
sobre o caso por ela ser mais experiente no assunto.

Questionado, respondeu também que o processo de incorporacao antecede o processo de
doacao; que a Divisao de Recursos Logisticos faz o processo de incorporacao, época em que
o valor do bem ¢ fixado; que quando a doacao é feita, o valor do bem j4 esta no sistema; que
a Comissdo é quem elabora o termo de doacao assinado pelo réu depoente (Edson Oda); que
o termo ja sugere que seja feita a doacao ao Municipio de Piracicaba.

Sobre a nomeacao da Comissao, declarou que é feita pelo Superintendente de Administra-
¢do, o Sr. Donizete; que somente o Sr. Donizete teria a capacidade de obstar este procedimento;
que o réu entendeu que o procedimento estava adequado, dando o seu “de acordo”; que o bem
incorporado é inserido numa “bolsa” para que outros 6rgaos pudessem manifestar interesse
no bem; que ndo ha como emitir um termo de doagdo sem fazer o tramite da “bolsa”; que o
bem foi entregue antes dos tramites; que o bem poderia ter que ser devolvido pela Prefeitura,
dependendo do 6rgao que solicitasse o bem; que o bem nao teria serventia para a Fazenda,
que ha tempo utiliza arquivos deslizantes.

A corré MARGARETE PEREIRA, em sede de depoimento pessoal (fls. 969/970), decla-
rou, em sintese, 0 que se segue.

A ré, incialmente, confirmou sua assinatura na proposta de doacao trazida aos autos; disse
que quando de sua assinatura ja estava ciente de que os bens do termo de proposta de doagao
ja haviam sido entregues a Prefeitura de Piracicaba; que nao conversou com a Comissao ou
com o Sr. Edson para saber por que o procedimento nao havia sido feito em momento anterior;
que nao conversou com Vaneide ou com Edson sobre o ato ter como objetivo dar protecao ao
que o procurador da Fazenda EDSON FELICIANO ja tinha feito; que nenhum outro réu pediu
a ela que assinasse o documento com tal objetivo.

Indagada pelo MPF, disse que trabalha no Setor de Suprimentos, que por sua vez se en-
contra dentro da Area de Logistica; que a fun¢do regimental dela é administrar bens oriundos
de licitacao; que quando entrou no setor, o procedimento ja era feito assim; que sabia que os
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bens ja haviam sido doados ha mais de oito meses; que a proposta era regularizar o que ja
tinha sido feito; que nao haveria onde armazenar o bem no caso de ir busca-lo; que nao havia
interesse de outros 6rgaos no bem, que foi colocado na “bolsa”; que nao sabe dizer por que nao
estd mencionado no documento que estava sendo feita uma regularizacao.

Indagada pela UNIAO, a ré afirmou que trabalha no setor ha cerca de oito anos; que o
caso dos autos foi a primeira e Gnica vez que a doacao foi anterior, que foi um caso excepcional.

Pelo Juizo questionada a ré, disse ela que nao cuidava dos bens adjudicados, mas que
achava que os bens iam para Sao Paulo quando da adjudicacdo; que nem sempre se buscavam
os bens, por nao haver onde guarda-los.

A corré MARIA APARECIDA GOMES, em sede de depoimento pessoal (fls.944/945),
declarou, em sintese, o que se segue.

Afirmou a corré, que, no caso dos autos, verificou que o procurador EDSON FELICIANO
ja havia determinado a doagao dos bens para a Secretaria de Satide do Municipio de Piracicaba;
que, diante disso, os bens foram incorporados ao patriménio da Unido e depois formalizado
o termo de doagdo; que tudo se deu pelo Sisterma Siades; que nao é capacitada para avaliar os
bens; que a classificacdo dos bens foi feita apds sua chefe entrar em contato com o Sr. Paulo
da Seccional; que a classificacao foi dada por exclusao, pois o material ja estava na Secretaria
de Saude do Municipio de Piracicaba; que foi a primeira vez que a classificacao foi feita apos
o bem ter sido doado; que no caso considerou-se que para mandar um caminhao até Piraci-
caba, com pessoal haveria pagamento de diarias para buscar este material, que, inclusive ja
estava sendo utilizado pela municipalidade, a qual ficaria desprovida destes; que os materiais,
caso trazidos para o deposito, ficariam deteriorando “por ficarem no tempo”; que VANEIDE e
MARILUCIA apenas assinaram formalmente a documentacao; que esclarece que o processo
ja chegou com a ordem de doacao; que nunca participou de curso para ofertado pela Admi-
nistracao para realizac@o de seus trabalhos, razdo pela qual desenvolve suas atividades sem
qualquer orientacao.

A corré VANEIDE MARIA DE LIMA, em sede de depoimento pessoal (fls. 946/946-V),
declarou, em sintese, o que se segue.

Afirmou a ré que participou da classificacao dos bens descritos nos autos; que a clas-
sificacao foi realizada apds conversa com o Sr. Paulo da Seccional; que quem falou com o Sr.
Paulo foi a chefe Sr. @ Gizelda; que nao era comum fazer a classificacao de bens que ja haviam
sido doados; que o processo de adjudicacao ja é instruido com valor de avaliacao; que nunca
fez treinamento.

A testemunha Gizelda Brunassi, ouvida em Juizo (fls. 947/949), declarou, em sintese,
0 que se segue.

Esclareceu, inicialmente, que atua na GRA, no setor de patrimonio, e que o que acontece
na Seccional ndo é de seu conhecimento; que os processos chegam prontos ap6s a adjudicacao;
que recebe somente para incorporagao dos bens; que o sistema s6 exige que tenha em maos a
carta de adjudicacdao, com a descricao e valor do bem; que o trabalho da Procuradoria é téc-
nico e da GRA é administrativo; que ha organizacao quanto aos bens relativos a adjudicacao;
que a GRA nesses casos faz a incorporacao e ha determinacao para recolhimento; que no caso
dos autos foi discutida a questao de o procurador EDSON FELICIANO DA SILVA ter doado
os bens diretamente para a Prefeitura Municipal de Piracicaba sem prévio envio a GRA; que
a comissao entendeu que o melhor seria a regularizacao da doacao, pois a municipalidade ja
estava utilizando ha alguns meses.
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Sobre a classificacao, declarou que a mais adequada seria ocioso; que nao houve avalia-
cao dos bens, sendo normal a utilizacao do auto de adjudicacdo; que o Sistema SIADS aceita
o valor posto pela Justica; que a GRA nao tem competéncia para avaliacdo do bem; que nao
tem condicOes de afirmar se seria possivel o pagamento de diarias para avaliacao in loco; que
ndo é possivel fazer ressalva na avaliacdo do bem por impossibilidade do sistema; que em
funcao da documentacao ter sido recebida da Justica Federal e da Procuradoria, a presuncao
é de que se trata de documentos corretos; que nunca fez cursos inerentes a sua atividade; que
a pessoa encarregada de deferir a doacao é o Gerente Administrativo; que no caso em questao
nao foi verificado se outra unidade da PFN necessitava dos paletes ou das estantes e que a
solucao dada foi para regularizar a situacao; que nao tem conhecimento de quem decide pela
PFN pela adjudicacdo ou nao de bens.

A testemunha Sérgio Aparecido dos Santos, ouvida em Juizo (fls. 950/950-v), declarou,
em sintese, 0 que se segue.

Afirmou a testemunha que o depésito de materiais da GRA nao tem condicoes de ar-
mazenar o montante de bens descritos nos autos; que o dep6sito tem uma tnica estante de
paletes para armazenamento de mercadorias pequenas; que o mobiliario fica no chao; que nao
tem conhecimento da GRA realizar diligéncias fora da sede; que o depdsito estava obrigado,
inclusive, a receber outros bens da UNIAO.

II. II. D. Do caso dos autos.

No presente caso, extrai-se da prova documental, que acompanhou a exordial, que, no
ambito da acdo de Execucdo Fiscal n° 146.01.2005.00959-2, que tramitou perante o MM.
Juizo da Vara Distrital de Cordeirépolis/SP para cobranca de crédito fiscal total no importe
de R$ 1.521.867,72 (um milhao quinhentos e vinte e um mil oitocentos e sessenta e sete reais
e setenta e dois centavos), a empresa executada Perlima Metais Perfurados Ltda. manifestou-
se por peticao datada de 09/06/2008 (fls. 81 - Inquérito Civil n° 1.34.008.100006/2009-19,
Anexo XVIII, Volume I, “C”) para requerer ao MM. Juizo da execucgdo a lavratura de Termo de
Comparecimento e penhora de bens oferecidos e aceitos em garantia da CDA 80604104736-
23 em cobro no referido feito executivo, quais sejam, 150 (cento e cinquenta) paletes no valor
total de R$ 54.000,00 (cinquenta e quatro mil reais) e 25 (vinte e cinco) estantes construi-
das em aco no valor total de R$ 17.500,00 (dezessete mil e quinhentos reais), totalizando R$
71.500,00 (setenta e um mil e quinhentos reais), assim como para afirmar que os bens entdo
oferecidos seriam objeto de adjudicacdo. E, ao final da referida peticdo, ja estava consignado
0 “De Acordo” do procurador da Fazenda Nacional EDSON FELICIANO DOS SANTOS, como
mencionado pela executada no preambulo de sua manifestacado.

A peticdo supracitada se fez acompanhar do documento de fls. 83 do feito apenso, o qual
consigna a cotacdo dos bens a serem adjudicados, elaborada pela propria executada.

Na sequéncia, as fls. 85 do apenso em referéncia, manifestou-se a Fazenda Nacional em
peticao datada de 05/06/2008, por intermédio do procurador da Fazenda Nacional EDSON
FELICIANO DOS SANTOS para o efeito de requerer ao Juizo, em especial, a extingao da CDA
80204060378-15 por adjudicacdo. Naquela oportunidade apresentou extrato do Sistema da
PGFN noticiando para o crédito em referéncia a situacao “extinta por adjudicacdo com ajui-
zamento a ser cancelado” em relacao a CDA 80 2 04 060378-15, afeta a cobranca de crédito
fiscal referente ao IRPJ (fls. 86).

E em despacho exarado em 19/06/2008 foi determinada a expedicao de auto de adjudica-
¢do, o que foi cumprido consoante se depreende de fls. 01 e seguintes do apenso em referéncia.

Consta ainda do apenso em referéncia, que foi editado o Decreto n° 12.857, de 18 de
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setembro de 2008 pelo Prefeito Municipal de Piracicaba/SP para fins de recebimento em
adjudicacdo, sem 6nus ou encargos, da empresa Perlima Metais Perfurados Ltda. dos bens
adjudicados no executivo fiscal anteriormente mencionado, os quais seriam, entao, destinados
ao uso do Almoxarifado da Secretaria Municipal de Satide de Piracicaba/SP (fls. 104). E, ap0s,
foi lavrado termo de avaliagdo e destinacao dos bens adjudicados no ambito do ente municipal,
conforme homologacao pelo Prefeito Municipal em 08/10/2008 (fls. 105/107).

Apos, verifica-se que apenas em 17/02/2009 foi expedido e encaminhado expediente
subscrito pelo do procurador da Fazenda Nacional EDSON FELICIANO DOS SANTOS des-
tinado a GRA em Sao Paulo para efeito de incorporacao dos bens adjudicados ao patrimonio
da Uniao, e consignando-se, ainda, que deveria ser emitido Termo de Doacdo a Prefeitura do
Municipio de Piracicaba / Secretaria de Satide, com anuéncia da PSFN/Piracicaba.

Saliente-se que apenas em 18/03/2009 a Prefeitura Municipal de Piracicaba encami-
nhou oficio solicitando-se a doacao, justamente, dos bens entao adjudicados (fls. 01 — Apenso
— Inquérito Civil n°® 1.34.008.100006/2009-19 - Anexo XXI).

E os Termos de Doacao, depois de classificados os bens adjudicados como “ociosos”,
foram expedidos e assinados em 26/03/2009 (fls. 114/118).

Pois bem.

Infere-se da prova documental constante dos autos, assim como da sequéncia e dinamica
dos fatos nela reproduzida, que, tal como assinalado pelo Parquet, o objetivo do réu EDSON
FELICIANO DA SILVA era, desde o inicio, o de adjudicar os bens em questdo para promover
a respectiva doacao a Municipalidade.

E tal fato redundou em extincdo de crédito fiscal devido a Unido na ordem de R$
71.500,00 (setenta e um mil e quinhentos reais), eis que, apenas no inicio do exercicio de 2009,
a GRA/SP - responsavel pela administracao de patriménio no ambito do MF/SP - Ministério
da Fazenda em Sao Paulo - teve ciéncia da adjudicacao, e, mesmo assim, ja com pedido de
destinacao ao ente municipal, que, por sua vez, ainda em 10/2008, ja havia recebido e incor-
porado os bens adjudicados aos servigos municipais.

Além disso, ha que se considerar a apresentacdo de peticao conjunta entre o réu, na
condicao de procurador da Fazenda Nacional, e a empresa executada, reforcando as evidéncias
de que o procedimento de adjudicacao estabelecido nos autos redundou de prévio ajuste, de
um lado, entre o réu EDSON FELICIANO DA SILVA, na condicao de procurador da Fazenda
Nacional, e a empresa executada, e de outro, entre o réu, na mesma condicao, e a Prefeitura
Municipal de Piracicaba, a mingua de qualquer diligéncia no sentido de verificacdao do inte-
resse da Unido no ato em questao.

E a prova oral colhida reforca as presentes conclusoes.

Inicialmente, tal como exposto alhures, reitera-se que o proprio réu EDSON FELICIANO
DA SILVA, em sintese, declarou que, com relacido ao parametro utilizado para saber até onde
ia o interesse publico na adjudicacao, era considerada a necessidade da aquisicao do bem por
algum o6rgao, e que o interesse publico era comprovado pelos oficios dos 6rgaos requerendo
bens. E, quanto a escolha da empresa executada para fornecimento dos paletes, que sabia a
empresa que fabricava esse tipo de produto adjudicado e que entrava em contato com as
empresas para verificar se poderiam e queriam oferecer os bens solicitados pelos érgaos.

Declarou, ainda, que ndo chegou a pensar na possibilidade de a GRA nao concordar
com a doacdo dos paletes a Prefeitura de Piracicaba, sendo que declarou que ao procurador
competia verificar o interesse publico, e que nao pensou que talvez a Unidao tivesse que ficar
com os paletes como pagamento de um crédito tributario.
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Ora, tais elementos de prova bem demonstram que a logica subjacente ao ato de adju-
dicacado era o atendimento das necessidades previamente indicadas por algum 6rgao publico,
para que, entao, fossem contatadas as executadas interessadas no fornecimento de bens - sem
que se avaliasse o interesse mais amplo da Unido - para que, depois disso, fosse formalizada
a incorporacao e destinacio dos bens.

E a testemunha Paulo Roberto de Oliveira, na condicao de servidor da Seccional da
PFN em Piracicaba, corroborou as conclusoes acima expostas, eis que declarou, em sintese,
que os pedidos dos 6rgaos requisitando as doagoes ficavam nos processos de adjudicacao, e
que, ao término dos procedimentos administrativos, geralmente o PFN Edson FELICIANO ja
colocava um oficio, antes de remessa para a GRA, em que era informado se os bens ficariam
na Seccional ou se iriam ser destinados a algum outro 6rgao.

Ainda sobre os paletes, declarou a testemunha que o PFN Edson FELICIANO teria dito
que tal material era muito especifico e que iria para a Secretaria de Satide da Prefeitura Mu-
nicipal, o que evidencia o direcionamento prévio da adjudicacdo empreendida.

Além disso, temos que o corréu EDSON CARLOS ODA DOS SANTOS, em sede de depoi-
mento pessoal, declarou, em sintese, que, no caso em questao, o procurador Edson FELICIANO
“colocou a carroca na frente dos bois”, ou seja, que entregou os bens antes do término dos pro-
cedimentos e que, embora o procurador Edson FELICIANO tenha adiantado o procedimento,
ndo via outra solugao melhor do que a que foi feita, e que nao vé irregularidade no processo,
a nao ser a entrega antecipada, considerando-se que poderia ter causado grandes problemas
para ir buscar os bens na Prefeitura de Piracicaba. Declarou, inclusive, que o bem nao teria
serventia para a Fazenda, que ha tempo utiliza arquivos deslizantes.

E tal depoimento mais uma vez permite concluir pela auséncia de diligéncia no intuito
de se verificar o interesse da Unido na adjudicacdo em cena, mas que havia, de fato, prévio
ajuste para a destinagao dos bens.

E também as corrés MARGARETE PEREIRA, e MARIA APARECIDA GOMES, em sede
de depoimento pessoal, declararam que os bens adjudicados antes mesmo da doacao ja esta-
vam em uso na Secretaria Municipal de Satide de Piracicaba, assim como que ndo haveria
espaco para sua guarda na GRA.

A testemunha Gizelda Brunassi, da mesma forma, confirmou que os bens ja estavam
em utilizacao pela municipalidade e a testemunha Sérgio Aparecido dos Santos declarou que
o deposito de materiais da GRA nao teria condicoes de armazenar o montante de bens des-
critos nos autos.

Neste contexto, diante do conjunto probatério amealhado, assiste parcial razao ao MPF.

Ab initio, importa mencionar que o instituto da adjudicacdo, previsto no artigo 24 da
LEF, como modo de satisfacao do crédito exequendo preferencial em relacao a alienagdo em
hasta publica, consubstancia uma potestade gerada pelo principio da legalidade.

Em outros termos, o principio da legalidade da Administracdo outorga faculdades de
atuacdo, autorizando a Administracao para sua acao e conferindo poderes juridicos para tan-
to, sendo certo que, por mais que expressem com naturalidade situacoes de poder publico, as
potestades administrativas nao sao, nem logicamente podem ser ilimitadas, incondicionadas
e absolutas, mas estritamente definidas em sua extensdo e no seu conteudo para salvaguar-
da da coeréncia do sistema legal, o qual deve atender a uma ordem racional e ndo a um
casuismo cego®.

22 Curso de direito administrativo. Vol. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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O instituto em questao recebe, pois, o influxo dos principios da taxatividade ou men-
surabilidade de toda e qualquer competéncia publica, o que se desenvolve como um principio
essencial do Estado de Direito contemporaneo, eis que deflui de sua condicao de Estado que
reconhece direitos alheios e ndo apenas os proprios, e da sua natureza de complexo organi-
zacional com uma necessaria distribuicdo de funcoes e competéncias entre 6rgaos diversos.
Nao ha desta forma, poderes administrativos ilimitados ou globais; todos sdo e ndo poderiam
deixar de sé-lo, especificos e concretos, estabelecidos, com uma esfera de exercicio licita (agere
licere), atras de cujos limites a potestade desparece, pura e simplesmente?.

Ha, neste contexto, poderes implicitos, assim como, ressalte-se, deveres implicitos a
delimitar o exercicio de cada potestade.

Cumpre ainda mencionar que toda atividade administrativa deve ser direcionada a
consecucao de um fim, sempre determinado, expressa ou tacitamente (e, portanto, elemento
necessariamente vinculado), pela norma que atribui a potestade para atuar, sendo certo que
os poderes administrativos nao sao abstratos, passiveis de utilizacao para qualquer finalidade;
sdo poderes funcionais outorgados pelo Ordenamento tendo em vista um fim especifico, de
forma que afastar-se deste seca a fonte de sua legitimidade.

Neste aspecto, mais um ponto deve ser trazido a lume, posto que as potestades-funcao,
isto €, aquelas que devem ser exercidas no interesse alheio ao préoprio e exclusivo do titular
fazem sobrelevar a qualificacdo das potestades administrativas como poderes fiduciarios, eis
que deve ser verificado se no exercicio de sua liberdade decisoria a Administragdo observou
ou nao os limites com os quais o Direito delimita essa liberdade e se, por tltimo, a decisao
adotada pode ser entendida, consequentemente, como uma decisdo racionalmente justificada
ou, de forma contraria, como o simples fruto da vontade daquele que a adotou*.

Entende-se, neste contexto, que o desvio de poder se refere ao exercicio de potestades
administrativas para fins diversos dos estabelecidos pelo Ordenamento juridico.

E € certo que para que ocorra tal desvio ndo é necessario que o fim perseguido seja um
fim privado, um interesse particular do agente ou autoridade administrativa, mas, sim, é
suficiente que tal fim, ainda que piiblico, seja diferente do previsto e estabelecido pela norma
que atribui potestade®.

Neste sentido, a legitimidade do recurso ao instituto da adjudicacdo esta a demandar,
no minimo, qualquer que seja a regulamentacao adicional existente ou ndo a época dos fatos,
(i) pela existéncia de interesse do titular do crédito na aquisi¢cdo dos bens penhorados como
forma de satisfacao do crédito exequendo; e (i) pela conformidade da avaliacdo dos bens,
sendo certo que o carater preferencial do ato de adjudicacdo refere-se a concorréncia em
hasta puiblica e ndo ao modo de satisfacdo do crédito em si.

Tais elementos, no entanto, ndo foram observados pelo réu no caso em questao a luz do
conjunto probatorio trazido aos autos, o que estd a caracterizar ato de improbidade admi-
nistrativa, que, a par de causar dano ao erario, redunda da violagdo dos principios consti-
tucionais que regem a Administracdao Publica e dos deveres de imparcialidade, legalidade e
lealdade as instituicoes, in casu, a Procuradoria da Fazenda Nacional em menor ambito, e,
num contexto mais amplo, a préopria Unido.

Explico-me.

23 Ibid.
24 Ibid.
25 Curso de direito administrativo. Vol. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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Ora, do exercicio do cargo de procurador da Fazenda Nacional espera-se, no minimo,
o exercicio competente, eficiente, probo, legitimo, leal, honesto, ou seja, virtuoso, dos atos
tendentes a exigéncia e cobranca do crédito publico titularizado pela Unido, judicial ou extra-
judicialmente, conforme o caso, zelando por seus interesses, a fim de que tais créditos, assim
que satisfeitos, sejam regularmente colocados a disposicao da Unido para destinacdo a cargo
dos demais 6rgaos competentes, conforme preceitos de direito constitucional, financeiro, ad-
ministrativo e politicas publicas existentes em decorréncia da natureza de complexo organi-
zacional, com uma necessaria distribuicdo de fungoes e competéncias entre 6rgaos diversos.

Da mesma forma, reitere-se, do exercicio legitimo da potestade materializada no instituto
da adjudicacdo intenta-se, também no minimo, como dito, a satisfacao do crédito publico me-
diante racional e fundamentada avaliacao de custo-beneficio em prol dos interesses primarios
do ente titular do crédito.

E tais deveres e limita¢cdes ndo podem, de forma alguma, serem considerados alheios ao
prévio conhecimento do réu, na condicdo que ostentava de procurador da Fazenda Nacional.

Afinal, o grau de exigéncia e conhecimento em relacdo ao agente é tanto maior quanto
mais elevado é o cargo ou a funcao exercida, e tanto maior quanto mais excepcional for o ato
praticado, razao pela qual ndo se escusa na inobservancia dos deveres objetivos de cuidado®.

Neste contexto, o réu EDSON FELICIANO, atuando, de forma consciente e deliberada,
com recurso aos poderes administrativos fiduciarios outorgados pela legalidade da Adminis-
tracao ao seu cargo, no contexto da representacgao judicial dos interesses da Fazenda Nacional,
ao lograr direcionar e adjudicar bens, sabidamente especificos, em prol do atendimento de
necessidades de ente diverso e alheias ao interesse da UNIAO, incorreu em flagrante desvio de
finalidade do ato de adjudicacdo a caracterizar, a um s6 tempo, ofensa profunda aos principios
da legalidade, da impessoalidade e da isonomia, e aos deveres funcionais de imparcialidade,
legalidade e, sobretudo, lealdade as instituicoes, desvirtuando, por completo, os deveres basila-
res de seu cargo de advogado publico, especialmente, quanto ao zelo que deveria dispensar aos
interesses primarios da Fazenda Nacional e a cobranca do crédito publico devido em seu favor.

De forma indene de davidas, houve dolo, pois, consoante comprovado nos autos, o réu
atuou ciente de que estava, por 6bvio, no exercicio do cargo de procurador da Fazenda Nacio-
nal, assim como sabedor de seus deveres funcionais, ante, sobretudo, a hierarquia e posicao
do cargo no contexto organizatério da Administracao Publica, e diante da excepcionalidade de
que se reveste o instituto da adjudicagdo em sede de satisfacao do crédito publico em cobro,
eis que o proprio réu declarou que nao havia regulamentacao suficiente do instituto a época.

Ora, é correto afirmar, neste sentido, que atuou consciente da amplitude do poder
inerente as suas atribui¢des funcionais, o que esté a corresponder, de outro lado e por 6bvio,
correlato grau de responsabilidade e vinculacao as finalidades ptblicas subjacentes. O préprio
réu declarou, no bojo da acareacdo, que ao procurador competia aferir o interesse publico,
sendo que a GRA nao poderia, segundo o proprio réu, tolher sua atuacao como procurador da
Fazenda Nacional.

Ademais, logrou atuar, como visto, no intuito evidente e inequivoco de atender interesses
completamente estranhos aos que deveria representar no caso, direcionando conscientemente,
em decorréncia de um casuismo proéprio, o exercicio de potestade outorgada fiduciariamente
pela legalidade de forma contraria a finalidade puablica subjacente, ao esquema organizatorio

26 ROSA, Mércio Fernando Elias; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. A teoria da cegueira deliberada e a aplicacéo aos atos de
improbidade administrativa. In: Improbidade Administrativa: temas atuais e controvertidos / Mauro Campbell Marques...
[et al] — Rio de Janeiro: Forense, 2017.
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do regime juridico da reparticao de funcoes e competéncias da Administracao, e em prejuizo
da regular e legitima satisfacao do crédito publico titularizado pela Fazenda Nacional.

De forma mais especifica, o principio e o dever de legalidade foram ofendidos na medida
em que, desvirtuando-se do escopo que deveria nortear sua atuacao, o réu EDSON FELICIANO,
ndo apenas exorbitou de suas competéncias, como usurpou competéncias de ordenador de
despesas, e outras ainda mais amplas e afetas, no regime juridico administrativo, a destinacgao
e ao uso do crédito e do patriménio publico.

E nao se pode olvidar que, in casu, estava em cobro crédito relativo ao IRPJ, importante
fonte de receita derivada e nao vinculada.

Na mesma medida, o principio da impessoalidade e o dever de imparcialidade foram
violados no ponto em que a atuacao do réu visou favorecer determinada pessoa, in casu, o
Municipio de Piracicaba, quando, na realidade, o interesse a ser resguardado era o da legitima
cobranca do crédito pablico devido a Unido. E lesou-se o principio da isonomia neste mesmo
ponto, considerando-se que um ato desviado de sua finalidade publica pelo réu, por sponte sua,
satisfez necessidade de aquisicao de bens pela Administracao Publica Municipal, favorecendo-
se, inclusive, a pessoa juridica da empresa executada - fornecedora dos bens adjudicados - em
prejuizo evidente do principio da isonomia que anima o regime juridico-constitucional das
contratacoes publicas.

E o dever de lealdade, por sua vez, afeto ao respeito aos principios que norteiam a hon-
ra, a probidade e a fidelidade aos deveres e compromissos assumidos pelo réu no exercicio
da funcdo ptblica, acabou por ser ofendido no ponto em que uma potestade — in casu o ato
de adjudicacao -, materializada com elevado grau de discricionariedade, e fiduciariamente
deferida ao cargo de procurador da Fazenda Nacional, foi — infiel e integralmente — utilizada
em detrimento dos interesses da esfera em favor da qual a legalidade outorgou o poder, e em
favor de pessoa juridica, ainda que de direito publico, ndo integrante da relacao juridica admi-
nistrativa e processual envolvidas na espécie, o que, tratando-se de ato praticado no exercicio
do cargo de advogado ptiblico, importa consubstanciacao de conduta comissiva de reprovabi-
lidade gravissima e intensa, habil, pois, a ensejar em seus préprios e inerentes termos o seu
reconhecimento como ato de improbidade administrativa, consoante disciplina constitucional
e infraconstitucional aplicavel.

Neste ponto, urge destacar que ndo se trata de reconhecimento de ato de improbidade
administrativa derivado de corrupc¢dao ou de enriquecimento ilicito.

Disso ndo se trata a imputagao exposta na exordial.

Como cedico, a legislacdo de regéncia ndo limita a improbidade administrativa a tais
aspectos, sendo que, de fato, como exposto alhures, cuida-se, de outro modo, da reacdo ju-
ridica a atuagao desconforme a pautas como ética, boa administracado, lealdade, que seja
reveladora da inabilita¢ao para o exercicio de fun¢ao publica.

Nao tem o intérprete e aplicador da lei, autorizacao para reduzir apenas para os atos
de corrupcdo ou enriquecimento sem causa, sem lastro habil para tanto, o evidente alcance
hermenéutico do mandado constitucional e a regulamentacao infraconstitucional de repressao
aos atos de improbidade administrativa.

Ademais, cumpre assinalar que a homologacao judicial da adjudicagdo ndo torna o ato
intangivel ou imune a posterior apreciacao de validade, sendo cabivel no ordenamento pro-
cessual, inclusive, o recurso a acdo anulatéria da adjudicacado.

Outrossim, a propria atuacao dos agentes publicos envolvidos no ato nao se afigura
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inatingivel ou infensa a apreciacao, sendo certo que a legislacao processual civil, assim como
a Lei Organica da Magistratura asseguram a responsabilidade civil pelo procedimento doloso
ou fraudulento inclusive do magistrado, e, da mesma forma, dos demais atores processuais no
exercicio das fung¢des puablicas.

Assim, na esteira da imputacdo exposta na peca exordial, os atos de improbidade ora
reconhecidos em desfavor do réu acarretaram violagdo dos principios constitucionais e dos
deveres funcionais que regem a organizacao da Administracao Publica (artigo 11, caput e inciso
I, da LIA), assim como importaram lesao ao erario (artigo 10, caput, da LIA), no importe do
valor da adjudicacao descrita nos autos, qual seja, R$ 71.500,00 (setenta e um mil e quinhentos
reais), em valor atualizado para 06/2008 (fl. 100 — Inquérito Civil n° 1.34.008.100006/2009-
19, Anexo XVIII, Volume I, “C”).

Importa destacar, quanto a lesdo percebida pelo erario, que esta decorreu, per si, da
adjudicacdo levada a efeito em relacio a bens sabidamente desnecessarios a Administracao
titular do crédito em cobro, considerando-se o correspondente abatimento experimentado junto
a Divida Ativa. E é em razao disso que incidiu o réu, especificamente, no artigo 10, caput, da
LIA e ndo nos incisos indicados pelo MPF, a saber, III e X.

Ora, com relacao aos incisos indicados pelo Parquet como fundamento legal da imputa-
¢ao, ha que se considerar que a les@o ao erario foi provocada pelo réu antes mesmo da doacao,
quando trouxe para incorporac¢do ao patrimonio da Unido, e posterior doagdo previamente
ordenada, bens, sabida e efetivamente, desnecessarios as suas atividades, tal como assinalado
na prova oral colhida.

Contudo, a procedéncia do pedido, no ponto, é parcial.

Além do quanto ja assinalado, com relacao a pretensa conduta negligente na conservacgao
do patriménio publico, h4 que se considerar que a falta de diligéncias adotadas para verificacao
de conformidade do valor de avaliacao unilateral dos bens adjudicados, de fato, era um dever
funcional inerente ao cargo de procurador da Fazenda Nacional e ao recurso ao instituto da
adjudicacdo, ndo tendo, entretanto, logrado o Parquet comprovar, especificamente, que a
avaliacdo desenvolvida e acolhida pelo réu sem maiores reflexdes ou diligéncias pertinentes
estava incorreta neste caso.

Desse modo, considerando-se que a lesao ao erario ndo pode se dar de forma presumida
para caracterizacao de ato de improbidade previsto no artigo 10, incisos III e X da LIA, ndo
assiste sustentacao e razao juridica a acusacao quando invoca a ocorréncia de danos gerados
pela negligéncia na avaliagdo dos bens.

Prevalece, assim, no ponto, apenas a imputagao referente aos comprovados danos ge-
rados ao erario em virtude de adjudicacdo de bens - desnecessarios & UNIAO — dolosamente
desviada de sua finalidade subjacente e da correlata regra de competéncia afeta aos deveres
do advogado piiblico.

Destarte, com juizo de certeza, responde o réu como incurso no artigo 10, caput, e artigo
11, caput e inciso I, da LIA — Lei n° 8.429/92.

II. IIT — Da doacgdo dos bens adjudicados no ambito da execucao fiscal n°® 91/2005
(146.01.2005.000959-2) — réus EDSON CARLOS ODA DOS SANTOS, MARGARETE PEREI-
RA, MARIA APARECIDA GOMES, VANEIDE MARIA DE LIMA, e MARILUCIA ANDRADE
GOMES.

II. II1. A. Da imputacao.

Com relacao aos requeridos EDSON CARLOS ODA DOS SANTOS, e MARGARETE PE-
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REIRA, afirmou o MPF que os atos de improbidade ocorreram porque, na qualidade de chefes
de diversos setores da Geréncia Regional de Administracao (6rgao do Ministério da Fazenda
responsavel por administrar o patrimoénio da Unido), teriam classificado e enquadrado os
bens doados a Municipalidade como “ociosos”, em descompasso com a realidade, para fins de
viabilizar formalmente a doacao anteriormente mencionada, violando principios que regem a
Administracao Publica.

Aduziu-se que a participacao dos requeridos - EDSON CARLOS ODA DOS SANTOS, e
MARGARETE PEREIRA - viabilizou o intento do requerido EDSON FELICIANO DA SILVA,
na medida em que teriam providenciado a incorporacao dos bens em questao ao patrimoénio
da Unido sob a “falsa” classificagao de bens “ociosos” (fls. 111 e 115/118 — Anexo XVIII), o que
importou desvio de recursos da Unido.

Imputou-se, enfim, aos corréus EDSON CARLOS ODA DOS SANTOS, e MARGARETE
PEREIRA o art. 10, caput e inciso X e art. 11, caput e inciso I, todos da Lei n° 8.429/92.

As fls. 446/450, o MPF requereu a emenda da inicial para incluir no polo passivo MARIA
APARECIDA GOMES, VANEIDE MARIA DE LIMA, MARILUCIA ANDRADE GOMES. Na-
quela oportunidade, narrou o MPF que as requeridas, na condicao de membros da Comissao
de Vistoria, Avaliacdo e Alienacdo de Bens Moéveis e Materiais de Consumo da GRA/SP, no
exercicio de 2009, teriam forjado uma avaliacao para simular o procedimento de doagao dos
bens descritos nos autos a Municipalidade de Piracicaba, contribuindo de forma indispensavel
para a alienacdo prejudicial ao Erario. Reiterou o pleito de condenacao dos corréus no dever
de ressarcir o erario federal, de forma solidaria, no montante de R$ 78.093,13 (setenta e oito
mil noventa e trés reais e treze centavos), em valor atualizado.

II. III. B. Da defesa.
As defesas, por sua vez, instadas a se manifestarem, alegaram, em sintese, o que se segue.

As fls. 111/123, manifestacdo dos requeridos EDSON CARLOS ODA DOS SANTOS, e
MARGARETE PEREIRA, por meio da qual se invocou a auséncia de ma-fé. Destacou-se que os
réus seguiram os termos da disciplina aplicivel ao procedimento de doagao dos bens descritos
nos autos; que a competéncia para classificacdo dos bens nao pertencia aos réus, mas, sim, a
Comissdo de Vistoria, Avaliagdo e Alienacdo de Bens Moéveis e Materiais de Consumo, sendo
que a competéncia para autorizar a alienacao era do Gerente Regional de Administracao, nao
possuindo os réus, sob este prisma, qualquer autonomia. Pontuaram que a classificacao dos
bens pode ser considerada correta, e que a atuacdo de EDSON FELICIANO DA SILVA, em
entregar previamente os bens a Municipalidade, provocou uma situacao sui generis, pois nao
havia mais como ofertar tais bens a outros entes, sem que tal medida implicasse prejuizo ao
erario federal e ao municipal. Apresentou documentos (fls. 126/378).

As fls. 480/506, sobreveio manifestacdo dos requeridos MARIA APARECIDA GOMES,
VANEIDE MARIA DE LIMA, MARILUCIA ANDRADE GOMES, por intermédio da qual, no
mérito, afirmaram que nao atuavam nas lides judiciais; que nao possuem responsabilidade
sobre os atos supostamente improbos do réu EDSON FELICIANO DA SILVA; que agiram tendo
por parametro os elementos que dispunham no momento especifico, sendo que a documen-
tacdo ja teria percorrido o crivo de seus superiores hierarquicos. Apresentaram documentos
(fls. 507/520).

Citado, as fls. 553/569, o réu EDSON CARLOS ODA DOS SANTOS apresentou contesta-
¢ao, por intermédio da qual aduziu que a mera assinatura do contestante no documento de fls.
51 nao poderia, por si sO, constituir indicio de participacao em ato de improbidade; que nao
existiu conluio entre o réu EDSON CARLOS ODA DOS SANTOS e o réu EDSON FELICIANO
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DA SILVA; que a conduta imputada é atipica; que o procedimento de doacdo seguiu todas as
diretrizes exigiveis; que o contestante teria observado as formalidades legais; que, sob o ponto
de vista hierarquico, nao seria o responsavel pelos procedimentos descritos nos autos; que a
realizacao de prévia vistoria nao seria exigivel na hipotese em cena; que a conduta do contes-
tante ndo contribuiu para o resultado; que nao havia qualquer impedimento na classificacao
dos bens como “ociosos”; que o pedido de condenacao do réu é desproporcional em face dos
atos supostamente praticados; que nao ha provas para condenacao do contestante. Requereu,
por fim, a improcedéncia do pedido exposto.

As corrés MARIA APARECIDA GOMES, VANEIDE MARIA DE LIMA, e MARILUCIA
ANDRADE GOMES as fls. 642/682 apresentaram sua contestacdo, por meio da qual, no mérito,
alegaram a inexisténcia de avaliacao ficticia, e que ndo possuiam qualquer responsabilidade
pelos atos supostamente praticados pelo procurador da Fazenda Nacional, baseando-se nos
elementos que dispunham no momento especifico, nao se podendo falar em ato improbo na
sua conduta. Citou precedentes. Quanto ao valor de ressarcimento, sustentaram nao haver
prejuizo, pois o interesse publico fora resguardado com a doacao de bens para atendimento
das necessidades do Municipio de Piracicaba — SP.

Em sede de alegacées finais, as defesas reiteraram os pontos debatidos, devendo-se
apontar que a defesa das corrés MARIA APARECIDA GOMES, VANEIDE MARIA DE LIMA,
e MARILUCIA ANDRADE GOMES apontou para a necessidade de observancia do principio
da congruéncia entre a acusacao, in casu, representada em relacao as pela peticao de emenda
a exordial, e a sentenca a ser proferida, no que lhe assiste razao, na medida em que, com a
devida vénia, o Parquet, em sede de alegacoes finais apontou a pratica de condutas preten-
samente negligentes em face dessas corrés, quando, na realidade, a emenda a exordial de fls.
446/450 imputou tdo somente a pratica de eventual conduta dolosa.

II. I11. C. Do principio da congruéncia.

E a incidéncia do principio da congruéncia esté a estabelecer que o acusado se defende
realmente apenas do conjunto de fatos que, da profusao de circunstancias eventualmente con-
tidas nos autos, o autor resolveu delimitar na peca inaugural e atribuir-lhe a autoria®.

Atua, pois, referido principio como concretizador de direitos fundamentais, na pers-
pectiva de que “existindo possibilidade de advir para alguém decisdo desfavoravel, que
afete negativamente sua esfera juridica, o contraditério é direito que se impoe, sob pena de
solapado da parte seu direito do processo justo: desde o processo penal até o processo que
visa o julgamento de contas por prefeito municipal ou aquele que visa a imposicdo de sang¢ao
disciplinar a parlamentar, todo processo deve ser realizado em contraditorio, sob pena de
nulidade, nao ha processo sem contraditorio™.

Decorre do principio do Estado de Direito como da propria dignidade da pessoa humana
a vedacao de tratamento do individuo como mero objeto do processo estatal®.

Além disso, cumpre anotar que a acdo de improbidade, ainda que ostente natureza pu-
blica, nao se converte em demanda de natureza objetiva, as que, por ndo envolverem interesses

27 GUEDES, Néviton. O principio da congruéncia na acao civil ptablica de improbidade administrativa. In: Improbidade Admi-
nistrativa: temas atuais e controvertidos / Mauro Campbell Marques... [et al] — Rio de Janeiro: Forense, 2017.

28 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel, citado por GUEDES, Néviton. O principio da
congruéncia na agao civil pablica de improbidade administrativa. In: Improbidade Administrativa: temas atuais e contro-
vertidos / Mauro Campbell Marques... [et al] — Rio de Janeiro: Forense, 2017.

29 BLECKMANN, Albert, citado por GUEDES, Néviton. O principio da congruéncia na acgao civil ptablica de improbidade ad-
ministrativa. In: Improbidade Administrativa: temas atuais e controvertidos / Mauro Campbell Marques... [et al] — Rio de
Janeiro: Forense, 2017.
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subjetivos, permitiriam ao 6rgao jurisdicional, a similitude do que ocorre com a jurisdicao
constitucional abstrata, desconsiderar a causa de pedir deduzida pelo autor®.

Trata-se, enfim, neste contexto, de resguardar, como ja exposto na presente oportunidade,
a aplicabilidade dos principios gerais do direito penal ao direito sancionatorio.

II. II1. D. Do caso concreto.
A inicial foi recebida em face dos corréus em r. decisao proferida nos seguintes termos:

Pois bem. Em sede de cognicdo sumdria, tal como ja salientado na presente decisao, afigura-
se possivel a inequivoca extracdo da peca exordial, antes mesmo da emenda proposta, de
elementos habeis a infirmar a regularidade do procedimento administrativo de alienacdo dos
bens descritos nos autos, sobretudo, na medida em que inequivocamente instaurado depois
de ja ter sido consumada — meses antes - a doacao para a Municipalidade.

Com efeito, extrai-se dos documentos trazidos aos autos, em especial do inteiro teor do proce-
dimento administrativo n° 11761.000383/2009-77 (Apenso — Anexo XXI — Inquérito Civil n®
1.34.008.100006/2009-19), que as ora requeridas - MARIA APARECIDA GOMES, VANEIDE
MARIA DE LIMA, e MARILUCIA ANDRADE GOMES - foram designadas pela Portaria n°
573, de 18 de dezembro de 2008, da Geréncia Regional de Administracdo do Ministério da
Fazenda no Estado de Sao Paulo, para constituirem a Comissao de Vistoria, Avaliacdo e Alie-
nacao de bens Moéveis e Materiais de Consumo da GRA/SP, para o exercicio de 2009 (fls. 02
- Apenso — Anexo XXI), sendo que em 24/03/2009 lavraram o termo de vistoria e avaliacao
dos bens descritos nos presentes autos (fls. 20/192), consignando-se o valor da avaliacdo
de cada um dos itens componentes daquele patrimoénio, assim como a classificacdo destes
na condicao de “ociosos”, tendo sido ainda proposta a doacao de referidos bens, para fins de
atendimento da solicitacdo da Prefeitura Municipal de Piracicaba — SP descrita no Oficio n®
107/2009, de 18/03/2009 (fls. 01 - Apenso — Anexo XXI).

Todavia, consoante teor dos documentos constantes as fls. 94/95 (Termo de Comparecimento
e Penhora — execucdo fiscal n°® 91/05), 104 (Decreto Municipal n° 12.857, de 18 de setembro
de 2008), 105/107 (Ata de Reunido da Comissdo Permanente de Avaliacao de Bens Moéveis
da Secretaria Municipal de Administra¢do da Prefeitura de Piracicaba em 08/10/2008), 108
(Despacho de encaminhamento de procedimento administrativo referente aos bens adjudica-
dos na execucdo fiscal n® 91/05, para fins de incorporacdo ao patriménio e posterior doacao
a Prefeitura de Piracicaba), 109/110 (Relatério de Lancamentos para fins de incorporacao dos
bens descritos nos autos ao patrimonio da Unido), todos do Apenso — Anexo XVIII, Volume
I, “C”, temos que os bens descritos nos autos ja se encontravam incorporados ao patrimonio
do Municipio de Piracicaba, sendo certo que o teor dos referidos documentos, assim como o
conteido da manifestacdo defensiva ora em exame, permitem inferir que tal fato era conhecido
pelas requeridas a época da instauracao do procedimento administrativo destinado a doagao
daquele conjunto patrimonial.

Sob este prisma, nao lograram éxito as requeridas em comprovar de plano, elementos sufi-
cientemente habeis a ilidir, ainda que minimamente, os indicios de irregularidades descri-
tos na narrativa deduzida pelo MPF no presente feito, eis que, ainda em juizo preliminar,
depreende-se dos autos que as requeridas praticaram os atos inerentes as suas atribuigoes
funcionais, tais como a avaliacdo e a classificacdo dos bens descritos nos autos, sem prévio
acesso ou mesmo visualizacdo e inspecao do referido conjunto patrimonial, tendo sido entéo,
aparentemente, elaborados e lavrados os termos necessarios a concretizacao da alienacao
patrimonial em condi¢Ges meramente formais, sem, contudo, a necessaria e inerente verifica-
¢do da compatibilidade fatica entre o teor da avaliacdo e os respectivos objetos de avaliacao,

30 GUEDES, Néviton. O principio da congruéncia na acao civil ptiblica de improbidade administrativa. In: Improbidade Admi-
nistrativa: temas atuais e controvertidos / Mauro Campbell Marques... [et al] — Rio de Janeiro: Forense, 2017.
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para fins de adequada valoracao, classificacao e eventual posterior destina¢io nos termos da
legislacao de regéncia.

H4 que se destacar, neste sentido, que os termos foram lavrados sem quaisquer ressalvas,
0 que, em principio, afigura-se passivel de ofertar contribuigio para a aduzida simulacao de
procedimento administrativo de doagao e, consequentemente, para os danos percebidos pelo
erario, caracterizando, em tese, em sede de cognicao sumaria, a hipétese exemplificada no
inciso X, do artigo 10, da Lei n°® 8.429/92, na linha do teor dos documentos ja trazidos aos
autos até esta oportunidade processual.

O Decreto n° 99.658, de 30/140/1990, que regulamenta, no ambito da Administracao Publica
Federal, o reaproveitamento, a movimentacao, a alienacio e outras formas de desfazimento de
material, estabelece no seu artigo 7° prevé a avaliacao do material como requisito para a alie-
nacdo, estatuindo, ainda, a necessidade de observancia com os precos praticados no mercado,
devendo-se registrar que o artigo 19 do regulamento prevé que as avaliacoes, classificagio e
formacao de lotes e demais procedimentos que integram o processo de alienagdo de material
serdo efetuados por comissdo especial composta de, no minimo, trés servidores integrantes
do 6rgdo ou entidade interessados, o que, por certo, evidencia o grau de importéancia desta
etapa no contexto da alienac¢do de bens integrantes do patriménio da Unido.

Ora, neste contexto, ressalte-se que nao se identifica no Ordenamento Juridico patrio, ou mes-
mo em sede de hermenéutica constitucional, autorizagdo para que o agente pablico promova
interpretacdo restritiva ao contetido e profundidade para o Ambito das atribuigoes previstas
em sede de alienacdo de bens publicos, ou mesmo interpretacées em descompasso com o
rol dos principios descritos no artigo 37 da Constituicdo da Republica, cujos bens juridicos
subjacentes sdo protegidos pela Lei n°® 8.429/92, o que caracterizaria processo informal de
relativizacdo da supremacia e forca normativa da Constituicao, sobretudo, nos casos em que
a alienacdo de bens, supostamente, passa a funcionar como instrumentos de ofensa ao erario
e ao principio republicano.

Dessa forma, a mingua de expressa motivacao e comprovagio de plano da regularidade dos
elementos que conduziram a conclusdo de mérito a que chegaram as requeridas no bojo dos
trabalhos realizados no procedimento de doacao dos bens descritos nos autos & Municipali-
dade de Piracicaba, na condi¢cdo de membros da Comissao de Vistoria, Avaliagdo e Alienac¢io
de Bens Moveis e Materiais de Consumo da GRA/SP, ndo se pode concluir, a priori, que sua
atuacao tenha se verificado em conformidade com os preceitos vigentes na instituigao.

No caso dos autos, como visto alhures, a imputagdo de conduta improba ofensiva ao
patrimoénio da Unido aos principios da Administracdo Piblica sustentou-se, em relacao aos
corréus EDSON CARLOS ODA e MARGARETE PEREIRA, na alegacao de que teriam classifi-
cado e enquadrado bens novos como ociosos, entendidos como bens que, embora em perfeitas
condicoes de uso, ndo estiverem sendo utilizados, de forma artificial, a mingua de comprova-
cdo de auséncia de serventia para a Unido. Salientou o Parquet que, primeiramente deveria
ter sido tentada a atribuicdo de tais bens para uso por qualquer ente federal e, somente se
nenhum 6rgao da Administracdo Publica Federal estivesse necessitando, tais bens poderiam
ser classificados como ociosos e, consequentemente, doados aos demais entes politicos, como,
por exemplo, os Municipios. Pretendeu-se o enquadramento dos fatos no disposto no artigo
10, caput e inciso X e artigo 11, caput e inciso I, da LIA.

Em relacao as corrés MARIA APARECIDA GOMES, VANEIDE MARIA DE LIMA, e
MARILUCIA ANDRADE GOMES o MPF sustentou a imputacao de avaliacao ficticia e forjada
para simular procedimento o procedimento de doacao, contribuindo para o prejuizo causado
ao erario.

Pois bem. De tudo quanto apurado no conjunto probatério amealhado, € preciso assinalar



TRIFUNAL REGIONAL FITERAL DA TERCEIRA REGLAD

RE ' ISM Revista do TRF3 - Ano XXVIII - n. 135 - Out./Dez. 2017

em primeiro lugar, que ndo logrou o Parquet, com a devida vénia, comprovar que a avaliacao
consignada no procedimento administrativo de doacao estava incorreta, ou mesmo que tenha
sido elaborada de forma forjada ou ficticia por qualquer dos corréus.

Ha que se relembrar, neste ponto, que, em relacao a pratica de atos pretensamente cau-
sadores de danos ao erario, tal imputacao ndao prescinde da comprovacgao da lesao.

E ndo se pode olvidar que, consoante reconhecimento no capitulo pretérito da presente
sentenca, os bens adjudicados eram sabidamente especificos e, a luz da conduta do réu EDSON
FELICIANO, visavam tao somente a satisfacao de necessidades do ente municipal. Alias, nao
comprovou, e sequer imputou o MPF, neste sentido, hipotese de associacao e conluio entre o
procurador da Fazenda EDSON FELICIANO DA SILVA e os corréus.

Reconhece-se, neste contexto, a plausibilidade das declaracoes prestadas pelos corréus
EDSON CARLOS ODA, MARGARETE PEREIRA, e MARIA APARECIDA GOMES em sede
de depoimento pessoal e pelas testemunhas Sérgio Aparecido dos Santos, todas ouvidas em
Juizo, das quais se extrai a desnecessidade de tais bens no contexto das atividades daquele
orgao federal. EDSON CARLOS ODA, neste sentido, foi especifico em ressaltar que os bens
ndo teriam serventia para a Fazenda, que ha muito tempo utiliza arquivos deslizantes.

Ressalte-se, diante do teor das declaracoes prestadas, que a conduta do réu EDSON
FELICIANO DA SILVA, ao laborar pela destinacao dos bens adjudicados ao ente municipal
antes mesmo da instauracao do procedimento de doacao, de forma indene de davidas, acar-
retou impacto na avaliacao de custo-beneficio envolvida em cena, tendo-se em vista os custos
publicos que seriam necessarios para diversa disposi¢ao dos bens, ja previamente adjudicados,
reitere-se, de forma alheia ao interesse da Fazenda Nacional.

Tais elementos, a mingua de elementos de prova em sentido oposto, devem militar em
favor dos corréus, consoante aplicacao do principio da presunc¢do de inocéncia, como cedico,
imanente ao direito sancionatorio.

Além disso, e, com efeito, apesar de se afigurar incontroverso nos autos que a avaliacao
ndo foi realizada pelos corréus de forma presencial, sendo que poderia ter sido feita, inclusive,
via servidores designados e localizados na Seccional, o que, de fato, a par da elaboracao de
termos de vistoria e doacdo sem quaisquer ressalvas ou anotacoes habeis a conferir trans-
paréncia efetivamente republicana e fundamentacao as decisdes tomadas, caracteriza, sim,
irregularidade no exercicio das referidas atividades funcionais, por outro lado, ha que se con-
siderar que a posterior utilizacao dos termos, descricoes e valores consignados em carta de
adjudicacao chancelada pelo Poder Judiciario do Estado de Sdo Paulo, poucos meses antes,
no bojo do debatido procedimento administrativo de doacao ndo permite, sob este prisma, de
forma proporcional e razoduvel, o reconhecimento de tais irregularidades como aptas ao seu
enquadramento na condicdo de ato improbo quanto a este ponto especifico.

Ainda que com irregularidades, eis que ndo observados os mais cautelosos e estritos
termos da regulamentacao administrativa como exigido, diante do encerramento da instrucao
probatoria, ndo decorre do procedimento adotado, nas bases alhures expostas, hipbtese de
avaliacdo forjada ou meramente ficticia.

As irregularidades verificadas, em todo caso, adequam-se ao objeto de apuracao especifica
em procedimento administrativo disciplinar, mas ndo a materialidade exigida para condenacao
em acdo de improbidade administrativa.

Ressalto, sem prejuizo, que a aposicao do contexto e das razées dos atos lancados no
bojo do procedimento de doacao poderia despertar os 6rgaos de controle e, quica, os proprios
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servidores administrativos para, justamente, a verificacdo do ato improbo ora reconhecido na
adjudicacao antecedente levada a efeito, prevenindo e mitigando os efeitos desta e de outras
condutas improbas analogas e antecedentes.

No entanto, restou comprovado que, além da adjudicacao ter sido homologada pelo Poder
Judiciario Estadual, a proposicao de doacao estava ja previamente chancelada pela Procura-
doria Seccional da Fazenda Nacional e despachada pelo Gerente Administrativo do MF/SP,
autoridades de elevada hierarquia na estrutura administrativa envolvida em cena, tanto no
que tange a interpretacao das normas, quanto, em relacao ao segundo, a tomada das decisoes
administrativas, sendo certo que cabia ao Gerente Administrativo, e ndo aos corréus, como
comprovado nos autos (fls. 151 — Portaria GAB/MF, n° 287, de 30/09/2004, art. 90, inc. XXX),
a decisao pela doacgdo dos bens adjudicados.

A mera proposi¢do de doagao dos bens adjudicados, sob todo este contexto, ndo implica,
per s, hipotese de ato improbo, a mingua de elementos de prova em sentido oposto. E o 6nus
da prova cabia, como cedico, ao MPF.

Ademais, importa mencionar, ndo logrou o Parquet, na perspectiva do principio da
congruéncia que anima a apreciacao da causa de pedir exposta e dos pedidos deduzidos no
feito, comprovar a existéncia de utilidade dos bens para outro 6rgao da UNIAO, ou, ainda, a
inconformidade da avaliacao adotada. Tanto € assim, que ndo ha imputacao de enriquecimento
ilicito ou sem causa da empresa executada fornecedora dos bens adjudicados, fato que ensejaria
indisponivel atuacao do Parquet.

Destarte, o contexto em cena, a par das conclusdes depreendidas da instrugao proba-
toria, e do quanto cognoscivel a época dos fatos, ndo permite que a atuacao dos corréus seja
considerada, a luz de sua hierarquia subalterna, como adequada, suficiente e orientada como
causa de lesao ao erario, e, em ainda menor grau, animada por dolo ou culpa grave, sendo,
pois, de rigor, o reconhecimento da improcedéncia do pedido neste ponto.

II. IIT — Da utilizagdo indevida de veiculo oficial por EDSON FELICIANO DA SILVA.
II. I11. A. Da imputacgao.

O MPF imputou, ainda, ao requerido EDSON FELICIANO DA SILVA o uso de veiculo
oficial, por mais de 02 (dois) anos, em atividades ndo relacionadas com o servigo pablico para
o qual foi investido.

Em relaco a esta segunda conduta imputada a EDSON FELICIANO DA SILVA, manifes-
tou-se o MPF no sentido de que teria restado apurado que aquele se utilizou do veiculo oficial
GM/Astra, placa DQG 7833, para seu uso pessoal, pelo periodo de 02 (dois) anos e 02 (dois)
meses (10/2006 a 02/2009).

Mencionou que o veiculo oficial era, anteriormente, de propriedade da empresa executada
Colina Mercantil de Veiculos S/A, e que também teria sido objeto de adjudicacao, no ambito de
processo de execucao fiscal (n°® 2006.61.09.008337-6), conforme PAJ 12219.000352/2006-92.

Noticiou ainda o Ministério Piblico Federal que EDSON FELICIANO DA SILVA apre-
sentou requerimento administrativo para fins de formalizacdo de cessdo de uso do referido
bem em seu favor (fls. 87 — Anexo XVI) por tempo indeterminado, sendo que, mesmo apos
o indeferimento do pedido administrativo (fls. 1297), teria utilizado indevidamente o bem
em questao para tratar de seus interesses particulares, conforme deniincia formulada pelo
servidor Affonso Carlos Longo, ex-Chefe da Procuradoria Seccional da Fazenda Nacional em
Piracicaba — SP (fls. 52/59).

A partir de tais elementos, concluiu o MPF pela existéncia de dano ao erario no importe



TRIBUMAL REGIONAL FITERAL DA TERCEIRA REGRIAD

RE ' ISM Revista do TRF3 - Ano XXVIII - n. 135 - Out./Dez. 2017

de R$ 87.758,84 (oitenta e quatro mil setecentos e cinquenta e oito reais e oitenta e quatro
centavos), correspondente ao valor mensal de aluguel de veiculo similar, durante o prazo de
26 meses.

II. III. B. Da defesa.

Em sede de contesta¢do, EDSON FELICIANO DA SILVA rejeitou as imputacoes, afirman-
do que jamais utilizou o veiculo para fins particulares e que toda acusacao se funda apenas
no depoimento unilateral de Paulo Roberto de Oliveira e Affonso Carlos Longo, os quais,
segundo o réu, em sede de declaracoes prestadas em procedimento administrativo disciplinar
ndo teriam confirmado as dentuncias.

Mencionou outros depoimentos prestados no PAD em referéncia no mesmo sentido.

Destaca que a solicitacao de cessao do veiculo, em si, nao € ilicita e que jamais guardou
ou estacionou veiculos oficiais nas dependéncias de sua residéncia.

II. I11. C. Da prova oral colhida.

Em sede de depoimento pessoal, o réu EDSON FELICIANO DA SILVA declarou, em
sintese, que nunca teve veiculo oficial a sua disposicao; que se lembrava das acusacoes fal-
sas do Sr. Affonso no sentido de que utilizava o carro para passear, viajar ou dirigir-se para
o curso de pés-graduacdo; que se recorda do requerimento de cessao do veiculo por prazo
indeterminado em seu favor, mas que foi cientificado da negativa; que nao utilizou para fins
particulares; que a imputacao nesse caso se deve a algum tipo de vinganca, pois o Sr. Affonso
teria feito as dentincias apos a exoneracao de seu cargo de confianca; que dirigia o veiculo a
trabalho; que as chaves ficavam com o motorista terceirizado; que nao se lembra de ter levado
o veiculo para sua casa; que acha que nao havia algum controle de entrada / saida de veiculos;
que confirma que fez o requerimento de cessdo porque estava sem veiculo a época; que nao
pode ser atribuida mé-fé apenas pelo requerimento; que se houvesse ma-fé sequer teria feito o
requerimento; que nega que a presenca ou auséncia do veiculo tenha relacao com a presenca /
auséncia do depoente; que pegava a chave do veiculo com o motorista terceirizado; que tinha a
“carteirinha” necessaria para utilizacao do veiculo; que, excepcionalmente, poderia ter levado
o veiculo para casa no caso de ter sido o mesmo utilizado para audiéncia em outro municipio
encerrada mais tarde; que nao recebeu multa de transito; que o motorista terceirizado deve
ter recebido, mas nao se recordava quem fez o pagamento.

Affonso Carlos Longo, por sua vez, declarou, em sintese, que foram adjudicados alguns
carros para uso na seccional; que o veiculo Astra mais sofisticado ficava somente com o réu
EDSON FELICIANO; que nunca viu o réu utilizando o veiculo para fins particulares; que
havia o comentéario de que o veiculo era utilizado pelo réu nos finais de semana; que também
havia comentéario de que o veiculo seria somente do réu e ninguém mais poderia utiliza-lo; que
o veiculo ndo dormia na PSFN, inclusive nos finais de semana; que nunca perguntou ao réu
os motivos da utilizacdo do veiculo; que quando o réu nao ia ao trabalho, o veiculo também
nao estava na PSFN; que nao se lembra de ter feito dentincia também em relacao ao veiculo;
que sobre o controle de utilizacdao, havia uma planilha com o Sr. Paulo, e que o réu deveria
conhecer; que via o réu chegar a PSFN com o veiculo e que o mesmo era utilizado para saida
para almoco; que na época o réu frequentava curso de pés-graduacao, mas sabe que ele pega-
va carona; que no periodo de férias do réu, o veiculo nao ficava na PSFN, mas que ninguém
perguntava, durante o periodo de férias do réu, sobre a localizagao do carro.

Paulo Roberto de Oliveira, a seu turno, declarou, em sintese, que o veiculo Astra placa
DQO-7833 nao era de uso exclusivo do réu, apesar de utilizado pelo mesmo; que havia um con-
trole, um mapa mensal de utilizacao dos veiculos, mediante anotacao de quilometragem, saida,
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destino, volta; que o controle ficava dentro do veiculo; que tal controle também se aplicava ao
réu; que nao sabe onde o veiculo era guardado a noite, pois saia cedo, mas que o veiculo estava
1a quando chegava e saia do trabalho; que nao tem o controle sobre quais periodos o veiculo
ficava com o réu; que o controle da quilometragem era feito ao final do més; que nao sabe
se em algum més houve caso de planilha de controle totalmente em branco, mas tal situacao
acontecia durante dois ou trés dias, e até durante uma semana; que nao sabe informar onde
permanecia o veiculo nas férias do réu; que sobre o curso de pos-graduacao frequentado pelo
réu, sabe que fazia uso de 6nibus para deslocamento, sendo que o proprio depoente teria leva-
do o réu até a rodoviaria; que o veiculo, quando nao estava sendo utilizado por outra pessoa,
era usado pelo réu para ir almocar; que confirma que o réu poderia ter utilizado o veiculo a
servico em horéario de almoco.

Em sede de acareacdo, o réu declarou que o controle de utiliza¢ao dos veiculos era fragil,
pois muitos dos usuérios nao o preenchiam.

Sobre a localizacao das chaves do veiculo, Paulo afirmou que varias vezes teria visto a
chave na recepcao a disposicao; que outras pessoas eventualmente utilizavam o veiculo.

Affonso, por sua vez, disse nao se lembrar da chave do veiculo ter sido deixada na re-
cepcao e que teria ficado sabendo disso apenas nesta oportunidade.

Paulo disse que foi disponibilizada garagem em 2007 e que antes disso possivelmente o
réu guardava o veiculo em sua residéncia nao sabendo dizer sobre os finais de semana. Sobre
o comentéario de que o carro seria de uso do réu, declarou Paulo que se comentava que “era o
carro do chefe” porque era utilizado pelo réu, mas o mesmo ficava a disposigao.

Affonso disse, também, que o réu utilizava o carro em servico. Quando o réu estava
trabalhando, o veiculo estava l4.

Paulo confirmou que o réu nao ia cursar a poés-graduacao em Sao Paulo conduzindo o
veiculo, pois o deixaram esporadicamente na rodoviaria para que pegasse um Onibus, nao
sabendo afirmar sobre férias e finais de semana.

O réu, sobre o ponto, disse que nao sabe onde ficava o veiculo, talvez na garagem, mas
ndo o utilizava para deslocar-se até o local do curso que fez no periodo de 2007-2008.

Affonso afirmou que o réu nao utilizava o veiculo para deslocamento até Sao Paulo.

Paulo, sobre o ponto, declarou que nao utilizava o veiculo em questao para levar o réu
até a rodoviaria, utilizando outra viatura da PSFN, pois era horario de trabalho, nao dirigia
veiculo automatico e a rodoviaria ficava a dois quarteirées da sede.

II. II1. D. Do caso concreto.

No caso concreto, ab initio, a par da prova oral colhida, foram trazidos aos autos os do-
cumentos afetos ao controle de utilizacao do veiculo mencionado nos autos (fls. 827/848), tendo
sido noticiado as fls. 827 o extravio do documento de controle relativo ao més de 08/2008,
e, as fls. 828, que os documentos nao possuem informacao diaria, apenas mensal, mediante
controle de quilometragem inicial e final.

Neste sentido, extrai-se dos referidos documentos que as fls. 832/833, 835/841, e 843/845
h4 apenas anotagdes de quilometragem, sendo as fls. 842, 847/848 constam anotagdes de
quilometragem e destino, dentre os quais unidades da Justica Federal, Estadual e do Traba-
lho, Delegacia de Policia, Receita Federal, além de posto de combustivel. Verifica-se, ainda,
a anotacao de registros de utilizacao em favor de outros procuradores da Fazenda em servico
para deslocamento indicado a 6rgaos supracitados (fls. 847/848).

Pois bem.
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Com a devida vénia, do conjunto probatoério amealhado ndo se depreende lastro sufi-
ciente para a imputacao deduzida.

Com efeito, ainda que os fatos narrados na peca exordial revelem indicios de pratica de
ato improbo, aptos, pois, a ensejar o recebimento da inicial, o que se fez, ressalte-se, naquela
oportunidade processual, in dubio pro societate, o encerramento da dilagdo probatéria ndo
corroborou o teor das alegacdes tecidas e sustentadas pelo Parquet, mesmo em sede de ale-
gacoes finais.

Ora, tratando-se de imputacdo de ato de improbidade pretensamente gerador de enri-
quecimento indevido, ha que se questionar, no bojo da instrucao probatéria, se houve ou nao a
comprovacao, e em que medida, de conduta ilicita do réu, que validamente se constitua como
causa eficiente de um ganho patrimonial indevido.

A resposta € negativa.

Explico-me.

Ainda que o requerimento administrativo apresentado pelo réu, para fins de cessao de
uso do bem descrito nos autos em seu favor (fls. 87 — Anexo XVI), afigure-se apto a evidenciar
as razoes tipicas da administracdo patrimonialista, da mesma forma do que se depreende
de atos pretéritos a adjudicacao deste e de outros veiculos em favor da PSFN, tal como nar-
rado pelo MPF as fls. 986 e 990 (item 15.1), e mencionado em audiéncia, tais elementos nao
bastam para a comprovacao de ato improbo, sobretudo no que tange ao imputado acréscimo
patrimonial indevido.

Da mesma forma ocorre em relagao a quase absoluta caréncia de informacoes e controle
de utilizacao e local de guarda noturna do veiculo debatido nos autos, eis que desta constatacao
exsurge nitida inobservancia do dever de cuidado com a res publica, a demandar apuracgao
em sede de procedimento administrativo especifico, sem, contudo, constituir evidéncia de
que o veiculo estava em uso particular pelo réu nos periodos em que meramente registrada
a quilometragem.

Ademais, como visto, da prova oral colhida ndo se extrai afirmacao concreta — delimita-
da no contexto espago-tempo - de que o réu utilizava o veiculo oficial descrito nos autos para
fins particulares, mas tao somente afirmacoes e comentarios fluidos, ainda que indiciarios, no
sentido de que a presenca / auséncia do réu estaria relacionada com a disponibilidade ou nao
do referido veiculo na unidade, ou que seria utilizado para deslocamento para almoco, tal como
declarado pela testemunha Affonso. Neste ponto especifico, além de nao se poder verificar nos
autos exemplo concreto desta alegacao, deve-se considerar que a testemunha Paulo, por sua
vez, declarou que o réu poderia ter utilizado o veiculo para realizar algum servigo em horario
de almocgo, o que, a seu turno, ndo foi infirmado pelo MPF no curso da instrucao probatoria,
mesmo em face do tempo de tramitacao processual®.

A testemunha Paulo declarou, ainda, que o veiculo estava a disposi¢cao de outros servi-
dores e que as chaves ficavam na recepc¢ao, tendo confirmado, inclusive, sobre o curso de po6s-
graduacao frequentado pelo réu, que sabe que o mesmo fazia uso de 6nibus para deslocamento,
sendo que o proprio depoente teria levado o réu até a rodoviaria com outra viatura da PSFN,
pois nao dirige carro com cambio automaético, e que o fazia no horéario de trabalho, localizando-
se a rodoviaria em distancia estimada de dois quarteirées em relacao a sede da PSFN.

E a utilizacao de diversa viatura oficial para o fim apontado (deslocamento até a rodo-
viaria), além nao estar contemplada na causa de pedir exposta, a depender ainda do regime

31 Fatos imputados referentes ao periodo de 2007/2009, tendo sido ajuizada a presente acdo em 03/07/2012.
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juridico em que autorizado, ou ndo, o réu a fazer tal curso — elemento nao trazido aos autos
-, constitui informacao habil a infirmar as imputacoes do MPF em relacao ao ponto.

E tal conclusao afigura-se presente, mesmo em face da alegacao que a presenca do réu
no trabalho correspondia a disponibilidade do veiculo, na medida em que se o réu deslocava-se
para a rodoviaria, conduzido por outra viatura oficial, partindo da sede da PSFN, é possivel
afirmar que a viatura descrita nos autos permanecia a disposicao da instituicao e ndo do réu.

E quanto a guarda do veiculo, referida testemunha disse, inclusive, que foi disponibili-
zada garagem (para as viaturas) em 2007 e que antes disso, possivelmente, o réu guardava o
veiculo em sua residéncia nio sabendo dizer sobre os finais de semana. Nada de concreto, no
entanto, afirmou-se, pois, em relacao ao lapso temporal da imputacao.

Neste contexto, verifica-se que as imputacoes expostas na exordial ndo se confirmaram
— do modo concreto e suficientemente denso exigido na legislacao de regéncia - no curso da
instrucao processual, sendo certo que ao Parquet cabia se desincumbir do 6nus da prova,
consoante aplicacao do principio da presuncdo de inocéncia, como cedico, imanente ao direito
sancionatorio, no que, como exposto na presente sentenca, nao logrou éxito.

Afigura-se, pois, de rigor, o reconhecimento da improcedéncia do pedido neste ponto.
IIT — DA CONCLUSAO E DA DOSIMETRIA DA PENA

Destarte, em razado do ato improbo cometido através da adjudicacao levada a efeito no
ambito da execucao fiscal n® 91/2005 (146.01.2005.000959-2), com juizo de certeza, responde
0 réu como incurso no artigo 10, caput, e artigo 11, caput e inciso I, da LIA — Lei n° 8.429/92.

Ab initio, cumpre reconhecer que o ambito de vigéncia especifico e determinado para o
artigo 11 da LIA pressupoe estabelecer que o dispositivo ndo disciplina condutas subsumiveis
aos artigos 9° e 10, afirmando-se na doutrina o carater residual do artigo 11 e das sang¢des
enumeradas no artigo 12, inciso III do referido diploma normativo, uma vez que tais normas
apenas serao aplicadas nas hip6teses em que nao for constatado o enriquecimento ilicito ou
a lesdo ao erdrio™.

Feitas estas consideracoes, passo, em cumprimento ao mandamento constitucional,
decorrente do principio do devido processo legal, com fulcro no artigo 12, caput, inciso II e
paragrafo tinico da Lei n® 8.429/92 a dosimetria das sancoes aplicaveis.

Dispde a legislacao de regéncia que:

Art. 12. Independentemente das sanc¢des penais, civis e administrativas previstas na legisla-
¢ao especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacgoes,
que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:
(Redacao dada pela Lei n° 12.120, de 2009).

()

IT - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acres-
cidos ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcdo publica,
suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas
vezes o valor do dano e proibicdo de contratar com o Poder Ptiblico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

(..

Paragrafo tinico. Na fixacao das penas previstas nesta lei o juiz levara em conta a extensdao
do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente. (g. n.).

32 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa, 4. Ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009, citado por NEVES, Daniel
Amorim Assumpc¢ao. Manual de Improbidade Administrativa. 22 ed. rev. atual e ampl. Sao Paulo: Método, 2014.



TRIBUMAL REGIONAL FITERAL DA TERCEIRA REGRIAD

RE ' ISM Revista do TRF3 - Ano XXVIII - n. 135 - Out./Dez. 2017

Pois bem.

A primeira disposicao, qual seja, o ressarcimento integral do dano ndo ostenta a condicao
de pena, sendo, em sentido diverso, medida com natureza reparatoria, tratando-se de provi-
déncia inerente ao mandamento constitucional estabelecido no §5° do artigo 37 da CRFB/88
decorrente do reconhecimento de ato improbo previsto no artigo 10 da LIA.

No caso concreto, a luz do quanto exposto na presente sentencga, o ato improbo decorrente
da adjudicacao de bens em desvio de finalidade importou lesdo ao erario (artigo 10, caput, da
LIA), no importe do valor da adjudicacao descrita nos autos, qual seja, R$ 71.500,00 (setenta
e um mil e quinhentos reais), em valor atualizado para 06/2008 (fl. 100 — Inquérito Civil n°®
1.34.008.100006/2009-19, Anexo XVIII, Volume I, “C”), o qual devera ser suportado pessoal-
mente pelo réu, em valores atualizados para a data de liquidagao, para efeito de recomposicao
integral do patriménio publico, na forma do artigo 18, da Lei n° 8.429/92.

Importa ainda destacar que a finalidade, ainda que publica, algada pela doacao dos bens
adjudicados ao Municipio de Piracicaba/SP ndo altera o presente quadro fatico-decisorio, e
muito menos afasta a responsabilidade civil-administrativa do réu, eis que tal alcance decor-
reu diretamente do proprio desiderato de sua conduta - praticada com reconhecido desvio de
finalidade em prejuizo da Unido -, a exigir, pois, a incidéncia na espécie do principio geral
do Direito Nemo auditur propriam turpitudinem allegas, segundo o qual ninguém é ouvido
alegando a prépria torpeza.

Com relagdo a aplicacdo das sancdes de natureza politico-administrativa, ha que se
considerar que, tal como exposto alhures que:

(...) o réu EDSON FELICIANO, atuando, de forma consciente e deliberada, com recurso aos
poderes administrativos fiduciarios outorgados pela legalidade da Administracio ao seu cargo,
no contexto da representacao judicial dos interesses da Fazenda Nacional, ao lograr direcionar
e adjudicar bens, sabidamente especificos, em prol do atendimento de necessidades de ente
diverso e alheias ao interesse da UNIAO, incorreu em flagrante desvio de finalidade do ato
de adjudicacgdo a caracterizar, a um sb6 tempo, ofensa profunda aos principios da legalidade,
da impessoalidade e da isonomia, e aos deveres funcionais de imparcialidade, legalidade e,
sobretudo, lealdade as instituicoes, desvirtuando, por completo, os deveres basilares de seu
cargo de advogado publico, especialmente, quanto ao zelo que deveria dispensar aos inte-
resses primarios da Fazenda Nacional e a cobranga do crédito publico devido em seu favor.

De forma indene de dtavidas, houve dolo, pois, consoante comprovado nos autos, o réu atuou
ciente de que estava, por 6bvio, no exercicio do cargo de procurador da Fazenda Nacional,
assim como sabedor de seus deveres funcionais, ante, sobretudo, a hierarquia e posicao do
cargo no contexto organizatério da Administracio Publica, e diante da excepcionalidade de
que se reveste o instituto da adjudicagdo em sede de satisfacao do crédito publico em cobro,
eis que o proprio réu declarou que nao havia regulamentacao suficiente do instituto a época.
Ora, é correto afirmar, neste sentido, que atuou consciente da amplitude do poder inerente as
suas atribui¢Ges funcionais, o que esta a corresponder, de outro lado e por 6bvio, correlato grau
de responsabilidade e vinculacao as finalidades puablicas subjacentes. O proprio réu declarou,
no bojo da acareacio, que ao procurador competia aferir o interesse publico, sendo que a GRA
nao poderia, segundo o proprio réu, tolher sua atuacao como procurador da Fazenda Nacional.
Ademais, logrou atuar, como visto, no intuito evidente e inequivoco de atender interesses
completamente estranhos aos que deveria representar no caso, direcionando conscientemente,
em decorréncia de um casuismo proprio, o exercicio de potestade outorgada fiduciariamente
pela legalidade de forma contraria a finalidade ptblica subjacente, ao esquema organizatoério
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do regime juridico da reparticao de funcoes e competéncias da Administracgio, e em prejuizo
da regular e legitima satisfacdo do crédito puablico titularizado pela Fazenda Nacional.

De forma mais especifica, o principio e o dever de legalidade foram ofendidos na medida em
que, desvirtuando-se do escopo que deveria nortear sua atuagao, o réu EDSON FELICTANO,
ndo apenas exorbitou de suas competéncias, como usurpou competéncias de ordenador de
despesas, e outras ainda mais amplas e afetas, no regime juridico administrativo, a destinagao
e ao uso do crédito e do patrimoénio publico.

E nao se pode olvidar que, in casu, estava em cobro crédito relativo ao IRPJ, importante fonte
de receita derivada e ndo vinculada.

Na mesma medida, o principio da impessoalidade e o dever de imparcialidade foram violados
no ponto em que a atuagio do réu visou favorecer determinada pessoa, in casu, o Municipio
de Piracicaba, quando, na realidade, o interesse a ser resguardado era o da legitima cobranga
do crédito ptblico devido a Unido. E lesou-se o principio da isonomia neste mesmo ponto,
considerando-se que um ato desviado de sua finalidade publica pelo réu, por sponte sua, satis-
fez necessidade de aquisi¢ao de bens pela Administracao Pablica Municipal, favorecendo-se,
inclusive, a pessoa juridica da empresa executada - fornecedora dos bens adjudicados - em
prejuizo evidente do principio da isonomia que anima o regime juridico-constitucional das
contratagoes publicas.

E o dever de lealdade, por sua vez, afeto ao respeito aos principios que norteiam a honra,
a probidade e a fidelidade aos deveres e compromissos assumidos pelo réu no exercicio da
fungdo publica, acabou por ser ofendido no ponto em que uma potestade — in casu o ato de
adjudicacao -, materializada com elevado grau de discricionariedade, e fiduciariamente de-
ferida ao cargo de procurador da Fazenda Nacional, foi — infiel e integralmente — utilizada
em detrimento dos interesses da esfera em favor da qual a legalidade outorgou o poder, e
em favor de pessoa juridica, ainda que de direito publico, ndo integrante da relacao juridica
administrativa e processual envolvidas na espécie, o que, tratando-se de ato praticado no
exercicio do cargo de advogado ptiblico, importa consubstanciacdo de conduta comissiva
de reprovabilidade gravissima e intensa, habil, pois, a ensejar em seus proprios e inerentes
termos o seu reconhecimento como ato de improbidade administrativa, consoante disciplina
constitucional e infraconstitucional aplicével. (...)

Ora, da reconhecida ofensa profunda aos principios da legalidade, da impessoalidade e
da isonomia, e aos deveres funcionais de imparcialidade, legalidade e, sobretudo, lealdade as
instituicoes, desvirtuando, por completo, os deveres basilares do cargo de advogado publico
ocupado, especialmente, quanto ao zelo que deveria dispensar aos interesses primarios da
Fazenda Nacional e a cobranca do crédito publico devido em seu favor decorre, de modo pe-
remptorio, a inabilitacdo para exercicio de fungées ptblicas, a abarcar (i) a relagdo juridica
existente entre o réu e a pessoa juridica ofendida, in casu, a Unido, a par da (ii) suspensao de
direitos politicos e da (iii) proibicdo de contratar com o poder publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja socio majoritario, as ultimas pelo prazo minimo de 05 (cinco) anos, eis
que em todas estas hipoteses constata-se a indispensabilidade dos deveres e preceitos entao
violados, observando-se os termos do artigo 20, da Lei n°® 8.429/92.

E o prazo minimo fixado em relagdo aos itens (i) e (iii) supra decorre da gravidade, per
si, das san¢Oes cumulativamente aplicadas, considerando-se ainda o valor total de prejuizo
experimentado pelo erario (R$ 71.500,00 — atualizado para 06/2008), e reconhecendo-se,
outrossim, que se encontram os bens adjudicados, em que pese o desvio de finalidade improbo
apurado, afetados as atividades da Secretaria de Saiide do Municipio de Piracicaba /SP. Trata-
se de justa medida a fim de que ndo se incorra em ofensa ao postulado da proporcionalidade,
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enquanto inafastavel de direito sancionatério.

Com relacao a funcdo publica abrangida, ha que se extinguir, consoante doutrina ma-
joritaria e jurisprudéncia do C. STJ, a relacdao juridica existente no momento do transito em
Jjulgado da presente sentenca, ainda que diversa daquela exercida a época em que foi praticado
o ato improbo*, sendo certo que tal medida, ainda consoante termos da jurisprudéncia do
referido Tribunal Superior, abarca a cassacdo de aposentadoria eventualmente concedida™.

Neste diapasdo, a sancao relativa a (i) multa civil e ndo encontra pertinéncia na espécie
no contexto da improbidade reconhecida.

Com efeito, sua imposicao desbordaria dos parametros de dosimetria elencados na le-
gislacdo de regéncia, na exata medida em que, diante da gravidade do fato e da extensdo do
dano, as razoes do reconhecimento da inabilitacdo para exercicio da funcao publica e a lesao
causada ao erario encontraram suficiente reprimenda nas sanc¢oes anteriormente impostas,
que de forma indene de davidas, ja estdo a acarretar as devidas repercussoes patrimoniais.
Ademais, neste especifico ponto de analise, cumpre assinalar, que os bens adjudicados, em
que pese o prejuizo percebido pela Uniao, encontram-se afetados as atividades da Secretaria
de Satide do Municipio de Piracicaba /SP.

1V — DISPOSITIVO

Ante o exposto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO, com resolucao
do mérito nos termos do artigo 487, inciso I, do Cédigo de Processo Civil, para o efeito de:

I - CONDENAR o réu EDSON FELICIANO DA SILVA, qualificado nos autos em epigrafe,
como incurso no artigo 10, caput, e artigo 11, caput e inciso I, da LIA — Lei n° 8.429/92, ao
(@) ressarcimento integral do dano ao erario, e as sancoes de (b) perda da funcdo publica, (c)
suspensao dos direitos politicos e (d) proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por inter-
médio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo minimo de cinco anos em
relacdo aos itens (b) e (¢), observando-se, em tudo, a fundamentacdo da presente sentenca, €;

II — REJEITAR os demais pedidos expostos para o efeito de ABSOLVER os réus EDSON
FELICIANO DA SILVA, EDSON CARLOS ODA DOS SANTOS, MARGARETE PEREIRA, MA-
RIA APARECIDA GOMES, VANEIDE MARIA DE LIMA, e MARILUCIA ANDRADE GOMES
das demais acusacoes, nos termos da fundamentacdo da presente sentenca.

Correcao monetaria e os juros moratoérios incidirdo nos termos do Manual de Orienta-
cao de Procedimentos para os Célculos na Justica Federal em vigor, sendo tltimos devidos
a contar da pratica do ilicito, consoante teor do artigo 398 do Codigo Civil e Stimula 54 da
jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal de Justica.

Custas ex lege.

Honorarios advocaticios indevidos (art. 18 da Lei n® 7.347/85; e STJ, 22 Turma, AgRg no
REsp 1.386.342/PR, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 27/03/2014).

Nada a prover em relacdo ao artigo 7° da LIA ante a auséncia de requerimento ministerial
ou da UNIAO (TRF 1R, 32 Turma, AC 2003.32.00.001627-0/AM, Rel. Des. Federal Candido
Ribeiro, j. 23.03.2010; TRF 1R, 22 Secdao, MS 2007.01.00.007068-5/AM, Rel. Juiz Federal
Convocado Ney Bello, j. 25.07.2007).

33 Neste sentido: NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de Improbidade Administrativa. 22 ed. rev. atual e ampl. Sao
Paulo: Método, 2014; e STJ, 22 Turma, REsp 924.439/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 06.08.2009.
34 STJ, 52 Turma, RMS 22.570/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 18.03.2008.
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V — DAS DISPOSICOES FINAIS

Promova a Secretaria a devida consulta do andamento processual dos recursos de agravo
de instrumento interpostos, e, caso pendente a tramitacao, certifique-se, e comunique-se a
presente sentenca a (0) EXMO. (a) Sr. (a) Desembargador (a) Relator (a), como nossas home-
nagens e cautelas de praxe.

Interposto (s) eventual (ais) recurso (s), proceda a Secretaria conforme os §§ 1°, 2° e 3°,
do art. 1.010, do Novo Codigo de Processo Civil.

Ap6s o transito em julgado, oficie-se ao Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo - TRE/
SP, para que se proceda a suspensao aqui determinada (Artigo 15, inciso V, CRFB/88).

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

Piracicaba - SP, 15 de maio de 2017.

Juiz Federal Substituto FERNANDO CEZAR CARRUSCA VIEIRA
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ACAO DE RITO ORDINARIO
0007401-39.2015.4.03.6100

Autor: DIEGO WIEZEL PEREZ

Ré: CAIXA ECONOMICA FEDERAL _

Origem: JUIZO FEDERAL DA 212 VARA DE SAO PAULO - SP
Juiz Federal: HERALDO GARCIA VITTA A

Disponibilizacao da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 13/01/2017

Relatério

Trata-se de acdo de rito ordinario, ajuizada em face da Caixa Economica Federal, obje-
tivando a condenacao em “prover o ambiente de trabalho com todos os recursos necessarios
a garantia de sua autonomia”, bem como ao pagamento de danos materiais (a ser apurado em
liquidag@o) e morais (no valor de mil salarios minimos), sofridos pela injusta reprovacao em
concurso publico.

Alega o autor ser portador de tetraplegia CID-10:G82.4-W16. Em 23/10/2014, foi notifi-
cada pela requerida de sua aprovacao no Concurso Publico, para o cargo de Técnico Bancéario
Novo.

Contudo, foi reprovado no exame médico admissional sob a alegacao: “Tendo em vista
as informacoes fornecidas pelo candidato, considero contra indicado para o cargo de TB”.

Nao conformado, o autor interpds “recurso administrativo”, o qual fora indeferido, nos
seguintes termos: “Razdes Administrativas e/ou técnicas julgadas pertinentes pela GIPES,
médico coordenador ou junta média do recurso”.

Em seguida, o autor requereu copia da Ficha de Inspecao de Saude, negado pela requerida.

Contudo, prestou concurso para vaga similar — Cargo de Escriturario no Banco do
Brasil, onde foi admitido, encontrando-se no exercicio de suas funcoes.

Entende ter havido reprovacao injusta pela CEF, o que lhe causou danos materiais e
morais.

A preliminar de inépcia da inicial foi afastada no despacho saneador de fls. 147/148,
ocasiao em que foi afastada a necessidade de producdao de prova testemunhal.

Pela Caixa Economica Federal foram juntados os laudos médicos do autor.

O Ministério Publico Federal opinou pela procedéncia parcial da acdo, apenas quanto
ao provimento do cargo e do ambiente de trabalho, com todos os recursos necessarios a ga-
rantia da autonomia do requerente. Entendeu improcedente a acdo, a respeito da indenizacao
material e moral.

E o relatério.
Passo a decidir.

Antecipo o julgamento da lide, porque nao hé necessidade de produzir provas em
audiéncia (art. 355, I, do Codigo de Processo Civil — Lei 13.105/15).

A preliminar trazida aos autos em contestacao ja foi analisada e afastada no despacho
saneador de fls. 147/148, sem que tenha sido apresentado recurso dessa decisao.

Preliminarmente, verifico a falta de interesse processual do autor, quanto a manutencao,
pela requerida, de ambiente adequado a pessoa com deficiéncia, uma vez que o pedido formu-
lado na acao nao é de admissao do autor na Caixa Econémica Federal, em razao do concurso
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prestado, mas de indenizacdo por danos que alega ter sofrido. Por decorréncia, ha falta também
de legitimidade ativa, eis que eventual protecdo de direito difusos compete a determinadas
entidades, demarcadas na Constituicdo e nas leis — titulares da acdo civil ptiblica.

Passo, portanto, a apreciacao do pedido de indenizacao por danos materiais e morais.

Em razao do Edital n° 1 — Caixa, de 22/01/2014, o0 autor concorreu as vagas para cargo
de Técnico Bancario Novo, na qualidade de candidato portador de deficiéncia.

O autor recebeu telegrama e e-mail, por meio do qual a requerida informou a sua
aprovacdo e necessidade de apresentacdo de documentos (fls. 62/64 e 65/68). Porém, novo
telegrama foi-lhe enviado (fls. 70), comunicando-lhe que o laudo médico, emitido com base
nos exames médicos admissionais realizados pelo autor, concluiu pela impossibilidade de seu
aproveitamento no cargo de Técnico Bancario Novo, o que prejudica sua admissao no quadro
de pessoal da Caixa.

Nao conformado, o autor pediu reconsideracao da decisao. Segundo o telegrama de fls.
78, o recurso referente ao resultado da etapa Exames Médicos Admissionais foi indeferido por
“Razoes Administrativas e/ou técnicas julgadas pertinentes pela GIPES, médico coordenador
ou junta médica do recurso.”. Mantido, pois, o resultado pela impossibilidade de aproveita-
mento no cargo escolhido.

Contudo, por meio de documentos juntados posteriormente, no bojo desta acao, foi pos-
sivel perceber os motivos pelos quais a requerida entendeu ser o autor inapto para o exercicio
de seu trabalho.

O documento Ficha de Inspecao de Saiude — FIS (fls. 82/84), o de fls. 171/173 (Junta Mé-
dica 23/12/2014 Exame Pré-Admissional) e o de fls. 175/176, apontam que o autor depende de
terceiros para cuidados pessoais, locomocgao, deslocamentos e atividades da vida diaria, com
perda significativa de funcionalidade dos membros superiores e inferiores; dificuldades para
atividades como segurar caneta, escrever, segurar objetos ou papel, necessitando sempre de
alguém para auxilio mas tarefas, quer relacionadas ao trabalho ou de ordem pessoal. Quanto
a outros aspectos, sejam de ordem emocional, comportamental ou cognitiva, nao foram
constatados o6bices.

De acordo com o edital, a fls. 36, as principais atividades para o cargo ao qual o autor
concorreu e foi aprovado nas provas, sao prestar atendimento e fornecer as informacoes
solicitadas pelos clientes e piiblico, efetuar todas as atividades administrativas necessarias
ao bom andamento do trabalho na Unidade; operar microcomputador, terminais e outros
equipamentos existentes na Unidade; instruir, relatar e acompanhar processos administra-
tivos e operacionais de sua Unidade; efetuar cdlculos diversos referentes as operacoes, pro-
gramas e servicos da Caixa; elaborar e redigir correspondéncias internas e(ou) destinadas
aos clientes e ao publico(...).

Sdo, portanto, “tarefas administrativas” inerentes a funcao para a qual o autor concorreu;
exigem capacidades que o autor detém, isto é, a emocional, a comportamental e a cognitiva
- estas sao mais do que suficientes para o desempenho da funcao.

No ponto, cumpre salientar, o autor fora aprovado posteriormente para funcoes corre-
latas, no Banco do Brasil, no cargo de Escriturario, e 14 esta a exercer suas funcoes.

Isso reforca a inexisténcia de incompatibilidade entre a situacao fisica do autor e as
atribui¢oes do “cargo” para o qual fora aprovado, na CEF.

O edital, que vincula as partes diante das condicoes nele impostas, prevé que no ato da
inscricdo a pessoa que se declara portadora de deficiéncia deve encaminhar, no ato da inscri-
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¢ao, copia do seu laudo médico, emitido nos ultimos doze meses, atestando a espécie e o grau
ou nivel da deficiéncia, com expressa referéncia ao c6digo correspondente da Classificacao
Internacional de Doencas.

O laudo/relatorio médico de fls. 34, de 14/08/2016, aponta: o “paciente sofreu trauma
raquimedular em acidente de mergulho ocorrido em dezembro de 2001. Apresenta quadro de
tetraplegia espdstica completa, nivel funcional C5. Também de acordo com as anotagdes em
prontudario, locomove-se em cadeira de rodas e necessita de auxilio nas atividades de vida
diaria. O esvaziamento vesical é realizado através de cateterismo intermitente”.

De acordo com o Guia do Fisioterapeuta, sao caracteristicas do nivel funcional C5 (http://
fisioterapiahumberto.blogspot.com.br/2011/02/lesao-medular-traumatica-objetivos.html):

NIVEL C5

Individuos com tetraplegia C5 possuem uso funcional da flexdo de cotovelo. Com a ajuda
de dispositivos de assisténcia especializada, tais como orteses de punho ou a mao que lhes
permitam segurar objetos, estas pessoas podem alcancar a independéncia na alimentacao e
higiene. A fisioterapia é importante para prevenir contraturas de flexdo de cotovelo e supi-
nacao do antebraco causada pela atividade do biceps sem oposicdo. Pacientes com lesao em
Cs5 podem ajudar na mobilidade e vestuario.

Embora possam utilizar cadeira de rodas manual com adaptacoes para serem tocadas, pro-
vavelmente uma cadeira de rodas motorizada com controles manuais sera necessaria para a
maioria das suas necessidades de mobilidade. Os pacientes necessitam de assisténcia para
a maioria dos auto-cuidados, para a mobilidade, transferéncia e para o manejo das funcoes
vesicais e intestinais. A tecnologia assistiva desempenha um papel importante na maximizacgao
do controle do ambiente, ajudando o paciente a ajustar a altura da cama, atender telefones,
usar computadores, acender e apagar luzes e televisores. Dirigir um veiculo especialmente
adaptado é possivel.

Habilidades: Normalmente tem o controle dos movimentos de cabeca, pescoco e ombros.
Podem fletir os cotovelos e realizar supinacao de antebraco.

OBJETIVOS FUNCIONAIS:

Tarefas Diarias: Independéncia para comer, beber, lavar o rosto, escovar os dentes, barbear
rosto e cabelos apos assisténcia na montagem de equipamentos especializados.

Cuidados de Saiide: E possivel realizar alguns dos auto-cuidados de satide, como tosse
auto-assistida e alivio de pressdo ao inclinar-se para frente ou para os lados.

Mobilidade: Pode empurrar uma cadeira de rodas manual em curtas distincias sobre su-
perficies lisas. A cadeira de rodas motorizada com controles de mao é normalmente utilizado
para as atividades diarias. Dirigir pode ser possivel ap6s serem avaliados por um profissional
qualificado para determinar as necessidades de equipamentos especiais.

A lei n° 7.853/1989 dispoe, no artigo 1°:

Art. 1° Ficam estabelecidas normas gerais que asseguram o pleno exercicio dos direitos indi-
viduais e sociais das pessoas portadoras de deficiéncias, e sua efetiva integracao social, nos
termos desta Lei.

§ 1° Na aplicacio e interpretacdo desta Lei, serdo considerados os valores bdsicos da igual-
dade de tratamento e oportunidade, da justica social, do respeito a dignidade da pessoa
humana, do bem-estar, e outros, indicados na Constitui¢do ou justificados pelos principios
gerais de direito.

§ 20 As normas desta Lei visam garantir as pessoas portadoras de deficiéncia as acoes gover-
namentais necessarias ao seu cumprimento e das demais disposices constitucionais e legais
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que lhes concernem, afastadas as discriminacGes e os preconceitos de qualquer espécie, e
entendida a matéria como obrigagdo nacional a cargo do Poder Publico e da sociedade.

A requerida, em cumprimento a determinacao contida no artigo 37, §1°, do Decreto n°
3.298/99, (regulamento da referida lei) promoveu, no edital do concurso, a reserva de vagas
para pessoas portadoras de deficiéncia.

Comprovada a deficiéncia, nos termos da lei, ndo ha como se eximir da contratacgdo, sob
a alegacao de que o aprovado seria deficiente fisico e necessitaria das adequacdes necessarias,
a fim de que pudesse exercer a funcao para a qual foi aprovado.

Se fosse o caso, eventual “desclassificagdo” deveria ocorrer apenas durante o periodo
de estagio probatoério, mediante justificativa plausivel. Nesse momento, ou seja, na pratica,
no desenvolvimento da func¢ao propriamente, poder-se-ia verificar eventual falta de condigoes
fisicas do autor.

Nesse sentido:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. CONCURSO PUBLICO. APROVACAO EM
VAGA RESERVADA A DEFICIENTE FiSICO. EXAME MEDICO ADMISSIONAL. FASE DO
CERTAME. AVALIA(;AO DA COMPATIBILIDADE ENTRE AS ATRIBUI(;()ES DO CARGO
E A DEFICIENCIA APRESENTADA. IMPOSSIBILIDADE. LEI N° 7.853/89 E DECRETO N°
3.298/99. EXAME QUE DEVE SER REALIZADO DURANTE O ESTAGIO PROBATORIO.
PRECEDENTES DO STJ. HONORARIOS ADVOCATICIOS. MINORACAO.

1. Remessa Oficial e recursos de apelacdo interpostos pela FUNDACAO UNIVERSIDADE
DE BRASILIA - FUB - e pela UNIAO FEDERAL em face de sentenca responsavel por julgar
procedente o pleito autoral, declarando a nulidade do ato que eliminou o autor do concurso
para Policial Rodoviario Federal (Edital n° 1 de 11.06.2013) na etapa de avaliacdo médica,
assegurando-lhe o direito de prosseguir no certame, devendo sua deficiéncia fisica ser
avaliada, em relacdo a compatibilidade com as atribuicées do cargo, no curso do estagio
probatorio, nos termos do paragrafo segundo do art. 43 do Decreto n° 3.298/99.

(..).

3. O Decreto n° 3.298/99, que vem regulamentar a Lei n° 7.853/89 e instituir a Politica Na-
cional para a Integracao da Pessoa Portadora de Deficiéncia, assegura ao candidato aprovado
em vaga destinada aos portadores de deficiéncia fisica que o exame da compatibilidade no
desempenho das atribuicoes do cargo seja realizada por equipe multiprofissional, durante
0 estdgio probatério e ndo em uma etapa de concurso ptiblico. Precedentes do STJ. (...)
(TRF5 — Quinta Turma, APELREEX 08040243720134058300, Desembargador Federal
Marcelo Navarro, 26/06/2014)

De todo modo, conforme ressaltado, o autor foi aprovado em concurso similar, no Banco
do Brasil, onde exerce, regularmente, suas funcoes.

A Constituicao Federal estatui, como um dos fundamentos da Republica brasileira, a
dignidade da pessoa humana (art.1°, “caput”, III). A par disso, no artigo 3°, estabelece os
objetivos fundamentais da Republica, dentre eles: (I) construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; (III) erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; (IV) promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade,
e quaisquer outras formas de discriminacado.

Ja, o artigo 6°, XXXI, do Texto Constitucional, refere ao seguinte direito social: proibi-

cao de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador
portador de deficiéncia.
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Sem falar na assisténcia social, consistente na habilitacdo e reabilitacdo das pessoas
portadoras de deficiéncia e a promocado de sua integracdo a vida comunitaria (art.203, IV),
e na educacdo, na qual é dever do Estado dar atendimento educacional especializado aos
portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino (art.208,I1I).

A esse arcabouco juridico-constitucional, sobrevieram as legislacoes, dentre elas, a Lei
7.853/99, regulamentada pelo citado Decreto 3.298/99; e o Decreto 6.949/09, o qual promul-
gou a Convencao Internacional sobre as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, assinados em Nova
Iorque, em 2007; dispoe o artigo 27, 1, “a™

1. Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia ao trabalho, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas. Esse direito abrange o direito a oportu-
nidade de se manter com um trabalho de sua livre escolha ou aceitacdo no mercado laboral,
em ambiente de trabalho que seja aberto, inclusivo e acessivel a pessoas com deficiéncia. Os
Estados Partes salvaguardarao e promoverao a realizacdo do direito ao trabalho, inclusive
daqueles que tiverem adquirido uma deficiéncia no emprego, adotando medidas apropriadas,
incluidas na legislacdo, com o fim de, entre outros:

a) Proibir a discriminacao baseada na deficiéncia com respeito a todas as questoes relaciona-
das com as formas de emprego, inclusive condi¢des de recrutamento, contratacao e admissao,
permanéncia no emprego, ascensao profissional e condicoes seguras e salubres de trabalho;

Portanto, a acdo procede, nesse aspecto.

A respeito dos danos materiais, solicitados pelo autor, deve-se consignar, ele nao chegou a
exercer as funcoes; nao houve trabalho laboral. Dessa forma, pretende-se aplicar-se o principio
geral de Direito denominado “proibicdo do enriquecimento sem causa”; o Ministério Publico
Federal, no parecer, foi nesse sentido.

Mas a situacao concreta nao ¢é tao singela assim, pois demanda aspectos valorativos
importantissimos, e todos comportados pelo Direito, conforme se vera.

O autor germanico, Karl Larenz, explica:

Tanto a procura da decisao para um caso concreto como a interpretacgio e integracao da lei
por parte da ciéncia do Direito sdo, efetivamente, atividades criadoras.!

E que, no dizer, de Thering — Geist des romischen Rechts, 4° vol., 1864 - , citado por
Karl Laurez:

A vida nao é o conceito; os conceitos é que existem por causa da vida (...) a dialética juridi-
ca, mesmo quando teve de ponderar as consequéncias dos conceitos e principios em jogo,
determinou-se, essencialmente, pela adequacdo pratica do resultado.?

No caso, diante das circunstancias faticas (o autor, deficiente fisico, apds penoso e con-
corrido concurso, embora aprovado nas provas, nao pode assumir as funcoes), a dignidade
da pessoa humana ressoa de forma a amoldar a aplicacdo daquele principio [proibicao do
enriquecimento sem causa] aos ditames do sistema normativo; ha, por assim dizer, contencdo
daquele principio geral de Direito em face da dignidade da pessoa humana.

1 Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 81, 52ed., Fundacao Calouste Gulbenkian, trad. José Lamego, 2009.
2 Ob.ci., p. 58. Grifos nao-originais.
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Noutro dizer, num juizo de ponderacado, verifica-se, claramente, a necessidade de o
autor ser indenizado, por nao ter exercido as funcoes para a qual prestou o concurso e fora
aprovado — segundo “padrao minimo” de razoabilidade, a dignidade da pessoa humana, na
situacdo concreta, ajusta e contende o principio da proibicdo do enriquecimento sem causa.

Além do mais, no confronto, prepondera outro principio, o da boa-fé, que decorre do
principio da seguranca juridica, o qual, tanto quanto a proibicdo do enriquecimento sem
causa, é principio geral de Direito.* No caso, o autor esteve o tempo todo de boa-fé, e acabou
surpreendido pela conduta da requerida, que interrompeu o acesso dele ao exercicio das fun-
coes; houve interrupcdao abrupta da expectativa certa do autor (ingressar nos quadros da CEF).

Finalmente, aplica-se o regime de Direito Constitucional e, sobretudo, de Direito Ad-
ministrativo, eis que o concurso publico, exigéncia contida na Constituicao, (art.37, II), € um
procedimento administrativo. O regime, assim, é de Direito Administrativo.

Nessa seara juridica, referindo-se a responsabilidade civil do Estado, expoem os autores
franceses Laubadeére, Venezia e Gaudemet:

O prejuizo deve ser certo. (...). Exclui-se, pois, o prejuizo simplesmente possivel e eventual. Mas
a jurisprudéncia tem assimilado como prejuizo certo o prejuizo futuro, nao apenas quando
ele for inevitavel, mas também nos casos em que houver chances sérias de sua realizacdo.*

Dentre os exemplos citados pelos autores, destaco aquele que refere a “perda de uma chan-
ce séria de éxito num concurso, por fato de uma decisao ou de uma a¢do da Administragcao”.’

Nesse campo, conforme se sabe, de regra, a responsabilidade civil é objetiva, mediante
a aplicacao do artigo 37, §6°, da Constituicao Federal. Conquanto a requerida seja pessoa
juridica de Direito Privado e ndo preste os servicos piiblicos, sobressai essa espécie de
responsabilidade, por conta de estar submetida, ao realizar concurso piiblico, ao regime de
Direito Administrativo.

Se a requerida praticou atos de Direito Publico, se realizou procedimento na feicao
publica, somente a responsabilidade objetiva é equipolente as prerrogativas dela. O regime
de Direito Publico propicia certas prerrogativas a entidade que pratica a atividade publica;
por outro lado, ha o 6nus identificado na responsabilidade civil objetiva da entidade titular
da atividade.

Escrevemos:

A nosso ver, o Brasil adota a teoria do risco administrativo. Como o nome indica, fundamenta-
se no risco que a atividade puablica gera para a sociedade, podendo acarretar danos a alguns,
em detrimento de outros. Pelo principio da igualdade, todos devem suportar o énus, por
intermédio do Estado, que é mantido pelo pagamento de tributos.

Acolhe-se, assim, a responsabilidade objetiva do Estado: ndo se perquire a culpa ou o dolo
do agente causador do dano; basta a existéncia do nexo causal entre este e o ato.

3 Heraldo Garcia Vitta, Aspectos da Teoria Geral no Direito Administrativo, p. 94, Malheiros, 2001: “A seguranca juridica liga-
se a ideia de boa-fé...”.

4  Traite de Droit Administratif, Tome I, p. 949, L.G.D.J., Paris, 1996.. Grifos originais: “Le préjudice doit étre certain (...).Est
exclu par 1a le préjudice simplement possible et éventuel. Mais la jurisprudence assimile assez libéralement au préjudice
certain le préjudice futur, non seulement lorsqu’il est inévitable mais aussi lorsqu’il presente des ‘chances sérieuses de réali-
sation.”

5 Ob.cit., p. 950: “(...). perte d'une chance sérieuse de réussite a un concours du fait d’'une décision ou d’un agissement de
ladministration (C.E. 8 févr 1984, Min.Ed.nat.c. Dlle Guéninchault, D.1986, I.R., 31, obs.Moder et Bom)”.

6 Heraldo Garcia Vitta, Responsabilidade Civil e Administrativa por Dano Ambiental, p. 88, Malheiros, 2008, Grifos nao-
originais.
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Dessa forma, na responsabilidade objetiva, hé inversao do 6nus probatorio’ - compete
a requerida demonstrar ter atuado segundo os parametros do Direito, o que, na verdade, nao
ocorreu, em que pese a auséncia de dolo por parte dos empregados dela. Estamos, portanto,
no tema da responsabilidade civil objetiva por ato ilicito praticado pelo Estado.

A ilicitude do ato deve ser vista igualmente de forma objetiva, independe da inten¢édo do
agente, quanto ao tomar a medida tendo conhecimento de que ela € ilegal, ou nao. Isso teria
importancia somente no tema de penalidades ao agente faltoso — que nao é o caso.

De todo modo, houve, por parte do autor, perda séria de uma chance, porque o ingresso
na funcao foi obstaculizado, de maneira abrupta, inesperada, por ato da requerida, a qual, ain-
da que alegue boa-fé, na medida em que teria interpretado o laudo equivocadamente, impediu
o acesso do autor a funcao para a qual estudou com afinco e dedicacao, tendo sido aprovado.

Percebe-se, o autor tem direito a indenizagao por perda de uma chance, além dos danos
morais. Quanto a estes, sem razao o Ministério Publico, ao asseverar a impossibilidade da
indenizacado, ante os meros agravos do cotidiano. Nao se pode dizer ter havido agravos de
rotina a situacao do autor, conforme ja ressaltamos, e torna-se desnecessario repetir.

Nem se alegue, em face do pedido do autor, de julgamento extra petita; é que, pode-se
admitir, os danos materiais, solicitados na inicial, referem a “expectativa de receber salarios
e acesso aos quadros da entidade”, a qual fora “perdida em decorréncia de ato da requerida”.

Pode, o magistrado, ao qualificar os fatos, conferir-lhes a respectiva feicao juridica,
definindo-a, perante o Direito:

N3ao ocorre julgamento extra ou ultra petita quando o juiz, decidindo a causa, da aos fatos,
narrados pelo autor na inicial, definicdo juridica, simplesmente, qualificando-os para, em
decorréncia, arbitrar o valor da indenizacao (STJ, 32 T. Resp. 10002-SP, Rel.Min. Nilson
Naves, j.9.12.1991, v.u., DJU 17.2.1992, p.1373).°

Fixo, portanto, o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), referente a indenizacao por perda
de chance do autor, considerando a probabilidade de éxito. Reputo razoavel esse valor, por
conta das condigées do autor e da probabilidade exitosa quanto ao exercicio das funcoes a
contento.

Quanto ao dano moral, verifico também sua configuracao, considerada toda a sorte de
desgaste imposto ao autor em razao da exclusao do certame.

O dever de indenizar prescinde da demonstracao objetiva do abalo moral sofrido, por-
quanto decorrente da experiéncia comum, exigindo-se como prova apenas o fato ensejador
do dano.

Passo a fixacao do valor da indenizacao relativa ao dano moral, o que fago consideran-
do seus fins reparatorios, punitivos e pedagogicos, bem como as circunstancias do dano e as
condicdes socioeconOmicas, psicologicas e a culpabilidade das partes, atentando a proporcio-
nalidade, nao levando a indenizacdo branda, a ponto de frustrar o desestimulo que dela se
esperaria, ou ao enriquecimento sem causa do autor.

Destaco a seguinte ementa do Superior Tribunal de Justica:

7 Idem, ibidem, p. 86
8 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Comentdarios ao Cédigo de Processo Civil, L. 13.105-2015, p.1165, RT,
2015.
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DANO MORAL. REPARACAO. CRITERIOS PARA FIXACAO DO VALOR. CONDENACAO
ANTERIOR, EM QUANTIA MENOR.

Na fixagdo do valor da condenagao por dano moral, deve o julgador atender a certos crité-
rios, tais como nivel cultural do causador do dano; condi¢do sbcio-econémica do ofensor e
do ofendido; intensidade do dolo ou grau da culpa (se for o caso) do autor da ofensa; efeitos
do dano no psiquismo do ofendido e as repercussoes do fato na comunidade em que vive a
vitima. Ademais, a reparacao deve ter fim também pedagodgico, de modo a desestimular a
pratica de outros ilicitos similares, sem que sirva, entretanto, a condenacio de contributo a
enriquecimentos injustificaveis. Verificada condenacio anterior, de outro 6rgao de imprensa,
em quantia bem inferior, por fatos analogos, ¢ licito ao STJ conhecer do recurso pela alinea
¢ do permissivo constitucional e reduzir o valor arbitrado a titulo de reparacao. Recurso
conhecido e, por maioria, provido.

(Processo RESP 20010137595 - RESP - RECURSO ESPECIAL - 355392- Relator(a) -NANCY
ANDRIGHI - Sigla do érgio - STJ - Orgdo julgador - TERCEIRA TURMA - Fonte - DJ
DATA:17/06/2002 PG:00258)

Posto isso, fixo a indenizacao pelo dano moral no valor de R$ 15.000,00 (quinze mil
reais), que entendo razoavel, como forma de compensacao a propiciar a reparacao do dano
moral sofrido pelo autor e como reprimenda a CEF para que evite ao maximo a repeticao do
fato lesivo.

A correcao monetaria, quanto a indenizacao por danos morais, conta-se desde a publi-
cacdo desta sentenca, inteligéncia da Simula 362 do Superior Tribunal de Justica (A correcdo
monetaria do valor da indenizacdo do dano moral incide desde a data do arbitramento).

Diante do exposto,

1. JULGO EXTINTO O FEITO SEM RESOLUCAO DO MERITO, com relacio ao pedido
de manutencao, pela requerida, de ambiente adequado a pessoa com deficiéncia, nos termos
do artigo 485, VI, do Cbdigo de Processo Civil;

2. JULGO PROCEDENTE o pedido, resolvendo o mérito, consoante artigo 487, I, do CPC
(Lei 13.105/2015), para o fim de condenar a requerida no pagamento de indenizacdo de R$
10.000,00 (dez Mil reais), por perda de chance do autor. Quanto aos danos morais, condeno-a
ao pagamento de R$ 15.000,00 (quinze mil Reais). Ambos os valores serdo acrescidos de juros
e correcdo monetaria, camulativamente pela SELIC, art. 406 do Codigo Civil (Quando os juros
moratorios ndo forem convencionados, ou o forem sem taxa estipulada, ou quando provierem
de determinacdo da lei, serdao fixados segundo a taxa que estiver em vigor para a mora do
pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional), nos seguintes termos: quanto a perda
da chance, a partir do momento em que foi negado ao autor o acesso as fung¢oes (05.01.2015,
fls.78); no caso dos danos morais, a partir da sentenca.

Observada a simula n°® 326 do Superior Tribunal de Justica (Na a¢do de indenizagao
por dano moral, a condenag¢do em montante inferior ao postulado na inicial ndo implica
sucumbéncia reciproca), a sucumbéncia é plena, razao pela qual condeno a ré ao pagamento
de custas e honorarios a razao de 10% sobre o valor atualizado da condenacao.

Ressalto que nao obstante a prolacao da sentenca ja sob a vigéncia do Novo Codigo de
Processo Civil, as normas relativas aos honorarios sao de natureza mista, visto que fixam obri-
gacao em favor do advogado, portanto direito material, além de se reportarem a propositura
da acdo, momento em que se firma o objeto da lide, que demarca os limites da causalidade e
sucumbéncia, cuja estimativa é feita pelo autor antes do ajuizamento.

Nesse sentido é a doutrina de Marcelo Barbi Goncalves, em “Honorarios Advocaticios
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e Direito Intertemporal’, http://jota.uol.com.br/honorarios-advocaticios-e-direito-intertem-

poral:

Ora, se a causalidade é dotada de referibilidade ao ajuizamento da petigdo inicial, é natural
que se aplique a regra tempus regit actum, de sorte que os honorarios sejam disciplinados nao
pela lei em vigor ao tempo de prolacao da sentenca/acérdao, sendo por aquela vigente aquele
primeiro momento. Dessa forma, pode-se dizer que o capitulo condenatério, a semelhanca
do lancamento tributario (art. 144, CTN), reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador
da obrigacao, qual seja, a propositura da acdo, e rege-se pela lei entdao vigente, ainda que
posteriormente revogada.

Veja-se, ainda, que a celeuma doutrinaria quanto a natureza juridica do ato de lancamento
— se declaratério da obrigacdo, ou se constitutivo do crédito tributario -, é despicienda para
a questao ora em debate. Com efeito, a despeito da natureza que se lhe queira atribuir, a
obrigatoriedade de que os atos substanciais sejam regidos pela lei em vigor ao tempo de seu
aperfeicoamento é uma decorréncia da tutela ao ato juridico perfeito (art. 5°, inc. XXXVI,
CRFB), de maneira que nao se pode retroagir o NCPC para colher sob seu manto de eficacia
ato ja consumado.

(..)

E, deveras, outra solugdo nao é possivel em um cédigo que busca, incessantemente, evitar as
decistes-surpresa. Como é cedico, a decisdo de terza via, incompativel com o modelo pro-
cessual comparticipativo preconizado pelo novo cédigo,[12] é aquela que, em desrespeito aos
deveres de cooperacao processual, surpreende as partes quanto a aspectos faticos ou juridicos
da demanda. Ora, se assim o é, o que dizer de uma decisdo que frustra a legitima expectativa
de despesa decorrente da improcedéncia do pedido? Essa calculabilidade também nao esta
coberta pelo modelo cooperativo de processo?

De fato, o custo ex ante de se utilizar um método de resolucao de conflitos é um primado
insito a um bom sistema jurisdicional, de forma que apenas em sociedades de subterraneo
capital institucional os cidadaos socorrem-se do aparelho estatal para compor litigios sem
poder antever as consequéncias possiveis de seu comportamento.

Em palavras outras, o prémio de risco de um litigio judicial deve, em um sistema constitu-
cional que abraga o principio da seguranca juridica, assim como em um modelo processual
que resguarda as partes de decisOes-surpresa, ser um dado prévio a propositura da acgao, de
modo que o jurisdicionado nao seja surpreendido com uma despesa-surpresa que nao podia
antever quando calculou o custo envolvido.

Assim, em atencao a seguranca juridica, aplica-se o principio tempus regit actum, re-
portando a origem dos honorérios e a avaliacdo da causalidade e dos riscos de sucumbéncia a
inicial, pelo que as novas normas sobre essa matéria s6 devem incidir para processos ajuizados
apo6s sua entrada em vigor.

Indefiro o pedido de enviar copias ao Ministério Publico, para o fim de apurar eventual
infracdo criminal, pois entendo, de forma cristalina, ndo haver os requisitos do tipo legal — nao
ha o minimo de reprovabilidade no aGmbito criminal.

P.R.I.

Sao Paulo, _ de dezembro de 2016.

Juiz Federal HERALDO GARCIA VITTA
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ACAO PENAL
0009649-15.2015.4.03.6120

Autor: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Ré: DULCELAINE LUCIA LOPES NISHIKAWA

Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE ARARAQUARA - SP

Juiz Federal: MARCIO CRISTIANO EBERT

Disponibilizacao da Sentenca: REGISTRO EM TERMINAL 06/10/2017

I - RELATORIO

O Ministério Puablico Federal denunciou DULCELAINE LUCIA LOPES NISHIKAWA
pela pratica do crime de estelionato (art. 171, § 3° do Coédigo Penal). A deniincia narra que no
periodo compreendido entre setembro de 2008 e fevereiro de 2009 a ré “(...) obteve para si
vantagem ilicita em prejuizo da CAPES, induzindo-a e mantendo-a em erro mediante fraude,
ao informar a existéncia de dedicacdo integral a atividade académica a ser desenvolvida, o
que lhe permitiu receber indevidamente, [...] quatro parcelas da bolsa”. Na época, a CAPES
exigia dedicacao exclusiva as atividades académicas, sendo vedada a percepcao da bolsa com
o exercicio de outras atividades remuneradas, condicao que constava em termo assinado pela
ré. No entanto, entre setembro de 2008 e fevereiro de 2009, concomitantemente a fruicao da
bolsa, a ré prestou servicos ao Departamento Auténomo de Aguas e Esgoto de Araraquara —
DAAE, sendo remunerada para tanto.

Ainda de acordo com a dentincia, ndo bastasse o descumprimento das condicGes para a
fruicao da bolsa, a ré tentou encobrir a fraude por meio de certiddo do DAAE atestando que
ela ndo percebeu remuneracao entre setembro de 2008 e fevereiro de 2009.

A dentncia foi recebida em 30/11/2015 (fl. 10).

Em resposta a dentncia (fls. 31-35) a Defesa sustentou que a conduta é atipica em razao
da pouca expressao do alegado prejuizo. Com base nesse raciocinio, requereu a absolvigao
sumaria da denunciada ou, alternativamente, a suspensao condicional do processo.

Os pedidos de absolvicao suméria e de suspensao condicional do processo foram rejei-
tados.

Uma das testemunhas de acusagao foi ouvida por carta precatéria (fl. 44-46).

Em 7 de margo ultimo realizou-se a audiéncia para inquiri¢ao de testemunhas e inter-
rogatorio da ré (fls. 74-75).

Em alegacoes finais (fls. 82-85) o MPF discorreu sobre o conjunto probatorio, concluindo
que as provas colhidas confirmaram os fatos narrados na dentincia. Destacou que nao se pode
falar em aplicagdo do principio da insignificancia. Requereu a condenagao da ré, bem como a
fixacdo de valor minimo para a reparacao de danos, nao inferior a R$ 10.800,00.

Os memoriais da Defesa foram encartados as fls. 94-110. Em resumo, a Defesa argumen-
tou que as provas produzidas na instrucao demonstraram que a autora nao prestou servicos
ao DAAE no periodo em que percebeu a bolsa. O que ocorreu é que seu contrato com o DAAE
foi encerrado sem o pagamento integral dos valores devidos, débito que foi adimplido entre
setembro de 2008 e fevereiro de 2009.

Como os memoriais da Defesa foram acompanhados de documentos, abri vista ao MPF.
Apo6s examinar esses elementos, o MPF ponderou que “(...) os documentos juntados pela acu-
sada nao alteram o contexto delineado nas alegagoes finais oferecidas pelo Parquet, pois nao
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explica a prestacdo de servicos indicada a fls. 1258/1259 do apenso I, a qual ocorreu apds o
inicio do vinculo da acusada com a CAPES”.

Sao essas as principais ocorréncias do processo.
II - FUNDAMEN' TACAO

A dentincia imputa a ré a pratica do crime de estelionato (art. 171, caput, ¢/c § 3° do Codi-
go Penal). Segundo a inicial, no periodo de setembro de 2008 a fevereiro de 2009 a ré exerceu
atividades remuneradas junto ao DAAE ao mesmo tempo em que recebia bolsa de estudos
do CAPES. O problema é que naquela época era vedado o exercicio de atividade remunerada
durante a fruicao da bolsa, limitacdo que era de conhecimento da bolsista.

A comprovacao do crime neste caso embaralha materialidade e autoria delitiva. Objeti-
vamente, o que deve ser definido neste caso é se a partir de outubro de 2008 DULCELAINE
continuou a exercer atividade remunerada junto ao DAAE (algo que a acusada nega) ou se os
elementos que apontam a prestacao de servicos concomitante ao pagamento da bolsa CAPES
encerram um mal entendido. Correta a primeira assertiva, esta configurado o crime de este-
lionato; ao revés, caso comprovada a tese do mal entendido, ndo se pode falar em vantagem
indevida para a ré tampouco em prejuizo ao erario.

E disso que passo a tratar.

A investigacdo que desaguou nesta acdo penal foi deflagrada a partir de noticias de
irregularidades nos programas de concessao de bolsas da CAPES e do CNPq no ambito da
Universidade Estadual Paulista Jualio de Mesquita Filho — UNESP levadas ao conhecimento
do Ministério Publico Federal pelos professores Augusto César Francisco e Diogo Ramos de
Oliveira. Especificamente quanto 8 DULCELAINE, a noticia dava conta de que a ré percebia
bolsa do CAPES ao mesmo tempo em que mantinha vinculo remunerado com o DAAE.

Para receber a bolsa a ré firmou termo de compromisso em que se comprometia a
respeitar as clausulas do programa, dentre as quais “I —dedicacao integral as atividades do
programa de po6s- graduacao”; e “III — quando possuir vinculo empregaticio, estar liberado
das atividades profissionais sem percepcao de vencimentos” (copia do termo de compromisso
esta juntada a fl. 979 do apenso). DULCELAINE também emitiu declaracdo em que afirmava
“(...) para os devidos fins que nao possuo nenhum vinculo empregaticio remunerado” (copia
a fl. 980). Tanto o termo de compromisso quanto a declaracao foram assinados em 29 de
outubro de 2008.

Em marco de 2008 a ré celebrou contrato com o DAAE cujo objeto era a prestacdo de
servicos de coordenacao de projeto social em areas atendidas por obras do PAC (copia as fls.
1314-1319 do apenso, quase no final do ultimo volume). Segue a transcricao das clausulas mais
relevantes para esta acao penal:

CLAUSULA SEGUNDA — DOS PRAZOS

2.1 O periodo de vigéncia do contrato serd de 06 (seis) meses contados a partir do dia
31/03/2008.

CLAUSULA TERCEIRA — DOS PRECOS E CONDICOES DE PAGAMENTO

O preco total para execucdo do objeto deste contrato é de R$ 7.943,33 (sete mil, novecentos
e quarenta e trés reais e trinta e trés centavos), que serd pago em seis parcelas mensais.
Mensalmente, a contratante devera apresentar RPA (Recibo de Pagamento de Auténomo) e o
relatorio das atividades desenvolvidas, contendo: data, atividade e horas dispendidas.

Considerada a data de inicio do vinculo (31/03/2008) e o periodo de vigéncia do contrato
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(seis meses), o vinculo da autora com o DAAE deveria se encerrar em 30/09/2008, ou seja,
antes do inicio da fruicao da bolsa.

No entanto, documentos encaminhados pelo DAAE ao Tribunal de Contas da Uniao
mostram que em outubro de 2008 e janeiro de 2009 DULCELAINE foi remunerada por
servicos prestados a autarquia municipal. As respectivas notas de empenho estao fundamen-
tadas em relatorios que documentam atividades desenvolvidas pela ré em outubro, novembro
e dezembro de 2008. Os documentos enviados pelo DAAE ao TCU estdo encartados entre as
fls. 1241-1260 do apenso; — deixo de fazer referéncia especifica as folhas em razao de falhas
na numeracao dos autos.

Segundo a ré, esses relatorios nao retratam a realidade. O que aconteceu é que o DAAE
atrasou o pagamento de parte da remuneracao ajustada, muito embora o servico tenha sido
concluido no prazo acertado, e para viabilizar os pagamentos emitiu relatorios de atividade
cujos contetdos nao correspondem ao que ocorreu no plano dos fatos.

Tomo como ponto de partida para o exame da tese a prova produzida em audiéncia, co-
mecando pelo depoimento da testemunha Diogo Ramos de Oliveira. Diogo foi um dos alunos
da pos-graduacao que denunciou a ocorréncia de supostas fraudes na execucao dos programas
de bolsas de estudo da CAPES e do CNPq no ambito da UNESP Araraquara; — o outro foi o
académico Augusto César Francisco.

Prestei concurso para doutorado em Araraquara na UNESP, tendo me classificado em segun-
do lugar na proficiéncia em francés. Dada minha colocagao, acreditei que receberia bolsa,
pois o edital estabelecia que os trés primeiros colocados seriam agraciados. Mudei-me para
Araraquara e em fevereiro fui atras de informacgdes sobre as bolsas. Porém, fui informado de
que ndo tinha a minima previsao para a bolsa. Conversei com o coordenador sobre a questao,
quando fui informado que pelos critérios da UNESP os candidatos & bolsa deveriam entrar
numa lista de espera, tanto para bolsa do CAPES quanto para o CNPq. Pelos critérios da
instituicdo, novos alunos nunca teriam chance de conseguir a bolsa, pois sempre havia aca-
démicos mais antigos na lista de espera. A ré obteve a bolsa, mas ela estava trabalhando. Era
uma coisa tdo normal para eles, que até colocavam no Curriculo Lattes que trabalhavam e
recebiam bolsa. Depois eles foram apagando isso, mas eu e meu amigo guardamos as versoes
mais antigas desses curriculos. Eu e um amigo ligamos para a empresa informada pela ré e
confirmamos que ela realmente trabalhava 14, de modo que néo tinha dedicacao integral. Ela
trabalhava em alguma coisa de consultoria ambiental, se ndo em Araraquara nos arredores da
cidade. Por conta dessa dentincia sobre irregularidades nas bolsas fui desligado do programa
de doutorado. Condicionaram minha permanéncia no programa a um pedido de retratacio
sobre as irregularidades, mas eu nao aceitei.

Transcrevo agora o depoimento da testemunha Simone Cristina de Oliveira. Simone foi
a funcionaria do DAAE que emitiu declaragcdo segundo a qual a partir de setembro de 2008
a pesquisadora DULCELAINE nao manteve vinculo funcional ou recebeu remuneracao da
autarquia (fl. 1240 do apenso).

A ré trabalhou para o DAAE em 2008 num projeto vinculado ao PAC. Uma das exigéncias do
programa era de que fosse contratado um profissional da area de ciéncias sociais que ficasse
responséavel pelo projeto socioambiental. Dulcelaine foi contratada para essa atividade e a
desempenhou muito bem. Depois do encerramento do contrato ela me procurou dizendo que
teve um problema com a CAPES, que fizeram uma dendncia de que ela acumulava a funcgio
no DAAE com a bolsa. Sei que quando da contratacao ela nfo era bolsista, até porque essa
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era umas das condig¢bes do contrato. Como eu ndo tinha conhecimento de acimulo de ven-
cimentos pagos pelo DAAE entendi que nao haveria problema em expedir uma declaracio
nesse sentido. A declaracgio foi redigida segundo as informacgoes prestadas pela ré e com
informacdes do setor financeiro do DAAE. Lembro que a execugdo das obras do PAC tiveram
algum atraso, mas a parte da Dulcelaine foi feita conforme o cronograma. O que pode ter
acontecido € ela ter recebido algum residuo financeiro depois do encerramento do contrato,
em razao da burocracia do setor financeiro. Pelo que me lembro, o trabalho de Dulcelaine
foi concluido em setembro de 2008. [Depois de consultar os relatdrios de atividades exibidos
pelo MPF] Acredito que esses relatorios tenham sido elaborados pelas assistentes sociais.
Nao tenho conhecimento se o pagamento nessas condi¢Ges aconteceu com outras pessoas.

Por fim, resgato o interrogatorio da ré, também em transcricao livre.

A acusagdo nio é verdadeira. Entrei na pos-graduagdo e num primeiro momento nio tinha
bolsa. Posteriormente me comunicaram sobre o interesse na obtencio de uma bolsa. Eu tinha
um contrato de prestacio de servico com o DAAE que ia de marco a setembro. Quando me
oferecerem a bolsa eu estava terminando o contrato com o DAAE e precisava de recursos para
continuar pagando minhas contas. Entdo, em 29 de outubro eu assinei o termo de compro-
misso com a CAPES, informando que eu nfo tinha vinculo empregaticio. Nesse momento meu
contrato ja tinha sido encerrado e eu ndo prestava mais servigos ao DAAE. Sobre os relatérios
de atividades, aconteceu o seguinte: se somados os valores que recebi, vai dar exatamente o
que estava previsto no contrato. Acontece que por um atraso do DAAE, eu s6 recebi as tltimas
parcelas em janeiro de 2009. Eu nfo tinha intencao alguma de receber algo ilicito. Uma das
coisas que muito meu orgulho é meu carater e minha dignidade; eu jamais tomaria algo que
ndo fosse licito. Na verdade estou sendo penalizada porque trabalhei direito, ter camprido o
contrato no periodo e ter recebido de forma posterior. Os relatérios eram assinados quando
do pagamento. Quem elaborava os relatorios eram as assistentes sociais. Elas fizeram esses
relatorios para viabilizar o pagamento do que o DAAE me devia. Meu contrato nio teve ne-
nhum aditamento; foi cumprido no prazo combinado, de marco a setembro de 2008. O que
recebi depois disso foi resquicio do que deveria ter sido pago na vigéncia do contrato. Essa
foi a primeira vez que participei desse tipo de contratacdo. Acho que o denunciante Diogo
tinha o direito de investigar as irregularidades... o que ele fez de errado foi investigar a vida
das pessoas, mas ndo ir a fundo nessas apuracoes.

Em linhas gerais, o depoimento da testemunha Simone corrobora a alegacao da ré no
sentido de que nao houve prestacao de servico ao DAAE apds o término do contrato. Alias, a
testemunha denotou seguranca ao afirmar que o projeto desenvolvido por DULCELAINE foi
concluido dentro do prazo de seis meses estabelecido no contrato; de acordo com Simone, se
houve atraso isso se deu apenas em relacao ao pagamento do que faltava para integralizar o
valor ajustado no contrato.

Por outro lado, a testemunha Diogo afirmou que por meio de ligacao telefonica confirmou
o vinculo empregaticio da ré junto a empresa “... que ela dizia que trabalhava na época”. No
entanto, arrisco-me a dizer que muito provavelmente o depoente se equivocou nesse ponto,
talvez confundindo a ré DULCELAINE com outra pessoa.

Explico.

Conforme se depreende da representacao que deu inicio as investigagoes no ambito cri-
minal, formalizada pelos doutorandos Augusto César Francisco e Diogo Ramos de Oliviera, os
representantes apuraram indicios de irregularidades na concessao de bolsas da CAPES e do
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CNPq a pelo menos sete alunos da pos-graduacao da UNESP de Araraquara (Antonio Carlos
Brunetta, Fabricio Antonio Deffacci, Rogério Fernandes Macedo, Dulcelaine Lucia Lopes Nishi-
kawa, Renan Bandeirante Araijo, Moisés Augusto Goncalves e Antonio Carlos Lopes Petean).
Em quase todos os casos as principais irregularidades estavam na burla ao compromisso de
dedicacao exclusiva as atividades académicas e vedacdo a manutencao de vinculo de emprego
ou funcdo com outra instituicdo ou empresa.

A representacdo aponta os elementos que na visao dos denunciantes comprovariam o
exercicio de atividade remunerada simultaneamente a fruicao de bolsa da CAPES ou do CNPq.
No caso do aluno Renan Bandeirante Aratjo o suposto vinculo foi demonstrado pelo conteudo
do curriculo Lattes conjugado com ato de nomeacgao para o cargo de professor publicado na
Imprensa Oficial do Estado do Parana; em outros trés casos (Anténio Carlos Brunetta, Rogério
Fernandes Macedo e Moisés Augusto Gongalves) pela conjugacao dos respectivos curriculos
Lattes com informacoes obtidas por telefone junto as instituicoes a que estariam vinculados;
nos demais (Dulcelaine Lucia Lopes, Fabricio Antonio Deffacci e Antonio Carlos Lopes Pe-
tean) os representantes nao indicam outros elementos que nao as informacoes contidas nos
curriculos Lattes.

E importante realcar que a representacdo dos alunos Augusto e Diogo — intitulada “de-
nuncia formal de corrup¢ao” — deixa transparecer em sua forma e contetido o cuidado dos
denunciantes em bem fundamentar a ocorréncia das irregularidades que julgaram encontrar.
Aproveitando dois ditos populares que caem bem ao caso, Augusto e Diogo se preocuparam em
nao deixar ponto sem nd; em contar o milagre e dar o nome do santo. Todos os atos normativos
citados (portarias, resolucoes etc.) e as atas de reuniao referidas acompanham a representacao
na forma de anexos, o mesmo ocorrendo com os curriculos Lattes dos representados. No caso
das informacoes obtidas por telefone, os denunciantes tiveram a cautela de informar o nime-
ro e os dados da pessoa que prestou as informacées. O cuidado foi tanto que ao perceberem,
depois de protocolada a representacao, que uma das informac6es obtidas por telefone nao era
tao consistente como entao se acreditava, os denunciantes requereram que a dentuncia fosse
desconsiderada em relacao ao aluno Moisés Augusto Gongalves (fls. 76-78 do apenso).

O desvelo dos representantes com a exatidao das informacoes que levaram ao conhe-
cimento do MPF voltou a se manifestar com o avanco das apuracdes. E que depois de tomar
conhecimento das noticias de irregularidades, o CNPq deflagrou auditoria com o proposito
de apurar a concessao de bolsas pelo programa de p6s-graduacao em sociologia da Faculdade
de Ciéncias e Letras da UNESP Araraquara. A auditoria concluiu que “... as acusacgoes foram
consideradas improcedentes por nao ter encontrado nenhuma irregularidade que transgre-
disse as normas deste Conselho, tanto por parte dos alunos bolsistas quanto da Coordenacao
do Programa de P6s-Graduacao em Sociologia-PPGS, da UNESP em Araraquara” (fl. 177 do
apenso). Ao tomarem conhecimento do resultado da auditoria, os alunos Augusto e Diogo
encaminharam nova manifestacdo do MPF, agora com o objetivo de “apontar contradicées na
auditoria do CNPq” (fls. 156-172). Nessa manifestacdo, os denunciantes nao so revisitaram os
elementos informados na representacao inicial como trouxeram novos dados que confirmariam
as supostas irregularidades, sempre tendo o cuidado de indicar as respectivas fontes. Porém,
em relacdo a ré DULCELAINE, os denunciantes atacaram a auditoria do CNPq apenas com
base nas informagoes expostas no curriculo Lattes conforme a versdo de fevereiro de 2009.

Denota-se, portanto, que as irregularidades concernentes a concessiao da bolsa da ré
DULCELAINE foram baseadas apenas no contetdo de seu curriculo Lattes em fevereiro de
2009, sem a realizacao de outras diligéncias que confirmassem o vinculo de emprego ao DAAE,
em especial a consulta por telefone a suposta empregadora. Com efeito, se os denunciantes
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tivessem confirmado o vinculo da ré junto ao DAAE certamente teriam detalhado essa infor-
macao na representacao ou na manifestacao que refuta as conclusoes da auditoria do CNPq.
Nessa ordem de ideias, parece-me que a testemunha Diogo se equivocou quando mencionou em
seu depoimento que o vinculo fora confirmado por meio de ligacao telefonica, provavelmente
confundindo o caso de DULCELAINE com outro aluno arrolado na representacdo. A propdsito
disso, vale lembrar que o depoimento foi prestado cerca de oito anos depois do protocolo da
representacao, o que torna compreensivel eventual lapso de memoria.

Por ai se vé que os indicios que os alunos Augusto e Diogo reuniram contra a ré se re-
sumiam as informacoes expostas na versao de fevereiro de 2009 do curriculo Lattes da ré.

Todavia, a simples mencao no curriculo Lattes a respeito da existéncia de vinculo pro-
fissional é muito fragil para comprovar a irregularidade no recebimento da bolsa de estudo.
As informacoes na plataforma Lattes sdo de responsabilidade do titular do cadastro, de modo
que a exatidao de seu contetido depende apenas de seu interesse em manter a base atualizada.
Aliéas, a falta de controle rigido sobre o contetdo é motivo de critica na comunidade académi-
ca; — é famoso o caso do falso curriculo Lattes de Galvao Bueno, no qual se informa que o
locutor esportivo, entre outros portentos, tem graduacao em medicina pela Unifesp, mestrado
em engenharia eletronica pelo MIT, doutorado em fisica pela Caltech e é fluente em croata,
chinés e guarani'.

Esta certo que a versdao do curriculo que serviu de base para a representacao foi cer-
tificada pela autora em 25/02/2009. Ou seja, nessa data a ré atualizou seu curriculo, inse-
rindo ou retificando informacdes. Porém, nao se sabe o que a autora alterou no curriculo
nessa oportunidade, muito menos se ela revisou de forma vertical seu conteido para sanar
eventuais inconsisténcias, em especial o campo atuacao profissional. Ainda nesse particular,
¢ importante registrar que os denunciantes instruiram a representacao com copia parcial
do curriculo, deixando de fora a parte que compila as informacdes a respeito da producao
académica, justamente a porcao que costuma ser alvo de especial atencao do académico nas
atualizacOes; — na versao atual do Lattes da ré, certificada em 05/12/2016, sete das 11 laudas
sao dedicadas a producao académica?.

De mais a mais, embora o curriculo de DULCELAINE tenha sido importante para fun-
damentar a representacao dos alunos Augusto e Diogo, nao foi determinante para a dentincia
que abre esta acao penal. O principal elemento que compromete a ré sao os relatérios de ati-
vidades que descrevem atividades desenvolvidas entre 11 de novembro e 19 de dezembro de
2008 (copia encartada entre as fls. 1258 e 1260 do apenso) e as notas de empenho e recibos
que comprovam o pagamento de remuneracdo em outubro de 2008 e janeiro de 2009 (fls.
1250-1258, com falhas na numeracao).

Tudo seria mais facil se as irregularidades se limitassem aos pagamentos efetuados em
outubro de 2008 (R$ 1575,76). E que nio ha registro de atividades desenvolvidas em outubro
de 2008, o que faz presumir que esse pagamento diz respeito a atividades desenvolvidas no
meés de setembro de 2009.

Cumpre anotar que o simples pagamento concomitante a fruicdo da bolsa nao implica
em irregularidade, se demostrado que essa verba decorre de atrasados. O que nao se admite é
que o pagamento seja efetuado em contrapartida ao exercicio de atividade durante o periodo
em que a doutoranda deveria estar se dedicando apenas as atividades de pesquisa.

1 http://wwwi.folha.uol.com.br/fsp/ciencia/feo807200901.htm, acessado em 05/09/2017, as 18ho3.
2 http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual /visualizacv.do?id=K4769023P8, acessado em 05/09/2017, as 16h.
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Vistas as coisas sob esse ponto de vista, nao ha problema quanto aos pagamentos efetuados
em outubro de 2008, uma vez que decorrentes de atividades seguramente desenvolvidas antes
da concessao da bolsa de estudo.

Por outro lado, o pagamento efetuado em janeiro de 2009 é quase que indesculpavel,
uma vez que foi determinado com base em relatérios que documentam atividades desenvolvi-
das entre 11 de novembro e 19 de dezembro de 2008, quando a ré ja era beneficiaria da bolsa
da CAPES.

Porém, a Defesa conseguiu estabelecer interessante contraponto aos indicios de irregu-
laridade na fruicao da bolsa. Segundo a tese exposta nas alegacoes finais, a autora prestou os
servicos ao DAAE no prazo estipulado no contrato (de margo a setembro de 2007), mas nao
recebeu integralmente a remuneragao ajustada. Para viabilizar o pagamento do residuo, o DAAE
emitiu relatorios de atividades que na verdade nao foram desenvolvidas pela coordenadora
DULCELAINE, ao menos nao nas datas ali informadas. Trocando em miados, o DAAE teria
encontrado um jeitinho para pagar o que devia a prestadora de servicos.

A tese esta bem resumida no seguinte trecho extraido das alegagoes finais da Defesa:

Esta claro nos autos que 0 RELATORIO juntado ao financeiro para pagamento de restos de
salario foi feito com data anterior a janeiro de 2009 para cumprir exigéncia de normas in-
ternas do financeiro do DAAE e justificar o pagamento. A Senhora Dulcelaine esclarece em
depoimento que ndo coordenou servico de campo apoés a data de 30 de setembro de 2008.
Os autos ndo trouxeram testemunhas cabais de que a Senhora Dulcelaine estava de corpo
presente nos meses de novembro a dezembro de 2008 na obra mencionada no relatério. O
Relatério apresentado apenas para cumprir burocracia de normas internas do DAAE nio
foi assinado pela acusada Dulcelaine, diferente de outros relatérios, como por exemplo os
Relatérios dos periodos de 28/04/2008 a 12/05/2008; de 13/05/2008 a 16/05/2008, anexos
dentre as folhas 1241 a 1259 do apenso 1.

O primeiro indicio de que o pagamento efetuado em janeiro de 2009 néo corresponde a
atividades desenvolvidas quando a autora ostentava a condi¢ao de bolsista da CAPES decorre
do contrato celebrado entre a ré e o DAAE. Conforme visto, o contrato tinha validade até 30
de setembro de 2008, sendo que nao ha noticia de prorrogacao.

Nao é incomum que débitos atinentes a contratos firmados com o Poder Publico sejam
adimplidos apds sua extinc¢ao por decurso de prazo. Nesses casos o pagamento constitui mero
desdobramento de contrato findo, sem implicar em sua repristinacao ou prorrogacao tacita.
Contudo, o que ndo é comum (até porque ilegal) é o contrato continuar vinculando as partes
apos sua extingao por decurso de prazo, sem que tenha havido novo acordo ou mesmo até de
império determinando sua prorrogacao.

O valor da parcela paga em janeiro de 2009 também apoia a tese de que esse pagamen-
to correspondia a atrasados devidos a DULCELAINE. Como bem observado pela Defesa, até
06/10/2008 o0 DAAE emitiu notas de empenho cujo valor bruto somou R$ 7.109,76. J& o valor
bruto da nota de empenho referente ao pagamento efetuado em janeiro de 2009 foi de R$
834,12, ou seja, o montante que faltava para integralizar a remuneracao estipulada no contrato
(R$ 7.943,33); — para ser bem preciso, a soma do valor bruto de todas as notas de empenho
supera o valor do contrato em R$ 0,55.

Os depoimentos da testemunha Simone Cristina de Oliveira e da ré fortalecem os indicios
de que nao houve prestacao de servigos a partir de setembro de 2008.
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A testemunha Simone Cristina de Oliveira cogitou que pode ter havido alguns atrasos
pontuais na execucao das obras do PAC que demandaram a contragao da ré. No entanto, foi
enfatica ao defender que esses atrasos nao repercutiram no projeto de DULCELAINE, que foi
desenvolvido segundo o cronograma previsto. E justamente por ter conviccao disso é que a
testemunha emitiu a certidao que nega a prestacao de servicos pela ré ao DAAE ap6s a con-
cessao da bolsa. A respeito dos relatérios que informam atividades nos meses de novembro e
dezembro de 2008, acredita que foram elaborados pelas assistentes sociais para viabilizar o
pagamento do residuo devido a DULCELAINE.

No mesmo sentido foram as declaracoes prestadas pela ré em seu interrogatorio. DUL-
CELAINE foi categorica ao negar a pratica de irregularidades na obtencao e fruicao da bolsa
CAPES. A propbésito disso, abro um paréntese para registrar uma nota pessoal: revisitando o
video do interrogatério da ré conservei a impressdo que tive quando presidi a audiéncia, no
sentido de que DULCELAINE foi sincera quando negou que prestou servigos ao DAAE depois
de setembro de 2008.

Se tais indicios nao convencem de forma cabal sobre a inocéncia da ré ao menos colocam
em davida a alegacao de que DULCELAINE prestou servicos remunerados ao DAAE ao mesmo
tempo em que recebeu bolsa da CAPES. Dito de outra forma, a conclusdo a que chego pode
ser sintetizada em duas perguntas: a ré prestou servicos ao DAAE ao mesmo tempo em que
recebia bolsa da CAPES? Resposta: talvez sim, talvez ndo (pessoalmente acredito que nao). As
provas demostram de forma conclusiva algum desses cenarios? Resposta: nao.

Diante deste quadro de incerteza, nao h4 outro caminho que nao a absolvicao da ré nos
termos do art. 386, VII do CPP. Oportuno lembrar licio de SANTIAGO SENTIS MELENDO,
transcrita por FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO?, “El juez no duda cuando absul-
ve. Esta firmemente seguro, tiene a plena certeza. De qué? De que lhe faltam pruebas para
condenar...Nao si trata de um favor sino de justicia...”.

IIT — DISPOSITIVO

Diante do exposto, ABSOLVO a ré DULCELAINE LUCIA LOPES NISHIKAWA da impu-
tacdo de estelionato, o que faco com fundamento no art. 386, VII do CPP.

Sem custas.

Fixo os honorérios da Advogada Dativa no valor maximo da tabela. Com o transito em
julgado, requisite-se o pagamento.

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

Araraquara, 11 de setembro de 2017.

Juiz Federal Substituto MARCIO CRISTIANO EBERT

3 Cobdigo de processo penal comentado: volume 2 — 13 ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 968.
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ACAO CIVIL PUBLICA
0000041-23.2016.4.03.6131

Autor: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - MPF )

Réus: ESPOLIO DE THARCILIO BARONI JUNIOR E VILSON JOSE INNOCENTI
Intervenientes: FUNDO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO DA EDUCAGAO -
FNDE E MUNICIPIO DE SAO MANUEL

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE BOTUCATU - SP

Juiz Federal: MAURO SALLES FERREIRA LEITE

Disponibilizacao da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 04/10/2017

Vistos, em sentenca.

Cuida-se de agéo civil publica, por atos de improbidade administrativa, atribuidos a
THARCILIO BARONI JUNIOR, ex-prefeito do municipio de Sao Manuel/SP e VILSON JOSE
INNOCENTI, ex-vice-prefeito do municipio de Sao Manuel/SP.

Aduz-se que tais autoridades publicas locais foram responséaveis, cada qual a sua épo-
ca, pela implantacao, coordenacao e gestao dos recursos federais transferidos pelo Fundo
Nacional da Educagdo - FNDE ao Municipio de SGo Manuel durante o periodo de 2009 a
2012, destinados exclusivamente a merenda escolar e vinculados ao Programa Nacional de
Alimentagdo Escolar — PNAE/ Merenda Escolar. Historia a inicial que esses requeridos, no
exercicio dos respectivos cargos publicos que ocupavam, praticaram atos violadores de preceitos
constitucionais e legais, por meio dos quais constatou-se dano ao erario, no montante de R$
1.810.402,00, 0 que consubstancia ato de improbidade administrativa, nos termos dos arts. 10
e 11 da Lei n° 8.429/92. Que, supostamente, teriam praticado atos contrarios aos principios
da Administracao Publica de sua conduta resultou dano ao patriménio piblico da Uniao, que
se pretende ver apurado e composto por meio da presente demanda.

Em despacho inicial preliminar (fls. 28-v°), determinou-se a coleta da manifestacao
inicial dos requeridos acerca dos fatos descritos na exordial (respectivamente fls. 52/57, com
documentos juntados as fls. 58/84; 92/119), em que se sustentam preliminares processuais
entre tais, inépcia da inicial, auséncia de dano ao erario, além de, no mérito, sustentarem que
nao cometeram os atos de improbidade a eles atribuidos.

A peticao inicial da acdo foi recebida pela decisao de fls. 124/130-v°, que determinou,
liminarmente, a decretacio de indisponibilidade de bens e de direitos, até o limite dos danos
materiais pleiteados pelo autor.

Devidamente citados, os réus apresentam suas contestacoes as fls. 170/177 (THARCILIO
BARONI JUNIOR) e 181/205 (VILSON JOSE INNOCENTI), em que, sucintamente, reiteram
os termos da sua manifestacdo preliminar escrita, sustentando, em suma apertada, que nao
cometeram os atos de improbidade que lhe estdo sendo imputados pelo 6rgao ministerial, e que
nao agiram, impelidos por dolo de locupletamento, impossibilidade de prestacao das contas na
forma pretendida pelo autor e aplicacao integral dos valores relativos ao PNAE/ Merenda nas
finalidades sociais por ele divisadas. Sustentam, mais, quanto ao valor indenizatoério pretendido,
que a peticdo inicial da agdo ignora valores ja devolvidos pelo Municipio, batendo-se, ao final,
pela inexisténcia de pratica de ato de improbidade administrativa por parte dos aqui réus.

Admissio a lide, na qualidade de assistentes litisconsorciais do autor do FUNDO NACIO-
NAL DE DESENVOLVIMENTO DA EDUCACAO — FNDE e do MUNICIPIO DE SAO MANUEL,
por meio da decisao de fls. 281.



TRIBUMAL REGIONAL FITERAL DA TERCEIRA REGRIAD

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXVIII - n. 135 - Out./Dez. 2017

Réplica do MPF, refutando as preliminares alvitradas pelos requeridos, e, quanto ao
mérito, pugnando pela procedéncia da acao (fls. 288/316).

As fls. 431/432-v° proferi decisdo saneando o feito, indeferindo a realizacio de prova
pericial contabil pleiteada pelos réus, e indeferindo a oitiva das testemunhas pretendidas pela
defesa do requerido VILSON JOSE INNOCENTI. Aquela oportunidade, admiti o traslado da
prova produzida no curso da instrucao criminal encetada nos autos da acdo penal intentada
pelo ora autor em face do primeiro co-réu (Processo n® 0008880-42.2013.403.6131), a titulo
de prova emprestada, o que foi devidamente levado a efeito as fls. 448/456.

As fls. 469/470 foi trasladada para estes autos copia da certiddo de 6bito do co-requerido
THARCILIO BARONI JUNIOR. As fls. 482/484 (com documentos juntados as fls. 485/498),
comparece aos autos o espolio do de cujus, requerendo sua admissao a lide, em sucessao, o
que foi concretizado por forca de decisdao proferida as fls. 499.

Alegacdes finais do MPF as fls. 512/550; do espolio de THARCILIO BARONI JR. as fls.
559/571; do FNDE as fls. 572; de VILSON JOSE INNOCENTI as fls. 574/601. A Prefeitura

Municipal de Sao Manuel nao se manifestou em alegacoes finais, conforme se colhe da certi-
dao de fls. 602.

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

A preliminar de litispendéncia ou coisa julgada suscitada pela defesa técnica dos ora
requeridos nio tem como ser acolhida. Bem observa, nesse ponto, o DD. Orgao Ministerial
aqui oficiante que, verbis (fls. 528): “(...) os demais fatos/ pedidos que sdo objeto da presente
demanda (causa de pedir) diferem daquele tratado nos autos n® 1000550-25.2016.8.26.0581, da
12 Vara Civel em Sao Manuel, que inclusive sequer adentrou ao mérito”. Com tais consideracoes,
agregando, ademais, que nao se trata de lide estabelecida entre as mesmas partes, e obser-
vado que o espectro do pedido aqui realizado é bem mais amplo do que aquele, com diversas
causas de pedir, nao se esta diante de qualquer causa processual que configue empecilho ao
desenvolvimento da presente demanda. Por tal razao, rejeito a preliminar de litispendéncia/
coisa julgada.

As demais questOes preliminares suscitadas pelos requeridos aqui em testilha ja foram,
todas, devidamente analisadas pelo juizo quando da decisdo que acabou por concluir pelo
recebimento da peticao inicial da presente acao civil pablica por ato de improbidade admi-
nistrativa. Nessa conformidade, remetem-se as partes a leitura do que ali ficou estabelecido,
devendo a sentenca que ora se prolata revolver o mérito da controvérsia formada no bojo dos
presentes autos. Antes, porém, ainda merecem consideracao os pontos a seguir, que dizem
com o0s pressupostos processuais e as condicoes da acao.

DA LEGITIMIDADE ATIVA DO ORGAO DO PARQUET FEDERAL.

Cumpre afirmar, in casu, a legitimidade ativa ad causam sustentada pelo D. Orgdo da
Procuradoria da Reptblica local.

Com efeito, inserem-se entre as atribuicoes constitucionais do Ministério Publico o zelo
pelo, verbis “efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia piblica aos
direitos assegurados nesta Constituicao, promovendo as medidas necessarias a sua garantia”
(CF, art. 129, II).

Ora, nao resta a menor duvida de que a protecao das verbas envolvidas nos servigos
sociais relacionados a programa governamental federal, se insere dentro da 6rbita de atuacao
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do Ministério Publico Federal, sendo que o objetivo da lide em pauta € justamente escrutinar a
regularidade e a juridicidade dos servigos publicos prestados durante a gestao dos requeridos,
nos cargos de administracao superior da gestao municipal.

De outro giro, encontro presente a nota essencial da metaindividualidade dos direitos
subjetivos aqui em questdo, na medida em que se veiculam, lato sensu, hipoteses de violacao
generalizada a interesses individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum. Perfaz-se, nessa seara, o requisito da transindividulidade dos direitos discutidos no
bojo da presente demanda, donde afigurar-se presente a legitimidade ativa do Ministério Pua-
blico Federal para os termos da demanda.

Isto bem assentado, verifico que nao existem preliminares a decidir, nulidades ou irregu-
laridades a suprir ou sanar. Feito bem processado, contraditério preservado, partes legitimas e
bem representadas, encontro presentes os pressupostos processuais e as condicoes da acao. O
feito em termos para receber julgamento pelo mérito, porquanto, analisados os requerimentos
de producao probatoria por meio da decisao de fls. 431/432-v°, restou a mesma irrecorrida, de
forma que restou estabilizada a instrucao processual, cabendo analisar as provas que constam
dos autos. E o que se passa a fazer.

ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DA IRREGULARIDADE FUNCIONAL A
IMPROBIDADE.

Em primeiro lugar, é necessério deixar bem assentada a diferenciacdo existente entre
irregularidade administrativa e ato de improbidade.

A primeira consiste na pratica do ato administrativo em desacordo com o figurino legal.
Em se tratando de Administragdo Publica, e presentes os canones da legalidade estrita, a pra-
tica do ato em desacordo com a lei se sujeita as sancoes proprias constantes do ordenamento
juridico.

Encarece a doutrina que o improbo é o desonesto, o desleal, o imoral. £ essa a nota dis-
tintiva da improbidade. Mais do que a comprovacao da pratica do ato viciado em si mesmo,
deve-se caracterizar, para fins de enquadramento do sindicado nos ditames da improbidade,
a falta ao dever ético de conduta de parte do servidor, a falta ou desvio de carater da acdo a
qualificar a nulidade como ato imoral, improbo.

Sobre esse ponto, ensina a doutrina de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO:

Quando se exige probidade ou moralidade administrativa, isto significa que nao basta a lega-
lidade formal, restrita da atuacdo administrativa, com observancia da lei; é preciso também
a observancia de principios éticos, de lealdade, de boa-fé, de regras que assegurem a boa
administracgio e a disciplina interna na Administracdo Publica.
[Direito Administrativo, 15 ed., Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 670].

Nesse sentido, também tem se posicionado a jurisprudéncia do Colendo SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, que, em julgado conduzido pelo voto do Eminente Ministro LUIZ
FUX, entao integrane dos quadros daquela Corte, assim se pronunciou:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM RECURSO ESPECIAL. ART.
535 DO CPC. OMISSAO. INEXISTENCIA. EFEITOS INFRINGENTES. IMPOSSIBILIDADE.
(PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LEI 8.429/92, ART. 11. EXIGENCIA DE CONDUTA DOLOSA)

1. Os embargos de declaragio visam conceder efeitos infringentes do julgado sob a invocacdo
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de que o elemento subjetivo do tipo nao logrou ser examinado.

2. O aresto embargado, nos itens 3 e 4, versou acerca do elemento subjetivo do tipo, verbis:
A doutrina do tema é assente que “imoralidade e improbidade devem-se distinguir, posto ser
a segunda espécie qualificada da primeira, concluindo-se pela inconstitucionalidade da ex-
pressdo culposa constante do caput do artigo 10 da Lei 8.429/92” (Aristides Junqueira, José
Afonso da Silva e Weida Zancaner). E que “estando excluida do conceito constitucional de
improbidade administrativa a forma meramente culposa de conduta dos agentes publicos, a
conclusao inarredavel é a de que a expressao “culposa” inserta no caput do art. 10 da lei em
foco é inconstitucional. Mas, além da questdo sobre a possibilidade de se ver caracterizada
improbidade administrativa em conduta simplesmente culposa, o que se desejou, primor-
dialmente, foi fixar a distin¢do entre improbidade e imoralidade administrativas, tal como
acima exposto, admitindo-se que ha casos de imoralidade administrativa que nao atingem as
raias da improbidade, ja que esta h4 de ter indole de desonestidade, de ma-fé, nem sempre
presentes em condutas ilegais, ainda que causadoras de dano ao erario” (Improbidade Admi-
nistrativa — questdes polémicas e atuais, coord. Cassio Scarpinella Bueno e Pedro Paulo de
Rezende Porto Filho, Sdo Paulo, Malheiros, 2001, pag. 108). Destarte, “somente nos casos de
lesdo ao erério se admitiria a forma culposa — cumulativamente com a dolosa — de improbi-
dade administrativa, porquanto teria o legislador silenciado quanto as hip6teses em que nio
houvesse prejuizo ao patrimoénio piblico. Com efeito, a forma culposa de lesao aos principios
que regem a atuacio dos agentes publicos, por si s, sem o correspondente prejuizo patrimo-
nial efetivo, ndo basta para justificar incidéncia das san¢des de improbidade administrativa,
ante o principio da reserva legal” (Improbidade Administrativa, Fabio Medina Osoério, Porto
Alegre, Sintese, 1997, pag. 82).

3. Consectariamente, sao inacolhiveis os embargos de declaracao com finalidade unicamente
infringente, porquanto inocorrente qualquer omissio (precedentes) (g.n.).

[Processo: EDcl no REsp 939142 / RJ — EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
ESPECIAL 2007/0071808-0, Relator(a): Ministro LUIZ FUX, Orgao Julgador: T1 - PRIMEI-
RA TURMA, Data do Julgamento: 18/09/2008, Data da Publicacio/Fonte: DJe 20/10/2008]

No voto condutor do Recurso Especial donde manejados os embargos acima indicados,
Sua Exceléncia bem pontua que:

A exegese das regras insertas no art. 11 da Lei 8.429/92, considerada a gravidade das sancées
e restricOes impostas ao agente publico, deve ser realizada cum granu salis, maxime porque
uma interpretacao ampliativa podera acoimar de improbas condutas meramente irregulares,
suscetiveis de corre¢ao administrativa, posto ausente a ma-fé do administrador publico,
preservada a moralidade administrativa e, a fortiori, ir além de que o legislador pretendeu.
A ma-fé, consoante cedigo, é premissa do ato ilegal e improbo e a ilegalidade s6 adquire o
status de improbidade quando a conduta antijuridica fere os principios constitucionais da
Administracao Publica coadjuvados pela ma-intencao do administrador.

A luz de abalizada doutrina: “A probidade administrativa é uma forma de moralidade ad-
ministrativa que mereceu consideracao especial da Constitui¢ao, que pune o improbo com
a suspensao de direitos politicos (art. 37, §4°). A probidade administrativa consiste no dever
de o ‘funcionario servir a Administracdo com honestidade, procedendo no exercicio das suas
funcoes, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de
outrem a quem queira favorecer’. O desrespeito a esse dever é que caracteriza a improbidade
administrativa. Cuida-se de uma imoralidade administrativa qualificada. A improbidade ad-
ministrativa é uma imoralidade qualificada pelo dano ao erario e correspondente vantagem ao
improbo ou a outrem (...)” in José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo,
242 ed., Sao Paulo, Malheiros Editores, 2005, p-669.

[RECURSO ESPECIAL n° 797.671 — MG (2005/0179387-0)]
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Em outro precedente, o mesmo Em. Ministro, que, atualmente, compée o C. STF, assim
se pronuncia a respeito desse tema:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE AD-
MINISTRATIVA. PREFEITO. RECURSOS DO PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACAO
ESCOLAR (PNAE). MATERIA FATICA. SUMULA 7/STJ.

1. A atipicidade dos fatos, a luz da prova produzida na fase de defesa prévia da acao de im-
probidade, decorrente da analise das atividades do prefeito, conducentes a rejeicdo da acao,
interditam a cognicao do Tribunal na forma da Simula 7/STJ.

2. In casu, a instancia a quo concluiu que: “ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
PREFEITO. NAO RECEBIMENTO DA INICIAL. 1. Os fatos, cujo enquadramento é proposto
no art. 11, I, demais ndo caracterizarem a figura do desvio de poder, qualificam-se como
meras irregularidades, incapazes de configurar improbidade administrativa, instituto inse-
paravel da presenca de desonestidade. 2. A verificacdo na aquisicado de merenda escolar, de
aquisicoes superiores a 3% do valor de mercado, nao é habil, s6 por si, para configurar o tipo
do art. 10, XII, da Lei 8.429/92. 3. Inicial ndo recebida Sra. Presidente, quanto a questao da
lei de improbidade, que é uma lei da maxima relevancia, no entanto tenho uma certa preo-
cupacao com a aplicacao da lei de improbidade. Essa preocupacao nasce do proprio conceito
de improbidade administrativa. O Professor José Fontes da Silva, quando entrou em vigor a
Constituicdo Federal, se pronunciou pelo conceito de improbidade administrativa como uma
ofensa qualificada a moralidade administrativa. De maneira que se pode concluir que uma
irregularidade ou uma ilegalidade nem sempre podera ser considerada improbidade adminis-
trativa. Os fatos narrados, a aquisicao de produtos alimenticios no valor bem superior ao valor
do mercado configuraria, a principio, a improbidade administrativa. Creio que o fato de uma
resolucdo regulamentar exigir um laudo de controle da mercadoria e, isso nao foi realizado
pela administracdo, penso que talvez essa desobediéncia que se enquadra no art.11, I, nao
configure o tipo da improbidade. O meu voto é no sentido de receber, apenas, o pedido no que
concerne ao art. 10, XXII.. (...) Peco licenca para retificar meu voto. Quando recebi a inicial,
fi-Io com base no art. 10, XII. E certo que este inciso fala ‘permitir, facilitar ou concorrer para
que terceiros se enriquegam ilicitamente’. No entanto, assim fazia em face de o inciso V ter
um tipo que poderia representar a subsun¢ao de uma das irregularidades narradas, que era
‘permitir ou facilitar aquisicao, permuta ou locacdo de bens ou servigcos por precos superiores
ao do mercado’. Considerando que dentro do conjunto do valor global do convénio o suposto
excesso de valor de mercado fora de aproximadamente 2% (dois por cento), retifico meu voto
acompanhando a maioria e nao recebendo a inicial, pedindo vénia ao Relator”.

3. Recurso Especial ndo conhecido (g.n.).

[RESP 200501941946, LUIZ FUX, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:13/10/2008].

Essas sao as diretrizes de pensamento que, segundo vejo a questiao, devem orientar e
informar o critério diferenciador entre a pratica de uma mera irregularidade administrativa
e um ato de improbidade.

Bem de ver, por outro lado, que a constatagdo da ma-fé nas condutas trazidas ao crivo
da cognicdo judicial deve ser cabalmente comprovada pelo interessado.

Por ser a representacao do senso médio de honestidade que se deve esperar das condu-
tas em sociedade, é a boa-fé do agente que deve ser presumida no caso concreto, cedendo a
presuncao apenas quando sobrevier prova incontestavel da situacao oposta.

Quanto a esse ponto, entendo pertinente que se traga a colagio as reflexdes de nosso mais
notavel jurisconsulto, o emérito Professor MIGUEL REALE, que deixa bem clara essa posicao:
a grande baliza do intérprete do Direito é o pressuposto da boa-fé. Em suas propria palavras:
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Se ha algo que me impressiona no evolver do Direito patrio é a crescente perda de
confianca no homem. Nossa legislacdo baseia-se, cada vez mais, no pressuposto da
ma fé. Desconfia-se de tudo e de todos, postos no mesmo plano os honestos e os que
0 nao sao, como se fosse possivel esperar tudo da lei quando nada se espera da livre
e espontanea cooperacdo do homem. Cré-se na lei, porque ja nao se cré no homem,
quando aquela s6 vale como expressao objetiva das virtudes humanas.

[Horizontes do Direito e da Histéria — Estudos de Filosofia do Direito e da Cultura, Sao
Paulo: Editora Saraiva, 1956, p. 10].

Assim, em atencao a exortacao da doutrina, deve prevalecer sempre, no espirito do jul-
gador, a orientacao que prestigia a presuncao da boa-fé nas relacoes juridicas. Todas as outras
situacoes devem ficar comprovadas nos autos.

Com isso em mente, passo a analise individualizada de cada uma das condutas aponta-
das inicial, explicitando que os temas foram aqui agrupados segundo sua similitude, seja em
razdo das situacOes faticas evidenciadas, seja em razao da conclusao que, em relacao a eles
se impoe. Por este motivo, nao se respeitou, necessariamente, a seqiiéncia dos temas exposta
na inicial. Dentro dessa estruturacao, portanto, é que passarei a analise de cada um desses
topicos que indico na sequéncia.

DA EFETIVA IMPLEMENTACAO DO PNAE NO M UNICIPIO DE SAO MAN UEL/ SP.
AUSENCIA DE PROVA DE PREJUIZO AOS DESTINATARIOS DA TUTELA JURIDICA.

Quanto a este aspecto, é de se mencionar que, como forma de contextualizar o contetido
das condutas dos gestores publicos as épocas dos fatos descritos na inicial, é necesséario
explicitar, preliminarmente, que ndo h4 nenhuma indicagdo objetiva, concreta, segura, de
que a merenda escolar nao tenha sido efetivamente fornecida aos alunos da rede ptblica de
educacao no Municipio de Sao Manuel no periodo de gestao dos requeridos mencionado na
preambular. Observe-se, no ponto, que a peticao inicial, a partir das constatacoes levadas a
efeito pelas autoridades competentes da fiscalizacao federal, atribui aos requeridos a supressao
completa das verbas relativas aos repasses efetuados para tais fins, tanto que, ao final, se pede
a condenacao dos mesmos a devolugdo do valor integral repassado, sem qualquer deducao ou
abatimento, de sorte que é razoavel assumir, considerada essa observacéo, que o D. Orgdo do
Ministério Publico Federal se embasa na premissa de que nenhuma verba tenha sido destinada
ao programa de alimentacao escolar.

Sucede, entretanto, segundo penso, que a inexisténcia de documentacao, em poder dos
réus, que comprove, nos exatos termos exigidos pela legislacao especifica, a efetiva entrega
dos géneros alimenticios as unidades escolares destinatarias nao equivale a demonstrar que a
merenda nao foi entregue. E preciso ter em mente, quanto a este ponto, que, no Brasil, meren-
da escolar é um tema que figura dentre as prioridades capitais da sociedade contemporanea,
sendo que a absoluta auséncia de seu fornecimento ou a sua dispensacao de forma grossei-
ramente inadequada seriam assuntos tao relevantes e centrais que, dificilmente, passariam
impunes, fosse qual fosse a esfera de governo envolvida com falha de tamanha gravidade,
ou o matiz ideolégico da posicao politica dominante. De ilegalidade desse jaez, certamente,
haveria histérico relevante de reclamacées perante o Orgio Estadual do Ministério Publico
local, a propria Prefeitura Municipal, Secretaria de Educacao, Conselho Tutelar, entre outros.
Ou, quando nao, pelo menos teria sido objeto de divulgacao pela imprensa, ainda que local,
como frequentemente se verifica em face de algumas ocorréncias congéneres que, infelizmente,
ainda se constatam nos dias atuais.
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Dessas circunstancias, entretanto, o DD. Orgdo Ministerial promovente nio manejou
fazer prova absolutamente nenhuma, limitando-se ao argumento — alicercado, é verdade, nos
depoimentos dos agentes que procederam a auditoria relativa a execucao desse programa de
alimentacao estudantil junto ao Municipio — de que os entao gestores municipais ndo compro-
varam, documentalmente, a efetiva entrega dos alimentos (cf. nesse sentido, argumentacao de
fls. 533, tomada com base no depoimento da auditora do FNDE MARCILIA DE OLIVEIRA).
Como ja antes assinalado, considero, no entanto, data maxima venia, pouco viavel essa con-
clusao, na medida em que uma falta administrativa dessa gravidade, e por periodo de tempo
tao expressivo e relevante — que, ai sim, acaso configurada, permitiria o enquadramento da
conduta para a tipicidade de ato de improbidade —, certamente, mostraria consequéncias que
extrapolariam, e em muito, a simples constatacdo administrativa da auséncia dos documentos
pertinentes, ante o notério impacto social que esta conduta, substancialmente considerada,
seria capaz de produzir.

Fico, assim, nesse ponto, com a conclusao que me parece mais razoavel nesse quesito, no
sentido de que — a revelia da exibicao da documentacao necessaria a comprovacao da efetiva
entrega dos géneros alimentares aos estudantes — a merenda escolar do Municipio de Sao Ma-
nuel foi, a0 menos na parte principal ou relevante, dispensada aos estudantes beneficiarios, de
sorte que, por tal razdo, reputo ndo haver prova satisfatéria seja da tredestinacao dos recursos
que a tanto seriam alusivos, seja de sua absorcao indevida por parte dos réus, a adjungi-los,
ja por este fundamento, as san¢oes de improbidade correlatas.

Assim, sedimentada, nos autos, a efetiva prestacao do Poder Publico Municipal relativa-
mente a entrega da merenda escolar no periodo de incumbéncia de ambos os requeridos, nao
se vislumbra nenhum prejuizo aos destinatarios da especial protecao legal, que — ainda que
com irregularidades administrativas de carater formal — receberam a alimentacido que lhes
era destinada, cumprindo-se, ainda que por vias transversas, o desiderato maior da legislacao.
Nessas hipoteses, vale registrar que a jurisprudéncia de nossas Cortes Federais vem reitera-
damente se orientando no sentido da inexisténcia de configuracao de improbidade por parte
do gestor publico, uma vez que afastada a ma-fé ou o dolo a qualificar a conduta inquinada.
Nesse sentido, arrolo precedentes:

AC,AO CIVIL PUBLICA. IMPROCEDENCIA NA ORIGEM. REMESSA OFICIAL. RECURSO
MINISTERIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA (LEI 8.429/92 - LIA). EX-PREFEITO.
GESTAO. PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACAO ESCOLAR (PNAE). IRREGULARI-
DADES. PREJUIZO AO ERARIO (ART. 10). ATENTADO AOS PRINCIPIOS DA ADMINIS-
TRACAO (ART. 11). DESCARACTERIZAC,AO. AUSENCIA DE DOLO E DE MA-FE. PARECER
DO MPF PELA MANUTENQAO DA SENTENCA. DESPROVIMENTO.

- Foram imputados ao réu, ex-prefeito de Flora Rica/SP, as seguintes condutas: a) inobser-
vancia de procedimento licitatorio para aquisicdo de merenda escolar; b) inconsisténcias em
quantitativos de géneros alimenticios adquiridos para merenda escolar; ¢) gerenciamento
inadequado dos recursos federais repassados pelo PNAE, que ndo foram movimentados em
conta especifica do programa, consoante determina o art. 19, V, da Res./CD/FNDE n° 32/2006.
- E inadmissivel a responsabilidade objetiva na aplicacdo da LIA, exigindo-se a presenca de
dolo nos casos dos arts. 9° e 11 (que coibem o enriquecimento ilicito e o atentado aos principios
administrativos, respectivamente) e ao menos de culpa nos termos do art. 10, que censura os
atos de improbidade por dano ao erario.

- Nao ha prova de que o réu, deliberadamente, dispensou indevidamente o procedimento
licitatério, visando favorecimento préprio ou de terceiros. Igualmente, ndo ha elementos que
permitam analisar se as compras realizadas a margem do procedimento licitatdrio acarretaram
prejuizo ao erario, ou se de algum modo prejudicaram os destinatarios da merenda escolar.
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- No que tange as inconsisténcias nos quantitativos de géneros alimenticios adquiridos para
merenda escolar, restou devidamente esclarecido nos autos que se tratou de desencontro de
informac6es causado por meras irregularidades, uma vez que, nao possuindo o Municipio um
setor de compras e, sendo costume dos fornecedores locais expedirem notas fiscais tinicas
para diversos setores, estas eram empenhadas em rubrica exclusiva do or¢amento municipal,
dando a erronea impressdo de que todos os géneros alimenticios adquiridos eram emprega-
dos como merenda escolar quando, na verdade, também o eram para outras finalidades de
interesse publico.

- Em relagdo a auséncia de manutencdo dos recursos do PNAE em conta especifica, a prova
dos autos demonstra que a transferéncia para uma conta municipal se dava porque essa verba
era insuficiente para suprir a demanda por alimentagao, necessitando de complementacio
por outros recursos da Edilidade. Logo, ainda que certa a desatencao formal ao contido na
Resolucio que regulamenta a movimentagao dos recursos repassados pelo PNAE, o fato é que
tais valores, mesmo transferidos para uma conta do Municipio, foram efetivamente emprega-
dos na alimentacao escolar, descaracterizando a ocorréncia de improbidade administrativa.
- As condutas do réu, ora impugnadas pelo Ministério Publico, encerraram pratica de diversas
irregularidades, sendo a auséncia de licitacdo para a compra de merenda escolar, de fato, a
que mais se aproximou de uma improbidade administrativa, uma vez que simplesmente foi
descartada fora das hipoteses legalmente previstas para uma dispensa ou inexigibilidade.

- Entretanto, ndo descartadas eventuais punic¢Ges nas esferas civil e administrativa, consi-
derados os pequenos valores envolvidos, a dimensao do Municipio de Flora Rica, a boa-fé
do requerido e a auséncia de dolo e de locupletamento, nao h4 falar-se em aplicacao das
rigorosas sangoes previstas na LIA, até porque foi demonstrado que o servigo pablico em
foco - fornecimento da merenda escolar aos alunos - foi satisfatoriamente provido, inexistindo
controvérsia nesse ponto.

- Acolhido o parecer da Procuradoria Regional da Reptblica, nega-se provimento a apelagio
e a remessa oficial (g.n.).

[APELREEX 00021694920114036112, JUIZA CONVOCADA LEILA PAIVA, TRF3 - SEXTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:17/12/2015].

Nesse mesmo sentido:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DISPENSA INDEVIDA DE PRO-
CESSO LICITATORIO. INEXISTENCIA DE DEMONSTRACAO DE DANO AO ERARIO E
DO ELEMENTO SUBJETIVO. IRREGULARIDADES QUE NAO TEM QUALIFICATIVO DA
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. SENTENCA REFORMADA.

1. Imputa-se ao apelante, entdo Prefeito, e assim foi entendido pela sentenga (condenatéria),
a pratica de improbidade na gestdo dos recursos ptblicos federais advindos do Programa de
Apoio a Alimentagao Escolar na Educacao Basica - PNAE, em razdo da aquisi¢ao de géneros
alimenticios para a merenda escolar com dispensa indevida de processo licitatério (art. 10,
VII - Lei 8.429/1992), no valor de R$ 41.977,77.

2. A despeito das irregularidades formais apontadas pela CGU quanto a dispensa de licitaciao
para a aquisicdo dos géneros alimenticios de terceiros, ndo houve a indica¢do do quantum
da efetiva lesdo aos cofres pablicos em decorréncia desses fatos, tanto que a sentenga nao
encontrou elementos para impor o ressarcimento.

3. O que se extrai dos documentos é que, apesar da auséncia do devido processo licitatorio,
houve a aquisi¢ao dos produtos e a efetiva entrega dos géneros alimenticios necessarios ao
preparo da merenda escolar dos alunos da rede de ensino puablica do municipio. A finalidade
da lei foi cumprida, mesmo com desvio de rota.

4. O sentido do inciso VIII do art. 10 da Lei 8.429/92 é o de propiciar a Administracao a
aquisicao por preco menor, em face da concorréncia. Mas o chamado dano in re ipsa (presu-
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mido), decorrente da auséncia da licitacao, nao deve ser considerado diante da conclusao da
sentenca, que nao vislumbrou danos indenizaveis.

5. E imprescindivel o elemento subjetivo do agente para a configuracio da conduta improba,
admitindo-se a modalidade culposa somente nas hipdteses de atos que acarretem lesdo ao
erario (art. 10 - idem). Nao houve comprovacio de que o apelante agira com dolo ou culpa
grave, nem que a utilizacdo das verbas atentasse contra a moralidade, causasse desvio de
recursos ou o enriquecimento ilicito do ex-gestor.

6. Provimento da apelacdo (g.n.).

[APELA(;AO 00006737820124013307, DESEMBARGADOR FEDERAL OLINDO MENEZES,
TRF1 - QUARTA TURMA, e-DJF1 DATA:13/09/2016].

Nesse ponto, por certo, ainda insta frisar que a auséncia de aquisicao de géneros alimen-
ticios cultivados a partir de agricultura de base familiar, bem como a falta de planejamento de
cardapio por responsavel técnico do Programa nao autorizam, por si apenas, a conclusao de que
a alimentacao escolar fornecida na gestao dos requeridos tenha sido deficiente ou inadequada.
Quanto a este aspecto, considero relevante mencionar que nao existe nenhuma comprovagao —
e nem qualquer alegacao nesse sentido — de que, em funcao da dieta praticada na rede escolar
municipal aqui em causa, os estudantes houvessem anotado algum tipo de déficit nutricional,
que lhes causasse prejuizo a satide ou ao pleno desenvolvimento biolégico ou psiquico. Por
tal razao, entendo que, aqui, ainda uma vez, o polo autoral se ressente da demonstracao de
lesao efetiva ao plexo axiologico tutelado pelas normas de improbidade, porquanto — ainda
que a atencdo integral a pauta regulatoria inerente ao programa seja mandamento obrigatério
destinado ao administrador pablico — a auséncia de prova de sua observancia nao autoriza,
sendo, concluir pela presenca de uma mera irregularidade administrativa, mas nada que au-
torize, apenas por isso, a configuracao de lesdo substancial, objetiva e principal aos canones
que tutelam a probidade na gestao da res publica.

Nesse particular, especificamente, é preciso muita cautela na avaliacao das condutas
administrativas sub escrutinio para que nao se promova uma simples irregularidade admi-
nistrativa a categoria de ato substancial de improbidade, naquilo que seria potencializacao
obviamente indevida, e, ulteriormente ilegal, do carater sancionatério das normas incidentes
sobre a gestdo do programa. Justamente nessa direcdo, ja se decidiu que, verbis (APELACAO
00019319720104013306, DESEMBARGADOR FEDERAL OLINDO MENEZES, TRF1 - QUAR-
TA TURMA, e-DJF1 DATA: 08/09/2015 PAGINA: 903): “Nao é razoavel enxergar sempre, de
forma automatica, dolo, segundas intenc¢Ges ou atos improbos nas irregularidades cometidas
pela administracdo municipal, as vezes de carater meramente formal. Cada caso deve ser
avaliado no seu historico e nas suas circunstancias. Nao é toda ilegalidade e/ou imoralidade
que caracteriza ato de improbidade” (g.n.).

Dai porque, a mingua da demonstraciao de que a distribuicdo da merenda escolar nao
tenha se dado de forma escorreita no ambito da Municipalidade de Sao Manuel, ou de que, por
outro lado, da dieta ali praticada haja sobrevindo algum tipo de déficit, caréncia ou prejuizo
aos discentes por ela atendidos, nao vejo como se possa inculcar aos requeridos qualquer tipo
de responsabilidade a titulo de pratica de ato de improbidade.

DO DOLO NA CONDUTA DOS REQUERIDOS. NAO CARACTERIZACAO.

Um segundo aspecto que merece, a meu ver, destaque na avaliacdo das atitudes dos
agentes publicos aqui em questao repousa na observacao de que a peticao inicial da presente
acao civil ndo aponta um motivo, um moével, interesse pessoal ou razao pratica a justificar o
agir dos sindicados, de forma a extrair, dos ilicitos por eles praticados na gestao do progra-
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ma, o proveito pessoal — para si ou para terceiros, de carater patrimonial, pessoal, politico ou
mesmo eleitoral — enfim, o ganho indevido almejado pelos requeridos como forma de, a partir
dai, isolar-se a pratica do ato adornado pela nota distintiva da improbidade.

Dai, ainda que efetivamente demonstradas as diversas irregularidades em que estiveram
incursos os procedimentos de aquisicao de géneros alimenticios no Municipio de Sao Manuel,
a conta do programa de alimentacao escolar de que se trata (ado¢ao de modalidade de certa-
me em desconformidade com o valor total da contratacao; fracionamento indevido do objeto
do contrato; dispensa de procedimento licitatorio (compra direta) em hip6teses em que seria
exigivel), em nenhum momento chegou-se a declinar — subsidio indispensavel para a correta
apreensao do elemento animico da conduta impugnada — qual o ganho pessoal, interesse ou
estratagema engendrado pelos agentes de sorte a retirar algum proveito ou contrapartida das
ilicitudes relacionadas na inicial da presente demanda.

Mesmo porque, e esse dado me parece da maior relevincia na afericdo do dolo das
condutas aqui em estudo, nao existe prova absolutamente nenhuma de que tenha havido so-
brepreco, ou direcionamento, favorecimento intencional de terceiros, nos contratos avaliados
pela fiscalizagdo que deram origem ao procedimento que ora desce a talho. Nesse sentido, é
relevante mencionar os depoimentos, colhidos no ambito da a¢@o penal a esta correlata, e que,
em suma, atestaram para a inexisténcia de prova de pratica de sobrepreco ou de direcionamento
dos contratos celebrados no ambito da Prefeitura Municipal de Sao Manuel.

Postam-se nesse sentido, com efeito, as declaracoes, prestadas, sob compromisso, dos
auditores da fiscalizacdo vinculada ao FNDE. MARCILIA DE OLIVEIRA atesta que nio hou-
ve pesquisa de sobrepreco relativamente a aquisicao de géneros alimenticios em Sao Manuel
(59'09” do seu depoimento), nao podendo afirmar que, a partir dos dados coletados durante o
procedimento de auditoria, tenha percebido direcionamento ou favorecimento intencional de
terceiros nos contratos celebrados pela Municipalidade (57’33” do seu depoimento). Em sentido
coerente, também se postou o depoimento de JULIO CESAR QUEIROZ CIGARINI, também
auditor, que confirma que, no caso aqui sob anélise, nao se deu a pesquisa de sobrepreco nas
aquisicoes efetuadas pelo Poder Publico Municipal (36'16”), tendo afirmado que, embora as
empresas vencedoras desses certames fossem sempre mais ou menos as mesmas, nao tinha
como afirmar haver percebido algum tipo de direcionamento ou de favorecimento de algumas
em detrimento de outras (35117).

O teor de tais assertivas parece vir ao encontro das conclusdes administrativas adotadas
no ambito do proprio FNDE, que, ap6s a revisao/ consolidacao dos dados compilados a partir
do Relatorio de Auditoria n° 29/2013 acaba concluindo pela inexisténcia de prova de dano ao
erdario, nos termos das conclusoes firmadas no Parecer n° 761/2015-DAESP/ COPRA/ CGCAP/
DIFIN/ FNDE. Nas consideracoes acerca da execucao financeira do programa em evidéncia, a
autoridade administrativa acaba por concluir, relativamente ao exercicio fiscal de 2009, que,
verbis (fls. 361/362):

5.1. Em relacdo aos subitens 1.1 a 1.4 e 1.6 a 1.12 do Relatério de Auditoria n® 29/2013, vale
considerar que, apesar das irregularidades constatadas, nao foram apresentados elementos
que evidenciassem objetivamente a ocorréncia de prejuizo ao Erario.

5.1.1. Se por um lado destacam-se irregularidades demonstrando flagrante descumprimento
da norma, o elemento apresentado ndo expbée com convicgdo a ocorréncia de prejuizo ao
Erario. Este tltimo juizo é condigio essencial para prosseguimento de medidas de excecao
na fase de anéalise final de prestagido de contas (g.n.).
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Conclusao essa que se repete, mutatis mutandis, para o ano-fiscal de 2010, consoante
se colhe do Parecer n° 786/2015- DAESP/ COPRA/ CGCAP/ DIFIN/ FNDE, aqui acostado as
fls. 368/371.

Essa consideracao, alias, pela auséncia de lesao ao erario assume, nesse caso concreto,
importancia impar, porquanto, considerado o 6bito do co-réu THARCILIO BARONI JUNIOR,
o seu espolio somente responde pela eventual recomposi¢cao dos danos causados ao patriménio
publico, considerada, nesse particular, a natureza eminentemente personalista do plexo das
demais sang¢oes por improbidade. Nao sobrevindo demonstracao de que a lesao haja ocorrido,
a pretensao reparatodria ora dirigida em face do espolio do gestor falecido se mostraria esva-
ziada por inteiro.

De toda forma, e na linha daquilo que venho aqui sustentando, a auséncia de demons-
tracdo de dano ao patriménio publico é mais um dos elementos que turvam a demonstra¢ao
do dolo a animar a conduta dos entdo gestores municipais, circunstancia essa indispensavel
a caracterizacao da infracdo como ato de improbidade. A auséncia de qualquer lesao ao era-
rio, reconhecido — como nesse caso — pela propria Administracdo Publica Federal, firma a
presuncao de que os recursos publicos foram empregados em beneficio da coletividade, o que
tanto mais se comprova a mingua da demonstracao de absorc¢ao indevida ou desvio da massa
patrimonial respectiva. Nessas condigoOes, os repertérios de jurisprudéncia se orientam no
sentido de excluir, nesses casos, o enquadramento nas hipéteses previstas no art. 10 da Lei
n° 8.429/92. Indico precedente:

ADMINISTRATIVO. A(;AO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATI-
VA. RECURSOS DO FUNDEB. IRREGULARIDADES QUE NAO CONFIGURAM VIOLAQAO
A LEI DE IMPROBIDADE.

I. Trata-se de apelagbes de sentenga que, em acio civil pablica de improbidade administrativa,
julgou parcialmente procedente o pedido, para condenar o réu PAULO FRANCINETTE DE
OLIVEIRA (ex-Prefeito do Municipio de Masaranduba/PB), nas penalidades previstas no art.
12, ITI, da Lei n°® 8.429/92, decorrentes de atos previstos no art. 11, I da mesma lei citada,
por aplicagdo irregular dos recursos financeiros do FUNDEB, determinando: a) a suspensao
dos direito politicos, pelo prazo de 3 (trés) anos e, b) o pagamento de multa civil no valor de
R$ 5.000,00. Negou o pedido para o réu NIELSON FARIAS DE SOUSA (ex-tesoureiro do
Municipio de Masaranduba/PB).

II. Apelam os réus alegando que o Juiz monocratico optou por condenar o réu PAULO
FRANCINETTE DE OLIVEIRA pela mera conduta formal, sem observar a auséncia de dolo
e de que os valores foram imediatamente devolvidos a conta do FUNDEB antes de qualquer
dentincia, notificagdo, agdo, pois ao ser percebido o equivoco, realizou-se a conversao dos
pagamentos a conta do tesouro municipal. Afirmam que o Tribunal de Contas do Estado
Jja analisou as contas do Municipio dos anos de 2009 a 2011 e ndo fez qualquer ressalva a
utilizacao dos recursos do FUNDEB, julgando regulares as aplicagdes das citadas verbas.

I11. A improbidade administrativa que da ensejo a responsabilizagdo correspondente
materializa-se pelo ato marcadamente corrupto, desonesto, devasso, praticado de ma-fé ou
caracterizado pela “imoralidade qualificada” do agir, de acordo com a expressdo empre-
gada. Isto porque se entende que para que seja caracterizado o ato como de improbidade
administrativa é forg¢oso que se vislumbre um trago de ma-fé por parte do administrador,
sendo a ilegalidade se resolve apenas pela anulagdo do ato que fere o ordenamento legal. A
conduta ilegal sé se torna improba se revestida também de ma-fé do agente piiblico.

IV. O FUNDESB foi regulamentado pela Lei n° 11.494/2007, a qual previu em seu art. 22, que
“pelo menos 60% (sessenta por cento) dos recursos anuais totais dos Fundos serdo destina-
dos ao pagamento da remuneragdo dos profissionais do magistério da educacao basica em
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efetivo exercicio na rede publica”. Com relagio aos 40% restantes dos recursos do FUNDEB,
nos termos do art. 23 da Lei n° 11.494/2007, é vedada sua utilizacao em atividades diversas
da manutencio e desenvolvimento da educacao béasica.

V. No caso, a auditoria realizada pelo TCE/PB constatou que no exercicio de 2009 e 2011 o
réu PAULO FRANCINETTE DE OLIVEIRA se utilizou de parte dos 60% dos recursos do
FUNDEB, destinados obrigatoriamente aos profissionais do magistério, para pagamento de
servidores de categorias diversas da Secretaria de Educagio. Observou-se, ainda, que foram
realizadas despesas com finalidades diversas das previstas para a parcela restante dos recur-
sos do FUNDEB (40%), que foram vedadas pelo art. 71 da Lei n°® 9.394/1996 (aquisicao de
géneros alimenticios e merenda escolar, fardamentos escolares, confecgdo de material para
eventos festivos da Secretaria de Educacao).

VI. Nao hi, no caso, comprovagao de apropriagio indevida ou desvio em proveito proprio ou
alheio dos recursos do FUNDEB pelos réus, tendo sido a verba aplicada integralmente para
a coletividade. Constam, nos autos, também, comprovantes de que os recursos desviados
foram devolvidos a conta do fundo (fls. 304/361), na exata proporcao do desvio reconhecido,
ndo existindo qualquer dano ao erario a justificar o enquadramento dos réu PAULO FRAN-
CINETTE DE OLIVEIRA nas hipoéteses previstas no art. 10 da Lei de improbidade.

VII. Conquanto esteja configurada a conduta irregular do ex-Prefeito réu, quanto a observéncia
das formalidades legais para o emprego da verba vinculada a um programa federal, ndo ha
nenhum elemento concreto que indique que tal ato tenha sido praticada de forma dolosa ou
mesmo que o réu tenha agido de ma-fé, ou seja, com o intuito de atentar contra os principios
da administragao publica, ndo se justificando o enquadramento de sua conduta nas hipoteses
do art. 11, I, da Lei n° 8.429/92.

VIII. Mesmo que nao tenha se seguido de forma literal a legislagdo de regéncia, o fato nao
constitui ato de improbidade administrativa, mas de ilegalidade, ndo passivel das san¢oes
previstas no art. 12 da Lei n°® 8429/92.

IX. Apelagdo provida (g.n.).

[AC 00005036020124058201, Desembargador Federal Ivan Lira de Carvalho, TRF5 - Segunda
Turma, DJE - Data: 07/12/2016 - Pagina: 170].

Nesse sentido, alias, o préprio valor envolvido nas glosas administrativas a prestacao
de contas referente ao programa (em valores da época, ano-fiscal 2009, R$ 4.071,83, cf. fls.
569-v°), de diminuta expressao, mormente quando comparado aos montantes gerais empre-
gados na execucao financeira do convénio, indica para a descaracterizagao de ilicito por parte
do administrador a ativar a clausula que autoriza a imposi¢ao das sanc¢oes por improbidade.
Quanto a esse particular, insta considerar, em primeiro lugar, que o valor das desconformida-
des apontadas pelo Relatorio de Auditoria n® 29/2013 sofreu consideravel reducao, por assim
dizer, desidratando dos iniciais R$ 1.810.402,00 (cf. fls. 24 da peticao inicial) para a cifra supra
reportada, obtida a partir da reanalise das conclusoes daquele documento, levada a efeito no
ambito da propria administracao puablica federal (FNDE). Por tal razao, e a mingua de impug-
nacao especifica apresentada pelo autor, é de se concluir que, a despeito do vultoso montante
inicial do prejuizo afirmado pelo autor, o evolver da instru¢ao nao deixou duvida quanto ao fato
de que as inconsisténcias existentes na prestacao de contas relativas ao Programa versavam
importancias muito mais modestas, estimadas em R$ 8.522,64, valor atualizado para a data
do pagamento efetuado pelos requeridos em 23/03/2017 (fIs. 570).

Ora, em sendo essas as circunstancias de fato a permear o caso concreto, nao consigo
visualizar presente o dolo dos gestores publicos relativamente as condutas relacionadas na
preambular, na medida em que nao é razoavel supor que algum agente ptiblico va se dar a pratica
de atos graves de improbidade administrativa a perpetrar um ganho de extensao tao diminuta.
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Nesse sentido, é particularmente proficua a jurisprudéncia de nossas Cortes Federais, ja se tendo
decidido que, verbis (ACRIM n°® 0008339-15.2012.4.03.6108/SP; 2012.61.08.008339-3/SP;
Relator: Desembargador Federal ANDRE NEKATSCHALOW, Rel. p/ o acérdéo: Desembargador
Federal PAULO FONTES, N° ORIG. : 00083391520124036108 — 1 Vi BOTUCATU/SP):

Ambos os réus, durante o exercicio dos respectivos mandatos, para a aquisi¢do de medicamen-
tos e materiais médico-hospitalares com recursos publicos federais repassados ao municipio
pelo Fundo Nacional de Satde (FNS), dispensaram licitagdo quando ela seria exigivel sem a
realizacao de procedimento de justificacdo da dispensa, causando prejuizo para a Adminis-
tragdo Publica.

Como visto, sdo trés anos de licitacoes de medicamentos e, nesses trés anos, o prejuizo total
apontado nos autos é de R$ 21.627,00 (vinte e um mil, seiscentos e vinte e sete reais), mon-
tante diminuto que se aproxima dos valores que esta E. Quinta Turma adota para fins de
aplicacgdo do principio da insignificancia.

Nessa linha de raciocinio, referido valor, distribuido em trés anos de compras, ndo compro-
va o dolo de causar prejuizo ao erdario, principalmente a mingua de outros elementos que
pudessem demonstra-lo, como, por exemplo, se as compras narradas na peca acusatoria
tivessem sido feitas a uma determinada empresa, que tivesse surgido um elo qualquer de
ligacgdo entre os prefeitos e a empresa destinatarias dos valores.

Desta feita, a modéstia dos valores - ndo que seja licito desviar qualquer valor dos cofres
publicos ou que se considere insignificante a conduta delitiva - langam no julgador duvida
invencivel quanto ao dolo exigido dos denunciados, razao pela qual devem ser absolvidos

(g.n.).

Embora entenda que, isoladamente, essa circunstancia possa nao revelar prova sufi-
ciente da auséncia de dolo, nao h4a como deixar de considerar que, em cotejo com os demais
elementos de prova, objetivos e subjetivos, que circundam o caso concreto (v.g., a auséncia
sobrepreco ou de direcionamento dos contratos, a efetiva dispensacao da merenda as escolas
sob responsabilidade dos réus, a inexisténcia de mencao a qualquer vantagem ou contrapartida
percebida pelos agentes publicos, inocorréncia de dano ao erario), este é, sim, um elemento
muito relevante a compor um juizo satisfatoério pela exclusao da intencionalidade da agao a
afastar o dolo da conduta aqui imputada aos requeridos.

DA PRESTACAO DE CONTAS RELATIVAS AO PROGRAMA

O MPF arrola, em diversas passagens da sua peticao inicial, atos — tidos por atentatorios
aos preceitos atinentes a probidade na Administracao Publica — consistentes em irregularida-
des administrativas observadas nas tomadas de contas efetivadas em face da Administracao
Publica Municipal de Sao Manuel referente ao Programa de alimentacao escolar aqui em causa.

Entre os atos impugnados pelo autor, nesta categoria (fls. 18 da inicial), destacam-se,
entre tantos, os seguintes: pagamentos com compras diretas sem observancia ao que dispoe o
art. 2° c.c. art. 23, I, “a” c.c. art. 24, II, todos da Lei n°® 8.666/93; auséncia de comprovacgao por
meio de documentacao de despesas (notas fiscais, recibos, empenhos e ordens de pagamento,
certames licitatorios), relativos a pagamentos realizados por meio de cheques verificados na
movimentacdo da conta especifica do Programa (conta corrente n°® 162205, agéncia n°® 0302
do Banco do Brasil), em contrariedade ao art. 57 da Resolu¢cao CD/ FNDE n° 38/2009; apre-
sentacdo de documentos sem a identificagdo do Programa; nao garantir o registro formal de
efetivo recebimento dos produtos adquiridos, em afronta ao que dispoe o art. 36, § 2°, “d” do
Dec. n° 72/1986 c.c. art. 62 c.c. art. 63, §29, III, ambos da Lei n® 4.320/64; inobservancia da
exigéncia de aquisicao de produtos alimenticios referentes a Agricultura Familiar (art. 18 da
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Resolucao CD/ FNDE n° 38/20009); nao realizacao de testes de aceitabilidade e formalizacao
de Termo de Compromisso referente a inspecao sanitaria dos géneros alimenticios adquiridos
(art. 25, § 5% Res. CD/ FNDE n° 38/20009).

No entanto, da forma como estas situacoes ficaram documentadas nos autos, e, tendo
em vista a prova que foi realizada durante a instrugao, a outra conclusao nao se pode chegar
sendo a de que os atos aqui noticiados nao passaram, ainda uma vez, de ser meras irregula-
ridades administrativas.

Realmente, ndo ha como negar que as denudncias efetivadas em face dos co-réus pelo
orgio promovente da presente demanda torna visivel uma certa situagdo de descontrole, de-
sorganizacao, no que se refere a gestao das verbas relativas ao Programa aqui noticiado. Com
efeito, em se tratando de recursos publicos de origem federal, era de rigor que o administrador
levasse a risca todos os ditames legais e constitucionais no que se refere ao empenho, utilizacao
e escrituracao das despesas relativas ao emprego das respectivas verbas.

Nao ha davida de que a desatencdo dos requeridos ao figurino legal exigido para fins
de perfeita contabilizacdo dos recursos destinados ao PNAE — Merenda Escolar pode mesmo
configurar ilicito administrativo, a justificar, entre outras medidas, a aplicacao das sancoes
correlatas aos infratores, a critério das autoridades administrativas comnpetentes. Quanto a
este ponto, realmente, nao resta a menor davida.

A questao, entretanto, é que esses fatos, isolada ou conjuntamente analisados, nao tra-
zem, em si mesmos, a nota qualificativa da improbidade a impressionar a tdbua normativa
constante da Lei n° 8.429/92. E que nao ficou demonstrada, no curso da demanda, também
nesse ponto, nenhuma vantagem de cunho pessoal, nenhum tipo de proveito, seja de natureza
politica, eleitoral ou administrativa a qualificar as condutas aqui descritas como configuradoras
de atos de improbidade.

E certo que a prestacio de contas efetivada pela Administracio dos aqui réus pode nao
ter primado pelo amor a melhor técnica de demonstragao contabil e financeira; pode, efetiva-
mente, ter gerado davidas e perplexidades com relacao ao destino que foi conferido aos valores
repassados pela administracao federal, e pode, finalmente, nao se ter feito acompanhar de todos
os documentos necessarios a autenticacao financeira das contas prestadas pelo Municipio.

Dai, a se configurar a pratica de ato de improbidade administrativa, vai, data venia,
uma grande distancia. Era de todo necessario que o 6rgao autor, a aparelhar alegacao deste
jaez, trouxesse aos autos a prova robusta do dolo dos agentes, consubstanciado na préatica de
eventual desvio de recursos, apropriacao de qualquer vantagem indevida ou até mesmo, do
emprego irregular de verba publica.

Nesse sentido, é induvidosa a orientagao pretoriana:

APELACAO. ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. AFASTADA PRELIMINAR DE IN-
TEMPESTIVIDADE DO RECURSO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. EX-PREFEITO.
ART. 11, INCISO VI, DA LEI N° 8429/92. OMISSAO NO DEVER DE PRESTAR CONTAS.
NAO OCORRENCIA. CONTAS PRESTADAS COM IRREGULARIDADES. DIFERENCAS DE
VALORES DE POUCA EXPRESSAO ECONOMICA. SENTENCA ABSOLUTORIA MANTIDA.
INEXISTENCIA DE COMPROVACAO DE MA-FE DO ADMINISTRADOR. ART. 18 DA LEI
7.347/85. ISENCAO DO ONUS DE SUCUMBENCIA PREVISTA NA LEI DE ACAO CIVIL
PUBLICA QUE TAMBEM SE APLICA A ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. EX-
CLUSAO DO PAGAMENTO DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS. PARCIAL PROVIMENTO
DO RECURSO.

1. O apelado, ex-prefeito da cidade de Ivinhema/MS, prestou contas ao Tribunal de Contas da
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Uniao dos recursos federais recebidos relativos ao convénio n° 7874/97-PNAE, celebrado entre
o municipio e o Ministério da Educacgio, nao devendo prosperar a imputagio de improbidade
administrativa consistente em “deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo”
(artigo 11, inciso VI, da Lei n°® 8.429/92).

2. Nao ha se falar em falta de prestacdo de contas quando esta ocorreu mesmo sendo
constatadas irregularidades, no caso em tela foi apurado um débito no valor de R$555,71
(quinhentos e cinquenta e cinco reais e setenta e um centavos).

3. Os atos de improbidade administrativa descritos no artigo 11 da Lei de Improbidade Ad-
ministrativa nd@o se confundem com simples irregularidades administrativas ou inaptidoes
funcionais, devendo, além disso, demonstrar a inobservancia dos principios regentes da
atividade estatal - legalidade, impessoalidade, honestidade, imparcialidade, publicidade, efi-
ciéncia e moralidade - sendo indispensavel a ma-fé do agente, nao estando configurada a
improbidade diante da auséncia de dolo. Ndo se pode confundir administrador inepto com
o administrador improbo.

4. O panorama fatico exposto nos autos aponta para uma situagdo de irregularidade, e nao
de improbidade administrativa, uma vez que o apelado prestou contas relativas ao convé-
nio mas, por falta de aplicag¢do dos recursos no mercado financeiro, houve um débito no
valor de R$ 555,71 (quinhentos e cinquenta e cinco reais e setenta e um centavos) por parte
do municipio. Nao ha evidéncias de desonestidade ou ma-fé, que permita a incidéncia das
sancoes previstas na Lei n° 8.429/92.

5. Sentenca absolutéria mantida.

6. Quanto a verba honoréria, ndo cabe a condenagio da parte autora em honorarios advoca-
ticios, por forca do art. 5°, incisos LXXIII e LXXVII, da Constituicao Federal e do art. 18 da
Lei n° 7.347/85, devendo ser aplicada a isencao da sucumbéncia tanto na Acao Civil Pablica
como na Acao de Improbidade Administrativa. Precedentes do E. Superior Tribunal de Justica.
7. Apelagdo parcialmente provida (g.n.).

[AC 00008005920114036002, DESEMBARGADOR FEDERAL MARCELO SARAIVA, TRF3
- QUARTA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA: 08/03/2016].

Assim, e embora o DD. Orgio promovente tenha efetivamente manejado demonstrar
irregularidades formais na escrituracao das contas municipais atinentes ao PNAE, nao veio
aos autos a prova da lesdao substancial aos bens juridicos tutelados pela legislagao da improbi-
dade. A hipotese contempla apenas situacao de erro, equivoco, ou divida na escrituracdo das
contas publicas relativas ao programa. Nao houve a indispensavel demonstracao da destinacao
irregular dos valores a tanto compreendidos.

E, apenas a partir das irregularidades verificadas nos demonstrativos de contas prestadas
e respectiva documentacao que os acompanharam, nao ha como concluir pela pratica de atos
de improbidade administrativa.

Por todas essas razoes, e respeitando, sempre, o cultissimo ponto de vista sustentando
pelo Ilustrado Orgao Promovente, estou em que se mostra improcedente a pretensao inicial.

CONCLUSAO

De tudo o quanto se verificou durante o contraditorio estabelecido nos autos, conlcui-se
que, conquanto, efetivamente, se relacionem algumas situacées que podem ser tidas por irre-
gularidades administrativas, o certo é que, em nenhum dos casos trazidos a cogni¢ao do juizo,
foi possivel concluir, com o D. Orgio Autor, pela pratica de atos de improbidade sancionados
pelo ordenamento juridico.

Faltou, sobretudo, a prova da ma-fé, parcialidade ou comprometimento dos gestores
publicos municipais que, de forma a qualificar as suas acoes como atos improbos, devem agir
motivados por razoes escusas e propoésitos inconfessaveis. Aqui, nao se verificou essa situacao.
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Ao fim e ao cabo, o que se viu foi que os réus ficaram responsaveis pela gestao de um programa
social complexo, bastante burocratico e exigente do ponto de vista da sua execucao or¢camen-
taria, e que, consabido, tem situacoes de implementacao problematica em todo o territorio
nacional. O que, frise-se, € uma realidade preocupante em muitos cantdoes da administracao
publica deste Pais de dimensdes continentais.

Nao pode o juizo ficar insensivel a tudo isso. Pena de criar uma realidade nos autos
totalmente afastada da realidade da vida. Pena de impingir ao administrador piblico toda a
severidade das sancoes legais, sem atentar se as devidas condic6es de implementac¢ao das po-
liticas sociais de governo, que também sao previstas em lei, estavam todas presentes. Fossem
diversas as circunstancias da organizacao do Estado Brasileiro, e, talvez, a 6ptica do julgador
perante o caso concreto pudesse ser diferente. Da forma como esta, nao € possivel exigir do
gestor politico que administre com mais do que aquilo que ele dispde ou pode oferecer. Tudo
isso considerado e sopesados todos os valores envolvidos, inclusive o fato de que em nenhum
momento e por nenhum motivo pude constatar deslealdade, desonestidade ou ma-fé nas varias
condutas aqui sindicadas, inclino-me, sem qualquer sombra de davida, para a conclusao de
que os fatos aqui arrolados constituem, se tanto, meras infragoes administrativas. Tudo muito
pouco para se concluir pela pratica de atos de improbidade, nos termos da Lei n° 8.429/92.

DISPOSITIVO

Isto posto, e considerando o mais que dos autos consta, JULGO IMPROCEDENTE o
pedido incial, com resolucdo do mérito da lide, na forma do art. 487, I do CPC.

Sem condencdo em custas e honorarios de advogado, tendo em vista o que prescreve o
art. 18 da Lei n° 7.347/85.

Sujeito a reexame necessario.

Ciéncia ao Ministério Publico Federal.

PR.I

Botucatu, 29 de setembro de 2017.

Juiz Federal MAURO SALLES FERREIRA LEITE
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ACAO PENAL
0001096-87.2016.4.03.6105

Autor: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Réus: LUIS CLAUDIO SOARES E CLAUDIJALMAS DUARTE

Origem: JUIZO FEDERAL DA 92 VARA CRIMINAL DE CAMPINAS - SP
Juiza Federal: VALDIRENE RIBEIRO DE SOUZA FALCAO
Disponibilizacao da Sentenca: REGISTRO EM TERMINAL 13/02/2017

1. Relatério

LUIS CLAUDIO SOARES e CLAUDIJALMAS DUARTE, qualificados nos autos, foram
denunciados nos autos originais n® 0009611-48.2015.403.6105, juntamente com Ailton Ferreira
da Silva, Lucas Fernandes Pimenta, todos como incursos nas penas do artigo 1° da Lei 9.613/98.
Também foram denunciados Ivan Aparecido Martins e Luiz Carlos, como incursos ambos nas
penas do artigo 35 da Lei 11.343/06. Além disso, Ivan Aparecido Martins também foi incur-
S0, por cinco vezes, em concurso material entre si, nas penas do artigo 1° da Lei 9.613/1998;
quatro vezes no artigo 18, c.c. artigo 19 da Lei 10.826/2003, em concurso material entre si;
quatro vezes no artigo 16 da Lei 10.826/2003, na forma do artigo 70 do Codigo Penal; duas
vezes, na forma continuada, nas penas do artigo 304, c.c. artigos 297 e 299, todos do Codigo
Penal. Luiz Carlos Tijolim também foi incurso nas penas do artigo 16 da Lei 10.826/2003 e
nas penas do artigo 1° da Lei 9.613/1998.

Narra a exordial acusatoria:

A investigacdo teve inicio a partir da prisao em flagrante de IVAN APARECIDO MARTINS
e LUIZ CARLOS TIJOLIM, ocorrida no dia 14 de julho de 2015. Neste dia, Policiais Milita-
res do 1° BAEP — Batalhfo de Acbes Especiais de Policia desconfiaram de um veiculo Jetta
Preto, placa policial FJO-8061, estacionado em um posto de combustiveis nas imediacoes
do Condominio Alphaville. Tentada a abordagem, o veiculo empreendeu fuga, logrando-se
para-lo apenas alguns quilometros depois, proximo ao jardim Miriam. No interior do veiculo
estavam LUIS CARLOS TIJOLIM E IVAN APARECIDO MARTINS, que se apresentou aos
policiais como “José Roberto da Silva”, inclusive fazendo uso de CNH falsa. Como se descobriu
posteriormente, a identidade falsa explicava-se pelo fato de IVAN ser foragido no processo
penal 11290-36.2013.401.3801 — “Operacdo Athos”, em que é processado, perante a Justica
Federal em Juiz de Fora, por trafico internacional de entorpecentes e associagao ao trafico.

Durante a abordagem, os policiais encontraram, no assoalho do veiculo, 14 municoes de calibre
9 mm, admitindo IVAN que guardava varios objetos da mesma natureza em dois enderecos:
numa casa localizada no n® 167B da Rua Ana de Nazaré Cavaleira, ali na regido contigua do
Parque dos Pomares, e no apartamento de n°® 22, da Rua Cldvis Teixeira, n°® 100, no bairro
Mansobes Santo Antonio, onde residia.

Na casa situada na rua Ana de Nazaré Cavaleira, onde residia TIJOLIM, mas cujo aluguel,
segundo este, era pago por IVAN, foi encontrado farto material relacionado a pratica de
delitos. Em um dos quartos da casa os PMs localizaram uma bolsa preta contendo uma
maquina de contar dinheiro, 12 telefones celulares, 2 porta-carregadores de municées para
fuzil, 2 balaclavas, 1 mira laser e 1 coldre. No fundo da residéncia, os PMs encontraram 3
tonéis plésticos vazios, com indicios de terem sido enterrados e desenterrados (envoltos em
fitas adesivas pretas sujas de terra), e cujo exame por cies farejadores da PM apontou sua
utilizacdo para guarda e transporte de entorpecentes. Foi encontrada, ainda, uma motocicle-
ta BMW modelo F800GS, placas FRR-0052, em nome de LUCAS FERNANDES PIMENTA.
Observe-se que PIMENTA ainda consta, formalmente, no contrato de aluguel de residéncia,
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que teria como locatarios, segundo TIJOLIM, o proprio TIJOLIM, PIMENTA e um terceiro,
de nome Leandro Campanha.

No apartamento localizado no bairro Mansoes Santo Anténio, residéncia de IVAN, os PMs
encontraram mais material relacionado a pratica de delitos. L4 foram arrecadados uma mo-
chila com vultosa quantidade de dinheiro (mais R$ 861 mil), 2 cadernos com anotacoes de
contabilidade do tréafico de drogas, 3 pistolas e 1 revolver de grosso calibre, todos de fabricagio
estrangeira e de uso restrito, farta quantidade de municao e carregadores para aquelas armas
de fogo, além de celulares.

No local foram encontradas, ainda, chaves de outros 2 veiculos de IVAN em nome de ter-
ceiros, guardados num estacionamento proximo (na quadra de tras da Rua Clovis Teixeira,
estabelecimento de nome Auto Parque, no n° 93 da rua José Luis de Camargo Moreira). Neste
endereco estavam estacionados o veiculo Mercedes Benz ML63 AMG, placas FLV-0008, em
nome de AILTON FERREIRA DA SILVA (em cujo porta-malas o cdo farejador da policia in-
dicou o transporte de armas), e o Fiat Strada Adventure CD, placas FOV-4418, adquirido por
SOARES TRANSPORTES LTDA. ME (cujos socios sao AILTON e LUIS CLAUDIO SOARES).
Posteriormente, durante a oitiva de IVAN da Delegacia, a autoridade policial identificou ainda
um quarto veiculo de propriedade deste em nome de terceiro, qual seja um Volvo XC60 3.0T
Top, placas FLB-8514, em nome de CLAUDIO AUGUSTO DUARTE (nome falso utilizado por
CLAUDIJALMAS DUARTE), abandonado por IVAN durante abordagem que sofrera na cidade
de Analandia (BO de fl. 65/66) em 28/06/2015 (...)

2. DA LAVAGEM DE CAPITAIS

Como se evidenciou nas investigac¢oes policiais, IVAN, que auferia sua renda de atividade
criminosa, sobretudo de trafico internacional de entorpecentes, valia-se de terceiros para
dissimilar a propriedade de bens provenientes, indiretamente, destas infragdes penais. Neste
desiderato é que atuou em conluio com AILTON FERREIRA DA SILVA, LUCAS FERNANDES
PIMENTA, LUIS CLAUDIO SOARES, CLAUDIJALMAS DUARTE e LUIZ CARLOS TIJOLIM,
responsaveis, pontualmente, por ocultar a propriedade de alguns dos seus bens, descritos
adiante. (...)

2.2.3 Veiculo Fiat Strada

Como apurado, IVAN ocultou, desde 8 de julho de 2015 a 14 de julho de 2015, com o auxilio
de AILTON FERREIRA DA SILVA e LUIS CLAUDIO SOARES a propriedade do veiculo Fiat
Strada Adventure CD, ano (fab/mod) 2014/2015, placas FOV-4418, RENAVAM 01024342708,
avaliado em R$ 55.000,00 (fls. 189/195) e adquirido com proveitos de atividade criminosa,
circunstincia qu era de conhecimento de todos. A ocultagcdo ocorreu fazendo-se constar, no
documento de transferéncia, que o veiculo fora adquirido pela empresa SOARES TRANS-
PORTE LTDA. ME, de propriedade de AILTON FERREIRA DA SILVA e LUIS CLAUDIO
SOARES, que emprestaram o nome da empresa com finalidade de ocultar o real proprietario
do bem. A ocultagdo também contou com participacio ativa de CLAUDIJALMAS DUARTE,
que participou da negociagao do veiculo e apresentou-se, perante a loja que efetuou a venda,
como futuro motorista.

A propriedade do veiculo por IVAN é patenteada pelas circunstancias de sua apreensao, tendo
em vista que a chave encontrava-se em sua residéncia e que o veiculo foi encontrado, ap6s
buscas policiais nos arredores do edificio, no estacionamento localizado na Rua José Luis
Camargo Moreira, 123, Mansoes Santo Antonio, Campinas/SP.

O concurso dos demais individuos no procedimento de ocultacdo também esta plenamente
demonstrado. Conforme apurado, a empresa utilizada no procedimento de aquisi¢io é de
propriedade de AILTON FERREIRA DA SILVA e LUIS CLAUDIO SOARES (f. 163/164), que
a reativaram a partir do ano de 2010, quando AILTON ingressou no contrato social. Em vis-
toria no local da sede, entretanto, a Policia Federal constatou que a empresa tem existéncia
apenas juridica (f.88).

A participacao de CLAUDIJALMAS é demostrada pelo depoimento do funcionério da empresa
revendedora responsével pela venda, bem como pelo documento de f. 121, emitido falsamente
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em nome de CLAUDIO AUGUSTO DUARTE e apresentado no momento da compra. Conforme
informado pelo vendedor, a compra pela Soares foi intermediada por um individuo de prenome
“Luis” — ainda nao identificado — enquanto um segundo individuo, indicado como empregado
da Soares/futuro motorista do veiculo e que forneceu ao intermediario a carteira em nome de
CLAUDIO AUGUSTO DUARTE, permaneceu no veiculo Toyota em que ambos chegaram, sem
adentrar na loja. Posteriormente, a autoridade policial identificou que CLAUDIO AUGUSTO
DUARTE ¢ o nome falso utilizado reiteradamente por CLAUDIJALMAS DUARTE (f. 63/64
e f. 135/138).

2.2.4 — Veiculo Volvo XC60

Conforme apurado, IVAN ocultou, desde 20 de marco de 2015 até 28 de junho de 2015, com
o concurso de CLAUDIJALMAS DUARTE, a propriedade do veiculo Volvo XC60 3.0T Top
Preto, ano (fab/mod) 2013/2014, placas FLB-8514, RENAVAM 00567013316, adquirido com
proveitos de atividade criminosa, circunstancia que era de conhecimento de ambos. A ocul-
tacdio ocorreu registrando-se, nos 6rgaos competentes, que CLAUDIO AUGUSTO DUARTE
era o proprietario do veiculo, em realidade pertencente a IVAN e por este utilizado.

A propriedade do veiculo por IVAN € patenteada pelas circunstancias de sua apreensao, ocor-
rida no municipio de Analdndia/SP, bem como pelo depoimento do proprio IVAN nos autos.
Conforme Boletim de Ocorréncia de fls. 65/66, o veiculo, em nome de CLAUDIO AUGUS-
TO DUARTE (nome falso utilizado por CLAUDIJALMAS), envolveu-se em um acidente no
mencionado municipio no dia 28 de junho de 2015 e havia relato de que dele estavam sendo
descarregadas algumas armas. Embora os ocupantes do veiculo tenham logrado escapar
antes da abordagem policial, observe-se que o proprio IVAN admitiu, em seu depoimento,
que além dos quatro veiculos descritos nos itens anteriores, era proprietario também de um
Volvo abandonado apo6s acidente (fls. 280/299).

Foram arroladas seis testemunhas de acusacao (fl. 300).

A dentincia foi recebida em 21 de agosto de 2015, em relacao a todos os réus e todos os
delitos, exceto aquele disposto no artigo 35 da Lei 11.343/2006, que prevé inicialmente noti-
ficacao dos réus para apresentacao de defesa prévia. Na mesma ocasiao, decretou-se a prisao
preventiva dos réus que nao foram presos em flagrante, para assegurar a aplicacao da lei penal
e garantir a ordem publica (fls. 302/305).

Os réus presos em flagrante, Ivan Aparecido Martins e Luiz Carlos Tijolim, foram no-
tificados e citados (fls. 394; 384 e 555) e apresentaram defesas preliminares (fls. 544/553 e
538/543).

Em 08 de outubro de 2015, houve o recebimento da dentincia com relacao ao delito do
artigo 35 da Lei 11.343/06, tendo sido determinada a citacao de Ivan Aparecido Martins e
Luiz Carlos Tijolim para apresentacao de resposta escrita a acusacao ou ratificacao da defesa
preliminar ja apresentada (fls. 572/573). Ambos foram citados (fls. 693 e 696) e protocolizaram
resposta a acusacdo em fls. 697/708, reiterando os termos das defesas preliminares.

Em 18/11/2015, determinou-se o desmembramento dos autos em relacao aos demais
corréus que nao estavam presos (fls. 609/610).

Com a noticia da prisao de CLAUDIJALMAS DUARTE em 22/12/2015 (fls. 744), deter-
minou-se o desmembramento dos autos apenas para ele (fls. 770).

CLAUDIJALMAS DUARTE foi citado (fls. 781) e nao tendo constituido defensor, nomeou-
se a Defensoria Publica da Uniao em sua defesa, a qual apresentou resposta a acusacao (fls. 792).

Com a noticia da prisdo de LUIS CLAUDIO SOARES em 20/01/2016 (fls. 788), determi-
nou-se sua inclusao na presente acao penal (n® 0001096-87.2016.403.6105), conforme decisao
de fls. 789.
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LUIS CLAUDIO SOARES foi devidamente citado (fls. 815) e nio tendo constituido de-
fensor, nomeou-se a Defensoria Publica da Unido em sua defesa, a qual apresentou resposta
a acusacao (fls. 818).

Decisao de 03/05/2016 determinou o prosseguimento do feito, designando audiéncia de
instrucao e julgamento (fls. 819/820).

Em 14 de junho de 2016 foi ouvida no Juizo de Itirapina a testemunha de acusacao re-
sidente em Analandia, conforme midia de fls. 873.

No dia 04 de julho de 2016, neste juizo, foram ouvidas as demais testemunhas de acu-
sacao e interrogados os réus, conforme midia de fls. 866.

Na fase do artigo 402 do CPP, o Ministério Publico Federal requereu a juntada de docu-
mentos referentes a empresa Soares Transportes Ltda, obtidos em consulta on line a JUCESP,
além da expedicao de oficio a mesma instituicao solicitando a remessa de copia oficial de todas
as alteracoes cadastrais pertinentes a referida pessoa juridica. Requereu ainda a obtenc¢ao junto
a Receita Federal de copias das DIRPJ apresentadas pela empresa nos tltimos cinco anos (fls.
875). Por sua vez, a Defensoria Pablica da Unido nada requereu (fls. 906).

Foi deferido o requerimento ministerial (fls. 906) e as respostas encontram-se encartadas
em fls. 909/917 e 1012/1072.

Em sede de memoriais, a acusacao requereu a condenacao dos réus nos exatos termos da
exordial, além da majoracao da pena pelos antecedentes criminais. Pugnou ainda pela decre-
tacao da pena de perdimento dos veiculos em face de ambos os réus que detém a titularidade
formal dos bens, a fim de que nao pairem davidas sobre sua origem ilicita (fls. 1074/1079).

Em memoriais, a Defensora Ptiblica requereu a absolvicdo de LUIS CLAUDIO SOARES
porque nao teria restado comprovada a autoria, visto que o réu alega desconhecer a inclusao de
Ailton Ferreira da Silva no contrato social de sua empresa, que estaria inativa ha anos. Além
disso, nao teria havido seu reconhecimento por parte dos vendedores do veiculo Fiat Strada.
Subsidiariamente requereu aplicacao da pena minima, vez que o acusado nao obteve vantagem
e nao conhecia os fatos (fls. 1084/1087).

Em defesa de CLAUDIJALMAS DUARTE, a mesma Defensora Publica apresentou me-
moriais em que requereu a absolvi¢ao do réu, ante a auséncia de comprovacgao de autoria, pois
o réu alega nao ter sido ele a utilizar o documento falso em nome de Claudio Augusto Duarte
na compra do Fiat Strada ou no registro do veiculo Volvo. Teria sido vitima de “golpe” realizado
por terceiros. Além disso, nao teria havido seu reconhecimento por parte dos vendedores do
veiculo Fiat Strada. Subsidiariamente requereu aplicacao da pena minima, vez que o acusado
nao obteve vantagem e nao conhecia os fatos (fls. 1088/1091).

Antecedentes criminais em apenso proprio.

Como referenciado pelo préprio réu em seu interrogatério e em vista da informacao
trazida aos autos pelo Ministério Publico Federal em memoriais, requereu-se a certidao de
objeto e pé referente aos autos n® 260/1996 — I.P. 196/1996 da 152 Vara Criminal da Comarca
de Sao Paulo, em nome de Luis Claudio Soares, conforme fls.17/18 do apenso de antecedentes
criminais.

E o relatério.

2. Fundamentacao

De acordo com a dentincia, o Ministério Pablico Federal imputa a ambos os acusados a
pratica do crime previsto no artigo 1° da Lei 9.613/1998, por uma vez, a saber:
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Lei 9.613/1998

Lavagem de dinheiro

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacao, disposi¢do, movimentagao ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragao
penal. (Redacgdo dada pela Lei n° 12.683, de 2012)

Pena: reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.683, de
2012). (...).

No entanto, a descricao fatica presente na exordial aponta a atuacao do réu CLAUDIJAL-
MAS DUARTE, nao apenas em uma, mas em duas condutas de ocultacao de propriedade de
bem proveniente do trafico de internacional de entorpecentes: a primeira delas na ocultacao
do veiculo Volvo, pertencente a Ivan Aparecido Martins, mas registrado em nome de CLAU-
DIJALMAS DUARTE na data de 20/03/2015; e a segunda no auxilio a compra do veiculo Fiat
Strada, na data de 08/07/2015, o qual foi adquirido em nome da empresa Soares Transportes,
mas com a apresentacio da CNH em nome CLAUDIO AUGUSTO DUARTE, documento falso
utilizado por CLAUDIJALMAS DUARTE, conforme se apurou nos autos.

Embora o Ministério Puablico Federal tenha narrado a existéncia das duas condutas de-
litivas na exordial acusatoria, nao as fez constar da capitulacao.

Como a narrativa fatica permite verificar que as condutas imputadas sao de crimes da
mesma espécie e ocorreram em condicoes de tempo e modo de execucao semelhantes, visto
que as datas em que os veiculos foram registrados e, no caso do Fiat Strada adquirido, com-
poem uma sequéncia proxima: 20/03/2015 e 08/07/2015; com fundamento no artigo 383, do
Codigo de Processo Penal, procedo a “emendatio libelli”, considerando que sao imputadas
ao réu CLAUDIJALMAS DUARTE duas condutas previstas no artigo 1° da lei 9.613/98, nos
termos do artigo 71 do Codigo Penal.

Nesse sentido, a jurisprudéncia in verbis:

PENAL PROCESSO PENAL. CRIMES DESCRITOS NOS ARTIGOS 297 DO CODIGO PENAL
E 19 §1° INCISO I, DA LEI N° 9.613/98. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS.
DOSIMETRIA. SENTENCA CONFIRMADA, SALVO QUANTO A PENA DE MULTA.

.

8. A materialidade e a autoria do delito definido no artigo 19, inciso I, da Lei n® 9.613/98, em
sua redacdo primitiva, restou comprovada pela prova colhida no transcorrer da instrucao
criminal.

9. O crime antecedente restou demonstrado, uma vez que esta Corte Regional manteve a
sentenca que condenou o denunciado Roberto Pedrani pelo cometimento do crime descrito
no artigo 33, “caput” c.c. o artigo 44, inciso I, ambos da Lei n° 11.343/06, nos autos da Acao
Penal n° 2009.61.81.001591-6.

10. A prova coligida aos autos demonstra claramente que os valores eram provenientes do
crime de trafico, e que os apelantes dissimularam sua natureza e propriedade, convertendo-
os em ativos licitos.

11. A majoracao da pena-se base restou bem fundamentada na conduta social desfavoravel do
acusado, na medida em que se dedica ao trafico internacional de drogas.

12. O coeficiente de acréscimo derivado do crime continuado - V4 (um quarto)-, de igual
forma, se afigura consentdneo com o fito normativo do artigo 71 do Cédigo Penal na medida
em que_foram praticados quatro delitos de lavagem de capitais - quatro compras de iméveis
com o escopo de “lavar” dinheiro oriundo do crime de trafico de drogas.

13. A pena pecuniaria observou a proporcionalidade com a pena privativa de liberdade. No
tocante a quantidade do dia-multa, o magistrado, ao fixa-lo, levou em conta a situacao eco-
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nomica do denunciado, nos moldes do artigo 49,§1°, do Cbdigo Penal e, de fato, existindo nos
autos demonstracao inequivoca no sentido de que a sociedade a que pertence o acusado possui
bens de significativo valor, fixou, com acerto, o valor do dia-multa em dois salarios minimos,
nio merecendo reparos a sentenca também quanto a este ponto.

14. Mantido o regime inicial semiaberto para o camprimento da pena privativa de liberdade.
15. No tocante a acusada, o coeficiente de acréscimo derivado do crime continuado - %4 (um
quarto)-, de igual forma, se afigura consentaneo com o fito normativo do artigo 71 do Cédi-
go Penal na medida em que foram praticados quatro delitos de lavagem de capitais - quatro
compras de imdveis com o escopo de “lavar” dinheiro oriundo do crime de trafico de drogas.
16. A pena de multa estabelecida, de inicio, em 34 (trinta e quatro) dias-multa, no entanto,
ndo guardou proporcionalidade com a reprimenda corporal, uma vez que majorada acima do
minimo legal em decorréncia da gravidade do crime a ela imputado e da natureza da infragao
penal, acréscimo que ndo constou na fixacdo da pena-base.

17. A pena de multa resta diminuida para 10 (dez) dias-multa e a majorada de ¥4 (um quarto)
em virtude da continuidade delitiva, resultando em 12 (doze) dias-multa.

18. Mantido o valor do dia-multa estabelecido na sentenca em /2 salario minimo, bem assim
a substituicio da pena privativa de liberdade em restritivas de direitos.

19. Mandado de prisdo expedido em desfavor do acusado Roberto Pedrani ( HC 126.292 - STF).
20. Apelo do denunciado desprovido, Apelo da corré a que se d4 parcial provimento tdo so-
mente para reduzir a pena de multa.

(ACR 00117654920084036181, DESEMBARGADOR FEDERAL VALDECI DOS SANTOS, TRF3
- PRIMEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:05/05/2016 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

2.1 Materialidade

Os réus foram denunciados como incursos no artigo 1° da Lei 9.613/1998 por terem
ocultado a propriedade de veiculos adquiridos com produto de trafico internacional de entor-
pecentes.

O delito antecedente (trafico internacional de entorpecentes) encontra-se configurado
na acao penal n°® 0013524-54.2014.4.01.3801 de Juiz de Fora/MG, na qual Ivan Aparecido
Martins foi denunciado por associacao para o trafico internacional de entorpecentes e por
dois delitos de trafico internacional de entorpecentes: “por oferecer, em 16/02/2014, 150 kg de
entorpecentes aos interlocutores identificados por “Conam Neguinho” e “José Paulo”, a partir
da cidade de Campinas/SP; bem como por concorrer, no dia 24/02/2014, para o transporte de
71,420 Kg de cocaina, ocasiao em que foi preso em flagrante no municipio de Juiz de Fora/MG,
Luis Fernando da Rocha Silva (Teco)”, motorista que teria se dirigido até a cidade de Vargem
Grande do Sul/SP, a fim de se encontrar com IVAN em um sitio no qual o entorpecente seria
entregue para ser transportado até Juiz de Fora/MG.

Segundo se evidenciou na dentdncia em face de Ivan Aparecido Martins, formulada no
bojo da “Operacao Athos” (midia de fls. 301), o denunciado integraria organizacao criminosa
voltada ao trafico internacional de entorpecentes e de armas de fogo, vinculada ao Primeiro
Comando da Capital — PCC. Tal organizacao teria nacleos em Juiz de Fora/MG, local onde a
operacao se deu, no interior paulista, no Rio de Janeiro e em Mato Grosso do Sul. Ivan Apa-
recido Martins atuaria no ntcleo do interior paulista, liderado por Alvaro Daniel Roberto,
como braco operacional, armazenando e distribuindo drogas para outros traficantes, além de
receber dinheiro dessas negociacoes.

A materialidade do delito antecedente esta presente naqueles autos, tanto na apreensao
de mais de 71 (setenta e um) quilos de cocaina, quanto nos indices da interceptacao telefonica
14 realizada, revelando que Ivan Aparecido Martins negociava a venda de entorpecentes (es-
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pecificamente cento e cinquenta quilos no dia 16/02/2014), e também seria o responsavel pela
entrega das substancias e pelo recebimento dos valores (conforme midia de fls. 301).

No que concerne a materialidade delitiva dos crimes de ocultacdao de propriedade dos
veiculos Volvo e Fiat Strada, adquiridos com produto de trafico internacional de entorpecentes,
verifica-se que restou plenamente comprovada nos autos, sobretudo pelos seguintes elementos:
1) Auto de Apresentacdo e Apreensao (fls. 16/19), onde consta que foram localizados em um
estacionamento de veiculos na Rua José Luis Camargo Moreira, n® 123, Mansoes Santo Antonio,
proximo ao apartamento de Ivan Aparecido Martins, no qual estavam as chaves dos veiculos:
um automovel Mercedes Benz, ML 63 AMG, cor prata, ano 2009/2010, placa FLV0o008 e um
automovel FIAT/STRADA Adventure CD, cor cinza, ano 2014/2015, placa, FOV4418; 2) Boletim
de ocorréncia n® 188/2015 e Auto de Exibicao e Apreensdo da Delegacia de Policia de Analandia/
SP (fls. 416/425), onde consta apreendido um automével VOLVO XC60, RENAVAM 567013316,
cor preta, ano 2013/2014, placa FLB8514, em nome de Claudio Augusto Duarte; 3) copia de
CRLYV e pesquisa INFOSEG (fls. 84/85) do automével VOLVO XC60, RENAVAM 567013316,
placa FLB8514, registrado em nome de Claudio Augusto Duarte na data de 20/03/2015; 4)
copia do CRLV-DUT (fls. 119/124) do veiculo FIAT/STRADA Adventure CD, placa, FOV4418,
RENAVAM 01024342708, bem como recibos, comprovando a venda para Soares Transportes
Ltda/ME, CNPJ 43.772.557/0001-53, de propriedade de Ailton Ferreira da Silva e Luis Clau-
dio Soares, apresentando como motorista responsavel Claudio Augusto Duarte, na data de
08/07/2015; 5) laudos periciais n° 276/2015 (fls. 189/199) e 378/2015 (fls. 582/588) realizados
nos veiculos Fiat Strada e Volvo XC60, os quais concluem pela inexisténcia de adulteracoes
nos automoveis.

Diante de todo o exposto, resta caracterizada a materialidade dos delitos de ocultacao
de propriedade de veiculos provenientes do trafico de entorpecentes, capitulados no artigo 1°
da lei 9.613/98.

2.2 Autoria
2.2.1 LUIS CLAUDIO SOARES

Para a configuracdo do delito de lavagem de dinheiro é necessario que o bem, valor ou
direito cuja origem se pretende ocultar ou dissimular seja proveniente, direta ou indiretamente,
de infragao penal.

No presente caso, conforme ja devidamente fundamentado na analise da materialidade,
o envolvimento do real proprietario do veiculo FIAT STRADA, Ivan Aparecido Martins, com
o trafico internacional de entorpecentes restou configurado de acordo com a acao penal n°
0013524-54.2014.4.01.3801, desmembrada dos autos n°® 11290-36.2013.401.3801, “Operacao
Athos”, realizada na Subsecao Judiciaria de Juiz de Fora/MG.

A propriedade real do veiculo Fiat Strada restou confirmada pelo proprio Ivan Aparecido
Martins em seu depoimento em sede policial:

(...) que o Jetta (2013), Mercedes (2009), pick-up Strada (2014) sdo de sua propriedade, porém
estdo em nome de terceiros; que questionado quem ¢é esse “terceiro”, alega nao saber; que
adquiriu todos os veiculos em Sao Paulo, em estabelecimento que nio se recorda; que todos
os veiculos foram pagos em dinheiro; que possui também um Volvo, entretanto, ap6s uma
batida abandonou o carro (...) (fls. 11).

Além disso, segundo os policiais militares que realizaram as diligéncias, a chave do vei-
culo foi localizada no apartamento de Ivan Aparecido Martins. De posse da chave, os policiais
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encontraram o veiculo no estacionamento Auto Parque (Rua José Luis de Camargo Moreira,
93, Chacara Primavera, Campinas), proximo ao apartamento.

(...) Num dos comodos a gente encontrou uma grande quantidade de dinheiro, num corredor
de acesso aos comodos da casa tinha um armario planejado e 14 foram encontradas quatro
armas e municao. Além dessas armas, nesse mesmo movel foram encontradas duas chaves
de veiculos que ndo estavam no prédio. Fiz o contato com a equipe que estava com o IVAN
detido e ele informou que estariam proximos num estacionamento. A gente prosseguiu em
diligéncia até esse local em que localizamos uma MERCEDES, era um SUV, e uma FIAT
STRADA. As armas estavam guardadas e as chaves estavam de facil acesso. Questionado, o
IVAN disse que eram dele. (...) A gente se identificou no estacionamento, tinha s6 um vigia 14,
porque ja era noite, todos os policiais que participaram estavam fardados, entao foi tranquilo
e a gente acionou facilmente os veiculos com os alarmes e inclusive os veiculos foram alvo de
vistoria pelo canil que a gente acionou pra fazer uma vistoria minuciosa (...) (depoimento do
Tenente Fullmann em midia de fls. 866).

No entanto, embora a propriedade real do veiculo FIAT STRADA fosse de Ivan Apa-
recido Martins, havia sido adquirido formalmente pela empresa Soares Transportes Ltda,
de propriedade de LUIS CLAUDIO SOARES e Ailton Ferreira da Silva (processado em autos
desmembrados n® 0001197-27.2016.403.6105).

Conforme narram as testemunhas Paulo Sérgio Ribeiro, ex-proprietario do veiculo Fiat
Strada, e Antonio Gonzalez Verissimo Fonseca, vendedor da empresa VEGA Veiculos, na data
de 07 de julho de 2015, um individuo denominado “Luis” iniciou tratativas para compra do
automovel que havia sido deixado em consignacao na empresa por Paulo.

Na mesma data, apos negociacao sobre o preco (R$ 55.000,00), foi realizado deposito
vinculado ao CPF de Claudio Augusto Duarte, nome falso utilizado pelo réu CLAUDIJALMAS
DUARTE, em dinheiro na conta da empresa VEGA Veiculos e concretizada a venda (fls. 120
e fls. 122/123).

Segundo o vendedor:

(...) O nome da pessoa que foi comprar o veiculo era “Luis”. Era um carro em consignacao, ele
viu o carro, negociamos, ele foi ao banco, fez o pagamento e voltou pra retirar o carro. Em
um dia sd. Ele transferiu o dinheiro para a conta da loja. Pagamento a vista. Quem negociou
comigo foi apenas ele. Teve um momento que .... a venda do carro foi feita em nome de uma
pessoa juridica, ndo me recordo o nome. Ele se apresentou como uma pessoa que estava la
pra fazer a intermediagdo, mas ndo como sbcio nem participante. Na venda do carro quando
¢ no nome de uma pessoa juridica, um dos procedimentos que nés fazemos é pedir a CNH.
Al ele se dirigiu ao carro pra pegar o documento dizendo que era do motorista da empresa.
Como se tivesse uma segunda pessoa no carro. Mas eu nio vi essa segunda pessoa exatamente.
Ele trouxe um documento no qual eu tirei cépia dessa CNH. Acho que o nome era Claudio.
(-..) O Luis disse que ia até o carro buscar o documento do motorista da empresa, e ai ele
foi e voltou com esse documento, entdo essa pessoa teria entregado pra ele. Mas nao vi essa
pessoa. (...) Luis era branco, mais ou menos 1,70m, cabelo nao era claro, mas um pouquinho
mais claro, na faixa de uns 40 anos, trinta e poucos, magro, pessoa magrinha. Nenhum dos
que estdo presentes aqui foram a loja (...) (midia de fls. 866).

Conforme se verifica do depoimento acima, o veiculo Fiat Strada foi negociado em nome
da empresa Soares Transportes Ltda, por um individuo denominado “Luis”, que nao foi reco-
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nhecido pelo vendedor como o réu LUIS CLAUDIO SOARES, e no mesmo dia 07/07/2015 o
pagamento foi realizado mediante deposito em dinheiro. O “representante” da Soares Trans-
portes Ltda-ME apresentou Comprovante de Inscricao e de Situacao Cadastral (fls. 118) e
contrato social da empresa, de acordo com o depoimento do vendedor as fls. 117.

De acordo com o ex-proprietario do veiculo, Paulo Sérgio Ribeiro, no dia seguinte apos
a negociacao, ele se dirigiu sozinho ao cartério para registrar a venda em nome de Soares
Transportes Ltda-ME (recibo em fls. 119):

(-..) O veiculo Fiat Strada era da empresa que é minha. Comprei no final de 2014. Deixei em
consignacao na loja pra vender pouco tempo depois que comprei. No comego do ano ja deixei
pra vender. Na época eu queria 58.000,00 e eles disseram que venderia por 58 e me dariam
56.000,00. Dai quando vendeu tinha uma proposta de uma pessoa que pagava um pouco
mais barato, pagava em dinheiro, por 55.000,00. Eles ficariam com mil e eu ficaria com 54.
Af eu aceitei. O valor foi depositado em conta, da loja para a conta da minha empresa.(...)
Eu peguei o recibo de transferéncia na loja, fui até o cartorio sozinho, reconheci e devolvi
na loja de novo. Nao tive contato nenhum com o comprador. (...) (midia de fls. 866).

A transferéncia formal para a empresa Soares Transportes Ltda-ME foi realizada no
momento em que o vendedor declarou a venda no Documento de Transferéncia do Veiculo e
o veiculo foi entregue aos novos proprietarios: 08/07/2015 (fls. 119).

Ainda que o comprador nao tivesse comparecido em cartério naquele momento, pos-
teriormente deveria fazé-lo para que a transferéncia do veiculo pudesse ser anotada no novo
documento em nome da Soares Transportes Ltda-ME, com a assinatura dos soécios Ailton
Ferreira da Silva e LUIS CLAUDIO SOARES, os quais, conforme o contrato social encartado
em fls.1063/1072, sdo os responsaveis pela gestao da empresa.

O réu LUIS CLAUDIO SOARES, no entanto, nega qualquer participacdo da ocultacio do
veiculo Fiat Strada em nome de sua empresa Soares Transportes Ltda-ME.

(...)Veja bem, essa empresa vem de pai pra filho, essa empresa tem mais de 40 anos. Essa
empresa € a Soares Transportes. Ela teve atividade até 1996, porque o colégio no qual eu
trabalhava que era o School Immaculate Chapel — Catdlica de Sao Paulo que é um colégio
de elite. Entao eu transportava filho de embaixador da Alemanha, Cénsul do México... como
houve um desvio de conduta minha quando eu fui preso, eu perdi esse servico de confianca.
Eu tinha quatro 6nibus, dois 6nibus ficou pra acertar os funcionarios antigos e causas traba-
lhistas. Um eu dei pra minha irma, o outro eu vendi pra pagar advogado como vendi também
um carro que eu tinha na época e uma moto pra pagar advogado e dar continuidade pra que
eu respondesse solto. Nesse periodo em fiquei nove anos pra responder solto até que eu fui
capturado. A minha prisdo ocorreu em 2006. (...) A empresa estd inativa desde 2000. (...)
Quanto aos sécios da empresa, hoje vigora o meu nome e o da minha irmd. O que me estra-
nha, alguém efetuar a compra de um carro nao sendo eu nem minha irmd. Eu li no processo
judicial que consta como senhor Ailton meu sécio. Eu ndo conhecgo senhor Ailton, nunca foi
meu sécio. Nao tenho convivio. Nao conheco IVAN nem pelo nome. Também ndo conheco
Luiz Tijolim. Nao conheco nenhuma dessas pessoas que estao no papel que me foi entregue
e nao faco parte dessa corja. (...) Nao transferi o Fiat Strada porque nunca foi proprietario
desse carro. (...) O endereco da empresa é o mesmo ha 25 anos, Rua dos Cafezais, 279. (...)
Nado sei como conseguiram os dados da firma, mas hoje vocé compra isso na Praca da Sé,
na Santa Efigénia. O que eu acho estranho é uma empresa vender esse carro sem exigir
contrato, documentacdo, sem que o proprietario va la assinar. A senhora percebeu que o
rapaz falou que ndo era eu que fui la assinar. Hoje com a crise quando alguém aparece com
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dinheiro pra tudo se d4 um jeito. Esse jeito que deram eu estou pagando seis meses de uma
cadeia que eu nao tenho culpa. (...) (midia de fls. 866).

Apesar da negativa de LUIS CLAUDIO SOARES, constam dos autos informacdes diversas.
O comprovante de inscricao e situacao cadastral da empresa (fls. 118) informa que a empresa
estava “ativa” na data de 11/12/2008.

A ficha cadastral da JUCESP traz a informacao de que em 07/12/2009 houve altera-
cao do objeto social, do capital social, do endereco da empresa (para a Av. Professor Vicente
Rao n° 1218, Bloco 1V, Jd. Petrépolis, Sao Paulo) e redistribuicao das quotas sociais entre os
socios Luis Claudio Soares e Etelvina Ribeiro Soares. Posteriormente, em 16/04/2010, houve
nova alteracdo do capital social com redistribuicao das quotas sociais e mudanca do quadro
societario, tendo havido substituicdo da mae do réu LUIS, Etelvina Ribeiro Soares, por Ailton
Ferreira Da Silva (fls. 1013/1015).

Estao encartados nos autos os contratos sociais com as mudancas acima referidas, to-
dos assinados e registrados na JUCESP com visto de conferéncia aposto pela referida Junta
Comercial.

Embora o réu alegue desconhecer tais mudancgas e “ter sido vitima de um golpe”, ndo
houve qualquer contestacdo por parte da defesa dos referidos contratos, tampouco se requereu
qualquer diligéncia que pudesse comprovar eventual falsidade ou o nio envolvimento do LUIS
CLAUDIO SOARES nesses registros.

Nos termos do artigo 156 do Codigo de Processo Penal, cabe a quem a faz a prova da
alegacao. Nao se desincumbiu a defesa de provar a versao apresentada pelo réu. Restou apenas
a negativa genérica dos fatos.

Todavia, os documentos encartados comprovam que, ainda que nao tenha sido LUIS
CLAUDIO SOARES a negociar pessoalmente a compra do veiculo Fiat Strada, visto que o
vendedor nao o reconheceu como o individuo que realizou a transacao, o veiculo foi adquirido
em nome da empresa Soares Transporte Ltda-ME, com a apresentacao dos documentos que a
identificavam. Empresa cujos registros formais na Junta Comercial, comprovados por altera-
coOes contratuais devidamente assinadas e conferidas, apontam ser administrada pelo réu em
conjunto com Ailton Ferreira da Silva.

Nesse sentido, colhe-se na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga:

EMEN: PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
CRIME DE LAVAGEM DE CAPITAIS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. JULGAMENTO
EXTRA PETITA. NAO OCORRENCIA. DETALHAMENTO MINUCIOSO DECORRENTE DO
EXAME DO PLEITO. POSSIBILIDADE DE JULGAMENTO COM BASE EM FUNDAMENTOS
DIVERSOS DAQUELES APRESENTADOS PELAS PARTES. INDICIOS SUFICIENTES DA
EXISTENCIA DO CRIME ANTECEDENTE. CONFIGURACAO. AUTONOMIA. RECURSO
IMPROVIDO.

1. Na hipoétese, o detalhamento minucioso do caso, inclusive acerca da existéncia ou nao de
indicios de autoria, deu-se em decorréncia da analise do pleito formulado pelo impetrante,
quanto a incompeténcia da Justica Federal para processamento do feito.

2. Pode o magistrado prestar jurisdicao solvendo o direito aplicavel inclusive por fundamentos
nao apresentados pelas partes, sem que isto altere o limite do caso penal.

3. Permanece tipica e punivel a lavagem de dinheiro mesmo quando desconhecido ou isento
de pena o autor do crime precedente, desde que presentes indicios suficientes da existéncia
deste delito (art. 29, § 1°, da Lei n. 9.613/98).
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4. O sujeito ativo do crime de lavagem de dinheiro pode ser, ndo sé o autor, o coautor ou
o participe do crime antecedente, mas todo aquele que, de alguma forma, concorra para a
ocultacdao ou dissimulacgdo do lucro proveniente da atividade delituosa.

5. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é firme no sentido de que, para a configu-
ragdo do crime do artigo art. 1° da Lei n. 9.613/98, nao é necessério que o acusado tenha sido
condenado pelo delito antecedente, pois embora derivado ou acessoério, o delito de lavagem
de dinheiro é autbnomo.

6. Recurso ordinério improvido.

.EMEN: (RHC 201303287101, NEFI CORDEIRO, STJ - SEXTA TURMA, DJE DATA:12/05/2016
..DTPB:.)

Destarte, plenamente comprovada a pratica da conduta de ocultagéo de bem provenien-
te de crime, capitulado no artigo 1° da Lei 9.613/98, uma vez, por parte de LUIS CLAUDIO
SOARES.

2.2.2 CLAUDIJALMAS DUARTE

Conforme anteriormente fundamentado na analise da materialidade, o envolvimento
do real proprietario dos veiculos Fiat Strada e Volvo, Ivan Aparecido Martins, com o trafico
internacional de entorpecentes restou configurado de acordo com a agao penal n® 0013524-
54.2014.4.01.3801, desmembrada dos autos n°® 11290-36.2013.401.3801, “Operacdo Athos”,
realizada na Subsecdo Judiciaria de Juiz de Fora/MG.

O veiculo Fiat Strada, conforme ja descrito acima, foi localizado em um estacionamento
(proximo ao apartamento em que residia) no qual Ivan Aparecido Martins guardava também
seu outro automével (um Mercedes). Além disso, as chaves dos automoéveis foram localizadas
no referido apartamento.

Embora a propriedade real do veiculo Fiat Strada fosse de Ivan Aparecido Martins, foi
adquirido pela empresa Soares Transportes Ltda com o auxilio da CNH falsa, em nome de
Claudio Augusto Duarte, utilizada por CLAUDIJALMAS DUARTE.

Restou comprovado documentalmente nos autos que CLAUDIJALMAS DUARTE utiliza-
va-se de documentos falsos em nome de Claudio Augusto Duarte (fls. 509/513). Tal informacao
foi confirmada pelo réu CLAUDIJALMAS DUARTE em seu interrogatorio:

(...) Eu consegui um outro nome em Minas Gerais, em Belo Horizonte, pra me esconder da
justica porque eu tinha que trabalhar e tratar dos meus filhos que eram menores, e dependia
de mim pra faculdade, universidade e uma série de coisas. E eu precisava trabalhar e com
meu nome era inviavel visto que eu estava com mandado de prisao (...) (midia de fls. 866).

Conforme narrou o vendedor da empresa VEGA Veiculos, Antonio Gonzalez Verissimo
Fonseca, a compra do Fiat Strada foi realizada por um individuo denominado “Luis”, mas havia
um segundo individuo no veiculo que nao participou das tratativas, mas estava de posse da
CNH falsa (copia em fls. 121) em nome de Claudio Augusto Duarte, e a entregou ao vendedor
para que constasse como o motorista do veiculo que fora adquirido pela pessoa juridica Soares
Transportes Ltda.

(...) O nome da pessoa que foi comprar o veiculo era “Luis”. Era um carro em consignacao, ele
viu o carro, negociamos, ele foi ao banco, fez o pagamento e voltou pra retirar o carro. Em
um dia sé. Ele transferiu o dinheiro para a conta da loja. Pagamento a vista. Quem negociou
comigo foi apenas ele. (...) Na venda do carro quando é no nome de uma pessoa juridica, um
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dos procedimentos que nos _fazemos é pedir a CNH. Ai ele se dirigiu ao carro pra pegar o
documento dizendo que era do motorista da empresa. Como se tivesse uma segunda pessoa
no carro. Mas eu ndo vi essa segunda pessoa exatamente. Ele trouxe um documento no qual
eu tirei copia dessa CNH. Acho que o nome era Claudio (...). (midia de fls. 866).

Posteriormente se verificou que o pagamento do veiculo Fiat Strada foi realizado em
deposito em dinheiro para a conta da Vega Veiculos, vinculado ao Cadastro de Pessoa Fisica
— CPF de Claudio Augusto Duarte, conforme documentos de fls. 120 e 639/645.

Assim, embora o automovel Fiat Strada nao esteja registrado em nome de CLAUDIJAL-
MAS DUARTE, a aquisicao e a ocultacao do veiculo em nome da empresa Soares Transportes
Ltda-ME nao teriam ocorrido do modo como se realizaram sem a interferéncia deste. Sua
atuacao foi imprescindivel para que a conduta delituosa ocorresse, visto que forneceu a CNH
falsa em nome de Claudio Augusto Duarte para constar como motorista no contrato de venda
e o deposito para pagamento em dinheiro foi realizado com a utilizacao de seu CPF.

Verifica-se, por sua vez, que o veiculo Volvo, nao foi localizado com Ivan Aparecido
Martins, por ocasiao da sua prisao em flagrante. De acordo com o Boletim de ocorréncia n®
188/2015, lavrado Delegacia de Policia de Analandia/SP, o veiculo, registrado em nome de
Claudio Augusto Duarte (fls. 84/85), teria se envolvido em um acidente no trevo de Analandia
e os ocupantes estariam descarregando armamentos em bolsas e escondendo-as no mato (fls.
416/425).

Observa-se que o mesmo Delegado de Policia Civil de Analandia identificou e encaminhou
a este juizo o Boletim de Ocorréncia n°® 20/2015, lavrado na Delegacia de Policia de Sertaozinho
poucos dias antes (25/06/2015), envolvendo CLAUDIJALMAS DUARTE que teria se apresen-
tado aos policiais como Claudio Augusto Duarte, fazendo uso de CNH falsa (fls. 429/430).

A despeito de estar registrado em nome de Claudio Augusto Duarte, a propriedade real do
veiculo Volvo foi confirmada por Ivan Aparecido Martins em sede inquisitiva. Primeiramente
no interrogatdrio prestado por ocasido de sua prisdo em flagrante: “(...) que possui também
um Volvo, entretanto, apés uma batida abandonou o carro” (fls. 11). Posteriormente, ao ser
questionado sobre o referido veiculo nos autos da carta precatoéria 284/15, em 12/08/2015,
pela Delegacia de Investigacoes Gerais de Avaré/SP, Ivan Aparecido Martins alegou “nao co-
nhecer” Claudijalmas Duarte ou Claudio Augusto Duarte, mas confirmou a propriedade do
veiculo VOLVO: “(...) Seu veiculo Volvo pode estar em nome de Claudio Augusto Duarte por
relacdo com o proprietario anterior, ja que o interrogado nunca negociou seu veiculo com
Claudio” (fls. 266/267).

CLAUDIJALMAS DUARTE, em seu interrogatorio, negou ter qualquer participacao na
ocultacao de ambos os veiculos, afirmando nao ter comparecido a Campinas para a aquisicao
do Fiat Strada e ter sido vitima de uma organizacao criminosa que se utilizou de copias de
seus documentos para registrar veiculos em seu nome, sem o seu consentimento.

(...) As alegacoes sao falsas. Eu nunca tive ciéncia desse veiculo estar em meu nome. Eu tive
uma empresa a Construagro. Depois por dificuldades financeiras eu vendi e fui trabalhar pro
novo proprietario. Em determinado dia me procurou um cidaddo de nome Fernando, que eu
queria comprar um carro financiado, ele ficou de ver esse carro pra mim. Eu dei pra ele os
meus documentos concernentes ao financiamento de um veiculo, atestado de residéncia, ren-
da, documentos, carteira de habilitacdo, ele levou e ndo houve a compra do referido veiculo.
Af eu comprei pelo Banco Santander que abriu uma linha de crédito um carro Toyota, ano
2009/2008 blindado e fiquei com esse carro. Posteriormente esse Fernando me procurou e



TRIFUNAL RIGIDNAL FEINRAL DA TERCEIRA REGLAD

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXVIII - n. 135 - Out./Dez. 2017

disse que precisava falar comigo com urgéncia, esse Fernando é de Mogi-Guagu, no interior
de Sao Paulo, ai ele me disse que tinha um carro que sem querer havia ficado no meu nome,
porque tinha dois “Claudios” e o cidadao colocou o carro no nome errado. No Claudio errado.
Quando eu fui 14 pra transferir o carro, o carro estava preso numa cidade chamada Jacutinga,
Minas Gerais, quando eu fui a Jacutinga eu tirei o carro estava apreendido, entreguei a ele
numa cidade vizinha de Mogi Guacu, visto que era ponto facultativo naquele dia, e dei uma
procuragao para que ele transferisse esse veiculo, depois de até discutir com ele, porque isso
havia acontecido. Depois disso eu fui saber posteriormente que a Policia Federal me procurou,
com eu tinha um mandado de prisdo contra mim eu no apareci porque eu seria preso ime-
diatamente. Mas eu nunca soube da existéncia desse carro, nao tinha dinheiro pra comprar
um carro nesse valor, ndo vendi esse carro por motivo nenhum, nao coloquei em meu nome a
pedido de outros. (...) O Fiat Strada ndo sei, desconheco, nunca vi, ndo estava nada no meu
nome. Desconheco a empresa Soares Transportes Ltda. Nao tenho a minima ideia de quem
¢ Ailton Ferreira da Silva. Isso pra mim é surpresa. Porque nos autos que eu li ndo consta
que tenha uma empresa no meu nome Claudijalmas Duarte ou Claudio Augusto Duarte. Eu
nunca abri essa empresa. (...) Eu descobri a posteriori, depois desses fatos, que eu tinha mais
ou menos quatro ou cinco veiculos em meu nome, carissimos, inclusive uma lancha e um
reboque. E eu desconhecia esse fato (...) (midia de fls. 866).

Apesar da negativa de CLAUDIJALMAS DUARTE, seus documentos foram apresentados
e utilizados para ocultacao de ambos os veiculos (Fiat Strada e Volvo). Ressalte-se que, no caso
do veiculo Volvo, para que a transferéncia formal tenha se operado, houve a necessidade nao
s6 da apresentacao dos documentos originais, e nao meras copias, de Claudio Augusto Duarte
em cartorio, mas também de sua presenca e assinatura, devido ao procedimento regular de
registro e transferéncia de veiculos. A utilizacao pelo réu dos documentos falsos em nome de
Claudio Augusto Duarte era reiterada, tanto que, quando fora abordado pela Policia Civil de
Sertaozinho em 25/06/2015, apresentou-se aos policiais como sendo Claudio Augusto Duarte,
fazendo uso inclusive, de CNH falsa (fls. 429/430).

Além disso, a versao apresentada por CLAUDIJALMAS DUARTE em juizo nao é de modo
algum verossimil, visto que, segundo ele, trés veiculos teriam sido indevidamente registrados
em nome de Claudio Augusto Duarte (nome falso utilizado por ele), sem seu conhecimento,
apo6s ter emprestado seus documentos a um certo “Fernando” para que este o auxiliasse no
financiamento de um veiculo. No entanto, ainda de acordo com ele, a compra nao teria se
efetuado e ele proprio teria adquirido o veiculo Toyota/Corolla de sua propriedade (registrado
em 04/02/2015 — fls. 66-verso).

Todavia, o registro do veiculo Volvo em nome de Claudio Augusto Duarte foi realizado
em 20/03/2015 (fls. 514), portanto, ap6s a compra do Toyota/Corolla para a qual certamente
CLAUDIJALMAS DUARTE precisou utilizar os documentos que “havia emprestado ao suposto
Fernando”. Logo, tais documentos necessariamente ja teriam sido devolvidos a ele.

Ademais, de acordo com o artigo 156 do Codigo de Processo Penal, cabe a quem a faz a
prova da alegacdo. Nao se desincumbiu a defesa de provar a versao apresentada pelo réu. Res-
tou apenas a negativa genérica dos fatos que foram documentalmente comprovados nos autos.

Destarte, considero plenamente comprovada a pratica das condutas de ocultacao de bem
proveniente de crime, capituladas no artigo 1° da Lei 9.613/98, por duas vezes (em relacao
ao Fiat Strada e em relacao ao Volvo), na forma do artigo 71 do Cédigo Penal, por parte de
CLAUDIJALMAS DUARTE, utilizando-se do nome falso Claudio Augusto Duarte.

3. Dosimetria da pena
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3.1 LUIS CLAUDIO SOARES
Passo a analise das diretrizes apontadas no art. 59 do Cédigo Penal.

Na primeira fase de aplicacdo da pena, no tocante a culpabilidade do acusado, entendida
como a reprovabilidade da conduta tipica e ilicita, entendo que foi normal a espécie. A mingua
de elementos quanto a personalidade e conduta social do agente, deixo de valora-las. Nada a
comentar sobre o comportamento da vitima.

As circunstancias, as consequéncias e os motivos foram normais ao tipo.

O réu ostenta antecedentes criminais, pois apresenta condenacao por trafico de entorpe-
centes nos autos 0037143-15.1996.8.26.0050, da 152 Vara Criminal do Foro Central Criminal
da Barra Funda, Sdo Paulo/SP, com transito em julgado em 03/08/2000, cumprimento de
mandado de prisao em 11/04/2006 (fls. 18 e 21).

Por isso, observando as diretrizes dos artigos 59 e 60 do Codigo Penal, fixo a pena-base
um pouco acima do minimo legal em 03 (trés) anos e 10 (dez) meses de reclusao e 43 (quarenta
e trés) dias-multa.

Na segunda fase, nao ha atenuantes ou agravantes a considerar.

Na terceira fase, inexistem causas de diminui¢do ou aumento, pelo que subsiste a pena
de 03 (trés) anos e 10 (dez) meses de reclusdo e 43 (quarenta e trés) dias-multa.

Ante as informacoes constantes dos autos sobre as condicdes financeiras e econémicas
do réu, fixo o valor do dia-multa em 1/30 (um trigésimo) do salario minimo vigente a época
dos fatos, corrigidos pelos indices oficiais até o efetivo pagamento.

3.1.1. Regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade

Tendo em vista a quantidade de pena aplicada e considerando o regramento estabelecido
no artigo 387, § 29, do CPP, o qual prevé o computo do tempo de prisao proviséria do réu (364
dias — conforme certidao de fls. 1098) na determinacao do regime de cumprimento de pena,
fixo como regime inicial de cumprimento o ABERTO, nos termos do artigo 33, § 2°, “c”, do
Codigo Penal.

3.1.2. Pena substitutiva

Presentes as hipoteses dos incisos I, II e III do artigo 44, do Cédigo Penal, substituo a
pena de reclusdo por duas penas restritivas de direitos, consistentes no seguinte: 1) prestacao
pecuniaria de 05 (cinco) salarios minimos, direcionadas a “Casa da Crianca Paralitica de Cam-
pinas”, com endereco a Rua Pedro Domingos Vitalli, 160, Parque Italia, Campinas/SP, Banco
Santander, Agéncia 4378, Conta corrente 13.000.430-7; 2) prestacdo pecuniaria de 05 (cinco)
salarios minimos, direcionadas ao “Instituto Padre Haroldo Rahm”, CNPJ 50.068.188/0001-
88, Banco do Brasil, Agéncia 2913-0, Conta Corrente 23260-2.

Deve o acusado ser advertido de que o descumprimento implicara na conversao das penas
restritivas de direito na pena de detencao fixada (artigo 44, § 4°, do Codigo Penal).

3.1.3 Direito de recorrer em liberdade

Em cumprimento ao art. 387 do CPP, considerando o tempo de prisao ja cumprido, a
imposicdo de regime prisional aberto, e as circunstancias judiciais quase todas favoréaveis, nao
mais vislumbro razées para o encarceramento do condenado, que podera apelar em liberdade.

Dessa forma, revogo a prisdo preventiva de LUIS CLAUDIO SOARES.
Expeca-se imediatamente alvara de soltura clausulado.

3.2 CLAUDIJALMAS DUARTE

Passo a analise das diretrizes apontadas no art. 59 do Cédigo Penal.
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Na primeira fase de aplicacdo da pena, no tocante a culpabilidade do acusado, enten-
dida como a reprovabilidade da conduta tipica e ilicita, entendo que foi normal a espécie. A
mingua de elementos quanto a personalidade do agente, deixo de valora-la. Nada a comentar
sobre o comportamento da vitima.

A conduta social do réu, por sua vez, revelou-se desfavordvel, visto que fez da crimi-
nalidade seu meio de vida, estando foragido por anos da justica e fazendo uso constante de
documentos falsos.

Os motivos, as circunstdncias e as consequéncias sao normais ao tipo delitivo.

O réu ostenta varios antecedentes criminais, com condenacdes transitadas em julgado
por furto (42 Vara Criminal de Campinas/SP — autos 2185/19809), estelionato (Vara da Comarca
de Nova Granada — autos 417/1992 e Vara da Comarca de Paulo Faria — autos 324/1992) e re-
ceptacao (52 Vara Criminal de Sao José do Rio Preto — autos 1102/1992 e 22 Vara Criminal de
Sao Bernardo do Campo — autos 836/1998), conforme certidao da Vara de Execugdes Criminais
de Aracatuba, encartada em fls. 74/77 do apenso de antecedentes. A Gltima delas, autos n°
0047562-24.2003.8.26.0576 da 42 Vara Criminal de Sao José do Rio Preto/SP (certidao de fls.
80), transitou em julgado em 26/09/2006, mas ainda se encontra em cumprimento de pena,
haja vista ter estado o réu foragido. Assim, por forjar reincidéncia, sera avaliada na segunda
fase da dosimetria da pena.

Por isso, observando as diretrizes dos artigos 59 e 60 do Codigo Penal, fixo a pena-base
acima do minimo legal em 04 (quatro) anos e 08 (oito) meses de reclusao e 86 (oitenta e seis)
dias-multa.

Na segunda fase, ndo ha atenuantes. Incide, no entanto, a agravante da reincidéncia
prevista no artigo 61, I, do Codigo Penal, uma vez que o réu apresenta condenacao transitada
em julgado anteriormente ao cometimento do crime apurado nestes autos, conforme certidao
de fls. 80 do apenso de antecedentes criminais. Aumento, pois, a pena em 1/6, fixando-a em
05 (cinco) anos, 05 (cinco) meses e 10 (dez) dias de reclusao e 100 (cem) dias-multa.

Na terceira fase de aplicagdo da pena, ante a auséncia de causas de diminuicao, verifico
a incidéncia da regra prevista no artigo 71 do Cédigo Penal, porquanto os delitos foram prati-
cados nas mesmas circunstancias de tempo e forma de execugio, conforme ja exposto. Diante
disso, ante a realizacdo de duas condutas de ocultacao de bem proveniente de infracao penal,
impoe-se um aumento da pena de 1/6 (um sexto), o que resulta na pena de 06 (seis) anos, 04
(quatro) meses e 06 (seis) dias de reclusdo e 116 (cento e dezesseis) dias-multa.

Ante as informacoes constantes dos autos sobre as condicoes financeiras e economicas
do réu, fixo o valor do dia-multa em 1/30 (um trigésimo) do salario minimo vigente a época
dos fatos, corrigidos pelos indices oficiais até o efetivo pagamento.

3.2.1. Regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade

Mesmo aplicando o regramento estabelecido no artigo 387, § 2°, do CPP, o qual prevé
o computo do tempo de prisao provisoria do réu (393 dias — conforme certidao de fls. 1098)
na determinacdo do regime de cumprimento de pena, tendo em vista a quantidade de pena
aplicada e o fato de se tratar de réu REINCIDENTE em crime doloso, fixo como regime inicial
de cumprimento, o FECHADO, nos termos do artigo 33, § 2°, “b”, a contrario sensu, e § 3°,
do Codigo Penal.

3.2.2. Pena substitutiva

Nos termos do artigo 44, I e II, do Codigo Penal, tendo em vista a quantidade da pena
privativa de liberdade aplicada e o fato de ser o réu reincidente em crime doloso, mostra-se
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inaplicavel a substituicao da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos.
3.2.3. Direito de recorrer em liberdade

Em cumprimento ao art. 387 do CPP, ndo assiste ao réu o direito de apelar em liberdade,
uma vez que permanecem inalteradas as razoes de fato e de direito que ensejaram a decretacao
de sua prisao preventiva e ainda mais reforcados pela condenacao ao regime inicial fechado,
razao pela qual mantenho o decreto prisional por seus proprios e juridicos fundamentos.

4. Dispositivo

Diante do exposto, JULGO PROCEDENTE a pretensao punitiva estatal para:

a) condenar o réu LUIS CLAUDIO SOARES, ja qualificado, como incurso nas sancoes
do artigo 1° da Lei 9.613/1998. Fixo a pena privativa de liberdade em 03 (trés) anos e 10 (dez)
meses de reclusdo, a ser camprida desde o inicio no regime ABERTO, e 43 (quarenta e trés)
dias-multa, substituida a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direito.

d) condenar o réu CLAUDIJALMAS DUARTE, j4 qualificado, como incurso nas sancoes
do artigo 1° da Lei 9.613/1998, c.c. artigo 71 do Codigo Penal. Fixo a pena privativa de liberdade
em 06 (seis) anos, 04 (quatro) meses e 06 (seis) dias de reclusdo, a ser cumprida em regime
inicial FECHADO, e 116 (cento e dezesseis) dias-multa.

5. Destinacdo de bens

Ja houve destinacdo dos veiculos a) FIAT/STRADA Adventure CD, cor cinza, ano
2014/2015, placa, FOV4418 e b) VOLVO XC60, RENAVAM 567013316, cor preta, ano 2013/2014,
placa FLB8514; assim como de outros bens apreendidos no interior do Volvo, nos autos prin-
cipais n°® 0009611-48.2015.403.6105.

6. Disposicoes finais

Por serem os réus beneficiarios da Justica Gratuita, isento-os do pagamento das custas
processuais.

Nao ha valor minimo a fixar para reparacao de danos em favor da vitima (artigo 387,
inciso IV, do CPP).

Apbs o transito em julgado, oficie-se ao departamento competente para fins de esta-
tisticas e antecedentes criminais, remetam-se os autos ao SEDI para as devidas anotacoes e
comunique-se ao Egrégio Tribunal Regional Eleitoral para os fins do artigo 15, inciso III, da
Constituicao Federal.

No mesmo momento processual dever-se-a adotar as providéncias para que os nomes
dos réus sejam incluidos no Rol dos Culpados, bem como para que seja formado Processo de
Execucao Penal.

Caso haja interposicao de apelacao com relacao ao réu preso, expeca-se a competente
Guia de Execuc¢ao Provisoria, nos termos da lei.

Publique-se, registre-se e intimem-se.

Campinas, 13 de fevereiro de 2017.

Juiza Federal VALDIRENE RIBEIRO DE SOUZA FALCAO
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ACAO DE RITO ORDINARIO
0005534-35.2016.4.03.6113

Autor: IAN LUCAS RIBEIRO MIQUELINI (incapaz)

Ré: UNTAO FEDERAL

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA CRIMINAL DE FRANCA - SP
Juiza Federal: FABIOLA QUEIROZ .

Disponibilizacao da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 06/06/2017

RELATORIO

Trata-se de acao de rito comum promovida por JAN LUCAS RIBEIRO MIQUELINI, repre-
sentado por sua mae Gisele Aparecida Costa Ribeiro, contra a UNIAO, em que pretende lhe seja
assegurado, imediatamente, o fornecimento gratuito de medicamento de alto custo por tempo
indeterminado, na forma e dosagem prescrita por seu médico. Pleiteia que ao final o pedido
seja julgado totalmente procedente para (fls. 38/39) “(...) Reconhecer, como demonstrado, o
direito do Autor, ao recebimento gratuito, urgente e por tempo indeterminado do medicamento
Translarna® (Ataluren), bem como compelir a Ré a cumprir sua obrigacao de fornecé-lo ao
mesmo conforme prescrito pelo médico que o assiste, tornando definitiva, portanto, a tutela
antecipadamente deferida; (...) Condenar a Ré ao pagamento das despesas judiciais, bem como
dos honorarios advocaticios, em valor a ser arbitrado por Vossa Exceléncia, monetariamente
atualizado e corrigido. (...)”

Pede, ainda, a citagdo a ré, protesta pela producao de todos os meios de prova permitidos,
prioridade na tramitacdo do feito nos termos do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do
Codigo de Processo Civil, concessao dos beneficios da justica gratuita, realizacao de audiéncia
de tentativa de conciliacao e intimacao especifica em nome de sua patrona.

Pede a antecipacao da tutela, sob a alegacao de possuir doenca rara grave e progressiva,
capaz de causar morte, denominada Distrofia Muscular de Duchenne, de modo que nao pode
aguardar o resultado da demanda, sob pena de perecimento de seu maior bem, que € a vida.

Aduziu que o tnico tratamento eficaz para lhe assegurar o direito de viver com digni-
dade se da com o emprego do medicamento Ataluren, fabricado apenas por um laboratério e
comercializado sob o nome Translarna®. Por se tratar de medicamento 6rfao (isto é, medica-
mento para tratamento de doenca rara), a Uniao teria obrigacao em fornecé-lo, mas nao o faz,
sob o infundado argumento de que o medicamento “nao é disponibilizado/padronizado pelo
Ministério da Satide, bem como ndo h4 alternativa terapéutica disponivel no Sistema Unico
de Satde — SUS para a doenga indicada”.

Juntou Parecer Técnico n® 137, no qual consta que o Ataluren (Translarna®) “nao possui
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e ndo estd padronizado em
nenhum dos componentes da Assisténcia Farmacéutica do SUS” (fls. 64). Ressalta, porém,
que esse fato nao impede a procedéncia da demanda, sobretudo porque esse medicamento ja
foi registrado na Unido Europeia.

Também carreou aos autos parecer do médico que o assiste, no qual é informado que o
autor necessita rapidamente do tratamento com o Ataluren a fim de que mantenha a marcha
autonoma, evitando que necessite utilizar cadeira de rodas, bem como a fim de interromper
o avanco da doenga que causa a perda progressiva dos movimentos dos membros inferiores,
comprometimento cardiaco e respiratério, e que culmina com a morte do individuo.
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Realca a existéncia de varios precedentes, inclusive do Tribunal Regional da 32 Regiao,
julgando procedentes acoes em que se postularam o fornecimento dessa medicacao.

O pedido de tutela antecipada foi deferido (fls. 117/122).

A Uniao apresentou contestacao e documentos (fls. 133/166). Preliminarmente, aduziu
que é parte passiva ilegitima. Ressalta que promove o repasse dos recursos aos Estados e aos
Municipios, motivo pelo qual incumbiria a estes entes federativos a disponibilizacao dos medi-
camentos de que necessita a parte autora. Roga que seja excluida do polo passivo. No mérito,
sustenta que o medicamento “Ataluren” (Translarna®) nao possui registro na ANVISA. Afirma
que o fornecimento do “Ataluren” (Translarna®) afrontaria legislacao patria, especificamente
as normas que regem o sistema brasileiro de vigilancia sanitéria, colocando em risco tanto a
pessoa que pleiteia 0 medicamento judicialmente quanto a coletividade. Remete aos termos da
Recomendacao n° 31/2010 do CNJ. Diz que o referido medicamento foi rejeitado pela Comissao
de Incorporacao de Tecnologia do Ministério da Satade — CITEC/MS apds a andlise técnica.
Menciona os valores que sao dispendidos no cumprimento de decisao judiciais para o forneci-
mento do “Ataluren” (Translarna®). Remete aos termos dos dispositivos da Lei n°® 6.360/76,
artigo 200 da Constituicao Federal, Lei n® 8.080/90 e Lei n°® 9.782/99. Indica e explica as
etapas para registro de um medicamento junto a ANVISA. Assevera que a determinacao de
fornecimento de medicamento na via judicial sem registro na ANVISA constitui-se provimento
jurisdicional em desacordo com a lei. Afirma que ndo ha comprovacao cientifica da eficacia do
medicamento “Ataluren” (Translarna®), e que o fato de o medicamento ser registrado em outros
paises nao confere garantia suficiente de sua seguranca, eficiéncia e qualidade. Argumenta
que somente em situagoes excepcionais a importacao de medicamentos sem registro pode ser
autorizada pela ANVISA. Diz que até o momento nao houve pedido para registro do medica-
mento pleiteado, e que este possui varios efeitos colaterais. Afirma que nao ha comprovacao de
que o medicamento “Ataluren” (Translarna®) é seguro e eficaz, e que seu uso pode acarretar
resultados negativos, e que na realidade os pacientes estao sendo submetidos a estudo clinico
de interesse do fabricante. Ressalta que o SUS fornece outros tratamentos e medicamentos para
a moléstia que o autor € portador. Remete aos termos dos Enunciados n° 3, 6, 8, 9, 12, 13, 16,
18 e 19 da I Jornada de Direito da Satide. Sustenta que no caso em tela deve haver a aplicacao
da “clausula da reserva do possivel”, pois o poder ptblico deve escolher as opc¢des que alcan-
cem a maior parte da populacao, ainda que, para tanto, algumas situacoes especificas sejam
excluidas. Diz que a concessao de medicamentos e tratamento médicos por meio de processos
judiciais e liminares desestabiliza o sistema de satde, com repercussao direta sobre a alocacao
de recursos publicos ao SUS, vulnerando a isonomia entre os beneficiarios e criando enormes
injusticas. Indica que a realizacao de despesa nao autorizada pela Lei Orcamentaria fere o
artigo 167, incisos I, II, VI e VII da Constituicao Federal. Alega que a atuagdo do Judiciario
em situacOes como a destes autos viola o principio constitucional da triparticao dos poderes.
Insurge-se contra o pedido de concessao do medicamento por tempo indeterminado, rogando
que, caso seja concedido o pedido, haja delimitacao do termo ad quem para a obrigacao que
vier a ser imposta a Unido, mediante reavaliagao clinica periodica. Ressalta a necessidade da
realizacao de prova pericial. Pleiteia, ao final, que seja acolhida a preliminar de ilegitimidade
passiva, extinguindo-se o processo sem apreciacdo do mérito, ou que o pedido seja julgado
improcedente. Caso haja a concessao do pedido, que seja reconhecido o rateio em partes iguais
para o custeio do fAirmaco entre as trés esferas de gestao do SUS.

As fls. 167/171 a Unido Federal apresentou seus quesitos e reiterou a necessidade da
producao da prova pericial. As fls. 172/201 informou a interposi¢ao de agravo de instrumento.

A parte autora requereu a juntada de documentos médicos atualizados (fls. 198/201).
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Determinou-se a intimacao da Uniao Federal para que tomasse ciéncia da peticao de fl.
198 e para que juntasse aos autos a Nota Técnica mencionada no item 77 da conclusao da con-
testacao (fl. 157), no prazo de 05 dias. No ensejo, determinou-se ainda a intimacao da parte
autora para que se manifestasse sobre a contestacao oferecimento de contrarrazoes ao agravo
de instrumento interposto da decisao que concedeu a tutela de urgéncia.

A Uniao Federal apresentou documentos as fls. 204/217.

As fls. 224/226 foi acostada copia de decisdo proferida em agravo de instrumento in-
terposto pela Unido.

A parte autora apresentou sua impugnacao as fls. 230/264.
FUNDAMENTACAO

Cuida-se de a¢ao processada pelo rito comum em que a parte autora pleiteia que a Uniao
seja condenada ao fornecimento do medicamento “Ataluren” (Translarna®)

Afasto a preliminar de ilegitimidade passiva arguida pela Unido Federal em sua contes-
tacdo, bem como a necessidade de citacio do Estado de Sao Paulo e do Municipio de Franca. E
pacifico que, em se tratando de matéria relativa a saiide, a competéncia dos entes federativos
€ concorrente, podendo a parte autora demandar contra um ou contra todos, indiscriminada-
mente. Nesse sentido ja decidiu o Supremo Tribunal Federal: “O tratamento médico adequado
aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria
dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente,
ou conjuntamente” (RE 855178 RG, DJe 16/03/2015).

Passo ao exame do mérito.

A parte autora pretende que seja determinado ao Poder Publico que lhe forneca, gra-
tuitamente, e pelo tempo necessario, o medicamento “Translarna®”, nome dado a substancia
“Ataluren”, sustentando ser portadora de doenca denominada Distrofia Muscular de Duchenne,
(CID D G71.0). O medicamento pleiteado, ainda de acordo com a inicial, é eficaz no controle
da doenca. O pedido se funda, em sintese, no direito a satide conforme consta do artigo 196
da Constituicao Federal.

A definicao mais adequada a respeito do que é direito, a meu ver, é a dada por Stephen
Holmes e Cass R. Sustein, ao diferenciarem direito moral e direito legal. O primeiro é o que
prescreve como seres humanos devem agir nao mediante consulta a textos legais mas, sim,
a que os seres humanos fazem do ponto de vista moral. J4 direito do ponto de vista legal, é
aquele interesse que uma sociedade politicamente organizada decidiu proteger. Nessa distincao,
s6 é direito aquele que um sistema legal efetivo decide utilizar seus recursos para proteger.'

Os autores também afastam a condi¢do de absoluto de qualquer direito no sentido legal
do termo: nada que custa dinheiro pode ser absoluto. Nenhum direito cujo cumprimento pres-
supoe uma escolha de como sera gasto o dinheiro do contribuinte pode, ao final, ser protegido
unilateralmente pelo Judiciario sem levar em conta as consequéncias orcamentarias pelas quais
outros ramos do governo sao responsaveis em ultima instancia. Por isso, os limites financeiros
excluem qualquer possibilidade de que os direitos fundamentais sejam aplicados ao maximo
ao mesmo tempo.>

1 Holmes, Stephen e Sunstein, Cass. R.. The cost of rights — why liberty depends on Taxes, New York, Ed. Norton, 1999. 12
edigdo, 16-17 pag.: (...) The first (moral) associates rights with moral principles or ideals. It identifies rights not by Consulting
statutes and case law, but by asking what human beings are morally entitle to. (...) Instead it (legal right) is an empirical
inquiry into the kinds of interests that a particular politically organized society actually protects. Within this framework, na
interest qualifies as a right when an effective legal system treats it as such by using collective resources to defend it.

2  Holmes, Stephen e Sunstein, Cass. R.. The cost of rights — why liberty depends on Taxes, New York, Ed. Norton, 1999. 12



TRIBUMAL REGIONAL FITERAL DA TERCEIRA REGRIAD

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXVIII - n. 135 - Out./Dez. 2017

O direito invocado no caso presente é o “Direito a Saude”.

, .

A expressao “Direito a Saude” é equivocada. Satde é estado mental do individuo cujas
funcoes organicas, fisicas e mentais se acham em situacdo normal; estado do que é sadio ou
nao. 3 Considerando a defini¢ao retro, é possivel considerar satide como a auséncia de doencas
ou lesOes ou, ainda, sequelas de lesoes. Contudo, pode ser possivel que uma pessoa, mesmo
tendo a sua disposicao o melhor tratamento disponivel no mundo para tratar determinada
doenca, ndo conseguira recuperar a saude, tal como definida acima. Por isso, dizer que o ser
humano faz jus a satide nao significa a saide per se mas, sim, o direito ao tratamento adequado
que lhe seja possivel obter.

Tanto é que o artigo 196 acima especifica que o “direito a saide” sera garantido me-
diantes politicas sociais e economicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para sua promocado protecao
e recuperacao.

Nesse sentido, o aventado direito a saude s6 é direito na medida em que é garantido
legalmente. E, como se constata, é garantido pela Constituicao, em seu artigo 196:

Art. 196. A saide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acgOes e servigos para sua promoc¢ao, protecao e recuperacao.

Nao obstante sua abrangéncia e universalidade, nao é absoluto e depende de regula-
mentacao:

Art. 197. Sao de relevancia puablica as acoes e servicos de satide, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizacdo e controle, devendo sua
execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica
de direito privado.

Art. 198. As acoes e servicos publicos de saiide integram uma rede regionalizada e hierar-
quizada e constituem um sistema tinico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:
I - descentralizacao, com direcdo tinica em cada esfera de governo;

IT - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servicos assistenciais;

III - participacdo da comunidade.

O que caracteriza a universalidade dos direitos fundamentais é o fato de serem universais,
ou seja, de valerem para todo homem, independentemente da raca, da nacionalidade, etc.,
mas ndao necessariamente de valerem sem excecoes?. Norberto Bobbio, em A Era dos Direi-
tos, Editora Campus, 14* Tiragem, pag. 187, Norberto Bobbio diz que o tinico direito absoluto
existente, que ndo admite limitacoes independentemente das circunstancias, é o direito a nao
ser torturado, pois mesmo o direito a vida é relativizado em situacoes de guerra.’

edicdo, 97 e 101 pag.: (...)Nothing that costs money can be absolute. No right whose enforcement pressupposes a selective
expenditure of taxpayer contributions can, at the end of the day, be protected unilaterally by the judiciary without regar to
budgetary consequentes for which other branches of government bear the ultimate responsability.(...) Financial limits alone
exclude the possibility of all basic rights being enforced maximally at the same time.

3 Ferreira, Aurélio Buarque de Holanda. Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa/ Aurélio Buarque de Holanda Ferreira;
coordenacgdo Marina Baird Ferreira, Margarida dos Anjos. Curitiba, Ed Positivo, 52 ed., pag. 1899.

4 Mendes, Gilmar Ferreira e outros, Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2010. 52 edi¢do, 220 p.

5 Norberto Bobbio. A Era dos Direitos. Editora Campus, 14a Tiragem. 187 p.
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Por isso, ao se analisar o direito a satilde, devemos ter em mente a possibilidade da sua
restricao. E, ainda, atentarmos para o fato de que deve ser analisado dentro de um contexto
social e econémico e nao apenas do ponto de vista de uma tinica pessoa: aquela que o invoca
para obter um provimento jurisdicional. O contetido dos principios, sua real dimensdo e alcan-
ce com todos os matizes da ideia que encerram, sé é plenamente possivel de ser determinado
ao ser invocada sua aplicacdo num determinado contexto.®

As diretrizes para se auferir as limitacdes do direito a satide estdo na prépria Constitui-
cao: necessidade de lei para sua regulamentacao (artigo 197) e fixacao de acoes e servicos de
saude, a cargo do Poder Publico, exercendo seu poder discricionario (artigo 198). Como nao é
possivel nem viavel o atendimento a todo e qualquer pleito relativo a saide, dada sua abran-
géncia, bem como o limite de recursos publicos, é necessario que sejam estabelecidas politicas
publicas voltadas a satide com fixagao de prioridades.

A lei que regulamenta as acoes relativas a satide é a Lei de n°® 8.080/199o0.

Seu artigo 2° define o dever do Estado em garantir a satide como sendo a formulacdo
e execucdo de politicas econémicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doencas e de
outros agravos e no estabelecimento de condicoes que assegurem acesso universal e iguali-
tario as acoes e aos servicos para a sua promoc¢dao, protecdo e recuperacao.

Analisando mais detidamente o artigo 2° supra, nota-se que o acesso universal é aos
servicos disponiveis e nao a todo e qualquer servico relacionado a saide. Nao caberia enten-
dimento contrario pois é inviavel e utépica a ideia de que compete ao Estado suprir todas as
necessidades, de todas as pessoas, proporcionando tratamento particular para todos e para
qualquer doenca.

A mesma Lei 8.080/1990, também, em seu artigo 31, estabelece que os recursos desti-
nados a dar efetividade aos objetivos e diretrizes da propria lei serao aqueles destinados pelo
orcamento ao Sistema Unico de Satde (SUS), mediante receita estimada. Ou seja, o Poder
Publico estima os valores necessarios a implementacao das politicas publicas relacionadas a
sadide e faz a proposta orcamentaria para tanto. Nao é autorizada a transferéncia de recursos
para o financiamento de a¢des nao previstas nos planos para a satude, exceto em situagdes
emergenciais ou de calamidade ptblica, na area de satde.

Nesse sentido, é forcoso reconhecer que nao é dever do Estado proporcionar qualquer
tratamento a qualquer pessoa, independentemente do valor. Seu dever consiste, na realidade,
em promover acoes que visem a amparar a saude de forma tanto preventiva quanto repressiva
mediante politicas publicas as quais deve ser assegurado o acesso de qualquer pessoa, tudo
através do Sistema Unico de Satde.

Tal assertiva, aliada ao fato de que os recursos destinados a satide sao previamente
inseridos no orcamento, vedada a transferéncia de valores, implica na escolha, por parte do
Administrador, de quais politicas serdo realizadas, como por exemplo: onde serdo construidos
hospitais, quantos leitos serao disponibilizados, quantos médicos contratados, quais procedi-
mentos serdo adotados e quais medicamentos serdo disponibilizados. E impossivel atender a
qualquer pleito de qualquer pessoa, inclusive porque a Constituicao nao estabelece que o direito
a saude é apenas com relacao aos hipossuficientes, universalizando a todos indistintamente o
acesso as politicas publicas de satude.

A jurisprudéncia, de forma quase que unanime, porém, tem entendido que auséncia de
recursos e falta de previsao orcamentaria nao sao 6bices a que decisoes judiciais determinem

6 Derani, Cristiane. Direito Ambiental Econémico. Ed. Saraiva, 2008. 25 p..
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ao Poder Publico o fornecimento de medicamentos, tratamentos, alimentos, dentre outros,
custeando, se necessario, a realizacao dos procedimentos em estabelecimentos particulares.

Esse entendimento ignora, porém, que o gestor publico, exatamente por lidar com valores
que nao lhe pertencem, esta adstrito a regras rigidas, principalmente aquelas previstas na Lei
Complementar n® 101/2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal. Seu artigo 1°, § 1°, estabelece
que a responsabilidade na gestdo fiscal pressupoe a acdo planejada e transparente, em que
se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas,
mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a
limites e condicoes no que tange a reniincia de receita, geracdo de despesas com pessoa, da
seguridade social e outras, dividas consolidada e mobiliaria, operacoes de crédito, inclusive
por antecipacdo de receita, concessdo de garantia e inscricdo em Restos a Pagar.

A responsabilidade do gestor publico relativamente as financas pablicas é tao séria que sua
inobservancia pode fundamentar pedido de Impeachment de Presidente da Republica (artigo 85,
incisos IV e V, da Constituicao Federal). A lei que regulamenta o processo de Impeachment, Lei
1.079/50, inclusive, elenca como crime de responsabilidade contra a lei orcamentéaria, exceder
ou transportar, sem autorizacao legal, as verbas do orcamento (artigo 10, item 2).

Obvio que se o Gestor Ptblico cumpre ordem judicial, dado que nfo o fazendo incorreréa
nas penas do crime de desobediéncia (artigo 330 do Codigo Penal), ndo cometera crime de
responsabilidade. Contudo, para dar cumprimento a ordem judicial que lhe determina forne-
cer algum tipo de servigo ou insumo relativo a satide, nao disponivel na Rede Publica, devera
se valer de recursos destinados a satde, mas nao especificamente aquele determinado para
o tratamento estabelecido pela decisao judicial, pois os valores seriam direcionados a outras
prioridades, levadas em consideracao em razao do Poder Discricionario do Administrador. Ou,
entdo, devera se valer de recursos nao previstos na lei orcamentaria como destinados a saude,
fazendo a transposicao vedada pelo artigo 10, item 2, da Lei 1.079/50.

A jurisprudéncia praticamente unanime dos Tribunais Nacionais ndo entende assim.
Se ha necessidade particular de determinado tratamento, seja ele cirargico, fornecimento de
medicamento e/ou suplementos alimentares, ou quaisquer outros, a pessoa devera ser atendida
independentemente dos valores a serem dispendidos e sem qualquer consideracao por regras
orcamentarias e sem prévia verificagdo se o Poder Publico pode dispor esses valores. E, em
nao havendo recursos extras para cumprimento da determinacao judicial — e na maioria das
vezes nao o hi — as decisdes ndo questionam de onde esse valor sera retirado e quantas pes-
soas ficardo sem atendimento exclusivamente para que o Poder Publico possa atender a um
ntmero muito pequeno de pessoas. Simplesmente determinam que o Poder Publico as cumpra,
normalmente sob pena de desobediéncia.

Como salientaram os autores Stephen Holmes e Cass R. Sustein, ao se ver frente a fren-
te com um problema urgente, como pode o juiz medir a urgéncia do caso que lhe é proposto
comparando-a com aquela de outros problemas sociais competindo por atencao governamental,
e sobre os quais ele ndo sabe praticamente nada? Como podem os juizes, ao decidir um tnico
caso, levar em conta os tetos anuais dos gastos governamentais? E como eles ndo tem condicoes
de ter uma visao geral das necessidades sociais em conflito entre si para apés entao decidir
quanto alocar de uma para a outra, os juizes estao institucionalmente impedidos de considerar
as potencialmente sérias consequéncias das suas decisoes.”

7 Holmes, Stephen e Sunstein, Cass. R.. The cost of rights — why liberty depends on Taxes, New York, Ed. Norton, 1999. 12 edicdo,
95 pag.: (...)Faced with a particularly pressing problem, how can a judge measure its urgency compared to that of other social
problems competing for governamental attention, and about which he knows virtuallly nothing? How can judges, in deciding
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Em suma, na tentativa de sanar o caso concreto que lhe é proposto, o Poder Judiciario,
ainda que de boa vontade, tem reiteradamente ignorado que os valores gastos para cumpri-
mento de suas determinacoes deixam de ser utilizados para prioridades, fixadas pelo Gestor
Publico em uso do seu Poder Discricionario, e deixando desamparado um nimero muito maior
de pessoas, que ficardo sem atendimento dado ao deslocamento de recursos.

Ao assim agir, o Poder Judiciario ignora um termo cunhado por Nassim Nicholas Taleb
em seu livro A Logica do Cisne Negro (Editora Bestseller, 2008, 12 Edicao): a evidéncia silen-
ciosa: aquilo que nao levamos em consideracao ao tomar uma decisdo ou analisar um fato.

Para demonstrar o que é evidéncia silenciosa, o autor conta que apos a devastacao de
New Orleans pelo furacao Katrina, congressistas norte americanos foram a televisao dizer
que auxiliariam financeiramente a reconstrucao das casas e da cidade. Obviamente que o
auxilio seria com dinheiro publico e ndo com o deles préprios. S6 que nao disseram de onde
viria o dinheiro, quais atividades ou servicos deixariam de receber o dinheiro a ser utilizado
na reconstrucao. Taleb sugere, para desenvolver sua ideia, que o dinheiro para a reconstrucao
poderia vir de pesquisas a respeito da cura para o cancer: diminuindo-se o valor dispendido
com as pesquisas para transferi-los para as vitimas. O auxilio das pessoas cujas casas foram
destruidas, nessa hipotese, seria feito em detrimento dos milhdes que sofrem silenciosamente
em suas camas contra o cancer. Esse siléncio a respeito de onde vem o dinheiro e o que deixara
de ser pago ou custeado por ele é o que o autor chamou de evidéncia silenciosa.

Imagine-se uma decisao judicial que determine que o Poder Publico forneca medicamento
de alto custo a uma determinada pessoa, como se pretende no caso presente, ao longo do todo
o tratamento. Nao havendo disponibilidade de valores no orcamento da saude, o Agente Publico
utiliza valores que seriam utilizados em saneamento basico, mais especificamente para cana-
lizacao de esgotos que estdo a céu aberto em determinado bairro. A auséncia da canaliza¢ao
do esgoto, em razao da quantidade de germes que lhe ¢ inerente, tem o potencial de provocar
surtos de doencas infecto contagiosas, que seriam evitadas com a devida prestacao de sanea-
mento basico. As pessoas doentes, normalmente vivendo em bairros pobres, necessitarao de
se utilizar o Sistema Unico de Satde, sobrecarregando ainda mais o proprio sistema.

No exemplo acima, o que seria a prestacao do servico garantidor da efetividade do di-
reito a saade para o autor especifico de uma determinada acao, como a presente, torna-se a
violagao do mesmo direito a satide para todos aqueles prejudicados pela nao implementacao
da canalizacdo do esgoto.

E exatamente o que vem ocorrendo com a prolacio de decisdes pelo Poder Judiciario
determinando que o Poder Publico custeie, de forma indiscriminada, quaisquer tratamentos,
para qualquer pessoa, desde que nao esteja disponivel no SUS. O fornecimento mediante de-
cisoes judiciais do medicamento pleiteado nestes autos, conforme dados trazidos pela parte
ré a fl. 138, tem imposto um custo de R$7.677.841,85 (sete milhGes, seiscentos e setenta e
sete mil, oitocentos e quarenta e um reais e oitenta e cinco centavos) aos cofres publicos, para
atendimento de apenas 09 (nove) pessoas.

Reportagens jornalisticas demonstram o rombo provocado por essas decisdes judiciais
determinando, de forma indiscriminada e sem consideracGes pelas regras orcamentarias,
que o Poder Publico custeie medicamentos e tratamentos para um nimero muito limitado de
pessoas. Confira-se: http://wwwi.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/04/1761615-por-remedios-

a single case, take account of anual ceilings on government spending? (...) Because they cannot survey a broad spectrum of
conflicting social needs and then decide how much to allocate to each, judges are institutionally obstructed from considering
the potentially serious distributive consequences of their decisions.”
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secretario-da-saude-de-sp-sofre-ameacas-de-morte-e-de-prisao.shtml.

A discrepancia entre os valores gastos pelo Poder Publico na implementacao de politicas
publicas voltas a satide e os gastos para cumprir decisoes judiciais foi demonstrada em Editorial
do Jornal Folha de S. Paulo, publicado no dia 21/04/2016, de acordo com o qual sao gastos
R$900.000.000,00 (novecentos milhGes de reais) para custear remédios para 2.000 (duas
mil) pessoas apenas no Estado de Sao Paulo em cumprimento a decisdes judiciais, enquanto
sao gastos R$600.000.000,00 (seiscentos milhoes) para o atendimento a 700.000 (setecentos
mil pacientes).® Diz a reportagem: Salta aos olhos a iniquidade resultante da judicializagao
desenfreada. O conceito distendido de direito a satide praticado por juizes, mesmo que com a
melhor das intencoes, conduz ao oposto do ideal de justica, pois terminam favorecidos aqueles
com mais meios de recorrer a tribunais, em detrimento da massa de pacientes.

Um outro ponto de suma importancia deve ser levado em consideragao em agdes como
a presente.

A escolha de prioridades no uso de valores publicos é privativa do Gestor Publico que
os administra. Compete a ele decidir, atendendo ao que for previamente estabelecido na lei
orcamentaria, para onde determinado valor sera destinado, a fim de dar cumprimento a po-
liticas publicas.

Decisoes Judiciais que obrigam o Administrador/Gestor a alocar valores de um deter-
minado destino para os fins de cumprir determinacao sua, vao de encontro a triparticao de
Poderes conforme o artigo 2° da Constituicao Federal: sdo Poderes da Unido, independentes
e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

A Separacao de Poderes, em uma definicao simplificada e sem qualquer pretensao cien-
tifica é a divisdo em trés do Poder que governa o povo sendo, esses trés, manifestacao desse
mesmo Poder: Legislativo, Executivo ou Administracao e Judiciario. O Legislativo é composto
por representantes que o povo elege com o objetivo de elaborar as normas que irao governa-lo
e regulamentar as relaces interpessoais; o Poder Executivo ou Administracao é eleito dire-
tamente ou pelo préprio corpo legislativo e sua fungao é administrar, cuidando da seguranca,
saude, educagdo, relacdo com outros povos, recolhimento de tributos, fiscalizagio e prestacao
de servicos dentre inimeros outros e, finalmente, o Poder judiciario resolve os conflitos, cui-
dando para que as normas sejam aplicadas adequadamente e de acordo com a Constituicao.

Como bem diz o artigo 2° da Constituicao, os trés Poderes sao independentes e har-
monicos entre si. Nao podem, de forma alguma, intrometerem-se na esfera de competéncia e
atuacao dos demais, salvo as hipoteses previstas na propria Constituicao ou aquelas exigidas
por situacOes apresentadas ao longo do tempo, pois em um contexto de “modernizacdo, esse
velho dogma da sabedoria politica teve de flexibilizar-se diante da necessidade imperiosa
de ceder espaco para a legislacdo emanada do Poder Executivo, como as nossas medidas
provisorias — que sao editadas com forca de lei — bem como para a legislacao judicial, fruto
da inevitavel criatividade de juizes e tribunais, sobretudo das cortes constitucionais, onde
é frequente a criacdo de normas de carater geral, como as chamadas sentencas aditivas
proferidas por esses supertribunais em sede de controle de constitucionalidade.’

Ao interferir em politicas puablicas, o Poder Judiciario esta avocando o Poder privativo
do Poder Executivo, que é o de decidir e implementar politicas publicas, fazendo uso do poder
discricionario que lhe é exclusivo.

8  http://wwwi.folha.uol.com.br/opiniao/2016/04/1763301-molestia-judicial.shtml
9 Mendes, Gilmar Ferreira e outros, Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2010. 52 edi¢do, 220 p.
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Discricionariedade é um dos poderes conferidos a administracao e que viabilizam sua
atuacdo. Contrapoe-se ao ato vinculado, no qual nao ¢é deixada qualquer margem a atuacao
dos dois institutos.

No intuito de diferenciar vinculagao de discricionariedade, cito Maria Sylvia Zanella Di
Pietro:

(-..) a atuagdo da Administracdo Ptublica no exercicio da fun¢do administrativa é vinculada
quando a lei estabelece a tnica solucao possivel diante de determinada situacao de fato; ela
fixa todos os requisitos, cuja existéncia a Administracdo deve limitar-se a constatar, sem
qualquer margem de apreciacao subjetiva.

E a atuacdo ¢ discricionaria quando a Administragao, diante do caso concreto, tem a possibi-
lidade de aprecia-lo segundo critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher uma dentre
duas ou mais solugdes, todas validas para o direito.”

Tal procedimento por parte do Judiciario, ainda que com o intuito louvavel de solucio-
nar a demanda que lhe compete decidir, prejudica imensamente o trabalho do Gestor Publico
que tem que se ver com rupturas em seu or¢camento e alocacio de recursos com os quais ja
contava para implementacdo de outras politicas publicas tdo ou mais importantes do que o
caso concreto decidido pelo Juiz.

Por estas razoes, entendo que nao compete ao Poder Publico custear tratamento particu-
lar para particulares, devendo esses se valerem dos servicos disponibilizados na rede do SUS.

Contudo, seria um contrassenso afirmar que nao ha direito absoluto e, a0 mesmo tempo,
desenvolver um raciocinio com consideracdes absolutas. Intuitivo que todas as consideragoes
acima, no sentido de que nao cabe ao Estado custear tratamentos privados ndo disponiveis
no SUS, admitem excecao.

Excecao é o caso que nao cabe no ambito da normalidade abrangido pela norma geral
corresponde outra, de que as normas sé valem para as situacoes normais. A normalidade
da situacdo que pressupoe ¢ um elemento basico do seu “valer”. A excecao ndao esta situada
além do ordenamento. Na verdade, esta posta no seu interior. Pois o estado de excecdo é
uma zona de indiferenca entre o caos e o estado da normalidade — zona de indiferenca que,
no entanto, deve ser capturada (=incluida) pelo direito. De sorte que ndo é a excecio que se
subtrai a norma, mas esta que, suspendendo-se, da lugar a exce¢do — somente desse modo
ela se constitui como regra, mantendo-se em relacdo com a excecdo (Agamben 2002:26-27).
(...) Ao Judiciario, sempre que necessario, incumbe decidir regulando situacoes de excecao.
Mas, ao fazeé-lo, ndo se afasta do ordenamento. Exclui a aplicagdo da norma que em estado de
normalidade incidiria sobre a excecdo, de sorte a, com isso, inclui-la (a exce¢cdo) no direito."

Entao, € de se fazer a pergunta: quando € possivel e juridicamente viavel a intervencao
do Poder Judiciario em assuntos que, em uma primeira analise, sao da competéncia do Poder
Executivo? A resposta é simples: quando a discricionariedade, por meio da qual se opta por
determinadas politicas ptblicas no lugar de outras, da lugar a omissao pura e simples.

Em havendo omissdo, passa-se a incidir o inciso XXXV, do artigo 5°, da Constituicao
Federal, cujo texto diz: a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou ameaca
a direito.

10 Di Pietro, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, Editora Atlas, 222 Edi¢do, pag. 212
11 Grau, Eros Roberto Por Que Tenho Medo dos Juizes (a interpretacio/aplicacdo do direito e os principios), 7 ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2016, 127 p.
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Qualquer lesao ou ameaca de lesao a direito pode e deve ser levada ao conhecimento do
Judiciario e nenhuma lei o pode impedir, ainda que o agente que lesionou o direito seja um
dos Poderes da Reptiblica. E ai que a questdo relativa a interferéncia do Judiciario, determi-
nando que a Administracao aja, torna-se pertinente e relevante, nao podendo simplesmente
ser resolvida pela teoria da Separacao de Poderes e do ato discricionario. Comprovado o dano
e 0 nexo causal entre ele e a omissao da Administracao e tendo o Judiciario sido chamado a
intervir, ndo ha qualquer violacao ao Principio da Triparticao de Poderes.

A questao, de resto, ja foi analisada e decidida pelo Supremo Tribunal Federal, quando
do julgamento do AI n°® 598.212, Relator Ministro Celso de Mello, no sentido de nao configu-
rar ingeréncia do Judiciario na esfera da Administracao a determinacao para instalacao de
defensorias publicas:

Defensoria Publica. Implantacdo. Omissao estatal que compromete e frustra direitos funda-
mentais de pessoas necessitadas. Situacao constitucionalmente intoleravel. O reconhecimento,
em favor de populacGes carentes e desassistidas, postas a margem do sistema juridico, do
“direito a ter direitos” como pressuposto de acesso aos demais direitos, liberdades e garantias.
Intervencao jurisdicional concretizadora de programa constitucional destinado a viabilizar
o acesso dos necessitados a orientacao juridica integral e a assisténcia judiciaria gratuitas
(CE, art. 5°, inciso LXXIV, e art. 134). Legitimidade dessa atuacdo dos Juizes e Tribunais.
O papel do Poder Judiciario na implementacao de politicas publicas instituidas pela Consti-
tuicao e nao efetivadas pelo Poder Publico. A formula da reserva do possivel na perspectiva
da teoria dos custos dos direitos: impossibilidade de sua invocagdo para legitimar o injusto
inadimplemento de deveres estatais de prestacao constitucionalmente impostos ao Estado.
A teoria das “restrigOes das restricdes” ou das “limitacoes das limitagdes™). Controle juris-
dicional de legitimidade sobre a omissao do Estado: atividade de fiscalizac¢ao judicial que se
justifica pela necessidade de observéncia de certos parametros constitucionais (proibigdo de
retrocesso social, protecdo ao minimo existencial, vedacao da proibicao insuficiente e proi-
bicao de excesso). Doutrina. Precedentes. A fung¢io constitucional da Defensoria Ptblica e a
essencialidade dessa institui¢do da Republica. Recurso extraordinario conhecido e provido.:

Constatada a possibilidade do Poder Judiciario determinar que o Poder Executivo aja,
ainda que o ato seja de competéncia da Unido e de natureza discricionaria, passo a examinar
se ha, no caso, omissdo da Administracao e se essa omissao provoca dano aos administrados.

Nao ha um critério normativo para se verificar a omissao estatal. Porém, ha diretrizes e
dentre as existentes. Ha doutrina que entende haver um ntcleo de direitos que denomina de
“minimo existencial”: sao direitos sem os quais o ser humano nao consegue ter uma existéncia
digna.

Marcelo Novelino entende que “(...) na formulacao e na execucao das politicas publicas, o
‘minimo existencial’ — entendido como o conjunto de bens utilidades basicas (satide, moradia
e educacao fundamental) imprescindiveis para uma vida com dignidade — devera servir de
norte para se estabelecer os objetivos prioritarios. Apenas depois de atendé-los é que devera o
Estado discutir, no tocante aos recursos remanescentes, quais sao os outros direitos que estao
a merecer atendimento”.’3

12 Al n° 598.212, Relator Ministro Celso de Mello (http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%
28A1%24%2ESCLA%2E+E+598212%2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/187euhv).
13 Novelino. Marcelo. Direito constitucional para concursos. Rio de Janeiro, Editora Forense, 2007. 216 p.
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Para melhor compreender a ideia de minimo existencial, menciono o seguinte exemplo:
O Poder Publico, sem condicoes de proporcionar moradia a cada um dos habitantes que dela
necessitam, constroi abrigos para acolher pessoas que residem nas ruas, para que nao fiquem
sujeitas as intempéries. Nessa hipétese, foi observado o minimo existencial necesséario.

A utilizacao desse critério do minimo existencial soluciona a questao Direito a Satide X
Disponibilidade financeira. Se considerarmos o direito a satde, assim entendido como trata-
mentos hospitalares, clinicos, exames e fornecimento de medicamentos ou quaisquer outros
produtos necessarios para tratamento de quaisquer doencas e/ou lesoes, para quaisquer outras
pessoas, a limitacao dos recursos continua se impondo. Por isso é necessario que o Estado
garanta um minimo a todas as pessoas no lugar de garantir a algumas a totalidade do servico
e, a outras, ndo garantir nem ao menos esse minimo necessario.

Verifica-se, portanto, que nao basta apenas considerar o direito a saiide dentro desse
nucleo de “minimo necessario”. A questao deve, sim, ser decidida primordialmente pelo Poder
Publico que administra os valores e nao pelo Judiciario, que nao tem no¢ao — e nao teria como
ter — de como seria destinado o dinheiro que sera gasto para cumprimento da decisao judicial.

Feitas todas essas consideracoes, passo a analisar o caso dos autos.

A parte autora pretende que seja determinado ao Poder Publico que lhe forneca, gratui-
tamente, e pelo tempo necessario, o medicamento Translarna® (Ataluren). Esse medicamento
ndo tem a sua eficacia cabalmente comprovada, ao contrario do que afirma a inicial. Conforme
o documento de fls. 89/91 — anAlise feita pelo European Medicines Agency em 2014, apesar
dos dados limitados disponiveis e de nao ter sido demonstrado qualquer beneficio com a
dose mais alta de 80 mg/kg por dia, o CHMP considerou existir alguma evidéncia de que o
Translarna 40 mg/kg por dia abranda a progressao da doenca e que o respectivo perfil de
seguranca ndo representa uma preocupacdo de maior. Aquele 6érgao europeu concedeu uma
autorizacgao condicional para comercializacao do medicamento, o que significa, ainda de acor-
do com o documento de fls. 89/91, que se aguardam dados adicionais sobre o medicamento.

Além da auséncia de comprovacao cabal da eficacia do medicamento, bem como ao fato
de que o documento de fls. 66/87 informa que a doenca é tratada com corticoides, o medica-
mento nao tem registro na ANVISA.

A ANVISA ¢ a agéncia reguladora que cuida para que os medicamentos (produto farma-
céutico, tecnicamente obtido ou elaborado, com finalidade profilatica, curativa, paliativa ou
para fins de diagnostico — artigo 4°, 11, da Lei 5.991/73), drogas, insumos farmacéuticos e cor-
relatos, assim como os produtos de higiene, cosméticos, perfumes, saneantes domissanitarios,
produtos destinados a correcao estética e outros nao oferecam risco a satide publica. Por isso,
para que esses produtos sejam introduzidos no mercado interno, é necessario que obedecam
as regras da Lei 6.360/76. Por isso, o artigo 12 dessa lei é claro: Nenhum dos produtos de que
trata esta Lei, inclusive os importados, podera ser industrializado, exposto a venda ou entregue
ao consumo antes de registrado no Ministério da Saade.

Foi esse o entendimento do Superior Tribunal de Justica quando do julgamento do
1.644.829, Relatora Ministra Nancy Andrighi, cuja ementa transcrevo abaixo:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. A(;AO DE OBRIGACAO DE FAZER E COMPENSA-
CAO POR DANOS MORAIS. RECUSA A COBERTURA DE TRATAMENTO QUIMIOTERAPI—
CO. PLANO DE SAUDE GERIDO POR AUTOGESTAO. BOA FE OBJETIVA. MEDICAMENTO
IMPORTADO SEM REGISTRO NA ANVISA. FORNECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. DIS-
SIDIO JURISPRUDENCIAL. SUMULA 284/STF.

1. Acao de obrigacdo de fazer e compensacao por dano moral ajuizada em 14.06.2013. Recurso
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especial atribuido ao gabinete em 25.08.2016. Julgamento: CPC/73.

2. A questao posta a desate nestes autos, consiste em aferir se é abusiva, clausula contratual
em plano de satide gerido por autogestao, que restringe o fornecimento de medicamento im-
portado sem registro na ANVISA.

3. Por ocasido do julgamento do REsp 1285483/PB, a Segunda Se¢do do STJ afastou a apli-
cacdo do Codigo de Defesa do Consumidor ao contrato de plano de satde administrado por
entidade de autogestao, por inexisténcia de relacdo de consumo.

4. O fato da administragdo por autogestao afastar a aplicagdo do CDC ndo atinge o principio
da forca obrigatéria do contrato (pacta sunt servanda); e, a aplicacdo das regras do Codigo
Civil em matéria contratual, tdo rigidas quanto a legislacdo consumerista.

5. Determinar judicialmente o _fornecimento de farmacos importados, sem o devido registro
no orgdo fiscalizador competente, implica em negar vigéncia ao art. 12 da Lei 6.360/76.

6. A auséncia de fundamentacao ou a sua deficiéncia importa no nao conhecimento do recurso
quanto ao tema.

7. Recurso especial conhecido parcialmente, e nessa parte, provido. (grifei)?

E importante mencionar, ainda, a Recomendacao n° 31 do Conselho Nacional de Justica
que em seu item I b.2 recomenda que os magistrados evitem autorizar o fornecimento de me-
dicamentos sem registro na ANVISA, a nao ser nas hip6teses previstas na prépria lei.

Relativamente a assisténcia dada a pessoas portadoras dessa doenca, é importante men-
cionar que o SUS fornece o tratamento elencado as fls. 214/215, consistente em Assisténcia
Ventilatéria Nao invasiva e os medicamentos elencados no ultimo paragrafo de fl. 215. Verifica-
se, portanto, que ha tratamento disponivel na rede publica, ainda que ndo seja o tratamento
de escolha do paciente. E conforme fundamentacao supra, o direito a satilde ndo implica na
possibilidade de se conceder o melhor e mais avancado tratamento a todos mas, sim, ao trata-
mento disponivel e que nao vai sobrecarregar o sistema de forma a inviabilizar o tratamento
de todas as outras pessoas que dele dependem.

Nao se pode sequer afirmar que o medicamento pleiteado é superior ao tratamento for-
necido pelo SUS ja que esta sendo comercializado em carater experimental.

Nao havendo comprovacao da eficacia inconteste do medicamento, cuja comercializacao
foi autorizada na Europa de forma condicionada e em carater experimental e como o medica-
mento nao possui registro na ANVISA, o que nega vigéncia ao artigo 12 da Lei 6.360/76, os
pedidos devem ser julgados improcedentes, bem como ao fato de haver tratamento disponivel
na rede publica, ainda que nao seja o da escolha da parte autora, os pedidos devem ser julgados
improcedentes.

DISPOSITIVO

Por todo o exposto, resolvo o mérito nos termos do artigo 487, inciso I, do Coédigo de
Processo Civil, e julgo os pedidos improcedentes.

Sentenca ndo sujeita a remessa necessaria.
Custas, como de lei.

Fixo os honorarios em 10% do valor dado a causa, a cargo da parte autora, ficando
suspensa a execucdo conforme o § 3° do artigo 98 do Cédigo de Processo Civil.

14 https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1574879&num_ registro=201
602094080&data=20170223&formato=PDF
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Comunique-se o teor da presente sentenca a E. Relatora do agravo de instrumento in-
terposto.

Apos a certidao de transito em julgado, arquivem-se os autos, dando-se baixa na dis-
tribuigao.

Publique-se. Registre-se. Intime-se.

Franca, 28 de abril de 2017.

Juiza Federal FABIOLA QUEIROZ






