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Vistos etc.

Trata-se de Acao Civil Publica, com pedido de antecipacédo de efeitos da tutela, movida
pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL — MPF, INSTITUTO NACIONAL DE TRADICAO E
CULTURA AFRO-BRASILEIRA — INTECAB, e CENTRO DE ESTUDOS DAS RELACOES DE
TRABALHO E DA DESIGULADADE — CEERT em face de REDE RECORD DE TELEVISAO
e REDE MULHER DE TELEVISAO, visando & condenagcio das emissoras-rés na obrigagao de
fazer consistente em colocar a disposi¢ao das associa¢Bes autoras estudio e estruturas perti-
nentes, bem como pessoal de apoio necessario a gravacao e exibicdo de 30 (trinta) programas
televisivos a titulo de direito de resposta coletivo, com dura¢do de duas horas cada, a serem
exibidos em 30 (trinta) dias consecutivos, no horario das 21 as 23 horas, devendo essa exibicao,
pelas emissora-rés, iniciar-se no prazo maximo de 10 (dez) dias Uteis apds a intimagéo da de-
cisdo respectiva, sob pena de multa diaria no valor de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais).

Pleiteiam, ainda, que a Unido Federal, colocada inicialmente na condi¢cdo de co-ré,
caso opte em se manter no polo passivo da demanda, seja condenada em obrigacdo de fazer
consistente em notificar o Congresso Nacional para que os fatos relatados na exordial sejam
considerados quando da decisdo de renovacdo ou ndo da concessao das emissoras-res.

Narram os autores que as religides afro-brasileiras vém sofrendo constantes agressfes
em programas veiculados pelas emissoras-rés, o que é vedado pela Constitui¢do Federal, que
proibe a demonizacdo de religiGes por outras.

Dessa forma, os autores entendem plausivel a aplicacdo do direito de resposta coletivo,
com base no art. 59, inciso VI, da Constituicdo Federal e do art. 29 da Lei 5.250/67, aplicando-
se, por analogia, as regras da Lei de Imprensa que regem o direito de resposta individual, ao
direito de resposta coletivo pleiteado na presente agéo civil publica.

A peticdo inicial veio instruida com documentos (fls. 46/150).

O juizo da 52 Vara Civel local, para o qual o feito foi inicialmente distribuido, deixou
para apreciar o pedido antecipatério a vista das informacdes das rés, que foram solicitadas
por analogia ao disposto no art. 2° da Lei 8.437/92 (fls. 152/154).

Intimadas, as emissoras-rés prestaram informacdes (fls. 161/184 e 201/203).

O MPF reiterou o pedido de tutela antecipada (fls. 194/197), cuja apreciacao foi poster-
gada (fl. 198).

A Unido manifestou-se sobre a lide (fls. 206/212), requerendo a intimacédo da ANATEL,
por ser aquela Agéncia o 6rgdo publico competente para regular e fiscalizar o servigo publico
de telecomunicagdes.

A Unido Federal manifestou seu desinteresse em integrar o polo ativo da lide, optando
por permanecer no polo passivo da demanda (fls. 214/225). Nessa qualidade, ofertou contes-
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tacdo (fls. 227/274), argiiindo, preliminarmente, sua ilegitimidade passiva “ad causam”, bem
como a impossibilidade juridica do pedido. No mérito, pugnou pela improcedéncia da acao.

O pedido antecipatdrio foi parcialmente deferido para garantir o direito de resposta co-
letivo as associagBes autoras, determinando-se que as rés fornecessem todo o apoio técnico e
material necessario para a producéo e gravac¢do de um anico programa, com duracdo de uma
hora, para exibicéo, por elas, durante sete dias, nos mesmos horarios dos programas tidos como
ofensivos, cujas exibi¢cdes deveriam ser precedidas de chamadas pelas proprias emissoras aos
seus telespectadores, tudo sob pena de multa (fls. 275/286).

As emissoras-rés ofertaram contestacdo em peca comum (fls. 322/490), argiindo, pre-
liminarmente, a incompeténcia absoluta do juizo civel para questdes de direito de resposta,
a inépcia da inicial, defeito de representacdo de uma das co-autoras, a ilegitimidade ativa do
MPF, a auséncia de interesse processual, e a decadéncia. Pleitearam, também, a denunciacdo
da lide a Igreja Universal do Reino de Deus, a vista do vinculo contratual entre esta e as
emissoras-rés. No mérito, pugnaram pela improcedéncia da a¢do, asseverando que nao exis-
te na grade de programacdo das emissoras rés qualquer programa denominado “Sessao de
Descarrego”, “qualificativo esse de mera chamada televisiva sem nenhum intento deletério
e alusivo a transmissao da liturgia da denunciada lide, com o fito exclusivo de convidar os
fiéis para o Templo” (fl. 346), confirmando, contudo, que o programa denominado “Mistérios”
“corresponde ao formato de programa veiculado pelas contestantes, com idéntico &nimo, em
horarios determinados, sempre de madrugada, ndo ultrapassando 30’ (trinta minutos, j& ndo
mais transmitido” (idem)(grifos no original).

Os autores foram intimados a se manifestar a respeito das preliminares arguidas (fl. 491).

As emissoras-rés interpuseram Agravo de Instrumento contra a concessao do pedido
antecipatorio (fls. 494/531), cujo efeito suspensivo ativo foi indeferido, por ndo vislumbrar a E.
Relatora, Des. Fed. CONSUELO YOSHIDA, “relevancia da fundamentacao das agravantes, a
ensejar a suspensao da eficacia da r. decisdo agravada” (fls. 536/539).

Réplica as fls. 541/609.

Determinada a intimacdo da ANATEL “para se manifestar se tem interesse em integrar
a lide” (fl. 286 e 313), a Agéncia, intimada (fls. 632/634), declarou nao ter interesse em inte-
grar a lide (fls. 612/616), a respeito do que foram as partes intimadas (fls. 617/618), tendo elas
silenciado.

A Rede Record de Televiséo foi intimada a, em razdo da denunciagdo da lide, comprovar
seu vinculo contratual com a Igreja Universal do Reino de Deus (fl. 617).

As emissoras-rés reiteraram o pedido de denunciagdo da lide a Igreja Universal do Reino
de Deus e postularam a exclusdo das associa¢des co-autoras do polo ativo da demanda (fls.
640/645).

O MPF juntou aos autos cOpia do DVD “Dialogo das Religides — direito de resposta”,
conforme decis@o que concedeu parcialmente o pedido antecipatorio (fls. 658/659) e postulou
a realizacdo de audiéncia preliminar, opondo-se a intervengdo na lide da Igreja Universal do
Reino de Deus (fls. 661/662).

O CEERT e o INTECAB manifestaram-se contrariamente a extin¢éo do feito em relacéo
a eles, tal como requerido pelas emissoras-rés (fls. 667/669).

O MPF postulou o cumprimento da medida liminar concedida (fls. 679/692), o que foi
deferido, determinando o juizo mandado de intimacéo as emissoras-rés “para procederem ao
imediato cumprimento da liminar de fls. 275/286” (fls. 693).
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As emissoras-rés insurgiram-se contra a determinagéo do juizo, alegando a falta de
intimacdo; a auséncia de publicacdo da decisdo; a necessidade de degravacéo das fitas; e a
necessidade da concessédo de um prazo adicional de cinco dias para o cumprimento da decisdo
(fls. 698/710).

As emissoras-rés foram intimadas a dar cumprimento a decisao liminar (fls. 712/716).

O MPF postulou o imediato cumprimento da liminar (fls. 718/719), tendo sido assinado
0 prazo de 24 (vinte e quatro) horas para a efetivacdo da medida (fls. 720).

As emissoras-rés opuseram Embargos de Declaragdo em face da decisdo que concedeu
a liminar (fls. 727/755).

Audiéncia de conciliago (fl. 756).

O CEERT juntou aos autos copia do DVD “Dialogo das Religides — direito de resposta”
(fls. 761/762).

As emissoras-rés opuseram Embargos de Declaracdo em face da auséncia de intimacao
da Unido para participar da audiéncia de conciliagéo (fls. 764/795).

As emissoras-rés peticionaram contra a auséncia de anotacdes da Secretaria da Vara
(fls. 797/805).

O Agravo de Instrumento foi desacolhido, mantendo-se o provimento antecipatorio (fls.
809/819), mas o E. STJ, em sede de Medida Cautelar (MC 10.833 — SP), suspendeu o cumpri-
mento da decisdo, vez que o E. Relator concedeu a liminar “para suspender os efeitos da tutela
antecipada, até ulterior deliberacao” (fl. 822).

Rejeitados os Embargos de Declaracéo de fls. 794/795 (fls. 835/836).

As emissoras-rés reiteraram a necessidade de transcrigdo do contetdo das fitas VHS
juntadas aos autos (fls. 839/841).

As emissoras-rés declararam inviavel a aceitacdo da proposta feita pelo MPF em audién-
cia, haja vista a nulidade decorrente da auséncia de representante da Unido Federal (fl. 842).

As emissoras-rés opuseram Embargos de Declaracdo contra a decisdo de fls. 835/836
(fls. 844/847), os quais foram rejeitados (fls. 850/853).

Manifestacdo do MPF (fls. 860/864).

As emissoras-rés postularam a remessa dos autos a Justica Estadual, ante o desinteresse
da Unido na lide (fls. 869/875) e interpuseram Agravo de Instrumento contra a decisao de fls.
850/853 (fls. 880/895), ao qual fora negado seguimento (fl. 897). Reiteraram o pedido de fls.
869/8754 (fl. 905).

A Uni&o requereu o julgamento antecipado da lide (fls. 908/909) e op06s Embargos de
Declaragédo contra a deciséo de fls. 835/836 (fls. 910/916).

Determinacdo as partes no sentido de que substituissem as fitas VHS juntadas aos autos
por DVDs (fls. 918/919), de cuja decisdo as emissoras-rés opuseram Embargos de Declaragao
(fls. 930/935) e Agravo de Instrumento (fls. 937/948).

O CEERT requereu dilacdo de prazo para cumprir a decisdo de gravacao das fitas VHS
em DVDs (fls. 949/950).

Indeferido o pedido das emissoras-rés quanto a nulificacdo da decisdo de fls. 850/853
(fls. 951/952) e rejeitados os Embargos de Declaracéo opostos pela Unido Federal (fls. 953/954),
assim como os Embargos de Declaragcdo opostos pelas emissoras-rés contra a decisédo de fls.
918/919 (fls. 955/957).
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Despacho saneador as fls. 958/971.

O CEERT juntou aos autos DVD correspondente a transcricéo de fita VHS anteriormente
juntada (fls. 982/983).

As emissoras-rés opuseram Embargos de Declaragdo contra a decisdo que saneou o
processo (fls. 990/1004).

O MPF manifestou-se contra os Embargos de Declaragdo opostos pelas emissoras-rés
(fls. 1011/1013).

O juizo prestou informac@es a E. Desembargadora Relatora do Agravo de Instrumento
(fls. 1020/1021).

As emissoras-rés interpuseram Agravo de Instrumento contra as decisdes de fls. 951/952,
953/954, 955/957 e 958/971 (fls. 1026/1082).

A parte autora juntou aos autos transcricdo de programas de televisdo apresentados com
a contestacgao (fls. 1084/1354).

As emissoras-rés postularam que o MPF providenciasse a gravagcdo em DVD das fitas
VHS juntadas aos autos (fls. 1356/1361) e manifestaram-se contra alegada deturpacédo do
instituto do direito de resposta pelos autores (fls. 1372/1436). Manifestaram, ainda, acerca da
obra “Orixas, Caboclos e Guias, Deuses ou Demonios” (fls. 1441/1491).

Nova manifestacdo das emissoras-rés acerca da necessidade de gravacao das fitas VHS
juntadas aos autos em DVD (fls. 1492/1509).

O CEERT informou que os DVDs juntados aos autos referentes a gravacéo das fitas VHS
nédo funcionam nos aparelhos adequados (fls. 1511/1512).

As emissoras-rés afirmaram desconhecer as razfes que levaram ao fato relatado pelo
CEERT, imputando-o a desatualizacdo do equipamento utilizado por aquela associagao (fls.
1526/1529). Juntaram elas aos autos copia integral de Acordao proferido pelo Tribunal Regional
Federal da 12 Regido (fls. 1531/1588).

O CEERT informou que o aparelho utilizado na exibi¢cdo malsucedida dos DVDs junta-
dos aos autos nao seria obsoleto como alegam as emissoras-rés, reiterando a peticao de fls.
151171512 (fls. 1593/1594).

No Agravo de Instrumento ofertado pelas emissoras-rés (fls. 1026/1082) foi negado o
efeito suspensivo ativo postulado (fls. 1599/1605).

O MPF manifestou-se sobre o processo, pleiteando que os Embargos de fls. 990/1004
fossem declarados como protelatérios, impondo-se as rés as multas cabiveis. Postulou, tam-
bém, o julgamento antecipado da lide (fls. 1612/1617). Reiteracdo deste ultimo pedido a fl. 1621.

As emissoras-rés reiteraram a arguicdo de incompeténcia do juizo civel em relacdo as
acOes que visam a concessao de direito de resposta (fls. 1624/1660).

Em deciséo proferida por este magistrado, a Unido Federal foi excluida do feito, ante o
reconhecimento da impossibilidade juridica do pedido formulado em relacéo a ela, bem como
por auséncia de interesse processual. Na mesma decisao foi reconhecida a natureza criminal
do direito de resposta pretendido pelos autores e determinada a redistribuigo dos presentes
autos a Justica Criminal Estadual (fls. 1661/1681).

Em face dessa decisdo, o0 MPF ofertou APELACAO (fls. 1687 e 1688/1705), requerendo
que fosse recebido no duplo efeito, “conhecido e provido o presente recurso de maneira a,
guanto ao mérito, casse-se a senten¢a sob exame e julgue-se procedente a demanda ajuizada
pelo Apelante” (fl. 1705).
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Na&o tendo sido a Apelacéo recebida pelo juizo “a quo” (fl. 1728), o MPF aparelhou Agravo
de Instrumento contra essa decisdo (fls. 1742 e 1743/1762), tendo sido inicialmente negado o
pretendido efeito suspensivo (fls. 1768/1771) e, no mérito, negado provimento ao Agravo (fls.
1990/1998), cuja decisdo transitou em julgado (fl. 1999).

Redistribuido os autos para a 122 Vara Criminal do Estado, o juizo criminal declarou-se
absolutamente incompetente para conhecer da matéria por se tratar de Acdo Civil Publica e
determinou a redistribuic@o do feito a uma das Varas Civeis do Estado (fl. 1785).

O juizo civel Estadual suscitou conflito de competéncia negativo em face deste juizo, haja
vista a presenca do Ministério Publico Federal na lide (fl. 1948 e fls. 1950/1956).

O E. STJ conheceu do conflito de competéncia para declarar competente o juizo federal
desta 252 Vara Civel (fls. 2015/2017).

Intimadas as partes sobre a decisdo do E. STJ (fl. 2047), apenas o0 MPF se manifestou,
reiterando o quanto requerido as fls. 1.612/1.617 (fl. 2048), ou seja, que a a¢do fosse julgada
procedente nos exatos termos da inicial.

Vieram os autos conclusos.
E o relatorio.
DECIDO.

Inicialmente, observo que a deciséo de fls. 1661/1681 nédo teve abaladas sua validade ou
eficacia por conta do recurso contra ela dirigido a E. Corte Regional. Como assentado no Re-
latorio supra, o recurso ndo foi acolhido, tendo, pois, a decisdo recorrida transitado em julgado
no que tange a exclusdo da lide da Unido Federal.

No mais, tendo o E. STJ fixado a competéncia deste juizo — afastando, em decorréncia,
a da Justica Estadual, civel ou criminal — para o deslinde da causa remanescente, qual seja,
a que se trava entre o Ministério Publico Federal e as organizagbes co-autoras versus as duas
redes de Televisdo (Rede Record e Rede Mulher), passo a decidir a demanda posta.

PRELIMINARES: As preliminares arguidas pelas rés ndo comportam acolhimento.
Nenhuma delas. Quanto a alegac¢é@o de incompeténcia deste juizo civel federal, porque a causa
revistiria natureza criminal (e ndo civel), tem-se que restou prejudicada ante & decisdo do
E. STJ proferida no conflito de competéncia aparelhado (CC 102772). Também n&o procede
a alegacdo de ser a peticdo inicial inepta. Nao é, visto que os fatos estdo perfeitamente nela
descritos e o pedido formulado decorre logicamente da exposicdo dos fatos apresentados. O
MPF é parte legitimada a este tipo de acdo, em que defendidos direitos coletivos — tanto o é
gue foi a presenca na lide do Parquet Federal a raz&o de se afirmar a competéncia da Justica
Federal para a presente causa, como decidido pelo E. STJ. O interesse processual dos autores
€ manifesto, visto que a via conciliatéria mostrou-se ineficaz. Também n&o se operou a de-
cadéncia, como alegado, ainda mais considerando-se que os fatos inquinados de ofensivos as
religides de origem africanas se protrairam no tempo, ocorrendo mesmo durante a tramitagao
do processo. Por fim, as partes estdo regularmente representadas, pelo que ndo ha Obice ao
enfrentamento do mérito, o que passo a fazer.

No MERITO, a acdo é procedente.

Os autores buscam, através deste processo, provimento judicial que lhes reconheca o
direito de resposta diante de ofensas contidas em repetidas programacdes veiculadas pelas
duas redes de televisdo as religides de origem africanas e Ihes assegure a efetivacdo do direito
reconhecido. Vale dizer, pedem que as redes de televiséo rés concedam aos autores o tempo de
programacao por diversos dias, com durac¢do de duas horas por dia, e também, para viabilizar
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a exibicdo dos programas-respostas, as redes disponibilizem suas dependéncias e equipamen-
tos e empreguem seu pessoal técnico na producédo dos programas, isto €, fornecendo todo
apoio necessario em termos de material, técnico e ainda colocando pessoas a disposi¢do para
a producdo e exibi¢do dos programas-respostas.

E os autores tém razdo.

Conguanto a Lei de Imprensa editada durante o regime de excecéo (Lei 5.250/67) — nor-
ma legal invocada pelos autores a albergar-lhes o direito de resposta — tenha sido retirada de
nosso ordenamento legal, por conta do pronunciamento do E. STF no julgamento da Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 130, ndo ha 6bice a que o direito seja
reconhecido, a vista do principio segundo o qual ao juiz sdo trazidos os fatos e este aplica-lhes
o direito (jura novit curia).

Para o deslinde da causa, fixamos as seguintes premissas: 1. A prestacdo de servicos
de radiodifusdo sonora e de sons e imagens nado é atribuida livremente a iniciativa privada.
2. Trata-se de servigo de servico publico de competéncia da Unido, que pode explora-lo di-
retamente ou mediante autorizacédo, concessdo ou permissdo. 3. O prestador desses servicos,
gue para isso tenha recebido do Estado (Unido) autoriza¢do, concessdo ou permissao € um
longa manus do Estado no desempenho dessa atividade, e como o proprio Estado deve se
comportar no cumprimento das regras e principios constitucionais e legais. 4. A Constituicéo
e a Lei imp8em que os servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens sejam prestados
— pelo Estado, diretamente, ou por quem lhes faca as vezes, como autorizado, concessionario
ou permissionario — sejam prestados visando a consecuc¢ao dos fins da Republica Federativa
do Brasil, entre eles a promocdo do bem de todos, sem preconceito de origem raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminac¢do (CF, art. 3°, 1V). 5. Devendo a producao
e a programacado das emissoras autorizadas, concessionarias ou permissionarias atenderem
ao principio da preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas ao do
respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia (CF, art. 221, 1 e IV). 6. O Estado (ou
guem lhes facga as vezes) garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais, protegendo
as manifesta¢c6es das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos
participantes do processo civilizatério nacional e valorizando a diversidade étnica e regional
(CF, art. 215, caput e § 1° e § 3°, V). 7. Em caso de ofensa, é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo (CF, art. 5°, V).

PRESTACAO DE SERVICOS PRIVADOS. DEVERES DOS PRESTADORES.

Disp6e a Constituicdo Federal que é livre o exercicio de qualquer trabalho (art. 5°, XI111)
e que “é assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdémica, independen-
temente de autorizacéo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei” (art. 170, § 1°).

Embora a ordem econémica seja regrada, devendo, por exemplo, observar, entre outros,
o principio da “reducao das desigualdades regionais e sociais” (art. 170, VI1I1), ela € regida pela
livre iniciativa, que confere a quem a explore ampla liberdade de escolha. Assim, por exemplo,
uma padaria pode escolher livremente os tipos de pédes a serem produzidos, a mortadela ou
0 queijo a serem utilizados nos lanches e as pizzas a serem servidas, podem empregar quem
gueiram, mas laboram com grande margem de escolhas. Mesmo uma padaria, ou uma qui-
tanda, ou um supermercado, por exemplo, devem observar regras sanitarias e de defesa do
consumidor. Ou seja, séo livres, mas a atividade é regrada. Tém deveres legais a cumprir.

Os exemplos acima, escolhidos pela simplicidade dos casos, servem para ressaltar que
as atividades econbmicas, mesmo as mais comuns, estao sujeitas a regramento juridico que
imp8em deveres aos seus exploradores.
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No caso dos autos, os servigos explorados pela rés - servigos de radiodifusdo sonora e
de sons e imagens - ndo séo servigos livremente exercidos pela iniciativa privada. Trata-se de
SERVICO PUBLICO que, mercé dessa qualidade, acha-se submetido a principios juridicos, entre
eles o da SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO, segundo o qual deve, na licdo de Celso
Antdnio Bandeira de Mello', se orientar “tanto no concernente a sua organiza¢ao quanto no
relativo ao seu funcionamento, o norte obrigatério de quaisquer decisbes atinentes ao servico
serdo conveniéncias da coletividade; jamais os interesses secundarios do Estado ou os dos que
hajam sido investidos no direito de presta-los” (destaques do original).

Assim, ndo pode aquele que presta os servicos de radiodifuséo sonora e de sons e imagens,
seja o Estado, ou alguém a quem o Poder Publico tenha autorizado, concedido ou permitido,
fazé-lo no seu proprio interesse ou na conveniéncia sua.

PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS. DEVERES DO ESTADO.
Dispde a Constituicdo Federal em seu art. 21, XlIl, a:

Art. 21. Compete a Unido:
X1l — explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessao ou permissao;
os servicos de radiodifusé@o sonora e de sons e imagens.

Tais servigos publicos, disciplinados pela Lei n°® 4.117/62, foram regulamentados pelo
Decreto n® 52.795/63, cujo art. 3° dispde:

Art. 3° Os servigos de radiodifuséo tem finalidade educativa e cultural, mesmo em seus as-
pectos informativo e recreativo, e sdo considerados de interesse nacional, sendo permitida,
apenas, a exploracao comercial dos mesmos, na medida em que n&o prejudigque esse interesse
e aquela finalidade.

O PARTICULAR COMO LONGA MANUS DO ESTADO. DEVERES.

O Regulamento dos servicos de radiodifusao sonora e de sons e imagens estabelece ainda,
além da disposicdo de indole geral acima transcrita que as concessionarias desses Sservicos,
“além de outros que o Governo julgue convenientes aos interesses nacionais, estao sujeitas aos
seguintes preceitos e obrigacbes” (art. 28):

12 - na organizacdo da programacao: (Redacéo dada pelo Decreto n® 88.067, de 26.1.1983)
a) manter um elevado sentido moral e civico, ndo permitindo a transmissao de espetaculos,
trechos musicais cantados, quadros, anedotas ou palavras contrarias a moral familiar e aos
bons costumes. (Incluido pelo Decreto n°® 88.067, de 26.1.1983)

b) ndo transmitir programas que atentem contra o sentimento puablico, expondo pessoas a
situagdes que, de alguma forma, redundem em constrangimento, ainda que seu objetivo seja
jornalistico (Incluido pelo Decreto n° 88.067, de 26.1.1983).

E, por 6bvio, tais normas ndo sdo meros aconselhamentos. Ao contrario, como normas
juridicas que sdo, caracterizam-se como preceitos impositivos, de tal sorte que o art. 62 do
mesmo Regulamento estabelece que “a liberdade da radiodifus@o ndo exclui a puni¢do dos que
praticarem abusos no seu exercicio”.

1 Curso de Direito Administrativo dos Servicos de Radiodifusdo, Malheiros Editores, 142 edicdo, p. 604.
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E, nessa toada, dispbe o art. 67:

Art. 67. As concessionarias e permissionarias de servicos de radiodifuséo, observado o carater
educacional desse servico, deverdo na organizacéo dos seus programas, atender entre outras
as seguintes exigéncias:

1. manter um elevado sentido moral e civico, ndo permitindo a irradiacdo de espetaculos,
trechos musicais cantados, quadros, anedotas ou palavras contrarios a moral familiar e aos
bons costumes.

Vale dizer, como preceitos prescritivos que séo, tais normas impdem sang¢fes para 0 caso
de descumprimento dos deveres impostos aos concessionarios ou permissionarios, estabele-
cendo o art. 122 do Regulamento:

Art. 122. Para os efeitos deste Regulamento sdo consideradas infracdes na execucado dos ser-
vicos de radiodifusdo os seguintes atos praticados pelas concessionarias ou permissionarias:
5. promover campanha discriminatoria de classe, cor, raga ou religido.

Assim, qualificando-se os servigos de radiodifus@o sonora e de sons e imagens como ser-
vicos publicos, o Estado, ao presta-los diretamente, deve fazé-lo com observancia a disciplina
legal estabelecida, cuja disciplina legal também submete o particular que em nome do Estado
exerce tais servi¢cos como autorizado, concessionario ou permissionario.

SERVICO PUBLICO. PRESTACAO VISANDO A CONSECUCAO DOS FINS DA REPU-
BLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Disp6e o art. 3° da CF que o Brasil, como pais, tem objetivos a atingir.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao.

Devendo a sociedade e o Estado trabalharem para a consecugdo desses objetivos, ndo
ha davida de que os servicos publicos, financiados pela sociedade, constituem a mais eficiente
ferramenta para esse fim.

Mais especificamente, ndo ha como negar que os servicos publicos de radiodifusédo de
sons e imagens constituam importante instrumento na promoc¢ao do bem de todos, sem pre-
conceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

PROGRAMACAO. FINALIDADES EDUCATIVAS, ARTISTICAS, CULTURAIS E IN-
FORMATIVAS. RESPEITO AOS VALORES ETICOS E SOCIAIS DA PESSOA E DA FAMILIA.

Disp6e o art. 221, incisos | e 1V da CF:

Art. 221. A produgéo e a programacdo das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos se-
guintes principios:
| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

()

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.
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Vale dizer, antes mesmo do dever de observar os preceitos legais e regulamentares ja
apontados, os prestadores dos servi¢cos de radiodifusdo de sons e imagens estdo, por impera-
tivo constitucional, obrigados a produzir uma programacao que tenha finalidades educativas,
culturais e informativas, e, de todo modo, preocupada com o respeito aos valores éticos e
sociais da pessoa e da familia.

Em outras palavras, se a programagcao deve se ater a esses principios juridicos (dever de
atuar positivamente) com muito mais razdo tém os prestadores desse servico publico o dever
de NAO OFENDE-LOS, ou seja, ttm o dever de ndo atuar exatamente em sentido contrario
ao da busca dessas finalidades educativas e culturais constitucionalmente prestigiadas e de
respeito a diversidade de valores éticos e sociais das pessoas e familias, tenham elas a orien-
tacdo religiosa que tiverem.

ESTADO. DEVER DE GARANTIR O PLENO EXERCICIO DOS DIREITOS CULTURAIS.
E DE PROTECAO AS MANIFESTACOES DAS CULTURAS POPULARES, INDIGENAS E
AFRO-BRASILEIRAS.

A teor do disposto no art. 215 e parégrafos da CF, o Estado e seus longa manus tém o
dever juridico (ndo se trata de mera recomendacado) de garantir o exercicio dos direitos cultu-
rais (ndo apenas reconhece-los) e de proteger as manifestacdes populares (contra que as possa
ofender), ressaltando especificamente as culturas dos indigenas e as afro-brasileiras.

Reproduzo o texto constitucional:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fon-
tes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifestacdes
culturais.

§ 1° - O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras,
e das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.

Vale dizer, ao contrario de achincalhar a cultura afro-brasileira, o Estado (e também os
concessionarios de servico publico, como sdo as emissoras de TV) deve protegé-la e garantir-
Ihe as manifestacdes, embora delas ndo sejam necessariamente adeptos.

Trata-se de consequéncia do dever de convivéncia com a diversidade socio-cultural (qQue
inclui a faceta religiosa).

Vé-se que os fatos imputados as rés na inicial desenvolveram-se em sentido diametral-
mente oposto & conduta esperada, segundo plasmada na Constituicdo Federal.

DIREITO DE RESPOSTA.

O atuar das rés é potencialmente capaz, em tese, de desencadear varias consequéncias
nos ambitos administrativo, da responsabilidade civil e até mesmo na esfera criminal.

Aqui cuidamos especificamente da questéo da responsabilidade civil, no particularissimo
aspecto do Direito de Resposta, em razdo das ofensas veiculadas pelas emissoras rés contra
as religides de origem africanas.

E o Direito de Resposta tem sede na Carta Magna, que dispde em seu art. 5°, V:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indeniza¢éo por dano
material, moral ou & imagem.
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Portanto, ainda que tenha sido retirada do ordenamento a antiga Lei de Imprensa, que
dispunha expressamente sobre o direito de resposta em caso de ofensa perpetrada por meio
de prestadores de servi¢os de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, o direito de respostas
aos ofendidos deflui diretamente da Constituicdo, cabendo ao juiz sopesar a extensdo desse
direito, que deve ser “proporcional ao agravo”.

FATOS INCONTROVERSOS. GRAVIDADE.

Os fatos imputados na inicial estdo comprovados e sédo, ademais, incontroversos. Com-
provados, como adiante destacarei e incontroversos porque as emissoras rés ndo negam 0s
fatos — e nem se esperaria que o fizessem — mas apenas procuram deles extrair a conotacéo
de ofensivos atribuida pelos autores.

Quanto a comprovacédo dos fatos e sua gravidade, permito-me reproduzir trechos da r.
decisdo antecipatéria de tutela, proferida pela MM. Juiza Federal, Dra. MARISA CLAUDIA
GONCALVES CUCIO. Asseverou sua Exceléncia:

Assisti as fitas e ndo ha como negar o ataque as religides de origem africana e as pessoas que
as praticam ou que delas sdo adeptas. Ressalto que nédo é preciso ser simpatizante ou adepto
dessas religiGes para conhecer alguns dos seus rituais e tradi¢des. As religides trazidas com
0s escravos sao parte da cultura brasileira e sdo presenga constante em nossa literatura. Nao
foram poucos os livros editados, e muitos foram adaptados para o cinema e para a televiséo.
Portanto, entendo que é possivel a identificacdo dos ataques a religido com o intuito de me-
nosprezar quem as pratica (referidos como bruxos, feiticeiros, pais de encosto).

Alias, um fato interessante deve ser registrado. Nos programas gravados ha depoimentos
de pessoas que antes eram adeptas das religides afro-brasileiras e que se converteram; nos
templos da nova religido, essas pessoas realizam “sess@es de descarrego” ou “consultoria
espiritual”. Assim, é de se concluir que ndo negam as tradicdes e os ritos das religiGes de
matriz africana, porem afirmam que nos terreiros os seguidores praticam o mal, a feiticaria,
e a bruxaria.

Os programas tentam transmitir a ideia de simples relatos de pessoas que se converteram.
Contudo, ndo se trata apenas de testemunhos a respeito do sucesso da converséo. Relatos
ndo poderiam ser impedidos, todavia, as pessoas ndo sao identificadas, sequer seus rostos
sdo desvendados, mas séo denominados como “ex-bruxa”, “ex-méae de encosto”, e acusadas de
terem servido aos “espiritos do mal” que sé se dedicam a prejudicar as pessoas.

Esse tipo de mensagem desrespeitosa, com cunho de preconceito, mesmo que transmitida
em horério de pouca audiéncia, tem impacto poderoso sobre a populacdo, principalmente a
de baixa escolaridade, porque é acessada por centenas de milhares de pessoas que podem
recebé-la como uma verdade (fls. 275/286).

Por todas essas razdes, a procedéncia da acdo é medida de rigor.

Ja na apreciacao do pedido de antecipacéo de tutela, a douta magistrada observara que a
producdo de 30 (trinta) programas de duas horas de duracéo seria medida exagerada (fl. 285),
com o que concordo. Considerou Sua Exceléncia, entéo, que a produgéo de um Unico programa
para ser exibido algumas vezes (sete vezes), com trés prévias chamadas aos telespectadores,
bem cumpriria o direito de resposta. Nesse ponto, tenho que a fixacao é insuficiente. Em face
da gravidade das ofensas e da riqueza das manifestacGes das religies de origem africana,
considero adequada a producéo de (4) quatro programas, 0s quais deverao ser exibidos em 8
(oito) oportunidades em cada uma das emissoras (duas exibicdes de cada programa produzi-
do, em cada uma das redes rés), pelos quais serdo feitos pelos autores os esclarecimentos por
eles considerados importantes por serem capazes de promover o restabelecimento da verdade
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segundo praticas e tradigbes de tais religides.

Observo, a proposito, que nao considero que a fixacdo de um namero de apresentacfes
inferior ao indicado pelos autores na peticdo inicial implique sucumbéncia delas.

As apresentacdes dos respectivos programas devem ter intervalo entre uma e outra de
sete dias, precedidas de trés chamadas diarias aos telespectadores sobre data e horario da
respectiva apresentacdo, uma chamada no periodo da manha, outra no periodo da tarde e
outra ja no periodo noturno.

Os horérios das apresentacdes devem ser compativeis com aqueles em que veiculadas as
ofensas, ou seja nos horarios em que regularmente eram exibidos os programas “Mistérios” e
“Sessdo de Descarrego”, transmitidos tanto pela Rede Record como pela Rede Mulher.

As rés serdo responsaveis pela produgao dos programas, devendo, para isso empregar
seus espagcos fisicos, equipamentos e pessoal técnico.

Isso posto, JULGO PROCEDENTE a agdo, extinguindo o processo, com resolucdo de mé-
rito, nos termos do artigo 269, I, do Cédigo de Processo Civil, para condenar as rés a produzir,
cada uma delas, 4 (quatro) programas de televisdo, com duracdo minima de uma hora, cada,
a titulo de DIREITO DE RESPOSTA as religides de origem africana, em razdo das ofensas
contra elas proferidas pelas rés no Programa “Mistérios” e quadro “Sessdo de Descarrego”,
conforme mencionado na peticéo inicial deste feito, bem como a exibir tais gravacdes. Para
a producgdo dos programas e suas respectivas gravagoes, as rés empregarao seus respectivos
espacos fisicos, equipamentos e pessoal técnico.

Cada um dos 4 (quatro) programas serdo exibidos em duas oportunidades, em cada
emissora (totalizando oito exibi¢cdes por emissora ré), em horarios correspondentes aqueles
em que exibidos os programas em que praticadas as ofensas. As exibi¢fes dos programas de-
verdo observar intervalo de sete dias entre uma e outra, devendo cada exibigdo ser precedida
de pelo menos 3 (trés) chamadas aos telespectadores na véspera ou no proprio dia da exibicéo,
uma pela manhd, outra no periodo da tarde e outra nas primeiras horas do periodo noturno.

Nos termos do art. 461, do CPC, CONCEDO A TUTELA ESPECIFICA, para que a presente
decisdo seja cumprida nos termos acima estabelecidos, de modo que a produc¢do do primeiro
programa deverd ocorrer dentro de 30 (trinta) dias e as exibi¢des se iniciar em 45 dia, com
término em 75 dias, tudo a contar da data da intimag&o desta sentenca.

Nos termos do artigo 461, § 4°, do Codigo de Processo Civil, fixo multa de R$ 500.000,00
(quinhentos mil reais) por emissora por dia de atraso na producao ou exibi¢do dos programas,
ficando as rés advertidas de que a astreinte pecuniaria ora fixada pode ser convolada em sus-
pensao de toda a programacao da respectiva emissora pelo tempo de descumprimento desta
decisdo, em caso de recalcitrancia.

Custas ex lege.

Condeno as rés em honorarios advocaticios, solidariamente, fixados em 10% (dez por
cento) do valor da causa, monetariamente corrigido, nos termos do Manual de Orientacdo de
Procedimentos para os Calculos na Justica Federal.

Publique-se, Registre-se. Intimem-se.
Sao Paulo, 22 de abril de 2015.
Juiz Federal DJALMA MOREIRA GOMES
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ACAO PENAL
0003034-20.2011.4.03.6000

Autor: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Réu: PAULO FLAVIO CARVALHO

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE COXIM - MS

Juiz Federal: FABIO RUBEM DAVID MUZEL

Disponibilizagio da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 17/03/2015

O Ministério Publico Federal ofereceu denuncia, aos 16.03.2011 (fls. 85-86), em face de
Paulo Flavio Carvalho, pela prética, em tese, do delito previsto no artigo 38, “caput”, da Lei
n°® 9.605/98.

De acordo com a exordial (fls. 93-95), no dia 25.01.2008, por volta das 16 horas, durante
fiscalizagdo por fiscais do Instituto do Meio Ambiente de Mato Grosso do Sul (IMASUL), na
sede do Sindicato dos Policiais Civis de Mato Grosso do Sul (SINPOL), situado na Avenida
Presidente Vargas, 420, Jardim Alvorada - Coxim, MS, presidido, & época dos fatos, por Paulo
Flavio Carvalho, constatou-se a destruicdo e danificacdo de floresta em area de preservacéo
permanente, sem a devida licenca autorizadora. Deveras, a supressdo de vegetagdo ocorreu
para a construcdo de uma quadra de areia (aterro de areia), protegida por um muro de arri-
mo com 1,50cm de altura X 19,40cm de largura por 38m de comprimento, conforme laudo
de constatacdo n°® 00351, em uma area de aproximadamente 557m=2 (quinhentos e cinquenta
e sete metros quadrados). Tal supressdo atingiu a Area de Preservacdo Permanente — APP da
margem direita do Rio Taquari, consoante laudo de exame de meio ambiente n® 0851/10. Paulo
Flavio Carvalho, presidente do SINPOL, a época dos fatos, afirmou que “para a edificacdo nas
obras na area de preservacédo permanente na subsede de Coxim/MS, foi encaminhado pedido
ao IMASUL para a abertura do procedimento administrativo, todavia, ndo aguardaram o
término do tramite para a realizag8o da obra”. O Instituto Brasileiro de Meio Ambiente dos
Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA informou que “o procedimento de autorizagdo am-
biental, neste caso, € de responsabilidade do Instituto de Meio Ambiente de Mato Grosso do
Sul — IMASUL”. J4 o IMASUL informou que nédo ha procedimento administrativo instaurado
para construcdo de uma quadra de areia no SINPOL, em Coxim/MS. A Geréncia de Meio Am-
biente da Prefeitura Municipal de Coxim/MS, por sua vez, informou que, também, em sede
municipal, inexiste procedimento administrativo “para supressédo vegetal no terreno situado
na Avenida Presidente Vargas, 420, Jardim Alvorada, em Coxim/MS, pertencente ao Sindicato
dos Policiais de Mato Grosso do Sul — SINPOL”. Ademais, o SINPOL/MS, mediante o oficio
n° 534, informou que “néo foi encontrada nenhuma ata cuja decisdo fosse a construcdo de um
muro de arrimo na subsede” de Coxim/MS, sendo que “a atual diretoria tomou conhecimento
de suposta irregularidade ambiental naquela subsede ao receber do IMASUL o auto de infrac&o
n°® 00202, acompanhado de laudo de constatacdo n® 00351”. Assim sendo, vé-se que Paulo
Flavio Carvalho, dolosamente e ciente da ilicitude e reprovabilidade de sua conduta, destruiu
e danificou floresta em &rea de preservacdo permanente, sem possuir a licenga cabivel para
supressao vegetal. Ademais, o muro de arrimo construido a mando do denunciado impede a
regeneracdo natural da referida area de preservagao permanente.

A denuncia foi recebida aos 13.07.2011, oportunidade em que foi reconhecida a extingdo
da punibilidade, por forga da prescricdo da pretensdo punitiva estatal, do delito previsto no
artigo 48 da Lei n® 9.605/98 (fls. 96 e verso).
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Foi determinada a expedicé@o de carta precatoria, para realizagdo de audiéncia de sus-
pensdo condicional do processo (folha 109).

O réu foi citado e intimado, pessoalmente (folha 127), e ndo compareceu na audiéncia
para oferta de suspensao condicional do processo (fls. 128 e verso).

O acusado apresentou resposta a acusacao (fls. 142-145).
N&o se verificou nenhuma hipotese de absolvigdo sumaria (folha 153).

As testemunhas foram ouvidas (fls. 179-182), através de carta precatéria, e o réu foi
interrogado, neste Juizo. Ndo houve requerimento de diligéncias complementares, na fase do
artigo 402 do Cdadigo de Processo Penal (folha 201).

O Ministério Publico Federal requereu a condenagéo do réu (fls. 207-213).

A defesa técnica, em alegacdes finais, apontou que o fato é atipico, eis que ndo houve
destruicdo de floresta, propriamente dita, razéo pela qual pugna pela absolvi¢do do réu (fls.
215-221).

Vieram os autos conclusos.
E o relatorio.
Decido.

Inicialmente, é necessario consignar que nao ha que se cogitar de aplicacdo do principio
da identidade fisica do juiz, haja vista que o magistrado que presidiu a audiéncia de instrucdo
(fls. 200-202) teve sua designacdo para atuar nesta Subsecdo Judiciaria cessada, bem como
tendo em consideracdo os termos da previsdo constitucional engastada no inciso LXXVIII do
artigo 5° da Lei Fundamental. Nesse sentido:

Afastamento do juiz. Mesmo que tenha concluido a audiéncia, o magistrado ndo tera o
dever de julgar a lide se for afastado do 6rgéao judicial, por motivo de convocacéo, licenca,
cessacdo de designacdo para funcionar na vara, remogao, transferéncia, afastamento por qual-
quer motivo, promoc¢do ou aposentadoria. Incluem-se na excecdo os afastamentos por férias,
licenca-prémio e para exercer cargo administrativo em érgdo do Poder Judiciario (Assessor,
Juiz Auxiliar da Presidéncia do Tribunal de Justica etc.) - foi grifado.

In NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade. Cédigo de
processo civil comentado: e legislacdo extravagante. 10. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 392.

Quinta Turma

()

IDENTIDADE FISICA. JUIZ. PROCESSO PENAL.

A Turma denegou a ordem de habeas corpus, reiterando que o principio da identidade fisica
do juiz, aplicavel no processo penal com o advento do § 2° do art. 399 do CPP, incluido pela
Lei n® 11.719/2008, pode ser excetuado nas hipéteses em que o magistrado que presidiu a
instrucdo encontra-se afastado por um dos motivos dispostos no art. 132 do CPC — aplicado
subsidiariamente, conforme permite o art. 3° do CPP, em razdo da auséncia de norma que
regulamente o referido preceito em matéria penal. Precedente citado: HC 163.425-RO, DJe
6/9/2010. HC 133.407-RS, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 3/2/2011. — foi grifado.
(Informativo STJ, n® 461, de 1° a 4 de fevereiro de 2011)

Portanto, no caso concreto, é inviavel a aplicacdo do § 2° do artigo 399 do Codigo de
Processo Penal.
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O artigo 38 da Lei n® 9.605/98 explicita que:

Art. 38. Destruir ou danificar floresta considerada de preservacédo permanente, mesmo que
em formacéao, ou utiliza-la com infringéncia das normas de protecédo:

Pena - detencéo, de um a trés anos, ou multa, ou ambas as penas cumulativamente.
Paragrafo Unico. Se o crime for culposo, a pena sera reduzida a metade — foi grifado e colo-
cado em negrito.

Floresta, segundo definicdo contida na verséo digital do Dicionario Aurélio, significa:

1. Formagéo arborea densa, na qual, ger., as copas se tocam; mata.

2. Fig. Grande quantidade de coisas muito juntas; aglomerado, conglomerado; mata:

“O rio era um lencol de barcos e bandeiras, uma floresta de mastros” (Oliveira Martins, Por-
tugal Contemporéneo, I, p. 83).

3. Fig. Confuséo, labirinto, dédalo: uma floresta de enganos.

4. Ecol. Ecossistema terrestre organizado em estratos superpostos (0 musgoso, o herbéceo,
0 arbustivo e o arborescente), o que permite a utilizacdo méaxima da energia solar e a maior
diversificagdo dos nichos ecologicos.

Como se afere acima, floresta envolve formacgao arbo6rea densa, na qual, geralmente, as
copas se tocam.

O egrégio Superior Tribunal de Justica delimitou a extensdo do elemento normativo
floresta, na ementa abaixo transcrita, com os seguintes termos:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. CRIME CONTRA O
MEIO AMBIENTE. ART. 38, DA LEI N° 9.605/98. EXTENSAO DA EXPRESSAO FLORESTA.
O elemento normativo “floresta”, constante do tipo de injusto do art. 38 da Lei n® 9.605/98,
é a formacé&o arbdrea densa, de alto porte, que recobre &rea de terra mais ou menos extensa.
O elemento central é o fato de ser constituida por &rvores de grande porte. Dessa forma, ndo
abarca a vegetacgao rasteira. (Precedentes). Habeas corpus concedido.

(STJ, HC 74950, Autos n°® 200700110074, Quinta Turma, Rel. Min. Félix Fischer, v.u., publi-
cada no DJ aos 10.09.2007, p. 269)

No “laudo de exame de meio ambiente” (fls. 56-63) é indicado que o local em que houve
0 dano ambiental situa-se “na area urbana do municipio de Coxim” — foi grifado e colocado
em negrito.

Portanto, situando-se o local do dano na area urbana do municipio de Coxim ¢é for¢oso
concluir que n&o houve destruicdo ou danificagédo de floresta, na medida em que n&o se cogita
de formagcdo arborea densa, de alto porte, na qual, geralmente, as copas se tocam.

Deve ser observado, ainda, que, para a confecgdo do “laudo de exame de meio ambiente”,
houve a formulacdo de quesito especifico indagando se houve destruigao ou dano a floresta
de preservacdo permanente (item V, n° 1, fls. 61-62), sendo certo que os Srs. Expertos nao
afirmaram que tenha havido destruicdo ou dano a floresta, mas sim de vegetacao.

Na verdade, os fatos descritos na exordial amoldam-se, em tese, ao artigo 48 da Lei n°
9.605/98 (impedir ou dificultar a regeneracdo natural de florestas e demais formas de ve-
getacao: Pena - detencéo, de seis meses a um ano, e multa), eis que a construcdo impede ou
dificulta a regeneragdo das demais formas de vegetacéo. O “laudo de exame de meio ambiente”
é expresso: “a remocdo da vegetacdo previamente existente, a construcdo do muro de arrimo
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e o0 aterro impedem a regeneracdo natural da vegetacdo da area de preservagdo permanente
no local examinado” (folha 62, resposta ao quesito n° 4).

No entanto, eventual préatica do delito previsto no artigo 48 da Lei n°® 9.605/98 foi atin-
gida pela prescricdo da pretensdo punitiva estatal, ainda antes do oferecimento da dendncia,
como se afere nas folhas 85-86 e 96-96v.

Portanto, em relacéo ao tipo previsto no “caput” do artigo 38 da Lei n® 9.605/98 o fato
descrito na exordial € atipico, tendo em conta que ndo houve destrui¢do ou dano de formacéo
arbdrea densa, de alto porte, que recobre area de terra mais ou menos extensa.

Em face do expendido, JULGO IMPROCEDENTE o pedido formulado na vestibular,
para o fim de ABSOLVER PAULO FLAVIO CARVALHO, da imputacédo de préatica do delito
previsto no artigo 38, “caput”, da Lei n® 9.605/98, na forma dos fatos descritos na vestibular,
com espeque no artigo 386, 111, do Cédigo de Processo Penal.

Diante da sucumbéncia da pretensao punitiva estatal ndo é devido o pagamento das
custas.

Apobs o transito em julgado, facam-se as comunicag@es e anotacdes pertinentes, inclusive
junto ao SEDI, e, ulteriormente, arquivem-se 0s autos.

Publigue-se. Registre-se. Intimem-se.

Coxim, 14 de janeiro de 2015.

Juiz Federal FABIO RUBEM DAVID MUZEL
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ACAO ORDINARIA
0007717-34.2011.4.03.6119

Autor: MARIO JORGE DA COSTA CARVALHO

Ré: UNIAO FEDERAL

Origem: JUiZO FEDERAL DA 52 VARA DE GUARULHOS - SP
Juiza Federal: CAROLLINE SCOFIELD AMARAL
Disponibilizagio da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 22/04/2015

1) RELATORIO

MARIO JORGE DA COSTA CARVALHO ajuizou a¢éo ordinaria na qual pretende seja a
Unido Federal condenada a pagar indenizagao por dano moral no valor de “consistente em 100
mil reais por dia contado do decreto de prisdo preventiva até a efetiva revogacdo do mesmo,
pois data vénia ndo se espera a hipéteses do seu indeferimento, tamanho seja o direito do
autor, bem como as jurisprudéncias neste sentido.”, bem como indeniza¢do por dano material
em razdo da decretacdo da prisdo preventiva expedido pelo Juizo da 62 Vara Federal Criminal
do Rio de Janeiro.

Relata a inicial, em sintese, que o autor foi denunciado, juntamente com outras pessoas,
pela pratica de crime de concussao, tendo posteriormente sido absolvido pelo juiz criminal.

Afirma que “em func¢édo disto o requerente e outro tiveram prisdo preventiva decretada
pelo juizo a quo em agosto de 2007, sendo que a do outro foi revogada por se escrivado de po-
licia federal, mas o requerente, por ser somente um mero advogado, este teve que ficar com a
prisdo decretada por anos a fio, que somente foi revogada quando foi prolatada a sentenca de
mérito, por que assim foi feita VONTADE DO JUIZ daquele foro, até a data de 05 de maio de
2011, data em que foi disponibilizada a R. Sentenca que a revogou.”

Esclarece que “ao tomar conhecimento do decreto de prisdo preventiva contra si, e visando
impedir seu cumprimento por considerar ilegal e injusta a medida constritiva a ele imposta,
0 requerente optou por se defender sem se submeter ao mesmo, no entanto a sua decisdo ndo
deve ser tida como desrespeito ao Poder Judiciario, porquanto encontrou abrigo naquilo que
jé& havia entendido em circunstancias similares a nossa Suprema Corte...”.

Documentos de fls. 28/69 acompanharam a petic&o inicial.
Quatro apensos integram autos e trazem copia do processo n°® 0805992-56.2008.402.5101.
Justica gratuita deferida as fls. 73.

Contestagdo da Unido Federal as fls. 80/97. Em sede de preliminar alegou a inépcia
da peticdo inicial, a caréncia da acdo pela impossibilidade juridica do pedido. No mérito,
sustentou a prescricdo em razdo do disposto no art. 206, 83°, V do Cddigo Civil de 2002 e a
improcedéncia da acdo pela auséncia de erro judiciario, bem como auséncia de violagao a lei,
a irresponsabilidade do Estado por atos judiciais e inexisténcia de prova dos danos materiais
e morais alegados pelo autor.

O autor fez juntar Laudo Psiquiatrico original as fls. 139/151.

A Unido juntou os documentos de fls. 155/248 relativos ao processo penal que teve curso
na 62 Vara Criminal Federal do Rio de Janeiro/RJ.

O autor apresentou impugnacéo a contestacdo as fls. 251/292 reiterando, em sintese, 0s
argumentos da inicial.

A Unido apresentou rol de testemunhas as fls. 294, das quais desistiu as fls. 307.
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O autor apresentou o rol de testemunhas as fls. 305/306.
A audiéncia de instrucdo se realizou conforme fls. 322/328, gravacdo em midia eletrénica.

O autor fez juntar os documentos de fls. 337/436 (certificado da OAB, diploma de bacha-
rel em Direito, cartdes profissionais, inscrigdo CNPJ, declara¢des de imposto de renda 2001
a 2005, noticias de jornais sobre sua atuacdo profissional publicados em 1992, 1993, copia
parcial da acdo penal alhures mencionada).

As fls. 441/444, a Unido Federal se manifestou sobre os documentos supramencionados.
Memoriais pelas partes as fls. 446/455 (Autor) e fls. 457/462 (Unido Federal) .

Vieram os autos conclusos.

E o relatério do necessario. Passo a decidir.

2. FUNDAMENTACAO

2.1 Questdes Preliminares

2.1.1 Principio da identidade fisica do Juiz

Apesar de nao suscitado por nenhuma das partes, é necessario consignar que nao ha que
se cogitar de aplicacdo do principio da identidade fisica do juiz, pois 0 magistrado que presidiu
a audiéncia de instrucéo foi removido.

Esclarecedora a licdo de Nery Junior e Rosa Maria Nery:

Afastamento do juiz. Mesmo que tenha concluido a audiéncia, 0 magistrado ndo tera o dever de
julgar a lide se for afastado do 6rgéo judicial, por motivo de convocagao, licenga, cessacao de
designacdo para funcionar na vara, remocao, transferéncia, afastamento por qualquer motivo,
promocé&o ou aposentadoria. Incluem-se na excecéo os afastamentos por férias, licenca-prémio
e para exercer cargo administrativo em 6rgao do Poder Judiciario (Assessor, Juiz Auxiliar da
Presidéncia do Tribunal de Justi¢a etc.) Foi grifado.

In NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade. Codigo de pro-
cesso civil comentado: e legislacdo extravagante. 10. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 392.

Nesse sentido a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA ALTERAR A DECISAO AGRA-
VADA. PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO JUIZ. APLICACAO ANALOGICA DO ART.
132 DO CPC. MAGISTRADO REMOVIDO PARA ATUAR EM OUTRA VARA. HIPOTESE
QUE SE SUBSUME AS EXCEPCIONALIDADES DA LEL.

1. O agravante ndo apresentou argumentos novos capazes de infirmar os fundamentos que ali-
cercaram a decisdo agravada, razdo que enseja a negativa de provimento ao agravo regimental.
2. Em respeito ao principio da identidade fisica do juiz, consagrado no sistema processual
penal péatrio, a sentenca devera, de regra, ser proferida pelo magistrado que participou da
produc¢éo das provas durante o processo criminal, admitindo-se, excepcionalmente, que juiz
diverso o faga quando aquele estiver impossibilitado de realizar o ato em raz&o das hipoteses
de afastamento legal narradas.

3. No caso, demonstrado que a época na qual foi prolatado o édito condenatério o magistrado
responsavel pela colheita da prova no curso da instrucdo criminal se encontrava em uma das
situacBes excepcionais enumeradas no art. 132 do Codigo de Processo Civil (removido para
atuar em vara civel), ndo se vislumbra, nos termos da jurisprudéncia desta Corte Superior,
gualquer mécula na atuacdo de Juiz de Direito diverso para proferir sentenga condenatoria.
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4. Agravo regimental ndo provido.
(AgRg nos EDcl no Ag 1325827/SC, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, QUINTA
TURMA, julgado em 07/02/2013, DJe 18/02/2013)

Portanto, no caso concreto, é inviavel a aplicacdo do artigo 132 do Codigo de Processo
Civil.

Com efeito, ndo ha que se falar em nulidade por incompeténcia do Juizo.

2.1.2 Preliminares de inépcia da inicial, impossibilidade juridica do pedido

De inicio, afasto a alegagdo da inépcia da inicial, uma vez que, por mais que esta nao
tenha sido redigida seguindo a melhor técnica juridica-redacional com exposicéo logica e clara
dos fatos e fundamentos juridicos do pedido, este Juizo entende por razoavelmente atendidos
0s requisitos dos arts. 282 e 283, CPC.

Afasto a alegacdo da UNIAO de caréncia da acdo por impossibilidade juridica do pedido,
uma vez que o pedido do autor ndo encontra ébice no ordenamento juridico patrio.

No tocante & possibilidade juridica do pedido, ressalta-se que essa condi¢do da agao
“compreende a verificacdo de que, no ordenamento juridico (abstratamente considerado), ndo
hé vedacdo expressa a demanda formulada. Em outras palavras, dizer que uma demanda é
possivel juridicamente significa analisar e concluir que ndo ha proibicao expressa no ordena-
mento juridico da solicitagdo formulada.” (RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Direito
Processual Civil. 4.ed. SP:RT,2008, p. 138.), dai também nao prosperar a alegacdo da ré.

2.2 Prejudicial de Mérito: Prescricao

N&o assiste razdo a Unido quanto ao prazo de trés anos previsto no art. 206, §3°, V do
Cadigo Civil de 2002.

O Superior Tribunal de Justica j& pacificou o tema em sede de recursos repetitivos,
aplicando-se ao tema o disposto no art. 1° do Decreto 20.910/32 que traz o prazo quinquenal.
Vejamos:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA (AR-
TIGO 543-C DO CPC). RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ACAO INDENIZATO-
RIA. PRESCRICAO. PRAZO QUINQUENAL (ART. 1° DO DECRETO 20.910/32) X PRAZO
TRIENAL (ART. 206, § 3°, V, DO CC). PREVALENCIA DA LEI ESPECIAL. ORIENTACAO
PACIFICADA NO AMBITO DO STJ. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO.

1. A controvérsia do presente recurso especial, submetido a sistemética do art. 543-C do CPC
e da Res. STJ n 8/2008, esta limitada ao prazo prescricional em a¢do indenizatoria ajuizada
contra a Fazenda Publica, em face da aparente antinomia do prazo trienal (art. 206, § 3°, V,
do Cédigo Civil) e o prazo quinquenal (art. 1° do Decreto 20.910/32).

2. O tema analisado no presente caso ndo estava pacificado, visto que o prazo prescricional
nas ac¢des indenizatdrias contra a Fazenda Publica era defendido de maneira antagdnica nos
ambitos doutrinario e jurisprudencial. Efetivamente, as Turmas de Direito PUblico desta Corte
Superior divergiam sobre o tema, pois existem julgados de ambos os dérgéos julgadores no
sentido da aplicacdo do prazo prescricional trienal previsto no Codigo Civil de 2002 nas agdes
indenizatdrias ajuizadas contra a Fazenda Publica. Nesse sentido, o seguintes precedentes:
REsp 1.238.260/PB, 22 Turma, Rel.

Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 5.5.2011; REsp 1.217.933/RS, 22 Turma, Rel. Min.
Herman Benjamin, DJe de 25.4.2011; REsp 1.182.973/PR, 22 Turma, Rel. Min. Castro Meira,
DJe de 10.2.2011;

REsp 1.066.063/RS, 12 Turma, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJe de 17.11.2008; EREspsim
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1.066.063/RS, 12 Secdo, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 22/10/2009). A tese do prazo
prescricional trienal também ¢ defendida no &mbito doutrindrio, dentre outros renomados
doutrinadores: José dos Santos Carvalho Filho (“Manual de Direito Administrativo”, 242 Ed.,
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, pags. 529/530) e Leonardo José Carneiro da Cunha
(“A Fazenda Publica em Juizo”, 82 ed, Sao Paulo: Dialética, 2010, pags. 88/90).

3. Entretanto, ndo obstante os judiciosos entendimentos apontados, o atual e consolidado
entendimento deste Tribunal Superior sobre o tema € no sentido da aplicacéo do prazo pres-
cricional quinquenal - previsto do Decreto 20.910/32 - nas ag¢des indenizatdrias ajuizadas
contra a Fazenda Publica, em detrimento do prazo trienal contido do Cédigo Civil de 2002.
4. O principal fundamento que autoriza tal afirmacdo decorre da natureza especial do
Decreto 20.910/32, que regula a prescricdo, seja qual for a sua natureza, das pretensées
formuladas contra a Fazenda Publica, ao contrario da disposigdo prevista no Codigo Civil,
norma geral que regula o tema de maneira genérica, a qual ndo altera o carater especial
da legislagéo, muito menos é capaz de determinar a sua revogacao. Sobre o tema: Rui Sto-
co (“Tratado de Responsabilidade Civil”. Editora Revista dos Tribunais, 72 Ed. - S&o Paulo,
2007; pags. 207/208) e Lucas Rocha Furtado (“Curso de Direito Administrativo”. Editora
Férum, 22 Ed. - Belo Horizonte, 2010; pag. 1042).

5. A previsao contida no art. 10 do Decreto 20.910/32, por si s6, ndo autoriza a afirmacéo de
gue o prazo prescricional nas a¢des indenizatorias contra a Fazenda Publica foi reduzido pelo
Caodigo Civil de 2002, a qual deve ser interpretada pelos critérios histérico e hermenéutico.
Nesse sentido: Marcal Justen Filho (“Curso de Direito Administrativo”. Editora Saraiva, 52
Ed. - S&o Paulo, 2010; péags. 1.296/1.299).

6. Sobre o tema, os recentes julgados desta Corte Superior: AgRg no AREsp 69.696/SE, 12
Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe de 21.8.2012; AgRg nos EREsp 1.200.764/AC, 12
Secdo, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe de 6.6.2012; AgRg no REsp 1.195.013/AP, 12
Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe de 23.5.2012; REsp 1.236.599/RR, 22 Turma,
Rel. Min. Castro Meira, DJe de 21.5.2012;

AgRg no AREsp 131.894/GO, 22 Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJe de 26.4.2012; AgRg
no AREsp 34.053/RS, 12 Turma, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe de 21.5.2012;
AgRg no AREsp 36.517/RJ, 22 Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 23.2.2012; EREsp
1.081.885/RR, 12 Sec¢do, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJe de 1°.2.2011.

7. No caso concreto, a Corte a quo, ao julgar recurso contra sentenca que reconheceu prazo
trienal em acdo indenizatdria ajuizada por particular em face do Municipio, corretamente
reformou a sentencga para aplicar a prescricdo quinquenal prevista no Decreto 20.910/32, em
manifesta sintonia com o entendimento desta Corte Superior sobre o tema.

8. Recurso especial ndo provido. Acorddo submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e
da Resolucéo STJ 08/2008.

(REsp 1251993/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 12/12/2012, DJe 19/12/2012) Negrito nosso.
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ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ACAO DE REPARACAO DE
DANOS. ACIDENTE DE TRANSITO. PRESCRICAO TRIENAL.INAPLICABILIDADE. NAO
INCIDENCIA DO ART. 206, § 30., IV DO CC/2002.APLICACAO DO DECRETO 20.910/32.
PRESCRICAO QUINQUENAL. ENTENDIMENTO FIRMADO EM RECURSO REPETITIVO.
AGRAVO DESPROVIDO.

1. A Primeira Secéo dessa Corte Superior de Justi¢a, no julgamento do REsp. 1.251.993/PR,
sob o rito do art. 543-C, do CPC, firmou o entendimento de que deve ser aplicado o prazo
prescricional quingquenal - previsto do Decreto 20.910/32 - nas a¢8es indenizatorias ajuizadas
contra a Fazenda Publica, em detrimento do prazo trienal contido do Cédigo Civil de 2002.
2. Agravo Regimental desprovido.
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(AgRg no AREsp 108.912/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 19/03/2013, DJe 03/04/2013) Negrito nosso.

2.3 MERITO

Nos presentes autos invoca-se a responsabilidade do Estado em razdo de ato judicial
valido, no caso, o decreto de prisdo preventiva expedido contra o autor. Sustenta o autor que
haveria erro judicial na determinacéo de sua prisdo em razéo de ter sido posteriormente absol-
vido em sentenca. Ressalta que viveu foragido da data da decretagdo da prisdo preventiva até
a sua absolvicdo, ndo se apresentando a Justica por considerar ilegal e injusta a mencionada
medida judicial, sofrendo em razéo disso abalo emocional e psicolégico, além de interrupcédo
de sua carreira na advocacia e desestrutura do seu nucleo familiar. Ressalta, ainda, que apos a
instrugdo processual probatodria, transcorreu-se mais de dez meses para a prolacdo da sentenca.

A prisdo preventiva é uma medida cautelar prevista legalmente, sendo perfeitamente
licito que 0 magistrado determine a prisdo de um individuo que posteriormente seja declara-
do inocente, desde que existam, no momento de sua decretacdo, um ou mais dos requisitos
previstos no art. 312 do Cédigo de Processo Penal, sem que isso seja causa de indenizacao
pessoal, uma vez que o interesse publico o justifica e o legitima.

A Constituicio Federal de 1988 em seu art. 37, 86° prevé a responsabilidade objetiva do
Estado por atos praticados por agentes publicos, todavia, a doutrina e jurisprudéncia resistem
em reconhecer a responsabilidade do Estado na hipétese de ato licito praticado por autoridade
judicial. Isso porque a atividade jurisdicional pressupde o conflito, e no exercicio da solugcéo do
conflito necessita acolher uma das op¢des, analisar provas, fazer presungdes, e alcancar tanto
guanto possivel a verdade. Formam-se juizos, portanto, nem sempre verdadeiros ou validos,
exatamente porque partem eles do livre convencimento do Juizo, atividade sobre a qual ndo
hé& controle, salvo em hipoteses teratoldgicas, estando presentes atos de ma-fé ou dolo.

Sobre os contornos juridicos e conceituais do denominado erro judiciario a doutrina traz
liches esclarecedores. Vejamos.

O erro judiciéario, lato sensu, é um error in judicando. Ele freqiientemente sucede por: a) dolo
do juiz, nas modalidades negligéncia ou imprudéncia; c) decisdo contraria a prova dos autos
(por dolo ou culpa do juiz); d) inducédo a erro através da juntada ou ndo aos autos de elemento
relevante ao esclarecimento da verdade (culpa da vitima ou culpa de terceiro - exclusiva ou
concorrente); e)aparecimento posterior de fatos ou elementos que venham a contradizer ou
anular provas ou elementos relevantes dos autos e que influiram decisivamente na prolacao
da sentenca, etc.

(Serrano Jr., ODONE. Responsabilidade Civil do Estado por Atos Judiciais, Curitiba, Jurua
Editora, 1996, p. 149).

Ainda sobre erro judiciario, leciona Cavalieri Filho:

No exercicio da atividade tipicamente jurisdicional podem ocorrer os chamados erros judi-
ciais, tanto in iudicando com in procedendo. Ao sentenciar ou decidir, o juiz, por ndo ter bola
de cristal nem o dom da adivinhacé&o, esta sujeito aos erros de julgamento e de raciocinio,
de fato ou de direito. Importa dizer que a possibilidade de erros é normal e até inevitavel na
atividade jurisdicional.

Ora, sendo impossivel exercer a jurisdi¢cdo sem eventuais erros, responsabilizar o Estado por
eles, quando involuntdrios, inviabilizaria a propria justica, acabando por tornar irrealizavel a
funcao jurisdicional. Seria, em ultima instancia, exigir do Estado a prestacdo de uma justica



TRIBUNAL REGIONAL TEDERAL DA TERCEIRA REGLAQ

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXVI - n. 125 - Abr./Jun. 2015

infalivel, qualidade, esta, que s6 a justica divina tem.

E justamente para evitar ou corrigir erros que a lei prevé os recursos, por vezes até em nime-
ro excessivo. A parte agravada ou prejudicada por uma sentenga injusta ou equivocada pede
sua revisdo, podendo chegar, neste mister, até a Suprema Corte. Mas, uma vez esgotados 0s
recursos, a coisa julgada se constitui em fator inibitério da responsabilidade do Estado, que
tudo fez, dentro das possibilidades humanas, para prestar uma justica justa e correta.

(in Programa de Responsabilidade Civil. 10.ed. SP: Atlas, 2012. p.292)

O suposto erro judiciario sustentado pelo autor se refere ao fato de ter sido decretada sua
prisdo preventiva em sede da ac@o penal n® 2008.51.01.805992-0 (desmembrado do processo
n° 2006.51.01.513766-1) e esta ter perdurado até a prolacdo da sentenca, em 03 de maio de
2011, quando o autor e os demais denunciados foram absolvidos na forma do art. 386, VIl do
CPP e no mesmo ato foi revogada a medida cautelar de prisao.

Todavia, relevante para o entendimento do ponto controvertido é que o autor ndo se
apresentou a Justica para responder o processo. O proprio autor afirma na petic¢éo inicial e
em audiéncia que fugiu e se escondeu para ndo ser preso preventivamente e buscou, na con-
dicdo de foragido da justica, a revogacgdo da prisdo preventiva o que foi negado em diversas
vezes nas instancias judiciais superiores (Tribunal Regional Federal da 22 Regido e Superior
Tribunal de Justica).

No relatério da sentenca (fls. 397/436), bem como da andlise do processo criminal em
apenso percebe-se a incessante busca ha localizacdo do autor o que em muito contribuiu para
o préprio retardamento da instrucéo penal (exemplo Apensos fls. 511 e 514/515, 735/737, 744),
bem como justificou a manutenc¢ao da prisdo preventiva. Também do relatério da sentenca e da
cOpia anexa do processo (apensos), verifica-se que a defesa do autor no processo penal alhures
mencionado foi tumultuada pela troca de advogados, pela auséncia do advogado constituido
em audiéncia (exemplo apensos fls. 551/552, fls. 553/554, fls. 555), 0 que este Juizo entende
também ter contribuido para o retardamento do deslinde na esfera do juizo criminal federal
fluminense.

A Constituicdo Federal de 1988 garante em seu art. 59, LXXV, que:

Art. 5° (..)
LXXV. O Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso
além do tempo fixado em sentenca.

Dessa forma, deve-se analisar se existiram raz@es para que se mantivesse a medida da
prisdo preventiva, e se a suspeita levantada em face do autor era fundada.

A andlise da denuncia (fls. 380/388) e das decisfes judiciais relativas a prisdo cautelar
(exemplo Apensos fls. 53/61, 81/86, 360, 422, 450, 452, 464, 499, 500, 502, 516/519, 559/543,
607, 611, 624/632, 671, 735/737, 744) nado traz qualquer elemento em razéo dos quais se pode
afirmar que houve culpa e/ou dolo e/ou erro, habeis a ensejar indenizagéo por erro judiciario.
Todas as decisbes sdo absolutamente motivadas e em consonancia como conjunto probatorio
apresentado a época, bem como pelo fato do autor ter se evadido da justi¢a, sendo o 6nus
probatorio do autor nos termos da dic¢do do art. 333, | do Cédigo de Processo Civil.

Sobre a demora na prolacéo da sentenga, as informag@es prestadas as fls. 916/923 (apenso
03) pela Juiza Federal Substituta da Justica Federal fluminense esclarece todo o iter proces-
sual, bem como a dificuldade causada pela propria defesa do autor que acabou em tumultuar
e retardar a duracdo razoavel do processo.
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Vale frisar, que a pagina 20 do relatério da sentenca de absolvicado (fls. 401 dos presen-
tes autos) traz a informacao sobre a revogacéo da prisdo preventiva do corréu Carlos Alberto
Araujo. Confirmando o entendimento deste Juizo que um dos motivos a justificar a manutencao
da medida cautelar em relacéo ao autor foi o fato deste ficar foragido durante toda a instrucgéao
processual penal.

Como o autor estava envolvido nos fatos e se encontrava foragido da justi¢a, mesmo que ao
final tenha sido absolvido por falta de provas suficientes para condenagéo, ndo se pode afirmar
gue a decretacéo da prisédo preventiva foi decorrente de um erro, uma vez que seu envolvimento
nos fatos, até posterior investigacao, apresentava fortes indicios da pratica criminosa.

Analisando o trecho da sentenca que absolveu o autor, verifica-se que o juiz criminal ndo
declarou sua absoluta inocéncia, mas tdo somente considerou a auséncia de provas suficientes
para condenacéo, agraciando-o com o beneficio da duvida, (fls.434/435 dos presentes autos,
paginas 54 e 55 da sentenga), in verbis:

Ainda que se pudesse vislumbrar o crime de concusséo na atitude do réu MARIO JORGE DE
CARVALHO, que teria escrito em um papel os dizeres “100%” e “DRACO 100%”, o fato é que
ndo passa de uma vaga suposic¢éo, imaginar que o réu possuia meios de interferir na condugéo
das investigacdes iniciadas tanto na DELFAZ como na DRACO. Néo ha nos autos um suporte
probatério suficiente a comprovar o conluio entre o réu MARIO JORGE CARVALHO e os
demais a fim de praticar o tipo previsto no artigo 316 do CP.

Também nao passa desapercebido ao Juizo, conforme ja mencionado acima, a existéncia de
sérias irregularidades administrativas na condugao do IPL n° 2167/2005. Contudo, somente
a existéncia dessas irregularidades (sobre as quais os dois primeiros acusados responderam
processo administrativo disciplinar), ainda que aliadas ao fato de o acusado MARIO JORGE
ter supostamente indicado que eventual acordo civel poderia ter reflexos na esfera criminal,
ndo comprova, de modo suficiente, que houve exigéncia de vantagem ilicita por parte dos
acusados, mormente porque nenhuma das testemunhas, nem mesmo a apontada “vitima” da
exigéncia ilicita, afirmou que tenha havido tal exigéncia.

Com efeito, ndo se verifica a ocorréncia do erro judiciario quanto a decretacdo e ma-
nutencéo da prisdo preventiva do autor em razao de sua posterior absolvicdo, uma vez que a
prisdo foi medida necesséaria para a investigacao dos fatos, bem como pelo fato do autor ter se
mantido foragido da justica durante todo o periodo.

Sobre a responsabilidade por ato jurisdicional cautelar necesséaria a licdo de Cavalieri
Filho:

Também aqui, por se tratar de ato judicial tipico, efetivo exercicio da funcao jurisdicional,
entendemos que o Estado sé podera ser responsabilizado se ficar provado o erro judicial, o
abuso de autoridade, a ilegalidade do ato, n&o bastasse a mera absolvi¢do por falta de prova.
Decretada a medida nos termos e nos limites, ndo hd como responsabilizar o Estado, ainda
que gravosa ao seu destinatario, porque ndo ha nenhuma ilicitude no ato. O direito e o ilicito
sdo antiteses absolutas — um exclui o outro: onde hé ilicito ndo hé direito; onde hé direito néo
existe ilicito. Vem dai o principio que néo considera ilicito o ato praticado no regular exercicio
de um direito, nem no estrito cumprimento do dever legal. H4 que entender-se, entdo, que
a responsabilidade do Estado, de que trata o art. 37, §6°, da Constituicdo, sé é de admitir-se
nas hipoteses de atos eivados de alguma ilicitude. O Estado sé responde por atos licitos nos
casos expressamente previstos na Constituicdo e na lei. Nao vemos, por isso, fundamento
para responsabilizar o Estado pela prisdo preventiva, regularmente decretada, mormente
porque essa prisédo tem respaldo na prépria Constituicdo, em seu art. 5°, LXI. E ainda que
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sobrevenha absolvi¢ao do preso por falta de prova, ndo tem essa decisao, por si s6, 0 condao
de transmuda-la em ato ilegal, capaz de respaldar pretenséo indencizatéria.
(in Programa de Responsabilidade Civil. 10.ed. SP: Atlas, 2012. p.295.) Negrito nosso.

Neste sentido é a jurisprudéncia do Colendo Tribunal Regional Federal da 32 Regiao:

DIREITO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL POR ATO JURISDICIONAL.
SENTENGA PENAL CONDENATORIA. ABSOLVICAO EM SEDE RECURSAL POR AUSEN-
CIA DE PROVAS. PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO. ART. 155, CPP.
DANO MORAL NAO CONFIGURADO.

O C. STF ja se manifestou no sentido de néo se aplicar a teoria da responsabilidade objetiva
para a atividade judicial, salvo nos casos expressamente previstos em lei.

Consoante pacificada orientacdo jurisprudencial e doutrinéria quanto a valoracdo da prova
penal, vigora, no ordenamento processual brasileiro, o sistema do livre convencimento moti-
vado, que encontra, inclusive, fundamento no art. 93, 1X, da CF/1988.

O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo das provas, tendo liberdade em valora-
las conforme sua consciéncia. Contudo, resta evidente sua vinculacéo as provas produzidas
nos autos, na busca da verdade real.

A Constituicdo Federal garante ao condenado o direito a indenizacdo, na hipétese de priséo
por erro judiciario ou por ter permanecido preso além do tempo fixado na senten¢a penal
condenatdria (art. 5°, LXXV, da CF/88).

Na sentenca condenatoria, ndo se verifica qualquer ma-fé ou abuso de autoridade do juiz, nem
mesmo erro do judiciario que justifique o pedido de danos morais.

Conduzido o processo crime em observancia ao devido processo legal, a posterior absolvigio
do autor, em grau de recurso, ndo torna a sentenca reformada em ilegal ou eivada de erro
judiciario.

Corrobora com tal argumentacéo o fato de a absolvicdo do autor ter decorrido da auséncia
de provas e ndo de inexisténcia do crime ou ndo configuracao da autoria, reforcando a idéia
de que a discussao da presente demanda cinge-se estritamente & valoragdo probatoria.
Apelagdo a que se nega provimento.

(TRF 32 Regido, TERCEIRA TURMA, AC 0000434-12.2000.4.03.6000, Rel. JUIZ CON-
VOCADO RUBENS CALIXTO, julgado em 17/12/2009, e-DJF3 Judicial 1 DATA:19/01/2010
PAGINA: 204) Negrito nosso.

3. DISPOSITIVO

Ante o exposto, JULGO IMPROCEDENTES os pedidos da parte autora e extingo o pro-
cesso com julgamento do mérito (art. 269, 1, CPC), entendo que ndo ocorreu o alegado erro
judiciario quanto a prisdo preventiva, recebimento de dendncia e posterior absolvi¢do por
auséncia de provas.

Condeno o autor no pagamento das custas processuais e em honorarios advocaticios
fixados em 10% (dez por cento) do valor da causa, devendo iniciar a execucdo apenas quanto
cessar o estado de miserabilidade do autor, beneficiario da assisténcia judiciaria gratuita.

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

Guarulhos, 27 de fevereiro de 2015.

Juiza Federal Substituta CAROLLINE SCOFIELD AMARAL
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ACAO ORDINARIA
0019796-05.2011.4.03.6100

Autora: SKY BRASIL SERVICOS LTDA.

Rés: UNIAO FEDERAL E AGENCIA NACIONAL DO CINEMA - ANCINE
Origem: JUIZO FEDERAL DA 172 VARA CIVEL DE SAO PAULO - SP
Juiz Federal: MARCELO GUERRA MARTINS

Disponibilizacdo da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 27/04/2015

Trata-se de acdo ordinéria promovida por SKY BRASIL SERVICOS LTDA. em face da
UNIAO FEDERAL e da ANCINE — AGENCIA NACIONAL DO CINEMA, com pedido de
antecipacdo da tutela, cujo objetivo e o reconhecimento judicial da ndo sujei¢do da autora ao
preceituado nos arts. 17, 18 e 19, todos da Lei 12.485/2011, tudo conforme os fatos e funda-
mentos juridicos constantes da exordial.

A inicial veio acompanhada de documentos (fls. 38/283). Contestacdo da ANCINE as fls.
291/311 e da Unido as fls. 352/373v. Houve réplica (fls. 430/456). As fls. 466 decidiu-se pela
desnecessidade de pericia requerida pela autora, o que gerou o agravo retido de fls. 481/482.
Manifestacdo do MPF as fls. 493/502. O pedido de antecipacdo da tutela foi indeferido (fls.
626/627), tendo ocorrido reforma parcial perante o E. TRF da 32 Regido (fls. 676/677). Vieram
0s autos conclusos para prolacdo da sentenca.

E o relatério, no essencial. Passo a decidir.
| — DAS PRELIMINARES

Tanto a Unido quanto a ANCINE sdo partes legitimas para figurarem no polo passivo
da lide.

Por primeiro, tendo a peticéo inicial apresentado causa de pedir acoplada a pedido ex-
presso de reconhecimento — incidenter tantum — da inconstitucionalidade dos arts. 17, 18 e
19, todos da Lei 12.485/2011, resta configurada a legitimidade passiva ad causam da Uniéo,
dados os reflexos na esfera juridica das partes a ser perpetrados pela declaracédo perseguida
em caso de procedéncia da demanda.

A ANCINE, como 6rgao fiscalizador das atividades desenvolvidas pela autora (arts. 2, XI,
12 e 13, todos da Lei 12.485/2011), também possui legitimidade passiva, dada a possibilidade
de atos concretos serem praticados pela autarquia em caso de descumprimento da legislacéo
atacada na exordial. Com efeito, a autora adquire “pacotes de canais” e os distribui aos assi-
nantes por meio de sinais eletrénicos.

Conforme a legislacéo aplicavel:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

¢.)

XI - Empacotamento: atividade de organizacdo, em Gltima instancia, de canais de programa-
¢ao, inclusive nas modalidades avulsa de programacéo e avulsa de conteddo programado, a
serem distribuidos para o assinante;

Art. 12. O exercicio das atividades de programacdo e empacotamento é condicionado a cre-
denciamento perante a Ancine.
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Art. 13. As programadoras e empacotadoras credenciadas pela Ancine deverdo prestar as in-
formacdes solicitadas pela Agéncia para efeito de fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes
de programacéo, empacotamento e publicidade.

E, a possibilidade de serem aplicadas sanc¢des encontra-se prevista nos arts. 35 e 36,
ambos da Lei 12.485, in verbis:

Art. 35. O ndo cumprimento do disposto nesta Lei por prestadora do servi¢o de acesso condi-
cionado implicara a aplicagdo das penalidades previstas na Lei n° 9.472, de 16 de julho de 1997.

Art. 36. A empresa no exercicio das atividades de programagdo ou empacotamento da comuni-
cacdo audiovisual de acesso condicionado que descumprir quaisquer das obrigac¢des dispostas
nesta Lei sujeitar-se-a as seguintes sangdes aplicaveis pela Ancine, sem prejuizo de outras
previstas em lei, inclusive as de natureza civil e penal:

I - adverténcia;

Il - multa, inclusive diaria;

Il - suspensdo temporaria do credenciamento;

1V - cancelamento do credenciamento.

Ao contréario do que argumenta a Unido em sua defesa, ha interesse de agir, sendo que
a via eleita pela autora é adequada. Destaco que o controle de constitucionalidade perseguido
na inicial ndo é meramente abstrato, ao contrario.

Da leitura da causa de pedir verifica-se que a autora teme pelos 6nus financeiros que lhe
advirdo em face da legislacdo impugnada. Logo, h4 fatos e circunstancias concretas envolvidas
na solucdo da lide e que se ligam diretamente & esfera juridica da demandante.

N&o havendo outras questdes preliminares a serem dirimidas, passo a analise do mérito.
11l — DO MERITO
Em sintese, nos termos preceituados pelos arts. 17, 18 e 19, todos da Lei 12.485/2011.:

(i) dos pacotes ofertados pela autora aos assinantes, a cada trés canais, a0 menos um
canal deverd ser brasileiro de espaco qualificado®;

(ii) da parcela minima de canais brasileiros, pelo menos um terco devera ser programado
por programadora brasileira independente, até o limite de doze canais no espaco ofertado;

(iii) dos referidos canais brasileiros, ao menos dois deverdo veicular, no minimo, doze
horas diarias de contetdo audiovisual brasileiro produzido por produtora brasileira indepen-
dente, trés das quais em horario nobre;

(iv) a programadora de pelo menos um dos canais de que trata o item acima ndo podera
ser controlada, controladora ou coligada a concessionaria de servico de radiodifusao de sons
e imagens;

(v) nos pacotes em que houver canal de programacéo gerado por programadora brasileira
que possua majoritariamente conteddos jornalisticos no horario nobre, devera ser ofertado
pelo menos um canal adicional de programagdo com as mesmas caracteristicas no mesmo

1 Segundo o art. 2° da Lei 12.485, canal brasileiro de espaco qualificado é aquele que, cumulativamente: seja programado
por programadora brasileira; veicule majoritariamente, no horario nobre, contetidos audiovisuais brasileiros que constituam
espaco qualificado, sendo metade desses contetidos produzidos por produtora brasileira independente e, ainda, nao possua
acordo de exclusividade que impega sua programadora de comercializar, para qualquer empacotadora interessada, os direitos
de sua exibig¢éo ou veiculagao.
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pacote ou na modalidade avulsa de programagéo, sendo que as respectivas programadoras
ndo poderdo deter relacdo de controle ou coligagdo entre si;

(vi) no minimo dez por cento dos contetidos ofertados pela autora deverao ser brasileiros.

Segundo apregoa a peticdo inicial, as obrigacGes descritas, ao determinarem a adocéo
do que a autora denomina de “quotas de programacao”, ferem os principios constitucionais
da livre iniciativa (na modalidade da liberdade de atividade econémica), da razoabilidade e da
proporcionalidade (ao promoverem uma excessiva intervencdo da Administra¢do no servico
privado), criam ilegitima reserva de mercado que embaraca a livre concorréncia, viola direito
dos consumidores, desrespeita o art. 220, §3° da Constituigdo (liberdade dos meios de comu-
nicacdo) e discrimina as atividades exercidas por empresas brasileiras que parte do respectivo
capital seja estrangeiro.

Desde logo, afasto as alegacdes de que as “quotas de programacdo” impugnadas na exor-
dial violam direitos dos consumidores. Pode até ser que violem, todavia, ndo é possivel a autora
defender em nome préprio direito alheio (dos consumidores), a teor do art. 6° do Cédigo de
Processo Civil, cuja redacdo é bastante clara, in verbis:

Art. 6° Ninguém podera pleitear, em nome proéprio, direito alheio, salvo quando autorizado
por lei.

Quic4, desde que observadas as regras para a legitimacé&o ativa, por meio da competente
acao coletiva pudessem tais alegacdes ser consideradas pelo Poder Judiciario, mas ndo na via
estreita da demanda que ora se julga.

Pelo mesmo motivo (defesa em nome préprio de direito alheio) afasto as alegacdes de
criacdo de ilegitima “reserva de mercado” e discriminacdo da lei em favor de empresas de
capital nacional.

Com efeito, no que concerne ao mercado explorado pela autora, as “quotas” combatidas
ndo afetam o seu market share, uma vez que a obrigacao foi igualmente imposta a todas as
empacotadoras de canais por assinatura. Se problema de concorréncia ha, mas ai ja fora da
orbita de legitimidade da autora para litigar, € em relagdo as empresas produtoras e progra-
madoras, dependendo da origem do respectivo capital (nacional/ estrangeiro).

Prosseguindo, é certo que a iniciativa privada, para bem operar, depende de um ambiente
institucional favoravel, ou seja, em que exista seguranca juridica e respeito a propriedade e aos
contratos. E que, existindo tais condi¢des favoraveis, o potencial investidor consegue realizar
um calculo mais preciso acerca da alocagao de riscos que esta disposto a incorrer.

O contrario também é verdadeiro, ou seja, ambientes inseguros, imprevisiveis, em gue 0s
Onus para exercer determinada atividade sejam excessivos, inibem o crescimento da economia,
ou, dependendo da hipétese, promovem a retragdo dos agentes de mercado o que culmina em
indesejavel recessao.

Economia saudavel e, sobretudo, em expanséo € essencial ao desenvolvimento de qual-
quer pais, visto ndo apenas como o aumento da renda per capita, mas principalmente como
o atingimento de elevados indices de desenvolvimento humano (por exemplo, IDH superior a
8, segundo a classificagdo da ONU).

Todavia, o crescimento econdmico é um forte pressuposto do desenvolvimento. Conforme
bem coloca Nali de Jesus de Souza, ndo se pode esquecer que “Maiores indices de educacdo
e de longevidade dependem do crescimento econémico” (Desenvolvimento econémico. 52 ed.,
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Atlas, 2008, 18, grifei).
De fato, ainda segundo a autora citada:

um ambiente sécio-econdmico desfavoravel constitui um entrave ao desenvolvimento eco-
ndmico. Instituicbes precdrias e contrarias ao espirito capitalista dos negdcios inibem os
investimentos e incentivam a fuga de capitais para outros paises. Aumentando os riscos dos
negaécios, reduz-se o diferencial entre a taxa de retorno dos investimentos e a taxa de retor-
no considerada minima, inviabilizando a acumulagdo de capital. Ao contrério, instituicdes
favoraveis estimulam o crescimento econdmico (ob.cit. p. 299).

Em toada semelhante, merecem ser transcritas as preclaras palavras Amartya Sen,
Prémio Nobel de Economia de 1998 e prestigiado estudioso da questdo do desenvolvimento:

Ser genericamente contra os mercados seria quase téo estapafirdio quanto ser genericamente
contra a conversa entre as pessoas (ainda que certas conversas sejam claramente infames e
causem problemas a terceiros — ou até mesmo aos proprios interlocutores). A liberdade de
trocar palavras, bens ou presentes ndo necessita justificacdo defensiva com relacdo a seus
efeitos favoraveis mais distantes; essas trocas fazem parte do modo como os seres humanos
vivem e interagem na sociedade (a menos que sejam impedidos por regulamentacéo ou de-
creto). A contribuicdo do mecanismo de mercado para o crescimento econdmico é cbviamente
importante, mas vem depois do reconhecimento da importéncia direta da liberdade de troca
— de palavras, bens, presentes (Desenvolvimento como liberdade. 72 reimp. Sao Paulo: Cia.
das Letras, 2008, p. 21).

Portanto, é muito provavel que o constituinte originario, ciente das vantagens que o
sistema de trocas em mercado € capaz propiciar, com inequivoca contribui¢do para o desen-
volvimento, garantiu direitos como a propriedade (art. 5°, XXI1), a liberdade de exercicio de
profissdo e atividade econbmica (art. 5°, XIIl e 170, caput, inciso Il, e paragrafo Unico) e a
livre concorréncia (art. 170, 1V).

Evidentemente, em tempos de Walfare State, isso €, superadas as épocas do liberalis-
mo classico do século XIX e inicio do XX, a atividade econdbmica deve ser desenvolvida em
harmonia com outros valores sociais de grande relevo, tais como a defesa do consumidor e
do meio ambiente, a busca pela reducéo das desigualdades sociais e regionais e do pleno em-
prego (art. 170, V, VI, VII, VIII da CF/88). Por isso é que, em certas hipo6teses, ou seja, diante
do que a doutrina econdbmica denomina de “falhas de mercado” (identificadas logo adiante), a
intervencao do Estado é legitima e, sobretudo, necessaria.

Acontece, e me parece tolice negar, que existe uma conexdo diretamente proporcional
entre a capacidade do Estado de fazer cumprir a Constituicdo (notadamente naquilo em que
Ihe sdo incumbidas competéncias de agir — os direitos sociais) e o volume de riqueza gerado
por uma sociedade (leia-se, 0 tamanho da economia), com a correspondente capacidade social
de contribuir (por meio dos tributos) em prol do bem comum.

Nessa banda, como bem preleciona Marcus Faro de Castro, “o atendimento dos direitos
sociais depende da despesa estatal, que, a seu turno, requer a existéncia de receita fiscal com-
pativel”. (Instituicdes econémicas: evolugao de seus elementos constitucionais na sociedade de
mercado. Revista de Direito Empresarial, n® 06, jul./dez. de 2006, p. 51).

Logo, quanto maior for a economia de determinado pais, presume-se que mais abaste-
cido estara o Tesouro do Estado que, entdo, podera melhor desempenhar suas competéncias
constitucionais. Na colocacéo de José Casalta Nabais:
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(...) s6 o florescimento da economia, no seu todo e nas suas componentes, preenche o pressu-
posto para o estado de obter as receitas fiscais necessarias ao financiamento de suas tarefas.
Dai que a “economizacdo” da tributacéo esteja, ao fim e ao cabo, ao servigo da propria ob-
tencéo de receitas, e a fungdo econdmica da tributagcdo prima facie extrafiscal tenha assim
caracter fiscal (O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almeidina, 1998, p. 234).

Em resumo, o que se quer dizer € que qualquer regulacéo legal que venha disciplinar ou
restringir a livre iniciativa deve considerar o que acima foi dito, de maneira a sempre pautar-
se pelos principios constitucionais da razoabilidade e da proporcionalidade, sob pena da
sociedade como um todo sair perdendo por causa da inibi¢do da atividade econémica.

Afinal de contas conforme assevera Luis Eduardo Schoueri, “o modelo de Estado inter-
vencionista, antes de ser uma rejeicdo da concepcao liberal, revela-se como evolucao deste,
j& que um e outro adotam a mesma crenca no mecanismo de mercado” (Normas tributarias
indutoras e intervengdo econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 73), ou, nas palavras de
Eros Roberto Grau, “Essa sua atuagdo, contudo, ndo conduz a substituicdo do sistema capita-
lista por outro. (...) O sistema capitalista € assim preservado, renovado sob diverso regime”
(A ordem econbmica na Constituicdo de 1988. 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 28).

Aqui nédo se esta colocando em pauta o servi¢o publico, mesmo quando prestado por
agente privado sob regime de concessdo. Evidentemente, a intervencéo estatal nessas hipoteses
é de ser muito mais amplamente tolerada. A propria legislacdo assim prevé. Portanto, deve o
agente privado “pensar duas vezes” antes de assumir o exercicio de determinado servigo pu-
blico, dadas as normais e esperadas ingeréncias governamentais que advirao.

No entanto, o servico prestado pela autora (empacotamento de canais por assinatura)
ndo pode ser qualificado como publico, ndo sendo suficiente para tal qualificacdo o simples
fato de o servico em apreco necessitar de prévia autorizacéo pelo Poder Publico. Ora, diversos
outros servicos também necessitam de tal chancela (por exemplo, os taxis), mas nem por isso
sd@o considerados servicos publicos em termos juridicos.

E a lei que, em obediéncia aos preceitos constitucionais, pode qualificar determinado
servigo como sendo publico. In casu, a propria Lei 12.485/2011 (art. 2°, XXI11) considera o
servico de empacotamento como sendo NAO publico. Logo, & evidéncia, trata-se de servigo
privado, ainda que de interesse coletivo. Com efeito:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

¢.)

XXII1 - Servigo de Acesso Condicionado: servigo de telecomunicacdes de interesse coletivo
prestado no regime privado, cuja recepgao é condicionada a contratacdo remunerada por as-
sinantes e destinado a distribuicdo de contetidos audiovisuais na forma de pacotes, de canais
nas modalidades avulsa de programacao e avulsa de contelido programado e de canais de
distribuicdo obrigatoria, por meio de tecnologias, processos, meios eletrénicos e protocolos
de comunicagéo quaisquer (grifei).

Nao se trata, € bom que se esclareca, do servigo publico de radiodifuséo sonora, e de sons
e imagens objeto do art. 21, XII, “a”, da Constituicdo de 1988. Aliés, isso fica bem estipulado
no §1° do art. 1° da Lei 12.485/ 2011:

Paragrafo Unico. Excluem-se do campo de aplicacdo desta Lei os servigos de radiodifusdo
sonora e de sons e imagens, ressalvados os dispositivos previstos nesta Lei que expressamente
facam mencao a esses servigos ou a suas prestadoras.
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Por conseguinte, em se tratando de servico privado (ndo publico, portanto), a intervengao
estatal somente deve ser admitida quando o objetivo for neutralizar uma das denominadas
falhas de mercado, a saber: rigidez de fatores?, assimetria de informagéo®, concentragéo eco-
némica’, externalidades® e a utilizaggo de bens coletivos®.

Ademais, a liberdade econdmica costuma andar de maos dadas com a liberdade politica
de um povo, elemento indispensavel e pedra angular do téo ansiado Estado Democratico de
Direito. De fato, conforme constatado pelo ja citado Amartya Sem, “ha fortes indicios de que
as liberdades econémicas e politicas se reforcam mutuamente, em vez de serem contrarias
umas as outras (como as vezes se pensa)”.

Portanto, nao é dificil concluir que fora das falhas de mercado acima descritas, a inter-
vencao estatal sobre a iniciativa privada é presumivelmente nociva.

Ocorre que, em meu sentir, as obrigacdes objeto dos arts. 17, 18 e 19 da Lei 12.485/2011
ndo estdo relacionadas com a neutralizacdo de uma das falhas acima identificadas.

2 Por exemplo, mercados que negociem bens cuja confec¢do encontre acentuada dificuldade para reagir aos estimulos, tanto
para majoracdo, quanto para refreamento da produgéo, carecem da insercdo de mecanismos capazes de minimizarem essa
letargia, tais como, por exemplo, uma CIDE (Contribui¢éo de Interven¢do no Dominio Econémico), nos moldes autorizados
pelo art. 149 da Constituicdo de 1988, a ser exigida periodicamente dos agentes envolvidos, com o intuito de, posteriormente,
em casos de necessidade, financiar acoes que visem neutralizar os desequilibrios que naturalmente surgem ao longo do tempo
(v.g. empréstimos a juros reduzidos cujos recursos devam ser destinados a modernizar as técnicas produtivas, subsidios para
que consumidores adquiram produtos a precos mais baixos, institui¢do e sustento de um 6rgdo governamental — agéncia
regulatdria — especifica para cuidar de determinado setor, etc.).

3 E esperado que na maioria dos produtos vendidos ao publico em geral (v.g. remédios, alimentos, roupas, cigarros, eletrodo-
mésticos, produtos para faxina) o fabricante conhega com elevada preciséo as efetivas propriedades daquilo que oferta, bem
como eventual potencial danoso. Na assertiva de Elizabeth Farina: “Se compradores e vendedores néo dispuserem de infor-
magOes necessarias para tomar suas decisdes corretamente, 0 modelo de concorréncia perfeita ndo funciona como previsto.
Entretanto, a maioria dos consumidores ndo tém consciéncia dos efeitos associados ao consumo de certos produtos” (Compe-
titividade: mercado, estado e organizag6es. Sdo Paulo: Singular, p. 117). Portanto, face a notéria desigualdade de informagdes
nesses casos, € que normas como o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) trazem preceitos destinados a coibir —ou
ao menos minimizar - a propaganda enganosa, bem como para obrigar o fabricante a indicar, nas embalagens, extensos dados
acerca do produto posto a venda, tais como: prazo de validade, perigos potenciais, nUmero de calorias, ingredientes, compo-
si¢cdo, maneiras de conservar, instrucdes de operagéo, etc.

4 Trata-se dos monopdlios e oligopdlios, eventos que podem influir no equilibrio do mercado. Conforme ensina Fabio Nusdeo, o
bom funcionamento do mercado requer “um ndmero razoavelmente elevado de compradores e vendedores em interagao reci-
proca, e nenhum deles excessivamente grande ou importante” (Curso de economia. 42 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 149). Em realidade, segundo Vasco Rodrigues “em concorréncia perfeita as empresas conseguem apenas um lucro
normal. Esta ndo é, portanto, uma alternativa interessante para o monopolista. E preferivel vender uma quantidade menor
por um prego mais elevado” (Analise econémica do direito. Coimbra: Almeidina, 2007, p. 162). Na licdo de Richard Posner,
um efeito decorrente da concentracéo é “fazer com que alguns consumidores satisfacam suas demandas por substitui¢do a
bens cuja produgdo seja mais custosa para a sociedade (...) O custo adicional é um desperdicio para a sociedade” (El analisis
econdmico del derecho. 22 ed. Trad. para o espanhol de Eduardo L. Suarez. México: Fondo de Cultura Econémica, 2007, p.
435).

5 Asexternalidades, segundo André F. C. Coelho, sdo “a tendéncia dos agentes econémicos de excluir a prépria responsabilidade
por todos 0s custos necessarios a sua producdo e de, por outro lado, procurar apropriar-se das vantagens, por circunstancias
provocadas por terceiros” (A necessaria interagdo entre o direito e a economia diante da regulacao do Estado na ordem econd-
mica. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, n® 27, 2007, p. 196). Um exemplo classico € a poluicao gerada por
determinada industria.

6 O bem coletivo possui duas caracteristicas marcantes, conforme Vanessa Borati tais bens sdo “néo excludentes”, isso €, ndo é
possivel afastar alguém de desfruta-lo, e também séo “néo rivais”, pois 0 seu consumo pode ocorrer simultaneamente por mais
de uma pessoa (Economia para o direito. Barueri: Manole, 2006, p. 73/74). Exemplo cléssico é a defesa nacional, comodidade
promovida pelo Estado que beneficia a todos residentes ao mesmo tempo. Noutro giro, a extin¢cao de uma praga que afete
determinada lavoura se caracteriza da mesma maneira, uma vez que os beneficios dessa empreitada se estendem a todos os
agricultores, ndo sendo possivel excluir quem quer que seja. Logo, ante a possibilidade de um comportamento “carona livre”, é
normal nao haver grande incentivo para os particulares investirem preciosos recursos em pesquisas e outras tarefas afins com
esse tipo de desiderato. Fato é que, segundo Fabio Nusdeo, “Uma economia fundada apenas no mercado tendera a discriminar
fortemente os bens coletivos e a exagerar a producéo de bens exclusivos” (ob.cit., p. 164).
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Com efeito, a implantac@o das “quotas de programacdo” em nada modifica a rigidez de
fatores experimentada pelas empresas empacotadoras como a autora, ndo melhora a qualidade
(e quantidade) das informagdes dos assinantes acerca dos servigos recebidos, ndo influi no nivel
de concentracdo econbmica do mercado em referéncia, ndo arrefece eventuais externalidades
geradas pelas empacotadoras, nem visa suplantar desincentivos de operac¢do/ inovagdo em
decorréncia da utilizacdo de bens coletivos (ndo excludentes e ndo rivais).

E, se assim é, trata-se de intervencdo excessiva do Poder Publico sobre o dominio privado,
0 que, por conseguinte, autoriza o reconhecimento incidenter tantum da inconstitucionalidade
dos arts. 17, 18 e 19, todos da Lei 12.485.2011, por ndo se compatibilizarem com o direito de
exercicio de atividade econémica (art. 170, paragrafo Unico, da Constituicdo de 1988).

A atuacdo corretiva do Poder Judiciario em hipoteses que tais, ha qualidade de intérprete
altimo da Constituicao, é legitima. Alids, em diversas ocasifes, 0 Supremo Tribunal Federal
afastou obriga¢6es tributarias impostas por lei, mas consideradas pela Corte como excessi-
vas (ADIN’s n® 1.075, 2.010 e 2.551). O mesmo raciocinio aqui é aplicado, afinal: ubi eadem
est ratio, ibi jus.

Dentro dessa conjuntura, a atividade administrativa de fomento em beneficio das pro-
dutoras nacionais ndo pode ser financiada, ainda que parcialmente, pelas empresas empacota-
doras. Se hé interesse publico em incentivar tal segmento de empresas, inclusive com vistas a
preservacdo do aventado “carater nacional” das producdes, entdo outros instrumentos devem
ser colocados em prética (v.g. tributacéo favorecida, linhas de crédito a juros reduzidos, etc.).

Mas, 0 que ndo me parece razoavel é impingir parte dessa conta a autora que, operando
servico de cunho nitidamente privado, deve ter ampla liberdade na escolha dos canais a se-
rem ofertados aos respectivos assinantes, dentro de uma estratégia empresarial para exercer
a concorréncia com as demais empacotadoras.

Muito além de se estar reverenciando direitos individuais como, por exemplo, a liberdade
de exercer atividade privada com fins de lucro, nunca € demais repetir que o nivel de liberdade
econdmica influi e est4 relacionado com o tamanho do PIB e, por conseguinte, relaciona-se com
o volume de tributos arrecadados, além de andar de médos dadas com o ndo menos relevante
nivel de liberdade politica de um povo.

Prosseguindo, tenho que o previsto no §3° do art. 222 da Constitui¢édo de 1988 ndo be-
neficia as teses apresentadas pelas demandadas. Nos termos do aludido dispositivo:

§ 3° Os meios de comunicacéo social eletronica, independentemente da tecnologia utilizada
para a prestagao do servico, deverdo observar os principios enunciados no art. 221, na forma
de lei especifica, que também garantira a prioridade de profissionais brasileiros na execucao
de producdes nacionais (grifei).

Ainda que se admita seja o preceito aplicavel as empacotadoras (em face da expressao
“comunicacao social eletronica”), a prioridade a ser garantida aos profissionais brasileiros re-
side na execucdo de producdes nacionais e ndo na respectiva exibicdo. A execucéo, in casu,
significa a preparacédo, a confeccdo, o fazimento. Sdo medidas que obviamente antecedem a
exibicdo que, dependendo do caso, pode até ndo ocorrer. Assim, a lei deve prever medidas para
gue, nas producdes nacionais, tenham profissionais brasileiros prioridade em detrimento dos
estrangeiros.

Por fim, antes de finalizar, registro mengéo elogiosa ao trabalho apresentado pela defesa,
tanto por parte dos procuradores da Unido, quanto pelos da Ancine, que muito se empenharam
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na construcdo de argumentos claros, l6gicos, persuasivos e concatenados com 0s interesses
que defenderam nos autos. Todavia, a demanda é procedente.

11l — DO DISPOSITIVO

Por tais razdes, JULGO PROCEDENTE a presente acdo para afastar da érbita juridica
da autora as disposic¢Bes e obrigacdes objeto dos arts. 17, 18 e 19, todos da Lei 12.485/2011.
Como consequéncia, condeno a parte ré na verba honoréaria que fixo em 10% (dez por cento)
sobre o valor dado a causa (88 3° e 4° do art. 20 do CPC), obrigagdo essa a ser divida de modo
igual entre cada demandada. Custas ex lege.

Oportunamente, remetam-se os autos ao E. Tribunal Regional Federal da 32 Regido para
reexame necessario.

P.R.I.
Séo Paulo, 16 de abril de 2015.
Juiz Federal MARCELO GUERRA MARTINS
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Autor: ANTONIO BOTEGA

Ré: UNIAO FEDERAL (AGU)

Origem: JUIZO FEDERAL DO JUIZADO ESPECIAL CiVEL ADJUNTO DE AN-
DRADINA - SP

Juiz Federal: FELIPE RAUL BORGES BENALI

Disponibilizacdo da Sentenga: DIARIO ELETRONICO 06/02/2015

1. RELATORIO

ANTONIO BOTEGA (RG n° 4.974.624-8; C.P.F. n°® 312.289.418-15) promoveu a presente
demanda em face da UNIAO visando compeli-la & pagar indenizacdo por danos morais em
razdo de constrigdo bancéaria que sofrera em razéo de confusdo com homoénimo, com diferente
numero de CPF, que seria reclamado em Reclamacédo Trabalhista. Informa que seu nimero de
CPF foi indicado para fins de constri¢éo junto ao sistema BacenJud em 10/11/2011 por equivoco
e que, para debelar tal situacéo, percebera despesas varias, além de ficar impedido de realizar
movimentag6es bancéarias em razéo do fato.

Devidamente citada da propositura da demanda e intimada a respondé-la, a Uni&o con-
testou a pretenséo inicial, alegando basicamente:

a) o reclamado na Reclamacéo Trabalhista n® 0045600-70.1999.5.15.0120 usava duas
grafias para seu sobrenome, ora aparecendo como “Boteca” ora aparecendo como “Botega”,
razdo pela qual seria impossivel utilizar o cruzamento de dados com a Receita Federal por-
guanto naquele érgdo a grafia de seu nome era “Boteca”, 0 que sugeriria que seria terceira
pessoa e ndo o proéprio reclamado;

b) inexisténcia de prejuizo porque desde a constrigdo e a liberagdo passou-se tempo
exiguo, entre 10/11/2011 e 28/11/2011;

€) que o pedido é juridicamente impossivel por se tratar de erro atribuido exclusivamente
a Juiz do Trabalho e tais atos seriam acobertados pela “imunidade de jurisdi¢ao”;

d) no mérito o pedido ndo mereceria acolhida porquanto o ato constritivo se efetivou
por erro de Magistrado do Trabalho no uso de suas prerrogativas judicantes, tornando invia-
vel a responsabilizacédo extracontratual do Estado por tais atos, os quais seriam expressdo da
soberania nacional de um dos Trés Poderes da Republica;

€) que a responsabilizacdo estatal por erro judiciario se restringe a esfera penal e pro-
cessual penal e que o magistrado apenas seria pessoalmente responsavel se agisse com dolo
ou fraude, porquanto inexistente qualquer omisséo ou erro judiciario;

f) que a condenacdo em danos morais seria incabivel porque inaplicavel a situacdes
corrigueiras da vida, ainda que causassem dissabores indevidos a terceiros.

Foram produzidas provas documentais e orais.

Eis o0 necessério relatério. DECIDO.

2. FUNDAMENTACAO

2.1. PRELIMINARMENTE - Da alegada impossibilidade juridica do pedido

N&o merece acolhida a preliminar invocada, tendo em vista que sua analise se confunde
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com o préprio mérito. Ndo ha vedacao aprioristica no ordenamento juridico para o processa-
mento de demanda deste naipe, pelo que ndo ha que se falar em caréncia de agao por impos-
sibilidade juridica do pedido.

2.2. NO MERITO

A presente lide tem como ponto controvertido a atribuicdo ou ndo de responsabilidade
a Unido por ato praticado por Juiz do Trabalho que resultou em constricdo bancaria em con-
ta de terceiro estranho a lide trabalhista, sendo perceptivel o erro na execugdo da ordem de
bloqueio, motivado pela incorreta alimentacdo de dados referentes ao verdadeiro reclamado
na acéo trabalhista nos cadastros da Receita Federal do Brasil.

O reclamado na agéo trabalhista se chama Antonio Botega e possui inscri¢do no CPF
sob nimero 358.202.178-53 e a parte autora tem 0 mesmo nome, porém inscri¢cdo diferente
no CPF, tal qual evidencia a sua qualificacdo acima.

O erro na execuc¢do da ordem de blogueio de valores € evidente e poderia ser facilmente
sanado, visto que uma simples constatacdo de dados demonstraria que o reclamado e o autor
desta acdo ndo guardavam qualquer identidade.

A discriminacao das obrigacdes e responsabilidades de pessoa juridica de direito publico
esta prevista normativamente tanto na legislagdo codificada, como na Constitui¢cdo Federal,
verbis:

Cadigo Civil:

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por atos
dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo
contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.

Art. 186. Aquele que, por a¢gdo ou omissao voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Constitui¢do Federal, Art. 37, § 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
gualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos

casos de dolo ou culpa.

A tese bésica da Unido esta fundada na impossibilidade de responsabilizacdo do Estado
por ato de Magistrado no desempenho de sua funcdo que ndo importe em dolo, fraude ou in-
fracdo de dever funcional (art. 133, CPC) ou ainda que néo seja pertinente a processos penais,
nos termos do inciso LXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal, cujos teores dos dispositivos
sdo 0s seguintes

Art. 133, CPC. Respondera por perdas e danos o juiz, quando:

I - no exercicio de suas funcdes, proceder com dolo ou fraude;

Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio, ou
a requerimento da parte.
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Art. 5°, LXXYV, CF/1988: o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o
gue ficar preso além do tempo fixado na sentenca.

Em abonacdo a tese da defesa ha farta jurisprudéncia, tal qual evidenciamos, exempli-
ficativamente:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO:
ATOS DOS JUIZES. C.F., ART. 37, § 6°. I. - A responsabilidade objetiva do Estado n&o se
aplica aos atos dos juizes, a ndo ser nos casos expressamente declarados em lei. Precedentes
do Supremo Tribunal Federal. 11. - Decreto judicial de prisdo preventiva ndo se confunde com
o erro judiciario (C.F., art. 5°, LXXV) mesmo que o réu, ao final da a¢do penal, venha a ser
absolvido. I11. - Negativa de transito ao RE. Agravo ndo provido. (RE-AgR 429518, CARLOS
VELLOSO, STF)

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. DANOS MORAIS. DEMORA NA PRESTACAO
JURISDICIONAL. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO. ATOS DO PODER
JUDICIARIO. I - A orientagio jurisprudencial ja consolidada no Ambito de nossos tribunais
é no sentido de que, em se tratando de responsabilidade objetiva (CF, art. 37, § 6°), o Estado
somente responde por danos decorrentes da prestacéo jurisdicional em hipéteses expressamen-
te indicadas em lei, quais sejam: a) erro judiciario em condenagao penal (CF, art. 50, LXXV);
b) quando o condenado ficar preso além do tempo fixado na sentencga (CF, art. 5°, LXXV); e
€) nas hipdteses do art. 133, do CPC (quando o magistrado no exercicio de suas funcdes agir
com dolo ou fraude ou recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deve
ordenar de oficio, a requerimento da parte), inocorrentes, no caso concreto. Il - Remessa oficial
desprovida. Sentenca confirmada. REO 51343519994013700, DESEMBARGADOR FEDERAL
SOUZA PRUDENTE, TRF1 - QUINTA TURMA, e-DJF1 DATA: 23/03/2012 PAGINA: 865.)

Contrariamente a contestacdo da Unido ha incipientes teses aventando a possibilidade
de responsabilizacdo do Estado por ato judicial prejudicial a terceiros, considerando a ativi-
dade jurisdicional como tipico servico publico e comparando o ato judicial falho a uma mera
falha na prestacdo de servico publico, mormente por se tratar de atividade estatal vinculada
e exclusiva e, uma vez que a jurisdicdo é sempre um exercicio de soberania estatal, prop&e-
se que nada seria mais coerente do que a assuncdo dos riscos pela sua ma prestagao serem
absrovidos pelo Estado (SERRANO JUNIOR, Odoné. Responsabilidade Civil do Estado por
atos judiciais, Curitiba, Jurué Editora, 1996, p. 104).

Nesse sentido, é possivel encontrar no ambito do préprio Supremo Tribunal Federal
precedentes reconhecendo a possibilidade de se responsabilizar o Estado por danos causados
por ato judiciario, ressalvado o direito de regresso contra o magistrado faltante que age com
dolo ou fraude:

Recurso extraordinério. Responsabilidade objetiva. Ac¢éo reparatoria de dano por ato ilicito.
llegitimidade de parte passiva. 2. Responsabilidade exclusiva do Estado. A autoridade judi-
ciaria ndo tem responsabilidade civil pelos atos jurisdicionais praticados. Os magistrados
engquadram-se na espécie agente politico, investidos para o exercicio de atribui¢fes consti-
tucionais, sendo dotados de plena liberdade funcional no desempenho de suas fungdes, com
prerrogativas proprias e legislacdo especifica. 3. A¢do que deveria ter sido ajuizada contra
a Fazenda Estadual - responsavel eventual pelos alegados danos causados pela autoridade
judicial, ao exercer suas atribuicdes -, a qual, posteriormente, tera assegurado o direito de
regresso contra o magistrado responsavel, nas hipoteses de dolo ou culpa. 4. Legitimidade
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passiva reservada ao Estado. Auséncia de responsabilidade concorrente em face dos eventu-
ais prejuizos causados a terceiros pela autoridade julgadora no exercicio de suas fungdes, a
teor do art. 37, 8 6°, da CF/88. 5. Recurso extraordinario conhecido e provido. (RE 228977,
Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Segunda Turma, julgado em 05/03/2002, DJ 12-04-
2002 PP-00066 EMENT VOL-02064-04 PP-00829)

Filio-me a esta ultima corrente, considerando que a construcdo doutrinaria da irres-
ponsabilidade Estatal por atos jurisdicionais tem por objetivo Ultimo proteger, bem verdade,
a liberdade deciséria dos magistrados. Trata-se de fundamento de relevo, sendo inegavel que
se deve blindar a figura pessoal do magistrado, no exercicio da fun¢éo judicante, contra res-
ponsabilizacdo civil por eventuais prejuizos causados a terceiros, dada a falibilidade humana
dos julgamentos, salvo nas hipdteses em que atuar com dolo ou fraude, sob pena de, tendo
em vista a propria natureza humana dos juizes, desaguar-se em um Judiciario receoso e des-
provido de autonomia.

Isto ndo significa dizer, porém, que a pessoa juridica de direito publico interno a qual o
magistrado integra, como agente politico, encontra-se igualmente exculpado de indenizar os
prejuizos causados, sob pena de violar a maxima que fundamenta a prépria responsabilidade
objetiva do Estado, que é a da igualdade dos 6nus e encargos sociais, autorizando até mes-
mo a responsabilizacdo do Estado por atos licitos (STF, RE 113587, Relator(a): Min. CARLOS
VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 18/02/1992). Em outras palavras, ndo é justo que
alguns membros da sociedade suportem sozinhos os prejuizos concretos e individualizaveis
causados por ato Estatal, ainda que proveniente do Estado-juiz, implementado em prol de
toda a sociedade.

Nessa toada, o disposto no art. 133, inc. I, do CPC tem o conddo de impedir a respon-
sabilizacdo do magistrado quando este agir no exercicio de suas funcdes, salvo nos casos de
dolo ou fraude, mas ndo impede a responsabilizac&o do ente estatal ao qual pertence e em cujo
nome exerce parcela da soberania estatal por meio da jurisdicéo.

N&o obstante o que foi dito, o caso dos autos ndo se enquadra em erro judiciario tipico
ou incorrecdo de ato de magistrado, tal qual ficou sobejamente claro pelo contetdo probatorio
e da audiéncia realizada.

No caso concreto, a falha que se corporificou em ato de juiz lesivo a terceiro originou-se
em procedimento levado a cabo pelo sistema informatizado da Justica do Trabalho, consoante
explicado pelo magistrado trabalhista as fls. 50 da contestacdo da Unido Federal:

Esclareco que o bloqueio de valores nas contas de titularidade do Sr. Antonio Botega deveu-
se a regularizagcdo automatica dos processos que por esta Vara tramitavam sem o CPF ou
CNPJ das partes, até o ano de 2011, saneamento esse que entdo cruzou 0s nomes cadastrados
no sistema informatizado com os dados constantes da Receita Federal, respeitando a exata
grafia das informacdes trazidas aos autos.

Trata-se, sem duvida, de medida tendente a regularizar a autuacdo processual dos feitos
trabalhistas; entretanto, o método de operacionalizacéo eleito pelos operadores do sistema,
qual seja, o “cruzamento de nomes” com o sistema da Receita Federal, observando apenas a
“grafia” dos mesmos, gerou sem duvida um grande risco de que se atribuisse erroneamente
pessoas homonimas a reclamatorias trabalhistas com as quais ndo tinham qualquer pertinéncia
subjetiva, justamente consoante ocorreu no caso dos autos. Ora, € justamente esse risco criado
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pela atuagdo Estatal, com possibilidade de acarretar danos a membros certos da coletividade,
impondo-lhes um dnus ndo suportado pelos demais, que autoriza a responsabilizacdo do Es-
tado na modalidade de risco administrativo, teoria esta agasalhada pelo art. 37, 86° da CF/88.

Observe-se também que o erro do Juiz do Trabalho é meramente reflexo, derivado e
indireto, tendo como causa o erro primordial da Secretaria da Vara Trabalhista em qualificar
as partes no sistema, tendo em vista que ja constava da RT cépia dos documentos pessoais
do real reclamado, com CPF distinto da parte autora da presente acdo, o qual, por razdes
desimportantes para o deslinde da presente acdo, ndo havia sido devidamente cadastrado na
autuacao da reclamatoria trabalhista. Em altima andlise, o bloqueio indevido ordenado pelo
Juiz do Trabalho decorre da censuravel operacionalizacdo do “cruzamento de dados” feito pelo
sistema da Justica do Trabalho esclarecida acima, ja que tomou por base critério passivel de
falha (coincidéncia de nomes).

Estes erros administrativos sdo passiveis de responsabiliza¢do nos termos do art. 37, §6°
da Constituicdo Federal porquanto néo se referem a atos de juiz ou de cunho jurisdicional, mas
a atividades administrativas do Cartério daquela Vara, afastando-se da precitada polémica de
responsabilizacdo do Estado por ato jurisdicional.

Em que pese a Unido afirmar que o suposto prejuizo da parte autora é de somenos
importancia por ter se mantido por pequeno lapso de tempo, o fato é que ndo poderia existir
qualquer dissabor para a parte autora em razao da deficiéncia na alimentac¢do, manutenc¢éo
e conferéncia dos dados da Receita Federal, visto que é inadmissivel que terceiro estranho a
qgualquer lide seja prejudicado indevidamente e por isso tenha que adiar possiveis empreitas
para as quais os valores constritos seriam usados, necessitando contratar advogado para de-
belar tais percalgos.

Em relacdo aos danos materiais, ndo ha provas nos autos de qualquer evento para o
gual os valores constritos seriam necessarios e que tenha sido adiado em razdo do bloqueio
ou mesmo noticia de evento perdido em face ao bloqueio incidente sobre os valores, de modo
gue o desbloqueio realizado pela Justi¢a do Trabalho recompés parcialmente este prejuizo, ao
qgual devera ser acrescida a despesa com contratacdo de advogado, nos termos da Nota Fiscal
Eletrénica anexada as fls. 56 da peticdo inicial, no montante de R$ 800,00 (oitocentos reais)
em 02/04/2012.

Por fim, ndo ha prova de que os dispéndios constantes das paginas 57 e 58 da inicial
sejam decorrentes do fato sob analise, supostamente gastos com advogada correspondente;
ainda que assim nao fosse, os documentos em questao estdo ilegiveis, impedindo a correta
visualizagdo dos mesmos por este magistrado.

Quanto aos danos morais, entendo que estes estdo eficazmente comprovados nos autos
devido aos transtornos pelos quais o0 autor se submeteu para desfazer um erro a que ndo deu
causa, necessitando contratar advogado e se submeter a todo um procedimento para que, fi-
nalmente, retornasse ao status quo ante do qual nunca deveria ter sido demovido. Na prova
produzida em audiéncia, verificou-se que a parte autora teve que se direcionar até fornecedores
e, mostrando o extrato bancario com o blogueio judicial, pedir que “segurassem” seus cheques
para que os mesmos ndo fossem devolvidos.

Trata-se, sem duvida, de episddio que atentou contra os direitos da personalidade do de-
mandante, ndo se tratando de simples dissabor cotidiano, aborrecimento ordinario ou episédio
insito & vida em sociedade; ndo se compreende que um bloqueio judicial em conta corrente
esteja inserido no conceito de “mero contratempo, magoa ou excesso de sensibilidade”; trata-
se, sim, de fato que tem o cond&o de interferir intensamente no bem-estar psiquico do homem
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médio, acarretando-lhe abalo moral, angustia, sofrimento e humilhac&o perante terceiros, que
ndo pode remanescer indene de reparacao.

Resta apenas analisar o quantitativo da indenizagdo devida.

A doutrina e a jurisprudéncia sdo unissonas em prescrever que a composi¢do do quan-
titativo dos danos morais deve considerar a justa indenizacdo comungada a vedacao de enri-
quecimento sem causa do favorecido, como se observa:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACIDENTE FERROVIARIO. VITIMA FATAL.
CULPA CONCORRENTE. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. (..) 3. A
fixacdo do valor da compensacao pelos danos morais deve balizar-se entre a justa composi¢ao
e a vedacao do enriquecimento ilicito, levando-se em consideracao o critério da proporciona-
lidade, bem como as peculiaridades de cada espécie. Precedentes. (...) (STJ - REsp: 1139997
RJ 2009/0091125-9, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 15/02/2011,
T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 23/02/2011)

DIREITO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. TEORIA DO
RISCO ADMINISTRATIVO. EMISSAO EM DUPLICIDADE DO CPF. DANO MORAL CONFI-
GURADO. LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DA UNIAO. A emissdo do CPF compete
exclusivamente a Secretaria da Receita Federal, érgdo vinculado ao Ministério da Fazenda.
Patente, portanto, a legitimidade passiva da Unido. Preliminar rejeitada. Sobre a responsa-
bilidade civil da Administracdo Publica, aplica-se o art. 37, § 6°, da CF/1988. Adotou-se a
teoria do risco administrativo, pelo qual o ente publico responde objetivamente pelos danos
causados por seus agentes que atuarem nessa condicdo. O conjunto probatoério apresentado
nos autos é suficiente para demonstrar a responsabilidade da Unido pelo erro na emissdo em
duplicidade do nimero dos CPFs do autor e do seu homénimo. O dano de ordem moral sera
indenizavel quando atingir ou violar valor imaterial da pessoa, estando ai incluidas ofensas
a dignidade, honra e imagem (art. 5°, X, da CF/1988). A inscri¢do indevida em cadastros de
protecdo ao crédito, por si s6, justifica o pedido de ressarcimento a titulo de danos morais,
em raz&o de presuncao do abalo moral sofrido. E da esséncia do dano moral ser este compen-
sado financeiramente a partir de uma estimativa que guarde pertinéncia com o sofrimento
causado. Contudo, tratando-se de uma estimativa, ndo ha formulas ou critérios matematicos
que permitam especificar a precisa correspondéncia entre o fato danoso e as conseqiéncias
morais e psicologicas sofridas pelo ofendido. A MP n© 2.180-35, de 24/8/2001, trata da con-
denacdo da Administracdo Publica envolvendo verbas de natureza remuneratéria, em nada
se referindo a presente demanda. Precedentes do STJ. Apelacdo a que se nega provimento.
(TRF-3 - AC: 61 SP 2006.61.03.000061-3, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL MARCIO
MORAES, Data de Julgamento: 11/03/2010, TERCEIRA TURMA)

Diante deste quadro, inviavel a condenac¢do em danos morais nos patamares pedidos
pela parte autora, sugeridos em trinta salarios minimos, porquanto tal montante nao reflete
0 equacionamento do bindmio justa recomposicao x vedagdo ao enriquecimento ilicito sope-
sados pela proporcionalidade que a situagdo conclama.

Neste diapasdo e com estas premissas, importa dar provimento aos pedidos da parte
autora.

3. DISPOSITIVO

Diante do exposto, nos termos do art. 269, inciso I, do Codigo de Processo Civil, JULGO
PARCIALMENTE PROCEDENTE a pretensédo deduzida na inicial para:

1. CONDENAR a UNIAO & pagar a quantia de R$ 800,00 (oitocentos reais) a parte
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autora a titulo de indenizag&o por danos materiais; juros moratérios tem por termo inicial a
data do evento danoso (bloqueio indevido), segundo a Simula 54 do STJ e o art. 398 do CC;
a correcdo monetaria tem por base a data constante da Nota Fiscal Eletronica de Servigos n®
00000006 de 02/04/2012, anexada as fls. 56 da peticéo inicial,

2. CONDENAR a Unido a pagar a quantia de R$ 800,00 (oitocentos reais) a parte
autora a titulo de indenizac¢édo por danos morais; juros moratorios tem por termo inicial a
data do evento danoso (bloqueio indevido), segundo a Simula 54 do STJ e o art. 398 do CC;
a atualizacdo monetaria deve observar o prescrito na Sumula n® 362 do Superior Tribunal
de Justica (data do arbitramento, in casu, data da presente sentenca, salvo evidentemente se
posteriormente modificado o valor por instancia revisora);

Os valores deverdo ser atualizados nos termos da Resolugdo n® 134/2010 do Conselho da
Justica Federal (Manual de Orientacdo de Procedimentos para Calculos na Justica Federal),
com as alteragcfes promovidas pela Resolucdo n® 267, de 02/12/2013, tendo em vista o deci-
dido nas ADINs n® 4357 e 4425, nas quais se declarou a inconstitucionalidade parcial, por
arrastamento, do art. 1°-F da Lei 9.494, com a redac¢éo dada pelo art. 5° da Lei 11.960/09.

Com efeito, a TR (taxa referencial) é inepta para aferir variacao inflacionaria, ja que
se trata de taxa interbancaria, pré-fixada, sem qualquer aptidao para aferir o aumento ge-
ral dos precos em funcdo do tempo. Assim, inexoravelmente, o valor da condenacgéao contida
na sentenc¢a nao sera respeitado por ocasido do pagamento em face da defasagem do poder
aquisitivo da moeda (infla¢do), o que desadgua em ofensa a propria esséncia da coisa julgada.

A par disso, ndo se pode olvidar que as decisdes proferidas em controle concentrado
de constitucionalidade gozam de eficicia erga omnes e efeito vinculante, relativamente ao
Poder Judiciario e a Administracédo Publica Direta e Indireta (art. 102, § 2°, da CF/88), e com
efeitos ex tunc (retroativos). Com base em precedentes do préprio Pretorio Excelso, o inicio
da eficacia da deciséo proferida em sede de ADIN se da ja a partir da publicacdo da ata
de julgamento no DJU, o que ja ocorreu no dia 02.04.2013 (vide consulta no proprio site do
STF), sendo prescindivel aguardar o transito em julgado (ADI 711, Rcl 2576, Recl 3309 e Inf.
395/STF), pois irradia seus efeitos sobre esta deciséo.

N&o por outra razdo, a Primeira Se¢cdo do Superior Tribunal de Justica, em sede de
julgado repetitivo (rito do art. 543-C do CPC), ja& adequou sua jurisprudéncia anteriormen-
te sedimentada ao novo paradigma (STJ, 12 Se¢do, REsp n°® 1.270.439/PR, Primeira Secéo,
26.06.2013), assim como o CJF atualizou seu manual de calculos, por meio da Resolucéo n°
267/2013 supracitada.

Ressalte-se que o préprio CJF decidiu ndo suspender as alteracGes promovidas no
Manual de Calculos em razéo de eventual modulacdo dos efeitos a ser deferida nas ADINS,
até mesmo porqgue a decisdo do Min. Fux na ADI 4.357, em decisdo de 11/04/2013, alcangou
apenas o indicador a ser aplicado na atualizacdo dos precatorios ja expedidos, ndo se referindo
aos calculos de liquidacdo de processos em tramitacdo (Fonte: Vide CJF-PCO-2012/00199.
Conforme noticiado em http://www.cjf.jus.br/cjf/noticias-do-cjf/2014/marco/cjf-nega-pedido-
da-agu-para-suspender-manual-de-calculos-e-mantem-ipca-e-como-indexador). Apesar da
insisténcia da Unido, a terceira manifestacao foi novamente rechacada pelo Conselho na sessao
de 29/09/2014 (Proceso n° CF-PC0O-2012/00199).

Assim, a0 montante condenatério a titulo de danos materiais devera incidir, para fins
de correcdo monetaria, o IPCA-E, e para fins de compensa¢éo da mora, os indices oficiais
de juros aplicaveis a caderneta de poupanca.
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Evidentemente, se no momento da liquidacdo da presente sentenca tiverem ocorrido
inovacdes no ordenamento juridico, tal como o advento de nova legislacdo ou nova deciséo
proferida pelo STF com eficicia erga omnes, deverdo as mesmas serem observadas, sem que
isso implique em violacéo a coisa julgada, tendo em vista a clausula rebus sic stantibus que
acompanha toda sentenca, o principio tempus regit actum, a regra da aplicacdo imediata das
leis (art. 6° da LINDB) e, por fim, o entendimento de que a corre¢cdo monetaria e 0s juros
moratdrios renovam-se més a més, aplicando-se a eles a legislagcdo vigente a época da sua in-
cidéncia (REsp 1111117/PR, Rel. p/ Acérdao Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, CORTE
ESPECIAL, DJe 02/09/2010).

Apos o transito em julgado, a Contadoria para realiza¢éo dos calculos de atualizacdo do
débito.

Sem custas e honorarios (art. 55 da Lei n® 9.099, de 26.09.95).

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

Juiz Federal Substituto FELIPE RAUL BORGES BENALI
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ACAO PENAL
0003163-12.2013.4.03.6111

Autor: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Réus: ADILSON MAGOSSO, JOSIAS PEREIRA BARBOSA E SIDNEY MINALI
Origem: JUIZO FEDERAL DA 32 VARA DE MARILIA - SP

Juiz Federal: JOSE RENATO RODRIGUES

Disponibilizagédo da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 25/03/2015

| - RELATORIO

Trata-se de acdo penal publica promovida pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL em
face de ADILSON MAGOSSO (art. 304 e art. 299, ambos do Cédigo Penal e artigos 1° e 12, I,
da Lei n® 8.137/90, c/c arts. 69 e 71, ambos do CP) JOSIAS PEREIRA BARBOSA (art. 299 do
Cadigo Penal) e SIDNEY MINALLI (artigos 1°, 11 e 12, I, todos da Lei n° 8.137/90, c/c art. 71,
do CP), denunciando-os como incursos nos delitos antes apontados individualmente.

A denulncia de fls. 540/543 foi recebida em 23/08/13 (fl. 544).

O réu Adilson foi citado e constituiu advogado (fls. 559/560 e 575). Apresentou sua defesa
as fls. 580/592, arrolando trés testemunhas.

Em sua defesa, invocou auséncia de justa causa ao fundamento de que o Direito Penal ndo
deve intervir, pois ja ha execucao fiscal ajuizada onde se busca a satisfacdo do débito. Negou a
pratica dos delitos a ele imputados, uma vez que “nunca teve o dominio do fato sobre os valores
que deveriam ser declarados a titulo de imposto de renda (nos anos de 2.001, 2.002 e 2.003)”,
considerando que os honorarios advocaticios eram pagos a seu empregador — sindicato e, se
omissao houve, ndo pode ser ela imputada ao réu. Defendeu que nado ha falsidade nos recibos,
pois eles exprimem a verdade. Aponta a absorcdo dos crimes de falsidade e uso de documento
falso pelo crime de sonegacdo, sendo descabida a incidéncia da causa de aumento prevista no
art. 12, | da Lei n® 8.137/90.

Apos ser citado, o réu Sidney também constituiu advogado (fls. 562/563 e 566), tendo
apresentado defesa escrita as fls. 567/572, oportunidade em que arrolou trés testemunhas.

Defendeu ele a inépcia da denuncia por ndo estar especificado o crime por ele cometido,
até porque, “o tributo sequer era devido pelo acusado”. Sustentou haver prescri¢do da pretensdo
punitiva, na consideracdo de que os fatos narrados na dendncia se amoldam no art. 2°, | da
Lei n® 8.137/90 e ndo no rol taxativo do seu art. 1°, tendo transcorrido mais de 4 anos entre
os fatos e a data do recebimento da dentncia. No mérito, disse que ndo praticou “o ato ilicito
que lhe é atribuido”.

Foi citado o réu Josias, tendo sido nomeado defensor, que apresentou defesa escrita,
arrolando testemunha ja arrolada pela acusacao (fls. 597, 609 e 615/629).

Ouvido o MPF (fls. 633/638).

Rejeitadas as preliminares e afastada a hip6tese de absolvi¢do sumaria dos réus, desig-
nou-se audiéncia de instrucéo e julgamento para oitiva das testemunhas arroladas pelas partes
e interrogatérios, nos termos da decisdo de fl. 638. A audiéncia foi redesignada (fl. 699).

A fl. 641 foi prolatada sentenca extinguindo a punibilidade em relac&o a Josias, em vir-
tude de prescrigéo reconhecida. Houve o transito em julgado (fl. 698).

Em audiéncia, foi indeferido o pedido de sobrestamento do andamento processual feito
pela defesa do réu Adilson, inquiridas as testemunhas Ariovaldo e Edilson. O réu Adilson



TRIBUNAL REGIONAL TEDERAL DA TERCEIRA REGLAQ

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXVI - n. 125 - Abr./Jun. 2015

desistiu da oitiva de José Luiz e o réu Sidney de ouvir as testemunhas Adriano e Jair. Restou
indeferido, ainda, o pedido da defesa para oitiva, como testemunha, do réu Josias. A defesa
do réu Adilson fez consignar suas irresignacdes quanto aos indeferimentos. Designou-se nova
data para oitiva de duas testemunhas e realiza¢édo dos interrogatérios (fls. 738/743).

Na audiéncia seguinte, a defesa do réu Adilson desistiu da oitiva das duas testemunhas
faltantes, realizando-se os interrogatérios dos réus Adilson e Sidney e, nada requerido na fase
do art. 402 do CPP, deferiu-se prazo para as partes apresentarem alegacdes finais escritas (fls.
757/761).

Alegacdes finais foram apresentadas pela acusacgao as fls. 763/778 e pelos réus Sidney
(fls. 781/808) e Adilson (fls. 809/819).

O MPF, em alegacdes finais, requereu a condenacéo dos réus Adilson e Sidney, susten-
tando que as materialidades e as autorias dos delitos a eles imputados na dendncia restaram
comprovadas.

A defesa de Sidney disse que ele ndo praticou qualquer conduta dolosa e nem concorreu
dolosamente para que o réu Adilson praticasse sonegacéo, haja vista que ao opor sua assina-
tura nos recibos de honorarios ndo sabia que Adilson iria perpetrar crimes, tendo agido “em
erro de tipo essencial” — art. 20 do CP. Em caso de condenacéo, pugna pela desclassificacéo
para o tipo previsto no art. 2°, |1 da Lei n°® 8.137/90 e pela nédo aplicagdo do disposto no art.
11 da aludida Lei, tendo em vista a auséncia de liame subjetivo. Invoca, ainda, o principio da
subsidiariedade tacita (“soldado da reserva”). Reiterou a tese da prescricdo aventada na sua
defesa preliminar, acrescendo que a ocorréncia de prescri¢do deve ser apreciada levando-se
em conta a participagdo de menor importancia (art. 29, § 1° do CP) no crime praticado pelo
réu Adilson. Defende a ndo aplicacdo da causa de aumento prevista no art. 12, | da Lei n®
8.137/90, por ndo estar demonstrado efetivo dano a coletividade.

Ja o réu Adilson, em sintese, reiterou os protestos feitos em audiéncia e ratificou suas teses
defensivas j& apresentadas, acrescendo que sempre ostentou 6tima reputacéo perante a classe
que representou por décadas e que, como empregado do sindicato, recebeu honoréarios que foram
regularmente escriturados, tendo o sindicato repassado parte dos honorarios para Josias, nao
restando demonstrado, no seu entender, que praticou os delitos narrados na dendncia.

Certiddes de distribui¢do e documentos de antecedentes foram juntados aos autos (Adil-
son: fls. 550/551, 577, 671/674, 696/697, 736/737 e 747/748; Josias: fls. 552/553 e 578; Sidney:
fls. 554, 579 e 674).

E o relatorio.

Il - FUNDAMENTACAO

As preliminares de inépcia da denuncia e auséncia de justa causa ja foram rejeitadas
pela decisdo de fl. 638.

A alegada inexisténcia de conduta criminosa/dolosa, bem como a ndo demonstracéo
da autoria e a noticiada absorc¢éo de crimes sdo matérias de mérito e, por isso, serdo adiante
enfrentadas.

Da mesma forma, eventual prescricdo serd reconhecida a frente, se o caso.

Acerca da reiteracdo dos protestos efetivados em audiéncia pela defesa do réu Adilson,
mantenho as decisdes por mim prolatadas por ocasido da referida audiéncia.

A mingua de outras questdes preliminares a serem enfrentadas e por estarem presentes
0S pressupostos processuais e as condi¢des da acdo, passo ao exame do mérito.
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A acusacao formulada pelo Ministério Publico Federal centra-se na afirmacao de que o
réu Adilson, nos anos/exercicios 2002 e 2003, omitiu em suas declara¢des de ajuste anual do
imposto de renda pessoa fisica, 0os honorarios advocaticios que recebeu pelos servigos prestados
em reclamacdes trabalhistas, reduzindo indevidamente o imposto devido.

Assevera que houve dissimulacdo nos recebimentos dos honorarios, pois o réu Sidney,
na qualidade de presidente do sindicato dos empregados em estabelecimentos bancarios de
Marilia e regido, assinou varios recibos em nome do sindicato “simulando o recebimento de
honoréarios advocaticios pela assisténcia judiciaria do sindicato, visando ocultar o denunciando
[Adilson] como verdadeiro sujeito passivo da obrigacéo tributaria”.

Afirmou que o sindicato informou a fiscalizacdo que nao recebeu honorarios advocaticios
nos anos de 2001 a 2003, embora os reclamantes tenham declarado, nas respectivas decla-
racBes de ajuste anual do imposto de renda pessoa fisica, a Receita que pagaram honorarios
advocaticios ao sindicato, pois estavam na posse de recibos emitidos em papel timbrado e em
nome do sindicato.

Sustenta que o réu Adilson apresentou, em 22/11/06, declaracdo a Receita subscrita
por Josias, também advogado, dizendo que este recebeu 40% dos honorarios advocaticios
das mesmas acdes trabalhistas patrocinadas por Adilson, ndo havendo, entretanto, prova dos
citados rendimentos e nem das atua¢6es de Josias nas reclamatérias, salvo uma peticao ini-
cial assinada em 1990 e uma procuracdo de Laura. Pontua que o réu Adilson, intimado pelo
Fisco, ndo apresentou DARF do recolhimento do carné-ledo de Josias, referente a suposta
parte recebida — 40%.

Aduz, ainda, que o réu Adilson também omitiu resgate de contribui¢des de previdéncia
privada referentes a 2001.

Deixando de declarar ditos rendimentos, houve reducdo do imposto devido e foi consti-
tuido, definitivamente, o crédito tributario de R$ 411.563,54.

Sustenta o 6rgdo ministerial que essas condutas se amoldam aos seguintes crimes: art.
304 e art. 299, ambos do Cédigo Penal e artigos 1° e 12, I, da Lei n® 8.137/90, c/c arts. 69 e
71, ambos do CP (ADILSON MAGOSSO) e artigos 1°, 11 e 12, I, todos da Lei n® 8.137/90, c/c
art. 71, do CP (SIDNEY MINALI), in verbis:

Lei n® 8.137/90:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo
social e qualquer acessério, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informacao, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizacdo tributéria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacao de
qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

111 - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro do-
cumento relativo a operacao tributéavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso
ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento equivalente,
relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la
em desacordo com a legislacao.

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

¢.)

Art. 11. Quem, de qualquer modo, inclusive por meio de pessoa juridica, concorre para os cri-
mes definidos nesta lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida de sua culpabilidade.

()
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Art. 12. Sdo circunstéancias que podem agravar de 1/3 (um terco) até a metade as penas pre-
vistas nos arts. 1°, 2° e 4° a 7°:
I - ocasionar grave dano a coletividade;

()

Caodigo Penal:

Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaracdo que dele devia constar, ou
nele inserir ou fazer inserir declaracdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim
de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante:
Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se o documento é publico, e recluséo de um a
trés anos, e multa, de quinhentos mil réis a cinco contos de réis, se 0 documento é particular.
()

Art. 304 - Fazer uso de qualquer dos papéis falsificados ou alterados, a que se referem os
arts. 297 a 302:

Pena - a cominada a falsificacdo ou a alteracao.

()

Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissdo, pratica dois ou mais
crimes, idénticos ou néo, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de liberdade em
que haja incorrido. No caso de aplicacdo cumulativa de penas de recluséo e de detencéo,
executa-se primeiro aquela.

§ 1° - Na hipétese deste artigo, quando ao agente tiver sido aplicada pena privativa de liber-
dade, ndo suspensa, por um dos crimes, para 0s demais sera incabivel a substituicdo de que
trata o art. 44 deste Codigo.

§ 2° - Quando forem aplicadas penas restritivas de direitos, o condenado cumprira simulta-
neamente as que forem compativeis entre si e sucessivamente as demais.

()

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissdo, pratica dois ou mais
crimes da mesma espécie e, pelas condi¢des de tempo, lugar, maneira de execugdo e outras
semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como continuacédo do primeiro, aplica-se-
lhe a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em
qualquer caso, de um sexto a dois tercos.

A primeira observacdo que se impde é que para que haja sonegagao (evasao fiscal) é
imprescindivel que também exista o emprego fraude!, pois o simples ndo pagamento de um
tributo é somente um ilicito tributério e, por isso, ndo deve ser reprimido pelo direito penal.

A conduta do tipo de sonegacéo é suprimir (eliminacdo total do tributo) ou reduzir (eli-
minagdo parcial do tributo).
O artigo 1° traz varias modalidades de condutas (condutas-meio), por intermédio das

quais o tributo podera ser suprimido ou reduzido. Todas as condutas tentam iludir a adminis-
tracdo tributaria, uma vez que produzem uma falsa imagem da realidade.

Além do dolo genérico (supressao e reducdo) é necessario que haja o dolo especifico
(elemento normativo do tipo), ou seja, a intencdo do agente em suprimir ou reduzir tributo.

Por outro lado, sabe-se que o imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza
possui o seu fato imponivel delimitado pelo art. 43 do Cddigo Tributario Nacional, que assim
disp0e:

1 Qualquer ato ilicito, como, por exemplo, falsificacao de documentos, simulacao ou omissao relevante, quando exista a obriga-
¢do legal de declarar.
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Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza
tem como fato gerador a aquisi¢cao da disponibilidade econdmica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagio de ambos;
Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais nao
compreendidos no inciso anterior.

8§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominacéo da receita ou do rendimento, da
localizacéo, condicgao juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepgao.

¢.)
Negritei.

Portanto, o imposto de renda possui como fato imponivel o acréscimo patrimonial
decorrente da aquisi¢cdo da disponibilidade econdmica e juridica de renda (oriunda de capi-
tal, do trabalho ou da combinac@o de ambos) e de proventos de qualquer natureza (todos o0s
acréscimos néo caracterizados como renda). Em outras palavras, o imposto de renda somente
incidird quando houver um acréscimo no patrimdnio do contribuinte, independentemente da
denominacéo da renda ou do provento auferido ou das suas origens.

Com essas consideragdes iniciais acerca do crime principal em tese praticado (sonegacgéo),
bem como sobre o fato imponivel do imposto de renda, passo a verificar se estdo presentes as
materialidades e autorias dos delitos imputados aos réus Adilson e Sidney.

Comeco discorrendo sobre a prova oral produzida nas duas audiéncias ocorridas neste
juizo (fls. 738/743 e 757/761).

Ouvido como testemunha, o auditor fiscal Ariovaldo esclareceu, em linhas gerais, que
participou da apuragdo administrativa, constatando que o réu Adilson sonegou imposto de
renda por dois anos, valendo-se do sindicato. Confirmou que assinou a representacao fiscal de
fls. 07/10. Mencionou que o réu Adilson, embora fosse assalariado pelo sindicato, ndo presta-
va 0s servicos de advogado aos reclamantes pelo sindicato, pois os reclamantes contrataram
diretamente o réu Adilson. Mencionou que o réu Sidney emitiu os recibos em papel timbrado
do sindicato. Informou que o réu Adilson entregou a declaragdo assinada por Josias, sendo a
mesma desconsiderada pela fiscalizacdo por falta de elementos de prova — declaragao “fria”.
Consignou que o réu Adilson também nao declarou as contribuicdes por ele resgatadas. Em
resposta a pergunta do defensor do réu Sidney, frisou que o sujeito passivo é o réu Adilson.
Sobre a forma de pagamento do imposto de renda sobre honorérios advocaticios, consignou
gue embora a utilizacdo do livro caixa seja facultativa, ele é importante para facilitar o con-
trole e a declaragéo, pois deve haver a soma mensal dos honorarios recebidos, recolhendo-se
o tributo federal no més seguinte.

Ja Edilson, esclareceu, em seu testemunho, que foi presidente do sindicato de 01/01/2006
a 31/12/2013. Registrou que nao foi ouvido na policia federal. Analisando o documento de fls.
53/55, confirmou como sendo sua a assinatura, dizendo que foi o réu Adilson quem elaborou,
“na confiang¢a”, o aludido documento. Pontuou que o réu Adilson ja era advogado do sindicato ha
mais de 20 anos. Em resposta a pergunta do defensor do réu Adilson, ponderou que ndo conhece
0 réu Josias. Exibido o documento de fls. 90/93, confirmou sua a assinatura, dizendo que ele
foi confeccionado pelo réu Adilson e, sobre o item 4.4, disse que o Sidnei ndo confeccionava 0s
recibos de honorarios. Disse que tais recibos vinham do proprio juridico e podem ter sido feitos
pelo réu Adilson. Antes de ser presidente do sindicato j& tinha sido secretério geral na gestdo
anterior (2002 a 2005) e, antes, foi diretor sindical em agéncias bancarias (2000/2001).

Em seu interrogatério, o réu Sidney mencionou que assinou alguns recibos elaborados
pelo réu Adilson, que era advogado empregado do sindicato. Esclareceu que assinava 0os do-
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cumentos, trazidos “em bolo”, na confianca, pois o réu Adilson j& estava la ha tempos, tendo
comegado como “boy”. Informou que foi presidente por dois mandatos consecutivos — 1994
a 2001. Sobre as reclamacdes trabalhistas, pontou que os reclamantes eram todos bancarios
que, jA na homologacéo das rescisfes, ja acertavam o ajuizamento das reclamatorias. Sobre
os honorarios advocaticios, afirmou que havia um contrato verbal da antiga diretoria, que foi
mantido durante a sua gestéo, no sentido de os honorérios advocaticios eram de 15% e que 4%
ficavam com o sindicato, sendo isto contabilizado. Em respostas as perguntas de seu defensor
disse, acerca dos débitos, que nunca foi chamado e/ou responsabilizado pela Receita Federal.

Ja o réu Adilson, ao ser interrogado, disse que trabalhou no sindicato de 1984 a 2004 e
que ndo houve simulacdo, pois Josias sempre teve participacdo nos honorarios advocaticios.
Esclareceu que sempre foi assessor e que tinha uma equipe de advogados, inclusive de fora (Sao
José do Rio Preto, Sdo Paulo e Distrito Federal). Mencionou que além de Josias, o sindicato
também tinha parte nos honoréarios. Ponderou que ndo ofendeu o fiscal e que n&o tinha livro
caixa dos repasses a Josias e nem para os outros advogados. Frisou a existéncia de um contrato
verbal acerca dos honorarios contratuais de 15% pagos pelos reclamantes, assegurando uma
parte para o sindicato e 40% para o réu. Disse que ele e outros advogados eram constituidos
diretamente pelos reclamantes. Pontou que néo recolhia o carné ledo. Frisou que o0s recibos
emitidos eram seus, tendo errado ao usar papel timbrado. Afirmou que os documentos néo
eram falsos. Respondendo a indagagfes do MPF disse que os reclamantes eram avisados que
os honorérios Ihe pertenciam, tendo reconhecido parte dos honorarios na Receita Federal em
novembro de 2006. Ja em resposta a pergunta da defesa do réu Sidney, reconheceu como sendo
sua a assinatura dos documentos de fls. 97/98. Por fim, respondeu perguntas de seu defensor,
dizendo que est4 em situacdo financeira ruim e que vai pagar se for reconhecido o valor justo
na execucao fiscal embargada.

Da analise dos documentos de fls. 07/515, que corresponde ao Processo Administrativo
n° 13830.002745/2006-86, constato que houve fiscalizacéo, iniciada em 16/10/06, abrangen-
do o contribuinte/réu Adilson, a qual foi encerrada em 11/12/06 com a lavratura de auto de
infracdo (fls. 20/35) em virtude de irregularidades relativas ao imposto de renda pessoa fisica
ocorridas nos anos/calendarios 2001 e 2002 (omissdo de rendimentos recebidos de pessoa
juridica — resgate de contribuicdes de previdéncia privada - e omissdo de rendimentos rece-
bidos de pessoa fisica - trabalho sem vinculo empregaticio), apurando-se R$ 412.673,36 (R$
333.686,78 de imposto e mais R$ 78.986,58 de multa exigida isoladamente) de débito devido.

Consta que houve impugnacdo administrativa, sendo o pedido julgado parcialmente
procedente para o fim de reduzir o percentual da multa exigida isoladamente para cinquen-
ta por cento (fls. 444/467) e, depois, recurso interposto pelo réu, tendo havido “provimento
PARCIAL ao recurso para excluir da exigéncia a multa isolada, por falta do recolhimento do
carné-ledo, aplicada concomitantemente com a multa de oficio e desqualificar a multa de oficio
reduzindo-a ao percentual de 75%” (fls. 470/491). Recurso especial da Fazenda Nacional teve
seguimento, mas foi improvido. J& o especial interposto pelo réu teve seu seguimento negado.
Houve inscricdo em divida ativa em 26/04/13, ou seja, a constituicdo definitiva do crédito tri-
butario, sem noticia de quitac¢édo e/ou parcelamento (fls. 510/514 e 524). Tramita neste juizo a
execucdo fiscal n® 0002652-14.2013.403.6111 sendo o réu Adilson o Unico executado de uma
divida de R$ 456.597,44.

O auto de infracéo veio acompanhado do substancioso relatorio fiscal de fls. 12/18, onde
o servidor federal fez as seguintes observacoes, in verbis

(...) Nédo houve nenhuma explicacdo do porqué o Sr. Josias Pereira Barbosa ndo assinou os
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recibos na época prépria nem tampouco submeteu quaisquer documentos que corroborassem
as alegacdes dele ou do fiscalizado. (...)

Dia 21 de novembro de 2006, portador entregou carta-resposta do Sindicato, a fls. 203 e 221,
volume |1 deste processo, na qual consta informacgdo no item 1 de que no ano de 2001 houve
repasse pelo fiscalizado a entidade de valores oriundos de acordos trabalhistas no total de
R$9.603,86. De notar que o registro contabil do repasse alegado de dezembro de 2001 foi
de valor diverso do informado, conforme documento de fls. 416, volume 111 deste processo.
7- Com relagdo ao item 4.4 da intimagéo, questionando o fato de o presidente do Sindicato
assinar recibos em nome de terceiros, o Sindicato informou, a fls. 205, que “Foram confec-
cionados e assinados pelo Senhor Sidney Minali, presidente do Sindicato a época, por orien-
tacdo do departamento juridico vez que o advogado encarregado, de tal sorte, por certo néo
estava presente na ocasido”. Esta informacéo evidencia claramente a tentativa de escamotear
a imposicdo tributaria sobre o fiscalizado.

8 — Cabe ressaltar que, em regular diligéncia prévia ao Sindicato, a fls. 041 a 045, esta entidade
declarou em 09 de outubro de 2006, que “Nos anos de 2001, 2002 e 2003 esta entidade ndo
percebeu honorarios advocaticios”, documento de fls. 045. Analisaram-se os livros Razao n°
021 de 2001 com 265 folhas e n® 022 de 2002 com 292 folhas e néo foi localizado registro da
percepcdo de honorarios advocaticios, corroborando a informacéo prestada.

Dos fatos

9- O fiscalizado é o real sujeito passivo da obrigacdo tributaria advindo da percepg¢ao de
honorarios advocaticios dessas a¢des trabalhistas judiciais mencionadas, tanto que em sua
carta-resposta, a fls. 053 e 054, “assumiu” a percepg¢ao de rendimentos de pessoas fisicas nos
valores que lista. Informou que o restante do montante dos recibos fora percebido por tercei-
ros, que também nomina. Ocorre que nao forneceu nenhuma comprovacgéao de suas alegacdes.
10- Da busca efetuada por esta fiscalizacao junto as duas Varas do Trabalho de Marilia-SP, ndo
se encontrou documento em nome dos reclamantes que néo fosse assinado pelo fiscalizado,
exceto a inicial do processo trabalhista de José Roberto Mazini, assinada por ele e por Josias
Pereira Barbosa em 08 de agosto de 1990, a fls. 301 e 302, e a procuracdo de Laura Liberali
Pelucio Mafra, a fls. 314. O fiscalizado atuou do inicio ao fim de cada processo, tendo ele pro-
prio recebido valores das guias de retirada judicial, conforme faz prova vasta documentacéo
acostada e assinada pelo fiscalizado e juntada nas fls. 222 a 415. Por exemplo, guias de fls.
263 verso, 270, 275, 363 verso e 412.

11- Das respostas dos contribuintes/reclamantes, pode-se inferir que o fiscalizado foi o (inico
representante deles em todos os processos, exceto o de Edna Bezerra de Lima Muchiutti, no
qual o fiscalizado foi substabelecido e cujo valor é de pequena monta.

12- Os contribuintes/reclamantes declararam em suas declaracdes de ajuste anual pagamen-
tos ao Sindicato, e o Sindicato declarou que nada recebeu, exceto o repasse ja mencionado.
)

14- Os recibos foram impressos em papel com o timbre do Sindicato e trés deles assinados
pelo presidente do Sindicato na ocasido, embora o Sindicato negasse a percepg¢do de receita
advinda de honorérios advocaticios, exceto os R$ 9.603,86 a titulo de ressarcimento entre-
gues pelo fiscalizado, além do que o Sindicato nada escriturou em sua contabilidade acerca
desses valores dos recibos mesmo que doze contribuintes/reclamantes houvessem declarado
pagamentos ao Sindicato em sua declaracfes de ajuste anual.

)

16- O fiscalizado ¢ profissional liberal e tem a faculdade de escriturar livro-caixa, de acordo
com o que preceitua o artigo 6° da Lei n° 8.134/90. Essa escrituracdo permite ao fiscalizado
deduzir dos rendimentos tributéveis oriundos de pessoas fisicas as despesas previstas na
legislacdo. Assim, eventuais despesas pagas pelo fiscalizado ao Sindicato somente seriam
dedutiveis se imprescindiveis a percepcéo da receita e se escrituradas em livro-caixa. Ndo o
fazendo, ndo pode deduzir os repasses mencionados ao Sindicato.

17- Com relagdo a informacao de que parte dos recibos fora recebido por terceiros, nominan-
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do-os especificamente, Josias Pereira Barbosa, Jose Eduardo Furlanetto e o Sindicato, a fls.
054, nada foi comprovado, embora haja declaracdo de Josias Pereira Barbosa de que recebeu
parte dos valores dos recibos, contudo, esta alegagao foi desconsideracéo face a absoluta falta
de comprovacdo de sua efetividade. Se Josias Pereira Barbosa ou Jose Eduardo Furlanetto
houvessem recebido honorarios advocaticios desses reclamantes, deveriam ter assinado seus
proprios recibos e na época devida, além da obrigatoriedade do recolhimento mensal obriga-
torio — carné-ledo — pelos profissionais liberais. Saliente-se que o DARF de recolhimento do
carné-ledo é uma prova contundente de que ambos receberam rendimentos de pessoas fisicas
e por isso foi solicitado especificamente este documento no Termo de Ciéncia e de Solicitagio
de Esclarecimentos, sem que o fiscalizado o atendesse. N&o ha que se falar em sigilo fiscal
no tocante a esses rendimentos.

()

20- Nenhum reclamante citou o nome do Sr. Josias Pereira Barbosa como participe do pro-
cesso. N&o hé prova da participacdo do Sr. Josias Pereira Barbosa, exceto a inicial do processo
de Jose Roberto Mazini. Nao ha prova da percepgao de rendimentos advindos dessas agdes
trabalhistas judiciais por parte do Sr. Josias Pereira Barbosa. N&o pode o fiscalizado eximir-se
de apresentar prova da efetividade das transa¢cdes com o Sr. Josias Pereira Barbosa, se elas
existiram de fato.

()

25- A apuragao das omissdes esta delineada no Anexo n° 3 do Auto de infragdo, a fls. 024,
gue aponta cada recebimento de honorarios advocaticios pelo fiscalizado decorrente das a¢des
trabalhistas judiciais conhecidas do Fisco, uma vez que escapa ao conhecimento do Fisco o
montante global auferido pelo fiscalizado no periodo. (...)

27- Houve também o langamento de omissao de rendimentos de pessoas juridicas em fungao
de resgate de previdéncia privada no ano-calendario 2001, a fls. 038, conforme apurado no
corpo do Auto de infragéo.

28- Tendo em vista a omissao de rendimentos reiteradamente de 16 pessoas fisicas por dois
anos consecutivos provenientes de acGes trabalhistas judiciais; tendo em vista a dissimula-
¢do na identificacdo do sujeito passivo da obrigacao tributaria; tendo em vista que os valores
omitidos sdo substancialmente maiores que os oferecidos a tributacdo em sua declaragéo de
ajuste anual; tendo em vista o fiscalizado haver declarado, a fls. 048, que tributou seus ren-
dimentos de pessoas fisicas e depois assumir que 0s recebeu em valores bem superiores aos
declarados, a fls. 053 e 054, houve o agravamento da multa de oficio por, em tese, evidente
intuito de fraude, (...

Em decorréncia deste relato, o auditor elaborou a representacdo fiscal para fins penais
de fls. 07/10.

Como antes asseverado, o réu Adilson, durante o seu interrogatério judicial, reconheceu
que errou ao utilizar papel timbrado para emitir os recibos de honorarios por ele recebidos,
pois sempre avisou 0s reclamantes, que o contrataram diretamente como profissional liberal,
gue os honorarios advocaticios lhe pertenciam. Foi enfatico ao afirmar que reconheceu, perante
o Fisco em 2006 e apos o inicio da fiscalizacdo, que realmente recebeu parte dos honorarios
advocaticios nao declarados. Ou seja, reconheceu ele, ainda que parcialmente, que ndo decla-
rou, nos momentos oportunos — nas entregas das respectivas declaracdes -, todos os valores
dos honorarios advocaticios que recebeu de seus clientes.

E bem verdade que o réu Adilson informou que depois que recebia os honorarios advo-
caticios repassava parte dos valores recebidos ao sindicato, baseado num contrato verbal, e
outra parte a Josias, que também é advogado.

Esse trecho de sua fala é corroborada pelo réu Sidney, o qual, em seu interrogatério,
esclareceu que manteve, durante a sua gestdo como presidente do sindicato, o acerto verbal
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ja existente com diretorias anteriores, no sentido de ficar para o Sindicato 4% dos valores dos
honorarios recebidos pelo réu Adilson.

Entretanto, ndo é possivel reconhecer que tal contrato verbal, de fato, existiu e, muito
menos que ele foi cumprido, pois a fiscalizacdo foi taxativa ao afirmar que isto ndo consta da
contabilidade do sindicato. E o que se extrai, por exemplo, do item 8 do relatério fiscal — fl. 14.

Também néo é possivel dar guarida a tese do réu Adilson de que repassou parte dos
honorarios advocaticios que recebeu para Josias.

Sobre este ponto, importante repisar que a eficiente fiscalizagdo também esteve no Fo-
rum trabalhista local, tendo analisado varios autos de reclamagdes trabalhistas, constatando
gue os reclamantes, bancérios, outorgaram procuragdo ao réu Adilson, que atuou, sozinho,
em todas as fases processuais, retirando, inclusive, todas as guias de levantamentos em seu
proprio nome, presentando os reclamantes que o contrataram individualmente.

Merece nova transcricdo, a corroborar a impossibilidade de se reconhecer os alegados
repasses de parte dos honorarios, os seguintes trechos do relatério fiscal de fls. 12/18 que
acompanha o auto de infracéo:

9- O fiscalizado é o real sujeito passivo da obrigacdo tributéria advindo da percepg¢éo de
honoréarios advocaticios dessas a¢des trabalhistas judiciais mencionadas, tanto que em sua
carta-resposta, a fls. 053 e 054, “assumiu” a percepg¢do de rendimentos de pessoas fisicas nos
valores que lista. Informou que o restante do montante dos recibos fora percebido por tercei-
ros, que também nomina. Ocorre que nao forneceu nenhuma comprovacéo de suas alegacdes.
10- Da busca efetuada por esta fiscalizac¢ao junto as duas Varas do Trabalho de Marilia-SP, ndo
se encontrou documento em nome dos reclamantes que nao fosse assinado pelo fiscalizado,
exceto a inicial do processo trabalhista de José Roberto Mazini, assinada por ele e por Josias
Pereira Barbosa em 08 de agosto de 1990, a fls. 301 e 302, e a procuragdo de Laura Liberali
Pelucio Mafra, a fls. 314. O fiscalizado atuou do inicio ao fim de cada processo, tendo ele pro-
prio recebido valores das guias de retirada judicial, conforme faz prova vasta documentagédo
acostada e assinada pelo fiscalizado e juntada nas fls. 222 a 415. Por exemplo, guias de fls.
263 verso, 270, 275, 363 verso e 412,

11- Das respostas dos contribuintes/reclamantes, pode-se inferir que o fiscalizado foi o Unico
representante deles em todos os processos, exceto o de Edna Bezerra de Lima Muchiutti, no
qual o fiscalizado foi substabelecido e cujo valor é de pequena monta.

(.)

17- Com relagdo a informacao de que parte dos recibos fora recebido por terceiros, nominan-
do-os especificamente, Josias Pereira Barbosa, Jose Eduardo Furlanetto e o Sindicato, a fls.
054, nada foi comprovado, embora haja declaracéo de Josias Pereira Barbosa de que recebeu
parte dos valores dos recibos, contudo, esta alegagéo foi desconsideracéo face a absoluta falta
de comprovacdo de sua efetividade. Se Josias Pereira Barbosa ou Jose Eduardo Furlanetto
houvessem recebido honorérios advocaticios desses reclamantes, deveriam ter assinado seus
proprios recibos e na época devida, além da obrigatoriedade do recolhimento mensal obriga-
torio — carné-ledo — pelos profissionais liberais. Saliente-se que o0 DARF de recolhimento do
carné-ledo é uma prova contundente de que ambos receberam rendimentos de pessoas fisicas
e por isso foi solicitado especificamente este documento no Termo de Ciéncia e de Solicita¢ao
de Esclarecimentos, sem que o fiscalizado o atendesse. Ndo ha que se falar em sigilo fiscal
no tocante a esses rendimentos.

(.)

20- Nenhum reclamante citou o nome do Sr. Josias Pereira Barbosa como participe do pro-
cesso. N&o h4 prova da participacdo do Sr. Josias Pereira Barbosa, exceto a inicial do processo
de Jose Roberto Mazini. Nao ha prova da percepcdo de rendimentos advindos dessas a¢des
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trabalhistas judiciais por parte do Sr. Josias Pereira Barbosa. N&o pode o fiscalizado eximir-se
de apresentar prova da efetividade das transa¢cdes com o Sr. Josias Pereira Barbosa, se elas
existiram de fato.

Ainda que se admita, sO para prosseguir na fundamentacdo, que existia o contrato
verbal acerca de repasses, pelo réu Adilson, de partes dos honoréarios para o sindicato e para
Josias e, que os repasses tenham sido levados a termo, ndo pode isto prejudicar o Fisco, pois
“(...) as convencdes particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo
podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a definicdo legal do sujeito passivo das
obrigac¢®es tributérias correspondentes” — art. 123 do Codigo Tributério Nacional, como bem
observado pelo fiscal que atuou o réu Adilson (fl. 16, item 19).

O conjunto probatério me permite concluir que o testemunho do auditor fiscal que
efetuou a fiscalizagé@o esta correto, ou seja, o réu Adilson sonegou imposto de renda por dois
anos valendo-se do sindicato.

Embora fosse empregado do sindicato, ele foi contratado, como advogado auténomo, pelos
bancérios sindicalizados, firmando com estes contratos para prestacédo de servicos perante a
Justica obreira, onde atuou, sozinho, desde o0s ajuizamentos e até as satisfacdes dos créditos,
recebendo, para si, 0s honorarios contratados.

A partir dai, valeu-se de seu prestigio conquistado com anos de labor como empregado
no sindicato, elaborando recibos, em nome do sindicato e a maioria com assinaturas de pre-
sidentes do sindicato, dos honoréarios que recebeu como advogado Unico dos reclamantes que
o contrataram. Utilizou-se, inclusive, de papel timbrado do sindicato, entregando os recibos
aos bancéarios que receberam verbas trabalhistas/indenizacdes em a¢des trabalhistas que
patrocinou.

Este proceder, bem como a tentativa de demonstrar, sem sucesso, que sempre repassou,
para o sindicato e para Josias, parte dos valores que recebeu diretamente a titulos de honora-
rios advocaticios contratuais, demonstra, sem sombra de dividas, que praticou varios ilicitos
com o intuito de encobrir os acréscimos patrimoniais que teve com as rendas resultantes de
seu trabalho como advogado autdbnomo contratado diretamente pelos reclamantes.

Além disso, a defesa do réu Adilson ndo produziu nenhuma prova apta a afastar a re-
conhecida omissédo dos rendimentos oriundos das contribuicdes previdenciarias por ele res-
gatadas por forca de plano de previdéncia privada (vide auto de infragéo de fls. 20/35 e item
27 do relatério fiscal — fl. 18).

Em suma, patente esta a supressao (materialidade) de imposto de renda cometida pelo
réu Adilson. E este, pois, o responsavel pela auséncia de informac&o essencial ao Fisco e, por
consequéncia, pelo ndo recolhimento dos tributos federais oriundos das rendas por ele rece-
bidas e ndo declaradas.

Além disso, também restou comprovado o dolo do réu, caracterizado pela vontade cons-
ciente e livre de omitir informacdes com o escopo de suprimir ou, ao menos, reduzir o valor
do imposto de renda devido.

Observe-se que a consumacao do tipo penal previsto inciso | do art. 1° da Lei n° 8.137/90
se da com a omissao de informagdes, ou seja, € crime omissivo que se consuma com a auséncia
de informacdes ao Fisco.

Conforme aponta doutrina especifica, “cuida-se de fraude caracterizada pelo siléncio
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contraposto a exigéncia legal de declarar a ocorréncia do fato gerador.”

Sobre o pleito do MPF de reconhecimento de concurso material entre o delito de sone-
gacdo e a falsidade ideoldgica (art. 299 do CP) e 0 uso de documento falso (art. 304 do CP),
tenho que nédo deve ser acatado.

Apesar de saber que tais crimes apresentam existéncias autdnomas, posto que tutelam
bens juridicos diversos, entendo que, no caso, os delitos constantes dos art. 299 e 304 do CP,
restaram absorvidos pelo crime de sonegacéo fiscal, haja vista que o falso, bem como a uti-
lizagdo do documento falso, tiveram como finalidade a sonegagdo em si, ou seja, foram eles
meio necessario para a sua consumacdo (da sonegagdo — crime fim).

Esse entendimento ja foi seguido pelo E. TRF da 42 Regido diante de “apresentacao pelo
contribuinte de documentos inidéneos destinados a comprovar o cumprimento da obrigacéo
tributéria, durante o curso do processo administrativo”, sendo que os recibos falsificados “fo-
ram utilizados antes da lavratura do auto de infracéo, justamente com o intuito de suprimir
e/ou reduzir o imposto de renda devido”.?

Assim, tenho que o réu Adilson deve responder somente pela pratica do crime previsto
no inciso | do art. 1° da Lei n® 8.137/90, em continuagéo (art. 71 do CP).

Esclareca-se que entendo que o réu deve responder pelo delito com a causa especial de
aumento prevista no art. 12, |1 da Lei n® 8.137/90, pois é de facil verificacdo que o alto valor
sonegado trouxe grave dano a coletividade, que ndo pode usufruir, até a presente data, de
tal valor mediante implementacgdo de politica estatal. Repita-se que o valor devido pelo réu
j& extrapola, por certo, a casa do meio milhdo de reais (fl. 524). Nesse mesmo sentido vem
decidindo o E. STJ, in verbis:

¢.)

6. A continuidade delitiva, ndo se confunde com a causa de aumento de pena relativa ao grave
dano a coletividade. De fato, é possivel que certo agente pratique apenas um crime contra a
ordem tributaria e cause grave dano a coletividade. Assim como, é possivel o cometimento
de diversos delitos e ndo se fazer aplicar a causa de aumento prevista no art. 12, inciso | da
lei 8.137/90. 7. In casu, todavia, referidos exemplos se conjugam, uma vez que 0 recorrente
praticou vérias infra¢es contra a ordem tributaria “calcando” inimeras notas fiscais nos
exercicios de 1994 a 1996, o que ensejou o reconhecimento da continuidade delitiva e causou
grave dano a coletividade em razdo do elevado montante de tributos néo recolhidos, estimados
em R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), razdo pela qual ndo ha falar em bis in idem. 8.
Resta motivada a majoracdo da pena, nos termos do art. 12, | da Lei 8.137/90., em razéo do
grave dano a coletividade, compreendido na sonegac¢ao de vultosa quantia aos cofres publicos.
Precedentes. (...)

(AGRESP 200901407205, Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA,
v.u., DJE 05/03/2013).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. CAUSA DE AUMENTO. ART. 12, INCISO I, DA LEI N° 8.137/90. VALOR SO-
NEGADO EM TORNO DE R$ 790.000,00 (SETECENTOS E NOVENTA MIL REAIS), SEM
CONTAR O MONTANTE DEVIDO A TIiTULO DE JUROS DE MORA E DE MULTA. APLI-
CACAO DO AUMENTO JUSTIFICADO. GRAVE DANO A COLETIVIDADE CONFIGURADO.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Este Superior Tribunal de Justica j& manifestou-se
no sentido de que o ndo recolhimento de vultoso montante de tributos configura grave dano

2 BALTAZAR JUNIOR. José Paulo. Crimes federais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, pag. 353.
3 HC2007.04.00.011517-0/PR, Rel. Des. Federal Elcio Pinheiro de Castro, 82 T, v.u., 09/05/07.
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a coletividade, que enseja a aplicacdo da causa de aumento da pena estabelecida no art. 12,
inciso I, da Lei n® 8.137/90. Tal majorante justifica-se pelo fato de a quantia vultosa suprimida
repercutir sobre a coletividade, destinataria da receita publica decorrente do pagamento de
tributos. 2. E inquestionavel que a quantia ndo recolhida pelo Recorrente - R$ 790.456,71
(setecentos e noventa mil, quatrocentos e cinquenta e seis reais e setenta e um centavos), sem
contar o montante devido a titulo de juros de mora e de multa - justifica a aplicacéo da causa
de aumento, pois impde grave dano a coletividade. Aplicagcdo da Simula n°® 83 desta Corte
Superior. 3. Decisdo que se mantém por seus proprios fundamentos. 4. Agravo regimental
desprovido.

(AGRESP 201303527550, Rel. Min. LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, V.U., DJE 10/04/2014).

Passo a analisar eventual responsabilidade penal do réu Sidney.

Em Direito Penal cada um deve ser punido de acordo com sua culpalidade no caso de
haver concurso de pessoas. Por isso, ha distingao entre autor, coautor e participe. Autor é quem
executa o crime ou quem se envolve na execucdo ou aquele que tem dominio do fato. Por outro
lado, participe é aquele que, ndo tendo o dominio do fato, colabora para o crime de qualquer
modo, ou seja, a sua atuagdo é acessoria, pois dependente de uma conduta principal. Para pu-
nir o participe ha que se invocar o disposto no art. 29 do CP*, que é uma norma de extens&o.

Tendo o réu Sidney reconhecido, ao ser por mim interrogado, que sabia da existéncia
do contrato verbal de repasse de parte dos honorarios advocaticios e, mais, frisando expres-
samente que manteve, como presidente do sindicato, a sua aplicacdo durante sua gestao (de
1994 a 2001), evidente esta que ele ndo era um mero desavisado que incorreu “em erro de tipo
essencial”, como quer fazer crer a sua defesa.

Ficou desmentida, por outro lado, a sua fala no sentido de os repasses para o sindicato
estarem contabilizados, pois a fiscalizacdo demonstrou que isto ndo aconteceu (vide item 8
do relatorio fiscal — fl. 14).

Acerca do erro de tipo (art. 20 do Cédigo Penal), sabe-se que ele sempre exclui o dolo,
seja evitavel ou inevitavel. Sendo o dolo elemento do tipo, a presenca do erro de tipo exclui a
tipicidade do fato doloso, podendo o sujeito responder por crime culposo, desde gque seja tipica
a modalidade culposa.

Diante das circunstancias demonstradas nos autos, ndo ha como reconhecer que o réu
Sidney incorreu em erro de tipo, uma vez que tinha consciéncia da ilicitude da ndo declara-
¢do, ao Fisco, dos valores recebidos atinentes aos honorarios advocaticios contratuais pagos
pelos reclamantes sindicalizados, tanto que ele confirmou os recebimentos efetivados pelo
réu Adilson, bem como os repasses ao sindicato de partes dos honorarios, frisando que estes
repasses eram contabilizados pelo sindicato. Entretanto, como antes afirmado, ndo constou
da contabilidade do sindicato os noticiados repasses.

Ora, se reconheceu que parte dos honorarios advocaticios recebidos era repassada ao
sindicato com sua anuéncia e ndo estando tais fatos formalmente contabilizados é I6gico que
contribuiu, consciente e voluntariamente, para a empreitada criminosa do réu Adilson.

Dizendo de outro modo, teve o réu Sidney efetiva participa¢ao nas sonegacdes perpetradas
pelo réu Adilson. Com suas condutas acessorias colaborou materialmente para a sonegagao de
imposto de renda devido pelo primeiro.

Concorrendo, como participe, para o crime de sonegacdo perpetrado em continuacao,

4 Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.
§ 1° - Se a participacgdo for de menor importancia, a pena pode ser diminuida de um sexto a um terco.
§ 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa pena sera aumen-
tada até metade, na hipotese de ter sido previsivel o resultado mais grave.
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deve o réu Sidney suportar a reprimenda prevista para o aludido crime da mesma forma que
o réu Adilson, aplicando-se, todavia, a diminui¢cdo minima (um sexto) prevista no § 1° do art.
29 do Cddigo Penal, tendo em vista a sua relevante participagao.

Em virtude do antes asseverado, ou seja, da consumacao, em continuacéo, do crime pre-
visto no inciso | do art. 1° da Lei n® 8.137/90, néo ¢ possivel acolher a almejada desclassificacao
para o delito previsto no art. 2°, | da Lei n® 8.137/90° — forma tentada do crime do art. 1°, I.
Veja-se que foi reconhecida a efetiva supresséo/reducéo de tributo federal, consumando-se,
por isso, o crime do art. 1°, I. A consumagcao do crime do art. 2°, | ocorre com 0 emprego da
fraude visando suprimir ou reduzir, ou seja, ndo se exige que, efetivamente, haja supressdo ou
reducdo de tributo; basta a fraude com a finalidade de eliminar ou diminuir o tributo devido.

Considerando, por fim, que a denudncia, que noticia a supressdo de tributos nos anos
de 2002 e 2003, foi recebida em 23/08/13 (fl. 544), patente estd que ndo ocorreu a alegada
prescri¢cdo, posto que o crime imputado aos réus tem pena maxima de cinco anos (inciso |
do artigo 1° da Lei n® 8.137/90) e, por isso, ndo transcorridos doze anos (art. 109, 111, do CP).

11 - DISPOSITIVO

Posto isso, julgo parcialmente procedentes os pedidos formulados na denlncia e, em
consequéncia, condeno os réus ADILSON MAGQOSSO e SIDNEY MINALI pelo cometimento,
em concurso de pessoas, do crime descrito no art. 1°, inciso I, da Lei n°® 8.137/90 (mais de
uma vez) c¢/c o art. 12, I, da mesma lei e com o art. 71, do Codigo Penal, aplicando-se para o
segundo réu a diminui¢cdo minima (um sexto) prevista no § 1° do art. 29 do CP.

Nos termos dos arts. 59 e 68 do Codigo Penal, passo a dosar as penas.

Na primeira fase, verifico que o réu Adilson, na época dos fatos (2002/20003), era pri-
mario, nao registrava maus antecedentes e ndo havia noticia de conduta social reprovavel e/ou
de condenagcao (fls. 550/551, 577, 671/674, 696/697, 736/737 e 747/748). A mingua de elementos
para a analise da personalidade do condenado, ndo havendo elementos repugnantes sobre 0s
motivos do crime, nem sobre suas consequéncias, estes serdo considerados favoraveis. Nao
obstante isto, tenho que a sua culpabilidade é dotada de maior censurabilidade, 0 mesmo se
dizendo em relagdo as circunsténcias do crime, considerando as condutas perpetradas pelo
réu para o cometimento da sonegacéo, ou seja, ele era empregado ha varios anos do sindicato
e, nesta condicdo, abusou de seu prestigio e da facilidade proporcionada pelo cargo para obter,
primeiro, vantagem pecuniaria (honorarios advocaticios contratuais) de pessoas que eram
sindicalizadas que ndo deveriam, no meu entender, arcar com honorarios advocaticios por
serem elas sindicalizadas e por estarem valendo-se dos servi¢os de um empregado do proprio
sindicato e, depois, para conseguir as emissdes de recibos em nome do préprio sindicato e
com assinaturas de pessoas que ocuparam, em mais de uma gestéo, o cargo de presidente da
referida entidade. Diante de tais consideracdes, a fixacdo da pena base deve ser acima (+ 2/6)
do minimo legal. Assim, fixo a pena base em 02 (dois) anos e 08 (oito) meses de reclusdo e ao
pagamento de 13 (treze) dias multa, a base de meio salario minimo vigente a época, tendo em
vista a capacidade financeira do condenado — advogado que percebe R$ 4.000,00/R$ 5.000,00
por més (vide final de seu interrogatorio).

Na segunda fase, ndo vislumbro a presenca de agravantes ou atenuantes e, por isso,
mantenho a pena base como pena provisoria.

5  Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:
| - fazer declaracao falsa ou omitir declaragédo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou
parcialmente, de pagamento de tributo;
(..)

Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
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Na terceira fase, diante da causa especial de aumento prevista no art. 12, | da Lei n®
8.137/90 e, por outro lado, por ter praticado supressdes de tributos federais em continuacéo
(art. 71 do CP) nos anos de 2002 a 2003, deve haver aumento das penas provisérias em, res-
pectivamente, 1/3 (um ter¢o) e mais 1/6 (um sexto) - minimos permitidos - o que resulta num
acréscimo de 01 ano e 04 meses de recluséo e 06 dias multas (10 meses e 20 dias de recluséo
e 04 dias multas + 05 meses e 10 dias de reclusdo e 02 dias multas, respectivamente), motivo
pelo qual fixo a pena definitiva em 04 (quatro) anos de reclusédo e ao pagamento de 19 (deze-
nove) dias multa, a base de meio salario minimo vigente a época.

Na primeira fase, verifico que o réu Sidney é primario, ndo registra maus antecedentes,
agiu com culpabilidade normal para o delito e ndo ha noticia de conduta social reprovavel e/
ou de condenagcao (fls. 554, 579 e 674). A mingua de elementos para a analise da personalida-
de do condenado, ndo havendo elementos repugnantes sobre 0os motivos e circunstancias do
crime, nem sobre suas consequéncias, estes serdo considerados favoraveis. Assim, fixo a pena
base no minimo legal, ou seja, em 02 (dois) anos de reclusdo e ao pagamento de 10 (dez) dias
multa, a base de um saldrio minimo vigente a época, tendo em vista a capacidade financeira
do condenado — aposentado pelo INSS e pelo Banco do Brasil, com proventos mensais de R$
17.000,00, conforme informado em seu interrogatoério. Na segunda fase, ndo vislumbro a pre-
senca de agravantes ou atenuantes e, por isso, mantenho a pena base como pena provisoria.

Na terceira fase, diante da causa especial de aumento prevista no art. 12, | da Lei n®
8.137/90 e, por outro lado, por ter contribuido com supressées de tributos federais em conti-
nuacdo (art. 71 do CP) nos anos de 2002 a 2003, deve haver aumento das penas provisorias
em, respectivamente, 1/3 (um terco) e mais 1/6 (Uum sexto) - minimos permitidos - o que re-
sulta num acréscimo de 01 ano de reclusdo e 04 dias multas (8 meses de reclusédo e 03 dias
multas + 04 meses de reclusdo e 01 dia multa, respectivamente), chegando-se a 03 (trés)
anos de reclusdo e ao pagamento de 14 (quatorze) dias multa. Aplicando-se, agora, a causa
de diminui¢cdo minima (um sexto) prevista no § 1° do art. 29 do Cdédigo Penal, diminui-se a
pena em 06 meses de reclusdo e 02 dias multas, motivo pelo qual fixo a pena definitiva em
02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusdo e ao pagamento de 12 (doze) dias multa, a base
de um salario minimo vigente a época.

O regime inicial de cumprimento das penas sera o aberto (art. 33, § 2°, alinea “c”, do CP).

N&o obstante as razdes para majora¢ao da pena base (culpabilidade e circunstancias do
crime) do réu Adilson, reputo preenchidas, por ambos, as exigéncias do art. 44 do Codigo Pe-
nal e, entendendo suficiente, substituo as penas privativas de liberdades por uma restritiva de
direitos, consistente na prestacdo de servi¢os a comunidade (art. 46, CP), para cada um, a ser
disciplinada pelo juizo da execucdo da pena e outra de multa, cujo valor fixo em R$ 4.000,00
(quatro mil reais) para o réu Adilson e em R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais) para o
réu Sidney, a serem destinadas para a Unido.

Condeno os réus, ainda, ao pagamento das custas judiciais (art. 804, do CPP).

Apbs o transito em julgado, inscrevam-se 0s nomes dos réus no rol dos culpados e facam-
se as comunicacOes de praxe, em especial ao E. TRE (art. 15, 111, CF/88).

Translade-se cépia desta sentenca para os autos n® 0004105-10.2014.403.6111 — embar-
gos a execugao.

Registre-se. Publique-se. Intimem-se.
Marilia, 03 de margo de 2015.
Juiz Federal Substituto JOSE RENATO RODRIGUES
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ACAO CIVIL PUBLICA
0005587-24.2013.4.03.6112

Autor: MUNICIPIO DE IEPE

Réu: FRANCISCO CELIO DE MELLO

Origem: JUIZO FEDERAL DA 32 VARA DE PRESIDENTE PRUDENTE - SP
Juiz Federal: BRUNO SANTHIAGO GENOVEZ

Disponibilizagio da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 04/02/2015

1. Relatoério

O Municipio de lepé ajuizou a presente Acao Civil Publica em face de Francisco Célio de
Mello, Prefeito do Municipio de lepé a época dos fatos, em razdo da reprovacdo da prestacao
de contas referente ao Convénio n° 740545/2010 firmado com o Ministério de Turismo para
a realizacédo da 22 Rodeio Fest Show de lepé.

Segundo a inicial, as contas foram reprovadas, em razdo do evento promovido ser em
comemoracdo ao aniversario da cidade, objeto este, ndo considerado como de fluxo turistico
autorizado a receber verba do Ministério do Turismo, sendo o municipio compelido a devolver
R$ 100.000,00 (cem mil reais) ao Governo Federal. Alega que ante o evidente prejuizo ao
erario, incorreu o réu, na pratica de Ato de Improbidade Administrativa.

Com vistas, o Ministério Publico Federal, em manifestacdo lancada as fls. 94/95, sus-
tentou que o caso é de competéncia da Justica Federal.

Notificado o réu para oferecimento de manifestacdo escrita, veio aos autos a peticao jun-
tada como fls. 1037110, arguindo a ndo caracterizacdo de ato de improbidade administrativa,
ante a auséncia de dolo e de dano ao erario.

Com a r. decisé@o das fls. 116/117, a peticdo inicial foi acolhida, oportunidade em que,
determinou-se a citagdo do requerido.

A contestacéo foi juntada como fls. 130/137, reiterando os termos da defesa preliminar.

A Unido manifestou interesse no feito as fls. 138/139, sendo determinada sua incluséo
no polo ativo na condicédo de assistente litisconsorcial (fls. 170).

Instados a especificarem provas, o Municipio de lepé nao se manifestou (fls. 200), o
Ministério Publico Federal nada requereu (fls. 204), a Unido requereu o aditamento a inicial
(fls. 206) e o réu requereu a producéo de prova oral e a juntada de documentos (fls. 208/263).

O despacho saneador deferiu a producéo de prova oral (fls. 264/266).

Em audiéncia realizada em 06 de novembro de 2014, foi tomado o depoimento pessoal

do autor e inquiridas duas testemunhas (fls. 292/293) e fixado prazo para que o Municipio de
lepé trouxesse aos autos documentos indicando os feriados municipais.

O Municipio de lepé apresentou os memoriais as fls. 294/296 e juntou os documentos
de fls. 297/305.

O requerido Francisco Célio de Mello ofereceu suas alegac@es finais as fls. 307/312.
Juntou documentos (fls. 313/329).

Com a peticdo de fls. 330/333, a Unido apresentou suas alegac¢@es finais, requerendo a
procedéncia da acéo.

O Ministério Publico Federal, por sua vez, manifestou-se as fls. 335/342, opinando pela
improcedéncia da demanda, por entender que ndo houve enriquecimento ilicito ou promocao
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pessoal do réu, bem como prejuizo ao erario, de modo que ndo houve ato de improbidade
administrativa.

O réu foi cientificado dos documentos juntados e, em seguida, os autos vieram conclusos
para sentenca.

2. Decisdo/Fundamentacéao
Encerrada a instrucéo, passo ao julgamento do feito.
2.1 Da Acao de Improbidade

A acdo de improbidade administrativa € modalidade de agéo civil publica, voltada a tutela
da probidade e da moralidade administrativas, com regras processuais e procedimentais proé-
prias tracadas pela Lei n® 8.492/92, que comporta a aplicagdo subsidiaria do sistema integrado
da Lei n° 7.347/85, com o Titulo 111 da Lei n°® 8.078/90, e o Codigo de Processo Civil, nessa
ordem. Logo, a agdo civil publica, regulada pela Lei 7.347/85, pode ser cumulada com pedido
de reparacéo de danos por improbidade administrativa, com fundamento na Lei 8.429/92.

Ressalte-se que o carater sancionador da Lei 8.429/92 ¢é aplicavel aos agentes publicos
que, por acdo ou omissao, violem os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e leal-
dade as instituicdes e notadamente: a) importem em enriquecimento ilicito (art. 9°); b) causem
prejuizo ao erario publico (art. 10); c) atentem contra os principios da Administracdo Publica
(art. 11) compreendida nesse topico a lesdo a moralidade administrativa.

O art. 12 da Lei 8429/92, que dispde sobre as san¢Bes aplicaveis aos agentes publicos
nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na
administragdo publica direta, indireta ou fundacional, dispde:

Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas, previstas na legisla-
¢do especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagoes:
I - na hipotese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio,
ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da funcéo publica, suspensdo dos
direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do
acréscimo patrimonial e proibicéo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hipotese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acres-
cidos ilicitamente ao patrimonio, se concorrer esta circunstancia, perda da fungdo publica,
suspenséo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas
vezes o0 valor do dano e proibi¢do 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, pelo prazo de cinco anos;

111 - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da funcéo publica,
suspensao dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes
o valor da remuneracéo percebida pelo agente e proibi¢cdo 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, pelo prazo de trés anos.
Paragrafo unico. Na fixacéo das penas previstas nesta lei o juiz levard em conta a extensao
do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.

2.2 Da Necessidade de Conduta Dolosa ou Culposa

O enquadramento na lei de improbidade administrativa exige culpa ou dolo por parte
do sujeito ativo.
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De fato, segundo as ligdes de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, sem seu ja consagrado livro
“Direito Administrativo”, 252 Edicao, Atlas: Sdo Paulo, p. 899:

Mesmo quando algum ato ilegal seja praticado, é preciso verificar se houve culpa ou dolo, se
houve um minimo de ma-fé que revele realmente a presenca de um comportamento desonesto.
A quantidade de leis, decretos, medidas provisorias, regulamentos, portarias torna praticamen-
te impossivel a aplicagdo do velho principio de que todos conhecem a lei. Além disso, algumas
normas admitem diferentes interpretacdes e sdo aplicadas por servidores publicos estranhos
a area juridica. Por isso mesmo, a aplicacdo da lei de improbidade exige bom-senso, pesquisa
de intencdo do agente, sob pena de sobrecarregar-se inutilmente o Judiciario com questdes
irrelevantes, que podem ser adequadamente resolvidas na propria esfera administrativa. A
propria severidade das sancGes previstas na Constituicao esta a demonstrar que o objetivo foi
o de punir infragcdes que tenham um minimo de gravidade, por apresentarem consequéncias
danosas para o patrimdnio publico (em sentido amplo), ou propiciarem beneficios indevidos
para o agente ou para terceiros. A aplicacdo das medidas previstas na lei exige observancia
do principio da razoabilidade, sob o seu aspecto da proporcionalidade entre meios e fins.

Prossegue a renomada doutrinadora explicando que embora somente o artigo 10, da Lei
8.429/92 fale em dolo ou culpa, mesmo nas hipoteses do art. 9 e do 11, a exigéncia também
se apresenta.

Com efeito, a interpretacdo das regras insertas no art. 11 da Lei 8.429/92, considerada
a gravidade das sancdes e restrices impostas ao agente publico, deve ser realizada com cau-
tela, ja que uma interpretacdo ampliativa podera acoimar de improbas condutas meramente
irregulares, suscetiveis de corre¢do administrativa, posto ausente a ma-fé do administrador
publico, preservada a moralidade administrativa, indo bem além de que o legislador pretendeu.

A ma-fé, portanto, 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 Adminis-
tracdo Publica, coadjuvados pela méa-intencdo do administrador.

Destarte, o elemento subjetivo é essencial a caracterizacéo da improbidade administrativa,
o gue afasta, dentro do nosso ordenamento juridico, a responsabilidade objetiva.

O mesmo raciocinio se aplica ao pedido de ressarcimento de valores em caso de ilicitos
gue causem prejuizos ao erario, ja que a responsabilidade objetiva, via de regra, ndo é acolhida
pelo ordenamento juridico.

A rigor, a CF consagra em seu art. 37, § 6°, da CF, apenas a responsabilidade objetiva do
Estado em relacéo a terceiros, mas ndo a do agente causador do dano, cuja responsabilidade
sera sempre subjetiva.

2.3 Das Supostas Irregularidades constatadas pelo Ministério do Turismo

Segundo a Nota Técnica n® 570/2012 (fls. 22/25) e que teria embasado a propositura
desta Acdo Civil Publica de Improbidade Administrativa algumas falhas foram constatadas
em relagdo ao Convénio 740545/2010, firmado entre o Ministério do Turismo e a Prefeitura
Municipal de lepé.

Em linhas gerais, a falha consiste em utilizacdo de recurso do Ministério do Turismo
para promocdo de evento em comemoragdo ao aniversario da cidade.

Segundo o Parecer Técnico, ndo foram atendidos os requisitos de elegibilidade do con-
vénio, sendo a execucdo fisica reprovada, ficando o municipio obrigado a restituir, ao Tesouro
Nacional, o valor firmado, devidamente corrigido (R$ 122.983,00 — fl. 155).
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A Uniao, em suas alegacdes finais, alega o dano ao erario da Unido, tendo em vista que
ndo houve a restituicao do valor objeto do convénio, bem como desobediéncia ao ordenamen-
to juridico, uma vez que ndo atendeu ao programa federal de fluxo turistico, tendo o réu se
enquadrado nos artigos 10 e 11, da Lei de Improbidade.

Cabe-nos delimitar a suposta existéncia de improbidade.

A principal irregularidade apontada pela Unido refere-se ao objeto do Convénio, o qual
foi firmado para a realizacdo da 22 Rodeio Fest Show de lepé.

Importante consignar que irregularidades meramente formais, ndo sao aptas, por si sé, a
configurar qualquer situacéo de improbidade, muita embora possam até mesmo reforgar even-
tual condenacdo quando se prove que foram deliberadamente praticadas para perpetrar fraude.

Em outras palavras, ndo é a simples existéncia de irregularidades que levara a condena-
cao do réu por improbidade. De fato, eventual condenacgdo por improbidade s6 podera ocorrer
se restar comprovado que o réu praticou deliberadamente tal conduta para promocgao pessoal
ou enriquecimento ilicito.

Conforme disposto na Portaria 153, de 06 de outubro de 2009, o Ministério do Turismo
somente autoriza a utilizacdo de recursos para eventos considerados de fluxo turistico, os
guais estdo elencados no artigo 16 (Carnaval, Carnaval fora de época, Cavalgadas, Etapas de
Eventos Esportivos - Nacional ou Mundial, Festas Juninas, Festividades Natalinas, Festivais
de Cinema, Festivais Culturais, Festivais Folcléricos, Festivais Gastronémicos, Festivais de
Inverno, Festivais de Pesca Esportiva, Feiras e Exposi¢cdes de Produtos locais, regionais ou
nacionais, Vaquejadas, Réveillon e Rodeios).

Pois bem. Conforme prova produzida nos autos, inclusive oral, ndo ha duvida de que
0 evento se concretizou, bem como que o evento realizado entre os dias 23 a 27 de junho de
2010, objeto do convénio em questao, foi 0 22 Rodeio Fest Show de lepé.

E, conforme elencado na Portaria, rodeio é considerado evento de fluxo turistico, logo,
em conformidade com o programa federal de gerar fluxo turistico e contribuir com a movi-
mentacdo de turistas na regido e no pais.

Desta feita, por si s0, pelo evento tratar-se de Rodeio, ndo ha de se falar em irregularidade
no objeto do convénio, mesmo que o evento fosse destinado a comemoracdo do aniversario
da cidade.

Contudo, segundo a Lei Organica Municipal, promulgada em 5 de abril de 1990, o Muni-
cipio de lepé comemora, como feriados municipais, o dia 24 de junho, dia de Sdo Jodo Batis-
ta, Padroeiro da cidade e, no dia 30 de novembro, dia da emancipacéo politica do Municipio
(artigo 257) (fl. 313).

O decreto 27, de 28 de abril de 2014, o qual dispde sobre calendario de feriados, sendo
posterior aos fatos, inclusive a propositura desta acéo civil pablica, ndo pode ser utilizada como
parametro para fixacdo da data comemorativa de aniversario da cidade.

Desde modo, por entender que no dia 24 de junho comemora-se o dia do padroeiro da
cidade de lepé, pelo evento tratar-se de um rodeio, considerado como de fluxo turistico pelo
Ministério do Turismo, segundo a portaria 153/2009, ndo ha de se falar em desobediéncia ao
ordenamento juridico.

E ainda, ndo estando comprovados nos autos que houve promog¢éao pessoal ou enriqueci-
mento ilicito do réu, bem como nao restou demonstrado prejuizo ao erario federal ou municipal,
ndo ha a caracterizacdo de atos de improbidade.

Assim, tenho que o caso é de improcedéncia da agdo, por restar provado que o réu ndo
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cometeu qualquer ato de improbidade administrativa, atuando nos estritos limites de suas
atribuig6es funcionais de modo regular e probo.

3. Dispositivo
Em face do exposto, na forma da fundamentacgéao supra, Absolvo o réu Francisco Célio

de Mello por restar provado que ndo cometeu qualquer ato de improbidade administrativa,
atuando nos estritos limites de suas atribui¢des funcionais de modo regular e probo.

Destarte, uma vez absolvido o réu das imputacdes que lhe foram feitas na inicial, JULGO
IMPROCEDENTE o pedido inicial. Extingo o feito, com resolu¢@o de mérito, na forma do art.
269, 1, do CPC.

Sem custas. Sem condenacdo em verba honoraria, uma vez que indevida na a¢éo civil
publica, salvo comprovada ma-fé, o que néo é o caso dos autos.

Sentenca sujeita a reexame necessario.
P.R.I.
Juiz Federal Substituto BRUNO SANTHIAGO GENOVEZ
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MANDADO DE SEGURANCA
0009415-70.2014.4.03.6119

Impetrante: SARAIVA E SICILIANO S.A.

Impetrado: INSPETOR CHEFE DA ALFANDEGA DO AEROPORTO INTER-
NACIONAL DE GUARULHOS

Origem: JUIZO FEDERAL DA 42 VARA DE GUARULHOS - SP

Juiz Federal: ETIENE COELHO MARTINS

Disponibilizacio da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 23/04/2015

Trata-se de mandado de seguranca em que se pretende o reconhecimento da imunidade
do leitor eletronico de livros digitais em relagdo aos impostos federais (Imposto de Impor-
tacdo - Il e Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI) e a utilizacdo da classifica¢do da
mercadoria no Codigo NCM 4901.99.00, para inclusédo nas Notas Fiscais, dando cumprimento
a obrigacdo acesséria. Também pleiteia-se que a autoridade coatora se abstenha da lavratura
de auto de infragdo e suas consequéncias dai decorrentes, como inscri¢cdo na Divida Ativa, no
Cadastro de Inadimplentes (CADIN) e outros, assim como 0 ajuizamento de executivo fiscal
para cobranca dos impostos e qualquer outra penalidade que possa ser imposta a impetrante.

A peticdo inicial foi instruida com procuracdo e documentos (fls. 31/138).

As fls. 149/151, decis&o que deferiu em parte o pedido de liminar, determinando & auto-
ridade coatora que considere os aparelhos eletrénicos descritos nos documentos apresentados
pela impetrante as fls. 54/69 como similares de livros, com suas implicacdes tributarias; e
também se abstenha de impor san¢6es por conta do ndo recolhimento dos impostos ora com-
batidos, tais como lavratura de auto de infracéo, inscricdo em divida ativa ou inclus@o do nome
da impetrante no CADIN, apenas no que tange aos impostos objeto deste feito, até final deciséao.

As fls. 156/158, a impetrante opds embargos de declaragéo aduzindo que a decis&o limi-
nar possui erro material, uma vez que a ordem de citagdo dos documentos deve ser aguela do
desembarque dos produtos no Brasil, consoante o quadro indicado a fl. 157. As fls. 160/161,
foi proferida decisdo recebendo a peticdo de embargos como emenda a inicial e, em com-
plementacdo a decisdo de fls. 149/151, determinou a autoridade coatora que considerasse 0s
aparelhos eletrénicos descritos no “Conhecimento de Transporte MAWB n°® 045-96978431 e
HAWA n°® TEH — 10068810, Conhecimento de Embarque (Packing List) e Fatura Comercial
(Commercial Invoices) n°® 20141203-BR-SARAIVA-2” e “Conhecimento de Transporte MAWB
n° 045-96978420 e HAWA n° TEH — 10068883, Conhecimento de Embarque (Packing List)
e Fatura Comercial (Commercial Invoices) n® 20141208-BR-SARAIVA-2” como similares de
livros, com suas implicacdes tributarias; e também se abstivesse de impor sang6es por conta
do néo recolhimento dos impostos ora combatidos, tais como lavratura de auto de infracao,
inscricdo em divida ativa ou inclusdo do nome da impetrante no CADIN, apenas no que tange
aos impostos objeto deste feito, até final deciséo.

As fls. 166/184, informagc@es da autoridade coatora.

As fls. 188/200, a Uni&o requereu seu ingresso no feito e comunicou a interposicéo de
agravo de instrumento.

A fl. 201, foi deferido o ingresso da Uni&o no feito.

As fls. 204/205, parecer do MPF pela inexisténcia de interesse publico a justificar sua
intervencao.
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As fls. 206/207, decisdo proferida no agravo de instrumento n® 0002555-
43.2015.4.03.0000, indeferindo o efeito suspensivo pretendido.

E o relatério necessario. DECIDO.

Como preliminar, a autoridade coatora alegou a inadequagédo da via eleita, uma vez que
ha a necessidade de dilac@o probatdria e esta € incabivel em sede de Mandado de Seguranca.
Entretanto, a questdo que envolve o objeto deste processo é estritamente juridica, restando
definir se o e-reader pode ou nédo ser entendido como livro e, consequentemente, ser imune a
incidéncia de impostos. De fato, tenho que o manual de instrucéo dos aparelhos e a declaracao
do fabricante sdo suficientes para resolver a questdo. Tais documentos gozam de presuncéo
relativa de certeza quanto as propriedades dos aparelhos, cabendo, assim, a autoridade coatora
e a Unido o levantamento de davidas razoaveis que pudessem colocar em xeque a veracidade
das informacdes dos documentos. Ndo basta a simples alegacdo. Portanto, sendo suficientes e
claras as informag6es contidas no manual de instrucéo e na declaragdo do fabricante, afasto
a preliminar suscitada.

No mérito, a questdo se volta em saber se os aparelhos importados pela impetrante
(leitores de livros digitais) estdo no conceito de livro trazido no art 150, VI, “d”, da CRFB/88.

Incialmente, a alegacdo de que se deve aplicar o art 111 do CTN para interpretar restri-
tivamente o art 150 da CRFB/88 né&o procede. Isto porque tal dispositivo se destina a inter-
pretacéo da “legislacéo tributaria” e esta, segundo o préprio CTN, ndo abarca a Constituicdo.
Do mais, conforme ensina a hermenéutica constitucional, a legisla¢éo infraconstitucional deve
ser interpretada a luz da Constituicdo e ndo o inverso. Assim, seja por estrita determinacéo
do CTN, seja por légica hierarquica, ndo pode o art 111 determinar como se deve interpretar
a Constituicao da Republica.

Com relacéo a correta aplicacdo do art 150, VI, “d”, CRFB/88, tenho que o préprio le-
gislador infraconstitucional optou por uma interpretacdo extensiva, levando-se em conta o
objetivo do dispositivo constitucional. Nos termos da Lei 10.753/2003, a qual instituiu a Poli-
tica Nacional do Livro, o art 2° trouxe um conceito de livro e o art 4° determinou a utilizacdo
deste conceito ao presente caso:

Art. 2°. Considera-se livro, para efeitos desta Lei, a publicagdo de textos escritos em fichas ou
folhas, ndo periddica, grampeada, colada ou costurada, em volume cartonado, encadernado
ou em brochura, em capas avulsas, em qualquer formato e acabamento.

Paragrafo Unico. Sdo equiparados a livro:

¢.)

Il - materiais avulsos relacionados com o livro, impressos em papel ou em material similar;
¢.)

VI - textos derivados de livro ou originais, produzidos por editores, mediante contrato de
edi¢do celebrado com o autor, com a utilizagcdo de qualquer suporte;

Art. 4°. E permitida a entrada no Pais de livros em lingua estrangeira ou portuguesa, imu-
nes de impostos nos termos do art. 150, inciso VI, alinea d, da Constituicéo, e, nos termos
do regulamento, de tarifas alfandegarias prévias, sem prejuizo dos controles aduaneiros e de
suas taxas. (Redacdo dada pela Lei n® 10.833, de 29.12.2003)

1 Art. 96. A expressdo “legislagéo tributaria” compreende as leis, os tratados e as convencdes internacionais, os decretos e as
normas complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relagdes juridicas a eles pertinentes.
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Conforme se nota, a interpretagdo do conceito de livro escolhida pelo legislador néo
foi restritiva, alcancando, portanto, a hipétese de materiais equiparados a livros. Do mais, 0
art 4° ¢ expresso em determinar que seja aplicada a definicdo de livro do art 2° aos casos
de imunidade de impostos. Feita esta introducéo, passo a verificar se os aparelhos importados
sdo livros ou equiparados, gozando, portanto, da imunidade do art. 150, inciso VI.

Os documentos de fls. 54/69 revelam a importac&o de milhares de “Saraiva Lev” e “Sa-
raiva Lev com luz”. No manual de instrucgdo dos citados aparelhos (fls. 73/121), verifica-se que
o aparelho eletrénico destina-se a leitura de livros eletrénicos, com algumas variag6es, como
acessar rede Wi-Fi para baixar outros livros eletrénicos. Segundo informacgéo do fabricante, em
fls (fls. 123/125), o produto destina-se exclusivamente a possibilitar a leitura, em forma digital,
de livros oriundos de determinadas empresas. Neste ponto, vale destacar a sua diferenca de
outros aparelhos, tais como os tablets ou smarthphones, 0s quais autorizam acesso quase que
irrestrito a rede mundial de computadores, o que seria capaz de desvirtuar o aparelho como
simples leitor de livro eletrénico. Dessa forma, conclui-se que os produtos importados néo se
prestam a qualquer outra funcéo, exceto leitura de livros eletrénicos.

A partir da definicdo do objeto da importacéo, volto aos dispositivos transcritos acima
para verificar se o caso concreto se amolda a hipotese legal. Pelo art 2° da Lei 10.753/2003,
livro é “a publicacdo de textos escritos em fichas ou folhas, ndo periédica, grampeada, colada
ou costurada, em volume cartonado, encadernado ou em brochura...”. Pelo paragrafo unico, Il,
do mesmo art 2°, também é livro os “materiais avulsos relacionados com o livro, impressos em
papel ou em material similar;”. Pela leitura destes dois dispositivos, conclui-se que também é
livro a publicagdo de textos escritos em materiais avulsos relacionados com livro, impressos
em material similar ao papel. Portanto, resta claro que uma plataforma eletrénica que se pres-
te unicamente a visualizar a publicac@o de textos faz as vezes do papel e, consequentemente,
deve ser equiparado a livro.

Neste contexto, tenho que, se os aparelhos importados (fls. 54/69) servem exclusivamente
para a leitura de textos, ndo ha como exclui-lo do conceito de “equiparados a livro” descritos
no art 2°, paragrafo Unico, incisos I, Lei 10.753/2003 (instituiu a Politica Nacional do Livro).
Em consequéncia, concluo também que gozam de imunidade de impostos, conforme o art 150,
VI, “d”, CRFB/88, e os art 2° e 4° da Lei 10.753/2003.

No que tange ao pedido de utilizag&o da classifica¢cdo da mercadoria na Norma Comum
do Mercosul - NCM n° “4901.99.00”, para inclusdo nas notas fiscais, verifico que o aparelho
consiste em produto da industria eletrénica e ndo da industria gréfica, que é inerente a familia
4901 da norma classificatoria, ndo assistindo razdo a impetrante. Friso, também, que a NCM
se trata de uma classificacdo aduaneira para efeitos de compromissos internacionais, nao
devendo se confundida com eventual definicdo que se dé no plano interno. Do mais, por se
tratar de definicdo apenas para efeitos alfandegarios e perante 0 MERCOSUL, ndo ha prejuizo
para o gozo da imunidade requerida, ja que as definigbes de um néo influencia na do outro.
Portanto, é caso de improcedéncia.

Dispositivo
Diante do exposto, CONCEDO EM PARTE A SEGURANCGCA, resolvendo o mérito, nos
termos do art. 269, I, do Codigo de Processo Civil, para determinar a autoridade coatora que:

a) considere como equiparados a livros, com suas implicagdes tributarias, os aparelhos
eletrénicos descritos nos documentos apresentados pela impetrante (fls. 54/69): Conhecimen-
to de Transporte MAWB n° 045-96978431 e HAWA n° TEH — 10068810, Conhecimento de
Embarque (Packing List) e Fatura Comercial (Commercial Invoices) n® 20141203-BR-SARAI-
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VA-2; o Conhecimento de Transporte MAWB n° 618-87587371 e HAWA n°® TEH — 10068807,
Conhecimento de Embarque (Packing List) e Fatura Comercial (Commercial Invoices) n®
20141128-BR-SARAIVA-2; o Conhecimento de Transporte MAWB n° 045-96978420 e HAWA
n® TEH — 10068883, Conhecimento de Embarque (Packing List) e Fatura Comercial (Com-
mercial Invoices) n® 20141208-BR-SARAIVA-2 e o Conhecimento de Transporte MAWB n°
045-96978022 e HAWA n°® TEH — 10068730, Conhecimento de Embarque (Packing List) e
Fatura Comercial (Commercial Invoices) n® 20141206-BR-SARAIVA-2; e

b) também se abstenha de impor san¢g6es por conta do ndo recolhimento dos impostos
ora combatidos, tais como lavratura de auto de infracao, inscri¢cdo em divida ativa ou inclusdo
do nome da impetrante no CADIN, apenas no que tange aos impostos objeto deste feito.

Encaminhe-se cépia por meio de correio eletrénico, conforme determina o Provimento
COGE n° 64 de 28 de abril de 2005, ao Exmo. Sr. Desembargador Federal relator do Agravo
de Instrumento n® 0002555-43.2015.4.03.0000, com copia desta sentenca.

Custas na forma da lei.
Sem condenagdo em honorarios, a teor do art. 25 da Lei n°® 12.016/09.

Nos termos do art. 14, 81°, da Lei n® 12.016/09, encaminhem-se 0s autos com as nossas
homenagens ao Egrégio Tribunal Regional Federal da 32 Regido.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se. Cumpra-se.
Guarulhos, 14 de abril de 2015.
Juiz Federal ETIENE COELHO MARTINS
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Autora: CLEUSA MUSA DANIEL

Réu: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS )
Origem: JUIZO FEDERAL DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL DE GUARATINGUETA
- SP

Juiz Federal: LEANDRO GONSALVES FERREIRA

Disponibilizagéo da Sentenca: INTIMACAO 22/04/2015

Dispensado o relatdrio, nos termos do art. 38 da Lei n® 9.099/95.

Trata-se de acdo na qual a parte autora visa obstar a cobranga do valor de R$ 5.730,99
(cinco mil, setecentos e trinta reais e noventa e nove centavos), em razédo da percepcao pela
parte autora, como procuradora do segurado previdenciario, de auxilio-acidente de titularidade
de seu irmao, Pedro Daniel, ora falecido, entre o periodo de 01/12/2011 a 30/11/2012.

Inobstante a alegacdo levantada pelo INSS a justificar a cobranca — irregularidade que
consiste em recebimento apés o 6bito do segurado (conforme pagina 17 do arquivo de n° 01) -,
entendo que o caso em tela apresenta peculiaridades que o distinguem dos demais e por isso
merecedor de andlise mais acurada.

Alega a parte autora que, por ser seu irmao usuéario de drogas, dele ndo mais teve noticias
desde dezembro de 2011, quando este se deslocou para a cidade de Sao José dos Campos, sob
a alegacdo de participar de tratamento clinico, e que somente soube de seu paradeiro apés
novembro de 2012, quando foi solicitado pela autarquia previdenciaria o recadastramento do
beneficidrio para que este continuasse a receber o beneficio, e entdo teve informagdes de que
o irmé&o havia falecido h& cerca de um ano, ndo tendo sido seu corpo identificado pelas auto-
ridades do local do falecimento, sendo, portanto, enterrado como indigente.

Ante tais fatos, a primeira discussdo que se coloca é se o pagamento realmente foi inde-
vido ou ndo. Conforme se depreende da leitura do artigo 86, 8§ 1°, da Lei 8.213/91, na redacéo
dada pela Lei n® 9.528/97, o beneficio de auxilio acidente é cessado quando da implantacéo
do beneficio de aposentadoria ou quando do 6bito do segurado. Por sua vez, o Cédigo Civil é
explicito em relacéo ao ébito e a auséncia, em seu artigo 6°, assim dispondo:

Art. 6° A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos
ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva.

No caso, no periodo em gue a demandante recebeu o beneficio do irméo na qualidade
de sua procuradora, ndo havia qualquer noticia do ébito do segurado, ao que consta dos autos.

N&o h& que se falar ainda em exigibilidade, por parte da autora, de comunicacdo da
auséncia do segurado, dado, principalmente, o escasso periodo de um ano entre a ida de seu
irmdo para outra cidade e a noticia de seu 6ébito e também ao fato de que o irmao “desapa-
recido” constituira procuradora (a autora), circunstancia que, em principio, néo justificaria a
declaracéo de auséncia, a teor do art. 22 do Cédigo Civil:

Art. 22. Desaparecendo uma pessoa do seu domicilio sem dela haver noticia, se ndo houver
deixado representante ou procurador a quem caiba administrar-lhe os bens, o juiz, a reque-
rimento de qualquer interessado ou do Ministério PUblico, declarara a auséncia, e nomear-
lhe-a curador. (g.n.)
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Friso que, mesmo para os casos de decretacdo de auséncia para fins previdenciarios,
em especial para obtencao de beneficio de pensdo por morte, que tem prazos diferenciados da
decretacgdo civil de auséncia, fixa a lei 8.213/91, em seu artigo 78, caput, o prazo de a0 menos
seis meses de desaparecimento do segurado.

Vale dizer, a devolucao do beneficio, no periodo de 01/12/2011 a 30/11/2012, conforme
cobranga do INSS (pags. 17 e 18 do arquivo n° 1), pressupde pagamento indevido. Todavia,
seja pelo aspecto objetivo (existéncia do vinculo obrigacional) ou pelo aspecto subjetivo (ci-
éncia do erro) ndo se pode falar, quando da realizagdo dos efetivos depdésitos do beneficio, em
pagamento indevido, a luz da teoria da aparéncia, porque tanto por parte do INSS quanto
da procuradora (autora) existia causa juridica justificadora da prestacdo previdenciaria,
ainda que aparente ou putativa.

Explico.

Como bem frisado na sentenca proferida pela Justica Estadual, que determinou a reti-
ficacdo da certiddo de Obito, o antigo registro (sem identificacdo do cadaver) “néo inspira a
verdade real dos fatos” (cf. pag. 22/25 do arquivo n° 1).

Desse modo, tanto o INSS quanto a autora (na qualidade de procuradora do segurado)
tinham a falsa percepg¢éo da realidade no sentido de existéncia de uma obrigagdo. Evidéncia
disso é que o INSS somente alimentou seu sistema com a informagéo do ébito em 26/11/2014
(arquivo n® 28), isto é, apoés a lavratura da certiddo de 6bito ocorrida em 14/08/2014 (pag. 25
do arquivo n° 1). E, ao que consta dos autos, a autora, ha época dos pagamentos em questao,
nédo tinha_ciéncia do 6bito do irmao, visto que o conhecimento dos fatos ocorreu posterior-
mente, com a identificacdo do cadaver.

Ainda, considerando que o mandato cessa com o 6bito (art. 682, 11, CC), o desconheci-
mento do ébito justificou ou deu causa juridica aos atos da autora tendentes a preservacao do
direito do irmao (recebimento do beneficio — cf. paginas 15/16 do arquivo de n® 01). Nao se
pode atribuir ma-fé a autora, porgue tal conduta ndo se presume, deve ser provada.

O mandatario é obrigado a aplicar toda sua diligéncia habitual na execu¢do do mandato,
e a indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem substabelecer, sem
autorizacéo, poderes que devia exercer pessoalmente (art. 667 do CC). A autora, como man-
datéria ou procuradora, agiu com diligéncia, nos termos da lei civil, ndo se podendo aplicar
cegamente, neste processo especifico, o art. 115 da Lei 8.213/91, haja vista a peculiaridade
do caso concreto.

Com efeito, a multiplicidade dos fatos da vida por vezes ndo é abarcada pelas regras ju-
ridicas e dai a necessidade de se aplicar e sopesar 0s principios e regras de direito, nos termos
do art. 6° da Lei n°® 9.099/95:

Art. 6° O Juiz adotara em cada caso a decisdo que reputar mais justa e equanime, atendendo
aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum.

Desse modo, entendo ndo ser aplicavel na espécie o art. 115 da Lei 8.213/91 e o entendi-
mento da TNU no PEDILEF 50190790520134047200.

Apesar de o INSS cumprir, com a cobranca, o principio da estrita legalidade, reputo que o
mais adequado na espécie é a aplicacdo da teoria da aparéncia, com esteio na qual o Superior
Tribunal de Justica tem entendido que, embora o recebimento de determinado valor ndo seja
devido, se o servidor publico o recebeu de boa-fé e com base na teoria da aparéncia, ndo se
pode exigir sua restituicdo (AgRg no AREsp 152.344/CE, Rel. Ministro HERMAN BENJA-
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MIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 22/05/2012, DJe 15/06/2012). Trata-se de julgado que
comporta aplicacdo no caso concreto por analogia.

A teoria da aparéncia pressup@e, como sua denominacéo indica, que uma situacao irreal
(simples aparéncia) seja aceita como veridica, desde que presentes determinados requisitos,
quais sejam, objetivamente: a) situacdo de fato cercada de circunstancias tais que manifesta-
mente se apresentem como se fora uma segura situacgédo de direito; b) situacdo de fato que assim
passa ser considerada segundo a ordem geral e normal das coisas - error communis fact jus - ¢)
gue, nas mesmas condi¢des acima, apresente o titular aparente como se fora titular legitimo,
ou direito como se realmente existisse. E subjetivamente: a) a incidéncia em erro de quem, de
boa-fé, a mencionada situacéo de fato como situacdo de direito considera: b) a escusabilidade
desse erro apreciada segundo a situacdo pessoal de quem nele incorreu (TJRJ — Ap. 586-89,
28.11.89, 12 CC, Rel. Des. Renato Maneschy, in ADV JUR, 1990, p. 136, v. 48146).

E todos os pressupostos para a aplicacdo dessa teoria estdo evidenciados no caso con-
creto, visto a auséncia de noticias do 6bito do segurado, bem como restar comprovado ser a
parte autora procuradora deste para fins de percepc¢ao da benesse. Ademais, entendo plausivel
a boa-fé da parte autora, comprovada na espécie pelos documentos acostados aos autos, como
comprovantes de compra de materiais de construcdo para a obra destinada, segundo prova oral,
a beneficiar seu irméao (paginas 02/09 do arquivo de n° 01), guia de recolhimento previdencia-
rio do més de outubro de 2012 (pagina 11), este Gltimo ratificado pelo juizo mediante consulta
aos sistemas PLENUS/CNIS (arquivo n® 28), que demonstra ter havido recolhimentos como
contribuinte individual de 12/2010 a 11/2012 e de 01/2012 a 10/2012 (ap6s o 6bito inclusive),
além de pedido de retificacdo do 6bito de Pedro Daniel (paginas 23 e 24 do arquivo de n° 01),
que vem a corroborar a tese de ignorancia da ocorréncia do ébito deste.

Frise-se ainda que os depoimentos da parte autora e das testemunhas arroladas (arquivos
24 a 27) foram unissonos em afirmar o desconhecimento do 6bito do segurado Pedro Daniel
previamente ao seu reconhecimento junto ao IML, bem como a conduta do irmé&o da autora,
gue tinha por habito se ausentar do lar devido a enfermidade apresentada.

Ante todo o exposto, merece ser acolhido o pedido formulado pela parte autora.

Pelo exposto, julgo PROCEDENTE a acéo para o efeito de declarar a inexigibilidade da
cobranca, pelo INSS, do valor de R$ 5.730,99 (cinco mil setecentos e trinta reais e noventa
e nove centavos) e eventuais acréscimos, objeto das Cartas n°® 799/2014 (de 04/12/2014) e n®
19/2015 (de 13/01/2015), ambas da Agéncia da Previdéncia Social de Guaratingueta-SP e refe-
rentes ao beneficio 94/025.406.075-7, e, por conseguinte, determinar ao INSS que se abstenha
de exigir a respectiva devolucéo.

Presente a plausibilidade do direito autoral, nos termos da fundamentacéo, e consideran-
do os atos de cobranca da divida pelo INSS, demonstrativos da iminente leséo ao patriménio
da demandante, vislumbro a presenca dos requisitos do art. 273 do CPC e por isso DEFIRO A
ANTECIPACAO DE TUTELA para determinar ao INSS que, até decis&o definitiva da Turma
Recursal ou determinacédo diversa desta, deixe de cobrar a divida objeto desta demanda.

Comunique-se a APSDJ/INSS para fins de cumprimento desta deciséo.
Sem custas e honorarios nesta instancia.

Publique-se e intimem-se.

Juiz Federal LEANDRO GONSALVES FERREIRA

Revista do TRF3 - Ano XXVI - n. 125 - Abr./Jun. 2015
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ACAO ORDINARIA
0003946-31.2015.4.03.6144

Autora: CSU CARDSYSTEM S/A

Rés: UNIAO FEDERAL E CAIXA ECONOMICA FEDERAL — CEF
Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE BARUERI - SP

Juiz Federal: JOSE TARCISIO JANUARIO

Disponibilizacio da Decisdo: DIARIO ELETRONICO 17/03/2015

Vistos, etc.

Trata-se de pedido de antecipagéo dos efeitos da tutela formulado por CSU CARDSYSTEM
S/A em face da UNTAO FEDERAL e da CAIXA, no qual se pleiteia a suspenséo da exigibilidade
da contribuicdo ao FGTS prevista no artigo 1° da LC 110/2001.

Em sintese, a parte autora sustenta que (a) as contribuicdes sociais criadas pela LC
110/01 né&o foram recepcionadas pela EC 33/2001; (b) j& foi atingida integralmente a finalidade
almejada pelas contribuicdes social gerais da LC 110/01, de modo que se impde o reconheci-
mento da sua inconstitucionalidade superveniente; c) esta sendo praticado evidente desvio na
destinacdo de recursos arrecadados pela contribuicéo social ao FGTS.

Decido.

A antecipacao dos efeitos da tutela, nos termos do que preceitua o art. 273 do Cédigo de
Processo Civil, depende da existéncia da prova inequivoca prevista no caput, ou seja, de prova
capaz de conduzir a um juizo de verossimilhanca do direito alegado, além de fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparagéo.

No caso, ndo vislumbro a plausibilidade juridica suficiente e necessaria - robusto fumus
boni juris, para antecipacdo da tutela judicial buscada ao final do processo.

Com efeito, a Lei Complementar 110, de 29 de junho de 2001, em seu artigo 1°, instituiu
a Contribuicdo Social devida pelos empregadores, a aliquota de 10% sobre o montante total
dos depésitos ao FGTS, além da contribuicdo do artigo 2°, devida por sessenta meses, € com
base na remuneracgdo do trabalhador.

Nas ADIs 2.556 e 2.558 foi declarada a constitucionalidade da ora questionada contri-
buicao social do artigo 1° da LC 110/01.

Pretende-se agora seja reconhecida a inconstitucionalidade superveniente, seja pela ndo
recepc¢éo de tal contribuicéo social pela Emenda Constitucional 33/2001, seja pelo esgotamen-
to — desde 2007 - da finalidade pela qual a contribuicéo foi criada, pagamento dos expurgos
inflacionarios do FGTS, ou pelo desvio de finalidade.

Tais argumentos possuem relevantes teses defensivas. Contudo, ndo se pode perder de
vista as interpretac@es histérica e finalistica na analise da questao.

A Lei Complementar 110, de 29 de junho de 2001, decorre do Projeto de Lei Complemen-
tar 195, apresentado pelo Poder Executivo no inicio de abril de 2001 e objeto de deliberacéo
no Congresso Nacional entre abril e junho de 2001, sendo ao final aprovada a contribui¢éo na
forma proposta inicialmente.

Ou seja, o Congresso Nacional, de maneira clara e expressa, instituiu nova contribuicéo
social tendo como base de célculo o total dos depdsitos ao FGTS.

Por outro lado, a Emenda Constitucional 33, promulgada em 11 de dezembro de 2001,
também teve sua origem no Poder Executivo, que apresentou a Proposta de Emenda Consti-
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tucional n® 277, de 2000, cuja finalidade era instituir contribuicdes sociais e de intervencéo
na atividade econémica sobre operacGes com petrdéleo, seus derivados e gas natural, como
constou na exposicdo de motivos.

Aludida PEC 277 tramitou pela Comissdo Especial do Congresso Nacional destinada a
sua apreciacdo entre maio e agosto de 2001, tendo recebido 13 emendas em maio de 2001 e
com Parecer do Relator, deputado Basilio Villani, de 07/08/2001.

Na Proposta original de Emenda Constitucional assim estava redigida a alteracdo do
artigo 149 da Constituicdo Federal:

Art. 1° E acrescentado ao art. 149 da Constituicdo Federal o seguinte § 22, renumerando-se
para § 1° o atual paréagrafo Unico:

“Art. 149 ...

§ 2° As contribuigbes sociais e de intervengdo no dominio econdmico de que trata o caput
deste artigo:

I - ndo incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacao;

Il - poderéo incidir sobre a importacdo de bens ou servigos recebidos do exterior, inclusive
energia elétrica, servicos de telecomunicages, derivados de petréleo, combustiveis, ainda
gue o destinatério seja pessoa natural, que, no caso, podera, na forma da lei, ser equiparada
a pessoa juridica”. (NR)

E no artigo 2° dessa PEC 277 constava a inclusdo do § 4° ao artigo 177 da CF com a
seguinte redacéo:

Art. 177 ...

§ 4° A Lei que instituir contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico relativa as ati-
vidades de comercializacao, decorrente de revenda ou refino, e de importacéo de petrdleo e
seus derivados, bem assim de gas natural e alcool carburante, devera atender aos seguintes
requisitos:

| - a aliquota da contribuicgao sera:

a) ad valorem, incidindo sobre o faturamento ou a receita bruta, no caso de comercializagio
e, no caso de importacédo, sobre o respectivo valor aduaneiro; ou

b) especifica, tendo por base a unidade de medida adotada;

Il - a aliquota podera ser:

a) diferenciada por produto ou destinacao;

b) reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, ndo se lhe aplicando o disposto no
art. 150, 111, b;

Em maio de 2001, quando — lembre-se — também tramitava o projeto convertido na LC
110/01, houve, na Comissao Especial que analisava a PEC 277, apenas proposta de alteracdo
da redacdo do artigo 149 da CF pretendendo incluir no seu § 2°, inciso I, a imunidade dos
hidrocarbonetos liquidos em estado natural, Proposta de Emenda n® 11 do deputado Marcio
Fortes, além da Proposta de Emenda n® 13, do mesmo deputado, com a seguinte redacao:

111 - poderao ter incidéncia monofasica;
IV — se incidentes sobre combustiveis automotivos, definidos em lei federal, independente-
mente da destinacéo final do produto, terdo tributacdo monofésica.
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§ 3° - O disposto nos inciso | e Il do § 4° do artigo 177 aplicar-se-4 as contribuic8es sociais
incidentes sobre as operacdes, ou as receitas dela decorrentes, com combustiveis automotivos
definidos em lei federal.

Em sua Justificagdo, o deputado Marcio Fortes afirmou que pretendia incluir a tributacao
monofasica, para evitar distor¢des entre o produto produzido na cadeia produzida nacional e
o importado, assim como incluir a possibilidade de tributagdo dos combustiveis por aliquota
especifica. [ Observe-se que tanto na proposta original quanto na Emenda 13 o “poderdo” esta
sendo usado como faculdade e ndo como limitacéo.]

Por fim, foi aprovado o texto do Substitutivo da PEC apresentado pelo relator, com a
seguinte redacéo para o 8 2° do artigo 149 da CF:

Art. 149,

§ 2° As contribuigbes sociais e de intervengdo no dominio econdmico de que trata o caput
deste artigo:

I - ndo incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacéo;

Il - poderéo incidir sobre a importacéo de petrdleo e seus derivados, gas natural e seus de-
rivados e alcool combustivel;

I11 - poderao ter aliquotas:

a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operacéo e, no
caso de importacéo, o valor aduaneiro;

b) especifica, tendo por base a unidade de medida adotada.

Conforme deixa expresso o Parecer do Relator, no item 17.10 de seu Relatorio: “Os ob-
jetivos das emendas nos 11, 12 e 13 ficam acolhidos, embora ndo se tenha aproveitado o seu
teor literalmente.”

Quanto ao Substitutivo da PEC, narra o Relator, no item 18.1:

O art. 1° do Substitutivo, além de acrescentar a importacéo de gas natural e alcool carburante
ao rol de eventos sobre os quais podera incidir a futura contribuicdo, procura também, como
ja mencionado no item 14 acima, atender emendas propostas com o objetivo de estender as
contribuicGes sociais, quando incidirem sobre combustiveis, algumas caracteristicas que
se pretendem atribuir a contribuigdo de intervencao no dominio econdmico sobre combus-
tiveis. (grifei)

Tais caracteristicas sdo, basicamente: a possibilidade de instituicdo de aliquotas especifi-
cas ou ad valorem, contemplada no inciso 111 do § 2° acrescentado ao art. 149 da Constituicao,
e aincidéncia em uma Unica vez, nas hipéteses definidas em lei, abrigada pelo § 3° do mesmo
dispositivo.

Dos debates havidos na Comisséo, pode-se concluir que se trata de aspectos essenciais,
para combater artificios de que atualmente se valem algumas distribuidoras, aproveitando-se
de falhas nos textos legais e constitucional, para obter vantagem sobre as que operam dentro
da lei.

No item 14 do Relatério acima mencionado diz o Relator da PEC que “ao explicitar que
as aliquotas da contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico relativa ao petroleo e seus
derivados, ao gas natural e ao alcool carburante poderéo ser ad valorem ou especificas, o texto
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proposto concede ao legislador ordinario louvavel oportunidade de opcéo.”

Fazia referéncia, entdo, a proposta original da PEC para redagao do § 4° do artigo 177 da
Constituicdo Federal, incisos | e 11, que tratava das aliquotas ad valorem ou especifica para
a CIDE combustivel.

Prosseguiu o relator, naquele item 14 do Relatério, discorrendo que:

A referéncia apenas a contribuicdo de intervencdo no dominio econémico, contudo, pode
ensejar o entendimento de que essas caracteristicas ndo se aplicariam a outros tributos e
contribuicdes, o que ndo parece conveniente. Pelo contrario, torna-se indispenséavel, a fim de
alcangar plenamente os objetivos almejados com a Emenda Constitucional de que ora se cogi-
ta — vale dizer, de equiparar as cargas tributarias incidentes sobre os combustiveis nacionais
e os importados — que se possam instituir aliquotas ad valorem ou ad rem também para
as contribuic@es sociais, nomeadamente, a COFINS e a do PIS/PASEP. (negritos acrescidos)
O texto do Substitutivo proposto, ao trazer esses dispositivos para o art. 149 da Constituicéo,
procura solucionar esse problema, reafirmando a faculdade de o legislador infraconstitucional
escolher livremente, ao deliberar sobre as contribui¢6es sociais ou de intervengdo no dominio
econdmico, entre ambas as espécies de aliquotas.

Do quanto ora exposto é possivel extrair as seguintes conclusées:

a) a PEC 277 transformada na EC 33/01 visava a instituicdo de contribuicdes sociais e
CIDE “como forma se evitar distor¢des de natureza tributaria entre o produto interno e o im-
portado, em detrimento daquele, que fatalmente ocorrerdo se mantido o ordenamento juridico
atual.” em raz&o da “liberalizacdo do mercado nacional relativo ao petroleo e seus derivados
e ao gas natural” (exposi¢cdo de motivos);

b) seja no projeto original, seja nas emendas apresentadas, ou mesmo no Substitutivo da
PEC apresentado pelo Relator, ndo houve nenhuma intengéo, ou mesmo proposta ou discussao,
tendente a restringir o alcance da hipdtese de incidéncia possivel das contribuicdes sociais
gerais, especialmente daguelas entéo existentes;

¢) ha expressa manifestacdo do Relator no sentido de que a meng¢do no artigo 149 as
aliquotas ad valorem e ad rem teria por fim possibilitar que também as contribui¢8es sociais
— citando o PIS e a COFINS — fossem instituidas com tais bases.

Desse modo, concluir-se que as contribui¢des para o FGTS que haviam acabado de ser
instituidas pela LC 110/01 teriam sido revogadas implicitamente pela EC 33/01 aparenta ser um
salto interpretativo dissociado do histérico e da finalidade da citada Emenda Constitucional.

Na&o é possivel adotar entendimento no sentido de que o Congresso Nacional, buscando
atender a proposta de Poder Executivo de criacdo de contribui¢fes sociais e CIDE, a sorrelfa,
acabou por colocar na ilegalidade contribuicdes entdo existentes, especialmente a entdo recém
aprovada pela LC 110/01.

Na verdade, a interpretacdo de que a hipdtese de incidéncia possivel das contribui¢des
restou reduzida pela nova redac¢éo dada ao artigo 149 da CF pela EC 33/01 deve ser afastada
porqgue incidiria em inconstitucionalidade, por desrespeito ao devido processo legislativo, por
afronta ao artigo 60 da Constituicdo Federal, pois nédo se identifica de quem foi a iniciativa de
tal medida e nem mesmo a votacgao de tal restri¢do em dois turnos em cada Casa do Congresso
Nacional (art. 60, § 2°, CF).

Ou seja, é de ser reconhecida a inconstitucionalidade, sem reduc¢édo de texto, da interpre-
tacdo ab-rogante da competéncia tributéaria da Unido, sem que tenha havido o devido processo
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legislativo, especialmente em relacé@o as contribuices entdo existentes. Evidentemente que tal
conclusdo néo afasta a delimitacé@o hoje existente, ndo podendo a lei vir a subverter os conceitos
descritos no inciso 111, § 2°, do art. 149 da CF quando da cria¢do de novas contribuicdes, como
ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal em relagdo ao indevido alargamento do conceito
de valor aduaneiro.

Por outro lado, observo que — conforme dito acima — resta evidenciado o uso da palavra
“poderdo” no sentido de faculdade e ndo de limitacéo, seja no projeto de emenda original, na
proposta de alteracdo de redagao, ou no Relatério final, pelo que é bastante aceitavel a interpre-
tacdo e que o “poderdo” do inciso 111 do § 2° do artigo 149 da CF apenas autoriza a utilizacdo
de aliquotas ad valorem ou especificas nas hipoteses que discrimina, sem prejuizo de outras
hipéteses, especialmente no tocante as contribuicdes entdo existentes.

Lembro que o inciso Il do mesmo artigo e paragrafo deixa claro que o vocabulo “poderao”
esta sendo usado como faculdade.

Quanto ao esgotamento da finalidade pelas quais as contribui¢cbes previstas na LC
110/2001 foram instituidas, é de se registrar que o aumento de arrecadacéo liquida do FGTS
nenhuma relagdo tem com o passivo surgido pelos expurgos inflacionarios reconhecidos em
favor dos depositantes dos anos de 1989 e 1990 pelo simples fato de que todo depdsito ao FGTS
é vinculado a um trabalhador. Ou seja, se aumentou em muito o depésito ao FGTS, aumentou
também a contrapartida, que é a necessidade de que o Fundo tenha os recursos depositados.

Outrossim, embora a questéo seja relevante, ja que as contribuicdes instituidas pela LC
110/01 tinham finalidade especifica, que era cobrir 0 “rombo” provocado pelo pagamento dos
expurgos inflacionérios aos depositantes, o fato € que novo e gigantesco “rombo” se avizinha,
que ser refere ao reconhecimento judicial da troca da atualizada pela Taxa Referencial por
indice maior (IPCA-g, etc), sem qualquer contrapartida.

Assim, tendo em vista que a LC 110/01 ndo previu um prazo para cobranca das contri-
buicbes; que até recentemente ainda havia milhares de a¢des buscando a recomposicdo do
FGTS em relagéo aos expurgos inflacionarios; que ha possibilidade de novo déficit nas contas
do FGTS, e em observancia ao principio contabil da Prudéncia, ndo se pode concluir pela
desnecessidade financeira do FGTS em ser suprido pelas contribuic¢des sociais hoje existentes.

Por fim, em relacé@o ao alegado desvio de destinacé@o, anoto que o desvio de destinagdo
de qualquer contribui¢do ndo a torna inexigivel, mas apenas ilegal o ato administrativo que
determinou tal desvio. De todo modo, a utilizacdo de verbas do FGTS em programas habi-
tacionais ndo desvirtua a destinacéo prevista legalmente, Lei 8.036/90, para aplicacdo dos
recursos do Fundo.

Ante o exposto, indefiro o pedido de antecipag¢&o dos efeitos da tutela, uma vez que néo
restou evidenciada a verossimilhanga das alegacdes da parte autora.

Publique-se. Intime-se. Citem-se a UNIAO (PGFN) e a CAIXA.
Barueri, 13 de marc¢o de 2015.
Juiz Federal JOSE TARCISIO JANUARIO



