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Trata-se de embargos a execucao fiscal ofertados pela Caixa Econdmica Federal, nos
autos em epigrafe, no bojo dos quais se alega:

a) Prescricéo;
b) Irregularidades nos autos de infracdo que langaram o ISSQN, a saber:

b.1) Auto n® 6417769-6: Nao constam as subcontas que permitiriam identificar a base
de calculo;

b.2) Auto n° 6417771-8: Idem;
b.3) Auto n® 6417770-0: Idem;

b.4) Auto n® 64177823: Os servicos tributados ndo estdo previstos na lista anexa ao DL
n° 406/68, alterada pela LC n® 56/87. As operacdes bancarias principais (crédito) estao sujeitas
ao I0F, devido pelos clientes (devedores dos contratos). Somente as atividades complementares
(servicos bancéarios) dao origem ao ISS. O ISS ndo incide sobre as taxas de administracao e
abertura de operacdes de crédito, nem sobre as taxas de administracdo de crédito. Quanto as

subcontas “tarifa sobre aluguel de cofres”, “saque em banco 24h” e “pesquisa cadastral”, foram
oferecidas integralmente a tributacéo, ndo procedendo a diferenca cobrada;

b.5) Auto n® 6417807-2: Os servicos ndo estdo elencados na lista do DL n® 406/68. N&o
incide o ISS sobre as subcontas “receita de participacdo REDESHOP”. A subconta “FAT — Pa-
gamento de abono salarial” foi oferecida a tributacgao;

b.6) Auto n° 64177904: Os servicos de copia ou reproducdo ndo estdo previstos na lista
taxativa do DL n°® 406/68. As cépias e autenticacdes da CEF sdo cobradas quando da recu-
peracdo ou renegociagdo de créditos. O fornecimento de segunda via é classificado em outra
subconta e oferecido a tributacéo.

A Municipalidade impugnou os embargos, nos seguintes termos:

a) O credito tributario so6 foi constituido apds a ultima decisdo administrativa, o que
afasta a prescricdo. A decadéncia foi obstada pela autuacao procedida antes do quinquidio legal.

b) Os servicos tributaveis foram regularmente elencados pelos autos de infracéo, tendo
a embargante exercido sua ampla defesa administrativa;

c) As CDAs contém todos os elementos necessarios a sua validade;

d) O ISS incide sobre as atividades bancarias autuadas, nos termos da Lei Municipal
n° 10.423/1987, itens 75 e 95, definidos da mesma forma como se encontram na lista anexa
(item 96) da lei complementar federal. As entidades bancarias ampliaram sua gama de servicos
ofertados, cuja tarifa é considerada para a incidéncia do ISS;

€) O que importa é a real natureza dos servigos prestados e seu enquadramento na lista
legal e ndo a nomenclatura empregada pela embargante;
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f) A lista de servicos é taxativa, mas cabe interpretacdo extensiva em relacdo a cada item
da mesma lista;

g) Os servicos tributados sdo autdnomos e nao sujeitos ao 10F.

Apos replica (fls. 91), determinei a realizacdo de prova pericial limitada aos aspectos
faticos alegados, conforme fls. 94 e 101/2.

Vieram aos autos os documentos solicitados pelo perito a fls. 194 e ss.

O laudo do expert foi juntado a fls. 617 e ss. Manifestacdo da embargante a fls. 694,
concordando com seus termos. Manifestacdo da embargada, por via de seu assistente técnico,
a fls. 703.

Intimadas as partes do laudo acrescido, somente o Municipio manifestou-se, insistindo
na improcedéncia.

Integram estes autos 03 anexos, com o0s autos de infragdo e respectivos procedimentos
administrativos.

E o relatério. DECIDO.
PRESCRI(}AO E DECADENCIA

Prescricdo ¢ um fenbmeno que pressup@e a inércia do titular, ante a violacdo de um
direito e ao decurso de um periodo de tempo fixado em lei. Seu efeito proprio é a fulminacado
da pretensdo. Nao € o proprio direito subjetivo material que perece, mas a prerrogativa de
postular sua protecdo em Juizo. Por tal razdo, o inicio do curso do prazo fatal coincide com
0 momento em que a acdo poderia ter sido proposta. O fluxo se sujeita a interrupcao, a sus-
pensdo e ao impedimento.

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

E renunciavel o direito de invocar a prescricdo, mas ndo antes de consumada (CC, 161),
podendo tal rendncia ser expressa - ndo ha forma especial - ou técita - quer dizer, por ato de
ostensivo reconhecimento do direito ao qual se refere a pretensao prescrita. Pode ser alegada
a qualquer tempo e instancia (CC, 162) e atualmente reconhecida de oficio (219, par. 5°, CPC,
que revogou o art. 166/CC).

Contra a Fazenda Publica, é de cinco anos (D. 20.910/31, art. 1°). Nao corre enquanto
pender apuragao administrativa da divida (art. 2°). Quando se tratar de prestac@es periddicas,
extinguem-se progressivamente. Somente se interrompe uma vez, recomegando pela metade,
consumando-se no curso da lide a partir do ultimo ato ou termo (art. 3o0. do D. 4.597/42).

Conforme o ensinamento de AGNELO AMORIM FILHO (RT n® 300/7), a prescrigdo esta
ligada as acdes que tutelam direitos de crédito e reais (direitos que tém como contrapartida
uma prestagao). Tais sdo as a¢des condenatdrias (e as execugdes que lhes corresponderem).
As mesmas € que se referia o art. 177 do Codigo Civil de 1916 e ora sio cuidadas pelos arts.
205/6 do CC/2002.

Diversamente, na decadéncia € o proprio direito que se extingue. Verifica-se, ao menos no
campo do Direito Privado, que assim sucede em casos nos quais direito e acdo nascem simul-
taneamente. Nao pressup®e violacdo do direito material, pois o inicio do prazo esta vinculado
ao seu exercicio normal. E uma vez que principie, flui inexoravelmente.
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Os direitos que decaem pertencem ao género dos potestativos. Caracterizam-se pelo
poder de modificar a esfera juridica de outrem, sem o seu consentimento. Contrapéem-se a
um estado de sujeicdo. Tém correspondentes nas acdes constitutivas, positivas e negativas
que, justamente, tém como objetivo a criacdo, modificacdo ou exting¢do de relagbes juridicas. E
estas sO fenecem, juntamente com o direito subjetivo material, quando houver prazo especial
previsto em lei.

Por corolério, sdo perpétuas as a¢fes constitutivas que ndo tenham prazo previsto e as
acdes declaratorias.

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

A primeira vem tratada pelo art. 174, atingindo a acdo de cobranca, definindo-se a
partir dos cinco anos da constituicdo definitiva do crédito tributario (isto é, da comunicacao
do lancamento ao sujeito passivo). Interrompe-se pela citacdo pessoal do devedor (ou pelo
despacho que a ordenar: art. 8o., par. 20., da Lei n°® 6.830/80), pelo protesto ou ato judicial
gue o constitua em mora e por ato inequivoco de reconhecimento do débito. Suspende-se por
cento e oitenta dias, operada a inscri¢do, ou até o ajuizamento da execucéo fiscal (art. 1°, par.
39, da Lei n° 6.830/80).

A decadéncia foi objeto do art. 173, que se refere a um direito potestativo - o de constituir
o crédito tributario e também é quiingUenal, contando-se do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado, da decisdo que houver anulado o lan-
camento anteriormente efetivado ou da notificacéo, ao contribuinte, de medida preparatéria
a formalizacéo do crédito tributario.

Em termos simples, nos cinco anos contados do exercicio seguinte aquele do fato gerador,
o Fisco pode langar o tributo. S6 entéo € que se torna certa a obrigacdo, 0 montante e o sujeito
passivo (art. 142, CTN) e, portanto, que se pode cuidar da cobranca. Como lembra PAULO DE
BARROS CARVALHO, “... a solu¢do harmonizadora esta em deslocar o termo inicial do prazo
de prescrigdo para o derradeiro momento do periodo de exigibilidade administrativa, quando
o Poder Publico adquire condi¢8es de diligenciar acerca do seu direito de a¢do. Ajusta-se assim
aregra juridica a logica do sistema.” (“Curso de Direito Tributario”, Sdo Paulo, Saraiva, 1991).

E verdade, com respeito aos tributos cujo sujeito passivo deva adiantar o pagamento,
que o prazo decadencial ocorreria em cinco anos da ocorréncia do fato gerador (art. 150, § 4°,
CTN). Mas isso s6 se admite caso as declaracbes do contribuinte venham acompanhadas do
pagamento. Nesse caso, cinco anos apos o fato gerador sobrevém a assim chamada homologacéo
tacita e é nesse sentido que o direito de langar decai. Nao havendo recolhimento antecipado
a atividade administrativa, o termo inicial da contagem da decadéncia nédo sera o do art. 150,
par. 4°, CTN e sim o do art. 173.

Somente apd6s a homologacéo, expressa ou técita, no primeiro caso comunicado ao con-
tribuinte, é que se pode contar o quinquénio da prescri¢cdo. Os dois prazos (de decadéncia e de
prescricdo) ndo correm juntos, porque a pretensdo de cobranga s6 surge depois de consumado
o exercicio daquele direito, de uma das formas descritas.

Ainda, quanto a interrupg¢ao da prescrigdo, merecem mencao os seguintes dispositivos:

Art. 219, 8§ 1° a 4°, do CPC, em sua redacao originaria:
A prescri¢cdo considerar-se-a interrompida na data do despacho que ordenar a citagao.
Incumbe & parte, nos 10 (dez) dias seguintes a prolacdo do despacho, promover a citagdo do réu.
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Nao sendo citado o réu, o juiz prorrogaré o prazo até o maximo de 90 (noventa) dias, contanto
gue a parte o requeira nos 5 (cinco) dias seguintes ao término do prazo do paragrafo anterior.
Na&o se efetuando a citagdo nos prazos mencionados nos paragrafos antecedentes, haver-se-a
por ndo interrompida a prescrigao.

Os trés primeiros paragrafos, na redagao atribuida pela Lei n°® 8.952, de 1994:

A interrupcdo da prescrigao retroagira a data da propositura da agao.

Incumbe a parte promover a citacdo do réu nos dez dias subsequentes ao despacho que a
ordenar, nao ficando prejudicada pela demora imputavel exclusivamente ao servico judiciario.
Nao sendo citado o réu, o juiz prorrogara o prazo até o maximo de noventa dias.

O art. 89, § 2°, da Lei n® 6.830, de 1980:
O despacho do juiz, que ordenar a citacdo, interrompe a prescricéo.

O art. 174, par. Unico, do CTN, na redacéo que Ihe foi dada pela LC n® 118/2005:

A acdo para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco anos, contados da data da
sua constituicdo definitiva.

Paragrafo Unico. A prescricdo se interrompe:

I — pelo despacho do juiz que ordenar a citacdo em execucéo fiscal;

Das regras citadas, o art. 8°, par. 2°, da Lei n°® 6.830 deve ser entendida em interpretagao
sistematica com o Diploma Processual Civil, cuja vigente redacdo ndo fez sendo consagrar o
entendimento que a Jurisprudéncia sempre atribuiu a originaria. Em outras palavras, na exe-
cucao da divida ativa da Fazenda, esta deve promover a citacdo, para que a mesma retroaja a
data do ajuizamento (é o que diz, no fundo, a prépria Lei n® 6.830, presumindo que o despacho
de citacdo ocorra nessa data; o que nem sempre ocorre, nos locais onde haja distribuicéo de
feitos a mais de um Juizo, mas deveria ocorrer, a bem da celeridade processual). Promover
significa fornecer os meios que cabem a parte, quer dizer, as despesas quando devidas e o
enderec¢o aonde se postara a carta mencionada pelo art. 89, I, da LEF.

Se 0 aviso de recep¢do ndo retornar no prazo de quinze dias (art. 8°, 111, da LEF), far-
se-a a citacdo por oficial de justica, ou por edital. Entendo, em face disso, que o0 exequente
beneficiado pelo rito especial da Lei n°® 6.830 esta vinculado ao seguinte regime:

- dispbe dos dez dias subsequentes ao despacho de citacdo para fornecer os meios de
citagdo pela via postal (se ja ndo o fez);

- se, em quinze dias, ndo retornar o AR, o juiz prorrogaré (ou, no siléncio da autoridade,
prorrogar-se-a automaticamente pelo maximo, ja que a disposicéo € imperativa e ndo Ihe deixa
discricdo) o prazo até noventa dias, para que o interessado promova a cita¢éo por oficial de
justica ou por edital,;

- se, nessa dilacdo, forem fornecidos os meios - isto €, o correto endereco no primeiro
caso e as providéncias de publicacdo no segundo - 0 exequente ndo sera prejudicado por even-
tual demora, que se presumira imputavel a maquina judiciaria (ja que mais nada se lhe pode
exigir, razoavelmente).

Preenchidas essas condi¢des, o exequente gozard da interrupcao retroativa a data em
gue entregou a inicial ao protocolo judiciario, mesmo que a citagdo tenha sido ordenada por
juiz incompetente (caput do art. 219, CPC).

Quanto as citacdes (ou melhor, quanto aos despachos que ordenam tais citagoes)
ocorrido(a)s APOS a vigéncia da LC n® 118/2005, forcosa sua aplicacédo literal - a interrupc¢ao da
prescricdo se dard com o simples despacho citatorio (na linha do precedente estabelecido pela
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E. 12 Se¢do do STJ, ao apreciar o REsp 999.901/RS - Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 10.6.2009).
No regime anterior & vigéncia da LC n® 118/2005, o despacho de citacdo do executado n&o
interrompia a prescrigdo do crédito tributario, uma vez que somente a citagdo pessoal valida
era capaz de produzir tal efeito. Com a alteracéo do art. 174, paragrafo unico, I, do CTN, pela
LC n° 118/2005, o qual passou a considerar o despacho do juiz que ordena a citagdo como
causa interruptiva da prescricdo, somente deve ser aplicada nos casos em que esse despacho
tenha ocorrido posteriormente a entrada em vigor da referida lei complementar.

Outro fator interruptivo da prescricdo é a confissdo irretratavel do débito que costuma
acompanhar os pedidos de parcelamento fiscais, lavradas por termo préprio e consoante o
art. 174, par. Unico, inciso 1V, do CTN, verbis:

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 122 - Jul./Set. 2014

Art. 174, A acéo para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco anos, contados da
data da sua constituicdo definitiva.
Paragrafo Unico. A prescri¢éo se interrompe:

()
IV - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento
do débito pelo devedor.

A prescricdo posterior ao ajuizamento foi objeto de reforma da lei reguladora do proce-
dimento especial de execuges fiscais, agregando-lhe o conceito — conhecido anteriormente
pela doutrina — de prescricdo intercorrente.

Implicitamente, tal instituto ja existia. O Cédigo Civil reza que a prescricdo é interrompida
pela citacdo e por cada ato processual que se siga (art. 202, par. Unico, CC/2002). A contrario
sensu, se 0 processo paralisar-se (ndo forem praticados atos processuais) por contumacia do
autor, e tal imobilismo perdurasse pelo prazo legal, falar-se-a em prescricédo intercorrente (é
dizer, no curso do processo). Tal fendmeno seria concebivel em feito de qualquer natureza, em
linha de principio.

O que impedia a prescricdo intercorrente dos débitos fiscais era a redacgao original do
art. 40 da Lei n® 6.830/1980. O caso tipico de paralisagio desse feito era o de néo localizagdo
do devedor ou de bens penhoréaveis. Voltando negativo o aviso de citacdo ou o mandado de
penhora, avaliacdo e intimacdo, determinava a lei que a execugao ficaria suspensa — e até este
ponto coincidia com o CPC, art. 791, 111 — e que, ademais, ndo correria 0 prazo de prescrigao
(efeito esse sem parémia no direito comum). Na verdade, ficava anomalamente obstado para
sempre, sub specie aeternitatis, porque dificilmente se localizava patriménio contristavel! Ndo
¢ de estranhar que essa peculiaridade fosse muito criticada, pois na pratica deu origem a uma
pretensdo patrimonial imprescritivel, o que € excepcional no Direito pétrio.

Note-se que apenas nesta hipotese suspender-se-ia a prescricdo. No mais, aplicar-se-
iam as mesmas diretrizes do direito comum, isto &, a possibilidade de o prazo correr ap0s o
ingresso em juizo, desde que houvesse solugédo de continuidade por culpa exclusiva do exe-
quente. E importante frisar que a demora devida & imperfeicdo dos mecanismos judiciais nio
pode significar prejuizo para a pretensdo. Por isso, entende-se que o caso tipico seja o de ndo
indicacdo de bens & penhora, encargo que cumpre, na tradigdo de nosso direito, a parte exe-
guente. Além deste, inclua-se qualquer outro em que o imobilismo deva-se a culpa inequivoca
e unicamente imputéavel ao credor.

A legislacédo alteradora da Lei n® 6.830 aduziu uma novidade. Na hipotese do art. 40-LEF
fica suspenso o processo, enquanto ndo forem denunciados bens penhoraveis - podendo até ser
arquivado sem baixa - mas corre o prazo prescricional. E seu decurso podera ser pronunciado
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de oficio pelo Juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica. E o teor do par. 40., acrescentado pela
Lei n® 11.051/2004:

§ 4° Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz,
depois de ouvida a Fazenda Publica, podera, de oficio, reconhecer a prescricéo intercorrente
e decreta-la de imediato.

O prazo é o mesmo aplicavel a pretensao de cobranca do crédito tributario anteriormente
ao ajuizamento. N&o se aplica, por for¢a do principio da especialidade, a regra civil de que se
interrompa a prescricdo apenas uma vez (art. 202, caput, CC/2002).

Em todo caso, é importante reiterar que ndo héa falar em prescricédo intercorrente se a
parte autora ndo lhe deu causa, por omitir ato que lhe incumba. Sem culpa sua nédo se discute
prescricao.

Ha de se levar em conta, outrossim, os termos da Sumula Vinculante n® 08, do E. Su-
premo Tribunal Federal:

SAO INCONSTITUCIONAIS O PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 5° DO DECRETO-LEI N°©
1.569/1977 E OS ARTIGOS 45 E 46 DA LEI N° 8.212/1991, QUE TRATAM DE PRESCRICAO
E DECADENCIA DE CREDITO TRIBUTARIO.

Postas essas premissas, passo ao exame do caso concreto.

A presente execucao versa sobre IMPOSTO (ISSQN) lancado de oficio (autuacdo), remon-
tando o fato gerador mais antigo a 1998. O lancamento ocorreu dentro do quinquénio contado
a partir do 1° dia do exercicio seguinte, conforme a certiddo de divida ativa: 17.12.2003. O
ajuizamento, despacho inicial e citacdo deram-se dentro do quinquénio subsequente ao lanca-
mento (2006). Portanto, ndo ha que falar em decadéncia, nem em prescricao.

DO MERITO — DO ISSQN SOBRE SERVICOS BANCARIOS

O Imposto sobre servicos de qualquer natureza — ISSQN —, imposto de competéncia
municipal, incide, nos termos do art. 156 da Constitui¢cdo Federal, sobre os servi¢os ndo com-
preendidos em seu art. 155, Il — isto é, “prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunica¢do” - definidos em lei complementar. Vale dizer, o campo do
ISSQN ¢é definido positivamente em relacdo aos servi¢os em geral, tributados nos termos da
referida lei complementar; e negativamente, quanto a impossibilidade de incidir sobre certos
servicos sujeitos ao ICMS, da competéncia dos Estados.

Durante longo tempo, o velho Decreto-lei n® 406/1968 cumpriu o papel de lei regula-
mentadora dos servigos sujeitos ao ISSQN (revogando os arts. 71 a 73 do CTN), mesmo que a
prestacdo envolvesse o fornecimento de mercadorias. Quanto aqueles servicos ndo especificados
na lista anexa ao DL n° 406, e cuja prestagao fosse consectaria do fornecimento de mercadorias,
ficavam sob a incidéncia do antigo ICM. O objetivo dessa lei era hibrido — instituiu “normas
gerais de direito financeiro”, que resolviam aspectos conflituosos do imposto estadual e do
municipal. J& na época da vigéncia do DL n° 406, discutia-se a natureza da lista de servicos
anexa (atualizada pela Lei Complementar n® 56/1987). A tendéncia era a de considerar-se tal
lista taxativa, isso é, insuscetivel de ampliacdo por analogia, pois isso feriria o principio da
legalidade — tributo tem fato gerador e todos os aspectos de sua incidéncia previstos em lei, 0
gue exclui extensao analégica.
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Posteriormente, a Lei Complementar n® 116, de 2003, trouxe nova relac@o de servicos
tributaveis pelo ISSQN, esclarecendo, em seu art. 1°, par. 2°, que “8 2° Ressalvadas as excec¢des
expressas na lista anexa, o0s servi¢os nela mencionados nao ficam sujeitos ao Imposto Sobre
Operacdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e PrestacBes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo — ICMS, ainda que sua prestagdo envolva
fornecimento de mercadorias.” Assim como antes ocorrera, a lista é fechada, numerus clausus,
de modo que o que nela ndo se encontra, ou ndo é tributado, ou podera, eventualmente, entrar
na érbita do ICMSEm qualquer dos casos, seja no que se refere ao vetusto DL n® 406 (e LC
56), seja no que toca a vigente LC n° 116, o que importa é por a salvo o principio da estrita
legalidade tributaria, assim traduzido pelo art. 9° do Cdodigo Tributario Nacional:

Art. 9° E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - instituir ou majorar tributos sem que a lei o estabeleca, ressalvado, quanto a majoracéo,
o disposto nos artigos 21, 26 e 65;

Do ponto de vista do contribuinte, as precitadas normas sdo relevantes para evitar-se a
imposicdo ndo autorizada pelos representantes do povo; sob outro viés, o do Poder Publico, as
listas sdo importantes para obviar conflitos federativos. Resta evidente, desses objetivos, que
a lista de servigos tributéveis pelo ISS esta caracterizada pela tipicidade e pela taxatividade.
Em historico julgamento, o Supremo Tribunal Federal pronunciou-se no sentido de que é taxa-
tiva a lista de servigos (RE n°® 77.183-SP, Rel. Min. ALIOMAR BALEEIRO); mas, em seguida,
também se posicionou no sentido de que cada item da lista comporta interpretacdo ampla (RE
n° 75.952/SP), de modo a explorar toda a virtualidade nele contida.

O Superior Tribunal de Justica, de certa forma ecoando a orientacdo antigamente pal-
milhada pelo STF, tem decidido, majoritariamente, que os servigos da lista anexa ao DL n°
406 é taxativa, proibindo, portanto, a criacdo ou majoracéo de tributo por analogia. Mas isso
ndo veda a interpretacdo extensiva. Quer dizer, a tipicidade do ISS néo é equivalente a penal.
Entendo que tais precedentes merecem prestigio, pois, efetivamente, muitos dos servicos elen-
cados o sdo sob designhacdes amplas, dando a entender que o préprio legislador complementar
deu ensejo a compreensédo, no universo de cada item da lista, de resultado extensivo, sempre
gue isso fosse necessario. Seguem exemplos disso nas seguintes ementas:

TRIBUTARIO — ISS — LISTA DE SERVICOS — TAXATIVA — INTERPRETACAO EXTENSIVA
— SERVICOS BANCARIOS — ENQUADRAMENTO — REEXAME FATICO — SUMULA 7/STJ.
1. A jurisprudéncia majoritéaria desta Corte firmou-se no sentido de que a lista anexa ao
Decreto-lei n® 406/68 comporta interpretacdo extensiva, a fim de abarcar os servicos cor-
relatos aqueles previstos expressamente.

2. O enquadramento das atividades prestadas pela recorrente, aos lindes da lista anexa ao
Decreto-lei n°® 406/68, demanda a andlise do contexto fatico-probatorio dos autos, o que é
defeso a este Tribunal em vista do 6bice da Sumula 07/STJ.

Agravo regimental improvido.

(Processo AgRg no REsp 1079341/MG - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
- 2008/0164626-6 Relator(a) Ministro HUMBERTO MARTINS (1130) Orgao Julgador T2 - SE-
GUNDA TURMA Data do Julgamento 04/12/2008 Data da Publicacio/Fonte DJe 18/12/2008 )

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. TRIBU-
TARIO. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA. ISS. LISTA DE SERVICOS
ANEXA AO DECRETO-LEI N° 406/68. TAXATIVIDADE. ANALOGIA. IMPOSSIBILIDADE.
INTERPRETACAO EXTENSIVA. POSSIBILIDADE. ENQUADRAMENTO DA ATIVIDADE
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BANCARIA NA LISTA. ART. 273 DO CPC. TUTELA ANTECIPADA. REDISCUSSAO DE
MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA 07 DO STJ.

1. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC, quando o tribunal de origem pronuncia-se de forma
clara e suficiente sobre a questao posta nos autos. Ademais, 0 magistrado nédo esta obrigado
a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados
tenham sido suficientes para embasar a deciséo.

2. "A Lista de Servigos anexa ao Decreto-lei 406/68 para efeito de incidéncia de ISS sobre
servi¢os bancarios é taxativa, admitindo-se, contudo, uma leitura extensiva de cada item,
a fim de enquadrar-se servicos idénticos aos expressamente previstos” (REsp 686587/RS,
Relator Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJ de 07.11.2005).

3. A cognicéo acerca das atividades apontadas pelo recorrente nas razdes de seu apelo espe-
cial, sobre se efetivamente se enquadram nos arts. 95 e 96 da Lista de servigos inserta no
Decreto-Lei n® 406/68, impde revolver o contexto fatico-probatorio, o que, sabidamente, é
vedado pelo teor do enunciado n® 07, da SUmula/STJ.

4. O exame do preenchimento dos pressupostos para a concessdo da tutela antecipada pre-
vistos no artigo 273, deve ser aferido pelo juiz natural, sendo defeso ao STJ o reexame desse
pressuposto de admissibilidade, em face do ébice contido na sumula 07/STJ.

5. Precedentes jurisprudenciais: (REsp 505729/RS, Ministro Relator Felix Fischer, 52 Tur-
ma, DJU 23/06/2003; REsp 190686/PR, Ministro Relator Franciulli Netto, 22 turma, DJU
23/06/2003; MC 2615/PE, Ministro Relator Francisco Falcéo, 12 Turma, DJU 19/08/2002;
AGA 396736/MG, Ministro Relator Felix Fischer, 52 Turma, DJU 25/02/2002; REsp 373775/
RS, Ministro Relator Fernando Gongalves, 62 Turma, DJU 01/07/2002; REsp 165339/MS,
Ministro Relator Jorge Scartezzini, 5 Turma, DJU 05/03/2001; AGA 199217/SP, Ministro
Relator Luiz Vicente Cernicchiaro, 62 Turma, DJU 17/02/1999).

6. Agravo regimental desprovido.

(Processo AgRg no Ag 964075/SP - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO - 2007/0237708-0 Relator(a) Ministro LUIZ FUX (1122) Orgéo Julgador T1 - PRIMEIRA
TURMA Data do Julgamento 20/11/2008 Data da Publicacdo/Fonte DJe 17/12/2008)

Essa corrente € perfeitamente justificavel a luz da legislacdo do ISSQN e também das
necessidades préticas ligadas a sua imposi¢ao, pois 0 apego exagerado a literalidade faria com
que servicos correlatos aos que se encontram em lista deixassem de ser tributados, quando néo
foi essa a intengdo, nem do constituinte, nem do legislador. N&o se pode imaginar que tives-
sem o objetivo de estimular a concorréncia desleal. A largueza de certos termos empregados
em lista imp®&e a sua leitura com resultado amplo. Por simétrica razdo, o rétulo atribuido ao
servigo em questdo ndo é importante, mas sim sua estrutura e natureza. Do contréario, basta-
ria ao contribuinte empregar um sinénimo da expressdo constante na lista de servicos, para
evadir-se a tributacéo.

No que se refere aos servigos bancarios, estdo contemplados pelos itens 95 e, principal-
mente, 96 da lista anexa ao DL n® 406 (na versao atribuida pela LC n® 56/1987):

95. Cobrangas e recebimentos por conta de terceiros, inclusive direitos autorais, protestos de
titulos, sustacao de protestos, devolugao de titulos ndo pagos, manutencao de titulos vencidos,
fornecimentos de posic¢édo de cobrancga ou recebimento e outros servicos correlatos da cobranca
ou recebimento (este item abrange também os servicos prestados por institui¢cdes autorizadas
a funcionar pelo Banco Central);

96. Instituicdes financeiras autorizadas a funcionar pelo Banco Central: fornecimento de
taldo de cheques; emissdo de cheques administrativos; transferéncia de fundos; devolugéo
de cheques; sustacédo de pagamento de cheques; ordens de pagamento e de crédito, por qual-
quer meio; emissdo e renovacdo de cartbes magnéticos; consultas em terminais eletrénicos;
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pagamentos por conta de terceiros, inclusive os feitos fora do estabelecimento; elaboracédo de
ficha cadastral; aluguel de cofres; fornecimento de segunda via de avisos de lancamento de
extrato de contas; emisséo de carnés (neste item nao esta abrangido o ressarcimento, a insti-
tuicOes financeiras, de gastos com portes do Correio, telegramas, telex e teleprocessamento,
necessarios a prestacao dos servicos);
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E, no que tange as loterias, estao abarcadas pelo item 61:

61. Distribuicdo e venda de bilhete de loteria, cartfes, pules ou cupbes de apostas, sorteios
ou prémios;

A luz dos esclarecimentos anteriores, percebe-se que as atividades elencadas pela parte
embargante inserem-se confortavelmente na lista de servicos tributéveis pelo ISS, pouco impor-
tando a forma como agrupadas, em contas ou subcontas. Sendo, da mesma forma, irrelevante
0 nomen juris com que a instituicdo financeira queira batiza-los. Segundo a prova requisitada
pelo Juizo, houve cobranca de tarifas decorrentes de servicos prestados a clientes, devendo,
tal preco, integrar a base de calculo do ISSQN.

A vacuidade com que a peticdo inicial refere-se a esses servicos, preocupando-se mais
com o flatus vocis do que com a esséncia das coisas, ja era um indicativo do propdésito prote-
latorio dos presentes embargos. O E. Superior Tribunal de Justica tem refugado essa atitude
processual da instituicdo financeira, como se extrai deste precedente:

ISS. SERVICOS BANCARIOS. FALTA DE SIMILARIDADE. SUMULA 7/STJ. CDA. PRESUN-
CAO DE CERTEZA E LIQUIDEZ. ART. 3° DA LEF. ONUS PROCESSUAL DO EXECUTADO.
I - O Tribunal a quo entendeu que ndo haveria provas suficientes nos autos para elidir a pre-
suncdo de certeza e liqliidez das CDA's. Para se alterar esse entendimento, seria necessario
analisar as provas apresentadas pela agravante, determinar a natureza juridica dos servigos
ora tributados, fazer a subsuncao do servigo com a hipétese de incidéncia, para, assim, afastar
a combatida incidéncia do ISS.

Nesse contexto fatico, conforme consabido nesta Corte, tal procedimento é inadmissivel nos
termos da Sumula 7/STJ.

Il - N&o é nulo o acérddo que assevera que ha falta de provas nos autos para se ilidir a CDA,
sob suposta violagdo aos arts. 333, I, e 130 do CPC. A agravante tenta repassar o dnus pro-
cessual de producdo das provas para o Judiciario. Contudo, de acordo com o que determina
o art. 3° da Lei 6.830/80, a divida ativa regularmente inscrita goza da presuncao relativa
de certeza e liquidez, s6 podendo ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do executado ou
de terceiro a quem aproveite. Assim, descabida a argumentacao da recorrente.

11 - Ademais, este Superior Tribunal de Justiga ja pacificou o entendimento no sentido de
que, embora taxativa, a lista de servigos admite interpretagéo extensiva, dentro de cada
item, para permitir a incidéncia do ISS sobre servigos bancérios correlatos.

IV - Agravo regimental improvido.

(Processo AgRg no REsp 1058241/SP - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
- 2008/0105087-3 Relator(a) Ministro FRANCISCO FALCAO (1116) Orgéo Julgador T1 - PRI-
MEIRA TURMA Data do Julgamento 26/08/2008 Data da Publica¢do/Fonte DJe 23/10/2008)

E irrelevante o modo como a institui¢do financeira organiza seu plano de contas, para
efeito do presente julgamento. Seus registros e elencos de contas e subcontas ndo tém o condéo
de sobrepor-se ao que interessa: a natureza dos servigcos em questdo e sua subsuncéo nos itens
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tributaveis pelo imposto municipal.
Assim sendo:

a) E improcedente a alegacdo de que o auto de infracdo néo indique as subcontas inte-
grantes do plano de contas aprovado pelo Banco Central, porque isso ndo é a mesma coisa que
deixar de identificar a base de célculo do imposto. O que importa é que 0s servigos tributaveis
foram regularmente elencados pelos autos de infracéo, tendo a embargante exercido sua ampla
defesa administrativa;

b) A parte embargada esta correta ao afirmar que O ISS incide sobre as atividades
bancérias autuadas, nos termos da Lei Municipal n® 10.423/1987, itens 75 e 95, definidos da
mesma forma como se encontram na lista anexa (item 96) da lei complementar federal. Tam-
bém correta ao alegar que as entidades bancarias ampliaram sua gama de servicos ofertados,
cuja tarifa é considerada para a incidéncia do ISS;

¢) Os servicos objeto da autuacdo e que foram devidamente descritos nos autos de infra-
cdo realmente sdo autbnomos e nao se identificam com a matéria tributavel pelo IOF federal,
esta, sim, restrita as operacdes financeiras;

d) Deve-se fazer ressalva aos autos de infragdo n°© 6417770-0 e Al n® 6417769-6, porque,
como apurou o Sr. Perito (fls. 655), ndo descreveram, como seria de rigor, 0s servicos tributados,
o que fulmina tais atos administrativos de nulidade por defeito da necessaria fundamentacao.
A razdo é duplice: langamento deve identificar a matéria tributavel e ato administrativo san-
cionador ha de louvar-se em fundamentacédo adequada.

€) A CEF ndo demonstrou de modo cabal e abrangente haver recolhido os tributos de-
vidos em razdo do auto de infracdo. Sequer o perito foi capaz de identificar os pagamentos,
conforme fls. 630, com uma Unica excecao.

f) A excecdo constitui-se no més de marco de 1998, pois o Sr. Perito apurou que os valores
de R$ 85,22 e R$1.118,76, presentes nos autos de infragdo n® 6417769-6 e 6417770-0 foram
devidamente recolhidos, devendo o titulo executivo ser adaptado a essa realidade.

g) Os servicos efetivamente descritos pelos autos de infracdo o sdo tipicamente (fls. 655;
fls. 657 e 658). Ndo se enquadram como operacg8es financeiras, tributaveis pelo imposto federal
(I0F), nem como matéria tributavel pelo ICMS. A autuacéo engloba receitas provenientes de
servigos prestados por ocasido de operacdes de crédito e nesse ponto esta correto o parecer do
assistente técnico da PMSP (fls. 732). E isso ndo os desnatura para compor a base de calculo
do ISSQN.

Em sintese, a embargante ndo tem razdo quanto ao cerne de suas alegages, a saber, de
gue 0s servicos em questao representariam atividades financeiras ndo-tributaveis pelo ISSQN.
Mas logrou demonstrar alguns aspectos pontuais em desabono dos langamentos e respectivo
titulo executivo. Os autos de infragdo n° 6417770-0 e n°® 6417769-6 padecem de imperfeicdes
ndo tolerdveis, dada sua natureza de ato administrativo punitivo e de langcamento tributario
ex-officio. Devem os respectivos créditos ser excluidos da execucdo. Outra razdo para isto esté
no fato de que valores de R$ 85,22 e R$ 1.118,76, presentes nos mesmos autos de infracdo
Nn° 6417769-6 e n® 6417770-0 foram recolhidos e extintos em razdo do pagamento. O titulo
executivo devera ser corrigido diante desses fatos e fundamentos juridicos, prosseguindo a
execucdo pelo saldo efetivamente devido.

O prosseguimento da execucdao fiscal apos a apresentacao de extratos de atualizacdo do
titulo executivo, expungidas as parcelas declaradas ndo suscetiveis de cobrancga é prestigiado
pela jurisprudéncia do E. Superior Tribunal de Justica:
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PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DECLARACAO EM RECURSO ES-
PECIAL. AUSENCIA DE OMISSAO OBSCURIDADE OU CONTRADICAO. EMBARGOS A
EXECUCAO FISCAL. CDA. DESTAQUE DAS PARCELAS RECONHECIDAS COMO INDEVI-
DAS CERTEZA E LIQUIDEZ. REEXAME FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7/STJ. MEROS
CALCULOS ARITMETICOS. POSSIBILIDADE. PRECEDENTE REGIDO PELA SISTEMATICA
DO ART. 543-C, DO CPC. HONORARIOS ADVOCATICIOS. SUCUMBENCIA RECIPROCA.
AFERICAO DA PROPORCIONALIDADE. SUMULA 7/STJ.

1. Nao havendo no acord@o omissdo, contradicdo ou obscuridade capaz de ensejar o acolhi-
mento da medida integrativa, tal ndo é servil para forcar a correcéo do julgado.

2. O aresto impugnado guardou observancia ao principio da motivacéo obrigatéria das decisdes
judiciais na medida em que analisou suficientemente a controvérsia dos autos.

3. Ainvestigacdo acerca da falta do preenchimento dos requisitos formais da CDA, capaz de
abalar a presuncédo de certeza e liquidez de que goza, depende, necessariamente, da revisao
do substrato fatico-probatodrio contido nos autos, providéncia que ndo se coaduna com a via
eleita, conforme vedacgao expressa da Sumula 7/STJ.

4. O acordao de origem, ao decidir que inexiste “razdo para desconstituir a CDA, quando
perfeitamente destacaveis as parcelas reconhecidas como indevidas”, seguiu 0 entendimento
consolidado nesta Corte, quando do julgamento do REsp n° 1.115.501/SP, representativo da
controvérsia na forma do art. 543-C, do CPC, no sentido de que se preserva valida a Certidao
de Inscricéo de Divida Ativa quando, em havendo decote de valores indevidos, o valor devido
puder ser obtido através de simples calculos aritméticos.

5. O acordao de origem, ancorado no substrato fatico-probatério dos autos, entendeu pela
inexisténcia de sucumbéncia maior de uma parte para com a outra, razdo pela qual fixou
a sucumbéncia reciproca de honorarios, a serem compensados entre as partes. Rever esse
posicionamento esbarra na impossibilidade de reexaminar matéria probatoria, nos recursos
excepcionais, a teor do veto da Sumula 7/STJ.

6. Tendo em vista que os presentes embargos de declaracdo foram protocolizados antes do
julgamento do recurso representativo da controvérsia, deixo de aplicar a multa prevista no
art. 538 do CPC.

7. Embargos de declaracgéo rejeitados.

(EDcl no AgRg no REsp 1167687/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SE-
GUNDA TURMA, julgado em 17/05/2011, DJe 30/05/2011)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. REEXAME PROBATORIO. SUMULA
7/STJ.

1. “A pretensdo de simples reexame de prova nédo enseja recurso especial” (Simula 7/STJ).
2. A excluséo de parcelas claramente destacaveis ndo tem o condao de macular a liqlidez da
CDA, desde que os valores possam ser revistos por simples célculos aritméticos. Precedentes.
3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no Ag 831.621/SC, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
17/04/2007, DJ 26/04/2007, p. 236)

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.
ARTIGO 543-C, DO CPC. EMBARGOS A EXECUGAO FISCAL. CERTIDAO DE DIVIDA
ATIVA (CDA) ORIGINADA DE LANCAMENTO FUNDADO EM LEI POSTERIORMENTE
DECLARADA INCONSTITUCIONAL EM SEDE DE CONTROLE DIFUSO (DECRETOS-LEIS
2.445/88 E 2.449/88). VALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO QUE NAO PODE SER RE-
VISTO. INEXIGIBILIDADE PARCIAL DO TiTULO EXECUTIVO. ILIQUIDEZ AFASTADA
ANTE A NECESSIDADE DE SIMPLES CALCULO ARITMETICO PARA EXPURGO DA
PARCELA INDEVIDA DA CDA. PROSSEGUIMENTO DA EXECUGAO FISCAL POR FORCA
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DA DECISAO, PROFERIDA NOS EMBARGOS A EXECUGCAO, QUE DECLAROU O EXCESSO
E QUE OSTENTA FORGA EXECUTIVA. DESNECESSIDADE DE SUBSTITUICAO DA CDA.
1. O prosseguimento da execucdo fiscal (pelo valor remanescente daquele constante do lan-
camento tributario ou do ato de formalizagdo do contribuinte fundado em legislagdo poste-
riormente declarada inconstitucional em sede de controle difuso) revela-se forgcoso em face
da suficiéncia da liquidagao do titulo executivo, consubstanciado na sentenga proferida nos
embargos a execucdo, que reconheceu o0 excesso cobrado pelo Fisco, sobressaindo a higidez do
ato de constituicao do crédito tributério, o que, a fortiori, dispensa a emenda ou substitui¢ao
da certiddo de divida ativa (CDA).

2. Deveras, é certo que a Fazenda Publica pode substituir ou emendar a certidao de divida
ativa (CDA) até a prolacdo da sentenca de embargos (artigo 2°, § 8°, da Lei 6.830/80), quan-
do se tratar de corregdo de erro material ou formal, vedada, entre outras, a modificacdo do
sujeito passivo da execug¢ao (Simula 392/STJ) ou da norma legal que, por equivoco, tenha
servido de fundamento ao lancamento tributario (Precedente do STJ submetido ao rito do
artigo 543-C, do CPC: REsp 1.045.472/BA, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Secéo, julgado
em 25.11.2009, DJe 18.12.2009).

3. In casu, contudo, ndo se cuida de correcdo de equivoco, uma vez que o ato de formali-
zacdo do crédito tributario sujeito a langcamento por homologacéo (DCTF), encampado por
desnecessario ato administrativo de langamento (Simula 436/STJ), precedeu a declaragao
incidental de inconstitucionalidade formal das normas que alteraram o critério quantitativo
da regra matriz de incidéncia tributéria, quais sejam, os Decretos-Leis 2.445/88 e 2.449/88.
4. O principio da imutabilidade do langamento tributario, insculpido no artigo 145, do CTN,
prenuncia que o poder-dever de autotutela da Administracdo Tributéria, consubstanciado
na possibilidade de revisao do ato administrativo constitutivo do crédito tributario, somente
pode ser exercido nas hipdteses elencadas no artigo 149, do Codex Tributario, e desde que nao
ultimada a extingao do crédito pelo decurso do prazo decadencial qiiinqtienal, em homenagem
ao principio da prote¢do a confianga do contribuinte (encartado no artigo 146) e no respeito
ao ato juridico perfeito.

5. O caso sub judice amolda-se no disposto no caput do artigo 144, do CTN (“O langamento
reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigacao e rege-se pela lei entdo vigente,
ainda que posteriormente modificada ou revogada.”), uma vez que a autoridade administra-
tiva procedeu ao langcamento do crédito tributario formalizado pelo contribuinte (providéncia
desnecessaria por forga da Sumula 436/STJ), utilizando-se da base de calculo estipulada
pelos Decretos-Leis 2.445/88 e 2.449/88, posteriormente declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal, em sede de controle difuso, tendo sido expedida a Resolugéo 49,
pelo Senado Federal, em 19.10.1995.

6. Consequientemente, tendo em vista a desnecessidade de revisdo do langamento, subsiste
a constituicdo do crédito tributario que teve por base a legislacdo ulteriormente declarada
inconstitucional, exegese que, entretanto, ndo ilide a inexigibilidade do débito fiscal, encar-
tado no titulo executivo extrajudicial, na parte referente ao quantum a maior cobrado com
espeque na lei expurgada do ordenamento juridico, o que, inclusive, encontra-se, atualmente,
preceituado nos artigos 18 e 19, da Lei 10.522/2002, verbis: “Art. 18. Ficam dispensados a
constituicdo de créditos da Fazenda Nacional, a inscricdo como Divida Ativa da Unido, o
ajuizamento da respectiva execucdo fiscal, bem assim cancelados o lancamento e a inscricéo,
relativamente: (...) VIII - a parcela da contribuicéo ao Programa de Integracado Social exigida
na forma do Decreto-Lei no 2.445, de 29 de junho de 1988, e do Decreto-Lei no 2.449, de 21
de julho de 1988, na parte que exceda o valor devido com fulcro na Lei Complementar no 7,
de 7 de setembro de 1970, e alteracfes posteriores;

(...) 8 2° Os autos das execucdes fiscais dos débitos de que trata este artigo serdo arquivados
mediante despacho do juiz, ciente o Procurador da Fazenda Nacional, salvo a existéncia de
valor remanescente relativo a débitos legalmente exigiveis”.
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(..) “Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional autorizada a ndo contestar, a ndo
interpor recurso ou a desistir do que tenha sido interposto, desde que inexista outro funda-
mento relevante, na hipdtese de a decisao versar sobre: (Redacéo dada pela Lei n® 11.033, de
2004) | - matérias de que trata o art. 18;

(.-

§ 5° Na hipdtese de créditos tributérios ja constituidos, a autoridade lancadora devera rever
de oficio o langamento, para efeito de alterar total ou parcialmente o crédito tributario, con-
forme o caso. (Redacdo dada pela Lei n°® 11.033, de 2004)” 7. Assim, ultrapassada a questéo
da nulidade do ato constitutivo do crédito tributario, remanesce a exigibilidade parcial do
valor inscrito na divida ativa, sem necessidade de emenda ou substituicdo da CDA (cuja
liquidez permanece incélume), maxime tendo em vista que a sentenca proferida no ambito
dos embargos a execuc¢ao, que reconhece o excesso, é titulo executivo passivel, por si s6, de
ser liquidado para fins de prosseguimento da execugao fiscal (artigos 475-B, 475-H, 475-N e
475-1, do CPC).

8. Consectariamente, dispensa-se novo lancamento tributario e, a fortiori, emenda ou subs-
tituicdo da certiddo de divida ativa (CDA).

9. Recurso especial desprovido. Acordao submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da
Resolucéo STJ 08/2008.

(REsp 1115501/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 10/11/2010, DJe
30/11/2010)

DISPOSITIVO

Por todo o exposto e demais elementos dos autos, JULGO PARCIALMENTE PROCEDEN-
TES OS EMBARGOS e determino a adaptacgao do titulo executivo, na forma da fundamentacéo.
Honorarios partilhados e reciprocamente compensados (art. 21/CPC). Determino o traslado
de cépia desta para os autos do executivo fiscal, onde se prosseguira.

Publique-se, registre-se e intime-se.
Séo Paulo, 02 de abril de 201428 de agosto de 2014.
Juiz Federal ERIK FREDERICO GRAMSTRUP
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ACAO PENAL
0006193-78.2009.4.03.6181

Autor: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Denunciados: MARCO ANTONIO FIORI E MARIO SERGIO NUNES DA COSTA
Origem: JUIZO FEDERAL DA 62 VARA CRIMINAL DE SAO PAULO - SP

Juiz Federal: MARCELO COSTENARO CAVALI

Disponibilizacdo da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 03/07/2014

1. Trata-se de acd@o penal publica incondicionada derivada de denuncia oferecida pelo
Ministério Publico Federal originariamente em face de Marco Antbnio Fiori (“Marco Anto-
nio”), brasileiro, casado, administrador de empresas (consultor financeiro), portador do CPF n°
845.490.338-00 e do RG n° 9110219/SSP-SP, Mario Sérgio Nunes da Costa (“Mario Sérgio”),
brasileiro, separado, portador do CPF n° 574.719.168-34 e do RG n® 7273104/SSP-SP, e de
Eduardo Mastandrea Junior (“Eduardo”), brasileiro, casado, economista, portador do CPF n°
502.918.900-91 e do RG n° 20440850-71/SSP-RS, por meio da qual se lhes imputa a pratica
do delito tipificado no artigo 27-C da Lei n® 6.385/1976.

Narra a denuncia, acostada as fls. 245/252, que, no inicio de 2003, a Rimet Empreen-
dimentos Industriais e Comerciais S.A. (“Rimet”) passava por sérias dificuldades financeiras,
conforme demonstrado por seus demonstrativos financeiros para o exercicio fiscal encerrado
em 31 de dezembro de 2002. Seu patrimdnio liquido era negativo ao menos desde 21.12.1998.

Em margo de 2003, o denunciado Eduardo passou a presidir o Conselho Administrativo
da empresa. Entre janeiro e maio de 2003, conforme informagdes prestadas pela Bovespa a
CVM, as acbes Rimet PN foram negociadas apenas no mercado fracionario em valores irri-
sorios. No mercado a vista da Bovespa, 0s negécios iniciaram-se no dia 13 de junho de 2003,
guando 1.100.000 (um milhdo e cem mil) a¢des foram adquiridas pelo Atrium Fundo Mudtuo
de Investimentos em Acdes (“Atrium FMIA”) pelo preco de R$ 2,86 (dois reais e oitenta e seis
centavos) por lote de mil agdes, num negocio cujo montante atingiu a cifra insignificante de
R$ 3.146,00 (trés mil, cento e quarenta e seis reais).

Nos meses seguintes, até 04 de dezembro de 2003, o Atrium FMIA adquiriu cerca de
9.919 (nove mil, novecentos e dezenove) lotes de mil agBes por um preco que oscilou entre
R$ 3,02 (trés reais e dois centavos) e R$ 5,00 (cinco reais), desembolsando, no periodo, R$
31.982,07 (trinta e um mil, novecentos e oitenta e dois reais e sete centavos).

Tais operacdes, bem como as que se seguiram, teriam sido realizadas pelos denunciados
Marco Antdnio, diretor da Atrium CCTVM, e Mério Sérgio, gerente de operacdes da Atrium
CCTVM. Marco Anténio seria o responsavel pelas operacdes em bolsa de valores, bem como
o responsavel pela administracdo do Atrium FMIA.

Em 11 de dezembro de 2003 e 14 de janeiro de 2004, o Atrium FMIA, apresentando-se
sob nova denominacdo, qual seja, Atrium Fundo de Investimentos, Titulos e Valores Mobi-
lidrios, vendeu a Atrium Administracdo e Servicos Ltda. (“Atrium Administracdo”), também
integrante do grupo empresarial Atrium, praticamente todas as a¢Ges que adquirira no semes-
tre, ou seja, 9.200 (nove mil e duzentos) lotes de mil a¢des, sendo que 5.000 (cinco mil) lotes
foram vendidos por R$ R$ 7,00 (sete reais) e 4.200 (quatro mil e duzentos) lotes por R$ 18,60
(dezoito reais e sessenta centavos). O Atrium FMIA recebeu, portanto, R$ 113.120,00 (cento e
treze mil, cento e vinte reais).

Em 15 de janeiro de 2004, a Atrium Administracdo ainda adquiriu de outros acionistas
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1.200 (mil e duzentos) lotes de mil acdes ao preco de R$ 16,50 (dezesseis reais e cinqienta
centavos), desembolsando R$ 19.800,00 (dezenove mil e oitocentos reais).

Finalmente, a Atrium Participacdes, Consultoria e Administragdo (“Atrium Participa-
¢des”) adquiriu, entre 16 e 23 de dezembro de 2003, 2.600 (dois mil e seiscentos) lotes de mil
acdes a precos que oscilaram entre R$ 7,00 (sete reais) e R$ 15,00 (quinze reais), desembol-
sando R$ 31.200,00 (trinta e um mil e duzentos reais).

Em seguida, entre 15 e 22 de janeiro de 2004, todas as empresas do grupo Atrium se
desfizeram, por pregos que variaram de R$ 10,00 (dez reais) a R$ 18,60 (dezoito reais e ses-
senta centavos) por lote de mil a¢Ges, de todas suas a¢des Rimet PN. O ganho global do grupo
Atrium com essas operacdes de compra e venda, levadas a cabo num periodo inferior a oito
meses, foi de R$ 257.421,55 (duzentos e cinglienta e sete mil, quatrocentos e vinte e um reais
e cinglenta e cinco centavos).

Conforme conclusdo da Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), a evolucédo dos precos
das a¢Oes da Rimet mostrou-se em descompasso com a evolugao do Indice Bovespa no periodo,
bem como nédo houve nenhum evento especial que justificasse essa elevagao.

1.1. No inicio de 2004, Eduardo contratou os servi¢os da MS Cardim e Associados (“MS
Cardim™) para elaboracéo de laudo de avaliagdo econdmica, visando a determinar o valor
econbmico da empresa e seu patrimonio liquido, além do valor econdmico justo das acdes
ordinarias e preferenciais. Concluiu tal laudo que, apesar de o valor patrimonial da acdo em
31.12.2003 ser negativo, o valor econémico justo para as ac@es seria de R$ 0,01 (um centavo),
ou seja, R$ 10,00 (dez reais) por lote de mil a¢des, dado que “as agdes preferenciais da Rimet
apresentavam negociacoes regulares na Bovespa”.

Em 18 de junho de 2004, Eduardo convocou uma Assembleia Geral Extraordinéria
para deliberar o aumento do capital social, mediante a capitalizacédo de créditos detidos pelos
acionistas contra a Companhia, com a subscricdo particular de novas ac¢bes ordinarias. Foi
homologado, na ocasido, um aumento de capital social de R$ 78.037.077,34, com a subscricdo
particular de 5.823.622.488 novas acOes ordinérias.

Em julho de 2004, no momento em que se realizava a capitalizago, o valor de negociacao
das acdes chegou a R$ 7,00, mas em dezembro de 2004 retornou a R$ 3,15, bastante proximo
ao preco de R$ 2,86, referente a junho de 2003, antes das negociacdes tidas por fraudulentas.

Finalmente, frisa o Ministério Publico Federal, entre marco e dezembro de 2004, apenas
42 (quarenta e dois) negécios foram realizados com referida agdo na Bovespa, 0 que evidenciaria
o irreal volume negociado entre dezembro de 2003 e janeiro de 2004.

Foram arroladas 3 (trés) testemunhas.
1.2. A denuncia foi recebida em 15 de dezembro de 2011 (fls. 253/256).

O Ministério Publico Federal ofereceu proposta de suspensao condicional do processo (fls.
300/301). Eduardo concordou com a proposta de suspensao condicional do processo oferecida
pelo Ministério Publico Federal, ao passo que Marco Antbnio e Mario Sérgio a rejeitaram,
prosseguindo a acdo penal apenas contra estes (fls. 338/340).

2. A Defesa de Marco Antbnio, na resposta escrita a acusacédo acostada as fls. 344/378,
alegou, preliminarmente, a ocorréncia de prescri¢cdo da pretenséo punitiva. Aduziu que os fatos
imputados na dendncia teriam ocorrido entre os meses de junho de 2003 e janeiro de 2004,
sendo a denuncia recebida somente em dezembro de 2011. Sustenta que, embora néo tenha
ocorrido a prescricdo em abstrato, considerando-se a inexisténcia de antecedentes criminais do
acusado, a eventual pena em concreto seria inevitavelmente atingida pela prescrigdo retroativa.
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Em seguida, sustentou que o acusado Marco Antbnio seria parte ilegitima para figurar
no polo passivo da acdo penal, pois era um mero sécio minoritario da Atrium DTVM, de-
sempenhando apenas func¢des técnicas na empresa, sem relagdo com a parte operacional de
corretagem de valores. Defendeu que os depoimentos do entéo diretor da Atrium Participacdes
e da Atrium Administragdo, Sérgio Miyamoto, bem como do corréu Mario Sérgio, indicariam
que Marco Antbnio ndo teve participacdo nas negociacdes com acgdes da Rimet PN.

A Defesa alegou, ademais, que a CVM concluiu, em processo administrativo, que o valor
por acdo da Rimet, para fins de aumento de capital, ndo se revelou lesivo aos acionistas néo
controladores da sociedade andnima, porquanto, dentre as alternativas analisadas, seria a que
causaria menor diluicdo na participacdo dos acionistas minoritarios. Também argumenta que o
suposto prejudicado pelo delito, Agripino Bonani Filho, declarou que as negociagdes realizadas
com ac¢Oes da Rimet se deram por ordem sua, ndo tendo constatado qualquer irregularidade.

Na sequéncia, teceu a Defesa comentarios acerca da politica de investimentos adotada
pelas entidades do grupo Atrium, afirmou que ndo houve manipulacéo de mercado e sustentou
a auséncia de dolo e de nexo causal entre o artificio e o resultado indicado.

Foram arroladas 6 (seis) testemunhas e juntados documentos (fls. 379/428).

3. A Defesa de Mario Sérgio, na resposta escrita a acusagao acostada as fls. 429/460,
também alegou, preliminarmente, a ocorréncia de prescri¢do da pretensdo punitiva. Aduziu
gue os fatos imputados na denlncia teriam ocorrido entre 0s meses de junho de 2003 e janeiro
de 2004, sendo a denuncia recebida somente em dezembro de 2011. Sustentou que, embora
ndo tenha ocorrido a prescri¢cdo em abstrato, considerando-se a inexisténcia de antecedentes
criminais do acusado, a eventual pena em concreto seria inevitavelmente atingida pela pres-
cricdo retroativa.

Repetindo os argumentos apresentados por Marco Antdnio, a Defesa alegou, ademais,
gue a CVM concluiu, em processo administrativo, que o valor por agdo da Rimet, para fins
de aumento de capital, ndo se revelou lesivo aos acionistas ndo controladores da sociedade
anbnima, porquanto, dentre as alternativas analisadas, seria o que causaria menor diluicdo
na participagdo dos acionistas minoritarios. Também argumentou que o suposto prejudicado
pelo delito, Agripino Bonani Filho, declarou que as negociagdes realizadas com a¢des da Rimet
se deram por ordem sua, nao tendo constatado qualquer irregularidade. Também discorreu
acerca da politica de investimentos adotada pelas entidades do grupo Atrium, afirmou que
ndo houve manipulacdo de mercado e sustentou a auséncia de dolo e de nexo causal entre o
artificio e o resultado.

Foram arroladas 4 (quatro) testemunhas e juntados documentos (fls. 463/512).

4. Conforme fundamentado na decisao de fls. 515/517, ndo foram verificadas causas de
absolvi¢cdo suméaria dos acusados.

A instrucédo teve sequéncia com a oitiva das testemunhas e, ao fim, o interrogatorio dos
réus (midia a fl. 694). Nenhuma diligéncia foi requerida pelas partes ao término de instrucéo.

5. Em suas alegac@es finais, o Ministério Publico Federal requereu a condenacéo dos
réus. Mencionou que a CVM concluiu pela valorizagao artificial da cotacdo das a¢des da Rimet,
gerando ganhos para a prépria Rimet e para o grupo Atrium. Sustentou a comprovacédo da
materialidade e da autoria pelos acusados.

6. A Defesa de Marco Antbnio e Mario Sérgio, nas alegacdes finais de fls. 735/778, ap0s
um breve relato dos fatos, sustentou, preliminarmente, a ocorréncia da prescri¢éo da pretensdo
punitiva em perspectiva. Arguiu, ainda, a ilegitimidade passiva do denunciado Marco Anténio
para figurar como denunciado na agdo penal.
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Mencionou depoimentos de testemunhas a respeito da atuacdo dos denunciados. Em
seguida, examinou as conclusdes da CVM, sustentando que a autarquia concluiu que o valor
por acdo da Rimet, para fins de aumento de capital, ndo se revelou lesivo aos acionistas nao
controladores da sociedade andnima, porquanto, dentre as alternativas analisadas, seria a
gue causaria menor dilui¢do na participacdo dos acionistas minoritarios. Destacou ndo haver
decisdo definitiva por parte do Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional.

Também exp6s que o suposto prejudicado pelo delito, Agripino Bonani Filho, declarou
que as negociacOes realizadas com a¢des da Rimet se deram por ordem sua, ndo tendo consta-
tado qualquer irregularidade. Também discorreu acerca da politica de investimentos adotada
pelas entidades do grupo Atrium, que estaria focada em empresas em dificuldade financeira
“junk market”.

Afirmou que ndo houve manipula¢do de mercado, ja que a simples constatacéo de oscila-
¢Oes fora da média do valor de determinado papel ndo pressup8e necessariamente a ocorréncia
da infracdo. Defendeu que no periodo em que os papeis da Rimet sofreram maior alta ndo
houve negociacdo envolvendo empresas do grupo Atrium.

Sustentou, ademais, a auséncia de dolo e de nexo causal entre o artificio e o resultado.
7. Vieram, entéo, os autos conclusos, para prolacéo de sentenca. E o relatdrio.
Passo a decidir.

8. As questdes preliminares suscitadas pela Defesa — prescri¢cdo da pretenséo punitiva e
ilegitimidade passiva do denunciado — ja foram examinadas e fundamentadamente afastadas
na deciséo de fls. 515/517, a qual remeto.

Deixo de reproduzir os fundamentos la expostos, por economia processual, ressaltando
que tais argumentos integram a presente sentenca.

9. Passo, assim, ao julgamento do mérito da pretensdo punitiva.

Inicio por consideracdes acerca do tipo penal imputado, previsto no artigo 27-C da Lei
n° 7.492/1986 com a seguinte redagao:

Manipulacdo do Mercado

Art. 27-C. Realizar operagBes simuladas ou executar outras manobras fraudulentas, com
a finalidade de alterar artificialmente o regular funcionamento dos mercados de valores
mobiliarios em bolsa de valores, de mercadorias e de futuros, no mercado de balcdo ou no
mercado de balcdo organizado, com o fim de obter vantagem indevida ou lucro, para si ou
para outrem, ou causar dano a terceiros:

Pena — recluséo, de 1 (um) a 8 (oito) anos, e multa de até 3 (trés) vezes 0 montante da vantagem
ilicita obtida em decorréncia do crime.

Esse crime se enquadra numa tendéncia mundial de estabelecimento de regras penais
mais rigidas para garantir a confianca e a regularidade dos mercados de capitais.

Nos Estados Unidos da América e no Canada a manipulacio de mercado é criminaliza-
da, conforme previsto nos respectivos Codigos Penais (artigos 139 e 382, respectivamente).
Na Argentina, recentemente, as Leis 26.733 e 26.734, de 28 de dezembro de 2011, alteraram o
Caodigo Penal para prever novas e mais severas penas ao crime de manipulacao de mercado.

Vale mencionar, ainda, no @&mbito europeu, a Diretiva 2014/57/EU, de 16 de abril de 2014,
que estabelece regras criminais minimas para insider trading, quebra indevida do sigilo de
informacdes privilegiadas e manipulacdo de mercado, para assegurar a integridade dos mer-
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cados financeiros da Unido Europeia e para aprimorar a protecdo do investidor e a confianca
nos mercados.

O artigo 5.1. da referida Diretiva estabelece que os Estados-membros devem tomar as
medidas necessarias para assegurar que a manipulacéo de mercado seja considerada um delito,
a0 menos nos casos sérios, quando cometidos dolosamente.

9.1. A eficiéncia do mercado de capitais tem relacdo diretamente proporcional a qualidade
do acesso dos investidores as informagdes referentes & companhia. Num mercado de capitais
em condic@es ideais (“mercado perfeito”), no qual todos investidores tém acesso a informa-
cdo de forma simétrica, publicamente disponivel no menor tempo possivel, as cotaces das
acOes refletem o valor “real” dos ativos financeiros negociados. Um mercado de capitais apto
a distribuir de maneira eficiente os recursos da sociedade — e, assim, proporcionar o desen-
volvimento econémico — depende da formacao de precos dos ativos financeiros em condicdes
de normalidade, de acordo com a lei da oferta e da procura.

Se, porém, pessoas agem para simular uma falsa percepgéo sobre as condi¢bes do
mercado, o funcionamento resta alterado, de modo que a cotagdo dos titulos ndo guarda mais
correlacdo com o seu valor verdadeiro. E esse tipo de situaco que o delito denominado de
manipulacdo do mercado procura impedir.

A Grande Depressao de 1929 e a grave crise econémica em que o mundo se afundou
em 2008 bem demonstram as severas distor¢cdes que podem ser causadas em um mercado
pouco regulado e pouco fiscalizado. Alias, nem é preciso ir tdo longe: Arnaldo Malheiros Filho
relembra que uma das principais razfes para o desaparecimento da Bolsa de Valores do Rio
de Janeiro — a primeira a ser fundada no Brasil, em 1845 — foi uma ampla manipulacéo das
acoes ali negociadas em 1989.!

A liberdade irrestrita dos agentes econdmicos conduz a ganancia exacerbada, que, por
sua vez, se ndo controlada, coloca em risco o proprio sistema capitalista. E necessario, pois,
que a mao invisivel do mercado a que se referia Adam Smith seja, a0 menos parcialmente,
limitada pela atuagdo do Estado.

9.2. Nesse contexto, o bem juridico tutelado pelo artigo 27-C da Lei n°® 6.385/1976 € o
correto funcionamento do mercado de capitais, mais especificamente a regularidade do meca-
nismo de formacao de pre¢os nesse mercado, buscando a norma evitar a sua manipulacdo.? A
incriminacéo da conduta tem, inclusive, respaldo constitucional, dada a previsdo do artigo 173,
§ 4°, da Constituicdo, segundo o qual “a lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a
dominacdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.
Esse dispositivo costuma ser lembrado como fundamento de crimes (Lei n® 8.137/1990, arti-
go 4°) e infracbes administrativas (Lei n® 12.529/2011, artigo 36) contra a ordem econdmica
(em sentido estrito), mas também da respaldo a protecéo penal do mercado de capitais contra
préticas abusivas.?

10. Feitas essas consideragdes iniciais, passo, em seguida, a reconstitui¢cdo dos fatos, a
partir do exame dos dez volumes que compdem o Apenso I.

1 Crime de manipulacdo do mercado de capitais. In: VON ADAMEK, Marcelo Vieira (coord.). Temas de direito empresarial e
societario contemporaneos. Sao Paulo: Malheiros, 2011. pp. 889-891.

2 CARVALHOSA, Modesto; EIZIRIK, Nelson. A nova Lei das S.A. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. pp. 533-534.

3 NaAlemanha, a doutrina predominante entende que o bem juridico tutelado € o correto funcionamento do mercado de capi-
tais. Cf. WITTIG, Petra. Wirtschaftsstrafrecht. 2. auf. Miinchen: Beck, 2011. p. 452. Para Klaus Tiedemann, é o funcionamen-
to do mercado de capitais e — conectada com ele — a confianca dos participantes do mercado na veracidade da formacao dos
precos (Manual de derecho penal econdmico. Parte general y especial. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010 p. 380).
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A partir de reclamacgéo enviada via e-mail por Oscar José Horta Filho, a CVM resolveu,
por meio da Portaria/CVM/SGE/n® 047, de 09 de marco de 2007, instaurar o Inquérito Ad-
ministrativo CVM n°® 04/07, “para apurar eventuais irregularidades envolvendo aumento de
capital da Rimet Empreendimentos Industriais e Comerciais S.A. em 2004, manipulacédo de
precos com ag¢des de emissdo da companhia em 2003, bem como falta de envio de informag&es
periédicas a CVM” (fl. 01 do Apenso I, Volume I).

Apo6s ampla instrugdo, a comissdo apresentou seu relatério final (fls. 1540/1591 do Apenso
I, Volume IX), no qual, entre outros aspectos, concluiu que “ficou evidenciado que a Atrium
CCTVM, o fundo por ela administrado Atrium FMIA e as empresas Atrium Administracdo e
Servicos e Atrium Participacdes atuaram em conjunto para elevar artificialmente o preco das
acOes preferenciais da Rimet no periodo sob analise, tendo como objetivo vender com lucro
a posicdo de 19.543.100 a¢cbes Rimet PN detidas pelo Atrium FMIA, caracterizando, assim,
manipulacdo de preco no mercado de valores mobiliérios, préatica definida pela alinea ‘b’, e
vedada pelo item I, ambos da Instru¢cdo CVM n® 08/79” (fl. 1581 do Apenso I, Volume 1X).

Especificamente no que se refere a comprovacdo da manipulacdo de mercado, o Cole-
giado da CVM, por unanimidade de votos, manteve as conclusdes da comissdo de apuracdo
(fls. 148/188).

Passo a expor, de forma resumida, o que restou comprovado no ambito administrativo
na autarquia fiscalizadora do mercado de capitais.

10.1. Inicialmente, vejamos como se deu 0 processo de capitalizacdo, através da emisséo
de novas ag¢6es ordinarias, pela Rimet.

A Rimet enfrentava, desde 1992, dificuldades financeiras, tendo procurado alternativas
para reestruturar suas dividas, dentre elas a mudanca de controle societario em 2002.

Como parte da reestruturagdo da companhia, o Conselho de Administragdo propés a
reducdo do passivo da empresa, mediante aumento de capital no valor de R$ 78.037,077.

Para atender ao disposto no artigo 170, § 1°, da Lei das S.A., foi elaborado laudo de ava-
liacdo econdbmica pela MS Cardim, datado de 31.03.2004, que indicou o valor de R$ 10,00/
lote de mil a¢des, como preco de emissdo para as novas acdes ordinarias.

Em reunido de 05.05.2004, o Conselho de Administracdo concordou com o preco sugerido
e recomendou a emissdo de 7.803.707.734 novas agOes ordinarias no valor de R$ 10,00/mil
acOes. Em 10.05.2004, o Conselho Fiscal aprovou por unanimidade a recomendac&o do Con-
selho de Administracdo. Em 20.05.2004, porém, a Assembleia Geral Extraordinaria aprovou
o preco de 13,40/mil a¢des, valor obtido a partir da cotacdo média das acdes preferenciais da
companhia nos trés meses anteriores (fl. 143, Apenso I, Volume I).

10.2. Pois bem. Vejamos, agora, uma sintese dos negécios realizados com ac¢des da Rimet
no periodo de dois anos, compreendido entre 01.01.2003 e 31.12.2004.Confira-se a exposicao
da comissao de inquérito no processo administrativo (fls. 1578/1581 do Apenso I, Volume 1X):

(...) Constatou-se a ocorréncia de negocia¢des com esse papel, no periodo de janeiro a maio/03,
apenas no mercado fracionario da Bovespa. No mercado a vista, os negécios iniciaram-se em
13/06/03 e concentraram-se nos meses de dezembro/03 e janeiro/04. Embora tenha havido
ocorréncia de negécios até dezembro/2004, o volume negociado diminuiu consideravelmente,
conforme demonstrado nos quadros 30 e 31 a seguir:

Quadro 30
Bovespa — Mercado a Vista —
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Numero de Negdcios com Rimet PN em 2003 e 2004

N© negdbcios i
N° negdcios intermgdi_ados neZ:’)ecgig |1;$ / E;Z%%;Itgg?
Més més pela Atrium mil mil
CCTVM
2003
Junho 1 1 2,86 2,86
Julho 3 - 2,30 2,30
Agosto - - - -
Setembro 18 4 0,52 4,00
Outubro 6 2 4,00 3,99
Novembro 7 5 3,01 3,05
Dezembro 28 11 4,50 20,00
2004
Janeiro 75 38 21,00 14,00
Fevereiro - - - -
Margo 9 - 13,99 10,00
Abril 6 - 9,99 8,99
Maio - - - ,
Junho 8 - 7,99 6,99
Julho 2 - 7,00 6,99
Agosto - - - -
Setembro - - - -
Outubro 4 - 4,51 4,60
Novembro 10 - 4,66 4,66
Dezembro 3 - 3,15 3,15
Quadro 31

Bovespa — Mercado a Vista —
Resumo de Negocia¢do com Rimet PN em 2003 e 2004

COMPRAS DE RIMET PN VENDAS DE RIMET PN
Quantidade | Parti- Quantidade .
. . . . . Parti-
Quanti- interme- cip. % Quanti- interme- cip. %
A dade total | diada pela | Atrium | dade total | diada pela p. 7
Més - . . - Atrium
negociada Atrium CC- negociada Atrium CCTVM
CCTVM TVM CCTVM
2003
Junho | 1.100.000 | 1.100.000 100% | 1.100.000 -
Julho | 1.800.000 - - 1.800.000 -
Agosto - - - - -
Segfgn' 8.700.000 | 3.500.000 | 40,2% | 8.700.000 -
Outubro | 6.100.000 | 200.000 3,3% | 6.100.000 -

456
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Novem-
bro
Dezem-
bro

4.500.000 | 68,2% - -

8.100.000 | 18,5% 5.500.000 12,5%

2004
Janeiro 21.200.000 | 46,6% 36.900.000 | 81,1%
Feverei-
ro
Marco | 1.000.000 - - 1.000.000 - -
Abril 1.500.000 - - 1.500.000 - -
Maio - - - - - -
Junho | 1.200.000 - - 1.200.000 - -
Julho 400.000 - - 400.000 - -
Agosto - - - - - -
Setem-
bro
Outubro | 900.000 - - 900.000 - -
Novem-
bro
Dezem-
bro

1.900.000 - - 1.900.000 - -

1.000.000 - - 1.000.000 - -

Em 13/06/2003, data em que o Atrium FMIA iniciou suas operagdes com Rimet PN naquele
ano e em que ocorreu 0 primeiro negocio no mercado a vista (exclusive fracionéario), o papel
foi cotado a R$ 2,86/lote de mil. Em julho/03, a cotacéo do papel fechou a R$ 2,30/mil. Em
agosto/03, ndo houve negdcios, sendo que o primeiro negécio que ocorreu em setembro/03,
foi fechado no dia 15, a R$ 0,52/mil. De 24 para 25/09/03, a cotagdo se elevou de R$ 0,82/mil
para R$ 3,01/mil. Em 26/09/03, o Atrium FMIA voltou a operar, tendo o papel fechado o més
cotado a R$ 4,00/mil, mesmo patamar em que o papel foi cotado no fim de outubro/03, més
em que houve seis negécios. Apds a ocorréncia de sete negécios, o papel fechou novembro/03
cotado a R$ 3,05/mil, sendo que o ultimo negdcio ocorreu em 20/11/03.

A elevacgéo da cotacdo de Rimet PN tomou corpo em dezembro/03, quando o papel partiu de
R$ 4,50 em 04/12 para R$ 20,00 em 30/12/03. Note-se que, nesse periodo, iniciou-se a atuacao
da Atrium Adm. e Servicos, que, em 11/12/03, adquiriu 5 milh8es de Rimet PN em contraparte
ao Atrium FMIA, a R$ 7,00/mil, e da Atrium Participacdes que, entre 16 e 23/12/03, efetuou
diversas aquisi¢cdes de Rimet PN, periodo em que a cotagdo partiu de R$ 7,00/mil em 16/12
para R$ 15,50/mil em 23/12/03. Em 30/12/03, a cotagéo foi a R$ 20,00/mil.

Em janeiro/04, ocorreram 75 negécios com Rimet PN, correspondendo ao maior nimero no
periodo analisado. O primeiro negécio com Rimet PN em janeiro/04 foi fechado a R$ 21,00/
mil, enquanto o ultimo foi fechado a R$ 14,00/mil. De 14/01 a 22/01/04, o Atrium FMIA e a
Atrium Participac@es alienaram toda a sua posi¢do com o papel. A Atrium Adm. e Servigos,
gue ja havia vendido parte de sua posi¢do em 19/12/03, também vendeu o restante entre
19/01 e 22/01/04. Até 31/12/04, todos esses comitentes ndo mais operaram com Rimet PN.
Consoante se observa no Quadro 30, integrante do paragrafo 109 supra, a partir de marco/04,
os precos de Rimet PN entram em trajetoria de queda, sendo que o Ultimo preco praticado
em 2004 foi R$ 3,15/mil.

O grafico integrante do Anexo 2 ao presente inquérito (fls. 1539) confronta a evolugéo do Indice
Bovespa em rela¢do ao comportamento dos precos de Rimet PN nos anos de 2003 e 2004. Nele
verifica-se que houve total descompasso em termos percentuais entre a evolugéo do Indice
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Bovespa e as acdes Rimet PN. Destaca-se, em especial, 0 comportamento apresentado em
dezembro/03 e janeiro/04, a seguir relatado. Nao foi verificado, nesse periodo, nenhum evento
que justificasse a elevacdo do pre¢o de Rimet PN, ocorrida, em especial, em dezembro/03.
De 13/06/03 a 04/12/03, periodo em que o Atrium FMIA e as empresas Atrium Participa-
¢cdes e Atrium Administracédo e Servicos operaram de forma moderada, as a¢cdes Rimet PN
valorizaram-se 53,74% enquanto o Ibovespa valorizou 48,64%. Apos o pregdo de 11/12/03,
em que o Atrium FMIA e a Atrium Participa¢cfes negociaram entre si, a valorizacdo de Rimet
PN j& estava em 109,79%, enquanto a do Ibovespa era de 55,07%. A valorizacdo mais intensa
de Rimet PN ocorreu de 11/12 a 30/12/03, periodo em que o Atrium e as empresas Atrium
atuaram de forma expressiva na ponta compradora: de 13/06 a 30/12/03, as a¢6es Rimet PN
subiram 599,3%, enquanto o Ibovespa subiu 61,31%.

Em janeiro/04, o Atrium FMIA e as empresas Atrium Participac8es e Atrium Administracéo
e Servigos aproveitaram a valorizacdo do papel para se desfazerem de suas posi¢6es com
Rimet PN. Embora o prego do papel tenha caido em decorréncia das mencionadas vendas,
em 26/01/04, Rimet PN apresentava valorizacdo de 389,51% desde 13/06/03, enquanto o
Ibovespa havia se valorizado 77,3% no periodo.

De fevereiro/04 em diante, quando os comitentes que operavam pela Atrium Corretora dei-
xaram de negociar Rimet PN, os precos do papel entraram em declinio, terminando o ano de
2004 com valorizacdo de 10,14% em relagdo a 13/06/03, enquanto o Ibovespa subiu 90,74%
no periodo.

O Atrium FMIA, que possuia 19.543.100 agdes Rimet PN em 13/06/03, adquiriu do mercado
até 04/12/03, 9.918.689 acdes, ao preco médio de 3,22/mil. De 11/12/03, vendeu todas as
acOes por ele detidas, num total de 29,4 milh8es, das quais 9,2 milhdes foram vendidas em
contraparte a Atrium Administracéo e Servigos e 13,2 milhdes em contraparte a Agripino
Bonani Filho, cliente da Atrium CCTVM e que acatou sugestdo dessa mesma corretora para
investir no papel. Nas vendas, o Atrium FMIA auferiu pre¢co médio de R$ 12,65/mil.

A Atrium Administragdo e Servigos, que ndo possuia Rimet PN em carteira até 11/12/03,
comprou, dessa data até 15/01/04, 10,4 milhdes dessas a¢des, das quais 9,2 milhdes foram
adquiridas do Atrium FMIA. Em 22/01/04, vendeu todas as a¢Bes Rimet PN por ela detidas,
das quais 1,8 milhdo foram vendidas a Agripino Bonani Filho.

A Atrium Participacdes, que também néo possuia Rimet PN em carteira até 16/12/03, comprou
e vendeu dessa data até 22/01/04, o total de 2,6 milhdes dessas a¢bes. Note-se que 900 mil
acBes foram vendidas para Agripino Bonani Filho.

Observa-se, assim, que o0s negocios realizados com Rimet PN por Atrium FMIA, Atrium Ad-
ministracdo e Servicos e Atrium Participag6es tiveram como objetivo elevar o preco do papel
para desovar as 19.543.100 a¢6es Rimet PN detidas pelo Atrium FMIA. O maior comprador,
Agripino Bonani Filho, cliente da Atrium CCTVM e que recebia assessoria de investimentos
dessa mesma Corretora, foi o destinatario de 15,8 milhdes de agbes Rimet PN vendidas por
Atrium FMIA, Atrium Administracdo e Servicos e Atrium Participa¢cbes em 22/01/04, pe-
las quais pagou R$ 11,04/mil, ou seja, 286% a mais do que o preco praticado em 13/06/03.
Ressalte-se, ainda, que, no periodo, o Ibovespa subiu 67%.

Diante dos fatos apresentados, ficou evidenciado que a Atrium CCTVM, o fundo por ela ad-
ministrador Atrium FMIA e as empresas Atrium Administracdo e Servigos e Atrium Parti-
cipa¢fes atuaram em conjunto para elevar artificialmente o prego das a¢6es preferenciais da
Rimet no periodo sob andlise, tendo como objetivo vender com lucro a posicéo de 19.543.100
acOes Rimet PN detidas pelo Atrium FMIA, caracterizando, assim, manipulacdo de pre¢o no
mercado de valores mobiliarios, pratica definida pela alinea “b”, e vedada pelo item I, ambos
da Instrugdo CVM n° 08/79. Cumpre lembrar que, a época dos fatos, cerca de 20% das cotas
desse fundo eram detidas pela Atrium CCTVM e pela Atrium Participag6es.

Como se V&, portanto, as acdes Rimet PN somente comegaram a ser efetivamente nego-



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCHIRA REGIAQ

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 122 - Jul./Set. 2014

ciadas no mercado a vista da Bovespa a partir de junho de 2003, mas se concentraram real-
mente nos meses de dezembro de 2003 e janeiro de 2004. Foram realizadas: uma operacdo em
junho/03, trés em julho/03, nenhuma em agosto/03, 18 em setembro/03, seis em outubro/03,
sete em novembro/03, 28 em dezembro/03 e 75 em janeiro/04.

Foi em dezembro de 2003 que as empresas do grupo Atrium comecaram a alterar artifi-
cialmente a regularidade do mercado dessas a¢6es. Com efeito, em 11 de dezembro de 2003, a
Atrium Administragdo, que nunca detivera a¢cdes Rimet PN, adquiriu 5 milhdes desses titulos
a R$ 7,00/mil do Atrium FMIA, fundo administrado pelo grupo Atrium. Em 14 de janeiro,
adquiriu 4.200 (quatro mil e duzentos) lotes por R$ 18,60 (dezoito reais e sessenta centavos).
Note-se que, um més antes, em 04 de dezembro de 2003, a cotacdo do papel estava em R$
4,50, sendo que nao foi identificado nenhum fato relevante que justificasse o subito e signifi-
cativo aumento.

Ja ai fica claro que a negociacéo foi realizada apenas com a finalidade de forcar o prego
para cima e criar uma falsa demanda pelos titulos. Isso fica evidente quando se considera:
a) a abrupta elevacéo do valor do titulo sem justificativa; b) que a negociacédo envolveu partes
relacionadas entre si, quais sejam, a Atrium Administracdo e Servicos Ltda., na posicdo com-
pradora, e o Atrium FMIA, na posi¢do vendedora.

O Atrium FMIA, a propésito, na condi¢do de mero fundo de investimentos, nédo tinha
existéncia propria, de modo que sua administracdo era feita a partir do mesmo local de
funcionamento da Atrium Administragdo, da Atrium Participacdes e da Atrium CCTVM (cf.
interrogatério do denunciado Marco Antdnio, midia a fl. 694, minuto 09:23 e seguintes).

Logo em seguida, entre 16 e 23 de dezembro de 2003, a Atrium Administragio continuou
a comprar ac6es Rimet PN, elevando o preco do papel para R$ 15,50/mil. Em 14 de janeiro de
2004, a Atrium pagou ao Atrium FMIA R$ 18,00/mil pelo mesmo titulo.

Note-se que, do total de 10,4 milh8es de a¢Bes adquiridas pela Atrium Administracao e
Servicos Ltda. no periodo de pouco mais de um més — entre 11.12.2003 e 15.01.2004 — mais
de 90%, isso &, 9,2 milhdes de ac¢des, foram adquiridas do Atrium FMIA. Veja-se, portanto,
que, apesar de haver negocia¢des com terceiros, o valor substancial continuou a ser negociado
entre partes ligadas.

Apobs esse periodo, em que as negociagfes mais substanciais se realizaram entre partes
ligadas, as empresas do grupo se desfizeram rapidamente dos papeis. De 14/01 a 22/01/04, o
Atrium FMIA e a Atrium Participacdes alienaram toda a sua posicdo com o papel. A Atrium
Administragdo, que ja havia vendido parte de sua posi¢do em 19/12/03, também vendeu o
restante entre 19/01 e 22/01/04. Até 31/12/04, todos esses comitentes ndo mais operaram
com Rimet PN.

O maior comprador das agfes foi Agripino Bonani Filho, que teria sofrido o maior pre-
juizo com essas operagoes.

Restou muito claro, portanto, que as empresas do grupo Atrium, utilizando-se inclusive
de negociag0es realizadas entre si, alteraram artificialmente as condi¢fes de prego e liquidez
das a¢Bes Rimet PN. Em razdo das negociacdes operadas, sendo algumas das mais elevadas
entre partes vinculadas, obteve-se uma valorizacao das a¢des que chegou, em pouco mais de
seis meses (junho a dezembro de 2003), a quase 10 (dez) vezes o crescimento do Ibovespa
(599,3% contra 61,31%); em seguida, quando as empresas do grupo Atrium deixaram de ne-
gociar o papel, este retrocedeu, no final de 2004, a praticamente 0,1 vezes o valor do Ibovespa
(10,14% contra 90,74%).
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10.3. E como justifica a Defesa essas negociacoes?

10.3.1. Segundo a Defesa, “o foco de atuacdo das empresas Atrium pautou-se na busca
por operagfes com rentabilidade diferenciada, o que resultou na atuacdo em mercados de
papeis com baixissima liquidez, bem como em empresas com dificuldades financeiras, o de-
nominado ‘junk market’, ponderando-se, sempre, pela rentabilidade das empresas investidas
vis a vis planos de reestrutura¢édo ou até mesmo o proprio aguecimento econémico” (fl. 762).

Assim, mencionou plano de reestruturacéo da sociedade projetado por Edson Vaz Musa,
que levou o Atrium FMIA a adquirir, em 13 de julho de 2000, 9.243.100 de a¢fes da Rimet.

Em seu interrogatdrio, Marco Anténio afirmou que o interesse pela aquisicdo de acdes
da Rimet surgiu em razdo da divulgacdo de um leildo pela Bolsa de Valores, uma semana
antes do dia 13 de julho de 2000, de acdes pelo valor de R$ 3,00. Disse que, a partir de en-
tao, realizou pesquisa sobre a empresa e verificou que ela estava passando por um momento
dificil. Porém, um executivo renomado teria assumido o controle da empresa, além de ter a
sociedade um elevado faturamento e possuir bens iméveis valiosos. Mencionou que, a partir
de entdo, participou ativamente do acompanhamento da companhia (midia a fl. 694, minuto
10:18 e seguintes).

Até ai ndo ha maiores discussfes. Essas sdo razdes que, em principio, podem explicar
efetivamente a aquisicdo das acGes da Rimet pelas empresas do grupo Atrium no ano 2000.
Mas ndo € disso que se trata nessa acado penal.

Como dito, a manipulacdo efetiva do mercado desses titulos ndo se deu no ano 2000,
mas veio a ocorrer posteriormente, de dezembro de 2003 a janeiro de 2004.

Ja nesse momento, nao foi apresentada nenhuma justificativa razoavel para a aquisicéo
de mais a¢des da companhia em dezembro de 2003 e janeiro de 2004, mesmo pagando-se até
R$ 18,00/mil numa agao pela qual, em julho de 2003, pagara R$ 2,86/mil.

Ou seja, ndo se questiona que os denunciados tenham adquirido a¢gfes da Rimet, em
razao de vislumbrarem condicdes favoraveis para a companhia, no ano 2000 e até mesmo em
julho de 2003. O que se questiona é o que foi feito em dezembro de 2003 e janeiro de 2004,
guando, como exposto, atuaram ativamente nas pontas compradora e vendedora, inflando
artificialmente os pregos dos titulos e criando falsa impressédo de liquidez no mercado.

Questionado sobre as razdes da valorizagdo repentina das a¢fes entre dezembro de 2003
e janeiro de 2004, Marco Antdnio ndo apresentou nenhum argumento razoavel. Afirmou que
talvez a expectativa viesse das razdes ja aduzidas — reestruturacdo da empresa. Ocorre que,
segundo ele préprio afirmara, esses fatos ja eram conhecidos no ano 2000, de modo que nao
explicam, de maneira nenhuma, a expressiva e subita valorizacdo no fim de 2003.

Questionado especificamente sobre o fato de operag@es terem sido feitas entre empre-
sas do proprio grupo Atrium, por um valor maior do que aquele anteriormente pago, afirmou
apenas que “isso depende do momento do mercado”.

Né&o se trata de condi¢cbes de mercado, entretanto, quando ac¢des que estavam sendo
negociadas a pre¢cos mais baixos repentinamente sdo negociadas a valor maior por empresas
ligadas. Trata-se, isso sim, de definicéo arbitraria, de verdadeira manipulacdo dos precos.

Ademais, caso o0s representantes do grupo Atrium estivessem realmente convencidos de
que as acdes Rimet PN estavam “baratas”, as empresas do grupo que ja detinham os titulos
haveriam de manté-los, para vendé-los futuramente, quando ja estivessem precificados num
patamar mais elevados. Assim, as compras das a¢6es teriam sido feitas de terceiros proprieta-
rios dos titulos. N&o obstante, como visto, houve aquisi¢fes feitas pela Atrium Administracéo
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e Servigos Ltda. diretamente do Atrium FMIA.

S&o validas aqui as conclus6es esposadas pelo relator do processo administrativo sancio-
nador: “Ora, ndo se pode confundir a atuagdo em mercados de pouca liquidez, predominan-
temente com titulos que muitas vezes apresentam maiores beneficios financeiros para seus
adquirentes, com o0 que ocorreu no presente caso: atuacao concertada de comitentes, de modo
a afetar o processo de formacéo de pregos” (fl. 179).

10.3.2. Tampouco impressionam os argumentos de que: a) “todos 0s neg6cios de compra
e venda de a¢Oes da ‘Rimet Empreendimentos Industriais e Comerciais S.A.’ realizados pelo
Atrium FIA foram, em sua grande maioria, efetuados com terceiros participantes do merca-
do, ndo havendo qualquer artificio em tais transacdes...” e b) “é de se ressaltar o fato de que
a Atrium FMIA e Atrium Servicos terem realizado somente duas transa¢des com acdes da
Rimet” (fls. 767/768).

Ocorre que, embora tenha havido outras operacdes com “terceiros participantes do
mercado” e somente duas operagdes com a Atrium Administracéo e Servigos Ltda., em ter-
mos de valores negociados a principal compradora das agfes vendidas pelo Atrium FIA foi,
efetivamente, a Atrium Administragdo e Servicos Ltda. — & excec¢éo de Agripino Bonani Filho,
que adquiriu 13.100.000 em condicBes bastante estranhas, como exposto com vagar adiante.
Com efeito, além de Agripino Bonani Filho, que teria adquirido, de uma s6 vez e em dinheiro,
13.100.000 agbes, a Atrium Administracéo e Servicos Ltda. adquiriu 9.200.000 das acdes, ao
passo que todos os demais “terceiros participantes do mercado” somados adquiriram somente
7.161.789 (cf. fl. 161).

Mais uma vez remeto a fundamentacdo exposta pelo relator do processo administrativo
sancionador (fl. 180):

Esse estratagema, alias, fica claro quando se observa que, ainda que as aquisi¢8es realizadas
pelo Atrium FIA tenham sido efetuadas de terceiros, para o encerramento daquelas posi¢coes
adotou-se uma estrutura mais complexa, com a venda de titulos para institui¢@es ligadas,
de modo a, aparentemente, ‘pautar’ os proprios ‘parametros do mercado’, parametros que 0s
acusados dizem ter observado. Por esse mesmo motivo, ndo importa, aqui, o lapso temporal
durante o qual Atrium FIA, Atrium Administracdo e Atrium Participaces se abstiveram de
efetuar qualquer negociagdo: as operac¢des da Atrium Administracdo e da Atrium Participacdes
foram realizadas a valores que ndo correspondiam ao real pre¢o das ag6es da Companhia. Tais
sociedades, assim como o Atrium FIA, beneficiaram-se, em larga medida, de uma distorgao
que paulatinamente ajudaram a causar. Tanto assim que, depois, 0 mercado voltou aos antigos
patamares de preco praticados.

10.3.3. Ainda, alega a Defesa que “a alta sofrida pelas a¢Ges preferenciais de emisséo
da Rimet seguiu a tendéncia de alta do indice Bovespa observado a época dos fatos” (fl. 769).

N&o obstante, como ja mencionado, as a¢des da Rimet, em pouco mais de seis meses
(junho a dezembro de 2003), chegaram a subir quase 10 (dez) vezes o percentual do Ibovespa
(599,3% contra 61,31%); em seguida, quando as empresas do grupo Atrium deixaram de ne-
gociar o papel, o valor deste retrocedeu, no final de 2004, a praticamente 0,1 vezes o valor do
Ibovespa (10,14% contra 90,74%).

N&o ha que se falar, assim, que as acdes da Rimet teriam apenas seguido a tendéncia
de alta da bolsa de valores. Pelo contrario, tiveram uma trajetéria completamente diversa,
absolutamente descolada das variacGes da Bovespa.

10.3.4. Por fim, argumenta a Defesa que ndo seria possivel fundamentar o artificial au-
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mento dos pregos, visando-se uma irreal capitalizacéo, “se os precos cotados em Bolsa (valor
de R$ 7,00) apresentavam-se abaixo do valor de emissao cotado pela Bovespa, qual seja, o
montante de R$ 13,40 (treze reais e quarenta centavos)” (fls. 769/770).

Ocorre que R$ 13,40 néo foi o “valor de emissao cotado pela Bovespa”. Essa, alias, é uma
expressao que nao significa nada, pois ndo cabe a Bovespa “cotar” valor de emissdo. Quem de-
cide o valor de emisséo das novas a¢des da companhia é a Assembleia Geral Extraordinaria ou
o Conselho de Administracéo (artigos 14, 166 e 170, 8 2°, da Lei das S.A.). No caso concreto, a
Assembleia Geral Extraordinaria aprovou, apenas em 20.05.2004, o prego de 13,40/mil agdes.

Portanto, a comparacao feita pela Defesa, entre “precos cotados em Bolsa” e “valor de
emissdo cotado pela Bovespa”, ndo faz nenhum sentido.

Aparentemente, porém, o argumento de Defesa estaria ligado a auséncia de prejuizo aos
acionistas minoritarios, na medida em que o valor de emissdo das novas a¢des emitidas foi
fixado acima daquele que vinha sendo negociado na Bovespa.

O objetivo da manipula¢éo, porém, ndo era causar prejuizo econdmico imediato aos
minoritarios, mas aumentar a participagdo patrimonial dos acionistas controladores, pois, em
virtude da manipulacdo do mercado, criou-se uma falsa aparéncia de liquidez das acOes da
Rimet, bem como se elevou sua cotacdo média de mercado. Com base nessa (falsa) liquidez
e nessa (distorcida) cotacdo média, foi possivel fixar um valor mais elevado de emissao das
novas ac¢des, que, como ja sabido previamente, ndo seria pago pelos valores minoritarios — mas
integralizado com créditos ja existentes dos controladores contra a companhia.

Explico.

Inicialmente, a empresa MS Cardim foi contratada para elaborar laudo de avaliacdo eco-
ndémica da Rimet, com a finalidade de “determinar um valor justo das a¢6es” da companhia.

Conforme se 1é do laudo de avaliagdo econémica elaborado pela MS Cardim — juntado
as fls. 197/276 do Apenso I, Volume | —, concluiu-se que o preco médio ponderado das ag6es
preferenciais da Rimet, no periodo de junho de 2003 a janeiro de 2004, foi de R$ 8,77 (fls.
265 e 272).

Jéa ai houve reflexo das manobras fraudulentas. O valor econdmico justo para as a¢des
foi fixado pela MS Cardim em R$ 0,01 — ou seja, R$ 10,00 (dez reais) por lote de mil a¢Bes —,
considerando que: a) o valor patrimonial por acdo (em 31/12/2003) era negativo; b) as cota-
cOes das acgdes preferenciais podem ser uma boa aproximacéo do valor das a¢des ordinérias,
apesar destas ndo terem tido negociacdo na Bovespa; c) a obtencéo do valor justo das acoes
pelo método do fluxo de caixa descontado (fl. 268).

Para tanto, levou-se em consideracéo que “as agbes preferenciais da Rimet apresentam
negociacdes regulares na BOVESPA” (fl. 267, Apenso I, Volume I1).

Mas néo foi, ao fim das contas, R$ 10,00 por lote de mil acdes o valor de emissédo das
novas ac¢Oes ordinarias. O valor fixado para o preco de emissdo das novas ac¢des ordinarias da
Rimet foi de R$ 13,40, ainda superior aquele entendido como justo pela MS Cardim.

Em tese, a fixag@o do preco em patamar superior seria benéfica aos acionistas minorita-
rios, que ndo teriam seu patriménio diluido. Ocorre que tanto o valor indicado pela MS Cardim
como aquele efetivamente adotado pela Rimet somente foram obtidos em razéo da manipulacéo
de mercado realizada anteriormente. E o valor foi finalmente fixado em patamares tao elevados
justamente para que apenas 0s acionistas controladores adquirissem, através da integralizacao
de créditos ja mantidos contra a companhia, as novas acoes. E, de fato, foi isso que aconteceu.

Oscar José Horta Filho, acionista da Rimet que inicialmente alertou a CVM sobre os fatos,
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afirmou & autarquia supervisora do mercado de valores mobiliarios que a fixacé@o do valor de
lancamento das a¢des da companhia para o aumento de seu capital social foi fixado de forma
intencionalmente voltada a prejudicar os acionistas minoritarios. Asseverou que “o valor de
R$ 13,40 que serviu de base para o langcamento da subscrigéo é superior ao valor de mercado
e o qual teria sido obtido através de manobras na bolsa, e que ndo representaria os valores
gue tém sido praticados nos ultimos anos na bolsa nas negocia¢des com estes ativos” (fl. 610).

Na Policia Federal, reiterou acreditar que “houve manipulacdo de mercado para justificar
0 aumento do capital da empresa com o lancamento da ac¢éo ao valor de R$ 13,40” (fl. 110).

Em Juizo, reafirmou sua versdo. Cito suas palavras (midia a fl. 592, minuto 04:35 e
seguintes):

Isso foi uma manobra para transferir o quinhao dos minoritarios sé para o controlador. Entao
0s minoritarios ficavam praticamente sem nada, virava po ... Analisando ..., eu olho a bolsa
todo dia, eu vejo as ac¢des todo dia. Entdo, a CVM néo podia provar que havia manipulacéo,
mas a manipulacéo do valor das a¢des da companhia era evidente. Acompanhando 0s precos,
eles puxaram o valor do papel; quando o papel chegou num valor alto, foi mantido durante
um certo tempo, para seguir as regras da CVM, eles langaram a subscri¢do. E cada um que
tinha uma acéo podia subscrever dez e acima do valor do mercado. Entéo, ninguém subscreve.
Como vocé vai comprar um papel, se pode comprar na bolsa mais barato, vocé vai pagar mais
caro? Ninguém faz. Ai os controladores falaram: nao, n6s subscrevemos tudo, ficamos donos
de tudo, com créditos que nos temos. Entao, uma das explicagdes que me deram é que esses
controladores tinham um galpdo ou armazém e eles alugavam esse armazém para botar pecas
e equipamentos da Rimet. Mas isso é lesivo aos minoritarios. Entdo, com o valor desse aluguel
gue eram valores provavelmente valores estratosféricos, eles se creditavam — um crédito em
dinheiro, que era o valor do aluguel — se creditavam junto a Rimet. Entdo, a Rimet, embora
tivesse algum resultado, eles ficavam ... era o prejuizo cada vez maior porque era tudo para
pagar o aluguel. Ai os controladores tinham esse valor desse aluguel e com esse valor desse
aluguel eles tomavam a posi¢do dos minoritarios.

Conforme informado pela Corretora Santander, o preco de emissdo das a¢6es foi fixado
“em R$ 13,40 por lote de mil acdes, considerando-se para tanto, dentre as alternativas cons-
tantes do artigo 170, paragrafo 1°, da Lei n® 6.404/76, aquela contida no inciso 111, que leva
em conta a cotacdo das acGes da Companhia em Bolsa de Valores, valor que fica acima daquele
recomendado pela proposta dos administradores e do Laudo de Avaliagdo elaborado em 31
de marco de 2004, pela empresa especializada MS Cardim & Associados S/C Ltda.” (fl. 112).

De fato, conforme se verifica da Ata da Assembleia Geral Ordinaria e Extraordinaria de
20 de maio de 2004, deliberou-se (fl. 23 do Apenso I, Volume I):

7.2.2. Atendendo ao disposto no paragrafo sétimo do art. 170 da Lei n® 6.404/76, aprovar a
fixacdo do preco de emissdo das novas agOes ordinarias em R$ 13,40 (treze reais e quarenta
centavos), por lote de mil a¢des, considerando-se para tanto, dentre as alternativas constan-
tes do artigo 170, § 1°, da Lei n°® 6.404/76, aquela contida no inciso 111, que leva em conta
a cotacdo das acdes da Companhia em Bolsa de Valores, valor que fica acima daquele reco-
mendado pela proposta dos Administradores e do Laudo de Avaliacdo elaborado em 31 de
marg¢o de 2004, pela empresa especializada MS Cardim & Associados S/C Ltda., inscrita no
Conselho Regional de Economia da 22 Regido, Sdo Paulo — CORECON — sob 0 n® RE/2327,
assinado por seu representante legal Sr. Mario Sérgio Cardim Neto, inscrito no CORECON
da 22 Regido, Sao Paulo, sob o0 n° 3.941.



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAQ

RE ' IS'I'_A Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 122 - Jul./Set. 2014

Ocorre gue essa exposicdo ndo atende ao disposto no § 7° do artigo 170 da Lei das S.A.,
gue exige que “a proposta de aumento do capital devera esclarecer qual o critério adotado,
nos termos do § 1° deste artigo, justificando pormenorizadamente os aspectos econdmicos que
determinaram a sua escolha”. Ou seja, ndo houve explicacdo da razéo pela qual foi utilizado o
valor da cotac@o em bolsa, ao invés dos outros critérios.

Questionada especificamente sobre esse ponto pela CVM, a Rimet, por intermédio do
denunciado Eduardo, afirmou que se chegou ao valor de R$ 13,40 a partir da cotacdo média
das ag¢bes preferenciais nos ultimos trés meses de negociacéo (fl. 143 do Apenso I, Volume 1).

Destaque-se que, de acordo com o Parecer de Orientacdo CVM n° 01/1978, somente nos
casos de acGes com elevado indice de negociabilidade é que se deve adotar o critério do valor
da cotacdo em bolsa para a emissdo de novas ac¢des. Fora desses casos, devem ser utilizados
os demais parametros (valor patrimonial e perspectivas de rentabilidade). No caso da Rimet,
conforme analise da CVM, “as ac¢des preferenciais da RIMET apresentam reduzido indice de
negociabilidade, enquanto as a¢des ordinarias ndo sao negociadas na Bovespa, como comentado
no Relatorio de Andlise da SMI (letra ‘b, § 8°)” (fl. 09, Apenso I, Volume 1).

Esté ai demonstrada a explicacao das razdes da manipula¢éo do mercado. O objetivo das
negociagdes era conseguir (&) uma aparéncia de liquidez (elevagdo do indice de negociabilidade)
das acOes preferenciais da Rimet e (b) uma elevacdo da sua cotacdo média, para, com isso, ()
utilizar o parametro da cotacdo das acdes em bolsa para fixar o preco de emissdo das novas
acdes ordinarias. Fixado o preco em patamar superior aquele que seria o seu valor justo, prati-
camente nenhum acionista minoritario se dispds a adquiri-las: os controladores subscreveram
99,98% das acdes (cf. fl. 15 dos autos) e integralizaram o valor das a¢Ges com créditos ja exis-
tentes, no valor de mais de R$ 78 milhdes contra a companhia (fl. 23 do Apenso I, Volume ).

10.3.6. Por fim, alega a Defesa auséncia de prejuizo aos acionistas minoritarios.

Esse argumento ndo convence por duas razdes.

A primeira ja foi mencionada: os acionistas minoritarios tiveram, sim, prejuizo — nao pela
perda de valor econébmico de suas a¢des, mas pelo aumento da participacédo dos controladores,
em razdo das manobras realizadas.

A segunda delas consiste na circunstancia de ser irrelevante que a CVM nao tenha re-
conhecido a ocorréncia de prejuizos aos acionistas minoritarios da Rimet, ja que isso néo é
pertinente para a caracterizacdo do delito de manipulagdo de mercado. Tanto assim que, em
ambito administrativo, a prépria CVM reconheceu, a despeito de concluir pela inexisténcia
de prejuizos, a manipulacdo de mercado. A propdsito, destaco, do voto do relator do processo
administrativo sancionador, o trecho em que aponta que “a caracteriza¢cdo da manipulacdo de
mercado, ndo depende, prima facie, da identificacdo de prejuizos causados a terceiros, bastan-
do que se identifiquem os efeitos, sobre os precos de mercado, dos ‘processos’ ou ‘artificios’
adotados pelo agente. Aqui, aquele efeito econémico se produziu a partir da realizacdo de uma
série de operacgBes, em que se interpuseram comitentes relacionados entre si e que, em alguns
casos, nem mesmo operavam naquele mercado. Uma vez atingido o fim almejado, a saber, o
encerramento da posicdo existente, cessaram as operacfes de todos os agentes envolvidos”
(fl. 179).

Na esfera penal, de igual modo, o crime é formal, consumando-se independentemente
da obtengdo de qualquer resultado naturalistico pretendido (alteracdo artificial do mercado
ou vantagem indevida ou dano a terceiro). Basta que sejam realizadas as operac¢des simuladas
ou fraudulentas, ndo se exigindo sequer que efetivamente ocorra — mas, neste caso concreto,
isto ocorreu — a alteracdo das condicdes de formacdo de pre¢o das acgoes.
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10.3.7. Ainda, argumenta a Defesa que néo haveria relacdo entre as empresas do grupo
Atrium e os diretores da Rimet.

Ocorre que, como bem ressaltado pelo Relator do processo administrativo sancionador,
“a caracterizacdo das figuras delituosas nas quais a acusacdo se baseia envolve estratégias
outras, que independem de relacdes diretas com a Companhia ou com seus administradores
ou controladores. No caso, se esta tratando de condutas negociais reiteradas, praticadas em
mercado, as quais, por si, produzem efeitos sobre o processo de formacéo de precos” (fl. 178).
Essas conclusfes sdo validas também para o &mbito penal.

De todo modo, tudo indica que houve, sim, uma atuacdo conjunta entre as empresas do
grupo Atrium e os diretores da Rimet. Para tanto, os denunciados se valeram tanto de empresas
do grupo Atrium , como de Agripino Bonani Filho.

Além de haver operacdes injustificadas entre empresas do préprio grupo Atrium, prati-
camente todas as a¢cdes compradas pelas empresas do grupo Atrium foram vendidas, ao fim e
ao cabo, para Agripino Bonani Filho. Trata-se de cliente da prépria Atrium CCTVM.

Ainda que o proprio Agripino Bonani Filho tenha afirmado que nao se sentiu lesado pelas
préticas, ha varios elementos que apontam para a conclusdo de que, em verdade, tal pessoa
estava mancomunada com os denunciados para a realizagdo das operag@es. Tudo indica que
também as operagdes com Agripino Bonani Filho foram pré-ajustadas.

Em primeiro lugar, Agripino Bonani Filho adquiriu mais de 5% (em verdade, o total de
14,10% — cf. fl. 129, Apenso I, Volume 1) das a¢Bes preferenciais da Rimet — tanto assim que
foi multado pela CVM, ja que, ao adquirir esse montante de ac6es e decidir ndo integrar o
Conselho Fiscal, deveria ter informado esse fato ao mercado em jornal de grande circulagéo.

Ora, é no minimo notavel que alguém que ndo conhecia efetivamente a companhia — cujas
acdes tinham pouquissima liquidez — adquirisse tantas a¢Ges de uma soé vez.

Em segundo lugar, o valor de aquisicdo das a¢6es, que montou a mais de R$ 180 mil,
teria sido pago em dinheiro (fl. 1119 do Apenso I, Volume VI).

Mas héa controvérsia a respeito disso. A CVM apontou que o extrato de conta corrente
de Agripino Bonani Filho na Atrium CCTVM indicava que o valor utilizado para a aquisi¢céo
seria oriundo de transferéncia bancaria (fl. 39).

Em Juizo, ele préprio disse que teria feito uma transferéncia bancaria de sua conta cor-
rente para a corretora para adquirir as agoes, para, logo a seguir, reformular essa afirmacéo e
asseverar que foi realizada em dinheiro (midia a fl. 592, minuto 03:55 e seguintes).

Essa incerteza sobre a forma como foi paga a aquisi¢ao também causa espécie. O fato de
supostamente ter sido paga em dinheiro pode ser uma maneira de impedir que se verificasse
que, na verdade, ndo foi realizada nenhuma transferéncia bancéria por parte de Agripino Bo-
nani Filho. Até porque é muito heterodoxo o pagamento de quantia tédo elevada em dinheiro,
ao invés de se valer de dinheiro transferido para a conta mantida na corretora.

Em terceiro lugar, conforme apurou a CVM, Agripino Bonani Filho ndo tinha condi¢Ges
econdmicas para realizar as aquisicdes em nome proprio.

Cito o trecho pertinente da apuracdo da CVM (fl. 129, Apenso I, Volume 1):

Analisando a ficha cadastral do sr. Agripino Bonani Filho, de fls. 88 a 93, perito criminal do
Estado de S&o Paulo, deduz-se que sua declaracédo de renda e patrimdnio € incompativel com
suas operagdes com RIMET. Com efeito, ele declarou que possui salario de R$ 3.000,00 e
outros rendimentos de R$ 7.000,00 com outros bens imdveis de valor R$ 400.000,00. Seu
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limite operacional conforme consta em sua ficha cadastral esta fixado em R$ 150.000,00.
Entretanto, o cliente da Atrium movimentou s6 em acdes preferenciais da RIMET cerca de
174.000,00. Em todo periodo analisado, o investidor apenas operou no dia 22.01.04 quando
adquiriu 15.800.000 a¢Bes em operacao direta com a Corretora Atrium (por conta dos clientes
Atrium FITVM e Atrium Administracéo e Servicos Ltda.). As a¢cbes adquiridas representam
14,10% das acdes preferenciais e a operacdo deveria ser informada a esta CVM conforme
determina o artigo 12 da Instrucdo CVM n© 358 (fls. 94). Detectamos outras operag¢des do
sr. Agripino (fls. 96 a 114) com diversos outros papeis e que reforcam a afirmacéo anterior
de que o investidor operou valores acima de seu limite operacional fixado pela corretora e ao
declarado em sua ficha cadastral (fls. 90).

Em quarto lugar, Agripino Bonani Filho “coincidentemente” contratou os mesmos advoga-
dos que os denunciados para representé-lo na Policia Federal, em fase inquérito (fls. 129/133).
Séo, alias, os mesmos advogados que representaram na a¢do penal o denunciado Eduardo,
representante da Rimet, que, segundo alegam os denunciados, sequer se conheciam antes da
acdo penal (fls. 307/309).

Ao ser questionado em Juizo especificamente sobre o fato de ter sido representado na
Policia Federal pelos mesmos advogados dos réus, ficou bastante inseguro e procurou apoio ha
advogada dos réus. Inicialmente, afirmou que havia “uma pessoa |4 no escritério” e perguntou
a advogada se era o sr. “Humberto de Moraes”. Depois, disse que Humberto de Moraes seria
seu “amigo pessoal” (midia a fl. 592, minuto 09: 05 e seguintes).

Chamou muita atencéo o fato de que ele tenha procurado confirmar com a advogada o
nome de seu suposto “amigo pessoal”.

A representacdo pelos mesmos advogados de todas essas pessoas é bastante peculiar,
especialmente quando se considera que, segundo alegam os denunciados, eles ndo tinham
relacdo alguma com Eduardo.

Em quinto lugar, Agripino Bonani Filho foi indicado pela Atrium Administragdo, ao
responder a questionario da CVM, como “cliente novo da Atrium C.C.T.V.M. naquela ocasiéo”
(fl. 1128 do Apenso I, Volume V1). Significa dizer que ele acabara de contratar a Atrium e ja
sofrera, imediatamente, um prejuizo enorme em razao da aquisicdo de acBes por meio dessa
corretora.

Na Policia Federal, afirmou que “MARIO SERGIO sugeriu, entre outras a¢bes, acdes da
RIMET para aquisicdo; QUE asseverou que poderia ser um bom negécio, pois este papel, em
um espaco maior de tempo, poderia ter uma boa rentabilidade” (fl. 210).

Ademais, ao responder ao questionario da CVM, ele havia asseverado: “Naquela épo-
ca — 2003 e 2004 —, certamente ndo me ative a estratégias e fundamentos econémicos para
realizar o investimento. Aceitei a sugestdo da Atrium Corretora, pela credibilidade que possui,
e autorizei a execugdo das operagfes” (fl. 1118, Apenso I, Volume VI).

Essa versdo foi alterada em Juizo, quando Agripino disse que essa op¢ao “foi apresentada”
e ele “fez um estudo das a¢bes” (midia a fl. 592, minuto 02:45 e seguintes).

Ao ser questionado sobre quais os fundamentos econémicos que o levaram a aquisicéo
das acdes, afirmou que ela teria aumento de capital e que, assim, haveria um volume maior
de a¢Bes no mercado. Afirmou ter lido estudos de corretoras e o jornal Valor Econdmico
(midia a fl. 592, minuto 06:00 e seguintes). Ouvindo o depoimento de Agripino, tudo indica,
pela falta de seguranca em suas afirmacoes, que nédo fez estudo algum sobre os fundamentos
econdmicos da operacéo.
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Vé-se, pois, que ou Agripino Bonani Filho prestou informacéo falsa a CVM e mentiu na
Policia Federal ou mentiu em Juizo.

Assim, a mudanca de versdes sobre quem indicou a aquisi¢do das ages e a falta de segu-
ranca na resposta sobre os fundamentos econémicos da operagdo sdo mais indicios de que, em
verdade, ele apenas emprestou 0 seu nome para ocupar formalmente a posi¢do de comprador
das ac¢0es, a fim de viabilizar a manipulagdo das condi¢des de demanda e preco dos papeis.

Em sexto lugar, ele foi condenado pela CVM a pagar uma multa de cerca de R$ 18.000,00
por ter comprado mais de 5% das ac¢Ges da Rimet e ndo pretender participar do Conselho Fis-
cal, sem ter anunciado fato relevante ao mercado (fls. 210/211). Ou seja, além de ter adquirido
as agdes da Rimet, por indicacdo da Atrium CCTVM, de empresas ligadas a propria Atrium
CCTVM, e tido grande prejuizo com essa aquisicao, ele, ainda por cima, foi condenado a pagar
uma multa de R$ 18.000,00 a CVM.

E, mesmo assim, ele considera que a Atrium CCTVM agiu corretamente com ele.

Diante desses indicios, examinados em conjunto, entendo claramente demonstrado que
Agripino Bonani Filho esconde sua verdadeira relagdo com a Atrium.

Tudo indica que essas operacdes tenham sido efetivamente realizadas com a finalidade
de, apds simular uma falsa existéncia de liquidez e elevar artificialmente os precos de nego-
ciacdo das acBes da Rimet, oferecer subsidios para justificar um valor de emissdo mais alto
das novas acdes a serem emitidas pela companhia.

10.3.7. Por fim, em seu interrogatorio, Marco Antdnio alega, ainda, que 80% dos cotistas
do Atrium FMIA eram terceiros. Esse dado, porém, é absolutamente irrelevante para a carac-
terizacdo da manipulacdo de mercado, que se consuma independentemente de quem sejam 0s
beneficiarios das manobras.

11. Examino, a seguir, a autoria.

Inicialmente, em correspondéncia encaminhada a CVM, Agripino Bonani Filho afirmou
gue foi 0 denunciado Mario Sérgio quem lhe assessorou na realiza¢@o das operag¢Ges com a¢les
da Rimet (fl. 1118 do Apenso I, Volume VI).

A Atrium Administracdo, ao responder questionamentos semelhantes da CVM, tam-
bém afirmou que o assessor responsavel pela aquisicdo das a¢cbes da Rimet foi o denunciado
Mario Sérgio (fl. 1128 do Apenso I, Volume VI). O préprio Marco Antdnio, ao responder esse
guestionamento em nome proprio e em nome da Atrium CTVM, afirmou terem sido ele e 0
denunciado Mario Sérgio os responsaveis por sugerir as operacoes (fls. 1141 e 1143 do Apenso
I, Volume VI, e fls. 1179 e 1182 do Apenso |, Volume VII).

No interrogatorio, o réu Marco Antonio disse que era um dos dois socios da Atrium CC-
TVM. Além disso, exercia fungdo no campo técnico e societario da empresa, na area de acgoes.
Asseverou que, a partir do momento que era escolhido um ativo a ser adquirido, ele verificava
a situacdo da companhia, visitava a empresa, examinava balancos, falava com os diretores etc.

Ja no Atrium FMIA, Marco Antdnio, segundo sua versao, exerceria 0 cargo apenas
por “conveniéncia administrativa”. Porém, o préprio denunciado Mario Sérgio afirmou, ao
ser questionado sobre quem decidia sobre a aquisicdo de acbes que, “se fosse do fundo era o
gestor do fundo que era o Marco Fiori, ele tinha a gestao do fundo” (midia a fl. 694, minuto
08:17 e seguintes).

No caso da Atrium Participacacdes, a aquisicdo das acBes era decidida, segundo Mario
Sérgio, por ele e por Antonio Fraga (midia a fl. 694, minuto 08:17 e seguintes).

Em seu interrogatério, Marco Anténio afirmou que ele e Mario Sérgio faziam a pesquisa
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sobre quais ativos seriam objeto de investimento. A partir dessa pesquisa, apresentavam as
acoes aos clientes (midia a fl. 694, minuto 09:43 e seguintes).

Segundo Marco Ant6nio, o denunciado Mario Sérgio era o responsavel pela renda va-
riavel na Atrium CCTVM. Também afirmou que o responsavel pela parte operacional era o
denunciado Mério Sérgio (midia a fl. 694, minuto 23:48 e seguintes). O préprio Mario Sérgio
disse que era gerente de operagdes da Atrium CCTVM, esclarecendo que fazia a prospeccédo
de investimento em acg0es, operava a intermediacdo dessas aces e expunha a clientes as in-
formag®es respectivas (midia a fl. 694, minuto 01:20 e seguintes).

Como se V&, pois, os denunciados Marco Antonio — a frente do Atrium FMIA, da Atrium
Participagdes e da Atrium CCTVM — e Mario Sergio — por meio da Atrium CCTVM, da Atrium
Administracdo e da Atrium ParticipacacBes — participavam, direta ou indiretamente, das ope-
racGes com acdes realizadas pelas empresas do grupo Atrium e foram os responsaveis efetivos
pelas operagfes aqui tidas como caracterizadoras da manipulacdo do mercado.

12. Quanto ao elemento subjetivo do tipo, consiste, além do dolo na realizag@o das ope-
racOes, (a) na finalidade de alterar artificialmente o regular funcionamento dos mercados, (b)
no fim de obter vantagem indevida ou lucro, para si ou para outrem ou (c) no fim de causar
dano a terceiros.

No caso concreto, conforme ja exposto, restou caracterizada a finalidade de (a) alterar
artificialmente o regular funcionamento do mercado de capitais. E 0 que basta para a demons-
tracdo do elemento subjetivo especifico.

De todo modo, conforme também ja exposto, as manobras também tiveram o objetivo de
(b.1) gerar vantagem indevida para os controladores da Rimet, (b.2) lucro para as empresas do
grupo Atrium e para os quotistas do Atrium FMIA e (¢) indiretamente, diminuir a participacéo
dos acionistas minoritarios da Rimet.

Dosimetria das Penas

13. Da analise de toda a documentacgao que acompanha a denudincia, bem como dos demais
documentos carreados aos autos e dos depoimentos colhidos em Juizo, tenho por robustamente
caracterizada a prética do delito de manipulacdo do mercado de valores mobiliarios (artigo
27-C da Lei n° 6.385/1976) por parte dos denunciados Marco Antonio e Mario Sérgio.

Passo a dosimetria das penas.
14. Inicio pelo réu Marco Antonio Fiori.

O acusado é primario, ndo registrando antecedentes criminais. Ndo foram comprova-
dos fatos que desabonem a sua conduta social. Nao foram trazidos aos autos elementos para
gue se possa aferir sua personalidade. O motivo da préatica do crime foi o de permitir uma
fixacdo de preco de emissédo de a¢Oes em valor mais elevado, favorecendo os controladores da
Rimet, além de obtencao de lucro para as empresas do grupo Atrium, motivos que integram o
elemento subjetivo especial do delito, de modo que ndo podem ser especialmente reprovados.

As consequéncias do crime devem ser consideradas negativamente. I1sso porque o delito
de manipulacdo de mercado é formal, ndo exigindo a efetiva obtengdo dos resultados alme-
jados. Se esse, porém, ocorre, tem-se configurado o exaurimento do delito, sendo devida a
exasperacao da pena, quanto a vertente “conseqiiéncias do crime”. Nesse sentido, conforme
j& decidiu o STJ, “Tendo o réu sido condenado pela préatica de crime formal, verificado o seu
exaurimento pela ocorréncia do resultado, tal fato pode ser utilizado como fundamento idéneo
para exasperar a pena-base na apreciacdo das conseqiiéncias do delito” (HC 41.466/MG, Rel.
Min. Gilson Dipp, Quinta Turma, julg. 16.06.2005, DJ 10.10.2005, p. 402).
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Nesse sentido, se a manipulagdo permitiu, de fato, a fixacéo de preco de emissdo de acoes
em valor mais elevado, favorecendo os controladores da Rimet, de forma que devem ser as
consequéncias valoradas negativamente.

Também as circunstancias devem ser consideradas negativamente, na medida em que 0s
acusados se valeram de um “laranja” — Agripino Bonani Filho — para a realiza¢éo das operac@es.

A culpabilidade dos réus deve ser considerada normal a espécie.
Nada a ser considerado quanto ao comportamento da vitima.

Com esses contornos, sendo a pena cominada abstratamente entre 1 (um) e 8 (o0ito) anos
de reclusao, fixo a pena-base em 2 (dois) anos e 2 (dois) meses de reclusao.

N&o ha agravantes ou atenuantes, razdo pela qual remanesce a pena provisoria em 2
(dois) anos e 2 (dois) meses de recluséo.

N&o estéo presentes causas de aumento ou diminuic¢éo, de modo que fixo a pena definitiva
em 2 (dois) anos e 2 (dois) meses de recluséo.

Quanto a pena de multa, o artigo 27-C da Lei n°® 6.385/1976 veicula uma regra especial,
estabelecendo que a pena de multa sera “de até 3 (trés) vezes o montante da vantagem ilicita
obtida em decorréncia do crime™.

Interpreto esse dispositivo da seguinte forma: a pena minima de multa a ser aplicada é
de 1 (uma) vez o montante da vantagem ilicita. O aumento, em até 3 (trés) vezes, sera aplicado
de forma proporcional a fixacdo da pena privativa de liberdade.

No caso concreto, o Atrium FMIA teve um ganho de R$ 284.726,55 com as operagoes (fl.
37). Ja a Atrium ParticipagOes teve um ganho de R$ 1.643,00. Nao obstante, consideradas as
perdas incorridas pela Atrium Participacdes, no valor de R$ 28.849,00, o total da vantagem
indevida gerada foi de R$ 257.421,55.

Realizado o aumento proporcional a continuidade delitiva, a pena de multa resta fixada
definitivamente em R$ 343.228,73 (trezentos e quarenta e trés mil, duzentos e vinte e oito
reais e setenta e trés centavos).

15. Possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos,
ja que preenchidos os requisitos do art. 44 do Codigo Penal.

A prestacao de servi¢os a comunidade é a modalidade que melhor atinge as finalidades
da substituicéo, porquanto afasta o condenado da priséo e exige dele um esfor¢co em favor de
entidade que atua em beneficio do interesse publico.

Assim, tem eficacia preventiva geral, pois evidencia publicamente o cumprimento da
pena, reduzindo a sensac¢do de impunidade, além de ser executada de maneira socialmente
atil. Ainda, tem eficacia preventiva especial e retributiva, pois seu efetivo cumprimento reduz
os indices de reincidéncia.

Especificamente no caso da manipulagdo de mercado, por se tratar de um crime somente
praticado nos estratos mais elevados da sociedade, marcado pela ganancia, reputo que o ideal,
para o fim de prevengao especial, é que o cumprimento da pena se realize num ambiente que
permita o convivio com as classes menos favorecidas.

Ja a proibicao de exercicio de profisséo, atividade ou oficio que dependam de habili-
tacdo especial, de licenga ou autorizacdo do poder publico (CP, artigo 47, inciso I1), deve ser
aplicada sempre que o crime seja cometido com violagdo dos deveres que lhes sdo inerentes
(CP, artigo 56).

E justamente o caso, porquanto a pratica da manipulacio de mercado pressupde a vio-
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lacdo de deveres inerentes & atuagdo no ambito do mercado de capitais (Instrugdo CVM n°
306/1999, artigo 14, inciso I1).

Diante disso, determino a proibicao do exercicio do cargo de administrador e/ou conse-
Iheiro fiscal de companhia aberta pelo prazo de cumprimento da pena.

16. Portanto, substituo a pena privativa de liberdade pelas penas de: a) prestacdo de
servicos a comunidade ou a entidades publicas, a ser definida pelo Juizo da Execucdo Penal,
devendo ser observadas as aptid@es dos condenados (CP, artigo 46, § 3°); e b) proibicdo do
exercicio do cargo de administrador e/ou conselheiro fiscal de companhia aberta pelo prazo
de cumprimento da pena.

Prejudicada a andlise da possibilidade de suspensao condicional do cumprimento da
pena (sursis), a luz do disposto no art. 77, caput, do Cédigo Penal.

Em caso de reversao da substituicdo, a pena privativa de liberdade serd cumprida desde
o inicio no regime aberto, nos termos do art. 33, § 2°, ¢, do Cédigo Penal.

17. Passo a dosimetria da pena do réu Mario Sérgio Nunes da Costa.

O acusado é primario, ndo registrando antecedentes criminais. Ndo foram comprova-
dos fatos que desabonem a sua conduta social. Nao foram trazidos aos autos elementos para
que se possa aferir sua personalidade. O motivo da pratica do crime foi o de permitir uma
fixac8o de prego de emissdo de a¢cbes em valor mais elevado, favorecendo os controladores da
Rimet, além de obtencao de lucro para as empresas do grupo Atrium, motivos que integram o
elemento subjetivo especial do delito, de modo que ndo podem ser especialmente reprovados.

As consequéncias do crime devem ser consideradas negativamente. I1sso porque o delito
de manipulacdo de mercado é formal, ndo exigindo a efetiva obtencdo dos resultados alme-
jados. Se esse, porém, ocorre, tem-se configurado o exaurimento do delito, sendo devida a
exasperagdo da pena, quanto a vertente “conseqiéncias do crime”. Nesse sentido, conforme
ja decidiu o STJ, “Tendo o réu sido condenado pela préatica de crime formal, verificado o seu
exaurimento pela ocorréncia do resultado, tal fato pode ser utilizado como fundamento idéneo
para exasperar a pena-base na apreciacdo das consequéncias do delito” (HC 41.466/MG, Rel.
Min. Gilson Dipp, Quinta Turma, julg. 16.06.2005, DJ 10.10.2005, p. 402).

Nesse sentido, se a manipulacdo permitiu, de fato, a fixacéo de preco de emissao de acdes
em valor mais elevado, favorecendo os controladores da Rimet, de forma que devem ser as
consequéncias valoradas negativamente.

Também as circunstancias devem ser consideradas negativamente, na medida em gue 0s
acusados se valeram de um “laranja” — Agripino Bonani Filho — para a realizagio das operagdes.

A culpabilidade dos réus deve ser considerada normal a espécie.

Nada a ser considerado quanto ao comportamento da vitima.

Com esses contornos, sendo a pena cominada abstratamente entre 1 (um) e 8 (oito) anos
de recluséo, fixo a pena-base em 2 (dois) anos e 2 (dois) meses de reclusao.

Né&o ha agravantes ou atenuantes, razao pela qual remanesce a pena proviséria em 2
(dois) anos e 2 (dois) meses de reclusao.

N&o estéo presentes causas de aumento ou diminuicéo, de modo que fixo a pena definitiva
em 2 (dois) anos e 2 (dois) meses de reclusao.

Quanto a pena de multa, o artigo 27-C da Lei n® 6.385/1976 veicula uma regra especial,
estabelecendo que a pena de multa sera “de até 3 (trés) vezes o0 montante da vantagem ilicita
obtida em decorréncia do crime”.
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Interpreto esse dispositivo da seguinte forma: a pena minima de multa a ser aplicada é
de 1 (uma) vez o montante da vantagem ilicita. O aumento, em até 3 (trés) vezes, sera aplicado
de forma proporcional a fixacdo da pena privativa de liberdade.

No caso concreto, o Atrium FMIA teve um ganho de R$ 284.726,55 com as operagdes (fl.
37). Ja a Atrium Participac¢des teve um ganho de R$ 1.643,00. N&o obstante, consideradas as
perdas incorridas pela Atrium Participacdes, no valor de R$ 28.849,00, o total da vantagem
indevida gerada foi de R$ 257.421,55.

Realizado o aumento proporcional & continuidade delitiva, a pena de multa resta fixada
definitivamente em R$ 343.228,73 (trezentos e quarenta e trés mil, duzentos e vinte e oito
reais e setenta e trés centavos).

18. Possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos,
j& que preenchidos os requisitos do art. 44 do Codigo Penal.

A prestacao de servi¢os a comunidade ¢ a modalidade que melhor atinge as finalidades
da substituicdo, porquanto afasta o condenado da priséo e exige dele um esfor¢co em favor de
entidade que atua em beneficio do interesse publico.

Assim, tem eficacia preventiva geral, pois evidencia publicamente o cumprimento da
pena, reduzindo a sensagdo de impunidade, além de ser executada de maneira socialmente
atil. Ainda, tem eficacia preventiva especial e retributiva, pois seu efetivo cumprimento reduz
os indices de reincidéncia.

Especificamente no caso da manipulacédo de mercado, por se tratar de um crime somente
praticado nos estratos mais elevados da sociedade, marcado pela ganancia, reputo que o ideal,
para o fim de prevencao especial, € que o cumprimento da pena se realize num ambiente que
permita o convivio com as classes menos favorecidas.

Ja a proibicédo de exercicio de profisséo, atividade ou oficio que dependam de habili-
tacdo especial, de licenca ou autorizagdo do poder publico (CP, artigo 47, inciso 11), deve ser
aplicada sempre que o crime seja cometido com violagdo dos deveres que Ihes séo inerentes
(CP, artigo 56).

E justamente o caso, porquanto a pratica da manipulacio de mercado pressupde a vio-
lacdo de deveres inerentes a atuacdo no &mbito do mercado de capitais (Instrucdo CVM n°
306/1999, artigo 14, inciso I1).

Diante disso, determino a proibi¢cdo do exercicio do cargo de administrador e/ou conse-
Iheiro fiscal de companhia aberta pelo prazo de cumprimento da pena.

19. Portanto, substituo a pena privativa de liberdade pelas penas de: a) prestacéo de
servigos a comunidade ou a entidades publicas, a ser definida pelo Juizo da Execugdo Penal,
devendo ser observadas as aptiddes dos condenados (CP, artigo 46, 83°); e b) proibi¢do do
exercicio do cargo de administrador e/ou conselheiro fiscal de companhia aberta pelo prazo
de cumprimento da pena.

Prejudicada a analise da possibilidade de suspensdo condicional do cumprimento da
pena (sursis), a luz do disposto no art. 77, caput, do Codigo Penal.

Em caso de reversao da substituicdo, a pena privativa de liberdade serd cumprida desde
0 inicio no regime aberto, nos termos do art. 33, §2°, ¢, do Cédigo Penal.

DISPOSITIVO

20. Ante o exposto, julgo procedente a pretensdo punitiva deduzida na dendncia, com
o fim de:



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAQ

RE ' IS'I'_A Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 122 - Jul./Set. 2014

1) condenar Marco Antdnio Fiori, brasileiro, casado, administrador de empresas (consul-
tor financeiro), portador do CPF n°® 845.490.338-00 e do RG n° 9110219/SSP-SP, pela pratica
do delito tipificado no artigo 27-C da Lei n® 6.385/1976: a) a pena privativa de liberdade de
2 (dois) anos e 2 (dois) meses de reclusédo, em regime inicial aberto; e b) a pena de multa no
valor de R$ 343.228,73 (trezentos e quarenta e trés mil, duzentos e vinte e oito reais e setenta
e trés centavos).

Substituo a pena privativa de liberdade pelas penas restritivas de direitos de: a) pres-
tacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas, a ser definida pelo Juizo da Execu-
cdo Penal, devendo ser observadas as aptiddes do condenado (CP, artigo 46, 83°), bem como
a natureza do delito; e b) proibi¢cdo do exercicio do cargo de administrador e/ou conselheiro
fiscal de companhia aberta pelo prazo de cumprimento da pena.

I1) condenar Mario Sérgio Nunes da Costa, brasileiro, separado, portador do CPF n°
574.719.168-34 e do RG n° 7273104/SSP-SP, pela pratica do delito tipificado no artigo 27-C
da Lei n°® 6.385/1976: a) a pena privativa de liberdade de 2 (dois) anos e 2 (dois) meses de
reclusao, em regime inicial aberto; e b) a pena de multa no valor de R$ 343.228,73 (trezentos
e quarenta e trés mil, duzentos e vinte e oito reais e setenta e trés centavos).

Substituo a pena privativa de liberdade pelas penas restritivas de direitos de: a) pres-
tacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas, a ser definida pelo Juizo da Execu-
cdo Penal, devendo ser observadas as aptiddes do condenado (CP, artigo 46, 83°), bem como
a natureza do delito; e b) proibi¢édo do exercicio do cargo de administrador e/ou conselheiro
fiscal de companhia aberta pelo prazo de cumprimento da pena.

21. Custas pelos condenados (CPP, artigo 804).

Transitada esta sentenga condenatoria em julgado, lancem-se 0s nomes dos acusados no
rol dos culpados. Oficie-se ao Tribunal Regional Eleitoral — TRE, para os efeitos do art. 15,
111, da Constituicdo Federal.

22. Aos réus fica assegurado o direito de apelar em liberdade, porquanto néo se faz
presente nenhuma das hipéteses de decretacdo da prisdo preventiva previstas no artigo 312
do Cadigo de Processo Penal.

23. Formem-se autos apartados em relagé@o ao acusado Eduardo Mastandrea Junior, a fim
de acompanhamento do cumprimento das condicdes de suspensdo do processo, distribuindo-
se por dependéncia a presente acdo penal.

Remetam-se ao SEDI para as anotagfes pertinentes, inclusive para a exclusdo do nome
do acusado Eduardo Mastandrea Junior do pélo passivo deste feito.

23. Publique-se. Registre-se. Intimem-se.
Sao Paulo, 16 de junho de 2014.
Juiz Federal Substituto MARCELO COSTENARO CAVALI



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCHIRA REGIAQ

REVISTA

PROCEDIMENTO DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL
0007491-94.2013.4.03.6301

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 122 - Jul./Set. 2014

Autor: ALBANITA SANTOS MOURA
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Disponibilizacdo da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 02/04/2014

Vistos em sentenca.

Trata-se de agdo proposta por Albanita Santos Moura, qualificada nos autos, em face
do INSS, objetivando a obtencdo de beneficio previdenciario de pensdo por morte presumida,
decorrente do desaparecimento de seu marido, Matias Carvalho Moura.

Relatério dispensado (artigo 38 da Lei n°® 9.099/95).

Fundamento e decido.

Preliminarmente.

N&o foi apontada prevencao.

A competéncia para processar e julgar o presente é deste Juizado Especial Federal:

STJ - CC 22.684 - Rel. NILSON NAVES - SEGUNDA SEQAO - DJ 18/12/1998, p. 284, v.u.
Morte presumida. Auséncia. Declaracdo que se postula, para fins de pensdo proviséria
(beneficio previdenciario, a teor da Lei n°® 8.213/91). Em caso tal, a competéncia é federal.
Precedentes do STJ. Conflito conhecido e declarada a competéncia do suscitante.

Desnecesséria a citacdo do ausente, consoante ja decidido:

3. No que concerne a alegada necessidade de citacdo do ausente, ndo tem razdo o Apelante,
pois se trata de mera declaracédo de auséncia para fins previdenciarios, ndo se confundindo
com a declaracdo de auséncia de que trata o art. 1.161 do CPC.

TRF2, AC 344.831, Rel. Des. Fed. ALUISIO GONCALVES DE CASTRO MENDES, PRIMEIRA
TURMA ESPECIALIZADA, DJU 22/11/2006, p. 81, v.u.

Quanto a instrucédo do feito, noto que dois dentre os varios oficios expedidos ndo foram
respondidos, todavia, diante do quadro probatorio, fartamente instruido, inclusive, por inicia-
tiva do Juizo, tenho seja desnecessario reiterar as requisicoes.

No gue tange aos enderecos que podem ter sido de Matias em algum momento da sua
vida, é dispensavel diligenciar em tais locais, igualmente, diante do conjunto probatério e por
nado haver pedido do INSS nesse sentido.

Mérito
O pedido foi indeferido administrativamente, sob alegacdo da falta da certiddo de ébito.

Resumo dos documentos constantes dos autos:
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-12/02/1967 -nascimento da autora.
-01/02/1959 - nascimento de Matias.

-06/03/1980 - dispensa de corporagdo emitida pelo Ministério do Exército, em nome
de Matias.

-20/01/1983 - casamento de Albanita e Matias, em Itaindpolis/Pl.

-01/05/1984 - nascimento de Mauricio, filho de Albanita e Matias, em Picos/PlI.
-18/09/1986 - emissao do titulo de eleitor de Matias, em Picos/Pl.

-22/04/1987 - nascimento de Solange, filha de Albanita e Matias, em Picos/PI.
-29/4/90 -carta de Matias para Albanita.

-15/5/90 -carta de Matias para Albanita.

-11/6/90 -carta de Matias para Albanita.

-11/08/90 -carta de Matias para Albanita.

-23/06/1991 -carta de Albanita para Matias, da qual consta:

Esta é somente para repetir as nossas passadas e ao mesmo tempo lhe pedir que vocé me
mande algumas coisas pois eu estou sem condic¢des financeiras (...). Sim, Matias eu quero
saber se vocé nao tem doé de ver seus filhos ser criados sem conhecer o pai(...). Eu quero saber
também se vocé ndo me quer mais. Se vocé ndo me quiser mais mande me dizer pois eu vou
tentar te esquecer ja que eu ndo consigo, pois assim mesmo eu ainda te amo. Vocé me fazendo
uma ingratiddo téo grande. (...) - f. 45 do arquivo provas.

-51-71-92 (1992) -carta de Matias para Albanita. Letra parcialmente legivel. Declara
amor a autora.

-25/07/1992 -carta de Jodo Carvalho Moura para Albanita, a quem qualifica como cunha-
da. Na carta, Jodo fala sobre uma pessoa presa, mas nédo diz o nome.

-03/10/1992 - justificacdo eleitoral, em nome de Matias.

-08/10/1992 -envelope de carta de Matias para Albanita. Consta como seu endereco local
situado em Osasco.

-21/09/1993 - justificacdo eleitoral, em nome de Matias.
-maio/1997 - hollerith de Matias, emitido pela empresa CGN.

-06/06/1997 - término do vinculo de trabalho de Matias com CGN Construtora (f. 29
provas). Carta comunicando rescisdo do contrato de trabalho (f. 36).

-04/10/1999 - carta de Matias para Albanita.

-17/07/2007 - lavrado Boletim de Ocorréncia noticiando o desaparecimento de Matias.
Declarante: Solange. Consta do documento que estava desaparecido ha oito anos.

-20/01/2011 - vencimento de conta em nome de Albanita, na rua José Menino n°® 695,
Cotia/SP.

-16/08/2012 - vencimento de conta em nome de Solange, na rua Mauro Rabano n° 30,
SP/SP.

-n/c - duas fotos

Documentos juntados aos autos por iniciativa do Juizo:
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-comprovante de situacéo cadastral junto a Secretaria da Receita Federal, do qual consta
que o CPF em nome de Matias tem situacdo cadastral “suspensa”.

-CNIS: ultimo vinculo empregaticio cessado em 06/06/1997.

-certidao do Distribuidor da Justica Federal e do TRF 32 Regido: nada consta em nome
de Matias.

-informacdo do TRE: eleitor ndo encontrado. Idem resposta juntada em 09/08/2013.

-informacdo do MIDAS (Médulo de impressdo de declaracbes assinadas, da Receita
Federal): ndo consta declaracdo entregue em 2005.

-Bacen: n&o encontrou registros.

-Receita Federal da 82 Regido: ndo ha declara¢fes de renda e ndo ha alteracdo de en-
dereco, desde a inscri¢do, em 1991. Consta endereco na Rua Santa Maria Madalena n® 93, cs
03. SP/SP.

- SERASA: informa endere¢o na Rua Santa Maria Madalena n® 93, cs 03. SP/SP.
- SPC: nada consta.

- Telesp/Telefonica: nada consta.

- Claro: ndo consta cadastro.

- lIIRGD: consta endereco na Rua Eloisa Pamplona n° 18, Sdo Caetano do Sul. Consta
um apontamento criminal. Data do fato: 24/01/1982. Consta mandado de prisdo cumprido
em 23/03/1992.

- Servigo Funerario: ndo houve resposta.

- Distribuidor Justica do Estado Civel: nada consta.

- Distribuidor Justiga do Estado Criminal: consta apontamento criminal, na 1* Vara
Criminal em Santana. Inquérito policial autuado em 1982.

- Distribuidor Justica do Estado em S&o Caetano do Sul: nada consta.

- CEF: altimos saques de FGTS em 1994 e 1997.

- Servico Funerario em Sao Caetano do Sul: resposta negativa, consoante arquivo juntado
em 16/07/2013.

- IML: ndo houve resposta

- DHPP: nada constou sobre sua localizagcdo. Em complemento juntado em 12/08/2013,
consta identificacdo datiloscOpica de Matias, colhida em 24/01/1982. Consta autuagao pelo
artigo 121 c. c. 12, 11, e 51 do CP (artigos anteriores a reformado Cédigo Penal em 1984). Consta
endereco residencial na Rua Paranaubis n® 134, V | Califérnia, e do trabalho, rua Concei¢éo n°
321, em S&o Caetano do Sul. Consta ter sido concedida liberdade provisoria. Infoseg: registra
o endere¢o Rua Santa Maria Madalena n® 93, ¢s 03. SP/SP. Nada consta no DETRAN.

- Registros Publicos da Capital: nada consta.

Resumo da prova oral:

Albanita - tenho 47 anos, nasci na cidade de Itainépolis/Pl. Estudei até 52 série. Comecei a
trabalhar com 09 anos, na ro¢a. Eu me casei com 15 anos, com Matias Carvalho Moura, em
1983. Trabalho até hoje, como empregada doméstica. N&o sou aposentada. N&o recebo beneficio
assistencial. N&o tenho registro em CTPS. Trabalho como faxineira. Tenho dois filhos, cujos
nomes e idades sdo: Mauricio (29 anos) e Solange (26 anos). Ndo tenho filhos portadores de
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necessidades especiais. Meu marido trabalhava na roga, quando o conheci. Depois ele veio
para SP e trabalhava como pintor. No Piaui, moravamos em Varzea Grande, Itaindpolis/Pl.
Morei com ele em Malhadas, Picos/Pl. Em 1990, ele veio para SP, para trabalhar, angariar
recursos para a gente sobreviver melhor. Quando ele veio para SP eu trabalhava na roca.
Nunca mais ele voltou. N&o vim para SP. Ele ndo me visitava. Eu tinha contato com ele por
cartas. Ele néo tinha telefone aqui. Quando ele veio, comecou a residir em Sdo Caetano do
Sul. Ele mandou dinheiro trés vezes, ele mandava pelos Correios. Os valores foram 30, 40
e 7 cruzeiros. Naquela época era pouco. Ele s6 morou em S&o Caetano do Sul, que eu saiba.
Eu achava que continuava casada com ele, no meu pensamento, no meu respeito, que eu
tinha por ele. Nunca me separei judicialmente, nem divorciei, nem estava separada de fato.
Eu considerava que o casamento ainda existia. Eu vivia da roca, de diaria. Eu trabalhava
na propriedade do meu pai, trabalhdvamos eu e meus dois filhinhos pequenos. A colheita
era para o consumo de casa. N&o trocava excedente com vizinhos. A propriedade ficou com
o0s herdeiros, esti conosco, somos oito filhos. Meus filhos sdo do relacionamento com meu
marido. NOs nos conhecemos desde crianga. Iniciamos o relacionamento e casamos em trés
meses, de imediato. Comeg¢amos a morar juntos na casa dos pais dele. Nunca visitei a casa
dele em Sao Caetano do Sul. N&o sei se ele constituiu outra familia aqui. Com o dinheiro que
ele mandou eu comprei material escolar para as criancas e comida. O ultimo contato que eu
tive com ele... ndo me lembro quando foi. Ndo me lembro quando recebi a Ultima carta dele.
Os pais dele tinham uma propriedade. O pai dele é vivo. Meu marido n&o deixou bens no
Piaui, nem em SP, que eu saiba. Ele tem quatro irmé&os, que sdo vivos. Ele desapareceu em
2000. Pelo que me lembro, uma mulher levou os documentos dele e uma mala com as rou-
pas dele. N&o sei como ela tinha essas coisas. Ela deixou RG, CPF, carteira de trabalho. Ndo
sei 0 nome dela. Ela levou para a familia dele. A familia dele, acho, que conhece essa moca.
N&o sei se ela vivia com ele. Depois a gente veio para SP procurar saber algo mais sobre
ele, vim em 2002. Nao achei noticias, fui ao IML, Delegacias. Fui procurar por Sdo Caetano,
onde ele morava, fui atrds dele. Ele ndo tinha familiares aqui. Nao sei quem tinha vinculo
com ele. N&o fui em empresa onde ele tenha trabalhado para saber algo sobre ele. Quando ele
desapareceu eu me considerava casada com ele. Ele ndo deu noticia de seu paradeiro, nao
disse para onde ia. Ele ndo deixou representante ou procurador para cuidar de suas coisas.
Ele ndo tinha problemas mentais. Ele bebia, cerveja, mas isso ndo atrapalhava o trabalho
dele. Nao tenho conhecimento de ele ter-se envolvido em um homicidio, se ele matou alguém.
Nunca mais tive noticias dele. Minha reacdo foi esperar, que a familia dele o procurasse, mas
a familia ndo veio para procura-lo. Nao tenho a certidao de 6bito. Nao entrei com acgao civil
para declarar a auséncia, sO entrei aqui. Ele ndo deixou outros filhos. Nao tive outro rela-
cionamento, ndo tenho outro companheiro, nem me casei de novo. N&o tive outros filhos.
Mauricio Santos Moura é meu filho, ndo veio hoje. Solange Santos Moura é minha filha, ela
veio hoje. N&o trouxe mais testemunhas, sé minha filha. Nada mais. Prejudicadas perguntas
da parte autora. Ausente o INSS.

Solange - Tenho 26 anos. Conheco Albanita, ¢ minha mée. [ndo compromissada] Nasci no
Piaui, vim para SP com 15 anos, vim morar com uma prima, vim também para trabalhar.
Minha prima é da parte da minha mae, minha prima morava no Morumbi, depois fomos
para Cotia. No Piaui, eu trabalhava em casa e, as vezes, na roga. Estudei até a quinta série.
Depois voltei a estudar. Fiz até o ensino médio completo e fiz seis meses de Nutri¢do. Quero
estudar contabilidade. Vim para SP para trabalhar e descobri que tinha sopro no coracéo.
Mas como eu era menor de idade minha méae teve de vir para eu poder fazer o tratamento
e deu certo, hoje estou bem, ndo sinto nada. Tenho um irmao, ele veio para SP, mas néo sei
bem ao certo o ano... ele vinha e voltava. Eu vim primeiro, depois ele veio, 0 Mauricio. Minha
mé&e veio quando descobri que eu precisava de tratamento. Ela ficou no meu lugar no meu
servigo, enquanto eu estava no tratamento. Meu pai saiu de casa quando eu tinha dois anos,



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCHIRA REGIAQ

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 122 - Jul./Set. 2014

eu ndo me lembro dele. Ele dizia que ele ia ajudar agente. As pessoas que o viam diziam que
ele estava bem, estava trabalhando. Ele mandou um dinheiro, deu para comprar um fogéo
e cama. E depois ele ndo mandou mais. Minha mée comunicava-se com ele por cartas. Ele
sumiu. Meu tio tentou levar ele para casa, mas ele fugia e ndo voltava. Meu tio, irméo dele,
Jodo, vinha para SP e tentava leva-lo de volta para o Piaui, minha avo era velhinha e ficava
preocupada. Ela é falecida, ela ndo o viu mais. Quando meu tio vinha eu ndo perguntava para
ele, eu era muito nova, mas todas as vezes ele dava um jeito de ir embora. Ele dizia que ia para
o Piaui, mas na hora néo ia... as vezes ele estava trabalhando; as vezes nao. Depois que ele
veio para SP fiquei sabendo que ele tinha problema de bebida. N&o sei se ele tinha parentes
ou conhecidos aqui em SP. Eu ndo me lembro dele. Tenho conhecimento de que uma pessoa,
que ndo conheco, disse que ele tinha sido assassinado por bandidos. A pessoa disse que ele
estava morto. Tentamos localiza-lo de qualquer forma, ndo achamos o corpo dele. Vim para
trabalhar, ndo para tentar localiza-lo, para construir um futuro, mas vendo o sofrimento
da minha mae resolvi ajuda-la, fiz o BO. Ela foi ao IML, necrotério, cemitério, fez pesquisas e
ndo encontramos nada, isso foi depois que vim para trabalhar. Ela ndo se casou de novo, ndo
tem companheiro. Ela sempre foi casada com ele. Meu irm&o esta em SP. Ele néo veio hoje,
porque ele é um pouco rebelde, ndo tem como convencé-lo. Ele trabalha, est4d desempregado
atualmente, mas ele trabalha. S6 ndo conseguiu conciliar com estudo. Eu trabalho como au-
xiliar administrativo. Nada mais. Sem perguntas pela autora. Ausente o INSS.

Auséncia. Pelo conjunto probatério, tem-se que Matias desapareceu sem deixar noticias,
nem representante, consoante delineia o artigo 22 do CC.

Noto que, para fins previdenciarios, ndo se faz necessario restar cabalmente comprovada
a auséncia:

A “auséncia previdenciaria” tem conotacao especifica, que nao se confunde com a do Direito
Civil. Trata-se de impropriedade técnica do legislador, uma vez que, na hipotese previden-
ciaria, desaparecido o segurado por periodo superior a 6 meses, ou seja, “ausente”, tem-se
por presumido o seu falecimento, dando ensejo a concessao provisoria de pensdo por morte,
a qual cessara necessariamente com seu retorno. (Direito Previdenciario Esquematizado,
Marisa Ferreira dos Santos, Saraiva, 2011, p. 287)

Assim, declaro a auséncia de Matias, para fins previdenciarios, bem como que esta
configurado o desaparecimento dele a contar de seis meses apés a lavratura do Boletim de
Ocorréncia noticiando o fato, isto é, em 17/01/2008 (artigo 78 da LBPS).

Qualidade de segurado. Consta do parecer da Contadoria, cujos fundamentos ora acolho,
que o ex-segurado em 17/01/08 (seis meses ap6s o Boletim de Ocorréncia em 17/07/07), néo
mais mantinha a qualidade de segurado.

Com efeito, o ultimo vinculo de Matias extinguiu-se em06/06/1997, ndo havendo con-
tribuigBes posteriores a essa data.

O falecido ndo possuia, portanto, a qualidade de segurado.

Sem prejuizo, ad cautelam, analiso a questéo da qualidade de beneficiario, caso o item
acima seja superado na superior instancia.

Qualidade de beneficiario. Sdo beneficiarios:

I - 0 cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condicéo,
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menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido; Il — os pais; Il - 0 irmdo ndo emancipado, de
gualquer condicdo, menor de 21(vinte e um) anos ou invalido; (artigo 16 da LBPS).

Cada inciso corresponde a uma classe distinta. Entre as classes ha uma hierarquia, no
sentido de que a existéncia de dependentes de uma classe anterior exclui os dependentes da(s)
classe(s) (incisos) seguinte(s). Os dependentes da primeira classe (inciso 1) tém, em seu favor,
presuncdo de dependéncia econémica em relacdo ao segurado falecido.

Nos demais casos, diferentemente do que ocorre com os dependentes de primeira classe,
a dependéncia econdmica, deve ser provada, pela interpretacdo, contrario sensu do § 4° do
art. 16 da Lei 8.213/91.

No caso dos autos, a autora alega ser esposa do falecido, consoante certidéo de f. 11 do
arquivo pet provas, da qual ndo consta averbagdo de separacdo ou divorcio.

E certo, outrossim, que “O casamento celebrado no Brasil prova-se pela certiddo de
registro” - artigo 1.543 do Cédigo Civil.

Todavia, 0 que se nota da instrucdo processual é que a autora ndo mantinha mais a
sociedade de fato com Matias.

O casamento, em principio, conferiria a autora a condicdo de beneficiaria da penséo;
porém, em caso de separacdo de fato, se ndo resta provada a dependéncia econdmica, ndo se
ha de deferir o beneficio (artigo 76,8 2°, da LBPS, a contrario sensu).

Nesse sentido, Marina Vasques Duarte:

Em caso de divércio, separacao judicial ou de fato, deve-se averiguar se o cénjuge ou compa-
nheiro permaneceu dependendo financeiramente do segurado, independentemente de fixacdo
ou ndo de alimentos.

In: p. 85, Direito Previdenciario, Verbo Juridico, 2010, grifos meus.

Neste feito, Matias veio para Sdo Paulo a fim de trabalhar e dar melhor condicdo a sua
familia, que permaneceu no Piaui, entretanto, ndo mandava recursos obtidos com seu trabalho
para sua esposa e seus filhos.

A carta de 23/06/1991, de Albanita para Matias, ilustra a situacéo:

Esta é somente para repetir as nossas passadas e ao mesmo tempo lhe pedir que vocé me
mande algumas coisas pois eu estou sem condig¢des financeiras (...). Sim, Matias eu quero
saber se vocé ndo tem do de ver seus filhos ser criados sem conhecer o pai (...). Eu quero
saber também se vocé ndo me quer mais. Se vocé ndo me quiser mais mande me dizer pois
eu vou tentar te esquecer ja que eu ndo consigo, pois assim mesmo eu ainda te amo. Vocé me
fazendo uma ingratidao tao grande. (...) - f. 45 do arquivo provas.

Embora Matias Ihe declarasse “amor”, na verdade, néo participava da vida familiar e ja
havia se afastado dos seus deveres como conjuge.

A prova oral revela que a autora tinha a convicgdo de estar ainda casada, mas de fato
Matias ndo mais Ihe dava apoio algum, afastando-se da esposa e filhos.

A filha da autora disse que ndo veio para esta capital a fim de procurar seu pai, mas
para trabalhar. Estando em S&o Paulo, para ajudar sua mée a se desvencilhar do passado, fez
0 boletim de ocorréncia noticiando o desaparecimento.

Vé-se que a autora ndo veio para S&o Paulo a fim de procurar Matias, mas para acompa-
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nhar o tratamento médico de sua filha, o que ocorreu dois anos apdés a entrega da mala com
os pertences dele, pela mulher cujo nome a autora desconhece.

Por fim, ha uma carta em que a autora se corresponde com Jodo Carvalho Moura, prova-
velmente, o tio Jodo, a quem Solange se referiu, na qual tratam de uma pessoa que fora presa.

A carta é do mesmo ano (1992) em que consta mandado de prisdo cumprido referente a
suposto homicidio praticado por Matias.

A autora disse em seu depoimento nada saber sobre essa ocorréncia criminal, todavia,
ha a carta juntada aos autos pela propria autora na inicial.

Concluo, portanto, que ha inimeros fatos da vida de Matias que nao estédo devidamente
esclarecidos e que esta circunstancia, somada as demais ja analisadas, ndo permite concluir
pela sociedade de fato entre a autora e Matias.

Assim, tenho néo estar provado que a autora ainda mantinha vinculo com seu marido
gquando consubstanciada a auséncia — o0 desaparecimento - tampouco a dependéncia econémica.

Julgo, pois, improcedente o pedido na inicial.
Posto isso:

1-JULGO IMPROCEDENTE o pedido da parte autora e julgo extinto o processo, com
exame do meérito, nos termos do inciso | do artigo269 do Codigo de Processo Civil.

2 - Sem condenacdo em custas e honorarios nesta Instancia.
3 - Defiro o beneficio da justica gratuita.

4 - Com o transito em julgado, ao arquivo.

5 - Sentenca registrada eletronicamente.

6 - Publigue-se.

7 - Intimem-se.

Juiza Federal MONICA APARECIDA BONAVINA CAMARGO
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PROCEDIMENTO DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL
0008200-87.2013.4.03.6315

Autora: TEREZINHA DE JESUS QUEIROZ DA SILVA

Réu: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS

Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DO JUIZADO ESPECIAL FEDERAL CIVEL
DE SOROCABA - SP )

Juiz Federal: EMERSON JOSE DO COUTO

Disponibilizagdo da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 05/06/2014

Trata-se de acdo de conhecimento proposta por TEREZINHA DE JESUS QUEIROZ DA
SILVA contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, em que pretende a
averbacdo de tempo de trabalho rural e, em consequéncia, a concessao do beneficio de apo-
sentadoria por idade. Afirmou que o pedido administrativo (NB 41/166.520.395-9), formulado
em 19/09/2013 (DER), foi ilegalmente indeferido pelo INSS, porquanto cumpriu o0s requisitos
legais. Asseverou que exerceu trabalho rural de 1°/09/1968 a 24/5/1974, na condicéo de segu-
rada especial, em regime de economia familiar.

Citado, o demandado, presente em audiéncia, pugnou pela improcedéncia da acao.
E o relatorio.
Fundamento e decido.

N&o ha questbes preliminares ou prejudiciais a serem resolvidas, razdo pela qual passo
a julgar o mérito.

Em regra, a aposentadoria por idade, cuja concessado é disciplinada nos artigos 48 a 51
da Lei n® 8.213/1991, ¢ devida ao segurado que, tendo cumprido a caréncia exigida, conte com
65 anos de idade, se homem, e 60 anos, se mulher. Quando se trata de trabalhador rural, os
limites de idade s&o reduzidos para 60 (sessenta) e 55 (cinquenta e cinco) anos, respectivamente.
Ja o periodo de caréncia varia de 60 (sessenta) a 180 (cento e oitenta) meses, levando-se em
conta 0 ano em gque o segurado completou a idade minima para se aposentar. (art. 25, 11, c. c.
0 art. 142, ambos da Lei n® 8.213/1991).

Para que o trabalhador rural obtenha o beneficio da aposentadoria por idade e, assim,
goze da reducdo do limite etario, deve comprovar o efetivo exercicio de atividade rural, ainda
gue de forma descontinua, no periodo imediatamente anterior ao requerimento do beneficio,
por tempo igual ao nimero de meses de contribuig&o correspondente a caréncia do beneficio
pretendido (art. 48, § 2°, da Lei n® 8.213/1991).

Portanto, o tempo de trabalho rural, ainda que sem contribuicdo, é considerado para
fins de caréncia da aposentadoria por idade. A aceitacdo de labor rural para fins de caréncia
ndo malfere o disposto no artigo 55, § 29, da Lei n® 8.213/1991, pois a vedacéo de utilizagcdo
do tempo de servico rural sem contribui¢do se da apenas em relagdo a aposentadoria por
tempo de contribuigé&o.

De fato, segundo regras de hermenéutica juridica, nao se deve dar interpretacdo amplia-
tiva a norma que restringe direitos, razéo pela qual seus efeitos limitativos devem cingir-se as
hipo6teses taxativamente previstas em lei. No caso, a proibicdo da contagem do tempo de servico
rural para caréncia, como norma restritiva de direito que é, deve ficar adstrita a hipétese da
aposentadoria por tempo de contribuigao.

Por fim, vale repisar que o impedimento de utilizac&o do trabalho rural sem contribuigéo
como tempo de caréncia esta contida no § 2° do artigo 55 da Lei n® 8.213/1991. O paragrafo
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de um dado artigo, conforme prevé o artigo 11, 111, “c”, da Lei Complementar n°® 95/1998,
destina-se a complementar a norma enunciada no caput do mesmo artigo ou criar uma ex-
cec¢do a regra geral. No caso, 0 mencionado § 2° criou, exclusivamente para a aposentadoria
por tempo de contribuigdo, exce¢do a regra geral contida no caput do artigo 55, de modo que
devem ser contados quaisquer trabalhos para fins de caréncia da aposentadoria por tempo de
contribuicao, exceto o labor rural em regime de economia familiar anterior a Lei n® 8.213/1991.

Com efeito, o artigo 55, caput, ao tratar da aposentadoria por tempo de servico, diz que
“0 tempo de servico” compreende as “atividades de qualquer das categorias de segurados de
que trata o art. 11” da Lei n® 8.213/1991. Dai a razdo de seu § 2° coibir a contagem do tempo
rural para o periodo de caréncia. Tal impedimento faz sentido, em face de ndo haver idade
minima para o beneficio de aposentadoria (integral) por tempo de contribui¢éo.

No entanto, quando se esta a tratar de beneficio previdenciario por idade, ndo ha razao
alguma para que o tempo de servico rural ndo seja considerado para fins de caréncia, ainda
que sem contribuicdo, porque a prépria Lei n® 8.213/1991, em seus artigos 39, | e 143, autorizou
a aposentadoria por idade, mediante a simples comprovacgao do exercicio de atividade rural:

Art. 39. Para os segurados especiais, referidos no inciso VII do art. 11 desta Lei, fica garan-
tida a concesséao:

| - de aposentadoria por idade ou por invalidez, de auxilio-doenca, de auxilio-reclusao ou
de pensdo, no valor de 1 (um) salario minimo, desde que comprove o exercicio de atividade
rural, ainda que de forma descontinua, no periodo, imediatamente anterior ao requerimento
do beneficio, igual ao nimero de meses correspondentes a caréncia do beneficio requerido;
(redacéo anterior a Lei n® 12.873/2013) (destaquei)

Art. 143. O trabalhador rural ora enquadrado como segurado obrigatério no Regime Geral de
Previdéncia Social, na forma da alinea “a” do inciso I, ou do inciso IV ou VII do art. 11 desta
Lei, pode requerer aposentadoria por idade, no valor de 1 (um) salario minimo, durante 15
(quinze) anos, contados a partir da data de vigéncia desta Lei, desde que comprove o exercicio
de atividade rural, ainda que descontinua, no periodo imediatamente anterior ao requerimen-
to do beneficio, em niimero de meses idéntico a caréncia do referido beneficio. (destaquei)

Portanto, para o trabalhador rural ter direito a aposentadoria rural basta comprovar o
exercicio de atividade rural, mesmo que nao tenha contribuido para o sistema. A possibilidade
de receber beneficio previdenciario sem contribuic@o decorre do principio da solidariedade e
da distributividade, como bem salientam CARLOS ALBERTO PEREIRA DE CASTRO e JOAO
BATISTA LAZZARI:

Frisamos aqui a nogdo da solidariedade social - no sentido de que a populag¢do urbana tem
muito maior concentragao de renda que a populagéo trabalhadora rural, bem como o principio
da distributividade, segundo o qual o sistema previdenciario, além de garantir o trabalhador
em face de eventos que Ihes causem perda ou reducéo da capacidade de subsisténcia, também
€ um instrumento de reduc¢éo das desigualdades sociais.

De outro lado, e esse é o caso da parte autora, enorme parcela de trabalhadores rurais
migrou para a cidade, em busca de melhoria de vida, de modo que, apesar de grande lapso de
tempo trabalhado na lavoura, ndo mais satisfazem o requisito exigido de exercicio de atividade
rural no periodo imediatamente anterior ao requerimento do beneficio. Com isso, ao atingi-
rem o limite etario, ndo conseguem comprovar o trabalho rural no periodo que antecedeu o
pedido administrativo. De outro lado, em razdo da idade muitas vezes avancada, também nao
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conseguem atender ao periodo de 15 (quinze) anos para a aposentadoria por idade urbana.

Em razéo dessa situagdo andmala, foi editada a Lei n® 11.718/2008, a qual admitiu a soma
do tempo de labor rural com o urbano para fins de permitir a concessdo da aposentadoria
por idade ao trabalhador rural que migrou para a cidade. De fato, diz o0 § 3° do artigo 48 da
Lei 8.213/1991, com a redacdo dada pela mencionada Lei n® 11.718/2008, que:

Art. 48. (...)

§ 3° Os trabalhadores rurais de que trata o 8§ 1° deste artigo que ndo atendam ao disposto
no § 2° deste artigo, mas que satisfacam essa condi¢&o, se forem considerados periodos
de contribuicdo sob outras categorias do segurado, fardo jus ao beneficio ao completarem
65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta) anos, se mulher. (destaquei)

Em palavras simples, a lei esta a afirmar que o ruricola que ndo exerceu trabalho rural
no periodo imediatamente anterior ao requerimento da aposentadoria por idade e que ndo tem,
na atividade rural, o tempo de trabalho igual ao nimero de contribui¢gbes correspondentes a
caréncia, pode somar o tempo de labor rural ao urbano, para fins de caréncia da aposenta-
doria por idade. Em contrapartida, a idade minima foi elevada em cinco anos.

A proposito, o Egrégio Tribunal Regional Federal da 32 Regido ja decidiu, por sua Dé-
cima Turma, que:

PREVIDENCIARIO. AGRAVO. APOSENTADORIA POR IDADE PREVISTA NOS §§ 3° E 4°
DA LEI N° 8.213/91. PERIODO DE TRABALHO RURAL ANTERIOR A VIGENCIA DA LEI
DE BENEFICIOS. REQUISITOS LEGAIS PREENCHIDOS.

I. Embora o periodo trabalhado como ruricola, sem o recolhimento de contribuic¢des, anterior
a julho de 1991, ndo possa ser computado para efeito de caréncia de aposentadoria por tempo
de servico, a teor do disposto no §2° do art. 55 da Lei 8.213/91, referido periodo de atividade
rural pode ser considerado para fins de concessdo do beneficio de aposentadoria por idade,
conforme determinam os artigos 39, | e 143 da Lei n° 8.213/91.

Il. Com o advento da Lei n° 11.718 de 20.06.2008, a qual acrescentou os 883° e 4° ao art.
48 da Lei n° 8.213/91, o ordenamento juridico passou a admitir expressamente a soma do
tempo de exercicio de labor rural ao periodo de trabalho urbano, para fins de concessédo do
beneficio da aposentadoria por idade aos 60 (sessenta) anos, se mulher, e aos 65 (sessenta
e cinco) anos, se homem, sendo este 0 caso dos autos.

I11. A parte autora faz jus a percepcdo do beneficio de aposentadoria por idade, na forma
prevista nos §§ 3 e 4° do art. 48 da Lei n°® 8.213/91.

V. Agravo a que se nega provimento.

(TRF 32 Regi&o, Agravo Regimental em Apelacéo Civel 0034607-15.2008.4.03.9999/SP, Déci-
ma Turma, Relator Desembargador Federal Walter do Amaral, DJ-e de 09/03/2011, destaquei).

Vale transcrever, porque muito elucidativo, trecho da fundamentacdo do v. acérdédo
acima mencionado:

Ressalto que, embora o periodo trabalhado como ruricola, sem o pagamento de contribuices,
anterior a julho de 1991, ndo possa ser computado para efeito de caréncia de aposentadoria
por tempo de servico, a teor do disposto no 8 2° do art. 55 da Lei 8.213/91, referido periodo
de atividade rural, pode ser considerado para fins de concessao do beneficio de aposentadoria
por idade, conforme determinam os artigos 39, | e 143 da Lei n°® 8.231/91.

Outrossim, com o advento da Lei n® 11.718, de 20.06.2008, o qual acrescentou os 8§ 3° e 4°
ao art. 48 da Lei n® 8.213/91, o ordenamento juridico passou a admitir expressamente a soma
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do tempo de exercicio de labor rural ao periodo de trabalho urbano, para fins de concessao
do beneficio da aposentadoria por idade aos 60 (sessenta) anos, se mulher, e aos 65 (sessenta
e cinco) anos, se homem (...)

No mesmo sentido também ja decidiu o egrégio Tribunal Regional Federal da 42 Regido:

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR IDADE. REQUISITOS LEGAIS. COMPRO-
VAGAO. LEI N° 11.718/2008. LEI 8.213, ART. 48, § 3°. TRABALHO RURAL E TRABALHO
URBANO. CONCESSAO DE BENEFICIO A SEGURADO QUE NAO ESTA DESEMPENHANDO
ATIVIDADE RURAL NO MOMENTO DA IMPLEMENTACAO DOS REQUISITOS. DESCON-
TINUIDADE. POSSIBILIDADE.

1. E devida a aposentadoria por idade mediante conjugacao de tempo rural e urbano durante
0 periodo aquisitivo do direito, a teor do disposto na Lei n® 11.718, de 2008, que acrescentou
§ 3° ao art. 48 da Lei n° 8.213, de 1991, desde que cumprido o requisito etario de 60 anos
para mulher e de 65 anos para homem (...)

(TRF 42 Regido, ApelReex 5002656-93.2011.404.7214/SC, Quinta Turma, Relator Desembar-
gador Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira, DJe de 05/04/2013, destaquei).

Também o SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA ja se pronunciou admitindo a contagem
do tempo de trabalho rural anterior a 1991, para fins de caréncia da aposentadoria a que se
refere o artigo 48, § 3°, da Lei n® 8.213/1991:

()

4. Caso os trabalhadores rurais ndo atendam a caréncia na forma especificada pelo art. 143,
mas satisfacam essa condicdo mediante o computo de periodos de contribuicdo em outras
categorias, fardo jus ao beneficio ao completarem 65 anos de idade, se homem, e 60 anos,
se mulher, conforme preceitua o § 3° do art. 48 da Lei de Beneficios, incluido pela Lei n°®
11.718, de 2008.

(STJ, Pet. 7.476/PR, Terceira Secdo, Relator Ministro Jorge Mussi, DJ-e de 25/04/2011, des-
taquei).

Nesse passo, deve-se considerar o tempo de trabalho rural para fins de caréncia, espe-
cificamente para a concessdo de aposentadoria por idade, mediante a jun¢do do tempo rural
e urbano, conforme expressamente passou a admitir o § 3° do artigo 48 c. c. os artigos 39, |
e 143 da Lei n° 8.213/1991.

Passo, agora, a verificar o pedido de averbacgdo do tempo rural.

A comprovacédo de tempo rural para fins de aposentadoria por idade pode ser feita por
prova testemunhal, desde que presente inicio de prova material. Para suprir a essa exigéncia,
a parte autora juntou varios documentos em nome de seu pai (Sr. Pedro Estevam de Queiroz -
fls. 16), nos quais foi qualificado como lavrador: declaragéo cadastral de produtor, datado de
25/01/1984 (fls. 30); ITR referente ao ano 1968 (fls. 33); contribuicdo sindical rural ano 1973
(fls. 60), referente ao imdvel Sitio Sdo Estevam; declaracdo de produtor rural, referente aos
anos de 1975-1976 (fls 103); mandado de matricula (2° Cartorio de Notas e Oficio de Justica
de Itapetininga) - usucapido de imével rural (fls. 118); contribuic¢&o sindical rural referente
aos anos 1970-1971 (fls. 133); declaracao para cadastro de imével rural do ano de 1972 (fls.
136);contribuicdo sindical rural ano 1973 (fls. 144); Autorizacdo para impressao de Nota
Fiscal de Produtor (Secretaria da Fazenda do Estado de S&o Paulo), datado de 23/08/1972
(fls. 145); declaracéo derendimentos referente aos anos de 1974-1975 (fls. 159).
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Os documentos mencionados constituem inicio razoavel de prova material. De fato,
“sdo aceitos, como inicio de prova material, os documentos em nome dos pais da autora que
os qualificam como lavradores (...)” (REsp 1.304.479/SP, Relator Ministro Herman Benjamin,
Primeira Sec¢do, DJ-e 19/12/2012, recurso submetido ao rito do art. 543-C do CPC).

A prova testemunhal, por sua vez, confirmou o exercicio de atividade ruricola pela autora.
Com efeito, em audiéncia realizada no dia 28/05/2014, a demandante, em depoimento pessoal,
informou que trabalhou na lavoura desde muito pequena no sitio de seu pai, juntamente com
a familia, no cultivo de arroz, feijao, milho, etc. até uma semana antes de se casar.

A testemunha Maria das Neves Brisola Duarte, ouvida mediante compromisso, disse que
conhecia a autora desde pequena, pois eram vizinhas. Asseverou que 0 seu sitio era vizinho
de cerca com o sitio do pai da autora. Narrou, ainda, que a autora comegou a trabalhar desde
tenra idade na lavoura em auxilio ao seu pai, sem a presenca de empregados. Por fim, disse
que a autora morou no sitio até se casar.

Apesar de a prova testemunhal comprovar o trabalho no tempo em que a demandante
ainda era crianca, saliento que somente é possivel a averbacdo de atividade rural a partir dos
12 (doze) anos de idade, porquanto a Constituicdo Federal de 1.967, no artigo 158, X, passou
a admitir que o menor, com 12 (doze) anos completos, possuia aptidao fisica para o trabalho.
Nesse passo, considerando que a parte autora nasceu em 10/05/1953, tem-se que completou
12 (doze) anos de idade em 10/05/1965, de modo que é possivel deferir o pedido de averbacao
do labor rural a partir de 1°/09/1968, pois nesta data ja contava com mais de 15 (quinze) anos.

Atento ao conjunto probatdrio, tenho que a parte autora exerceu atividades rurais, em
regime de economia familiar, de 1°/09/1968 a 17/05/1974 (uma semana antes do casamento).
De outro lado, consta dos autos informacdes expedidas pelo proprio demandado, as quais
consignam trabalho urbano pelo periodo 15/09/1975 a 31/08/2013. Somando-se o tempo de
trabalho rural com urbano, tem-se comprovado 209 (duzentos e nove) meses de caréncia, su-
ficientes para autorizar a concessdo da aposentadoria por idade, com base no artigo 48, § 3°,
da Lei n° 8.213/1991. Isso porgue a autora, nascida em 10/05/1953, completou 60 (sessenta)
anos de idade em 10/05/2013 e do trabalhador que atingiu a idade no ano de 2013 sdo exigidos
apenas 180 (cento e oitenta) meses de caréncia.

Assim, presentes 0s requisitos legais, é devida a concessao da aposentadoria por idade,
conforme previsdo do 8 3° do artigo 48 da Lei n°® 8.213/1991.

Antecipacao dos Efeitos da Tutela

Os requisitos legais para a antecipacao dos efeitos da tutela estao presentes. Consoante
exposto na fundamentacdo, a demandante comprovou idade e, também, tempo de labor, en-
tre atividades urbanas e rurais, em periodo superior ao exigido pela lei para a concesséo da
aposentadoria por idade.

Quanto ao perigo da demora, tenho que o carater alimentar da prestagdo é suficiente
para autorizar a antecipacéo dos efeitos da tutela.

Assisténcia Judiciaria Gratuita

Em relacdo ao pedido dos beneficios da assisténcia judiciaria gratuita, verifico que aparte
autora declarou que sua situacdo econémica ndo lhe permite pagar as custas e despesas do

processo e, com isso, atendeu ao disposto no artigo 4°, caput, da Lei n® 1.060/1950, razdo pela
gual esta pretensdo também merece ser acolhida.

ANTE O EXPOSTO, julgo parcialmente procedente a demanda e condeno o INSS a aver-
bar como tempo de trabalho rural em regime de economia familiar, exclusivamente para fins
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de aposentadoria por idade do artigo 48, § 3°, da Lei n® 8.213/1991, o periodo de 01/09/1968
a 17/05/1974 e a conceder o beneficio de aposentadoria por idade, com data de inicio (DIB) a
partir do pedido administrativo (19/09/2013), com Renda Mensal Inicial - RMI de R$ 678,00
(seiscentos e setenta e oito reais), correspondente ao salario minimo vigente a época, e a Renda
Mensal Atual - RMA de R$ 724,00 (setecentos e vinte e quatro reais), também equivalente a
um salario minimo atual, para a competéncia de 04/2014.

Condeno, ainda, o INSS a pagar as prestacdes vencidas a partir da data do requerimento
administrativo (19/09/2013) até a competéncia de 04/2014, no valor de R$ 5.619,97 (cinco mil
seiscentos e dezenove reais e hoventa e sete centavos), conforme apurado pela Contadoria do
Juizo. Sobre os valores em atraso incidirdo juros de mora simples no mesmo percentual de juros
incidentes sobre a caderneta de poupanca (art. 100, § 12, CF, c. c. o art. 1°-F, segunda parte,
da Lei n° 9.494/1997) e correcdo monetéria, esta calculada na forma do Manual de Calculos
da Justica Federal, devendo a contadoria observar que o INPC/IBGE devera incidir a partir de
setembro de 2006 até o efetivo pagamento, tendo em vista que os parametros tracados pela Lei
n° 11.960/2009 ndo devem ser aplicados, pois tal ato normativo foi declarado inconstitucional,
por arrastamento, pelo STF no julgamento da ADI 4.357/DF, Relator Originario Ministro Ayres
Britto, Relator para o acérddo Ministro Luiz Fux, j. 13 e 14/03/2013. (Informativo STF n° 698).

Antecipo os efeitos da tutela e imponho ao demandado a obrigacédo de implantar o be-
neficio de aposentadoria por idade, no prazo de 30 (trinta) dias, com DIP em 01/05/2014, sob
pena de imposi¢ao das sangdes cabiveis.

Defiro os beneficios da justica gratuita em favor da parte demandante.

Sem custas e honoréarios advocaticios, a teor do artigo 1° da Lei n°® 10.259/20101 c. c. 0
artigo 55, caput, da Lei n® 9.099/1995.

Intime-se e oficie-se ao INSS para que tome ciéncia da sentenca e cumpra a medida
antecipatoria no prazo fixado.

Sentenca registrada eletronicamente. Publique-se. Intimem-se.
Juiz Federal Substituto EMERSON JOSE DO COUTO

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 122 - Jul./Set. 2014
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ACAO PENAL
0015537-44.2013.4.03.6181

Autor: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Réu: ROBERTO NEI DE JESUS ROCHA

Origem: JUIZO FEDERAL DA 92 VARA CRIMINAL DE SAO PAULO - SP
Juiza Federal: ADRIANA DELBONI TARICCO

Disponibilizagéo da Sentenca: REGISTRO EM TERMINAL 29/05/2014

Vistos, em sentenga. Em inspecao.

O Ministério PuUblico Federal ofereceu dentincia contra Roberto Nei de Jesus Rocha, bra-
sileiro, casado, comerciante, portador do documento de identidade RG n® 33.739.240-7 SSP/SP,
nascido aos 19 de maio de 1981, natural de Sao Paulo - SP, filho de Auri Souza Rocha e Irene de
Jesus, residente a Rua Santa Cecilia, n® 361, bairro Parque Santa Cecilia, Sdo Paulo - SP, pela
pratica, em tese, do delito tipificado no artigo 157, § 2°, por duas vezes, a primeira incursa no
inciso Il e a segunda incursa nos incisos | e 1l do 157 c.c. o artigo 71, todos do Cédigo Penal.

Relatou 0 MPF que, no dia 22 de julho de 2013, por volta das 10h, a Rua Olivaldo Vila
Nova, n® 252, nesta capital, Roberto Nei de Jesus Rocha (Roberto), junto com outros dois
individuos desconhecidos, simulando uso de arma de fogo, subtrairam 68 encomendas de
propriedade da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - EBCT, ocasido em que retiraram
as mercadorias do veiculo dos Correios, que era dirigido pelo motorista Adilson Luis Dias da
Silva (Adilson), veiculo este por meio do qual o carteiro José Willian da Silva Chaves (José)
exercia seu mister.

Constou também que, aos 5 de agosto de 2013, por volta das 10h, a Rua Damasio Ro-
drigues Gomes, n° 62, nesta capital, Roberto Nei de Jesus Rocha (Roberto), junto com outros
dois individuos desconhecidos, mediante uso de arma de fogo, subtrairam 52 encomendas de
propriedade da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - EBCT, ocasido em que o carteiro
José e outro funcionario da ECT, Weverton da Silva Vieira (Weverton) realizavam a entrega
de encomendas.

O Parquet esclareceu que, aos 2 de outubro de 2013, o Réu foi preso em flagrante delito
junto com Raul Viana de Souza, quando roubavam outro veiculo da ECT, razéo pela qual os
funcionarios da ECT foram chamados na delegacia de policia e reconheceram Roberto Nei de
Jesus Rocha como um dos autores dos roubos de 22 de julho e de 5 de agosto.

A denuncia foi recebida aos 17 de dezembro de 2013 (fls. 52/53). O réu foi pessoalmente
citado a fl.63. A DPU foi nomeada para defender o Réu (fl. 66). Resposta a acusacao as fls.
106/114, ocasido em que foi requerido o reconhecimento da conexdo e consequente reunido
de processos com possivel declaracdo de continuidade delitiva, com base no artigo 71 do CP,
além da absolvigdo sumaria do Réu. A DPU tornou comuns as testemunhas arroladas pela
acusacdo na denuncia.

O MPF opinou pelo regular prosseguimento do feito, sem reunido de processos (fls.
131/135).

O pedido de reunido de processos foi indeferido, com base nos argumentos de que 0s
varios delitos atribuidos ao Réu séo autbnomos, demandam instrucdes probatorias individua-
lizadas, sem conexao entre os fatos, sob pena de se elevar a complexidade do processo, invia-
bilizando a celeridade. Foi determinada ainda o prosseguimento do feito, em face da auséncia
de causas de absolvigdo sumaria (fls. 137/138).
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Testemunhas, Informante e Réu foram ouvidos em juizo (fls. 161/169).
Nada foi requerido pelas partes na fase do artigo 402 do Cddigo de Processo Penal.

O Ministério Publico Federal, em memoriais (fls. 189/193), pediu a condenac¢do do Réu
nos termos da dendncia.

O Defensor Publico Federal requereu, as fls. 198/216, o reconhecimento de nulidade dos
depoimentos prestados pelas testemunhas de acusagdo, devido as leituras dos depoimentos
por elas prestados na esfera policial; a absolvi¢do por auséncia ou insuficiéncia de prova de
autoria, com base no artigo 386, incisos V ou V11, do CPP; na hipotese de condenacéo, requereu
a aplicacdo da pena base no minimo legal, a aplicagdo do artigo 71 do CP, que prevé o crime
continuado; pediu o afastamento da incidéncia da causa de aumento de pena pelo emprego de
arma de fogo, ante a auséncia de elemento de prova; pugnou pela aplicacdo de regime aberto
para cumprimento de pena, de acordo com a SiUmula 369 do STJ; requereu a substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritiva de direito e a autorizacdo para que o Réu recorra da
sentenga em prisdo domiciliar.

Vieram os autos conclusos para sentenga, em inspecao.
E o relatério. Fundamento, decido e justifico.

MATERIALIDADE

A materialidade do crime de roubo ocorrido aos 22 de julho de 2013 est4 demonstrada
pelas cépias das listas com a rela¢do dos objetos roubados, com valor do prejuizo apurado em
decorréncia do delito (fls. 68/84), bem como pelo documento de fl. 86/88, impresso do Sistema
de Recuperagao de indenizacéo dos Correios, com os valores postais, declarados e indenizados.

A materialidade do crime de roubo ocorrido aos 5 de agosto de 2013 esta demonstrada
pelas copias das listas com a rela¢édo dos objetos roubados (fls. 89/100), bem como pelo docu-
mento de fls. 1017103, impresso do Sistema de Recuperacdo de indenizacéo dos Correios, com
os valores postais, declarados e indenizados pela ECT.

Os depoimentos das testemunhas ouvidas em juizo também comprovam a materialidade
dos dois crimes de roubo nos dias 22 de julho e 5 de agosto de 2013, conforme transcreverei
abaixo.

TESES DA DEFESA

Afasto a alegacédo expressa pela DPU, na oportunidade dos memoriais de fls. 198/216,
com relagdo a nulidade nos depoimentos prestados pelas testemunhas, em juizo, em razao de
leitura dos depoimentos por elas prestados na policia e o fago com base nas seguintes razdes.

Apesar de assistir razdo ao DPF com relagdo aos estudos acerca das falsas memorias, que
acabam por configurar obstaculo natural para a obtencdo da verdade dita real/substancial/
material/verdadeira, é importante salientar que ndo apenas a leitura dos depoimentos prestados
na esfera administrativa, mas também a prévia conversa das testemunhas com a DPU, com
o MPF, com o Juiz, com o Réu, a leitura de uma revista, de jornais, 0 acompanhamento de
matéria televisiva sobre o assunto, a conversa com outras testemunhas ou informantes antes
de entrar no prédio da Justica Federal, experiéncias pessoais da prépria testemunha, tudo isso
pode modificar a meméria da testemunha, sem que ela tenha consciéncia disso.
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O ser humano busca a verdade e a justica como valores absolutos, mas sequer tem meios
pessoais fisicos, psicologicos e bioldgicos para alcanga-los. Essa reflexdo foge do sistema juri-
dico e s6 importa no que tange a analise provocada pelo competente Defensor Publico Federal
nestes autos para concluir pela dificuldade natural de se obter a verdade no processo.

Se a falta de memoéria impede a elucidacdo de questéo processual, a falsa meméria tam-
bém o faz, ja que esta se refere a eventos que sequer existiram ou que ocorreram de maneira
bem diferente do que consta na memoria da testemunha, do Réu, da vitima, do Informante.

A psicologa americana, Dra. Elisabeth Loftus, citada pelo DPF, Dr. Leonardo de Castro
Trindade, explica que a memdria ndo funciona como um gravador ou como uma filmadora,
como sempre se pensou, mas como a wikipedia, uma enciclopédia livre em que as memdria
sdo edificadas e reconstruidas ndo apenas pela pessoa cuja mente se leva em conta, mas por
qgualquer um que com ela entra em contato, pessoalmente ou néo.

Dessa forma, a maneira de se perguntar a testemunha sobre determinado fato ja a induz
na resposta. O modo como se coloca a questao, a foto que é mostrada, o documento exibido,
as palavras usadas para se referir aos fatos, tudo isso contamina, de alguma forma, a mente
de quem esté sendo questionado.

Por tais fatos, buscando assegurar seguranga juridica (esta sim objeto de escolha, pelos
representantes do povo legitimamente eleitos, como foco e objetivo do processo judicial, seja
ele civil ou criminal), ha regras claras e previamente postas para embasar uma condenacdo
ou uma absolvicao.

E porgue nenhuma prova produzida ao longo do processo penal pode nos levar a tal
verdade absoluta (objeto de estudo da Metafisica), houve um consenso social e politico em
se visar a verdade processual como suficiente para ensejar a pacificacdo social por meio da
decisédo judicial justificada e adequada a Constituicao Federal.

Essa verdade processual vai sendo, entdo, construida pelas partes e pelo Juizo durante
o tramite da acéo penal.

Havendo duvida, ao final, e sendo o caso de processo penal, deve-se absolver o Réu. A
regra é clara.

A prova testemunhal, assim como a documental, e outras tantas provas previstas no CPP,
devem ser produzidas e valoradas no momento da sentenca. Esta é a regra legal.

Nesse sentido, dentro do sistema fechado juridico, sem afeta¢cdo de outros sistemas como o
moral, o religioso ou o politico, necessario observar as regras legais referentes ao impedimento
e a suspeicdo de determinadas pessoas como testemunhas, a incomunicabilidade delas a partir
do momento em que chegam na vara criminal, a oitiva separada de testemunhas e acusados etc.

Nessa toada, a leitura dos depoimentos prestados pelas proprias testemunhas na esfera
policial € a melhor maneira de contextualizar as perguntas que a elas serdo feitas, ja que a
contaminacdo de suas memoarias sera menor do que a oitiva dos fatos por meio de relato do
MPF, da DPU ou do Juizo.

A possibilidade de leitura de anotages pelas testemunhas comprova isso. A leitura sobre
as suas proprias memorias pretéritas € o mais condizente com tudo o que foi até aqui colocado.

Os depoimentos, bem como o reconhecimento do Réu, realizados pelas testemunhas,
serdo valorados justificadamente ao final, no momento em que o juiz presta contas sobre a
fundamentagao/motivagao de sua decisédo, na sentenca.

N&o ha regra legal que proiba a leitura dos depoimentos, prestados na Policia, pelas
testemunhas, em juizo.
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Na pratica, ndo é raro a testemunha ou o Réu retificar o teor do depoimento prestado
na esfera administrativa, esclarecendo pontos, elucidando o que fora reduzido a termo pelo
escrivao de policia, apontando fatos até entdo ndo narrados.

O fato de a testemunha falar que nédo se lembra muito bem dos fatos narrados na denun-
cia ndo é modificado pelo fato de a testemunha falar que o que leu no termo de declaracdes é
verdadeiro ou ndo, ou em parte.

Tudo o que consta do processo pode e deve ser levado em conta no momento da produgdo
da prova oral. Essa é a regra legal posta no CPP brasileiro vigente.

Por tais razbes postas, afasto a alegacdo de nulidade dos depoimentos prestados pelas
testemunhas de acusacdo devido a leitura dos depoimentos policiais, na medida em que cada
testemunha leu apenas o seu termo de declaragoes.

Importante também fazer constar que afasto a alegacéo de fragilidade do reconhecimento
judicial do Réu pelas testemunhas, em juizo, por conta da presenca do Acusado em sala de re-
conhecimento sem outras pessoas a ele semelhantes e o faco com base nas razdes que seguem.

Além de a jurisprudéncia patria ja ser no sentido de que esta exigéncia legal refere-se ao
ato de reconhecimento realizado na delegacia de policia, em fase pré-processual, havia e ha
impossibilidade fatica para que esse Juizo consiga duas pessoas semelhantes ao Réu, ja que,
no caso, ele tem, como bem lembrou o DPF, a fl. 201v., quase dois metros de altura.

Além desta impossibilidade fatica referente a ndo existéncia de pessoas semelhantes ao
Réu (no caso em concreto), ha outra impossibilidade fatica geral, a de que os servidores desta
vara ndo quererem participar do ato de reconhecimento ao lado dos Acusados.

Considerando que tal ato ndo faz parte do conjunto de funcdes legais dos servidores e
levando em conta que néo ha respaldo legal para que esta magistrada determine a participa-
cdo deles no ato de reconhecimento, ressalto, mais uma vez, a impossibilidade pratica para se
colocar, na sala de reconhecimento, duas pessoas semelhantes ao réu junto dele.

Ja houve um caso, nesta Nona Vara Federal Criminal de Sdo Paulo, em que a propria DPU
trouxe a vara o irmao de um Réu e outro parente dele (bastante parecidos com o Acusado) para
0 reconhecimento. Se o irmao, em liberdade, estivesse, no momento do reconhecimento, em
juizo, mais parecido com a figura do Réu na data dos fatos delitivos do que o proprio acusado
(preso), - 0 que ndo é dificil, tendo em vista as mas condigdes conhecidas das penitenciérias
brasileiras -, tal prova nao teria sido contaminada?

N&o houve, neste caso, a conducéo de pessoas pela DPU para a participacéo de tal prova
em juizo.

Quanto as teses da Defesa sobre autoria e a fixa¢éo de pena e de regime de cumprimento,
elas serdo analisadas no topico seguinte.

AUTORIA

Quanto a autoria do delito, existem provas seguras para a condenagdo do Réu. Vejamos.

Ouvido em juizo, a testemunha Adilson Luis Dias da Silva, afirmou que ja foi roubado
umas 15 vezes ao longo do ano; que, ao ler a fl. 21, seu termo de declara¢fes prestado na Po-
licia, reconhece como sua a assinatura aposta, bem como confirma o teor das declaracgges;
que, com relacéo ao fato, eles seguiram com o carro, pediram para encostar, o réu nao estava
sozinho, houve meng¢do & arma, mas néo a viu; que acha que havia duas pessoas; que ficou
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dentro do carro por 3 ou 5 minutos; que disse que o Réu é magro, alto, mais claro que si, uns
32 anos mais ou menos; que ele teria 1,80m de altura; que ndo reconhece a pessoa que esta
na sala de reconhecimento como sendo 0 assaltante porque este esta mais velho, com mais
rugas; que reconheceu o assaltante na policia antes do Natal, no ano passado; que levaram
as encomendas.

Verifico que, apesar de a testemunha nao ter reconhecido o réu, em juizo, por conta de
sua fisionomia mais velha e das rugas (possivel e provavel emagrecimento e abatimento frutos
do cércere), o descreveu antes do ato de reconhecimento de maneira correta.

A testemunha, José Willian da Silva Chaves, carteiro, em audiéncia, afirmou que se recor-
da dos dois roubos; que, com relacdo ao primeiro, o da Rua Olivaldo Vila Nova, dois elementos
abordaram e simularam o uso de arma, ficaram de cabecas baixas, enquanto eles subtrairam
objetos e colocaram no carro deles; que, ho segundo roubo, na Rua Damasio, chamava a cliente
quando um elemento em um Celta Branco parou em frente ao carro do Correio e uma pessoa
branca e baixa o abordou; que estavam em 3; que encheram o carro deles com as coisas do
Correio e se evadiram; que, ao ler fl. 22, reconhece como sua a assinatura aposta no documento
e confirma o teor da declaragdo; que o assaltante € alto, magro, da sua cor, 1,75m, por ai; que
é jovem, uns 25 anos aproximadamente, sem barba; que reconhece a pessoa presente na sala
de reconhecimento como participante em dois assaltos, de junho e de 22 de julho, que ele era
quem dirigia e abordava; que foi assaltado umas 25 vezes em 3 anos como carteiro; que nestas
25 vezes os assaltos sdo diferentes; que a abordagem do Réu era sempre igual, mandava parar

1.

e falava “encosta ai, encosta ai”; que era coisa rapida, questao de segundos.

Por meio deste depoimento, verifico que a testemunha reconheceu o réu como partici-
pante nos dois assaltos narrados na denudncia.

A testemunha, Weverton da Silva Vieira, em juizo, disse que é motorista terceirizado
dos Correios; que se lembra do roubo ocorrido aos 5 de agosto de 2013, na Rua Damasio Ro-
drigues Gomes; que parou para fazer a entrega e Willian desceu do veiculo; que encostou o
carro, ocasido em que um Celta branco encostou, o rapaz estava de capuz e perguntou o que
tinha no carro adesivado do Correio; que mandou encostar o carro e abaixar a cabega; que
pelo retrovisor viu o carteiro vindo; que o carteiro entrou no carro por ordem do assaltante;
que comegaram a descarregar; que viu porta malas do carro deles aberto; que ndo viu um
brangquinho, magrinho, narigudo, baixo; que ndo viu arma; que ndo reconhece a pessoa que
esta na sala de reconhecimento como sendo o assaltante.

Verifico que este depoimento n&o corrobora com os anteriores, sendo que estes séo
complementares e unissonos.

A informante, Patricia Teixeira Matos, esposa do Réu, em juizo, afirmou que vive com
0 Réu h& 13 anos; que tem 5 filhos, 3 deles sdo comuns com o Réu; que um deles é maior de
idade; que um deles é especial; que o Réu trabalhou sempre como autbnomo, em uma editora
por muito tempo e sempre ganhou bem; que depois compraram uma padaria; que Roberto ia
de manha para abrir a padaria, voltava para casa dar banho na filha especial, ia para farma-
cia, comprava coisas para si e para a padaria; que na data em que ele foi preso eles ja tinham
vendido a padaria; que compraram uma lanchonete; que ele nunca fora preso antes.

A esposa do Réu e informante ndo trouxe dados relevantes sobre os fatos narrados na
dendncia.

As informagdes colhidas no depoimento do Réu, Roberto Nei de Jesus Rocha, na ocasido
de seu interrogatério, na esfera judicial: disse que vive em imoével alugado; que vive em unido
estavel com Patricia; que tem 5 filhos, uma de 18 anos e os outros menores de idade; que
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Emanueli Vitoria, de 7 anos, é especial; que todos vivem consigo; que tinha uma padaria, que
foi vendida em setembro de 2013; que ndo participou dos assaltos realizados em 22 de julho
de 2013 e 5 de agosto de 2013; que nunca pegou uma arma de fogo; que estava trabalhando na
padaria; que ndo conhece a Rua Olivaldo Vila Nova; que ndo conhece a Rua Damasio Rodri-
gues Gomes; que ja participou de roubo aos Correios, em 2 de outubro de 2013, na Teotdnio
Vilela, com Raul Viana, com um Vectra, de cor preta, emprestado de Alan; que, nesta ocasiéo,
pediu para o funcionario do Correio as encomendas; que, fora este roubo de outubro de 2013,
nunca fora processado anteriormente; que nédo sabe porque esta sendo processado por tantos
roubos e por crimes de antena; que tem 32 anos; que costumava tirar R$6.000,00 liquidos
como autdnomo; que ja foi condenado, duas vezes, na 72 Vara Federal Criminal; que tem uma
kombi branca.

O depoimento do Réu destoa dos depoimentos das duas primeiras testemunhas e, com
base no direito & ampla defesa, ndo o considero contra ele ou em desfavor a sua defesa.

Nesses casos de roubo em plena luz do dia, em que a acdo criminosa dura poucos mi-
nutos, dificil existir testemunhas que ndo as vitimas, de modo que a alegacao da Defesa, de
que as testemunhas tiveram contato por pouco tempo com os assaltantes, ndo € motivo para
invalidar os dois primeiros depoimentos das duas testemunhas de acusacao.

Verifico, portanto, com base em toda a prova oral colhida em juizo e acima expressa,
que o conjunto probatério conduz a certeza da autoria dos crimes de roubo imputados ao Réu.

As demais teses referentes a individualizacdo da pena serdo analisadas no tépico sobre
a dosimetria.

DOSIMETRIA DA PENA

Na primeira fase da aplicagdo da pena, de acordo com os artigos 68 e 59, ambos do C6-
digo Penal, observo que o Réu, apesar de responder a mais de vinte a¢des penais sé na Justica
Federal de S&o Paulo, conforme extraio das certidGes de objeto e pé (fls. 30/37 e 60/64 dos
autos do Apenso), da certiddo de distribuicdo da Justica Federal de Primeiro Grau em S&o Paulo
(fls. 47/55 do Apenso) e da folha de antecedentes (fls. 65/69 do Apenso), ndo tem condenacao
com transito em julgado, de forma que néo considerarei estes fatos como maus antecedentes
ou como reincidéncia, nos ditames da Simula 444 do STJ.

N&o ha, nos autos, fatos que justifiguem o aumento da pena, nesta fase, com base na
culpabilidade do réu, na sua conduta social, na personalidade do agente, nos motivos, nas
circunstancias, na consequéncia dos crimes ou no comportamento das vitimas.

Fixo a pena-base, portanto, no minimo legal: quatro anos de reclusao e dez dias-multa.
N&o ha agravantes ou atenuantes.

Na terceira fase da fixac@o da pena, incide a causa especial de aumento de pena prevista
no artigo 157, § 29, 11, do Cddigo Penal (concurso de duas pessoas), pelo que aumento a pena
em um terc¢o, chegando-se a cinco anos e quatro meses de reclusdo e 13 dias-multa, no menor
valor legal.

O concurso de duas ou mais pessoas ficou claro nos depoimentos das duas primeiras
testemunhas da acusacdo ouvidas em juizo, transcritos acima, no tépico autoria. Nos dois de-
poimentos, grifei as informagdes sobre a existéncia de duas ou mais pessoas, a fundamentar
0 aumento da pena.
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Afasto a tese do MPF com relagdo a causa de aumento de pena referente ao uso de arma,
tendo em vista que as testemunhas mencionaram a ilusdo a eventual arma, mas nédo a viram,
tampouco ficou demonstrada nos autos a existéncia dela. Grifei nos depoimentos transcritos
no tépico referente a autoria as informacdes sobre este ponto. Nao héa causa especial de dimi-
nuicédo de pena.

Quanto a sancdo pecuniria, estabeleco o valor unitario de cada dia-multa em um tri-
gésimo do saldrio minimo vigente ao tempo do crime, considerada a situagdo econémica do
réu (cinco filhos, quatro menores de idade, que vivem com o Réu, paga aluguel e os cuidados
médicos com uma filha especial), nos termos do artigo 60 do Cédigo Penal, devendo haver a
atualizacdo monetaria quando da execucao.

Considerando que o agente, mediante duas a¢fes, praticou dois crimes de roubo, com a
diferenca de um més entre eles, aproximadamente, com a mesma maneira de execucao, acato
as teses do MPF e da DPU, com relagdo & aplicacdo do artigo 71 do CP, considero o crime con-
tinuado, aplico a pena de um so6 dos roubos qualificados, aumento-a de um sexto, fixando-a
em seis anos, dois meses e vinte dias de reclusdo e pagamento de 15 dias-multa, no menor
valor legal.

O cumprimento da pena do crime de dar-se-a em regime inicialmente semiaberto, com
base no artigo 33, § 2°, alinea “b” ¢/c 0 § 3° do mesmo dispositivo, do Codigo Penal, tendo em
vista que a acdo penal trata de Réu primario e sem maus antecedentes.

A pena excede quatro anos, de modo que ndo ha falar em substituicio de pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos, nos termos do artigo 44 do CP.

Indefiro o pedido de conversado de prisdo preventiva em prisdo domiciliar, tendo em
vista que a presen¢a do Réu ndo é imprescindivel aos cuidados especiais de Emanuely Vitéria
Matos de Jesus Rocha, sua filha, que conta com cuidados médicos em casa (home care), vinte
e quatro horas por dia (fls. 217/218), bem como com os cuidados de sua genitora.

Diante do exposto, julgo procedente a denlincia e, em consequéncia, condeno o Réu,
Roberto Nei de Jesus Rocha, brasileiro, casado, comerciante, portador do documento de iden-
tidade RG n° 33.739.240-7 SSP/SP, nascido aos 19 de maio de 1981, natural de Sdo Paulo - SP,
filho de Auri Souza Rocha e Irene de Jesus, residente a Rua Santa Cecilia, n® 361, bairro Parque
Santa Cecilia, Sdo Paulo — SP como incurso no artigo 157, § 2°, inciso 11, do Cddigo Penal, as
penas de seis anos, dois meses e vinte dias de reclusdo e pagamento de 15 dias-multa, com
o valor unitério de cada dia-multa estabelecido em 1/30 do salario minimo vigente ao tempo
do crime, devendo haver a atualizacdo monetéaria quando da execucao.

O cumprimento da pena privativa de liberdade dar-se-4 em regime inicialmente semia-
berto e o Réu néo podera apelar em liberdade, pois presentes os requisitos da prisao cautelar,
vez que o Réu praticou duas vezes crime de roubo qualificado, com grave ameaga contra pes-
soas, 0 que leva a crer que colocara a ordem publica e a paz social em risco se for solto (artigo
387, § 1°, CPP).

Ausentes 0s requisitos legais para substituicdo de pena privativa por restritiva de liber-
dade, ante a presenca de grave ameaga contra as vitimas e a pena imposta, maior de quatro
anos de recluséo (artigo 44 do CP).

Condeno o Réu nas custas processuais, na forma do art. 804 do Cédigo de Processo Penal.

Nos termos dos artigos 91 do CP e 387, inciso 1V, do CPP, como efeito da condenacéo,
condeno o Réu ao pagamento de reparacdo aos danos causados a ECT. Para tanto, considero
os prejuizos sofridos pela ECT (fls. 86/88 e 101/103) e fixo como valor minimo para reparagao
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o valor de R$11.331,62, valor este referente a data dos fatos narrados na denuncia e que deve
ser atualizado.

Apos o transito em julgado, determino o langamento do nome do Réu no rol dos culpados,
oficiando-se ao INI e a Justica Eleitoral.

Expeca-se o competente mandado de priséo.

P.R.I.C.

Séo Paulo, 29 de maio de 2014.

Juiza Federal Substituta ADRIANA DELBONI TARICCO
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ACAO CIVIL PUBLICA
0000398-59.2014.4.03.6135

Autores: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL E MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DE SAO PAULO

Réus: INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E RECURSOS NATURAIS
RENOVAVEIS — IBAMA E COMPANHIA DOCAS DE SAO SEBASTIAO — CDSS
Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE CARAGUATATUBA - SP

Juiz Federal: RICARDO DE CASTRO NASCIMENTO

Disponibilizacdo da Decisdo: DIARIO ELETRONICO 17/07/2014

Vistos, etc.,

Trata-se de acgdo civil publica, com pedido de liminar, ajuizada pelo Ministério Publico
Federal e Ministério Publico do Estado de S&o Paulo em face do Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA e Companhia Docas de Sdo Sebastido
— CDSS, com o objetivo de invalidar a licenca prévia n°. 477/13 emitida pela autarquia am-
biental federal para as denominadas fases 01 e 02 do Projeto Integrado Porto Cidade, mais
conhecido como ampliacdo do Porto de Sdo Sebastido, atualmente administrado pela segunda
ré. Em pedido de liminar, a parte autora pleiteia a suspensao do procedimento administrativo
de licenciamento.

Apobs discorrerem sobre o contexto dos impasses ambientais do litoral norte paulista
e 0s megaempreendimentos em curso na regido, os autores sintetizaram os fundamentos do
pedido formulado em cinco topicos, a saber:

a-) auséncia de estudos de impactos cumulativos e sinérgicos contemplando outros 12
megaempreendimentos localizados no Litoral Norte (art. 6°, Il, da Resolugdo CONAMA n°
01/86);

b-) incorreta definicdo das areas de influéncia direta e indireta do empreendimento e
auséncia de informacdes sobre a Autorizagdo de Licenciamento Ambiental - A.L.A. do ICMBio-
ESEC/Tupinambas e desconsideracdo dos estudos complementares exigidos pelos Gestores
das Unidades de Conservacdo atingidas, (art. 5°, I11, da Resolucdo CONAMA 01/86, artigo
36, caput e 83° da Lei 9.985/00 e artigos 1° e 39, 11, c.c. §3° da Resolucdo CONAMA 428/10);

c-) auséncia de avaliacé@o devida dos planos e programas governamentais propostos e em
implantagdo da area de influéncia do projeto e sua compatibilidade (art. 5°, 1V, da Resolucao
CONAMA 01/86);

d-) auséncia de reais alternativas locacionais - aspecto formal e material — (art. 5°, I, da
Resolucdo CONAMA 01/86) e;

e-) aquiescéncia com a possibilidade de ocorréncia de sério e irreversivel dano na Baia do
Araga, (art. 8%, 82° da Lei n° 12.651/2012 e art. 39, X, da Resolugdo CONAMA n° 303/2002).

Foram juntados documentos com a inicial (fls. 115/1167), todos elencados no indice de
fls. 113/114.

Antes da apreciacdo do pedido de liminar, foi dada vista prévia a representante legal do
IBAMA para manifestacdo no prazo legal do art. 2° da Lei n® 8.437/92 (fls. 1174).

Em sua manifestacgéo (fls. 1183), o IBAMA rechaca os argumentos trazidos com a inicial
em seus cinco topicos, nos seguintes termos:

a-) a Resolucdo CONAMA n° 01/86 nao exige analise aprofundada dos impactos cumu-
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lativos e sinergéticos do empreendimento e as informacgdes fornecidas atendem ao disposto
na resolucéo;

b-) foi correta a definicdo das areas de influéncia direta e indireta do empreendimento,
que distancia cerca de 35 km da Estacéo Ecoldgica de Tupinambas, razao pela qual ndo ha
necessidade da anuéncia da referida unidade de conservacao, tendo ocorrido a anuéncia das
unidades de conservacao situadas a 3 km do empreendimento;

c-) o empreendimento estd em conformidade com a legislagdo municipal de uso e ocu-
pacgéo do solo, conforme declaracéo firmada pela Prefeitura Municipal de S&o Sebastiéo e, por
ser obra de utilidade publica, ndo se sujeita as regras do Zoneamento Ecolégico Econémico
do litoral norte;

d-) foram consideradas as alternativas locacionais e tecnoldgicas. O projeto inicialmente
apresentado, por exemplo, implicava completo aterro da Baia do Araca, enquanto o por fim
licenciado envolve a construcgdo de lajes com pilotis com o recobrimento de 75% da baia;

e-) o art. 8° do novo Codigo Florestal ndo veda a intervencao ou supressdo de manguezal
em caso de obra de utilidade publica, como a amplia¢do do Porto de Sdo Sebastido.

E o relatério do essencial. Passo a decidir o pedido de liminar.

A solucéo do complexo conflito trazido a juizo pelo Ministério Publico Federal e Ministério
Publico do Estado de Sdo Paulo passa por um juizo de ponderagdo entre legitimos interesses
em aparente oposicdo e um juizo de legalidade sobre a licenca prévia atacada.

Na&o se pleiteia impedir a ampliac@o do Porto de Sdo Sebastido, mas sim compatibiliza-la
com o devido processo legal e o desenvolvimento sustentavel, assim entendido como o ponto
de equilibrio entre os aspectos econdmico, social e ambiental.

O Porto de Séo Sebastido iniciou suas atividades, enquanto porto organizado, em 1955.
O Terminal Maritimo Almirante Barroso — TEBAR, parte integrante do porto organizado e
administrado pela Petrobras Transportes S/A — Transpetro, foi inaugurado em 1968, passando
a desempenhar papel estratégico no abastecimento de combustivel na regido sudeste.

A estrutura fisica do Porto de Sdo Sebastido, incluindo o TEBAR, confunde-se com o
centro da cidade de S&o Sebastido, ocupando cerca de trinta por cento do espaco urbano. Tal
indice de ocupacdo, com a conclusdo de todo o projeto de ampliacéo, atingiria, segundo a ini-
cial, a cinquenta por cento do nucleo urbano (vide foto de fls. 39).

O Porto de Séo Sebastido tem uma pequena movimentacdo em compara¢do ao Porto
de Santos, que possui capacidade e estrutura logistica infinitamente maior. Ao contrario, o
TEBAR é o principal ponto de entrada de petréleo e seus derivados que abastecem a regido
sudeste do pais. O petréleo e seus derivados sdo transportados do TEBAR até as refinarias
por um complexo de oleodutos que sobe pela Serra do Mar.

Apesar de ser parte integrante do Porto de Sao Sebastido, sujeitando-se a mesma autori-
dade portuéria, 0o TEBAR ocupa um espaco fisico e tem um movimento de navios bem maior
do que o terminal do porto em si. Em linguagem mais simples, é como se uma edicula ficasse
bem maior do que a casa principal.

A licenga ambiental prévia ora atacada limita-se as fases 1 e 2 da ampliag¢éo do Porto de
S&o Sebastido, excluindo a ampliacdo do TEBAR, que € objeto de licenciamento proprio junto
a Companhia Ambiental do Estado de S&o Paulo - CETESB, empresa publica responsavel pelo
licenciamento no ambito estadual.

A ampliacdo do Porto dar-se-4 em um contexto ambiental bastante singular. O litoral
norte paulista possui, em grande extensao, trés (Mata Atlantica, Serra do Mar e Zona Costeira)



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAQ

RE ' IS'I'_A Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 122 - Jul./Set. 2014

dos cinco biomas que a Constituicdo Federal reservou protecdo especial, em seu art. 225, §
4%, assim redigido:

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

(.)

8§ 4° - A Floresta Amazobnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-
Grossense e a Zona Costeira sdo patrimoénio nacional, e sua utilizagao far-se-a, na forma da
lei, dentro de condi¢des que assegurem a preservagdo do meio ambiente, inclusive quanto
ao uso dos recursos naturais. (grifei)

A diretriz constitucional é reforcada pela presenca de varias unidades de conservacao
estaduais (Parque Estadual da Serra do Mar, Parque Estadual da llhabela, Parque Estadual da
Ilha de Anchieta, Area de Protecdo Ambiental Marinha do Litoral Norte, Area de Relevante
Interesse Ecol6gico de Sdo Sebastido — CEBIMar-USP) e federal (Estacdo Ecolédgica Tupinam-
bas), que ocupam cerca de 80% da base territorial do litoral norte.

Além das unidades de conservagao elencadas, temos inimeras areas de preservagao per-
manente — APPs, em especial manguezais (art. 3°, X111, c.c. art. 4°, V11, ambos do Novo Cddigo
Florestal, aprovado pela Lei n® 12.651/2012), dos quais destaco o manguezal do Araga situado
ao lado do Porto de Sao Sebastido e sobre o qual o projeto de ampliacdo pretende avancgar.

A principal atividade econ6mica do litoral norte € o turismo, que pressupde praias e
paisagens limpas, belas e sustentaveis. Neste ponto, o ambiental se confunde com o econémico
e social.

O conjunto de treze megainvestimentos em curso na regido e elencados na inicial (fls.
32) pode ser dividido em trés grupos: industria de petroleo e gas; Porto de S&o Sebastido e
Rodovia dos Tamoios. Entre todos os empreendimentos, a ampliacdo do Porto de Sdo Sebas-
tido é o mais polémico, pois mais apresenta riscos ao desenvolvimento sustentavel protegido
constitucionalmente.

Neste contexto, a concessao de uma licenca prévia deve ser norteada pelo principio da
prevencado (ndo correr riscos previstos) e precaucdo (evitar os riscos imprevistos). Na davida,
deve-se privilegiar a protecdo ao meio ambiente, principalmente considerando que as obras
ndo foram iniciadas e o maior volume de gastos publicos nédo realizados.

A avaliagdo de impactos ambientais e o licenciamento ambiental constituem a melhor
materializacdo dos principios da prevencdo e precaucdo, sendo instrumentos expressos da
Politica Nacional do Meio Ambiente (art. 9°, 111 e IV da Lei n°® 6.938/81).

Compete ao Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA estabelecer normas e cri-
térios do licenciamento ambiental (art. 8, | da Lei n°® 6.938/81), através de resolucdes de seu
colegiado, entre as quais destaco as resolucdes n° 1/86 (critérios basicos e as diretrizes gerais
para uso e implementacdo da Avaliagdo de Impacto Ambiental); n® 237/97 (licenciamento
ambiental); n® 303/02 (Areas de Preservacdo Permanente) e n° 428/10 (autorizagéo do 6rgdo
responsavel da Unidade de Conservacao no licenciamento ambiental). A presente decisdo passa
pela interpretacdo das referidas resolucdes, considerando todo o sistema juridico de protecdo
ao meio ambiente.

Estabelecidos, em abreviada sintese, o contexto fatico e juridico da demanda, passo a
analise dos argumentos apresentados pela parte autora em seus cinco tépicos, em nivel de
cognigdo condizente com o momento processual de apreciacédo do pedido de liminar formulado.
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Auséncia de Estudos de Impactos Cumulativos

Sustentam os autores que o EIA/RIMA apresentado pelo empreendedor deveria ter es-
tudos dos impactos cumulativos e sinergéticos de todos os megaempreendimentos em curso
no litoral norte em face da relac@o de interdependéncia entre 0s mesmos.

A seu ver, a obrigatoriedade da analise dos impactos cumulativos e sinergéticos esta
expressamente prevista na Resolucdo CONAMA n° 01/86, que regulamenta a avaliagdo de
impacto ambiental, especificamente no seu art. 69, 1, assim redigido:

Artigo 6° - O estudo de impacto ambiental desenvolvera, no minimo, as seguintes atividades
técnicas:

()

Il - Anélise dos impactos ambientais do projeto e de suas alternativas, através de identificagéo,
previsdo da magnitude e interpretacdo da importancia dos provaveis impactos relevantes,
discriminando: os impactos positivos e negativos (benéficos e adversos), diretos e indiretos,
imediatos e a médio e longo prazos, temporarios e permanentes; seu grau de reversibilidade;
suas propriedades cumulativas e sinérgicas; a distribui¢cdo dos 6nus e beneficios sociais.

(grifei)

Em sua manifestacdo, o IBAMA entende que a norma acima transcrita ndo obriga
o empreendedor a apresentar a analise dos impactos cumulativos e sinergéticos entre os
empreendimentos em curso na regido, mas sim os impactos a serem gerados apenas pelo
empreendimento objeto do licenciamento (fls. 1184/1185).

A referida norma néo é precisa utilizando conceitos juridicamente com grande grau de
indeterminagdo, permitindo interpretacdes diversas quanto a sua extensao.

Mas, trazendo as consequéncias da interpretacdo dos autores ao caso presente, chega-
remos a uma conclusdo desarrazoada. Seria desproporcional exigir de um empreendedor a
analise no EIA/RIMA dos efeitos cumulativos e sinergéticos dos doze empreendimentos sob a
responsabilidade de diversos outros empreendedores, alguns empreendimentos inclusive com
relacédo ténue com a ampliagdo do Porto de S&o Sebastido (vide quadro de fls. 33).

A andlise global é importante, mas, na extenséo e profundidade reclamada pelos autores, é
de competéncia do Poder Publico. A propria Constituicao Federal, ao disciplinar a ordem econ6-
mica, estabelece a obrigatoriedade de planejamento nas a¢Bes do setor publico, em seu art. 174:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na
forma da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado.

§ 1° - A lei estabelecerd as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporaré e compatibilizard os planos nacionais e regionais de desen-
volvimento.

N&o se pode exigir do empreendedor privado funcédo de competéncia do Poder Publico.
Tal funcéo envolve inclusive informacdes de outros empreendimentos privados. Uma exigéncia
em tal proporcéo, além de ndo guardar coeréncia com o texto constitucional, representar obice
que inviabiliza na pratica o licenciamento do empreendimento.

Mas no caso presente h4 empreendimentos, cujos impactos devem necessariamente objeto
de andlise para fins de licenciamento. No quadro elaborado constante da inicial (fls. 33), no qual
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o0s autores ddo nota de um a trés a intensidade das relacdes entre os treze megaempreendimen-
tos no litoral, somente dois deles, a ampliacdo do Tebar e o contorno sul rodovia dos Tamoios,
possuem relacdo de maior vinculagdo com a ampliacdo do Porto de S&o Sebastido.

O contorno sul da rodovia dos Tamoios, de responsabilidade da DERSA-Desenvolvimento
Rodoviéario S/A, permitird o acesso final rodoviario ao porto e, ap6s o devido licenciamento
ambiental a cargo da CETESB, ja teve sua obra ressentimento iniciada, como € publico e notdrio.

Concentro, por consequéncia, a anélise nas relagdes com a amplia¢do do Terminal Mariti-
mo Almirante Barroso — TEBAR que também se encontra em fase de licenciamento ambiental
junto a Companhia Ambiental do Estado de S&o Paulo - CETESB.

A rigor, deveriamos tratar o empreendimento objeto do licenciamento ora questionado
apenas de “Ampliacdo de Parte do Porto de S&o Sebastido”, porque a ampliacdo do TEBAR,
de responsabilidade da Petrobras Transportes S/A — Transpetro, ficou de fora. Os impactos
cumulativos e sinergéticos dos dois empreendimentos ndo foram analisados no EIA/RIMA e
na concessao da licenca-prévia da ampliacdo do Porto de S&o Sebastido.

Repito: o TEBAR é um terminal pertencente ao Porto Organizado de Sdo Sebastido, es-
tando vinculado a mesma Autoridade Portuéria. Evidente que a sua ampliagao gerard impactos
cumulativos e sinergéticos no restante do Porto de Sdo Sebastido e vice-versa. Quem da baia
olha o Porto de Sdo Sebastido ndo consegue distingui-lo do TEBAR, pois 0 segundo € parte
integrante do primeiro fisica e juridicamente.

Voltando a alegoria utilizada no inicio da presente decisdo, a amplia¢édo da edicula (TE-
BAR) certamente gera grandes impactos na casa principal (Porto de Sdo Sebastido) e vice-versa.
Os impactos das duas amplia¢des devem ser necessariamente analisados conjuntamente. Todo
mestre de obra sabe disto.

Em relagdo a ampliacdo do TEBAR, empreendimento com previsdo de execucdo no
mesmo periodo, a interpretacdo dos autores do disposto na Resolugdo n°® 01/86 do CONAMA
encaixa-se perfeitamente. Os dois empreendimentos sdo como irmaos siameses e 0s respecti-
vos licenciamentos devem considerar reciprocamente os impactos cumulativos e sinergéticos.
Apenas, a titulo de exemplo, o impacto dos dois empreendimentos conjuntamente pode pre-
judicar sensivelmente o turismo no Municipio de llhabela situado do outro lado do canal de
Séo Sebastido.

N&o vejo razdo para que empresas do porte da Petrobras Transportes S/A — Transpetro
e da Companhia Docas de S&do Sebastido ndo dialogarem e considerarem reciprocamente 0s
respectivos planos de ampliacdo, mesmo estando os respectivos licenciamentos a cargo de
entidades ambientais diversas. Se este dialogo existe, ou existiu, ndo estd materializado no
EIA/RIMA ou na licenca-prévia questionados.

Em sintese, assiste razdo aos autores quando apontam o vicio na licenca-prévia concedida
em face da auséncia de analise de impactos cumulativos e sinergéticos entre a ampliacdo do
Porto de S&o Sebastido e a ampliacdo do TEBAR.

Este vicio, por si s, € suficiente para macular o procedimento de licenga ambiental, que,
neste particular, precisara ser retificado, comecando pela complementacdo do EIA/RIMA.

Incorreta Definicdo da Area de Influéncia e Auséncia de Autorizagdo do Orgéo Res-
ponsavel pelas Unidades de Conservacao

O segundo argumento tem grande similitude com o primeiro, pois trata também da
amplitude do EIA/RIMA. Os autores questionam a definicdo das areas de influéncia direta
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e indireta do empreendimento utilizada. A questédo envolve a aplicagdo ao caso concreto do
disposto no art. 5°. 111, da Resolucdo CONAMA n° 01/86:

Artigo 5° - O estudo de impacto ambiental, além de atender a legislacdo, em especial os
principios e objetivos expressos na Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, obedecera as
seguintes diretrizes gerais:

()

111 - Definir os limites da area geografica a ser direta ou indiretamente afetada pelos im-
pactos, denominada area de influéncia do projeto, considerando, em todos os casos, a bacia
hidrografica na qual se localiza; (grifei)

A principal consequéncia apontada é a necessidade de autorizagao do 6rgao responsavel
pela administra¢do das unidades de conservacéo localizadas nas areas de influéncia e afetadas
pelo empreendimento, nos termos do artigo 36 da Lei 9.985/00, assim redigido:

Art. 36. Nos casos de licenciamento ambiental de empreendimentos de significativo impacto
ambiental, assim considerado pelo 6rgao ambiental competente, com fundamento em estudo
de impacto ambiental e respectivo relatério - EIA/RIMA, o empreendedor é obrigado a apoiar
a implantacdo e manutencao de unidade de conservacdo do Grupo de Protecdo Integral, de
acordo com o disposto neste artigo e no regulamento desta Lei.

§ 1° O montante de recursos a ser destinado pelo empreendedor para esta finalidade nao pode
ser inferior a meio por cento dos custos totais previstos para a implantacdo do empreendi-
mento, sendo o percentual fixado pelo 6rgdo ambiental licenciador, de acordo com o grau de
impacto ambiental causado pelo empreendimento.

§ 2° Ao 6rgao ambiental licenciador compete definir as unidades de conservacao a serem be-
neficiadas, considerando as propostas apresentadas no EIA/RIMA e ouvido o empreendedor,
podendo inclusive ser contemplada a criacao de novas unidades de conservacao.

§ 3° Quando o empreendimento afetar unidade de conservacgéo especifica ou sua zona de
amortecimento, o licenciamento a que se refere o caput deste artigo sé podera ser concedido
mediante autorizacdo do 6rgdo responsavel por sua administracéo, e a unidade afetada,
mesmo que hao pertencente ao Grupo de Protecao Integral, devera ser uma das beneficiarias
da compensacao definida neste artigo. (grifei)

O disposto visa harmonizar os dois instrumentos de protecao ao meio ambiente, o licen-
ciamento ambiental e as unidades de conservacéo.

Os autores centram seus argumentos na necessidade de autorizagdo prévia do 6rgao
administrador da Estacdo Ecolégica Tupinambds, na forma do art. 36, § 3° da Lei n° Lei
9.985/00, pois a referida unidade de conservagao estaria na zona de influéncia indireta do
empreendimento.

No Relatério de Impacto Ambiental, ha a definicdo das areas de influéncia direta e in-
direta (fls. 1145), na qual ndo é feita a mencdo da estacdo ecoldgica, que, conforme informa o
IBAMA, fica a cerca de 35 km do Porto de Sao Sebastiao.

O procedimento da Autorizacdo de Licenciamento Ambiental - ALA, no ambito do li-
cenciamento ambiental, do 6rgéo responsével pela administragdo da unidade de conservacédo
é regulamentado pela Resolugéo n® 428, de 17 de dezembro de 2010, que estabeleceu, por um
prazo de 5 anos, a necessidade de autorizagdo quando o empreendimento estiver localizado a
3 km do limite da unidade de conservacédo ou de sua zona de amortecimento, nos termos de
seu art. 1°:
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Art. 1°. O licenciamento de empreendimentos de significativo impacto ambiental que possam
afetar Unidade de Conservacao (UC) especifica ou sua zona de amortecimento (ZA), assim
considerado pelo drgdo ambiental licenciador, com fundamento em Estudo de Impacto Am-
biental e respectivo Relatério de Impacto Ambiental (EIA/RIMA), s6 poderé ser concedido
apos autorizacao do 0rgédo responsavel pela administracdo da UC ou, no caso das Reservas
Particulares de Patrimonio Natural (RPPN), pelo érgdo responséavel pela sua criacéo.

§ 1° Para efeitos desta Resolucdo, entende-se por drgdo responsavel pela administracéo da
UC, os orgaos executores do Sistema Nacional de Unidade de Conservagdo-SNUC, conforme
definido no inciso 111, art. 60 da Lei no 9.985, de 18 de julho de 2000.

§ 2° Durante o prazo de 5 anos, contados a partir da publica¢do desta Resolucéo, o licen-
ciamento de empreendimentos de significativo impacto ambiental, localizados numa faixa
de 3 mil metros a partir do limite da UC, cuja ZA néo esteja estabelecida, sujeitar-se-a ao
procedimento previsto no caput, com exce¢do de RPPNs, Areas de Protegdo Ambiental (APAS)
e Areas Urbanas Consolidadas. (grifei)

A resolucdo estabeleceu um critério razoavel, mas que, diante do caso concreto, pode
ser afastado, considerando o espirito da lei, espécie normativa de grau hierarquico superior.

No caso presente, apesar do aumento do movimento de navios estacionados a espera de
atracamento no porto, ndo verifico uma situacéo fatica a justificar um tratamento diverso da
regra geral prevista na Resolucdo CONAMA n° 428, principalmente considerando a grande
distancia do empreendimento.

Ademais, a Estagdo Ecoldgica de Tupinambés ndo possui zona de amortecimento
aprovada, nem plano de manejo, o que evidencia a falta de defini¢cdo de sua propria zona de
influéncia. Neste contexto, fica dificil sustentar a necessidade de sua autoriza¢do para um
empreendimento tdo distante.

Neste ponto, ndo acolho, por ora, a argumentacdo dos Ministérios Publicos.

Em sua manifestacdo prévia, o IBAMA mencionou que foram encaminhadas pelo
empreendedor as autorizacBes dos 6rgdos responsaveis pela administracdo das unidades de
conservacdo situadas na area de influéncia, a saber: Parque Estadual da Serra do Mar, Parque
Estadual da llhabela, Area de Protecdo Ambiental Marinha do Litoral Norte e Area de Rele-
vante Interesse Ecoldgico de S&o Sebastido.

No entanto, todas as manifestacdes dos gestores das unidades de conservacéo juntadas
com a inicial foram inconclusivas ou requereram estudos complementares, razdo pela qual as
autorizacdes mencionadas pelo IBAMA necessitam ser trazidas aos autos para comprovacao,
neste ponto, do devido processo legal no licenciamento ambiental questionado.

Auséncia de Avaliacao dos Planos Governamentais na Regido

Os autores também alegam a auséncia da analise da compatibilidade do empreendi-
mento com 0s programas governamentais em curso na area de influéncia, em especial os
planos diretores municipais, o0 Zoneamento Ecolégico Econémico do Litoral Norte (Decreto
n° 48.215/04) e o Plano das Bacias Hidrograficas do Litoral Norte. Sustentam novamente a
violacdo da Resolugdo CONAMA n® 01/86, agora em seu art. 5°, 1V, assim redigido:

Artigo 5° - O estudo de impacto ambiental, além de atender a legislacdo, em especial os
principios e objetivos expressos na Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, obedecera as
seguintes diretrizes gerais:

()
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Em sua manifestacdo, o IBAMA informa que o Porto de S&o Sebastido esta inserido em
“area de urbanizacao especial” previsto no Plano Diretor, tendo a Prefeitura Municipal de Sdo
Sebastido declarado a compatibilidade do empreendimento com as leis municipais de uso e
ocupacao do solo.

Em relacdo ao Zoneamento Ecolégico Econémico do Litoral Norte, aprovado pelo Decreto
Estadual n° 48.215/04, a autarquia ambiental federal, em sua manifestacdo prévia, esclarece
que, nos termos do art. 49, os empreendimentos de utilidade publica ndo ficam sujeitos a
regras do zoneamento.

Artigo 49 - As disposic¢es do presente decreto ndo se aplicam a empreendimentos de utilidade
publica, que permanecerdo regidos pela legislagdo ambiental em vigor.

Quanto ao Plano das Bacias Hidrograficas do Litoral Norte, os autores ndo apontaram
objetivamente na inicial eventual incompatibilidade com o empreendimento licenciado que
justifique a concessé@o de provimento jurisdicional cautelar. A juntada de todo o processo de
licenciamento ambiental determinada ao final da presente decisdo podera levar a uma analise
mais minudente da compatibilidade.

Em sintese, neste topico ndo encontro justificativa para embasar o pedido cautelar.

Auséncia de Alternativas Locacionais e Tecnoldgicas

Neste tdpico, 0s autores questionam a auséncia da analise das outras opc¢des de localizacao
do projeto de ampliacéo, inclusive a possibilidade de ndo implantacdo do projeto. Sustentam
também a auséncia das alternativas tecnoldgicas, especialmente quanto ao tratamento do
manguezal do Araca. Centram a argumentacgéo na viola¢do da Resolugdo CONAMA n° 01/86,
em seu art. 59, I, assim expresso:

Artigo 5° O estudo de impacto ambiental, além de atender a legislagédo, em especial os prin-
cipios e objetivos expressos na Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, obedecera as
seguintes diretrizes gerais:

I - Contemplar todas as alternativas tecnolégicas e de localizagdo de projeto, confrontando-
as com a hipotese de nédo execugdo do projeto; (grifei)

Ora, quem conhece o Porto de S&o Sebastido, sabe que ndo muito a analisar sobre ou-
tras alternativas de expansao, pois esta cercado pela cidade, o Tebar, o Aracga e o canal de Sao
Sebastido. Mesmo assim, as alternativas locacionais, inclusive a alternativa de ndo execucéo,
estdo analisadas no RIMA, foram analisadas no EIA/RIMA (fls. 1130/35).

Quanto as alternativas tecnolégicas principalmente envolvendo a supresséo e interven-
¢do no manguezal do Araga também foram tratadas no EIA/RIMA. A proposta inicial envol-
via 0 aterramento de toda a Enseada do Araca e, durante o procedimento de licenciamento,
evoluiu-se para a alternativa de construcdo de uma laje sobre 75% da enseada. As fases Ol e
02 previamente licenciadas ja utilizara parte desta Ultima alternativa.

Houve, portanto, a analise das alternativas tecnolédgicas, mas a compatibilizacédo da al-
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ternativa ao final escolhida com o sistema juridico de protecdo ao meio ambiente sera objeto
de apreciacdo no ultimo toépico da argumentacdo dos autores.

Dano Sério e Irreversivel ao Manguezal do Araca

Neste altimo topico, € abordada a intervencao e supresséo prevista no empreendimento
sobre 0 manguezal do Araca, considerado area de preservacdo permanente — APP por dispo-
sicdo expressa do Novo Codigo Florestal (art. 4°, VII, da Lei n® 12.651/2012).

O empreendimento, cuja licenca ambiental prévia é questionada, prevé, além da supres-
sdo de parte da area de protecdo permanente, a construcao de laje sobre 75% da enseada do
Araca, com a utilizagdo de pilotis que cobrird o manguezal.

O questionamento dos autores parte de uma interpretacéo restritiva do dispositivo do
art. 8°, § 2°, do Novo Codigo Florestal (Lei n°® 12.651/2012), assim redigido:

Art. 8° A intervencao ou a supressdo de vegetacdo nativa em Area de Preservagio Permanente
somente ocorrera nas hipéteses de utilidade puablica, de interesse social ou de baixo impacto
ambiental previstas nesta Lei.

§ 1° A supresséo de vegetagdo nativa protetora de nascentes, dunas e restingas somente podera
ser autorizada em caso de utilidade publica.

§ 2° A intervenc&o ou a supressdo de vegetagdo nativa em Area de Preservacg&o Permanente
de que tratam os incisos VI e VII do caput do art. 4° podera ser autorizada, excepcionalmente,
em locais onde a fungéo ecologica do manguezal esteja comprometida, para execugdo de
obras habitacionais e de urbanizacao, inseridas em projetos de regularizacao fundiaria de
interesse social, em areas urbanas consolidadas ocupadas por populagéo de baixa renda.
§ 3° E dispensada a autorizagéo do 6rgdo ambiental competente para a execugio, em carater de
urgéncia, de atividades de seguranca nacional e obras de interesse da defesa civil destinadas
a prevencdo e mitigacdo de acidentes em areas urbanas.

§ 4° Nao havera, em qualquer hipoétese, direito a regularizagdo de futuras intervengdes ou
supressoes de vegetacdo nativa, além das previstas nesta Lei. (grifei)

Ao ver do Ministério Publico, somente na hip6tese prevista no § 2° do art. 8° acima
transcrito poder-se-4, excepcionalmente, autorizar a supressao ou intervencao em manguezal,
nao sendo possivel na hipétese de utilidade publica, como é a ampliacdo do porto (art. 3°, VIII,
b, da Lei n° 12.651/2012).

Em sua manifestacao (fls. 1200), o IBAMA da interpretacéo diversa do mesmo dispositivo
legal. Na sua visdo, 0 manguezal, enquanto area de preservacdo ambiental, enquadra-se na
regra geral do caput do art. 8° e na excec¢do do § 2°, razéo pela qual € vidvel a sua supresséo ou
intervencdo em face de obras de utilidade publica, como a ampliagao do Porto de S&o Sebastido.

A interpretacdo do IBAMA é mais condizente com uma leitura sistematica da nossa
legislacido ambiental. E possivel a supressdo ou intervencdo em vegetacdo de manguezal em
funcéo de obra de utilidade publica, mas sempre em carater excepcional e mediante compen-
sacdo ambiental. Interpretacdo em sentido contrario tornaria a protecdo ambiental um valor
absoluto em detrimento do desenvolvimento econdmico e social e implicaria na inviabilizacéo
da grande maioria de obras de infraestrutura no pais.

No entanto, mesmo néo partindo da mesma interpretacdo da legislagdo ambiental como
pressuposto, chego a mesma conclus@o dos autores pela existéncia de risco de sério e irrever-
sivel dano ao manguezal do Araca autorizador do provimento cautelar formulado.
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Explico. Primeiro, a supressao e intervengdo no manguezal é medida excepcional, ou seja,
gue s6 podera ser utilizada ap6s o esgotamento das outras alternativas. Segundo, a intervencao
deve se limitar ao minimo necessario. Terceiro, a medida deve ser acompanhada da devida
compensacdo ambiental, que deve equivaler a degradacdo ambiental causada, reestabelecendo
assim o equilibrio sustentavel.

No caso presente, ndo ha consenso sobre 0s riscos advindos da supressdo e intervengao
previstas no empreendimento. A proposta implica construgdo de laje sobre 75% da enseada
do Aracd, com a utilizagcdo de pilotis, preservando manguezal mas limitando a iluminagéo
natural. Em sintese, 0 manguezal vai ficar no escuro.

As fases 01 e 02, objeto da licenca prévia ora questionada, ja contemplam parte da
cobertura do manguezal. A opcéo da construcdo da construcdo da laje possivelmente sera
irreversivel na sequéncia da ampliagéo.

Na parte final do Relatério de Impacto Ambiental - RIMA, o empreendedor de forma
didatica lista as perguntas e respectivas respostas mais frequentes e importantes do licencia-
mento. Na pergunta n® 24 (fls. 1160) aborda diretamente a construgdo das lajes sobre o Araca
e suas consequéncias, nos seguintes termos:

24. 0O METODO CONSTRUTIVO PREVE LAJES SOBRE ESTACAS. A FALTA DE LUZ NAO
SERA PREJUDICIAL A FAUNA AQUATICA?

Na&o. As analises técnicas do EIA indicam que esse impacto sera de pequena magnitude. Por
outro lado, as estacas de sustentacéo terdo um efeito positivo para a fixagao e refigio de di-
versos organismos podendo, inclusive, ocorrer um aumento da biodiversidade local a médio
e longo prazo.

Creio ser um exagero afirmar que a falta de luz provocada pela laje que cobrird o man-
guezal represente, mesmo que a médio prazo, um aumento de biodiversidade do ecossistema.

Por outro lado, os autores juntam manifestacBes da comunidade cientifica questiona-
doras dos efeitos nocivos da solu¢do apresentada que comprometeria a funcdo ambiental do
manguezal, principalmente considerando a cobertura ou sombreamento da area de preservacao
permanente. As manifestacfes do professor Alexander Turra do Departamento de Oceanogra-
fia Bioldgica do Instituto Oceanogréafico da USP (fls. 1108 e 1111) sintetizam bem a posicédo da
comunidade cientifica neste sentido.

Tamanha é a singularidade do Manguezal do Araca em termos de biodiversidade que
a Universidade de Sao Paulo — USP mantém nas proximidades o seu Centro de Biologia Ma-
rinha - CEBIMar-USP e pesquisadores de varias universidades estdo integrados em projeto
patrocinado pela Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo - FAPESP que visa
o estudo aprofundado do ecossistema ali presente (fls. 1005).

As manifestacdes da comunidade cientifica levam, no minimo, a configuracdo de séria
davida sobre se a alternativa do projeto de cobertura do manguezal é a mais adequada. Neste
contexto, em caso de duvida, deve imperar, nos termos do principio da precaucéo, a protecao
do meio ambiente, principalmente considerando a singularidade do ecossistema.

Ademais, qualquer intervencgao deve ser medida excepcional e vir acompanhada de me-
dida compensatoria proporcional ao dano ambiental causado. No caso, a licenca prévia néo
especificou a medida compensatoria a ser adotada, impedindo a mensuracdo da sua equiva-
Iéncia ao dano causado.

Neste cenario, diante do real risco da ado¢ao de intervengdo comprometedora de um ecos-
sistema tao sensivel e protegido, deve prevalecer, em juizo cautelar, o principio da precaucao.
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Conclusao

Nem todos os argumentos lancados pelos autores contribuem para a formacéo da fu-
magca do bom direito, mas a falta de analise dos impactos cumulativos e sinergéticos entre
o0 empreendimento objeto de licenciamento e a ampliacdo do Terminal Maritimo Almirante
Barroso — TEBAR, a falta de comprovacao da Autorizacdo de Licenciamento Ambiental - ALA
das unidades de conservacao afetadas e o risco de dano irreversivel ao manguezal do Araca
sdo suficientes configurar o requisito autorizador do provimento cautelar.

Presente também o perigo da demora, pois o inicio das obras pode representar dano
irreparavel ao meio ambiente, além o risco de desperdicio de recursos publicos.

Diante do exposto, defiro o pedido de liminar para suspender os efeitos da a licenca
prévia n°. 477/13 emitida pelo IBAMA das denominadas fases 01 e 02 do Projeto Integrado
Porto Cidade, mais conhecido como ampliacdo do Porto de Sdo Sebastido, determinando que
0s réus procedam:

a-) a retificacdo do EIA/RIMA com a analise dos impactos cumulativos e sinergéticos en-
tre o empreendimento objeto de licenciamento e a ampliagdo do Terminal Maritimo Almirante
Barroso — TEBAR, objeto de licenciamento ambiental pela CETESB, com a anélise objetiva da
compatibilidade dos dois projetos;

b-) a apresentagdo da Autorizacdo de Licenciamento Ambiental - ALA prevista no art.
36, 8 39, da Lei n° Lei 9.985/00 das unidades de conservacdo diretamente afetadas pelo
empreendimento (Parque Estadual da Serra do Mar, Parque Estadual da Ilhabela, Area de
Protecdo Ambiental Marinha do Litoral Norte e Area de Relevante Interesse Ecoldgico de
Sao Sebastiao);

c-) a apresentacdo de alternativas menos impactantes em relagcdo ao manguezal do Aracd,
com a devida justificativa técnico-cientifica.

Considerando a complexidade da obra e o respectivo licenciamento ambiental, importante
criar 0 espaco institucional necessario ao entendimento entre as partes. A autocomposicao
apresenta-se como a forma mais célere da soluc@o do conflito apresentado.

Com este objetivo, fica, desde ja, designada audiéncia preliminar de conciliacdo a ser
realizada no dia 12 de agosto préximo as 13.00 hs. nas dependéncias da Delegacia da Capi-
tania dos Portos em Sao Sebastido, na Av. Dr. Altino Arantes n® 544, Centro, Sao Sebastiao,
em frente ao Porto de S&o Sebastido.

A realizacdo da audiéncia em local diverso da sede da Subse¢do Judiciaria tem como
objetivo permitir inclusive a visita das partes e seus representantes ao Porto de S&o Sebastiéo,
utilizando-se a estrutura da Autoridade Maritima.

Na audiéncia preliminar de conciliacdo ora designada, as partes deverdo comparecer
acompanhadas de seus representantes legais, podendo cada uma contar com a participacéo
de um técnico. As partes ficam ja cientes da possibilidade de visita as dependéncias do Porto
de Séo Sebastido.

A realizacdo de audiéncia preliminar de conciliacdo antes do transcurso do prazo de
resposta dos réus ndo representa prejuizo ao contraditério e ampla defesa constitucionalmente
assegurados.

Intime-se também o IBAMA para juntar, no prazo de resposta dos réus, copia integral
do processo de licenciamento ambiental.
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Oficie-se a CETESB para que proceda a juntada do procedimento de licenciamento am-
biental da Ampliagdo do Terminal Maritimo Almirante Barroso — TEBAR de responsabilidade

da Petrobréas Transportes S/A — Transpetro.
Dé-se ciéncia, por oficio, da presente decisdo a Petrobras Transportes S/A — Transpetro.
Citem-se. Intimem-se.
Caraguatatuba, 11 de julho de 2014.
Juiz Federal RICARDO DE CASTRO NASCIMENTO
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PROCEDIMENTO DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL
0016764-63.2014.4.03.6301

Autora: CLAUDINEIA XAVIER DE OLIVEIRA

Réu: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS

Origem: JUIZO FEDERAL DA 82 VARA DO JUIZADO ESPECIAL FEDERAL CIVEL
DE SAO PAULO — SP

Juiz Federal: ROGERIO VOLPATTI POLEZZE

Disponibilizacdo da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 22/07/2014

Parte autora requer concessdo de beneficio por incapacidade de trabalhar, com paga-
mento de atrasados.

Passo a decidir.
No mérito, parte autora tem razdo parcial.

Para a concessdo do beneficio de aposentadoria por invalidez, necessario observar os
respectivos requisitos legais, constante do artigo 42 da Lei n° 8.213/91:

Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a caréncia
exigida, sera devida ao segurado que, estando ou ndo em gozo de auxilio-doenca, for consi-
derado incapaz e insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio de atividade que Ihe garanta
a subsisténcia, e ser-lhe-4 paga enquanto permanecer nesta condi¢do. (destacou-se)

Por sua vez, do art. 59, Lei n® 8.213/91, vé-se que a incapacidade para o trabalho habitual
bastaria a concessdo do auxilio-doenca.

Por ultimo, o auxilio acidente vem previsto no artigo 86 da Lei n°® 8.213/91:

O auxilio-acidente sera concedido, como indeniza¢do, ao segurado quando, apés consolidacao
das lesdes decorrentes de acidente de qualquer natureza, resultarem sequelas que impliquem
reducdo da capacidade para o trabalho que habitualmente exercia).

A propésito dos trés beneficios, acompanho entendimento no sentido de que a pretenséo
inicial diz respeito a beneficio por incapacidade, o que engloba aposentadoria por invalidez,
auxilio-doenca ou auxilio-acidente. No sentido da alegada fungibilidade entre beneficios de
incapacidade:

PREVIDENCIARIO - PRELIMINAR - JULGAMENTO “EXTRA PETITA” - REJEICAO - RE-
MESSA OFICIAL TIDA POR INTERPOSTA - AUXILIO-DOENCA - REQUISITOS - PREEN-
CHIMENTO --IMPLANTACAO IMEDIATA.

I - Nao importa em julgamento “extra-petita” a concessdo de auxilio-doenga ao invés de
aposentadoria por invalidez, uma vez comprovada a incapacidade laboral total e tempo-
raria da autora.

I1- Remessa oficial tida por interposta (Lei n°® 9.469/97).

I11-Tendo em vista a patologia apresentada pela autora, ndo ha como se deixar de reconhecer
gue é inviavel o retorno, por ora, ao exercicio de sua atividade habitual, sendo-lhe devido o
beneficio de auxilio-doenga nos termos do art. 61 e seguintes da Lei n® 8.213/91, inclusive
abono anual, em conformidade com o art. 40 do mesmo diploma legal.

IV- Preenchidos os requisitos no tocante ao cumprimento da caréncia, bem como quanto a
qualidade de segurada da autora.
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V- O beneficio deve ser implantado de imediato, tendo em vista o “caput” do artigo 461 do CPC.
VI- Preliminar argiida pelo réu rejeitada. Apelacéo do réu e Remessa Oficial tida por inter-
posta improvidas.

(TRF3, Décima Turma, APELACAO CIVEL - 1169264/SP, Rel. JUI1Z SERGIO NASCIMENTO,
DJU 05/09/2007, destacou-se)

E que, diante de qualquer grau de incapacidade, desde que procurado o INSS, a au-
tarquia devera constatar a limitacao laborativa, experimentada pelo segurado, e adequa-la
aos beneficios previdenciarios.

Feitas tais consideracdes, verifico estar constatada incapacidade propria do beneficio de
auxilio-acidente: parcial e permanente. Contudo, o art. 18, Lei n® 8.213/91, prevé o que segue:

§ 1°. Somente poderdo beneficiar-se do auxilio-acidente os segurados incluidos nos incisos I,
VI e VIl do art. 11 desta Lei.

Ou seja, ndo contempla os segurados previstos no inciso Il do art. 11:

como empregado doméstico: aquele que presta servigo de natureza continua a pessoa ou
familia, no &mbito residencial desta, em atividades sem fins lucrativos.

Tal disposicdo, ainda que despertasse discordancia/estranhamento, por sinalizar evi-
dente desigualdade no tratamento entre empregados domésticos e os demais, vem confirmada
jurisprudencialmente. A titulo de exemplo:

PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL CONTRA DECISAO QUE NEGOU PROVI-
MENTO AO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AUXILIO-ACIDENTE. DOENGA PRO-
FISSIONAL. RECONHECIMENTO PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS DA AUSENCIA DE
REDUGCAO DA CAPACIDADE LABORATIVA E DE NEXO CAUSAL. SUMULA 7/STJ. AGRAVO
IMPROVIDO.

1. Nos termos do art. 86 da Lei 8.213/91, para que seja concedido o auxilio-acidente, necessario
gue o segurado empregado, exceto o doméstico, o trabalhador avulso e o segurado especial
(art. 18, 8 lo. da Lei 8.213/91), tenha redugdo na sua capacidade laborativa em decorréncia
de acidente de qualquer natureza.

2. Por sua vez, o art. 20, | da Lei 8.213/91 considera como acidente do trabalho a doenga pro-
fissional, proveniente do exercicio do trabalho peculiar a determinada atividade, enquadrando-
se, nesse caso, as lesdes decorrentes de esforcos repetitivos.

3. As instancias ordinarias, com base na prova pericial produzida em juizo, julgaram impro-
cedente o pedido de concessdo de auxilio-acidente com base na conclusdo de que a sequela
gue acomete a segurada ndo acarreta prejuizo laboral consideravel.

4. Além disso, a alteracao dessa conclusao, na forma pretendida, demandaria necessariamente
a incursdo no acervo fatico-probatoério dos autos, o que encontra ébice na Siumula 7 do STJ,
segundo a qual a pretenséo de simples reexame de prova ndo enseja Recurso Especial.

5. Agravo Regimental desprovido.

(STJ, PRIMEIRA TURMA, AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL
- 108381, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, DJE 17/09/2012)

Ocorre, entretanto, que, por meio da Emenda Constitucional n® 72/2013, a distin¢do no
tratamento para os empregados domesticos - previsto nos termos originais do paragrafo unico
doart. 7, Constituicdo Federal (CF) - foi abolida. O mencionado paragrafo Unico recebe, nos
diasatuais, a seguinte redacao:
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S&o assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos os direitos previstos nos incisos
IV, VI, VIL, VI, X, X XV, XV XV XV XEX XX XX, XXV, XXV XXX, XXX e
XXXI11 e, atendidas as condicdes estabelecidas em lei e observada a simplificacdo do cumpri-
mento das obrigac@es tributarias, principais e acessorias, decorrentes da relacao de trabalho
e suas peculiaridades, os previstos nos incisos I, 11, 111, IX, XII, XXV e XXVIII, bem como a
sua integracdo a previdéncia social.

Chama atencé&o, agora, que o doméstico, também, vem contemplado na prote¢do em ra-
z&o de acidente de trabalho, sendo expresso seu direito ao inciso XXVIII, do art. 7, CF (antes,
afastado dos direitos dos domésticos):

seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagdo a que
este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.

Ora, diante da clareza da EC n° 72/2013 - cuja finalidade mencionava “Altera a redacéo
do paragrafo Unico do art. 7° da Constituicdo Federal para estabelecer a igualdade de direitos
trabalhistas entre os trabalhadores domésticos e os demais trabalhadores urbanos e rurais” -,
mais ainda, considerando inclusdo no patrimonio juridico do doméstico de protecao, inclusive,
em face de acidentes de trabalho, como, entéo, querer perpetuar exce¢do meramente legal,
constante da Lei n® 8.213/91, sem qualquer subsidio constitucional?

Entendo que néo resta possivel, diante de, volto a afirmar, equiparacéo plena nos direitos
de quaisquer empregados (domésticos, ou ndo), no Brasil, inclusive, como manutencgao de pre-
visdo geral de sua integracdo a previdéncia social. Ou seja, concluo que, desde a modificacédo
pela EC n° 72/2013, perdeu-se fundamento de validade da distin¢éo sobre auxilio-acidente aos
segurados empregados domésticos. E, desde sua publicacéo, ou seja, 03/04/2013, tal distingao
ndo é mais legitima, nos estritos termos constitucionais vigentes no Brasil.

No contexto, diante de acidente em 24/12/2011, com recebimento de auxilio-doenca até
25/11/2013, resta induvidoso o direito da autora ao recebimento de auxilio-acidente, desde
26/11/2013.

Atendido o art. 4, Lei n® 10.259/01, observando a norma de regéncia do beneficio pedido
(art. 86, Lei n° 8.213/91), concedo tutela de urgéncia a parte autora, de forma a determinar
gue o INSS implante beneficio de auxilio-acidente em seu favor no prazo de 20 (vinte) dias.

Diante do exposto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO, determinando
ao INSS a concessdo do beneficio de auxilio-acidente, em favor da parte autora, a partir de
26/11/2013.

Por conseguinte, analiso o mérito (artigo 269, inciso I, do CPC).

Desde logo, intime-se com brevidade a autarquia para cumprimento da tutela de urgén-
cia concedida. O INSS devera comprovar nestes autos cumprimento da tutela de urgéncia.

O Instituto Nacional do Seguro Social deverd iniciar o pagamento do beneficio (DIP)
no dia 1° do corrente més.

Apbs o transito em julgado, com a informacao do cumprimento da tutela de urgéncia
(e, portanto, valores da RMI e RMA), remetam-se 0s autos para contadoria, para apuracao
dos atrasados, vencidos desde a data de inicio do beneficio (DIB) até a DIP, respeitada a
prescrigdo quinguenal, com atualizacdo monetaria e juros nos termos da Resolucéao 134/10,
do CJF, para o fim de expedicao de RPV ou Precatorio.
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No célculo dos atrasados, deverdo ser desconsiderados eventuais outros beneficios per-
cebidos pela parte autora. Ndo poderdo ser descontadas remuneragdes posteriores ao inicio
da incapacidade, considerando os termos da Sumula 72 da TNU:

E possivel o recebimento de beneficio por incapacidade durante periodo em que houve exer-
cicio de atividade remunerada quando comprovado que o segurado estava incapaz para as
atividades habituais na época em que trabalhou.

Sem custas e honorarios advocaticios, a teor do art. 1° da Lei n® 10.259/01 c.c. o art. 55,
caput da Lei n® 9.099/95.

Concedo os beneficios da assisténcia judiciaria gratuita a parte autora.

Fica a parte autora intimada que, se desejar recorrer, seu prazo é de 10 (dez) dias a contar
desta data, e de que devera constituir advogado ou procurar a Defensoria Publica da Unido,
situada a Rua Fernando Albuquerque n°155, Sdo Paulo/SP, tel. (11) 3231-0866/0885.

PR.I.
Juiz Federal ROGERIO VOLPATTI POLEZZE



