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Embargos Infrigentes em Ação Rescisória

Processo: 93.02.00654-9 - Publicação: DJ de 30/10/2001, pág. 77

Relator: Desembargador Federal PAULO BARATA

PROCESSUAL CIVIL - COISA JULGADA - COMPETÊNCIA.

I - Afastada a preliminar de incompetência absoluta deste Tribunal para o julgamento da ação rescisória,
tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal, analisando os requisitos de admissibilidade, não
conheceu do recurso extraordinário interposto do acórdão rescindendo, não adentrando no exame do
mérito.

II - A execução deve obedecer aos exatos termos da sentença transitada em julgado.

III - Acórdão que, interpretando decisão transitada em julgado, provoca substancial alteração no direito
já assegurado, viola coisa julgada.

IV -  Embargos infringentes improvidos.

POR MAIORIA, IMPROVIDOS OS EMBARGOS
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Embargos Infrigentes em Apelação Cível

Processo: 98.02.46153-9 - Publicação: DJ de 28/08/2001, pág. 90

Relator: Desembargador  Federal CARREIRA ALVIM

Relator para Acórdão: Desembargadora  Federal VERA LÚCIA LIMA DA SILVA

EMBARGOS INFRINGENTES - EXECUÇAO FISCAL - EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM
JULGAMENTO DO MÉRITO - PORTARIA Nº 289/97 - MEDIDA PROVISÓRIA 1542 (ATUAL 1770) -
BAIXO VALOR DA DÍVIDA - ARQUIVAMENTO

- A execução fiscal foi extinta sem julgamento do mérito, com fundamento na falta de interesse de agir
da Fazenda Nacional, frente o baixo valor da dívida.

- A Portaria 289/97 e a Medida Provisória 1542 (atual 1770), determinam que sejam arquivadas, sem
baixa na distribuição, as execuções  fiscais de débitos inferiores a mil unidades fiscais de referência,
devendo ser reativadas quando os valores dos débitos ultrapassarem os limites indicados.

- Deve o processo ser arquivado, sem baixa na distribuição, e não extinto, visto ter sido verificado que
o valor da execução fiscal tem quantum inferior ao limite legal (1000 UFIR).

- Embargos infringentes parcialmente providos.
POR MAIORIA, PROVIDOS PARCIALMENTES OS EMBARGOS
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Agravo Regimental na Ação Rescisória

Processo: 99.02.05227-4 - Publicação: DJ de 01/11/2001

Relator: Desembargador  Federal SERGIO FELTRIN

PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO RESCISÓRIA. APRESENTAÇÃO EXTEMPORÂNEA DA PROVA DO
TRÂNSITO EM JULGADO. INDEFERIMENTO DA INICIAL.

-  A prova do trânsito em julgado do acórdão rescindendo constitui pressuposto essencial para a
propositura de ação rescisória.

- O não atendimento à determinação judicial de complementação da petição inicial enseja o liminar
indeferimento da inicial.

- Agravo regimental não provido.

POR UNANIMIDADE, NÃO ACOLHIDO O AGRAVO.
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��� ��
��Apelação Criminal
Processo: 98.02.19601-0 Publicação:  DJ 06/09/2001, pág. 49
Relator: Desembargador Federal CARREIRA ALVIM

DIREITO PENAL - CRIME PREVIDENCIÁRIO - AÇÃO PENAL DE COBRANÇA -  IMPOSSIBILIDADE

I - Podendo a notificação lavrada pelo INSS ser objeto  de “impugnação” pela empresa fiscalizada, e
não podendo o recolhimento do débito ser feito sem a expressa autorização do Instituto esse  documento
não vale, senão como “indício” de que teria ocorrido o  fato narrado na denúncia.

II - O simples “indício” depende de prova no curso da instrução criminal, a cargo do órgão acusador, nos
termos  do art. 156 do CPP. (“A prova da alegação incumbirá a quem a fizer;  mas o juiz poderá, no curso
da instrução ou antes de proferir sentença, determinar, de ofício, diligências para dirimir dúvida sobre
ponto relevante”), formando o juiz a sua convicção pela livre apreciação da prova (art. 157, CPP).

III - Documentos produzidos pelo próprio credor (INSS) não se prestam sequer para instruir uma
execução fiscal, para o que dependeriam da inscrição do débito na Dívida Ativa,  não sendo, assim,
suficientes, para justificar uma condenação  penal.

IV - Quando a Lei n. 8.212/91 diz que constitui crime “d) deixar de recolher, na época própria,
contribuições ou outra importância devida, à Seguridade Social e arrecadada dos segurados ou do
público”, não foi tão simplória quanto se supõe, nem se contenta com meros “elementos de cálculos”
colhidos pela fiscalização do próprio Órgão previdenciário, e ainda sujeitos a impugnação, tanto na via
administrativa quanto judicial.

V - Para justificar a condenação, é necessário mais que isso, por se tratar de crime que deixa vestígio,
e, nos termos do art. 158 do CPP, “Quando a infração deixar vestígio, será indispensável o exame de
corpo de delito, direto ou indireto,  não podendo supri-lo a confissão do acusado”.

VI - A infração imputada aos transgressores da lei previdenciária  - “deixar de recolher importâncias
devidas à Previdência Social ou arrecadadas dos segurados ou  do público, para serem repassadas
à Previdência” -, sem sombra de dúvida deixa vestígio, e, tanto deixa, que são colhidos pelos  fiscais
no seio das empresas, mas, sob uma outra ótica que não a pericial. É que a Administração Autárquica
tem interesse próprio envolvido nessa fiscalização, podendo ser, e o é muitas vezes, parcial nas suas
análises e averiguações, o que não acontece com o perito judicial que  elabora o seu laudo em
atenção à realidade dos fatos e não para atender a interesse das partes.

VII - Em sede jurisprudencial, já entendeu o egrégio TRF-4ª Região, sendo relator o hoje Ministro Ari
Pargendler, que: “A falta de recolhimento de contribuições previdenciárias descontadas dos salários
de empregados constitui crime cuja punição exige, como prova de sua prática, mais do que fotocópia
de peças do processo administrativo-fiscal que apurou o crédito tributário”. (ACrim. N. 93.04.41390-
RS, rel. Juiz Ari Pargendler, TRF-4ª Reg., 1ª  T., m., DJ 22/6/94, p. 33260).

VIII - Sem ligar-se os valores apurados e tidos como descontados dos salários dos empregados  aos
nomes dos seus titulares - que são os verdadeiros e maiores prejudicados pela impatriótica conduta
do empregador e não constam dos autos -, não se admite uma cobrança para que venha a ser
recolhida  ao Fundo de Assistência e Previdência Social - FPAS.

IX - A lei, no particular, despe-se da lógica e do bom senso, porque se a empresa  não tiver condições
de efetuar o pagamento antes do recebimento da denúncia - ou pedir e obter parcelamento do débito
antes desse momento processual -, por certo ou não pagará mais ou só pagará em juízo, porque,
afinal de contas, o seu dirigente já se encontra preso e condenado; e  o pagamento, em princípio, não
o coloca em liberdade. E  isso, se não se tratar de empresa de um único sócio, caso em que a
sentença condenatória, pretendendo atingir o dirigente, terá acertado em cheio na sociedade: mais
uma vez “querendo fazer andorinha, acaba por fazer  morcego”.

X - Num momento em que o egrégio Superior Tribunal de Justiça nega a possibilidade de prisão civil
nas alienações fiduciárias -  de larga tradição no direito brasileiro -, fundado na Constituição Federal
e no Pacto de São José da Costa Rica, é incompreensível que condenações penais, no âmbito
previdenciário, possam alicerçar-se numa simples atividade fiscalizatória realizada no interesse do
INSS, pelos seus próprios fiscais, ao largo do contraditório.

XI - No âmbito civil, admite-se que, se o estatuto ou contrato social diz  que o gerente é responsável,
mesmo não exercendo ele a gerência efetiva da sociedade, possa ser ele responsabilizado, como o é
por exemplo pelo não recolhimento de impostos e contribuições,  respondendo solidariamente com o
devedor principal (empresa) pelo pagamento do débito; mas, no âmbito penal, o simples fato de o estatuto
ou contrato social dizer que ele é o gerente, não pode sujeitá-lo a processo crime pelo simples fato de ter
a empresa deixado de fazer tais recolhimentos, sendo necessário, no mínimo, que se prove que  houve
descontos e que não se efetivaram por determinação ou interveniência sua (por sua vontade).

XII - Pouco importa que não tenha a defesa requerido a prova pericial, porque o direito do acusado, em
sede penal, não é um interesse jurídico exclusivamente seu, mas também do próprio Estado, enquanto
expressão da sociedade na qual ele se insere, de não contribuir, com a omissão de seus órgãos -
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requerentes (MPF) e judicantes (juízes) - para a condenação de inocentes. Não constitui um mero
adorno o disposto no art. 156 do CPP, quando haja dúvida a ser dirimida sobre ponto relevante da
causa penal, caso em que cabe ao juiz agir de ofício, se não agirem o órgão acusador ou a  defesa.

XIII - Não consigo alcançar como o egrégio Superior Tribunal de Justiça, que pela sua Corte Especial -
mesmo contra a jurisprudência do próprio Supremo Tribunal Federal -, consolidou a orientação de ser
incabível a prisão civil em alienação fiduciária, em razão da inocorrência de relação de depósito
(cf. Eresp n. 149.519-GO), mostre-se condescendente com persecuções penais nos chamados crimes
previdenciários (falta de recolhimento de contribuições descontadas dos empregados), fundados em
levantamentos de débitos feitos pelos próprios fiscais  da autarquia interessada, interessados, como
agentes seus, no aumento da arrecadação previdenciária.

XIV - Da forma como tais processos vêm sendo conduzidos, ao largo do inquérito policial, e instruídos
unicamente com discriminativos de débitos, que jamais podem ser considerados líquidos e certos, pela
forma como são apurados, infringe-se o devido processo legal e afronta-se o direito de ampla defesa,
ambos de fundo constitucional; de um lado, têm-se como dívida exigível valores que, no fundo, não o
são, e, de outro, não tem o acusado-devedor a oportunidade de demonstrar que tais lançamentos são
irreais, porquanto a ação penal é iniciada ao largo do “devido processo legal administrativo”.

XV - Desta forma, inverte-se o  ônus probatório,  em sede penal, pois, embora devesse, como deve,
caber ao Ministério Público o ônus de provar o fato constitutivo do direito de punir do Estado - que é
a arrecadação da contribuição e o seu não recolhimento - transfere-se para os ombros do acusado o
ônus de provar que ele não deve à Previdência Social, ou, pelo menos, que não deve tudo o que a
autarquia considera devido; em qualquer caso, trata-se de prova de que não é devedor, prova esta
que só lhe caberia fazer, a partir do momento em que o órgão acusador comprovasse, satisfatoriamente,
a existência do débito noticiado na denúncia, porquanto tratar-se-ia de fato extintivo do direito do
autor (que na ação penal é o Estado, representado pelo Ministério Público).

XVI - Mais razoável, no particular, foi o entendimento firmado pelo colendo Supremo Tribunal Federal,
que, pelo voto do Ministro Marco Aurélio, em caso versando apropriação indébita, concedeu por
maioria a ordem de habeas corpus, para cassar o acórdão do então TA do RJ,  e restabelecer a
sentença absolutória do acusado, assentando com absoluta propriedade que: “No campo processual
penal é impróprio transferir-se aos ombros do agente prova de fato negativo - o de não haver praticado
o crime - mormente com a conseqüência de, não a implementando, vir a ser condenado”. (HC nº
70.274-1, rel. Ministro Marco Aurélio, STF, 2ª T., m., DJ 18/3/94, p. 5167).

XVII - Devem ser chamados à reflexão os que suponham que o crime omissivo puro ou omissivo
próprio, também chamado de mera conduta, contenta-se com a tipicidade, tendo na sua base uma
culpabilidade presumida, porque, fosse assim, estar-se-ia consagrando uma responsabilidade objetiva,
incompatível com o direito penal. Pelo simples fato de não ter tido a empresa condições financeiras
para pagar os salários dos seus empregados, teria descumprido o dever legal de recolher a contribuição
previdenciária, que incide sobre eles, e, como tal, estariam os seus dirigentes sujeitos à sanção
penal.

XVIII - A materialidade do delito não se prova pela exibição de um simples auto de infração, sujeito a
contestação em sede administrativa, não tendo os fiscais do INSS fé pública, sendo seus atos quando
muito dotados de mera presunção de legitimidade, que, de resto, possui todo ato emanado do Poder
Público; e a  autoria não decorre de uma simples qualificação funcional (diretor,  gerente, sócio) , que,
muitas vezes, embora devesse ter, nem tem conhecimento do que se faz na empresa.

XIX - A jurisprudência tanto dos Tribunais Regionais Federais quanto dos Tribunais Superiores é a mais
diversificada possível, resultando ora na condenação, ora na absolvição, sem que se tenha ainda chegado
a um entendimento uniforme sobre as circunstâncias que justificam uma ou outra; e não se chegará
nunca, porque quando o preceito parte de uma ficção jurídica sem correspondência no mundo real, o
julgador decide segundo uma avaliação subjetiva, de momento, condenando uns e absolvendo outros.

XX - Num país de tantas instabilidades financeiras como o nosso, e em que um empréstimo bancário,
qualquer que seja o  seu valor, se revela mais um ato de insanidade mental de quem o pede, do que
a prática de um  ato negocial, por parte de um empresário lúcido, sempre que o dirigente da empresa
tiver nas suas mãos recursos que deveria recolher ao  Tesouro Público, será, por certo, utilizado para
retardar a “inviabilidade” do seu empreendimento comercial. Verdadeira inexigibilidade de outra conduta,
no seu figurino clássico.

XXI - Apelação provida.

POR MAIORIA, PROVIDA A APELAÇÃO.
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Apelação Cível

Processo : 2001.02.01.031305-9 - Publicação: DJ 08/11/2001

Relator: Desembargador  Federal CASTRO AGUIAR

PROCESSO CIVIL – CONSUMIDOR – ÔNUS DA PROVA – INVERSÃO – DANO MORAL –
INOCORRÊNCIA.

I - Constitui direito básico do consumidor a facilitação da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversão do ônus da prova, a seu favor, quando verossímil a alegação (art. 6º, inc. VII, da Lei 8.078/90).

II - “... só deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhação, que, fugindo
à  normalidade, interfira intensamente no comportamento psicológico do indivíduo,  causando-lhe
aflições, angústia e desequilíbrio em seu bem-estar.” (Cavalieri Filho, Sérgio. Programa de
responsabilidade civil, 2ª  ed., p. 78. Malheiros Editores).

III - Apelação parcialmente provida.

POR UNANIMIDADE, PROVIDA PARCIALMENTE A APELAÇÃO.
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��Apelação Criminal

Processo: 2000.02.01.065799-6 - Publicação: DJ de 05/03/2002, pág. 111

Relator: Desembargadora  Federal TANIA HEINE

FUNCIONÁRIO DA CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - EMPRÉSTIMOS IRREGULARES – ART. 312
DO CP – DOSIMETRIA DA PENA.

I- Inexistência de continuidade delitiva e sim concurso material de acordo com o art. 69 do CP, por
terem sido cometidos três crimes que, apesar da semelhança, tiveram datas distintas e forma de
execução diversa.

II- Inobservância da circunstância legal atenuante conforme o disposto no art. 65,II, “d” do Código
Penal, representada pela confissão espontânea, em relação ao crime cometido em 25/04/84.

III- Apelação parcialmente provida.

POR UNANIMIDADE, PROVIDA PARCIALMENTE A APELAÇÃO.
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Mandado de Segurança
Processo: 2000.02.01.005823-7 - Publicação: DJ de 25/10/2001
Relator: Desembargador Federal FERNANDO MARQUES

PENAL. MANDADO DE SEGURANÇA CONTRA ATO JUDICIAL QUE DETERMINA A QUEBRA DE
SIGILO FISCAL. INEXISTÊNCIA DE DIREITO LÍQUIDO E CERTO. INVIOLABILIDADE PRETENDIDA.

- Não configura violação à garantia constitucional do direito à intimidade e ato judicial que determina à
Receita Federal a remessa de cópia de declarações de renda de pessoa jurídica e de seus sócios, a fim
de instruir ação penal onde se requer a condenação daqueles pela prática do delito omissivo previsto no
art. 95, “d”, da Lei. nº 8.212/91 (art. 95. Constitui crime: d) deixar de recolher, na época própria, contribuição
ou outra importância devida  à Seguridade Social e arrecada dos segurados ou do público).

- Consistindo a tese de defesa, sustentada nos autos criminais, em causa supralegal de exclusão de
culpabilidade (inexigibilidade de conduta diversa), imprescindível à convicção do Julgador o cotejo
das demonstrações contábeis da empresa com a evolução patrimonial dessa e de seus sócios, o que
somente é possível com a quebra do sigilo fiscal de ambos. Prevalência do princípio da verdade real.

- Direitos e garantias previstos no sistema constitucional brasileiro não têm caráter absoluto. Precedentes
do Supremo Tribunal Federal (MS nº 23.452-RJ, 23.669-DF, rel. Min. Celso de Mello, DJ de 17/05/2000).

- Ordem denegada.

POR MAIORIA, DENEGADA A SEGURANÇA.
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Processo: 2000.02.01.065224-0 - Publicação: DJ de 09/08/2001, pág. 155

Relator: Desembargadora  Federal VERA LUCIA LIMA DA SILVA

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO - PRESCRIÇÃO - NÃO CABIMENTO - AUSÊNCIA DE INTIMAÇÃO
PARA PROSSEGUIMENTO DO FEITO - FALHA NO MECANISMO JUDICIÁRIO

- A demora no cumprimento de atos processuais não concernentes ao credor não enseja prescrição,
e tampouco extingue direito da parte devido à morosidade do mecanismo judiciário.

- A autarquia deixou de receber intimação para prosseguimento do feito, não cabendo argüição de
prescrição, uma vez que a inércia decorreu da demora devido à  transferência do processo da Justiça
Estadual para a Federal.

- Recurso improvido.

POR UNANIMIDADE, FOI IMPROVIDO O AGRAVO.
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Apelação Cível
Processo: 1999.02.01.058113-6 - Publicação:  DJ de 25/10/2001, pág. 511
Relator: Desembargador  Federal  ANDRÉ KOZLOWSKI

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. INDENIZAÇÃO. PERDAS E DANOS MORAIS E MATERIAS.
RESPONSABILIDADE CIVIL. PRESO POLÍTICO TORTURADO E MORTO  EM DEPENDÊNCIAS
MILITARES. LEI 9.140/95.

- A indenização prevista na Lei 9.140/95, que, segundo a sentença integra as verbas condenatórias a
título de dano material, é devida tão somente ao cônjuge (1a Autora), o que não  torna os descendentes
(demais Autores) partes ilegítimas na ação, pois o pedido é bem mais abrangente.

- O direito às  demais parcelas não se condiciona à Lei 9.140/95, sendo certo que são cumuláveis as
indenizações por dano moral e material oriundos do mesmo fato (Súmula  37/STJ). Precedentes
desta Corte.

- Apelação e remessa necessária improvidas.

POR UNANIMIDADE, FORAM IMPROVIDAS A APELAÇÃO E A REMESSA NECESSÁRIA.
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