Sentencas






TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXXIII - n. 153 - Abr./Jun. 2022

EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL
0005900-90.2018.4.03.6182

Autora: SEARA ALIMENTOS LTDA.

Ré: UNTAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL . .

Origem: JUIZO FEDERAL DA 62 VARA DE EXECUCOES FISCAIS DE SAO PAULO
- SP

Juiz Federal: ERIK GRAMSTRUP

Disponibilizacao da Sentenca: DJEN 21/03/2022

SENTENCA

Vistos, etc.

Trata-se de embargos a execucgao fiscal proposta pela Unido Federal para exigéncia
de de débitos de IOF, decorrentes de Auto de Infracao relativo ao periodo de 01/01/2008 a
31/12/2010, motivado por operacdes consideradas pela Fiscalizacao como sendo de empréstimo
entre empresas coligadas.

Aduz a embargante, em breve sintese, que:

- Os lancamentos contabeis apontados como base de calculo na autuacao, que acabaram
constituindo de oficio os débitos ora executados, nao sao passiveis de tributacao pelo IOF, na
medida em que se tratam de meras reclassificacoes contabeis promovidas pela ora embargante;

- Embora a escrituragao contabil da Penasul pudesse ter induzido a erro o agente fiscal,
a operacao descrita contabilmente ndo se tratava de verdadeiro empréstimo, mas apenas de
transito de numerario entre contas contabeis, que nao se sujeita a incidéncia do IOF. A “Pena-
sul” registrava os movimentos diarios dos fluxos de numerario entre empresas em contas de
passivo, de forma transitéria. Embora tais contas fossem denominadas de empréstimos, tal
denominacao nao correspondia a realidade das operacoes e acabou induzindo a Fiscalizacao
a erro, pois nao se tratavam de empréstimos, mas de meros registros contabeis de numerario
que circulava entre empresas controladas ou coligada;

- De todo modo, a Fiscalizacao deveria ter considerado a real natureza (esséncia) da
operacao, ao invés da nomenclatura equivocada registrada contabilmente. Isso em virtude do
principio da verdade real,;

- Os contratos de conta corrente firmados pela embargante configuram meras cessoes
de créditos parciais realizadas entre empresas coligadas, que necessariamente exigem a cor-
respondente quitacao equivalente da quantia cedida, de forma igualmente parcial. Ou seja,
os referidos contratos pactuam um gerenciamento de recursos financeiros entre as empresas
de um mesmo grupo econdémico, de modo que, a esséncia e as caracteristicas intrinsecas e
extrinsecas destes contratos nao se confundem, de forma alguma, como mutuo financeiro e,
por conseguinte, nao se subsumem a hipotese de incidéncia do IOF;

- Mesmo que se pudesse enquadrar os contratos de conta corrente como contratos de
mutuo, o que se admite apenas em atencao ao principio da eventualidade, é certo que o IOF
somente incide sobre os contratos de mutuo firmados por instituicées que participem do Sis-
tema Financeiro Nacional, o que nao € o caso da embargante. Nesse sentido, lei complementar
ja circunscreveu o fato gerador do IOF aquelas operacgoes de crédito realizadas apenas e tao-
-somente pelas institui¢des financeiras, de tal modo que é defeso a lei ordinaria inovar;
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- Outrossim, nao houve incidéncia de juros sobre as quantias que circularam, sendo que
a incidéncia de juros seria essencial a incidéncia do IOF;

- Sendo o IOF imposto extrafiscal, lei ordinaria nao pode agregar hipoteses que nao
guardam sintonia com essa natureza;

- Na forma prevista pelo art. 13 da Lei n.° 9.779/99 o IOF assume carater de imposto
sobre o patrimonio e nao sobre operacoes de crédito;

- Descabimento da cobranca do encargo legal.

Com a inicial vieram documentos.

Os embargos foram recebidos com efeito suspensivo (fls. 397).

A Fazenda Nacional impugnou a ID 42131520 — fls. 401/423, sustentando:

a) A incidéncia do IOF nao pressupode a participacao de instituicoes financeiras no ne-
gocio;

b) A incidéncia do IOF nao ultrapassa os limites postos no art. 153, V, CF, tampouco do
art. 63, I, CTN;

c¢) Restou demonstrado nos autos, que a embargante, possuia diversas cessoes de crédito
parciais e quitacoes, igualmente, parciais, enquadrando- na modalidade de crédito rotativo.
Esses empréstimos caracterizam-se como operacdes de crédito, portanto estio sujeitos a in-
cidéncia do IOF;

d) O contrato de matuo nao € a Gnica espécie contratual que leva a incidéncia do IOF,
tanto que o legislador, quando se refere ao mituo, trata de “operacoes de crédito” que sejam
-correspondentes- aquele negocio juridico. sem limitar, portanto,. a cobranca do imposto ex-
clusivamentea este tipo de contrato;

e) O carater extrafiscal do IOF nao exime o contribuinte de paga-lo quando assim de-
terminar a legislacao de regéncia;

f) E legitima a cobranca do encargo legal;

g) E higida a CDA em cobranca.

Réplica a ID 68352731 com reiteracao das alegagoes iniciais e pedido de julgamento
antecipado do feito.

E o relatério. DECIDO
NULIDADE DA CDA

A CDA que instruiu a inicial da execucao, preenche todos os requisitos legais e contém
todos os elementos e indicacoes necessarias a defesa da embargante. Por outro lado, estando
regularmente inscrita, goza de presuncao de certeza e liquidez, somente elidida mediante prova
inequivoca, em sentido contrario, a cargo do sujeito passivo da obrigacao.

Os requisitos de regularidade formal da certidao de divida ativa, coincidentes com
aqueles do termo de inscricao, estao elencados pelo art. 20., pars. 50. e 60. da Lei n. 6.830,
de 22.09.1980. Percebe-se que a intencao do legislador foi a de deixar transparentes os se-
guintes dados, acerca da divida ativa: de que circunstancias proveio; quem seja o devedor/
responsavel; o documentario em que se encontra formalizada; sua expressao monetaria
singela e final.

Ora, tudo isso estd bem espelhado pelo titulo que aparelhou a inicial da execucao.

Os atos administrativos que desaguam na inscricao, como essa propria e a certidao dela
retirada gozam de presuncao de veracidade e legitimidade.
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Além disso, a certidao de divida ativa também goza da liquidez e certeza decorrentes de
sua classificacao legal como titulo executivo extrajudicial.

Dessa forma, alegagoes genéricas de irregularidade nao sdo suficientes para arredar tais
qualificativos legais.

No caso, a CDA apresenta-se perfeita, com a descricao adequada do débito e seus acrés-
cimos legais, cuja legislacao de regéncia foi oportunamente mencionada, abrindo oportunidade
para a defesa de mérito do contribuinte.

A principal decorréncia desse fato é o de que, em executivo fiscal, o 6nus da prova recai
integralmente sobre o contribuinte.

Ele deve, na qualidade de pdlo ativo dos embargos do devedor, demonstrar todos fatos
constitutivos de sua pretensao elisiva do titulo executivo.

O Fisco nada tem de demonstrar, embora possa eventualmente fazer contraprova.

Por derradeiro, registro que a parte executada demonstrou pleno conhecimento do
que compete a cobranca e exerceu amplamente o direito de defesa, o que demonstra, por via
indireta, que as finalidades legais foram atingidas. Nao se deve, por leitura excessivamente
formalista, levar a letra exigéncias de ordem adjetiva e sacar delas onerosas conseqiiéncias
para o credor, se os objetivos da lei lograram sucesso. Nesse sentido:

“TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXECUC,AO FISCAL.
FALTA DE INDICAQAO DO LIVRO E FOLHA DE INSCRICAO. AUSENCIA DE PREJUIZO
ESSENCIAL OU RELEVANTE A CONSTITUICAO FORMAL DO TITULO EXECUTIVO E
A DEFESA DO EXECUTADO. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
1. Apesar da previsao legal e juridica em sentido contrario, a jurisprudéncia desta Corte ja
orientou que meros vicios formais nao tém o efeito de contaminar a validade da CDA, desde
que possa o contribuinte/executado aferir com precisao a exacao devida, tendo-lhe assegurado
o exercicio de ampla defesa. Nesse sentido aplica-se o o principio da instrumentalidade das
formas, quando a omissao é apenas da indicacao do livro e da folha de inscricio da divida.
2. No entanto, essa pratica deve ser coibida, por representar uma dificuldade adicional a
demonstracao da regularidade da inscricao.

3. Agravo Regimental do contribuinte a que se nega provimento.”

(AgRg no REsp 1400594/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 06/02/2014, DJe 14/02/2014)

E o que recomenda o principio da instrumentalidade das formas, de modo que se re-
jeitam as alegacoes da parte embargante quanto a irregularidade da certidao de divida ativa.

Na verdade, o principio da instrumentalidade é levado tao a sério pela Jurisprudéncia
que, mesmo havendo defeito formal do titulo, ele ndo é levado em consideracao se nao causar
prejuizo a defesa do devedor:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
CDA. AUSENCIA DO NUMERO DO PROCESSO. PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE
DAS FORMAS. AUSENCIA DE PREJUIZO. VERIFICACAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
7/STJ.

1. O Tribunal de origem, com fundamento no principio da instrumentalidade das formas e
com base na prova dos autos, ndo obstante tenha verificado inexistir o nimero do processo
administrativo na CDA, reconheceu a validade do titulo, pois entendeu nfo ter havido prejuizo
a executada, em face da comprovacio do recebimento da copia do processo.
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2. Rever a ocorréncia (ou ndo) de prejuizo ante a auséncia do nimero do processo admi-
nistrativo da CDA implica revisar o contexto fatico-probatério dos autos, o que esbarra na
Stmula 7/STJ.

3. Agravo regimental ndo provido.”

(AgRg no AREsp 599.873/RS, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 18/08/2015, DJe 27/08/2015)

Outro exemplo ainda mais claro desse principio encontra-se no seguinte precedente:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO — RECURSO ESPECIAL — EXECUCAO FISCAL —
CDA — REQUISITOS — FALTA DE INDICACAO DO LIVRO E DA FOLHA DA INSCRICAO
DA DIVIDA — NULIDADE NAO CONFIGURADA.

1. A nulidade da CDA n3o deve ser declarada por eventuais falhas que ndo geram prejuizos
para o executado promover a sua a defesa, informado que é o sistema processual brasileiro
pela regra da instrumentalidade das formas (pas des nullités sans grief), nulificando-se o
processo, inclusive a execucao fiscal, apenas quando hé sacrificio aos fins da Justica.

2. Recurso especial provido.

(REsp 840.353/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
16/09/2008, DJe 07/11/2008)

Em suma, em que pesem os inimeros requisitos formais da certidao de divida ativa, en-
quanto titulo executivo extrajudicial, ndo se decreta a nulidade dela, nem da execucao, quando
o devedor aparelhou defesa na qual manifesta a ciéncia do que est4 sendo cobrado e por que
esta sendo cobrado (ainda que para rejeitar a cobranca).

Em reforco a esses argumentos, é sedimentada a nocao de que a CDA nao exige em
acréscimo a juntada de nenhum material probatoério, nem de demonstrativos analiticos do
débito ou de seus acessorios.

O Fisco nada tem de demonstrar, embora o devedor tenha o 6nus de fazer contraprova.
Pacifico, ha muitos anos, o entendimento jurisprudencial no sentido de que:

“Na execucao fiscal, com o titulo revestido de presuncao de certeza e liquidez, a exeqiiente
nada tem que provar. Opondo embargos, o devedor tera que desconstituir o titulo. Se nada
provar, a pretensao resistida serd agasalhada a pretensio satisfeita. Nao é a embargada que
ira robustecer o seu titulo, mas o embargante que ira enfraquecé-lo (...). No caso a certidao
da divida ativa esta regular e n3o foi ilidida com as alegacoes formuladas pela embargante,
j4 que ndo acompanhadas de nenhuma prova, como nem foi requerida a posterior producgao
de elemento probatoério.”

(Acérdao da 52 T. de extinto E. Tribunal Federal de Recursos, na Apel. Civ. n°® 114.803-SC;
rel. Min. Sebastido Reis - Boletim AASP n° 1465/11).

(DLEGITIMIDADE DA INCIDENCIA DO IOF SOBRE FLUXOS FINANCEIROS DERI-
VADOS DE CONTRATOS DE CONTA CORRENTE

Trata-se, na origem, de execucdo fiscal ajuizada pela Unido Federal em face da ora
embargante para a cobranca crédito tributario relativo IOF, pelo periodo compreendi-
do entre 01/01/2008 a 31/12/2010, controlados nos autos do Processo Administrativo n®
11020.724347/2012-71 e, posteriormente, inscritos em divida ativa sob o n° 80.4.17.130961-10.

A lavratura do auto de infracao que da azo a cobranca se deu sob o entendimento de que
a sistematica de conta corrente adotada entre embargante e sua controladora, a PENASUL ALI-
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MENTOS LTDA. (incorporada pela ora embargante), configuraria operacao de crédito sujeita a
incidéncia do IOF, nos termos dos artigos 2°, I, 3° ao 79, 47, 49 e 50 do Decreto n® 6.306/2007.

A controvérsia reside na discussao a respeito da constitucionalidade, legalidade e interpre-
tacao legitima do art. 13 da Lei n.° 9.779/99, de modo a atrair ou afastar sua incidéncia sobre
a disponibilizacao de recursos financeiros entre a embargante e sua(s) coligada(s), escorada
em contratos de conta corrente. In verbis:

Art. 13. As operacoes de crédito correspondentes a miituo de recursos financeiros entre pes-
soas juridicas ou entre pessoa juridica e pessoa fisica sujeitam-se a incidéncia do IOF segundo
as mesmas normas aplicaveis as operagoes de financiamento e empréstimos praticadas pelas
instituicdes financeiras. (grifei)

Como se V&, o dispositivo é bastante claro ao determinar a incidéncia do IOF a operacgées
de crédito que correspondam a mituo de recursos financeiros entre pessoas juridicas ou entre
pessoa juridica e pessoa fisica, tal como incide nas operagdes de financiamento e empréstimos
praticadas por instituicoes financeiras.

Pela sua literalidade, € irrelevante, para fins de incidéncia do imposto, fato de a operacao
de crédito se dar ou ndo com a participacao de uma instituicao financeira.

Questiona a embargante, contudo, o proprio dispositivo legal, afirmando que o legisla-
dor ordinario, ao estender a hipétese de incidéncia, exorbitou sua competéncia, deturpando
o seu desenho legal-constitucional.

Pois bem.

A Constituicao Federal, no seu art. 153, V, atribuiu a Unido competéncia para insti-
tuir o imposto sobre operacoes de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:
V - operacoes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios;

A sua funcdo é essencialmente extrafiscal, eis que possibilita & Unido intervir no fun-
cionamento do mercado financeiro no intuito de gerir, dentre outras, as politicas de crédito
cambio e seguro. Bem por isso, dele se excluiu a exigéncia de lei para modificacao de suas
aliquotas e a sujei¢ao aos principios da anterioridade e da noventena, visando-se conceder a
Unido agilidade em seu manejo.

Nao se despreza, todavia, sua funcao fiscal ou arrecadatéria. O fato de o IOF ser
utilizado para fins extrafiscais ndo afeta a higidez do crédito tributario lancado, uma vez
verificado o seu fato gerador conforme a legislacdo de regéncia.

Quanto ao seu fato gerador, estabelece o CTN em seu art. 63:

Art. 63. O imposto, de competéncia da Unido, sobre operacoes de crédito, cAmbio e seguro, e
sobre operagoes relativas a titulos e valores mobiliarios tem como fato gerador:

I - quanto as operacoes de crédito, a sua efetivacao pela entrega total ou parcial do montante
ou do valor que constitua o objeto da obrigacao, ou sua colocacao a disposicao do interessado;
IT - quanto as operacoes de cambio, a sua efetivacao pela entrega de moeda nacional ou es-
trangeira, ou de documento que a represente, ou sua colocacao a disposicao do interessado em
montante equivalente 4 moeda estrangeira ou nacional entregue ou posta a disposicao por este;
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III - quanto as operacoes de seguro, a sua efetivacao pela emissdo da apodlice ou do documento
equivalente, ou recebimento do prémio, na forma da lei aplicavel;

IV - quanto as operacoes relativas a titulos e valores mobiliarios, a emissao, transmissao,
pagamento ou resgate destes, na forma da lei aplicavel.

Paragrafo anico. A incidéncia definida no inciso I exclui a definida no inciso IV, e reciproca-
mente, quanto a emissao, ao pagamento ou resgate do titulo representativo de uma mesma
operacao de crédito.

Ja no art. 64 do CTN a base de calculo encontra-se assim definida:

Art. 64. A base de calculo do imposto é:

I - quanto as operagdes de crédito, o montante da obrigagdo, compreendendo o principal e
0s juros;

IT - quanto as operacoes de cambio, o respectivo montante em moeda nacional, recebido,
entregue ou posto a disposi¢ao;

III - quanto as operacdes de seguro, o montante do prémio;

IV - quanto as operagdes relativas a titulos e valores mobiliarios:

a) na emissao, o valor nominal mais o 4gio, se houver;

b) na transmissao, o prego ou o valor nominal, ou o valor da cotagdo em Bolsa, como deter-
minar a lei;

¢) no pagamento ou resgate, o preco.

Quanto a definicao do sujeito passivo, dispoe o art. 66 do CTN:

Art. 66. Contribuinte do imposto é qualquer das partes na operagao tributada, como dispuser
a lei.

Quer dizer, cuida-se de imposto sem contribuinte especifico, que grava o resultado de
operacdo financeira. Dai a liberdade conferida pelo ao legislador ordinario para sua definicao
(a de quem sera contribuinte).

Lei anterior, qual seja, a Lei n.° 5.143/66, sujeitava a sua incidéncia apenas as operagoes
realizadas por instituicoes financeiras, o que veio a ser modificado pelo indigitado art. 13 da Lei
n.° 9.789/99 tornando-o nao exclusivo dessas instituicoes, passando a tributa-las — as operacoes
— sejam elas realizadas por pessoa fisica ou juridica, equiparada ou nao a instituicao financeira.

A discussao sobre a constitucionalidade dessa modificacao legal teve sua Repercussao
Geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal em julgamento realizado em 17/10/2019
(Tema 104 — leading case: RE 590186), sendo esta a sua ementa:

DIREITO TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE OPERACOES FINANCEIRAS. INCIDENCIA
NAS OPERACOES DE MUTUO PRATICADAS ENTRE PESSOAS JURIDICAS OU ENTRE
PESSOAS JURIDICAS E PESSOAS FISICAS SEGUNDO AS MESMAS REGRAS APLICAVEIS
AS OPERACOES PRATICADAS PELAS INSTITUICOES FINANCEIRAS. CONSTITUCIO-
NALIDADE DO ARTIGO 13 DA LEI N° 9.779/99. PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL.
(RE 590186 RG, Relator(a): MENEZES DIREITO, Tribunal Pleno, julgado em 28/08/2008,
DJe-182 DIVULG 25-09-2008 PUBLIC 26-09-2008 EMENT VOL-02334-13 PP-02799)

Nao houve, contudo, decisdo expressa pelo sobrestamento dos feitos em que a questao
¢ discutida, tendo o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidido, ao julgar a Questao de
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Ordem no RE 966.177/RS, de relatoria do Min Luiz Fux, em 7.6.2017, que a suspensao do
processamento prevista no artigo 1.035, § 5°, do CPC nao é decorréncia necessaria do reco-
nhecimento da Repercussao Geral, tendo o relator do Recurso Extraordinario paradigma a
faculdade de determinar ou nao tal sobrestamento.

Assim, nada impede que se prossiga no presente julgamento.

De todo modo, em sede de controle concentrado, tratando em especifico da incidéncia
do tributo sobre operacoes de factoring (Lei n.° 9.532/97, art. 58), o C. STF ja sinalizou o
entendimento de que o IOF nao se restringe as operacgoes financeiras praticadas por insti-
tuicoes financeiras, podendo incidir também sobre qualquer operacdo com titulos e valores
mobiliarios.

Confira-se:

Acao direta de inconstitucionalidade. Direito Tributario. Imposto sobre operagoes de crédito,
cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios (IOF). Alienagoes de direitos
creditorios resultantes de vendas a prazo as empresas de factoring. Artigo 58 da Lei n°
9.532/97. Constitucionalidade.

1. As empresas de factoring sdo distintas das institui¢oes financeiras, nao integrando o Sistema
Financeiro Nacional. Nao h4 atividade bancaria no factoring nem vinculacao entre o contrato
de factoring e as atividades desenvolvidas pelas institui¢oes financeiras.

2. O fato de as empresas de factoring ndo necessitarem ser institui¢Ges financeiras nao é razao
suficiente para inquinar de inconstitucional a norma questionada. E isso porque nada hé na
Constituigdo Federal, ou no préprio Codigo Tributario Nacional, que restrinja a incidéncia do
IOF sobre as operagoes de crédito realizadas por instituicoes financeiras.

3. A nocao de operacao de crédito descreve um tipo. Portanto, quando se fala que as operacoes
de crédito devem envolver varios elementos (tempo, confianca, interesse e risco), a exclusao de
um deles pode nao descaracterizar por inteiro a qualidade crediticia de tais operaces quando
a presenca dos demais elementos for suficiente para que se reconheca a elas essa qualidade.
4. No caso do conventional factoring, h4, inegavelmente, uma antecipacao de recursos finan-
ceiros, pois, ordinariamente, o empresario aguarda o vencimento dos créditos decorrentes da
venda de mercadorias a seus clientes. Cedendo tais créditos ao factor, o empresario recebe no
presente aquilo que ele somente perceberia no futuro, descontado, evidentemente, o fator de
compra, que é a propria remuneracao do factor.

5. Também € constitucional a incidéncia do IOF sobre o maturity factoring. Nessa modalidade
de faturizacao (como na modalidade conventional factoring), as alienagoes de direito creditério
podem ser enquadradas no art. 153, inciso V, da Constituicdo Federal, na parte referente a
“operacoes relativas a titulos ou valores mobiliarios”.

6. A alienacao de direitos creditérios a empresa de factoring envolve, sempre, uma operacao
de crédito ou uma operacio relativa a titulos ou valores mobiliarios. E, ali4s, propria do IOF a
possibilidade de ocorréncia de superposicao da tributagiao das operacoes de crédito e daquelas
relativas a titulos e valores mobiliarios, motivo pelo qual o Cédigo Tributario Nacional, no
paragrafo tinico do seu art. 63, traz uma regra de tributacao alternativa, de sorte a evitar o
bis in idem.

7. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente, declarando-se a constituciona-
lidade do art. 58 da Lei n°® 9.532, de 10 de dezembro de 1997.

ADI 1763, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 16/06/2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-189 DIVULG 29-07-2020 PUBLIC 30-07-2020)

Embora esse precedente trate em especifico da incidéncia do tributo sobre operacoes de
factoring, as suas razoes de decidir aplicam-se parcialmente ao presente caso.
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Realmente, como vislumbrou a Corte Constitucional, nao hé que se falar que o art. 13 da
Lei n.° 9.779/99 transborda os limites da Constituicao ou da legislacdo complementar, a medida
em que nada ha na Carta Magna que restrinja a incidéncia do IOF apenas as operacoes de cré-
dito realizadas por institui¢oes financeiras, enquanto que o CTN, ao tracar o desenho legal do
imposto, deixa claro que a sua incidéncia se da sobre operacgoes de crédito, sem definir qualidade
especial das partes envolvidas, sendo delegada a lei ordinaria a defini¢ao de seu sujeito passivo.

Em suma, a tributacao recai sobre a operagao financeira em si, de forma que nao ha que
se falar em criacao de imposto novo pelo art. 13 da Lei 9.779/99, muito menos em modifica-
¢do do fato gerador definido pelo CTN e de modo que nao se trata de matéria reservada a lei
complementar nos termos do art. 146, III, “a”, da CF.

O art. 13 da Lei 9.779/99 apenas ampliou a hipotese de incidéncia do IOF as operacoes
de crédito realizadas por pessoas juridicas desvinculadas do sistema financeiro nacional, in-
clusive integrantes do mesmo grupo econémico, sem ofensa a CF ou ao CTN.

Também o C. STJ, fazendo alusao a ADI acima mencionada, decidiu pela compatibilidade
da Lei n.° 9779/99 com a CF e o art. 66 do CTN, tal como aqui defendido.

Confira-se:

TRIBUTARIO - IOF - INCIDENCIA SOBRE MUTUO NAO MERCANTIL - LEGALIDADE
DA LEI 9.779/99.

1. A lei 9.779/99, dentro do absoluto contexto do art. 66 CTN, estabeleceu, como hipo6tese de
incidéncia do IOF, o resultado de mutuo.

2. Inovagdo chancelada pelo STF na ADIN 1.763/DF (rel. Min. Pertence).

3. A lei nova incide sobre os resultados de aplicacoes realizadas antecedentemente.

4. Recurso especial improvido.”

(STJ, 22 Turma, RESP 522294, rel. Min. Eliana Calmon, DJ 08.03.2004, p. 221).

A jurisprudéncia do TRF da 32 Regido, também ja se assentou a respeito da matéria:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557, § 1°, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. DECISAO MONOCRATICA QUE NEGOU SEGUIMENTO A APELA(;AO.
OPERAC()ES DE MUTUO PRATICADAS ENTRE EMPRESAS DO MESMO GRUPO ECO-
NOMICO. INCIDENCIA DO IOF. ART. 13 DA LEI N° 9.799/99. LEGITIMIDADE E CONS-
TITUCIONALIDADE. AGRAVO LEGAL NAO CONHECIDO NA PARTE QUE CONFIGURA
INOVACAO EM SEDE RECURSAL.

1. As operacbes de mutuo celebradas por pessoas juridicas, sejam institui¢oes financeiras
ou nao, subsumem-se ao fato gerador insculpido no inciso I do art. 63 do Cddigo Tributario
Nacional.

2. O art. 13 da Lei n°® 9.779/99, amparado nos arts. 63, I e art. 66 do Cédigo Tributario
Nacional, determinou a incidéncia do IOF sobre as operacoes de crédito correspondentes
a mutuo de recursos financeiros entre pessoas juridicas ou entre pessoa juridica e pessoa
fisica, conforme as mesmas normas aplicaveis as operacoes de financiamento e empréstimos
praticadas pelas instituices financeiras.

3. Nao existe nenhuma inconstitucionalidade na extensao da tributacao pelo IOF as pessoas
juridicas nao financeiras, sendo de nenhum valor a afirmacao de que o mutuo celebrado en-
tre empresas coligadas, para fins apenas empresariais e, portanto, sem carater especulativo,
deveriam restar fora da 6rbita de incidéncia do imposto.

4. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI n° 1.763 (Rel. Min. Sepilveda Pertence, DJU
26/9/2003, Tribunal Pleno), exarou entendimento no sentido de que “o Ambito constitucio-
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nal de incidéncia possivel do IOF sobre operacoes de crédito nao se restringe as praticadas
por instituicGes financeiras”. Embora o processo versasse sobre as operagoes de factoring, o
entendimento é perfeitamente aplicavel ao caso vertente.

5. Ademais, o Superior Tribunal de Justiga reconheceu a legalidade do art. 13 da Lei n°
9.779/99, eis que foi editado “dentro do absoluto contexto do art. 66 do CTN”.

6. Cumpre destacar, ainda, alguns aspectos necessarios a se afastar a pretendia inconstitucio-
nalidade: a) o IOF nao tem como sujeito passivo, a teor da lei, exclusivamente as “entidades
financeiras”; b) ha conformacao do fato gerador do tributo com a transmissdo de valores
mobilidrios; ¢) o matuo é uma operagdo de crédito, de modo que o IOF deve compreender
operacoes de mutuo de recursos financeiros entre pessoas juridicas mesmo que nenhuma
delas seja “entidade financeira”.

7. Por fim, o argumento de que os contratos denominados “convénio de mutua assisténcia
financeira” e “contrato de abertura reciproca de crédito” revestir-se-iam de verdadeira natureza
de contrato de conta corrente, de forma que nio se subsumiriam a hipétese tratada no art.
13 da Lei n° 9.779/99 é argumento novo deduzido apenas nas razdes do agravo legal, motivo
pelo qual nao pode ser conhecido.

8. Agravo legal improvido, na parte conhecida.

(AC 00075831120044036100, DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, TRF3
- SEXTA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:04/04/2014).

AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANCA PROCESSUAL CIVIL. RECOLHIMENTO
DE IOF. AGRAVO IMPROVIDO.

1. A decisdo agravada foi proferida em consonancia com o entendimento jurisprudencial do C.
STJ, com supedéneo no art. 557, do CPC, inexistindo qualquer ilegalidade ou abuso de poder.
2. Nem a constituicdo, nem o CTN pretenderam delimitar a incidéncia do tributo sobre ope-
racOes realizadas exclusivamente por institui¢oes financeiras. A conclusao que se impoe é que
todo aquele que, nos termos da lei, realizar uma operacao de crédito, podera ser alcangado pela
tributacao em exame, nfo se exigindo que a operacao tenha sido realizada por uma instituigao
financeira. Nao se trata, portanto, de uma mera equiparacgao legal a instituicoes financeiras
(como fez o art. 15, § 19, III, “d”, da Lei n® 9.249/95), mas uma verdadeira indiferenca legis-
lativa quanto a qualidade ou natureza das instituicoes envolvidas na operagao de crédito.

3. O artigo 13 da Lei n° 9.779/99 limitou-se a disciplinar a incidéncia do IOF sobre “operacoes
de crédito correspondentes a muatuo de recursos financeiros entre pessoas juridicas ou entre
pessoas juridicas e pessoa fisica”, ndo tendo, desse modo, criado nova hipétese de incidéncia
do tributo, como quer fazer crer a impetrante, considerando que tal hipdtese de incidéncia
- realizacdo de operacGes de crédito - ja se encontra prevista no CTN (artigo 63, I), tendo a
aludida lei somente especificado o tipo de operacdo, o que, conforme precedente da Corte
Suprema acima citado, nao configura inconstitucionalidade.

4. Agravo improvido.

(TRF 32 Regido, QUARTA TURMA, Ap - APELACAO CIVEL - 281678 - 0032212-
49.2004.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL MARCELO SARAIVA, julgado em
03/02/2016, e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/03/2016 ).

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. IOF.
ARTIGO 13 DA LEI N° 9.799/99. INCIDENCIA NO CASO DE MUTUO ENTRE EMPRESAS
DO MESMO GRUPO ECONOMICO. LEGITIMIDADE DA COBRANCA. DENEGACAO DA
SEGURANCA. SENTENCA MANTIDA.

1. O imposto sobre operacoes de crédito, cAmbio e seguro, e sobre operacoes relativas a titulos
e valores mobiliarios, comumente chamado de imposto sobre operacoes financeiras - IOF
integra a competéncia da Unido (art. 153, inciso V, da Constituicao Federal), que o utiliza
como instrumento de gestdo de varias politicas, principalmente as de crédito, cAmbio e se-
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guro, tendo funcfo essencialmente extrafiscal, muito embora se preste, também, a fungio
fiscal ou arrecadatoria.

2. O IOF, com o advento da Lei n°. 9.779/99, passou a incidir, nos termos do artigo 13, sobre as
operacoes de crédito correspondentes a mituo de recursos financeiros entre pessoas juridicas
ou entre pessoa juridica e pessoa fisica, segundo as mesmas normas aplicaveis as operacoes
de financiamento e empréstimos praticadas pelas instituicoes financeiras.

3. Nesse contexto, insta registrar que a Lei n°® 9.779/99, nao exorbitou quando definiu a inci-
déncia do IOF inclusive em relacao a pessoas que nao institui¢oes financeiras, porque, frise-se,
a tributagdo recai sobre a operacao financeira em si, com incidéncia prevista na legisla¢io de
regéncia da matéria, ndo havendo falar em instituicdo de imposto novo, nem ao menos em
alteracao do fato gerador, de modo que ndo se trata de matéria reservada a lei complementar,
sendo legitima a exigéncia contida no seu artigo 13.

4. Em suma, o artigo 13, da Lei n® 9.779/99, institui o matuo de recursos financeiros entre pes-
soas juridicas, ou entre pessoas juridicas e pessoas fisicas, configurando-se assim hip6tese de
incidéncia do IOF, nao havendo que se falar em ato ilegal da autoridade impetrada, porquanto
¢é devido o imposto, sendo este exigido nos exatos termos da legislacio de regéncia da matéria.
5. Precedentes do Superior Tribunal de Justica e desta Corte Regional.

6. Apelacao a que se nega provimento.

(TRF 32 Regido, TERCEIRA TURMA,Ap - APELACAO CIVEL - 312119, 0022751-
48.2007.4.03.6100,Rel. JUIZ CONVOCADO VALDECI DOS SANTOS,julgado em 15/07/2010,¢e-
-DJF3 Judicial 1 DATA:26/07/2010 PAGINA: 376)

Mas a embargante defende também que a incidéncia do IOF, ainda que admitida nas
operacoes de crédito entre pessoas juridicas que nao sejam instituicoes financeiras, estaria
restrita a contratos de mutuo, que teria caracteres bastante diversos das operacgoes que reali-
zou: contratos de conta corrente entre empresas coligadas.

Sucede que, ja da letra do art. 13 da Lei n.° 9.779/99 (“As operacoes de crédito correspon-
dentes a mutuo de recursos financeiros entre pessoas juridicas ou entre pessoa juridica e pessoa
fisica sujeitam-se a incidéncia do IOF segundo as mesmas normas aplicaveis as operacoes de
financiamento e empréstimos praticadas pelas instituicoes financeiras”), resta evidente que
o legislador pretendeu abarcar negocios juridicos que envolvam operacoes de crédito, qualquer
seja a forma adotada, independentemente de seu carater especulativo — o que torna irrelevante
a incidéncia de juros. O matuo é uma de suas espécies, envolve empréstimo de coisas fungiveis
(p.ex. recursos financeiros) e a obrigacdo do mutuario de restituir ao mutuante o que dele recebeu
em género qualidade e espécie. O termo final nao é clausula essencial e o negocio prescinde de
finalidade especifica. De forma correspondente, a sistematica da conta corrente entre coligadas
envolve a disponibilizagao de recursos a uma das partes a serem restituidos pela outra sem prazo
determinado. Dessarte, as operacoes realizadas sdo verdadeiras “operacoes de crédito corres-
pondentes a mutuo de recursos financeiros”, na medida em que, em todos os casos, é disponi-
bilizado numerario de forma imediata para pagamento futuro a depender do saldo existente.

Nesse mesmo sentido, o C. STJ também ja se pronunciou sobre a legitimidade da inci-
déncia do IOF a operacoes de crédito “correspondentes a matuo” na forma do art. 13 da Lei
n.° 9.779/99, de modo que compreendidas, inclusive, os aqui discutidos contratos de conta
corrente entre empresas coligadas com a previsao de concessao de crédito:

TRIBUTARIO. IOF. TRIBUTACAO DAS OPERAC,OES DE CREDITO CORRESPONDENTES
AMUTUO DE RECURSOS FINANCEIROS ENTRE PESSOAS JURIDICAS. ART. 13, DA LEI
N. 9.779/99.

1. O art. 13, da Lei n. 9.779/99 caracteriza como fato gerador do IOF a ocorréncia de “operacoes
de crédito correspondentes a mutuo de recursos financeiros entre pessoas juridicas” e ndo
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a especifica operacdo de mutuo. Sendo assim, no contexto do fato gerador do tributo devem
ser compreendidas também as operacoes realizadas ao abrigo de contrato de conta corrente
entre empresas coligadas com a previsao de concessao de crédito.

2. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1239101/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 13/09/2011, DJe 19/09/2011)

Dessarte, resta demonstrado que a tese da inconstitucionalidade e ilegalidade do art.
13 da Lei n°® 9.779/99 nao merece acolhimento, além de ja ter sido suficientemente debatida
e repelida pela jurisprudéncia, restando assentado o entendimento de sua perfeita higidez, o
que torna improcedente o pedido formulado.

INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO ENCARGO LEGAL

Em sede doutrinaria ha enorme divergéncia acerca do enquadramento juridico do encar-
go. O problema de qualificacdo deriva em grande parte de sua dupla funcao de (a) substitutivo
dos honorarios advocaticios; e de (b) verba vinculada a cobertura das despesas com as quais
a Fazenda Nacional tem de arcar para promover a cobranca da divida ativa. Em artigo sobre
o tema a juiza federal INGRID SCHRODER SLIWKA do Tribunal Regional Federal da 42 Re-
gido elenca nada menos do que cinco posicionamentos doutrinarios diversos a respeito de sua
natureza juridica: o encargo como (i) verba de sucumbéncia; como (ii) subsidio ou remune-
racao; como (iii) taxa em razao de servico piiblico; como (iv) contraprestacao das despesas
necessarias a cobranca do crédito publico; e até como (v) preco piblico (cf. O encargo legal
da execucdo da divida ativa da Unido e o principio da razoabilidade. In: Revista de Doutrina
do TRF4 Publicado na Edicao 22 - 28.02.2008).

Essas diferentes visoes acerca da natureza do encargo legal instigam, de outra parte, os
debates acerca da legitimidade de sua incidéncia, em especial a sua recepc¢ao pela Constituicao
Federal de 1988.

Em sede jurisprudencial, contudo, a discussao arrefece. Muitas vezes contornando o
problema relativo a sua categorizacao, nossas Cortes pacificaram-se em torno do entendimento
de que é valida a sua cobranca e de que ele possui a dupla func¢io de substituir os honorarios
advocaticios e subsidia a cobranca judicial da divida ativa.

Mesmo o extinto Tribunal Federal de Recursos ja havia sumulado o entendimento de
que o encargo “... é sempre devido nas execucoes fiscais da Unido e substitui, nos embargos,
a condenacao do devedor em honorarios advocaticios” (Simula n. 168).

A interpretacao do Tribunal Federal de Recursos seguiu sendo invocada na jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, mesmo o tema sendo analisado sob a égide da nova ordem
constitucional.

E o que se pode observar nos seguintes julgados:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUQAO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. DECRETO-LEI N°© 1.025/69.

1. “O encargo de 20% previsto no art. 1° do D.L. 1.025/69, além de atender a
despesas com a cobranca de tributos nao recolhidos substitui, inclusive, os
honorarios advocaticios sendo inadmissivel a condenacao de verba sob esse
mesmo titulo” (REsp 181.747/RN (1998/0050746-9), Rel. Min. Francisco
Pecanha Martins, julg. 20.05.99, DJU de 10.04.00, pag. 77).

2. Recurso especial improvido. (grifo nosso)

(STJ, Resp 642300, Rel. Min. CASTRO MEIRA)
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PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. AR-
TIGO 543-C, DO CPC. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL PROMOVIDA PELA FAZENDA
NACIONAL. DESISTENCIA, PELO CONTRIBUINTE, DA ACAO JUDICIAL PARA FINS DE
ADESAO A PROGRAMA DE PARCELAMENTO FISCAL. HONORARIOS ADVOCATICIOS
(ARTIGO 26, DO CPC). DESCABIMENTO. VERBA HONORARIA COMPREENDIDA NO
ENCARGO DE 20% PREVISTO NO DECRETO-LEI 1.025/69.

1. A condenacao, em honorarios advocaticios, do contribuinte, que formula pedido de desis-
téncia dos embargos a execucao fiscal de créditos tributarios da Fazenda Nacional, para fins
de adesao a programa de parcelamento fiscal, configura inadmissivel bis in idem, tendo em
vista o encargo estipulado no Decreto-Lei 1.025/69, que ja abrange a verba honoraria (Prece-
dentes da Primeira Secdo: EREsp 475.820/PR, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado
em 08.10.2003, DJ 15.12.2003; EREsp 412.409/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, julgado em
10.03.2004, DJ 07.06.2004; EREsp 252.360/RJ, Rel. Ministro Herman Benjamin, julgado em
13.12.2006, DJ 01.10.2007; € EREsp 608.119/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, julgado em
27.06.2007, DJ 24.09.2007. Precedentes das Turmas de Direito Pablico: REsp 1.006.682/RJ,
Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 19.08.2008, DJe 22.09.2008; AgRg
no REsp 940.863/SP, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em 27.05.2008,
DJe 23.06.2008; REsp 678.916/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma,
julgado em 15.04.2008, DJe 05.05.2008; AgRg nos EDcl no REsp 767.979/RJ, Rel. Ministra
Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 09.10.2007, DJ 25.10.2007; REsp 963.294/RS,
Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 02.10.2007, DJ 22.10.2007;
e REsp 940.469/SP, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 11.09.2007, DJ
25.09.2007).

2. A Stimula 168, do Tribunal Federal de Recursos, cristalizou o entendimento de que: “o en-
cargo de 20%, do Decreto-Lei 1.025, de 1969, é sempre devido nas execugoes fiscais da Unido
e substitui, nos embargos, a condenacao do devedor em honorarios advocaticios”.

3. Malgrado a Lei 10.684/2003 (que disp0s sobre parcelamento de débitos junto a Secretaria
da Receita Federal, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do
Seguro Social) estipule o percentual de 1% (um por cento) do valor do débito consolidado, a
titulo de verba de sucumbéncia, prevalece o entendimento jurisprudencial de que a fixagao
da verba honoraria, nas hipoteses de desisténcia da ac¢do judicial para adesdao a programa
de parcelamento fiscal, revela-se casuistica, devendo ser observadas as normas gerais da
legislagdo processual civil.

4. Consequentemente, em se tratando de desisténcia de embargos a execucao fiscal de créditos
da Fazenda Nacional, mercé da adesdo do contribuinte a programa de parcelamento fiscal,
descabe a condenacdo em honorarios advocaticios, uma vez ja incluido, no débito consolidado,
o encargo de 20% (vinte por cento) previsto no Decreto-Lei 1.025/69, no qual se encontra
compreendida a verba honoraria.

5. In casu, cuida-se de embargos a execugao fiscal promovida pela Fazenda Nacional, em que
o embargante procedeu a desisténcia da acdo para fins de adesdo a programa de parcelamento
fiscal (Lei 10.684/2003), razao pela qual nao merece reforma o acérdao regional que afastou
a condenacdo em honorarios advocaticios, por considera-los “englobados no encargo legal de
20% previsto no Decreto-Lei n® 1025/69, o qual substitui, nos embargos, a condenacgido do
devedor em honoréarios advocaticios”.

6. Recurso especial desprovido. Acérdao submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da
Resolucdo STJ 08/2008. (grifo nosso)

.EMEN: (RESP 200901063349, LUIZ FUX, STJ - PRIMEIRA SECAO, DJE DATA:21/05/2010
..DTPB:.)
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Superada a questao da possibilidade de sua exigéncia, o Superior Tribunal de Justica ja
sumulou o entendimento de que o encargo legal é exigivel inclusive na execugao fiscal proposta
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contra a massa falida” (v. Simula 400). E ainda, a sua Primeira Secao decidiu recentemente,
em julgamento de recurso repetitivo, que o encargo legal possui preferéncias iguais a do crédito
tributario em sede de faléncia. O colegiado seguiu, por maioria, o voto do Exmo. Min. Gurgel
de Faria, e fixou a seguinte tese para os efeitos do artigo 1.036 do CPC: “O encargo do DL
1.025/69 tem as mesmas preferéncias do crédito tributario, devendo, por isso, ser classificado,
na faléncia, na ordem estabelecida pelo artigo 83, 111, da Lei 11.101/05”.

Quanto ao Supremo Tribunal Federal, a sua jurisprudéncia entende que o tema da legiti-
midade do encargo legal é de ordem infraconstitucional. Dai nao ter efetivamente se debrugcado
sobre a questao da recep¢do do Decreto-lei 1.025/69 pela Constituicao Federal de 1988: “De mais
a mais, segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o tema alusivo ao encargo
legal previsto no art. 1° do Decreto-Lei n. 1.025/1969 ndo transborda os limites do ambito infra-
constitucional. Logo, ofensa a Carta Federal de 1988, se existente, ocorreria de forma reflexa
ou indireta’. Ante o exposto, quanto a questdo remanescente, conheco do presente agravo para
negar-lhe provimento (art. 544, § 49, II, ‘a, do CPC) e, com relacao a utilizacao da taxa SELIC
para fins tributarios (RE-RG 582.461), julgo prejudicado o recurso” (Al 833.915, Relator o Mi-
nistro Gilmar Mendes, decisdo monocréatica, DJe 21.8.2013, transitada em julgado em 4.9.2013).

Temos que o encargo legal é legitimo.

Ele nao nega vigéncia as disposi¢coes Codigo de Processo Civil a respeito da fixacao da
verba honoraria e tampouco ofende a garantia do juiz natural, justamente pois nao tem por
escopo, apenas cobri-la, mas, também, como dito, custear a promocao do executivo fiscal.
Outrossim, a determinacao pelo legislador de um percentual exato a titulo de honorarios e até
mesmo a restri¢ao a sua fixagdo sao recorrentes no processo civil brasileiro (v. percentuais de
10% dos arts. 523, §1° e 526, 28° do CPC/15; e restricoes a condenagdo em honorarios da Lei
do Mandado de Seguranca e da Lei da Acao Civil Publica).

Tampouco hé que se falar em desproporcionalidade ou falta de razoabilidade do percentual
de 20%. Veja-se, por exemplo, que no procedimento do cumprimento definitivo da sentenca
que reconhece a exigibilidade de obrigacao de pagar quantia certa o Codigo de Processo Civil
fixa o acréscimo de multa de 10% somado a honorarios de 10% na hipotese de débito nao ser
pago voluntariamente no prazo de quinze dias (art. 523, §1°). Da mesma forma, € licito ao réu,
antes de ser intimado para o cumprimento da sentenca, comparecer em juizo e oferecer em
pagamento o valor que entender devido, apresentando memoria discriminada do céalculo, mas
sendo o deposito impugnado, e concluindo o juiz pela sua insuficiéncia, sobre a diferenca inci-
dirao multa de dez por cento e honorarios advocaticios (art. 526, §2°). No que toca a execucao
por quantia certa, ao despachar a inicial, o juiz fixara, de plano, os honorarios advocaticios de
10%, a serem pagos pelo executado, sendo que o valor dos honorarios podera ser elevado até
20%, quando rejeitados os embargos a execu¢do, podendo a majoracao, caso nao opostos os
embargos, ocorrer ao final do procedimento executivo, levando-se em conta o trabalho realizado
pelo advogado do exequente (art. 827). Embora o percentual do encargo seja a principio maior,
além de se prestar ao custeio da maquina publica, sua incidéncia sobre o crédito exequendo
tem por contrapartida obstar a condenacao a titulo de honorarios advocaticios nos embargos
em caso de improcedéncia. Também nado hi davida da maior importancia dos créditos em
cobro na execucao fiscal, tudo a justificar o percentual mais elevado.

Rejeito a alegacao de ilegitimidade do encargo legal.
DISPOSITIVO

Pelo exposto, julgo IMPROCEDENTES os embargos a execucao fiscal. Deixo de con-
denar a embargante ao pagamento de honorarios advocaticios por forca do encargo legal do
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Decreto-lei n. 1.025/69, incidente na espécie e que faz as vezes de sucumbéncia. Determino

o traslado de copia desta para os autos do executivo fiscal. Oportunamente, remetam-se os
autos ao arquivo, observadas as cautelas de estilo.

Publique-se. Intimem-se.
Juiz Federal ERIK GRAMSTRUP
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ACAO PENAL
0000049-28.2019.4.03.6120

Autor: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - PR/SP N

Réus: DANIEL MUNHOZ GARCIA PEREZ JUNIOR, PORTO DE AREIA SAO CAR-
LOS EIRELI - EPP

Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE ARARAQUARA - SP

Juiz Federal: MARCIO CRISTIANO EBERT

Disponibilizacao da Sentenga: DJEN 16/12/2021

SENTENCA

I - RELATORIO

O Ministério Publico Federal ofereceu dentncia'[1] contra DANIEL MUNHOZ GARCIA
PEREZ JUNIOR e PORTO DE AREIA SAO CARLOS LTDA (qualificados na dentincia), impu-
tando ao primeiro a pratica dos delitos previstos no artigo 55 da Lei 9.605/1998 em concurso
formal com o art. 2° da Lei 8.176/1991 e a segunda apenas o crime do art. 55 da Lei 9.605/1998.
Segundo a deniincia, em 17/11/2015 operacao conjunta de 6rgaos ambientais, Policia Miliar e
Marinha do Brasil constatou a existéncia de pontos de degradagao ambiental as margens do
rio Mogi Guacu, dentro das poligonais de exploracao de areia da empresa ré, que resultaram
na supressao de vegetacao em area de preservacao permanente. O dano teria sido causado por
desmonte hidraulico, processo que consiste na aplicacao de fortes jatos de 4gua nas margens
para intensificar artificialmente o dep6sito de sedimentos no leito do rio, de modo a aumentar
a oferta de minério para exploracao.

A dentincia foi recebida em 28 de marco de 2019°.

Na resposta a acusacao® a Defesa sustentou que nao ha prova de que os acidentes geo-
graficos que embasam a dentincia tenham sido causados pela agdo humana, muito menos que
a empresa ou seu dirigente tenham relacdo com esse evento.

O pedido de absolvicdo sumaria foi rejeitado®.

Em 9 de outubro de 2019 se realizou a audiéncia de instrucdo, ocasido em que foram
inquiridas seis testemunhas e realizado o interrogatorio.

Em alegacoes finais® o MPF discorreu sobre as provas colhidas, concluindo que o conjunto
probatoério demonstra a materialidade e autoria dos crimes narrados na dentincia, impondo-se
a condenacao.

J4 a Defesa® arguiu preliminar de inépcia da inicial em relacio ao crime do art. 2° da
Lei 8.176/1991, uma vez que nao foi quantificada a vantagem ilicita decorrente da conduta,
requisito essencial para os crimes patrimoniais. No mérito, reforcou a tese de que nao ha prova

Num. 39237311 a partir da p. 3.
Num. 39237311 — p. 8-9.
Num. 39237311 a partir da p. 29.
Num. 39237311 - Pag. 47.
Num. 39237311 a partir da p. 79.

AN AW N -

Num. 39237311 a partir da p. 91.
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de que o desbarrancamento do rio tenha sido causado por acao humana, tampouco que os réus
tenham concorrido para esse evento.

O MPF informou que o caso admite a realizacdo de acordo de ndo persecucao penal,
porém os réus nao demonstraram interesse na celebracao de ANPP.

E a sintese do necessario.
II - FUNDAMENTAC,AO

A preliminar levantada pela Defesa nao se sustenta, uma vez que o tipo penal do art.
20 da Lei 8.176/1991 nao apresenta a quantificacdo do dano causado ao patriménio da Uniao
como elementar do tipo. O que importa é que a dentincia indique de forma clara e precisa a
exploragdo, em tese, de matéria-prima pertencente a Unido, sem autorizacao legal ou em de-
sacordo com as obrigacoes impostas pelo titulo autorizativo — neste caso a denuncia sinaliza
para essa segunda hipotese. O exame da dentincia sob as lentes dos elementos nela referidos,
em especial o laudo da Policia Federal, permite identificar os pontos nas margens do rio Mogi
Guacu em que, segundo a percep¢ao do MPF, teriam sido realizadas manobras que causaram
danos ao meio-ambiente, praticadas com o intuito de extrair minério do leito do rio em maior
quantidade e/ou de forma mais facil, em um ou outro caso com o intuito de lucro. Se tal im-
putacao procede ou nao é questao a ser tratada no mérito; o que importa é que do ponto de
vista formal a dentincia se revela apta a embasar a pretensao acusatéria do MPF.

No mérito, imputa-se aos réus a pratica de crimes que teriam sido praticados por meio de
acao que a um s6 tempo resulta em dano ambiental (a eliminacao de vegetacao nativa em area
de protecao ambiental e o impedimento permanente de regeneracao da flora nos pontos onde
constatado o dano) e na usurpacao de matéria-prima da Unido, no caso a exploracao mineral
em desacordo com as normas estabelecidas na forma da lei. Trocando em mitdos, a dentncia
narra que em data desconhecida, mas certamente anterior a 17/11/2015, a empresa ré, por meio
de seu maquinario, promoveu o desbarrancamento de margens em pontos especificos do rio
Mogi Guagu, por meio de desmonte hidraulico.

O deposito de sedimentos no leito do rio é consequéncia do deslocamento da massa
que forma as margens do corpo d’agua, fundamentalmente pela atuacao da correnteza nessas
estruturas, acdo denominada de erosao hidrica. A maior parte do material erodido pesado,
composto basicamente de areia e pedregulhos, se deposita no leito do rio, nas adreas em que
a correnteza é mais lenta. Trata-se de processo natural e constante, porém com velocidade e
intensidade ditadas pelo humor da natureza. Como a erosao hidrica é produto da atuagao da
forca da correnteza nas margens do rio, a forma de apresentacao do fenémeno esta relacionada
a inimeras variaveis, como o regime de chuvas, a cobertura vegetal das margens, a incidéncia
de ventos e até mesmo o resultado das operagoes regulares de extracao de areia.

Ja o desmonte hidraulico é processo mecanico que induz artificialmente a erosao das
margens, por meio da utilizacao das dragas para direcionar fortes jatos de agua nas margens
do rio, causando o desbarrancamento stbito da area atingida. O objetivo é acelerar o deposito
de sedimentos no leito do rio, de modo a aumentar artificialmente a oferta de minério que
pode ser retirado pelas dragas. Como se v€, trata-se de método que compoe o catalogo de acoes
em que a mao humana interfere nos rumos da natureza, no caso no processo espontaneo de
movimentacao de sedimentos no leito do rio.

Geralmente o desmonte hidraulico deixa caracteristicas peculiares no desenho do rio,
manifestadas por reentrancias curvilineas nas areas que foram objeto do desmoronamento
causado pelos jatos lancados pelas dragas — esses acidentes sao conhecidos como “ferraduras”
ou “panelas”. O problema ¢é que alguns fendOmenos naturais também podem resultar na forma-
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cao desse tipo de reentrancia, como a queda de grandes arvores localizadas nas margens ou
o aumento substancial do nivel de 4gua do rio por conta de fortes chuvas, o que intensifica a
velocidade da corrente, tornando mais severa a erosao hidrica.

A maior dificuldade no caso dos autos consiste em definir se o desbarrancamento das
margens nas areas identificadas no laudo da Policia Federal como resultado de desmonte hi-
draulico realmente é produto dessa acao (o0 que comprovaria a materialidade delitiva) ou se isso
é decorréncia de fenomeno natural. E quanto a isso, tenho que a prova carece da seguranca
necessaria para embasar uma condenacao.

A testemunha Carlos Tetsuo Hoshino é o perito responsavel pelo laudo da Policia Federal
que embasa a dentincia. O depoente disse que elaborou em torno de dez laudos referentes ao
rio Mogi Guacu, razao pela qual ndo tem lembranca clara referente a empresa Porto de Areia
Sao Carlos. Questionado sobre os desbarrancamentos nas margens do rio, confirmou que ha
duas causas principais para a erosao das margens: o processo natural decorrente da forca da
corrente e a retirada excessiva de material do leito do rio, o que causa uma fragilizacao da
margem. Perguntado sobre as referéncias ao desmonte hidraulico, confirmou as informagoes
do laudo no sentido de que a acao das dragas nas proximidades das margens pode ser causa
de dano ambiental. O desbarrancamento artificial dificilmente pode ser verificado por inspe-
cao direta nas margens, mas pode ser constatado pela analise de imagens de satélite, como
ocorre no presente caso. A erosao causada pela natureza possui caracteristicas diferentes do
fendmeno causado pela agdo humana, sendo a mais marcante a dimensao da faixa erodida. No
desbarrancamento natural, a erosao se estende por centenas de metros, ao passo que nos casos
em que o fenomeno se deve a acdo humana a faixa desbarrancada é mais estreita. O depoente
observou que o rio Mogi Guacu é extremamente dinamico, tende a mudar sua conformacao
de forma constante, em razao de sua sinuosidade e por conta da velocidade de sua correnteza,
que é bem forte, chegando a ter corredeiras em alguns pontos.

Os depoentes André Luiz e Luciano sdo policiais militares do batalhdo ambiental e nessa
condi¢do participaram da operagdo que resultou na acao penal. A operacao foi motivada pela
repeticao de flagrantes da pratica de desbarrancamento por dragas que exploram areia no rio
Mogi Guacu. O rio Mogi Guacu apresenta varias cavas que sao produto do desbarrancamento. A
testemunha André Luiz acredita que os técnicos ambientais podem aferir se determinada cava
é resultado da acao da natureza ou de intervencao humana, mas ele préprio nao tem condicoes
de afirmar se as reentrancias destacadas no laudo da Policia Federal sao resultado de desmonte
hidraulico. Ja a testemunha Luciano, analisando as mesmas imagens mostradas a André Luiz,
afirmou que as reentrancias identificadas no laudo sao tipicas da intervencao humana. No dia
da operacado apenas a testemunha Luciano participou das ac¢oes no rio; a testemunha André
Luiz ficou responsavel pela conducao da viatura em terra. O depoente Luciano lembra que na
fiscalizacao da poligonal do Porto de Areia Sao Carlos foram encontrados pontos de desbarran-
camento que sinalizavam para a agdo humana. Isso se deve a caracteristicas proprias da erosao
provocada pela agdo humana, pois nesse caso a reentrancia possui formato peculiar e o barranco
deixa nitida a sobreposicao de camadas dos diferentes solos que o compoem, o que nao ocorre
quando o processo se da de forma natural. Ambas as testemunhas sabem que ja houve casos de
flagrante da exploracao de areia diretamente das margens ou da pratica de desmonte hidraulico.

A testemunha Claudecir José Sbardelotto trabalhava num posto de combustiveis proximo as
margens do rio Mogi Guacu, na regiao compreendida na poligonal explorada pela empresa Porto
de Areia Sao Carlos. Além disso, tem o habito de pescar no rio sempre que pode. Nunca presen-
ciou a pratica de desmonte hidraulico por nenhuma empresa. Sabe que o rio Mogi Guacgu tende
a desbarrancar, sobretudo na época de cheias, fenOmeno que ja presenciou por diversas vezes.
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O depoente José Carlsec possui uma propriedade as margens do rio Mogi Guacu, na regiao
explorada pela empresa Porto de Areia Sao Carlos. Nunca presenciou a pratica de desmonte
hidraulico. Atesta que na época de cheias o rio Mogi Guacgu costuma sofrer desbarrancamen-
tos stibitos. Recentemente presenciou a erosao de uma faixa grande de margem, com mais de
sessenta metros, que se desprendeu num bloco tnico e desceu o rio.

Em seu interrogatério o réu Daniel Munhoz Garcia Perez Junior negou que a empresa
tenha praticado desmonte hidraulico ou mesmo que tenha explorado o rio Mogi Guacu fora dos
limites da licenca. A empresa encerrou a exploracao de minério naquela poligonal um pouco
antes da fiscalizacdo que constatou o suposto dano ambiental, e nunca mais a retomou. A
empresa pagou uma multa alta por danos ambientais, mas s6 fez isso para poder renovar seu
registro na CETESB. Também por conta disso concordou em reflorestar parte das margens,
com o plantio de mais de trés mil arvores. A poligonal foi explorada pelo Porto de Areia Sao
Carlos por mais de 46 anos. A area de exploracdo é bem extensa, o que permite a retirada
constante de minério — basta ficar mudando a draga de lugar. Nunca tiveram problema de
escassez de areia, tampouco ouviu esse tipo de reclamacao de outras empresas. Sua empresa
sempre recolheu a areia do leito do rio dentro da faixa regulamentar, distante das margens.
Porém, as dragas nao contam com dispositivos que permitam o controle permanente da lo-
calizacdo precisa das embarcacoes. A fiscalizacdo da CETESB e da Policia Militar Ambiental
é frequente, quase que didria. Por outro lado, a fiscalizacdo da Marinha é apenas eventual.
Certa vez seus funcionarios reforcaram um trecho da margem com cascalho, mas os 6rgaos
ambientais entenderam essa intervencao como indevida e aplicaram uma multa a empresa. O
equipamento de sua empresa s6 permite a exploracao do fundo do leito do rio.

Na leitura que faco, a prova produzida é inconclusiva quanto a causa dos acidentes
identificados na dentncia como sendo dano ambiental decorrente de processo antropico. So-
pesando todas as informacoes colhidas desde a fase de investigacao, em especial os subsidios
técnicos de quem entende do assunto, no caso o perito Carlos Tetsuo, os PMs André Luiz e
Luciano e o gedgrafo Salvador Carpi Jr., que subscreve o bem-fundamentado laudo’ anexado
pela Defesa na fase do inquérito, chega-se a conclusdo de que as reentrancias identificadas
no laudo da Policia Federal provavelmente se devem a intervencées humanas. Todavia, para
fins penais o mero juizo probabilistico é insuficiente para embasar um decreto condenato6-
rio. S6 se pode cogitar da imposicao de pena nos casos em que a materialidade delitiva é
certa, ndo sendo suficiente o juizo de que a existéncia de crime é provavel, como se passa
no presente caso.

A indefinicao que incide sobre a materialidade também se aplica a autoria delitiva — alias,
nessa perspectiva o quadro se revela ainda mais nebuloso. Mesmo dando de lambuja que os
pontos de desbarrancamento suspeitos tenham sido provocados por desmonte hidraulico, nao
ha prova segura de que essas manobras tenham sido praticadas pela empresa Porto de Areia
Sao Carlos. Os dois policiais militares que prestaram depoimento informaram que ja houve
flagrante de empresas praticando desmonte hidraulico ou retirando areia diretamente das
margens, sendo que nesses casos ha o registro fotografico e a identificacao dos infratores.
No caso dos autos, contudo, a constatacao do fato se deu posteriormente ao suposto processo
antrépico, sem identificacao precisa de seus autores, sendo que a imputacao da empresa e de
seu responsavel decorre unicamente da titularidade da licenca de exploracao na area onde
constatados os indicios de dano ambiental.

7 Num. 39234793 — a partir da p. 42.
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Trocando em miados, o quadro apurado apo6s a instrucgao do feito nao difere muito daque-
le que embasou a promocao de arquivamento® do Ministério Ptblico Federal, posteriormente
reformada pela 22 Camara de Coordenacao e Revisao do MPF. Diante desse panorama, nao ha
outro caminho que nao a absolvicao dos réus, nos termos do art. 386, VII do CPP. A propdsi-
to disso, vale resgatar licio de SANTIAGO SENTIS MELENDO, transcrita por FERNANDO
DA COSTA TOURINHO FILHO’: “[Nesse caso] o juiz ndo tem davida quando absolve. Est4
firmemente seguro, tem a plena certeza. De qué? De que lhe faltam provas para condenar...
N3ao se trata de um favor, senao de justica”.

IIT — DISPOSITIVO

Diante do exposto, julgo IMPROCEDENTE a dentncia para o fim de ABSOLVER os
réus DANIEL MUNHOZ GARCIA PEREZ JUNIOR e PORTO DE AREIA SAO CARLOS LTDA,
com fundamento no art. 386, VII do CPP.

Sem custas.

Publique-se. Intimem-se.

Transitada em julgado a sentenca, dé-se baixa e arquive-se.
ARARAQUARA, 15 de dezembro de 2021.

Juiz Federal Marcio Cristiano Ebert

8  Num. 39234793 a partir da p. 71.
9  Cobdigo de processo penal comentado : volume 1 — 13 ed. rev. e atual. — Sao Paulo : Saraiva, 2010, p. 968. Traduzido livre-

mente do espanhol.
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EXECUCAO PENAL
0000101-24.2019.403.6120

Exequente: JUSTICA PUBLICA

Condenado: MARCO ANTONIO CARDOSO KANSO

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE ARARAQUARA — SP
Juiza Federal: CARLA ABRANTKOSKI RISTER

SENTENCA

1) - Trata-se de Execucao Penal distribuida a esta Vara Federal por forca da Lei
13.445/2017, do Decreto 9.199/2017 e do Tratado Sobre Transferéncia de Presos entre o Governo
da Reptblica Federativa do Brasil e o Governo do Japao, promulgado no Brasil pelo Decreto
n° 8.718, de 25 de abril de 2016, e anteriormente aprovado pelo Congresso Nacional conforme
Decreto Legislativo n° 259, de 23 de novembro de 2015.

O processo versa sobre a execucao no Brasil da pena de MARCO ANTONIO CARDOSO
KANSO, nascido no dia 27/07/1975 em Sao José do Rio Preto/SP, filho de Mehde Slaiman
Kanso e Cleusa Cardoso Kanso.

Marco Antonio foi condenado em definitivo pela Justica do Japao pela pratica de crimes
de latrocinio, roubos, furtos, furto tentado e invasdao de domicilio, bem como por permanén-
cia ilegal no pais, onde ja iniciou o cumprimento da pena privativa de liberdade. Agora, com
fundamento no Tratado Brasil-Japao, o sentenciado pediu a sua transferéncia para o Brasil,
onde deseja cumprir o restante da pena.

O Ministério da Justica, por meio do Departamento de Recuperacao de Ativos e Coope-
racao Juridica Internacional (DRCI) por sua Coordenadoria de Extradicao e Transferéncia de
Pessoas Condenadas, remeteu a esta 12 Vara Federal de Araraquara a documentacao relativa
aos fatos ocorridos no Japao envolvendo o sentenciado, destacando-se, entre os papéis, copia
da sentenga condenatoéria confirmada pelo Tribunal Japonés e o pedido de transferéncia.

Em sintese, Marco Antonio foi condenado pela Justica japonesa em relagdo aos varios
crimes que praticou naquele pais, prevalecendo, ao final, a pena de prisdo por tempo inde-
terminado com trabalhos forcados.

Em havendo transferéncia para o Brasil, o condenado devera cumprir pena em esta-
belecimento penitenciario localizado em Araraquara/SP, cidade na qual demonstrou possuir
familiares e cuja vaga ja foi providenciada pela Administracao Penitenciaria.

Cabera a esta Vara Federal, contudo, a analise da natureza e da duracdo da pena
aplicada pela Justica japonesa e sua compatibilidade com a Constitui¢do Federal e a legis-
lacdo brasileira, bem como a adaptacao, se for o caso, da reprimenda imposta pelo Estado
sentenciante a realidade nacional, nos termos do art. 10 do referido Tratado.

O Ministério Publico Federal manifestou-se.
Foram solicitadas outras informacoes da Justica do Japao, por intermédio do Ministério
da Justica.

Foi nomeado como Curador Especial do apenado o Dr. Mario Sergio Ota, sendo deter-
minada a abertura de vista as partes para memoriais.
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Em memoriais, o MPF fez mencao a citacao no juizo estrangeiro e requereu a adequacgdo
da pena estrangeira a ordem juridica brasileira.

O Curador Especial do apenado, em memoriais, requereu que este juizo faca a adequa-
cdo necessaria da pena aplicada pelo Estado sentenciador a legislacao brasileira, considerando
ser o condenado primario e de bons antecedentes, e observe a detracdo penal. Salientou nao
constar o tempo de trabalhos forcados realizado pelo condenado, dado necessario, segundo
ele, para a remicdo de pena. Requereu informacdes referentes ao tempo de trabalho realizado
pelo condenado e a partir dai a adequacao da pena.

Decido, fundamentadamente.

2) — Inicialmente, analiso as observacoes do Ministério Publico Federal e do Curador
Especial.

2.1) Com relagdo a mencao do MPF a respeito da citacdo no estrangeiro, saliento que este
juizo solicitou ao Ministério da Justica, por intermédio do DRCI, informacoes sobre a citacao
em primeiro grau no processo em curso no Japao, mas essa confirmacao nao veio, apesar de
a resposta enviada conter outros elementos fortalecedores do devido processo legal nas terras
estrangeiras. De todo modo, creio que a exigéncia da demonstracdo da citagdo em primeiro
grau no processo penal condenatorio estrangeiro deva ser mitigada diante de outros ele-
mentos que demonstrem o contraditério e a ampla defesa, como me parece ter sido o caso na
situacao agora avaliada, o que sera melhor discutido no momento da adequacao. A mitigacao
dessa exigéncia na sentenca penal condenatoria faz-se necessaria no caso concreto de modo
a nao impedir a vinda do sentenciado para solo patrio e o cumprimento da pena préximo
de seus familiares, objetivos centrais do tratado, bem como porque o unico juizo competente
para revisar a pena é o Juizo do Japao.

2.2) Indefiro o requerimento do Curador Especial do sentenciado em relacao ao pedido
de informacoes sobre o tempo trabalhado. Anoto que a realizacao de trabalhos for¢cados pelo
apenado possui natureza de pena, portanto, é obrigatorio, diferentemente do trabalho vo-
luntario previsto pela legislacao brasileira e cujos efeitos mais evidentes sao a ressocializacao
e a detracdao penal. Assim, ndo vislumbro a possibilidade de utilizar o tempo de trabalhos
forcados no Japao para o fim de calculo da detragao penal no Brasil.

3) — Agora, passo a discorrer sobre a competéncia deste juizo federal e a realizar o juizo
de acolhimento e compatibilizacdo da sentenca penal estrangeira para que o condenado MARCO
ANTONIO CARDOSO KANSO, hoje com 44 anos de idade, seja integrado ao sistema prisional
brasileiro sob as regras da legislacao local, adequando a pena a realidade nacional se necessario.

Saliento que a competéncia para a execucao de penas de presos condenados no exterior
e transferidos para o Brasil é da Justica Federal, conforme determina o art. 105, §1°, da Lei
13.445/2017 (Lei de Migracao), no qual o legislador entendeu se tratar tal situacao de mera
transferéncia voluntaria solicitada pelo condenado em seu beneficio.

No conjunto das regras legais, o ato do juizo federal equivaleria a homologacdo de
sentenca estrangeira constitucionalmente prevista para ser realizada pelo STJ.

Ressalto que a situagdo agora apresentada a este Juizo Federal é bastante nova, tendo
em vista que as leis e decretos ja mencionados regendo a matéria datam de 2016 e 2017, e,
pelo que sinto, o tema nao esta isento de debate tanto quanto a competéncia como quanto ao
procedimento mais adequado a ser adotado.

A Portaria n° 89, de 14 de fevereiro 2018, do Ministério da Justica e da Seguranca Publica
afirma que o pedido de transferéncia ativa ocorre quando a pessoa condenada pela Justica
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do Estado estrangeiro solicita ou concorda com a transferéncia para o Brasil, por possuir a
nacionalidade brasileira ou residéncia habitual, ou vinculo pessoal no territorio brasileiro, para
cumprir o restante da pena (requisitos do pedido inicial estao descritos nos artigos 15 e 16 da
Portaria). Sobre a competéncia, a Portaria esclarece:

Art. 18. Presentes os requisitos previstos nos arts. 15 e 16, o Departamento de Recuperacao
de Ativos e Cooperacao Juridica Internacional solicitara ao juizo federal competente que pro-
videncie vaga em estabelecimento prisional para que a pessoa condenada cumpra o restante
da pena.

§ 1° Para fins do disposto nesta Portaria, na auséncia de regulamentacao especifica do Po-
der Judiciario, considera-se juizo federal competente aquele mais préximo ao meio social e
familiar da pessoa condenada.

Cabe remeter ao teor dos artigos de 15 a 17 do Decreto-Lei n° 4.657, de 04 de setembro
de 1942, a Lei de Introduc¢ao as Normas do Direito Brasileiro, com redacao dada pela Lei n°
12.376, de 2010.

Também, nessa esteira, nos termos da Resoluc¢do n°® 09/2005 do Superior Tribunal de
Justica (Republicada no DJ de 6/5/05):

Art. 5° Constituem requisitos indispenséaveis a homologacao de sentenca estrangeira:

I - haver sido proferida por autoridade competente;

IT - terem sido as partes citadas ou haver-se legalmente verificado a revelia;

III - ter transitado em julgado; e

IV - estar autenticada pelo consul brasileiro e acompanhada de traducao por tradutor oficial
ou juramentado no Brasil.

Art. 6° Nao sera homologada sentenga estrangeira ou concedido exequatur a carta rogatéria
que ofendam a soberania ou a ordem ptblica.

Conforme o artigo 961 do novo Codigo de Processo Civil (CPC), a decisao estrangeira
somente tera eficacia no Brasil ap6s a homologacao.

O artigo 10 do Tratado Brasil-Japao sobre transferéncia de pessoas condenadas preveé:

1. As autoridades competentes do Estado administrador deverao dar continuidade a execucao
da pena imediatamente ou com base em uma decisao judicial ou administrativa.

2. A continuidade da execugdo da pena apos a transferéncia sera regida pelas leis e regula-
mentos do Estado administrador, inclusive aqueles relativos as condi¢des de cumprimento
da pena ou de outra forma de privacao de liberdade e aqueles relativos a reducao do tempo
de reclusao ou de outra forma de privacao de liberdade devido a concessao de liberdade con-
dicional, remissao ou outros.

3. O Estado administrador ficara vinculado a natureza legal e a duracdo da pena determinadas
pelo Estado sentenciador.

4. Se, porém, a pena for, pela sua natureza ou duracdo incompativel com a lei do Estado
administrador, ou se sua lei requerer, este Estado poder4, por meio de decisdo judicial ou
administrativa, adaptar a condenacdao imposta no Estado sentenciador para uma conde-
nacdo prevista em sua legislacdo para um crime semelhante. Por sua natureza e duracao, a
condenacao adaptada deve, na medida do possivel, corresponder aquela imposta no Estado
sentenciador e nao devera ser mais severa que aquela imposta no Estado sentenciador, nos
termos de sua natureza e duracdo.
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Nos termos do Tratado (art. 3°) a pessoa condenada somente podera ser transferida se
estiverem preenchidas algumas condicGes, entre as quais ter a sentenca transitada em julgado,
pressupondo tal comando que a autoridade administrativa, na hipétese o Poder Executivo,
tenha examinado essa condicao e outras previstas.

E o que consta da atual Lei de Migracio, Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017:

Art. 101. O pedido de transferéncia de execucao da pena de Estado estrangeiro sera requerido
por via diplomatica ou por via de autoridades centrais.

§ 1°. O pedido sera recebido pelo 6rgao competente do Poder Executivo e, apds exame da
presenca dos pressupostos formais de admissibilidade exigidos nesta Lei ou em tratado, en-
caminhado ao Superior Tribunal de Justica para decisao quanto a homologacao .

Em relacao ao condenado em pais estrangeiro transferido ao Brasil, o Decreto n® 9.199,
de 20 de novembro de 2017, que regulamenta a Lei de Migracao, estabelece na secao “Da
transferéncia de pessoa condenada™

Art. 288. A aplicacdo da pena sera regida pela lei do Estado recebedor, inclusive quanto as
formas de exting¢do da punibilidade, exceto se previsto de maneira diversa em tratado de que
o Pais seja parte.

Art. 289. Nenhuma pessoa condenada sera transferida, a menos que a sentenca seja de duracio
e natureza exequiveis ou que tenha sido adaptada a duracao exequivel no Estado recebedor
por suas autoridades competentes, nos termos da legislacao interna.

Paragrafo Gnico. O Ministério da Justica e Seguranga Publica, no acompanhamento da apli-
cacdo da pena, atentara para que o Estado recebedor nao agrave, de qualquer modo, a pena
imposta no Estado remetente, observada a legislacdo do Estado remetente.

Concluindo, na hipétese de transferéncia de pessoa condenada no exterior, tem-se enten-
dido que a decisdo do juiz federal é suficiente para o cumprimento da sentenga no Brasil e que
a decisao do juiz federal corresponde a homologacao que, em regra, seria proferida pelo STJ.

4) — Inicio, portanto, o juizo de adequacao.

Ja de plano ressalto ter verificado a partir dos relatos do Tribunal do Japao que o senten-
ciado Marco Antonio Cardoso Kanso, ao menos na instancia colegiada revisora, foi submetido
a tribunal regular no Japdo, na presenca de promotor de justica e de defensor publico, a tra-
ducao da sentenca demonstra a oitiva de testemunhas e a realizacao de interrogatério do réu,
bem como utilizagdo pelo juizo estrangeiro de documentos, pericias e outras provas, conforme
foi consignado na documentacao recebida.

4.1) Sobre a pena aplicada no Japdo e as circunstancias apontadas pelo juizo estran-
geiro.

Pessoa condenada: MARCO ANTONIO CARDOSO KANSO, nacionalidade brasileira,
nascido no dia 27/07/1975 em Sao José do Rio Preto, Estado de Sao Paulo, Brasil, filho de
Mehde Slaiman Kanso e Cleusa Cardoso Kanso.

Data dos fatos: de novembro/2001 até fins de novembro/2002.

Data da prisdo: 27/11/2002.

Data da decisdo confirmatéria da sentenca pelo Tribunal Regional de Nagoia — 4% Secao
criminal: 20/08/2004.

Pena aplicada: prisao perpétua (ou por prazo indeterminado) com trabalho for¢ado.
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Data em que a sentenca se tornou definitiva: 28/07/2005.

Data de inicio da pena: 28/07/2005.

Data prevista do término do cumprimento: indeterminada.

Dias de detengdo antes da condenacdo passiveis de serem deduzidos da pena conforme in-
Jformado: 631 dias (480 dias aguardando a sentenca de 12 instancia; 120 dias aguardando a
sentenca da 22 instancia; e 31 dias reservados as apelacGes as instancias superiores) (mov. 4.1).

A sentenca de primeira instancia foi submetida ao Tribunal Japonés, que manteve a
pena nos seguintes termos (fls. 37/38):

“(...) considerando a responsabilidade criminal de todos os casos em questao, principalmente
nos casos de Roubo seguido de morte e de roubo seguido de lesdo corporal, mesmo ponde-
rando a0 maximo as circunstancias que devem ser consideradas, a responsabilidade criminal
de ambos os réus é de extrema gravidade, e nao é possivel fazer a reducio da pena de prisao
por tempo indeterminado com trabalhos forcados pelo crime de Roubo seguido de morte, e
condenar com a pena por tempo determinado de prisao com trabalhos forcados.

Assim, determino a senteng¢a como consta no texto principal”.

Observo que Marco Antonio foi condenado pela Justica do Japao pela pratica de cinco
fatos tipificados como crime naquele pais, e, por sentenca condenatoria confirmada no dia 20
de agosto de 2004 pela 42 Se¢do Criminal do Tribunal Regional de Nagoia (tornou-se definitiva
em 28/07/2005), foi condenado a “pena de prisdo por tempo indeterminado com trabalhos
forcados”. Pela decisao, esta claro que Marco Antonio foi julgado juntamente com um corréu.
Restou evidenciado, também, que os crimes foram praticados em coautoria ou participagao
com outros agentes criminosos, que, todavia, nao foram julgados no mesmo processo de Marco
Antonio Kanso (fls. 30/38).

Consta da r. sentenca estrangeira que “durante o periodo de novembro de 2001 até fins
de novembro de 2002, consecutivamente, os réus, com firme decisdo cometeram os crimes de
invasao de domicilio, roubo seguido de morte, tentativa de furto, furto, invasao de propriedade
alheia, roubo seguido de lesdo corporal e também permanéncia ilegal” no Japao.

Transcrevo o resumo dos fatos, conforme foram identificados na sentenca estrangeira
por N© 1, N© 2 (este subdividido na sentenca em condutas 1 e 2, ocorridos em dias diferentes),
N? 3, N° 4 (este também englobando duas condutas denominadas 1 e 2, ocorridos em dias
diferentes) e N° 5. Transcrevo também a tipificacao penal e a individualizacao da pena (fls.
30/38), tendo em vista que ali se encontram referéncias aos elementos utilizados na dosime-
tria pela Justica Japonesa e que, logicamente, tais circunstancias deverao ser sopesadas pela
Justica Brasileira como balizas para a compatibilizacdo da reprimenda.

Seguem os fatos conforme foram considerados e descritos pela Justica do Japao, restando
consignado que o sentenciado MARCO KANSO agia acompanhado:

Fato n° 1. Ambos os réus, em cumplicidade com X2 e X3, planejando se apropriarem de di-
nheiro e objetos de valor, por volta das 11 horas e 15 minutos da manha do dia 30 de novem-
bro de 2001, ambos os réus e X3, invadiram o escritério da Empresa S/A, situada na cidade
de Nagoia, distrito de Naka, que estava sob vigilancia do Diretor Representante V1 (com 60
anos na ocasido), pela porta do lado norte. Nesse mesmo local, em relacdo ao mesmo, o réu
X1 segurou o brago e agarrou o pescoco de Vi e o réu MARCO ANTONIO CARDOSO KANSO
borrifou o spray de gés lacrimogéneo em direc¢ao a esse rosto, e um ap6s o outro, com o punho,
golpearam a regiao abdominal, e além de prenderem seus punhos com a algema que levava,
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enrolaram fita isolante na regido do nariz e boca, entre outras agressoes. Rendendo o mesmo
dessa maneira, se apoderaram de dinheiro no valor aproximado de 400 mil ienes, de proprie-
dade de V1. Nessa ocasido, pelas agressoes sobreditas, causou ferimentos em V1, de eczema
de contato (rosto) e outros, com necessidade de cerca de 2 semanas de tratamento médico.

Fato n° 2. Ambos os réus, em cumplicidade com X4, com o objetivo de furtar dinheiro e
objetos de valor,

1 Por volta das 9 horas da noite do dia 24 de agosto de 2002, além de invadirem a residéncia
de V2, situada na provincia de Aichi, cidade de Chita, pela janela de terraco da sala do 1°
andar do lado sul, nesse mesmo local, furtaram dinheiro no valor aproximado de 1 milhao,
95 mil e 500 ienes, 1 anel, e mais outros 30 itens (total do valor corrente estimado em 189
mil e 500 ienes), de propriedade de V2 ou que estavam sob sua administracio.

2 Por volta das 7 horas e 7 minutos da noite do dia 30 do mesmo més, além de invadirem a
residéncia de V3, situada na cidade de Nagoia, distrito de Midori, pela janela de terraco do
quarto em estilo japonés do 1° andar do lado sul, nesse mesmo local, roubaram 15 relégios
de pulso e cerca de mais outros 39 itens (total do valor corrente estirando em 6 milhoes e
700 mil ienes), de propriedade de V3 e de mais 1 pessoa.

Fato n° 3. Ambos os réus, em cumplicidade com X5 e outra pessoa cujo nome ¢ indefinido,
planejando invadir a residéncia de V4 e roubar dinheiro e objetos de valor, por volta das 11
horas e 40 minutos da noite do dia 31 de agosto do mesmo ano (2002), invadiram a residéncia
de V4, situada na provincia de Aichi, distrito de Ama, pela janela de terrago da cozinha do lado
norte. Em relacao a V4 (com 65 anos na ocasido) e sua esposa, V5 (com 61 anos na ocasiao)
que estavam dormindo no quarto do 1° andar, um ap6s o outro, empurraram os corpos dos
mesmos, e prendendo V5 supracitada, enrolando a fita adesiva em torno da boca, dos punhos
e dos tornozelos, golpearam o peito, etc. de V4 que tinha reagido, e além de pressionarem algo
parecido com um aparelho de choque na regido do seu antebrago, provocando a descarga elé-
trica, enrolou a fita adesiva no seu rosto, entre outras agressoes. Rendendo ambas as vitimas
dessa maneira, se apoderaram de dinheiro ao valor aproximado de 2 milhGes e 536 mil ienes
que se encontrava dentro de uma bolsa, etc. que estava no quarto de espaco de 4.5 tatami
do 1° andar do lado norte, de propriedade de V5 e de mais outras 2 pessoas. Pelas agressoes
sobreditas, nesse momento, nesse mesmo local, pela obstrucao das vias aéreas, fizeram com
que V4 morresse asfixiado.

Fato n° 4. Ambos os réus, em cumplicidade com X4, com o objetivo de furtar dinheiro e
objetos de valor,

1 Por volta das 7 horas e 20 minutos da noite do dia 26 de outubro do mesmo ano (2002),
além de invadirem a residéncia de V6, situada na mesma provincia, distrito de Aichi, pela
janela do terraco do quarto em estilo japonés do 1° andar do lado sul, nesse mesmo local,
furtaram dinheiro no valor aproximado de 70 mil ienes e 2 computadores (total do valor
corrente assisado em 900 mil ienes), de propriedade de V6.

2 No dia 15 de novembro do mesmo ano (2002), invadiram a residéncia de V7, situada na
mesma provincia, cidade de Owariasahi, pela janela de terraco do quarto em estilo japonés
do 1° andar do lado sul, e nesse mesmo local, abriram as gavetas da comoda, etc., mas como
os moradores voltaram quando estavam procurando dinheiro e objetos de valor, fugiram, sem
conseguirem alcancgar os seus objetivos.

Fato n° 5. 0 réu MARCO ANTONIO CARDOSO KANSO é um estrangeiro cuja nacionalidade
é da Republica Federativa do Brasil e portando o passaporte emitido pelo governo do mesmo
pais, desembarcou no Japao em 15 de dezembro de 1996, mas o periodo de permanéncia era
até o dia 15 de dezembro de 1999. No dia 14 do mesmo més fez a solicitagdo da renovacao do
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periodo de permanéncia, mas no dia 17 de fevereiro de 2000 ficou decidido a recusa a essa
solicitagdo pelo Ministro da Justica. Nesse mesmo dia, a notificacao da recusa foi enviada
ao réu, mas, mesmo assim, apds esses dias, nao saiu do Japao e até e dia 26 de novembro de
2002, morava na cidade de Nagoia, distrito de Naka e outros. Assim, permaneceu no Japao
apo6s ultrapassar o periodo de permanéncia.

As penas conforme foram aplicadas pela Justica do Japdo a MARCO ANTONIO KANSO.

A Justica Japonesa considerou os seguintes fatos como praticados em concurso de crimes
e apontou a tipologia penal aplicada:

Fato criminoso n® 1: Roubo seguido de lesio corporal com invasao de propriedade. Punicio
pelo crime mais grave de roubo seguido de lesdo corporal, parte final do paragrafo 1 do artigo
45, artigo 10 do Codigo Penal Japonés. Pena: prisdo por tempo determinado com trabalhos
forgados.

Fato criminoso n° 2, item 1, c.c. 0 n° 4, item 1: Furto, por duas vezes, com invasdo de domi-
cilio. Punicao pelo crime mais grave de furto, parte final do paragrafo 1 do artigo 54, artigo
10 do Codigo Penal japonés.

Fato criminoso n° 3: Roubo seguido de morte como crime continuado, combinado com inva-
sao de domicilio. Puni¢do pelo crime mais grave de roubo seguido de morte, parte final do
paragrafo 1 do artigo 54, artigo 10 do C6digo Penal. Pena: prisdo por tempo indeterminado
com trabalhos forgados.

Fato criminoso n° 4, item 2: Tentativa de furto, por uma vez, combinado com invasao de
domicilio. Punicao pelo crime mais grave de tentativa de furto, nos termos da parte final do
paragrafo 1 do artigo 54, artigo 10 do C6digo Penal.

Fato n° 5: Permanéncia ilegal no Japao ap6s vencimento do periodo autorizado. Tipificagio
pelo paragrafo 1 do art. 70 da lei de controle de imigracao e reconhecimento de status de
refugiado. Pena de prisdo com trabalhos forgados.

Apesar da mencao na sentenca a esses artigos ha pouco referidos, o documento remetido
pela Justica do Japao traz outras indicacoes de artigos sob a rubrica “Direito Criminal”, pelos
quais a condenacao se norteou (fls. 40):

Art. 130. Invasao de domicilio, pena de prisdo de até 3 anos ou multa.

Art. 235. Furto, pena de prisao de até 10 anos ou multa.

Art 236. Roubo mediante agressao ou ameaca: prisao por periodo definido de mais de 5 anos.
Art. 240. Roubo com lesdo corporal: pena de prisdo perpétua ou de mais de 7 anos. Roubo
com resultado morte: pena de morte ou pena de prisao perpétua.

Art. 243. E punida a tentativa (...).

Em decorréncia do fenémeno da “conexdo” reconhecido na sentenca, fundamentado no
“caput” do art. 45, paragrafo 2°, do art. 46 do Coddigo Penal estrangeiro, a Justica Japonesa
declarou (fls. 35):

“(...) condeno com a pena de prisdo por tempo indeterminado com trabalhos for¢ados pelo
crime mais grave do contexto legal N° 3, nao havera outras penaliza¢bes”.
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Efetivamente, a Justica do Japdo aplicou a mais grave das penas de restritivas de
liberdade cabiveis, exatamente a de prisao por tempo indeterminado com trabalhos forcados
referente as condutas de roubo seguido de morte, em continuacio, combinado com invasao
de domicilio (Fato n° 3).

O réu ficou isento do pagamento de despesas do julgamento.

Analisando a sentenga de primeira instancia, verifico que o Tribunal reconheceu que a
soma total dos danos materiais causados pelos crimes atingiu “quantia extremamente alta”.
Além disso, salienta-se no julgado que réu e corréu, “permanecendo ilegalmente no Japao
repetiram os crimes do caso em questao de furto e roubo, e mesmo depois que souberam que
como resultado dos seus atos criminais uma pessoa acabou morrendo, ainda assim repetiram
os furtos”, e que agiram “de maneira planejada e nociva, insistente e perigosa”, e os crimes
praticados, portanto, “sao crimes profissionais”.

O Tribunal ressaltou também em seus fundamentos que o réu MARCO e o corréu que
com ele estava sendo julgado, em relacao ao Fato n° 3, no qual houve invasao de domicilio
e roubo seguido de morte, “ao invadirem o aposento, agarraram os corpos de V4 e de sua
esposa, V5 que estavam dormindo, golpearam a regido abdominal, etc. de V4 que desespera-
damente op0s resisténcia, e além de pressionar o aparelho de choque provocando a descarga
elétrica, e outros, amarraram as maos e os pés de V4 com fita adesiva e também enrolaram
fortemente a fita adesiva no rosto. Em relacao a V5, também amarraram as suas maos e pés
com a fita adesiva, enrolaram a fita adesiva na sua boca etc. (...)”. Ainda sobre o Fato n° 3,
consta que o réu e outro “fizeram com que V4 morresse asfixiado, mas nao esta seguramente
esclarecido pelas evidéncias, quem enrolou a fita adesiva no rosto de V4, mas como ambos
os réus aceitaram amarrar a fita adesiva em V4 para anular a sua resisténcia, em relacao a
esse ponto nao sera possivel livrarem-se das suas responsabilidades. V4 foi atacado pelos 2
réus corpulentos na sua residéncia que deveria ser um local de repouso”, bem como causa-
ram grande “sofrimento fisico e psicologico a V5, esposa de V4, que também se encontrava
dormindo na residéncia” (fls. 36).

A decisao reconheceu que MARCO ANTONIO confessou os crimes e se mostrou arre-
pendido, dizendo também que iria ressarcir os prejuizos e pedir perdao as vitimas, elementos
que segundo o Tribunal deveriam ser considerados. Salientou também o Tribunal que o réu
ndo possui antecedentes criminais no Japao (fls. 37):

“(...) uma parte dos objetos vitimados foram devolvidos as vitimas, nas investiga¢des e no
julgamento, ambos os réus admitiram os crimes do caso em questao, e demonstraram arre-
pendimento (...) o réu MARCO ANTONIO CARDOSO KANSO também possui a intenc¢io de
pedir perdao as vitimas, ambos nao tém antecedentes criminais no Japao e nenhum registro
policial, e ambos os réus tem familiares que aguardam o seu retorno a sociedade etc., havendo
assim circunstancias que devem ser consideradas”.

Nao obstante essas consideracoes, relembro que o Tribunal de Nagoia esclareceu que, no
caso concreto, “mesmo ponderando ao maximo as circunstancias que devem ser consideradas,
a responsabilidade criminal de ambos os réus é de extrema gravidade, e nao é possivel fazer
a reducdo da pena de prisdo por tempo indeterminado com trabalhos forcados (...) e condenar
com a pena por tempo determinado de prisdo com trabalhos forcados. Assim, determino a
sentenca como consta o texto principal”. O Tribunal manteve, portanto, a pena de prisao por
tempo indeterminado com trabalhos forcados.
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4.2) Sobre a compatibilidade da sentenca estrangeira com a legislagdo brasileira.

Conforme ja analisei, a sentenca estrangeira imp0s ao crime mais grave entre todos
os praticados pelo réu penas de prisdo por tempo indeterminado, que pode ser interpretada
como prisao perpétua, e de trabalhos forcados, depois de ponderar fundamentadamente
todos os fatos criminosos atribuidos ao réu e suas circunstancias. Destaco que o art. 240 do
“Direito Criminal” trazido aos autos pela Justica do Japao estabelece para o crime de roubo
com resultado morte (situacdo do réu), a pena de morte ou pena de prisao perpétua, tendo
decidido por esta ultima, portanto.

De pronto, ressalto que as penas de prisao por tempo indeterminado ou perpétua e de
trabalhos forcados sdo incompativeis com a lei brasileira, de maneira que devem ser adequadas
a legislacao do Estado administrador da pena.

O art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece:

XLVII - nao havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c¢) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis;

Observo que nao ha informacoes sobre eventuais antecedentes penais do sentenciado no
Brasil. No Japao, a sentenca estrangeira consignou a inexisténcia de antecedentes criminais
naquele pais.

Cabe ressaltar também que a justica estrangeira condenou o réu a pena de prisdo por
tempo determinado (Fato n° 1) sem apontar qual a duracao da condenacao. Em outra dosime-
tria, por exemplo, na presenca de dois crimes em concurso, a justica estrangeira limitou-se a
estabelecer que a pena aplicada seria a mais grave entre as duas concorrentes, mas sem apontar
o tempo (Fatos n° 2, item 1, e Fato n° 4, item 2). Por esse motivo, entendendo necessario adap-
tar a pena a um lapso temporal determinado. Em regra, a invasao de domicilio foi absorvida.

Anoto também que o Judiciario do Japao considerou que os dois réus no processo (ha
outros coautores ou participes que nao foram incluidos na acao penal) agiram em pé de igual-
dade quanto a culpabilidade e nao ha mencao a eventual lideranca de um deles.

Cabe lembrar que, nas ac¢oes criminosas descritas, somados todos os valores registrados
nos autos, foram subtraidos das vitimas aproximadamente 11.289.000 (onze milhées e duzen-
tos e oitenta e nove mil ienes), que, hoje, conforme a calculadora do Banco Central do Brasil,
equivalem a aproximadamente, a 104.000,00 délares americanos (cento e quatro mil dolares)
ou, em moeda brasileira, a R$ 430.500,00 (quatrocentos e trinta mil e quinhentos reais).

Na acdo em que ocorreu roubo com resultado morte, exclusivamente, os valores subtrai-
dos, segundo a sentenca, somaram 2.536.000 ienes, equivalente hoje a R$ 97.280,96 (noventa
e sete mil e duzentos e oitenta reais e noventa e seis centavos).

4.3) Adequacoes necessdarias a pena.

Agora passo a verificar as condutas praticadas no Japao e sua adaptacao a legislacao
brasileira.

Faz-se necessario ingressar na dosimetria apenas como pardmetro para perquirir
como seria a pena se tivesse sido aplicada sob a lei brasileira, ja que os documentos em
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alguns momentos nao expressam a duracgdao efetiva da pena imposta no Japao ou atestam
que a decisdo estrangeira inflige penas por “tempo determinado”, além daquela por tempo
indeterminado — perpétua. Fica consignado que os dados utilizados, as circunstancias e
todas as referéncias respeitam os limites fornecidos e interpretados pela Justica do Japao,
que evidenciou o dolo em todos os crimes e intensa culpabilidade.

Importa destacar que, apesar de a documentacao ao descrever as penas aplicadas infor-
mar que a justica estrangeira reuniu os furtos (que sao trés) numa s6 analise, entendo que os
trés furtos foram agrupados, pois na exposicao sobre as penas aparecem apenas dois furtos.
De todo modo, saliento que neste juizo de adequacao serao computados os trés furtos mais
a tentativa de furto da maneira como estao explicitados em cada fato descritivo das circuns-
tancias e modo de operacao, e serdao apenas reunidos se houver continuidade ou subsuncao, o
que, no meu entender, é mais adequado as exigéncias da legislacao brasileira.

4.3.a) Fato n° 1 — Roubo ocorrido em 30/11/2001 em Nagoia, por volta das 11h15 do dia
30 de novembro de 2001 (o primeiro crime da série).

Trata-se de crime tipificado no Brasil no art. 157, § 29, II, do Cédigo Penal (observada
a redacdo da época). Pena em abstrato: de 4 a 10 anos, e multa, além de aumento entre um
terco até a metade pelo concurso de duas ou mais pessoas.

Os fatos descritos e considerados na sentenca estrangeira (Fato n° 1) inserem MARCO
ANTONIO KANSO e o corréu (também julgado no processo), em cumplicidade com outras duas
pessoas, no contexto da pratica de roubo consumado qualificado pelo concurso de agentes. O
réu e os demais causaram a vitima lesdes corporais que, segundo a legislacao brasileira, sao
consideradas de natureza leve (art. 129 do CP). O réu e outros agentes golpearam a regido abdo-
minal da vitima depois de entrarem na empresa onde estava a vitima, prenderam seus punhos
com a algema que levavam consigo, enrolaram fita isolante na regiao do nariz e da boca da
vitima de 60 anos de idade, entre outras agressoes, causando-lhe ferimento que exigiram cerca
de duas semanas de tratamento médico. Consta da decisao do Tribunal Japonés que MARCO
borrifou spray de gas lacrimogéneo em direcao ao rosto da vitima. Contudo, violéncia ou grave
ameaca a pessoa e o impedimento de sua resisténcia sdo circunstancias elementares ao tipo.

Dito isso, na adequacao da sentenca estrangeira a legislacao patria, para o “Fato n°
1”, ocorrido no horario da manha, a culpabilidade de MARCO ANTONIO é o normal para
o tipo previsto no art. 157, § 29 II, do CP, uma vez que nao se distanciou das elementares.
O Tribunal Japonés atestou que MARCO nao possui antecedentes criminais no Japao. Os
crimes descritos pela justica estrangeira foram julgados simultaneamente pelo juizo japo-
nés. Nao ha nos autos certidoes criminais do periodo em que o réu permaneceu no Brasil.
As circunstancias no caso em analise também s3o normais ao tipo. As consequéncias, de
acordo com a lei brasileira, afastam-se pouco do basico do tipo, pois o valor do roubo foi de
400.000 ienes ou R$ 15.276,00 quando convertidos nesta data. O motivo foi a busca de lucro
normal ao crime de roubo. A personalidade atrai maior reprovacao, porque o réu desafiou
as autoridades japonesas ao permanecer depois de vencida a autorizacao oficial, optando por
praticar crimes. Por outro lado, mostrou-se arrependido no Tribunal e manifestou intencao
de pedir perdao as vitimas, o que poderia ser considerado, mas nao houve resultado pratico
demonstrado quanto a isso. Nao ha elementos para aferir a conduta social. A vitima em
nada colaborou para a pratica do crime.

Nesse quadro comparativo, considero justa na adaptaciao da reprimenda a realidade
brasileira a pena-base acima no minimo legal (fracao de 1/6), tendo em vista as circunstancias
judiciais desfavoraveis, ou seja, para 4 (quatro) anos e 8 (oito) meses de reclusao.
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Na segunda fase, ndo antevejo agravante a considerar (o concurso de pessoas esta re-
servado a proxima fase, conforme comando do tipo). Contudo, incide a atenuante da confissao
(art. 65, I11, d, do CP), pois foi explicitada pelo Tribunal do Japao (fls. 37). Nao existindo ou-
tras agravantes ou atenuantes, a pena sera reduzida em 1/3, porém, nao pode ficar abaixo do
minimo nesta fase (Simula 231 STJ), permanecendo provisoriamente em 4 anos de reclusao.

Na terceira fase, nos termos do art. 157, § 2°, II, do CP, é cabivel a causa de aumento
pelo concurso de duas ou mais pessoas, em 1/3. Nao havendo outras causas de aumento nem
de diminuicao, a pena sera final sera de 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusao.

A Justica do Japao além de nao estabelecer multa ainda desonerou o réu do pagamento
de despesas de julgamento, e tal situacao, deve ser mantida no Brasil.

A pena definitiva para o crime agora analisado (art. 157, § 2°, II, do CP), compatibilizada
com a legislacao brasileira, resulta em 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusao.

4.3.b) Fato n° 2 — Furto (art. 155 do Cédigo Penal) por duas vezes praticados no intervalo
de 6 (seis) dias. Subdivide-se em:

Fato n° 2, item 1, que descreve situacoes ocorridas em 24/08/2002, por volta das 21h,
na cidade de Chita.

Fato n° 2, item 2, que descreve a ocorréncia de 30/08/2002, em torno de 19ho7, na
cidade de Nagoia.

No Fato n° 2, a sentenga estrangeira condenou o réu pelo crime “mais grave de furto”
(observando que no Fato n. 2 a sentenca do Japao anotou dois furtos combinados com inva-
sao de domicilio/residéncia, porém considerou a subsuncao). O valor da subtracido nos dois
furtos foi apontado na sentenca estrangeira. Convertido tal valor na data de hoje para a moe-
da brasileira, a subtracao somou aproximadamente R$ 304.870,00 (trezentos e quatro mil e
oitocentos e setenta reais), quantia que englobou dinheiro em espécie, 15 relogios e outros 69
itens nao especificados. Nos dois crimes, o réu Marco Antonio agiu em concurso com outras
duas pessoas, conforme esta descrito na documentacgao remetida a este Juizo. O juizo japonés
consignou que os atos aconteceram a noite e considerou que houve confissao.

No Brasil o crime de furto esté previsto no art. 155 do Coédigo Penal:

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel: Pena - reclusdo, de um a
quatro anos, e multa.

§ 1° - A pena aumenta-se de um terco, se o crime é praticado durante o repouso noturno.

§ 20 - Se o criminoso é primario, e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir
a pena de reclusao pela de detencdo, diminui-la de um a dois tergos, ou aplicar somente a
pena de multa.

§ 3° - Equipara-se a coisa moével a energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor econd-
mico.

Furto qualificado:

§ 4° - A pena é de reclusio de dois a oito anos, e multa, se o crime é cometido:

I - com destrui¢do ou rompimento de obstaculo a subtracio da coisa;

IT - com abuso de confianca, ou mediante fraude, escalada ou destreza;

III - com emprego de chave falsa;

IV - mediante concurso de duas ou mais pessoas

Extraio da sentenca estrangeira que o réu cometeu furtos qualificados, pois as condutas
foram praticadas em concurso com outros dois agentes e, ainda, aumentados por terem sido
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perpetrados durante o repouso noturno. A pena prevista em abstrato é de 2 a 8 anos e multa
(art. 155, §1° e § 4°, IV, do CP).

Verifico a presenca das caracteristicas do crime continuado entre os dois furtos. As
cidades de Chita e Nagoia, segundo consulta a internet, nao ficam distantes uma da outra a
ponto de afastar a continuidade. O trajeto entre as duas cidades pode ser feito de carro ou de
taxi em cerca de 27 minutos, e, de trem, a depender do trajeto e do tipo de veiculo, entre 32
e 53 minutos. O intervalo entre um crime e outro é inferior a uma semana. Os crimes sao da
mesma espécie. As maneiras de execucao sdo praticamente iguais. Ha informacao nos autos de
que Marco Antonio residiu em Nagoia. Desse modo, entendo cabivel a continuidade, conforme
estabelece o art. 71 do CP brasileiro:

Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissao, pratica dois ou mais crimes da
mesma espécie e, pelas condi¢oes de tempo, lugar, maneira de execucao e outras semelhantes,
devem os subsequentes ser havidos como continuacdo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de
um sb dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso,
de um sexto a dois tergos.

Na adequacao da sentenca estrangeira a legislacao patria, observando os requisitos da
Primeira Fase da dosimetria a luz do Direito Penal brasileiro, observadas as circunstancias
sublinhadas pela justica estrangeira, vejo que para os dois crimes de furto descritos no “Fato
n® 2” a culpabilidade de MARCO ANTONIO é o normal para o tipo previsto no art. 155, § 4°,
IV, do CP, uma vez que nao se distanciou do comum ao tipo. O Tribunal Japonés atestou que
o réu MARCO nao possui antecedentes criminais no Japao. Nao ha nos autos certidées crimi-
nais do periodo em que o réu permaneceu no Brasil. Os varios crimes descritos pela justica
estrangeira foram julgados simultaneamente. As circunstancias também sao normais ao tipo.
As consequéncias, de acordo com a lei brasileira, afastam-se bastante do basico do tipo, pois
o valor total dos dois furtos foi de 8.383.000,00 ienes ou R$ 304.870,00 aproximadamente
quando convertidos nesta data. O motivo foi a busca de lucro normal ao crime de roubo. A
personalidade, conforme jé dito, atrai maior reprovacao, porque o réu desafiou as autoridades
japonesas ao permanecer depois de vencida a autorizacao oficial, optando por praticar crimes.
Por outro lado, mostrou-se arrependido no Tribunal e manifestou intencao de pedir perdao
as vitimas, porém nada ha de concreto nesse sentido. Nao ha elementos para aferir conduta
social e personalidade. A vitima em nada colaborou para a pratica do crime.

Nesse quadro comparativo, considero justa na adaptacdo da pena a realidade brasileira a
pena-base acima no minimo legal sobretudo pelo elevado valor (fracao de 1/2), tendo em vista
as circunstancias judiciais desfavoraveis, ou seja, para 3 (trés) anos de reclusao.

Na segunda fase, nao incide agravante, mas é imperiosa a atenuante da confissao (art.
65, III, d, do CP), explicitada pelo Tribunal do Japao (fls. 37) e reconhecida pela legislacao
brasileira. Logo, a pena sera reduzida em 1/3, mas mantida provisoriamente em 2 anos de
reclusao por nao ser possivel reduzi-la abaixo desse patamar agora (Simula 231 STJ). Nao ha
outras causas agravantes ou atenuantes a considerar.

Na terceira fase, nos termos do art. 157, § 2°, I, do CP, € cabivel a causa de aumento pelo
concurso de duas ou mais pessoas, em 1/3, elevando-a para 2 anos e 8 meses. Incide também o
aumento pela continuidade delitiva (art. 71 do CP) entre os dois crimes de furto agora analisa-
dos e que compuseram, para a Justica do Japao, o “Fato n. 2”. A previsao da pena em abstrato
para os dois crimes é igual O aumento sera se 1/6. Nao havendo outras causas de aumento nem
de diminuicao, a pena sera final sera de 3 (trés) anos, 1 (um) més e 10 (dez) dias de reclusao.
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De igual modo ao sublinhado na analise do crime anterior, observo que a Justica do
Japao nao estabeleceu multa e desonerou o réu do pagamento de despesas de julgamento, e
tal situacao, entendo, devera ser mantida no Brasil.

A pena adaptada definitiva para o crime agora analisado (art. 157, § 29, II, do CP; Fato
n. 2,1e 2) éde 3 (trés) anos, 1 (um) més e 10 (dez) dias de reclusdo.

4.2.c) Fato n° 3. Roubo com a consequéncia morte — latrocinio na lei brasileira (art.
157, § 3° segunda parte, do CP, com uma vitima fatal).

O fato ocorreu em 31 de agosto de 2002 numa residéncia da provincia de Aichi, as 23h4o0.
O patrimonio subtraido era comum as vitimas.

No Brasil, a conduta esta prevista no art. 157 do Cédigo Penal, que, na época dos fatos,
tinha a seguinte redacao (grifei):

Art. 157 - Subtrair coisa moével alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaga ou
violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de
resisténcia: Pena - reclusdo, de quatro a dez anos, e multa.

§ 1° - Na mesma pena incorre quem, logo depois de subtraida a coisa, emprega violéncia
contra pessoa ou grave ameaca, a fim de assegurar a impunidade do crime ou a detencao da
coisa para si ou para terceiro.

§ 2° - A pena aumenta-se de 1/3 (um tercgo) até metade:

I - se a violéncia ou ameaca é exercida com emprego de arma;

IT - se ha o concurso de duas ou mais pessoas;

(..

V - se o0 agente mantém a vitima em seu poder, restringindo sua liberdade.

(...) § 3° - Se da violéncia resulta lesdo corporal grave, a pena é de reclusio, de sete a quinze
anos, além da multa; se resulta morte, a reclusdo é de vinte a trinta anos, sem prejuizo da
multa.

No Brasil, o latrocinio é definido como crime hediondo, nos termos o art. 19, I, da Lei
n° 8.072/1990.

Com base nas informaco6es da sentenca estrangeira, verifico que o réu e mais uma pes-
soa foram julgados e condenados num mesmo processo, mas se sabe que contaram com a
cumplicidade de terceira pessoa (X5) que nao integrou o processo de Marco Antonio, segundo
se pode verificar no texto remetido a este juizo federal. Portanto, atuaram pelo menos trés
pessoas no cometimento do crime.

Continuando a analise do crime de latrocinio (Fato n. 3), de acordo com a descricao
apresentada nas coOpias traduzidas da decisao proferida pelo Tribunal japonés, perto da meia
noite, o réu e outros trés invadiram a residéncia das vitimas, um casal de 65 e 61 anos de
idade, respectivamente o marido e a esposa, que naquele momento dormiam; empurraram
os corpos, desferiram golpes no peito das duas vitimas, usaram choque elétrico no homem e
imobilizaram as vitimas com fitas adesivas em torno do punho, tornozelo e boca, sendo que
também enrolaram fita adesiva no nariz do homem, causando-lhe a obstrugao das vias aéreas
e a morte por asfixia, e subtrairam valores. Os bens subtraidos pertenciam as duas vitimas
diretamente atacadas e a outras duas pessoas que nao estariam no local, segundo extraio da
sentenca.

Assim, na tarefa de comparar e adequar a pena, seguindo o comando do art. 59 c.c. o
art 68 do CP, a culpabilidade de MARCO ANTONIO supera o normal para o tipo previsto no
§ 3% do art. 157 do CP, uma vez que, apesar de o tipo penal ja prever grave ameaca e violéncia,
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bem como a reducao da capacidade de resisténcia da vitima, no caso concreto o réu ja havia
praticado crimes anteriormente, néo sendo este o primeiro delito grave. E necessdrio acolher
a analise da justica estrangeira que considerou de extrema gravidade a culpabilidade, o que
reflete também o sentimento ético e social da cultura do pais da condenacdo. O sentimento
manifestado pelos julgadores estrangeiros aponta grau de reprovacdo acima do normal para
o tipo penal.

Cabe reconhecer que a sentenca estrangeira conclui se tratar de culpabilidade muito
grave, e ao réu foi aplicada a pena restritiva de liberdade maxima naquele pais (depois dela,
a pena aplicavel seria a de morte). O Tribunal Japonés atestou que o réu nao possui antece-
dentes criminais no Japdo. Nao ha nos autos certidoes criminais de antecedentes relacionados
ao periodo em que o réu permaneceu no Brasil. Observo que os varios crimes praticados no
Japao foram julgados simultaneamente pelo juizo japonés, nao sendo possivel falar conde-
nacdes anteriores, mas é certo que a sentenca evidenciou a pratica de crimes anteriores ao
latrocinio. As circunstancias sao desfavoraveis, pois superam o normal ao tipo, porquanto os
atores invadiram a residéncia das vitimas perto da meia-noite, durante o descanso noturno,
momento de menor vigilancia, o que pressupoe a reduzida possibilidade de socorro durante os
atos, e as imobilizaram. Quanto as consequéncias e conforme a lei brasileira, o evento morte,
o prejuizo emocional ao cénjuge sobrevivente, que também foi amarrado com fitas adesivas,
e o prejuizo material, estdo insertos no tipo, mas até certo ponto, porque o valor subtraido
é elevado, de R$ 97.280,96 (2.536.000 ienes), exigindo interpretacao desfavoravel ao réu. O
motivo foi a busca de lucro normal ao tipo. A personalidade atrai maior reprovacgao, porque
além da agressividade em suas acoes comprovadas nos autos, desafiou as autoridades japone-
sas ao permanecer depois de vencida a autorizacgao oficial, optando por praticar varios crimes.
Por outro lado, mostrou-se arrependido no Tribunal e manifestou inten¢ao de pedir perdao as
vitimas, o que nao produziu resultado comprovado. Nao ha elementos para aferir a conduta
social. As vitimas em nada colaboraram para a ocorréncia do crime.

Nesse quadro comparativo, considero justa na adaptacao da pena a realidade brasileira
a pena-base acima no minimo legal (fracao de 1/2), tendo em vista as circunstancias judiciais
desfavoraveis, ou seja, para 30 (trinta) anos de reclusao.

Na segunda fase, existem agravantes a considerar. Nos termos do art. 61, II, do CP, sao
circunstancias que sempre agravam a pena, quando nao constituem ou qualificam o crime:
motivo fitil ou torpe; tortura ou meio insidioso ou cruel; contra “velho” (redacao da época). O
CP na época trazia presuncao iuris et de iure de que velho era quem tivesse 70 anos de idade,
entretanto, o STF considerava (mencao feita por Julio Fabbrini Mirabete em seu C6digo Penal
Interpretado, Atlas, Sdo Paulo, 1999, pp. 355/356; € também na 72 ed., 2011, pp. 336), também
na época da redacao da alinea, que o reconhecimento da agravante da ancianidade dependia
da analise do caso concreto. A senectude no presente caso pode ser dada por certa, ja que a
vitima que veio a falecer no episoddio tinha 65 anos de idade e sua esposa, 61 anos, e os réus
eram muito mais novos que as vitimas, portanto, em tese mais vigorosos (a decisdo menciona
que eram fortes e de fato dominaram as vitimas), ocorrendo a disparidade de forcas nao sé por
isso, mas também pelo ntimero de agentes (ha noticia na fundamentacao japonesa de alguma
resisténcia de uma das vitimas, o homem, porém nao ha descricao de sua conduta, sabendo-
-se, por fim, que o homem foi plenamente dominado e acabou falecendo). O patrimonio era
comum as vitimas, segundo as informagoes dos autos.

Cabivel, nesse contexto, elevar a pena pelas agravantes (1/6 para cada uma delas: motivo
fatil, motivo torpe, meio cruel e ancianidade). No tipo penal ja estdo incluidas as condutas de
violéncia ou grave ameaca a pessoa e a sua reducao a impossibilidade de resisténcia. Porém,
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o réu e os outros aplicaram descarga elétrica no homem, enrolaram fita adesiva em torno dos
punhos, tornozelos, na boca e no nariz do morador, “entre outras agressoes”, causando-lhe a
morte por asfixia, na presenca da esposa, que também foi imobilizada com fita adesiva, sofreu
golpe no peito, isso tudo no interior da casa das vitimas, sem que conste qualquer motivo
razoavel para tais atos, estando caracterizados motivo fiitil (ato desproporcional) e torpe (cer-
tamente o motivo é repugnante no Brasil e notadamente para a sociedade japonesa tal como
se conhece no Brasil e é necessario reconhecer o abalo ao sentimento comum japonés) para
a morte do homem e as agressoes a mulher, e a utilizacdo de meio insidioso ou cruel (socos,
choque elétrico e asfixia, assemelhando-se a tortura). Além disso, a vitima do latrocinio tinha
65 anos de idade e sua mulher, 61. Ambas as vitimas foram completamente dominadas pelos
autores do delito; podem ser consideradas pessoas “velhas” na descricao da época, apesar de
terem menos de 70 anos de idade (atualmente a redacao prevé expressamente 60 anos de idade
no referido art. 61 do CP, mas, antes, ndo havia mencao expressa a idade), cabendo a agravan-
te contra pessoa idosa. Incide, contudo, a atenuante da confissao (art. 65, III, d, do CP) aqui
reconhecida, pois explicitada pelo Tribunal do Japdo (fls. 37), na base de 1/3. E possivel, em
tese, a compensacao nessa fase, sopesado, de todo modo, o valor de cada circunstancia no caso
concreto, que aqui sao diferentes, nao sendo razoavel a compensagao pura e simples, pois o
peso maior esta com as agravantes. Feitos os calculos, ndo é possivel reduzir a pena abaixo do
minimo nesta fase (Simula 231 do STJ) nem aumentar acima do maximo. Por consequéncia,
apesar do maior peso para as agravantes, a pena permanece provisoriamente em 30 anos de
reclusao. Nao vislumbro outras agravantes ou atenuantes.

Na terceira fase, ndo ha causa de aumento ou de diminuic¢ao. Nao se aplica ao latrocinio
a previsao de concurso de pessoas do § 29, II, art. 157 do CP, razao pena qual, na adequacao,
a pena sera de 30 (trinta) anos de reclusao.

Observo que a Justica do Japao nao estabeleceu multa e desonerou o réu do pagamento
de despesas de julgamento, e tal situacao, entendo, deve ser mantida no Brasil.

Portanto, adequada a reprimenda a legislacado brasileira, dentro da interpretacao dada
ao fato pela justica estrangeira, a pena definitiva para o crime em anélise (art. 157, § 3°, do
Codigo Penal) é de 30 (trinta) anos de reclusao.

4.3.d) “Fato n° 4”. Sdo dois os crimes descritos no “Fato n® 4” pela Justica do Japao,
conforme segue.

Fato 4, item 1 — furto consumado (art. 155 do Codigo Penal).
Praticado em 26/10/2002, por volta das 19h20, no distrito de Aichi.

Fato 4, item 2 — a tentativa de furto (art. 155 c.c. o art. 14, I, ambos do Cédigo Penal).
Aconteceu em 15/11/2002 na cidade de Owariasahi, provincia de Aichi.

Quanto ao furto consumado, trata-se de furto qualificado pelo concurso de agentes, con-
duta praticada pelo réu em concurso com outras duas pessoas, que invadiram a residéncia de
“V6”, no distrito de Aichi, e furtaram dinheiro e dois computadores, tudo no valor estimado de
370.000 ienes. A pena aplicavel é passivel de aumento por ter o crime sido perpetrado durante
o repouso noturno, conforme prevé o Codigo Penal. A pena prevista para o furto qualificado
¢é de 2 a 8 anos e multa (art. 155, § 4°, IV, do CP).

Na tentativa de furto, o réu e outros dois agentes invadiram a residéncia de “V7”, em
Owariasahi, abriram as gavetas da comoda, mas, enquanto estavam procurando dinheiro e
objetos de valor, os moradores voltaram, e os agentes fugiram sem alcancar os seus objetivos,
conforme esta consignado na documentacao. Ficou evidenciado que o crime s6 nao se consu-
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mou por circunstancias alheias a vontade do réu. De acordo com a previsao disposta no art.
14, 11, paragrafo inico, pune-se a tentativa com a pena correspondente ao crime consumado,
diminuida de um a dois tercos.

Agora, serao analisados o furto de 26/10/2002 e a tentativa de furto de 15/11/2002 reu-
nidos na descricao do Fato n. 4. Nesses dois casos, conforme descreveu a Justica do Japao, o
réu MARCO ANTONIO agiu em concurso de pessoas com outros dois agentes. A condenagao
se deu pelo crime “mais grave de furto”, no primeiro caso, e pelo crime “mais grave de ten-
tativa de furto” no segundo caso, isso porque as duas condutas foram analisadas em grupos
separados e cada qual em concurso com o crime de invasao de domicilio. Este tiltimo (invasao
de domicilio) foi absorvido pelos demais, como também ocorreria no Brasil.

Tendo em vista que os crimes sdo da mesma espécie, as duas acoes foram praticadas
dentro de um lapso temporal de praticamente vinte dias, no mesmo distrito, pelos mesmos
agentes criminosos, com modo de atuacao semelhante, entendo cabivel reconhecer o crime
continuado entre eles, nos termos do art. 71 do Cédigo Penal.

Comeco pelo furto consumado (Fato n. 4, item 4.1), por ter a pena mais grave entre
eles, para depois aplicar a continuidade delitiva pelo crime tentado.

No juizo de adequacao da sentenca estrangeira a legislacao brasileira, na Primeira Fase
da dosimetria, a luz do Direito Penal brasileiro, vejo que no furto consumado a culpabilidade
de MARCO ANTONIO é o normal para o tipo previsto no art. 155, § 4°, IV, do CP. O Tribunal
Japonés atestou que o réu nao possui antecedentes criminais no Japao. Nao ha nos autos certi-
does criminais do periodo em que o réu permaneceu no Brasil. Os varios crimes descritos pela
justica estrangeira foram julgados simultaneamente. As circunstancias também sao normais
ao tipo. As consequéncias, de acordo com a lei brasileira, afastam-se um pouco do basico do
tipo, pois o réu e os comparsas furtaram do interior da propriedade da vitima dinheiro e 2
computadores, no valor total de 370.000 ienes, que, convertidos nesta data em moeda nacio-
nal, somaram R$ 14.100,00 (catorze mil e cem reais). O motivo foi a busca de lucro normal ao
crime de roubo. A personalidade atrai maior reprovacao, porque o réu desafiou as autoridades
japonesas ao permanecer depois de vencida a autorizacao oficial, optando por praticar crimes,
principalmente depois do latrocinio. Mostrou-se arrependido no Tribunal e manifestou inten¢ao
de pedir perdao as vitimas, mas nao ha noticia de que tenha concretizado tal intencdo. Nao ha
elementos para aferir a conduta social. A vitima em nada colaborou para a pratica do crime.

Adaptada a realidade brasileira, a pena ficard acima no minimo legal (fracao de 1/6),
tendo em vista as circunstancias judiciais desfavoraveis, ou seja, para 2 (dois) anos e 4 (quatro)
meses de reclusao.

Na segunda fase, nao incide agravante, mas é imperiosa a atenuante da confissao (art.
65, III, d, do CP), explicitada pelo Tribunal do Japao (fls. 37) e reconhecida pela legislagao
brasileira. Logo, a pena serd reduzida em 1/3, mas mantida provisoriamente em 2 anos de
reclusdo por nao ser possivel reduzi-la abaixo desse patamar agora (Simula 231 STJ). Nao ha
outras causas agravantes ou atenuantes a considerar.

Na terceira fase, nos termos do art. 157, § 1°, do CP, é cabivel a causa de aumento por
ter praticado o crime durante o repouso noturno, em 1/3, alcando-a para 2 anos e 8 meses de
reclusao. Some-se o aumento pelo crime continuado nos termos do art. 71 do CP. A continuidade
se deu entre o crime consumado e o furto tentado. Nessas condigoes, aplica-se a pena de um
s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um
sexto a dois tercos. Calculado o aumento de 1/6 sobre a pena do crime de furto qualificado,
chega-se a pena de 3 anos, 1 més e 10 dias de reclusao.
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Conforme ja sublinhado, observo que a Justica do Japao nao estabeleceu multa e desonerou
o réu do pagamento de despesas de julgamento, e tal situacao, entendo, deve ser mantida no Brasil.

A pena definitiva para o crime agora analisado (art. 157, § 2° e § 4°, IV, do CP) é de 3
anos, 1 més e 10 dias de reclusao.

4.3.e) Fato n° 5. Permanéncia no Japao apoés ultrapassado o periodo de permanéncia
autorizado.

A questao da permanéncia em Estado estrangeiro depois do vencimento da autorizacao
que havia sido anteriormente deferida, mas nao renovada, o que ocorreu com MARCO AN-
TONIO, foi considerado crime no Japao e ao réu foi imposta a pena de trabalhos forcados.

Observo que na época dos fatos (2001/2002) o tema relacionado ao estrangeiro era objeto
no Brasil do Estatuto do Estrangeiro, Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, que estabelecia no
capitulo dedicado as infracoes e penalidades que ao “demorar-se no territério nacional apos
esgotado o prazo legal de estada”, o estrangeiro suportaria pena de multa, e, se nao saisse do
Brasil no prazo fixado, a deportacao (art. 125 do Estatuto). A infracao sujeita a pena de multa
seria apurada por processo administrativo.

Logo, nao havia equivaléncia entre as legislacGes quanto a permanéncia no pais por
estrangeiro depois de vencida a autorizacao.

4.3.f) Unificacdo das penas (concurso material).
Os Fatos 1, 2, 3 e 4 foram praticados em concurso material.

Nos termos do art. 66 da Lei 7.210/1984, Lei de Execucao Penal, compete ao juizo da
execuc¢do decidir sobre a soma ou unificacao das penas, progressao ou regressao nos regimes,
detracao e remicao da pena.

Ja o art. 111 da Lei de Execucao Penal (LEP) estabelece:

Quando houver condenacdo por mais de um crime, no mesmo pProcesso ou em Processos
distintos, a determinac¢do do regime de cumprimento sera feita pelo resultado da soma ou
unificacido das penas, observada, quando for o caso, a detracao ou remicao.

Paragrafo anico. Sobrevindo condenacio no curso da execugao, somar-se-a a pena ao restante
da que esta sendo cumprida, para determinacao do regime.

Estabelece o art. 69 do CP:

Quando o agente, mediante mais de uma acao ou omissao, pratica dois ou mais crimes, idénticos
ou nao, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de liberdade em que haja incorrido.

Diante disso, reconhego o concurso material entre os Fatos de n° 1 a 4 ja analisados e
passo a soma das penas resultantes da condenacao em cada fato.

Fato n° 1: 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusao.

Fato n° 2: 3 (trés) anos, 1 (um) més e 10 (dez) dias de reclusao.
Fato n° 3: 30 (trinta) anos de reclusao.

Fato n° 4: 3 anos, 1 més e 10 dias de reclusao.

A pena unificada apés a adaptacdo sera de 41 (quarenta e um) anos, 06 (seis) meses
e 20 (vinte) dias de reclusao. O Juizo da condenacao isentou o sentenciado do pagamento de
multa e despesas processuais.
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E necessario reconhecer para o fim da detracdo penal todo o tempo em que o réu per-
maneceu preso, conforme o art. 111 da Lei 7.210/1984, e art. 387, § 29, do Coédigo de Processo
Penal. Assim, o tempo de prisao provisoria, de prisao administrativa ou de internacao no
Brasil ou no estrangeiro sera computado para fins de determinacao do regime inicial de pena
privativa de liberdade. Cabe, portanto, englobar todo o periodo em que o réu permaneceu
preso, isto é, calcular desde o dia da prisao.

Desde a data da prisdao no Japao, em 27/11/2002, até 16/01/2020 ja se passaram 6.259
(seis mil e duzentos e cinquenta e nove dias) ou 17 anos, 01 més e 18 dias, tempo que devera ser
subtraido da pena total (41 anos, 06 meses e 20 dias). Resta ao sentenciado cumprir 24 (vinte
e quatro) anos, 06 (seis) meses e 25 (vinte e cinco) dias de reclusao, ja considerada a detracao
dos dias de prisao antecedentes ao transito em julgado, ou seja, desde a data da prisao (de
todo modo, no calculo devera prevalecer o sistema de calculo do SEEU).

Calha salientar que o Codigo Penal Brasileiro estabelece o limite das penas a serem
cumpridas no Brasil:

Art. 75 - O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode ser superior
a 30 (trinta) anos. (Redacao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1084).

§ 1° - Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja soma seja superior
a 30 (trinta) anos, devem elas ser unificadas para atender ao limite maximo deste artigo.
(Redacao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984).

Por sua vez, o regime inicial de cumprimento da pena é o fechado.

5) - Realizado o juizo de adequacao, diante dos dados apresentados, nao antevejo ma-
nifesta ofensa aos direitos e garantias do réu, a coisa julgada ou a ordem publica, ressalvada
a necessidade das adequacoes ja mencionadas, e admito a execu¢ao da pena no Brasil.

6) - Ante o exposto, declaro valida e passivel de execucgdo no Brasil a sentenca proferi-
da pela Justic¢a do Japao, que condenou o brasileiro MARCO ANTONIO CARDOSO KANSO,
qualificado nos autos, com as adaptacgées realizadas em juizo de adequacdo da sentenca
estrangeira a legislacdo brasileira e a uma duracdo exequivel no Brasil, e, sobretudo, a
Constituicdo Federal, conforme previsto nos arts. 288 e 289 do Decreto 9.199/2017 e nos ter-
mos do art. 105, §1°, da Lei 13.445/2017 (Lei de Migracao), e art. 10, item 4, do Tratado Entre
a Reptblica Federativa do Brasil e o Japdo Sobre a Transferéncia de Pessoas Condenadas,
promulgado pelo Decreto n.8.718, de 25 de abril de 2016.

A pena total unificada apés a adaptagdo é de 41 (quarenta e um) anos, 06 (seis) meses e
20 (vinte) dias de reclusdo, da qual sera deduzido o tempo ja cumprido, nos termos da funda-
mentacao, devendo ser observado também na execucao o disposto no art. 75 do Coédigo Penal
e o teor da Stimula 715 do STF. O Juizo da condenacao isentou o sentenciado do pagamento
de multa e despesas processuais, decisao aqui resguardada.

Resumo da pena adaptada e unificada:

Data da prisao no Japao: 27/11/2002.

Data do transito em julgado da condenacgao: 28/07/2005.

Data de inicio da pena apos o transito: 28/07/2005

Pena adaptada a legislacao brasileira: 41 anos, 06 meses e 20 dias de reclusado.

Tempo de pena ja cumprido desde a data da prisao até agora: 17 anos, o1 més e 18 dias
(calculo até 16/01/2020).
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Restante da pena a cumprir: 24 (vinte e quatro) anos, 06 (seis) meses e 25 (vinte e cinco)
dias (calculo até 16/01/2020, ja computada a detracao).

Com a chegada do reeducando ao Brasil (Araraquara/SP), prossiga-se imediatamente
a execugdo da pena.

Como a vinda do sentenciado se dara em data futura, dependente da operacionalizacao de
sua transferéncia para o Brasil, neste momento deixo de fixar data para a audiéncia de custodia.

O reeducando devera ser apresentado a este Juizo Federal tao logo seja recebido pelo
estabelecimento prisional, nos termos do art. 13 da Resolucao n°® 213 de 15/12/2015 do CNJ,
para audiéncia de custodia, que sera designada tao logo o sentenciado chegue ao presidio em
Araraquara/SP.

Nao obstante esta decisdo possa ser submetida ao crivo das instancias superiores,
AUTORIZO CAUTELARMENTE a vinda do preso para o Brasil e seu ingresso no sistema
penitenciario.

Oficie-se a administracdo penitenciaria: a) informando de que a sentenca estrangeira
que condenou Marco Antonio Cardoso Kanso foi homologada e tera sua execucao iniciada
em Araraquara/SP; b) para que informe imediatamente este juizo federal sobre o ingresso do
sentenciado a fim de que seja realizada audiéncia de custédia neste juizo federal, em data a
ser designada quando da chegada do reeducando.

Dé-se ciéncia ao Ministério da Justica — Departamento de Recuperacdo de Ativos e
Cooperacao Juridica Internacional (DRCI), Coordenadoria de Extradi¢ao e Transferéncia de
Pessoas Condenadas, por meio da AGU, que devera ser intimada, de que: a) este Juizo Federal
declarou vdlida e passivel de execucdo no Brasil a sentenca proferida pela Justica do Japao,
que condenou o brasileiro MARCO ANTONIO CARDOSO KANSO, acolhendo-a, mas adap-
tando-a a uma duracdo exequivel no Brasil e a legislacdo brasileira, sobretudo a Constituicao
Federal, e de que a pena total equivalente é de 41 (quarenta e um) anos, 06 (seis) meses e 20
(vinte) dias de reclusdao em regime inicial fechado e que, realizada a detracao penal, resta ao
sentenciado cumprir pena de 24 (vinte e quatro) anos, 06 (seis) meses e 25 (vinte e cinco) dias
de reclusao (calculo até 16/01/2020) em regime inicial fechado; e b) a vinda do sentenciado
esta autorizada cautelarmente.

Eventual progressao do regime de cumprimento de pena ou outras caracteristicas da
reprimenda corporal serdo analisadas oportunamente, observado o contraditoério e a ampla
defesa, a luz da legislacao aplicavel a época dos fatos, das anotac¢des sobre o comportamento do
preso no exterior e demais elementos subjetivos, tendo em vista, também, que um dos delitos
estd enquadrado na lei dos crimes hediondos.

Apoés realizada a audiéncia de custodia, expeca-se guia definitiva para execucao da pena.

Se restar confirmado que o sentenciado cumprira pena restritiva de liberdade em estabe-
lecimento prisional estadual, remetam-se os autos da execu¢ao penal para a Justica Estadual,
nos termos da Simula 192 — STJ: Compete ao juizo das execucoes penais do Estado a execucao
das penas impostas a sentenciados pela justica federal, militar ou eleitoral, quando recolhidos
a estabelecimentos sujeitos a administracao estadual.

Intimem-se. Providencie a Secretaria o necessario. Cumpra-se.

Juiza Federal CARLA ABRANTKOSKI RISTER
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PROCEDIMENTO COMUM CIiVEL
5000823-90.2021.4.03.6123

Autora: CARVALHEIRA INDUSTRIA DE PAPEIS LTDA.

Ré: UNIAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE BRAGANCA PAULISTA - SP
Juiz Federal: FERNANDO HENRIQUE CORREA CUSTODIO
Disponibilizacao da Sentenca: DJEN 02/05/2022

SENTENCA

Vistos em sentenca.

A autora ajuizou a presente acdo em face da UNIAO FEDERAL (FAZENDA NACIO-
NAL) postulando tutela declaratéria que lhe assegure o direito aos créditos de IPI decorrentes
da aquisicao do bem “feltro”, utilizado no processo de fabricacao de papel, seu objeto social.

Alega que tal direito ja foi reconhecido no bojo de acao judicial que tramitou perante a
Justica Estadual, a envolver o ICMS.

Anexou copia integral da aludida acao judicial.

Indeferida a tutela de urgéncia requerida (id n°® 48046716).

Opostos embargos declaratorios pela autora (id n°® 48482180).

Apresentada contestacao pela ré (id n°® 53267260), na qual alegou preliminar de falta de
interesse de agir e rechacou a utilizacdo da prova pericial produzida no bojo da acao judicial
que tramitou perante a Justica Estadual como prova emprestada. No mérito, pugnou pela
improcedéncia da acao.

Manifestacao da ré sem provas a produzir (id n°® 53733642).

Apresentada réplica pela autora (id n° 55012187).

E o relatério. Fundamento e decido.

Rechaco a preliminar de mérito de falta de interesse de agir apresentada pela ré, pois,
a jurisprudéncia de ha muito possui entendimento pacifico no sentido da desnecessidade de
apresentacao de prévio requerimento administrativo em matéria tributaria, forte na garantia
da inafastabilidade da Jurisdicao, conforme artigo 5°, inc. XXXV, da Constituicao Federal.

Ademais, a ré impugnou o proprio mérito da pretensdo apresentada pela autora, pelo
que resta prejudicada a preliminar trazida.

Também rechaco a impugnacao trazida pela ré em sua contestacao, no sentido de nao
se utilizar a prova pericial produzida na acao que tramitou perante a Justica Estadual como
prova emprestada.

Em primeiro lugar, porque nao ha qualquer 6bice a tal no artigo 372, do Cddigo de
Processo Civil.

Em segundo lugar porque, em comportamento absolutamente contraditorio, impugnou
a prova pericial produzida, mas a utilizou como argumento para a improcedéncia da acao,
ao salientar que o feltro adquirido pela autora nao integra o produto final produzido (papel),
tampouco é imediatamente absorvido ou inutilizado em decorréncia do processo de producao.

Passo ao julgamento de mérito da acao.
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Busca a autora o reconhecimento do bem “feltro”, utilizado no processo de industriali-
zacao da celulose para a obtencao do produto final “papel”, como “produto intermediario”, de
modo a poder creditar-se do valor do IPI pago na aquisicao, para efeitos de operacionalizacao
da regra da nao cumulatividade do IPI, consagrada no artigo 153, §39, inc. II, da Constituicao
Federal (“sera nao-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacao com o
montante cobrado nas anteriores”).

Para a operacionalizacao da regra da nao cumulatividade, o Constituinte Originario optou
pelo regime de creditamento, pelo que uma série de Atos Normativos devem ser editados para
cumprimento do comando constitucional.

Assim é que, no tocante ao IPI, vige robusto Decreto editado, dentre outras coisas, para
disciplinar a questao — sempre tormentosa — do direito ao crédito de IPI, seus limites, alcance
e contornos.

Trata-se do Decreto n® 7.212/2010, que assim prescreve na parte que interessa ao des-
linde da presente controvérsia:

Art. 226. Os estabelecimentos industriais e os que lhes sdo equiparados poderao creditar-
-se (Lei n° 4.502, de 1964, art. 25):

I - do imposto relativo a matéria-prima, produto intermediario e material de embalagem, ad-
quiridos para emprego na industrializacdo de produtos tributados, incluindo-se, entre as
matérias-primas e os produtos intermediarios, aqueles que, embora ndo se integrando ao
novo produto, forem consumidos no processo de industrializacao, salvo se compreendidos
entre os bens do ativo permanente;

(..

Observe-se que o direito ao creditamento do valor pago a titulo de IPI incidente sobre
os “produtos intermedidrios” adquiridos para “emprego na industrializacao de produtos tri-
butados” é expresso e cristalino, garantido pela aludida disposicdo normativa.

Mas foi-se além, fazendo-se questao de acrescentar e deixar explicito que tal direito
também inclui as matérias primas e produtos intermedidrios que, “embora nao se integrando
ao novo produto, forem consumidos no processo de industrializacao’.

O cerne da controvérsia posta no feito reside em saber se, para o reconhecimento do
direito aos créditos de IPI, tais produtos intermediarios devem ser consumidos de forma
imediata no processo de industrializacao, como pretende o fisco federal, ou se podem durar,
mesmo que um curto intervalo de tempo, como pretende a autora.

Parece-me claro que o intuito do legislador foi o de estender o direito ao crédito da
forma mais ampla possivel, exatamente para dar o maximo de concretude a garantia cons-
titucional da ndo cumulatividade.

Nao se esta aqui a tratar de benesse estatal, mas de efetivacao de garantia constitucional.

Assim, em primeiro lugar nao se aplica a regra do artigo 150, §6°, da Constituicao Fe-
deral, que exige lei especifica para a criacao de beneficios fiscais.

E, em segundo lugar, ndo se aplica a regra do artigo 111, do Codigo Tributario Nacional,
que cuida da necessaria interpretacao literal e estreita das regras legais que concedem bene-
ficios fiscais aos contribuintes.

Assim, para o efetivo e integral cumprimento do mandamento constitucional que asse-
gura o regime de nao cumulatividade ao IPI, ha que se garantir o direito de crédito referente
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a todas as matérias primas e produtos intermediarios utilizados no processo fabril, desde que
ndo possam ser reutilizados apos o processo de industrializagao.

Irrelevante, assim, a meu ver, se o consumo do produto intermediario se d4 de forma
instantanea ou nao, até mesmo porque, de certa forma, exigir-se tal seria o0 mesmo que se
exigir que tal produto fosse incorporado ao produto final, confundindo-se situacoes diversas,
tratadas de forma distinta pelo Agente Normatizador.

Alias, é argumento relevante mencionar que, sob o advento do RIPI anterior (Decreto n°
70.162/1972), seu entao vigente artigo 32, inciso I, limita o alcance do direito ao creditamento,
a abarcar unicamente, de forma expressa, “entre as matérias-primas e produtos intermedia-
rios, aqueles que, embora nao se integrando no novo produto, forem consumidos, imediata e
integralmente, no processo de industrializacao”.

Porém, sob o advento do novel e atualmente vigente RIPI (Decreto n° 7.212/2010), nao se
reproduz a regra clara e nitidamente limitadora, o que evidencia a nitida intencao do Agente
Normatizador de dar integral concretude a garantia da nao cumulatividade, plasmada consti-
tucionalmente, estendendo o direito de creditamento também as matérias primas e produtos
intermediarios consumidos no processo de industrializacao, mesmo que nao o sejam de forma
imediata e integral.

Assim é que, em vista de todo o exposto, reconheco o direito da autora ao creditamento
dos valores pagos, a titulo de IPI, incidentes sobre o bem “feltro” adquirido como produto in-
termediario, utilizado no processo de industrializacao da celulose para a producao do produto
final “papel”.

Nao obstante, rechaco o pleito formulado pelo contribuinte, de utilizacao dos créditos
de IPI apurados como créditos passiveis de ampla compensacao tributaria.

Isso porque deve ser observado todo o regramento contido no RIPI disciplinador da
forma de apuracao de tais créditos e de sua utilizacdo, disciplina esta mais restrita do que
aquela geral, fixada no artigo 74, da Lei n® 9.430/1996.

Assim, a apuracao e utilizacdo de tais créditos de IPI deverao seguir a disciplina, exi-
géncias e procedimentos fixados no RIPI, ressalvada a possibilidade residual de utilizacao da
compensacao geral, porém, dentro das hipoteses e casos fixados pelos artigos 256 a 258, do
RIPI.

DISPOSITIVO:

Pelas razées expostas, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE A ACAO, com resolucio
de mérito do processo nos moldes do art. 487, I, do Cédigo de Processo Civil, para declarar o
direito da autora ao creditamento escritural do IPI recolhido incidente sobre o bem “feltro”,
adquirido como produto intermediario utilizado no processo de fabricacao de papel.

A forma de apuracao, escrituracao e utilizacdo de tais créditos devera observar o re-
gramento contido no RIPI (Decreto n® 7.212/2010), inclusive no tocante a aplicacdo apenas
subsidiaria e limitada do regramento geral que cuida da compensacao dos créditos tributérios,
conforme artigos 256 a 258, do RIPI.

Por ter decaido de parte minima dos pedidos formulados, condeno a ré em honorarios
de sucumbeéncia, fixados em 10% (dez por cento) incidente sobre o valor da condenacao (artigo
85, 8§39, inciso I, do CPC).

Custas e despesas processuais nos termos da lei.

Nao comprovada a urgéncia da medida postulada, e ausente jurisprudéncia consolidada

em torno do assunto, mantenho o indeferimento da tutela postulada.
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Publique-se. Intimem-se. Cumpra-se.

Sentenca registrada eletronicamente.

Braganca Paulista, data da assinatura eletronica.

Juiz Federal FERNANDO HENRIQUE CORREA CUSTODIO
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5001008-07.2021.4.03.6131

Autora: EMPRESA CINEMATOGRAFICA ARAUJO LTDA.
Ré: UNTAO FEDERAL - FAZENDA NACIONAL

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE BOTUCATU - SP
Juiz Federal: MAURO SALLES FERREIRA LEITE
Disponibilizacao da Sentenga: DJEN 11/03/2022

SENTENCA

Vistos, em sentenca.

Trata-se de acdo de conhecimento, ajuizada sob procedimento comum, que tem por ob-
jetivo concretizar a desisténcia de plano de parcelamento fiscal a que atualmente se encontra
agregada a postulante, para adesdo a outro, dito mais vantajoso. Sustenta a inicial, em suma,
que a ora promovente requereu e viu indeferida sua pretensao de rescisao dos parcelamentos a
que estava agregada para que pudessem os mesmos ser incluidos no PERSE, instituido pela Lei
n. 14.148/21. Sustenta que a autoridade fazendaria interditou a pretensao da contribuinte ao sin-
gelo argumento de que as leis de parcelamentos estabelecem hipoteses de rescisao relacionadas,
em regra, a inadimpléncia do devedor, inclusive falhas e atrasos reiterados no pagamento das
prestacoes. Logo, ndo hé hipotese de rescisao por solicitacao do devedor, qualquer que seja seu
intuito inclusive incluir o débito em transacao tributaria. Que esta posicao nao pode prevalecer
pois implica, entre outras ilegalidades, tratamento tributario mais vantajoso para o inadimplente
do que para o adimplemento, o que nao pode ser acatado pelo Direito. Juntou documentos.

Medida liminar deferida parcialmente, de acordo com a decisao que esta registrada sob
o id n. 160378754.

Citada, a ré contesta o pedido inicial (id n. 171686448), ao argumento, em suma, de
que é inviavel a adesdo da autora ao parcelamento aqui em analise, na medida em que o
débito ora em causa nao se encontra inscrito em Divida Ativa da Unido, e nem poderia té-lo
sido até a data maxima prevista na Portaria PGFN n. 7.917/21. Que as Leis n. 14.148/21 e n.
13.988/20 possibilitam aos devedores de créditos inscritos em Divida Ativa da Unido, nas
condicoes, critérios e prazos especificados, a realizacao de transacao, bem como viabilizam
a Fazenda Nacional maior efetividade na recuperagao dos créditos inscritos em Divida Ativa
da Unido, segundo o interesse da coletividade, e ndo de nenhum contribuinte em particular.
Pugna pela improcedéncia.

Réplica registrada sob o id n. 242886528.

Vieram os autos com conclusao.

E o relatério.

Decido.

Encontro presentes os pressupostos processuais e as condicoes da agao. Feito bem pro-
cessado, contraditorio preservado, partes legitimas e bem representadas, nao ha preliminares
a decidir, nulidades a reconhecer, anulabilidades e/ ou irregularidades a suprir ou sanar. Em
se tratando de lide que revolve tema exclusivamente de direito, desnecessaria a confeccao de

quaisquer outras provas, que nao as documentais que ja constam dos autos. Passo ao julga-
mento na forma do art. 355, I do CPC.
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A agdo prospera, ao menos em parte.

Esta em discussao, no ambito do presente processo, a decisao que constou do despacho
do Ilmo. Sr. Delegado da Receita Federal em Bauru/SP, que, apreciando requerimento da con-
tribuinte autora, indeferiu o requerimento para que fossem rescindidos os parcelamentos a que,
estava agregada para que pudessem os mesmos ser incluidos no PERSE, instituido pela Lei n.
14.148/21, o que foi feito nos seguintes termos, conforme documentacao acostada sob o id n.
159981023 — pp. 21-22, verbis:

“Ocorre que as leis de parcelamentos estabelecem hipdteses de rescis@o relacionadas, em
regra, a inadimpléncia do devedor, inclusive falhas e atrasos reiterados no pagamento das
prestacoes. Logo, ndo ha hipoétese de rescisao por solicitacdo do devedor, qualquer que seja
seu intuito inclusive incluir o débito em transacdo tributaria.

Diante do exposto, considerando que os parcelamentos nao incidiram em hipétese de rescisao
e que a Unica possibilidade de desisténcia dos parcelamentos da Lei n° 10.522/2002 € para
a realizacdo de reparcelamento, condicionado ao recolhimento prévio do pedéagio previsto
em seu art. 14-A, proponho o indeferimento do pedido de desisténcia dos parcelamentos por
falta de previsao legal” (g.n.).

Estas as circunstancias, mostra-se irrazoavel a posicao externada pela Administracao
Tributaria no que reconhece que, em hipéteses de inadimplemento ou falta reiterada de pa-
gamento das obrigacGes assumidas no plano de recuperacao fiscal, o parcelamento possa ser
rescindido pelo sujeito passivo, mas nio nas hipdteses em que, adimplente perante o programa,
nao possa dele desistir para inserir o débito em outro, que lhe seja mais vantajoso.

Se a legislacdo de regéncia permite a rescisao do favor fiscal em face de contribuintes
inadimplentes ou faltosos com o programa, nao ha a minima razao para que nao o faca em
relacdo aqueles que se mostram tempestivos e adimplentes. Sob pena de, em nao sendo assim,
dispensar tratamento mais favoravel ao contribuinte moroso ou relapso no cumprimento de
suas obrigacoes fiscais. Ou, o que se mostra ainda mais histriénico e aberrante, sugerir ao
contribuinte pontual que — para conseguir o que quer — entre em estado de inadimpléncia
fiscal.

Neste ponto, nem sera necessario aviar grandes encoOmios argumentativos para concluir
que nao deve existir hipotese absolutamente nenhuma na qual o contribuinte adimplente fique
privado de acessar algum beneficio ou vantagem que tenha sido destinada ao inadimplente,
sob pena de se admitir a total subversao do sistema tributério.

E tanto esta conclusao é verdadeira que, e.g., a propria legislacao, regra geral, trata
mesmo a matéria desta forma, deferindo, em casos de parcelamento ou moratoria, o aba-
timento parcial ou integral nos acréscimos legais incidentes sobre o débito (v.g., multas de
mora, de oficio, juros moratérios e demais encargos), de forma inversamente proporcional
ao prazo de quitacao da divida, isto é, quanto menor o prazo de pagamento, maior o per-
centual de reducao concedido. Nesse sentido, ja se pronunciou o E. TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA 3% REGIAO:

“- A Lei 11.941/2009, em seu art. 1°, § 3°, previu duas modalidades de regularizacao de
pendéncias fiscais oriundas de débitos administrados pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil, bem como de débitos para com a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional: pagamento
a vista e parcelamento especifico. Em ambas, foi deferido abatimento parcial ou integral nos
acréscimos legais como multas de mora ou de oficio, juros moratorios e encargos do Decreto-
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-Let 1.025/1969, de maneira inversamente proporcional ao prazo de quitagdo da divida, isto
é, quanto menor o prazo de pagamento, maior o percentual de reducdo concedido” (g.n.).
[APELACAO CIVEL — ApCiv 0002393-50.2007.4.03.6104; TRF3 - 22 Turma, e - DJF3 Judicial
1 DATA: 17/11/2020].

Em outras palavras: ndo ha como reconhecer que o sistema juridico tributario abra, em
favor do contribuinte inadimplente, op¢des ou possibilidades de saldar o crédito que ndo sejam
extensiveis — no minimo em igualdade de condi¢oes — ao contribuinte adimplente.

Nesse ponto, é de se anotar que a contestacao procura refutar essa tese sob o arrevesa-
do argumento de que, in casu, nao seria possivel a migracao pretendida pela contribuinte ao
parcelamento por ela pretendido, porque nao atendido o requisito temporal de inscricao do
débito em divida ativa até uma determinada data (em especial aquela estabelecida pela Por-
taria PGFEN n. 7.917/21).

Pois é justamente a desnecessidade de inscricdo do débito em divida ativa, ou mesmo
a qualquer caracterizacao do contribuinte em estado de inadimpléncia, que se dirige a moti-
vacao da presente decisdo, no que reside exatamente na possibilidade de estender o favor fiscal
aquele que ndo estd em mora, a motivacao racional da pretensao que ora se encaminha. Di-
zendo o mesmo por outras palavras, é de se consignar que pouco importa a inobservancia
de datas maximas para inscricao em divida ativa do débito a ser parcelado, porque, para os
efeitos do fundamento adotado pela discussao que anima a lide, sequer estado de mora precisa
estar presente para que o contribuinte possa exercer essa opg¢ao.

Por 6bvio, ndo se esté a dizer, com isso, que a adesdo de contribuinte a plano de parce-
lamento se constitua em direito subjetivo do contribuinte, oponivel ao Fisco, mas também nao
€ menos certa a consideracao de que, uma vez preenchidos os requisitos legais, o contribuinte
adimplente nao possa ter estendidos a ele os mesmos beneficios e possibilidades que o sao
aos contribuintes inadimplentes, sob pena, inclusive, de assalto, aos principios constitucionais
implicitos da razoabilidade, proporcionalidade, equidade e boa-fé. Isto para nao falar da afronta
aos principios constitucionais expressos da moralidade, impessoalidade (art. 37, caput, da
CF), e isonomia substancial perante a lei (art. 5% CF), que sempre devem pautar a atuagao de
qualquer agente publico em geral, e — como nao poderia deixar de ser — da autoridade tributa-
ria no particular. Notadamente quando, como no caso, o contribuinte manifesta o inequivoco
intento de pagar a obrigacao a seu cargo, tanto que, em pretendendo a sua migracao de uma
modalidade de parcelamento para outra, demonstra nao se encontar inadimplente em relacao
a qualquer delas.

Em caso analogo ja decidiu o E. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 39 REGIAO,
que, em atencao aos citados principios da razoabilidade e da proporcionalidade convalidou a
reinclusao de contribuinte em plano de parcelamento fiscal, excluida em decorréncia d descum-
primento de obrigacdo de natureza meramehte formal. Extraio excerto da ementa do julgado:

“Em atencdo aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, a reinclusao do impe-
trante no parcelamento da Lei n® 12.996/2014, deve ser tida como correta, a uma porque se
demonstrou inequivoca sua intencdo de prosseguir no parcelamento, tanto que continuou
a efetuar os pagamentos das parcelas, a duas porque se deve levar em conta as consequén-
cias da exclus@o para a impetrante por mero descumprimento de obrigacdo formal” (g.n.).
[APELACAO CIVEL — SIGLA_CLASSE: ApCiv 5000033-24.2016.4.03.6110, Rel. Desem-
bargador Federal MARCELO MESQUITA SARAIVA, TRF3 - 42 Turma, e - DJF3 Judicial 1
DATA: 18/01/2021].



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXXIII - n. 153 - Abr./Jun. 2022

E, mutatis mutandis, o caso dos autos, na medida em que nfio vejo como se possa coartar
o acesso de contribuinte adimplente a programa de parcelamento oficial para o qual manifesta
interesse, sendo que, para a situacdo de inadimpléncia, o favor legal esta disponivel, uma vez
observados os demais requisitos legais.

Nesses termos, forca é concluir que o argumento aduzido com a inicial da demanda
ostenta foros de indiscutivel juridicidade, no que, se a propria autoridade fazendaria admite,
com base no art. 14-A da Lei n. 10.522/02, desisténcia do favor fiscal para fins de reparcela-
mento, nas hipo6teses de auséncia ou mora na efetivacao do pagamento das parcelas referentes
ao programa de parcelamento, é porque também aceita — implicita, mas necessariamente — a
possibilidade de que isto ocorra também nas hipoteses de adimplemento pontual das obri-
gacoes assumidas no parcelamento. Em razao disso, é de se concluir que o requerimento da
contribuinte promovente nao poderia ter sido indeferido por esta razao.

Por outro lado, a postulante comprova — afora pela inscricao do débito em Divida Ativa
da Unido nos prazos atinentes — a observancia aos demais requisitos legais relacionados na
legislacao de regéncia, os quais, ou sdo expressamente reconhecidos pela requerida (como o
fato, p. ex., de se tratar de empresas ativada no segmento de eventos) ou nao estdao por ela
especificamente infirmados na contestacao apresentada, incidindo, portanto, quanto a esses
pontos (v.g., natureza dos créditos envlvidos, interesse na adesao ao programa de parcelamen-
to), em preclusao (art. 341 do CPC).

Cabivel, portanto, o acatamento da pretensao da contribuinte, para determinar a reque-
rida que efetue a migracao, ainda que manualmente, dos débitos ao PERSE, nas condi¢des
previstas na Lei n. 14.148/21, independente da inscri¢do dos débitos em Divida Ativa da Uniao
— DAU, ou da observancia de quaisquer dos prazos a tanto atinentes.

Anote-se, por fim, que, para essa finalidade — migracdo automatica dos débitos a nova
modalidade de parcelamento — a liminar anteriormente deferida parcialmente deve ser, nesta
oportunidade, revista para ampliar os seus efeitos para o fim de determinar o reparcelamento
incontinenti dos créditos aqui mencionados, uma vez que atendidos os requisitos legais a tanto
atinentes.

Prospera o pedido inicial.
DISPOSITIVO

Do exposto, JULGO PROCEDENTE o pedido inicial, com resolu¢do do mérito da lide,
na forma do art. 487, I do CPC. Condeno a ré em obrigacdo de fazer consistente em, afastada
a impossibilidade declarada na decisdo administrativa aqui em evidéncia (id n. 159981023
— pp. 21-22), bem assim seus desdobramentos (v.g., auséncia de inscricao em divida ativa, ex-
trapolacao do prazo para tanto, etc.), efetuar a migracao dos débitos da requerente ao PERSE,
nas condicoes previstas na Lei n. 14.148/21, independente da inscricdo dos débitos em Divida
Ativa da Unido — DAU, ou da observancia de quaisquer dos prazos a tanto atinentes.

Decreto a ampliacgdo dos efeitos da medida liminar parcial anteriormente concedida (id
n. id n. 160378754), para a finalidade de determinar a requerida que efetue, ainda que ma-
nualmente, o reparcelamento dos créditos aqui mencionados junto ao PERSE, no prazo md-
ximo de 30 dias titeis, a contar da data da intimacdao da presente decisao. Para a hipotese de
descumprimento, cumprimento moroso, retardatario ou imperfeito das obrigacées impostas
por meio da presente decisdo, estabeleco multa ao patamar inicial de R$ 1.000,00 por dia de
atraso, podendo ser revista em caso de reniténcia ou recalcitrancia, corrigida no momento
do pagamento, sem prejuizo de, em sendo necessario, se adotem outras medidas necessarias
a satisfacdo ou implementacdo do resultado pratico da tutela especifica que ora se defere.
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Arca a ré, vencida, com o reembolso das custas e despesas processuais e mais honorarios
de advogado que, com base no que dispoe o art. 85, §§ 2° e 3° do CPC, estabeleco em 10% sobre
o valor atualizado da causa a data da efetiva liquidacao do débito.

PI.
BOTUCATU, 9 de marco de 2022.
Juiz Federal MAURO SALLES FERREIRA LEITE



