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1. RELATORIO

Trata-se de acdo de procedimento ordinario ajuizada por ALCEU UNGARO, JADIR
UNGARO, LIGIA MARIA ZARDO DE ALMEIDA UNGARO, YVONE UNGARO GARILIO e
DOMINGOS FRANCISCO GARILIO em face de INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO
E REFORMA AGRARIA — INCRA objetivando a declaracdo de produtividade da Fazenda
Santa Maria a fim de anular o Relatério Agrondmico de Fiscalizacdo que embasou o Decreto
Presidencial de 21/11/2002, fulminando-o de nulidade e, consequentemente, julgar a Agdo
de Desapropriacdo n® 0001718-32.2004.403.6124 conjuntamente e favoravelmente aos au-
tores. Alega motivos de for¢a maior para o baixo nimero de reses na propriedade (barreira
interestadual fechada para transito de animais possivelmente suscetiveis a febre aftosa de
1999 a 2001, nos termos das Instrucdes Normativas n® 43 e 52 do Ministério da Agricultura
e Abastecimento), bem como a existéncia de Projeto Técnico para implantagdo de cultura de
frutas (limo Taiti) ainda em meados de 2001 e requerendo e nulidade da vistoria feita pelo
INCRA em face a suposta anulacdo de concurso publico que nomeara parte da equipe técnica
designada para os trabalhos.

Juntou documentos de fls. 36/491, inclusos o Relatério Agrondmico de Fiscalizacdo (GUT
= 100%; GEE = 80,46%) (fls. 36/63), a Impugnacéo ao Relatério Agrondmico de Fiscalizacdo
e seu aditamento (GUT = 100%; GEE = 136,17%) (fls. 72/99 e 100/108) e demais documentos
pertinentes ao tramite administrativo (processo n° 54190.000406/2002-00), bem como as Ins-
trugbes Normativas do Ministério da Agricultura atinentes a situacdo no periodo de 1999/2001
e outros documentos comprobatoérios da produtividade da Fazenda Santa Maria (fls. 109/491),
inclusive o Projeto Técnico acima aludido (fls. 381/408).

Nestes autos de Acdo Declaratéria de Produtividade foi proferida decisao as fls. 494/495
antecipando em parte a tutela para suspender, em caso de efetivacdo de acdo de expropriacao, a
imissdo na posse de terceiros no imoével até realizacdo da prova pericial, nada obstando imisséo
de posse posterior & essa produgdo de prova. Perito nomeado e determinada a apresentacéo
de proposta de honorarios, com posterior prazo para manifestacdo das partes a respeito e
indicacdo de quesitos e assistentes técnicos.

Os autores peticionam comunicando que ha uma medida cautelar inominada em anda-
mento, anteriormente proposta, n® 2002.61.21.000701-1, que concedeu suspensdo dos efeitos
da declaracao de improdutividade da fazenda Santa Maria (decreto expropriatorio), informando
gue também hé determinacdo para a proibi¢ao da imissdo na posse do expropriante, até decisdo
final da Acéo Principal (fls. 497/499).

Deciséo retificando liminar anteriormente concedida para obstar imissdo na posse pos-

terior & producgdo da prova pericial, salvo eventual e posterior decisdo em sentido contrario
(fls. 502).
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Contra a parte final da decisédo de fls. 494/495, atinente a correcao do valor da causa e
recolhimento das custas proporcionais sob pena de extin¢édo do feito, foi interposto Agravo de
Instrumento n°® 2003.03.00.004483-0 pelos autores (fls. 509/521), com determinacdo para
a suspensdo dos efeitos da decisdo agravada no que diz respeito ao valor da causa (fls. 534)
e ao final julgado prejudicado (fls. 856/860). Cépias de sentenca proferida nos autos de Im-
pugnacéo ao valor da causa n°® 2003.61.24.000394-0, julgada procedente para alterar o valor
para R$ 3.877.300,00 (fls. 790/793), contra a qual foi interposto Agravo de Instrumento n®
2005.03.00.006886-0 (fls. 798/799).

O INCRA interpbe Agravo de Instrumento n® 2003.03.00.005124-9 contra decisdes
interlocutérias de fls. 494/495 e 502, que suspenderam os efeitos do laudo impugnado e da
declaracdo de improdutividade, para fins de eventual imissdo na posse do imovel, até posterior
decisdo judicial em contrario. Determinado o seguimento sem suspensao do feito pelo Relator
(fls. 566). Este recurso foi julgado prejudicado as fls. 918/924.

Citagcdo do INCRA as fls. 541/545. Contestacéo as fls. 548/560 alegando preliminares ao
mérito e, no mérito, repelindo a existéncia de erros nos laudos elaborados pelo ITESP/INCRA
e contrariando o impedimento a movimentacdo de gado entre a Fazenda em Mato Grosso do
Sul e a Fazenda Santa Maria nos idos de 1999 a 2001 por forca de deliberacdes do Ministério
da Agricultura e Abastecimento porquanto haveria apenas restricdes e condi¢fes, sendo isso
contornavel, de modo a caréncia de reses no imével expropriando nédo se dar por motivo de
forca maior, mas por precario aproveitamento desta, questionando também a validade do alu-
dido Projeto Técnico para fins de implantacdo de cultura acida (liméo Taiti), pugnando pela
improcedéncia da acdo e condenacgao dos autores nos consectarios legais.

Réplica a contestacao as fls. 568/589 repudiando a preliminar de caréncia da acéo pela
prejudicialidade da acao declaratoria em face as pretensdes expropriatérias do INCRA e, quanto
ao mérito, reafirmando a qualidade de propriedade produtiva da Fazenda Santa Maria, bem
como as razdes de forca maior jé indicadas, contrariando as conclusdes do INCRA sobre as
areas de preservacdo e defendendo a legalidade do Projeto Técnico de Implantacdo de Cultura
Acida, além de alegacdes remissivas a inicial quanto & anulacdo do concurso publico do ITESP
e a notificacdo dos proprietarios.

Proposta de honorarios periciais apresentada as fls. 561, rejeitada pelos autores, os quais
apresentam quesitos e indicam assistente técnico (fls. 591/595), sem manifestacdo pelo INCRA,
o gual apenas indica assistente técnico (fls. 596). Honorarios fixados nos termos da proposta
apresentada e parcelados em trés vezes (fls. 598).

Laudo Pericial apresentado, concluindo que a propriedade é produtiva, com GUT =
100% e GEE = 106,78% ou 167,88% (fls. 615/711), com concordancia dos autores (fls. 723/725).

Em manifestacdo a respeito, o Ministério Publico Federal requer nulidade do feito de-
vido & auséncia de sua intimagao para acompanhar o andamento processual (738/741), sendo
denegada tal pretensdo (fls. 748), decisdo esta contra qual interpds Agravo de Instrumento
n° 2004.03.00.048403-1 (fls. 749/756), o qual teve o efeito suspensivo negado pelo Relator
por entender sanada a auséncia de manifestacdo ministerial pelo seu ingresso em tempo no
processo (fls. 760/761) e, posteriormente, foi negado seguimento as fls. 1014/1015.

O INCRA apresenta Parecer técnico contestando laudo pericial e mostrando GEE =
89,5% (fls. 762/776).

Juntadas copias da liminar proferida na a¢do de desapropriagdo n® 0001718-
32.2004.403.6124 deferindo imissdo na posse (fls. 778/781). A ac¢do de desapropriacéo foi
suspensa pelo Agravo de Instrumento 2005.03.00.006734-5, o qual suspendeu a imisséo do
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INCRA na posse, até o julgamento da presente acao.

Os autores apresentam memoriais de razdes finais as fls. 783/788, fazendo uma breve
sintese da demanda e enfatizando os erros cometidos pela vistoria do INCRA no tocante a
existéncia de forca maior e a interpretacdo do uso da area de preservacdo permanente e da
elaboracdo de seu Projeto Técnico, além de outras alegacdes procedimentais.

Os autores impetraram Mandado de Seguranca n® 24.487-9 com pedido de liminar, entre
a propositura desta acdo e a propositura da acdo de desapropriagao, cujo objeto foi o decreto
expropriatorio (fls. 804/808 e 813), diante do qual houve decisdo mandando suspender esta
acao declaratoria até seu julgamento (fls. 814/816), decisdo esta contra a qual foi interposto
Agravo de Instrumento n® 0083995-13.2005.403.0000 pelos autores (fls. 831/850), o qual foi
julgado prejudicado por perda do objeto (fls. 1.011). Posteriormente foi denegada a seguranca
na acdo de Mandado de Seguranca (fls. 971/973).

Traslado de copia de decisdo nos autos de reintegracédo de posse n° 2006.61.24.000320-5
concedendo liminar de reintegracdo de posse (fls. 874/877).

Decisdo determinando a retomada do andamento dos autos até estar em termos para
prolagdo de sentenca, para entdo suspender-se para aguardar a decisdo do Mandado de Se-
guranga (fls. 878).

Alegac0es finais dos autores as fls. 886/895 tecnicamente remissivas a inicial e as suas
anteriores manifesta¢cdes quanto ao mérito e enfatizando a produtividade da propriedade.

O INCRA apresenta alegag6es finais as fls. 897/905 tecnicamente remissivas a contes-
tacdo e as suas anteriores manifestacdes quanto as preliminares ao mérito e ao mérito em si.

O Ministério Publico Federal apresenta promo¢do ministerial as fls. 930/931 requerendo
sejam solicitadas informacdes sobre 0 Mandado de Seguranca n® 24.487-9 e sobre possiveis
infragcdes ambientais cometidas pelos autores. Informacdes sobre o Mandado de Seguranca
as fls. 971/973. Informacdes dos érgaos fiscalizadores (IBAMA) as fls. 946/960. Manifestacdo
dos autores as fls. 979/981 sobre os documentos juntados antagonizando as informacdes da
vistoria do INCRA quanto ao uso ou degradacéo de area de preservacdo. O Ministério Publico
Federal manifesta-se as fls. 990/990v confirmando a inexisténcia de degradacao ambiental em
face ao cumprimento integral pelo autor, Alceu Ungaro, de Termo de Compromisso de Recu-
peracéo de vegetagdo natural (fls. 950) e pugnando pelo regular prosseguimento do processo.

Despacho determinando que se aguarde pelo julgamento conjunto das acfes de Desa-
propriacao e esta (fls. 991)

O Ministério Publico Federal informa que apresentou alegacdes finais nos autos da
Acdo de Desapropriagao por Interesse Social para Fins de Reforma Agraria n® 0001718-
32.2004.403.6124.

Decisdo determinando que os autos sejam conclusos para prolacdo de sentenga e julga-
mento conjunto em 09/05/2013 (fls. 1069 e 1084).

Oficio do Ouvidor Agrario Nacional e Presidente da Comissdo Nacional de Combate a
Violéncia no Campo solicitando preferéncia no julgamento desta acéo as fls. 1083. Oficio de
resposta com esclarecimentos as fls. 1084.

Passo a analise dos autos apensados e julgados conjuntamente.

Em 19/11/2004 o INCRA ingressou com a Acao de Desapropriacdo por Interesse So-
cial para Fins de Reforma Agréaria n® 0001718-32.2004.403.6124, com peticdo inicial as fls.
02/06, Decreto Declaratorio de Interesse Social de 21/11/2002 as fls. 07, documentos diversos
as fls. 08/35, Laudo Técnico de Vistoria e Avaliacéo as fls. 36/76, realizada em 29/10/2004
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e naqueles autos, as fls. 82/84, foi determinada a imissao de posse, a despeito da decisdo de
fls. 494/495 nos autos de Ac¢do Declaratoria, sendo tal decisdo objeto de Agravo de Instru-
mento n° 2005.03.00.002214-3 (copia as fls. 149/174), cujo Relator suspendeu a imissao de
posse (fls. 132/137 e fls. 138). Audiéncia de tentativa de conciliacdo infrutifera (fls. 118/119).
Copia de minuta de Agravo de Instrumento n® 2005.03.00.006734-5, interposto devido a
revogacao da decisdo que concedeu a liminar na medida cautelar e deferiu a imissdo na posse
(fls. 215/242), cujo Relator suspendeu a imissdo de posse até o julgamento da acdo declara-
toria (fls. 244/245). Os réus contestam a acdo arguindo preliminares ao mérito (suspensao
do processo expropriatério, inépcia da inicial e existéncia de acdo prejudicial ao julgamento
desta acdo, que seria a acdo declaratéria de produtividade) e pugnando pelo reconhecimen-
to da produtividade da propriedade, além de afirmar subvalorizagdo do preco da terra pelo
INCRA (fls. 250/279), junta documentos (fls. 282/520), notadamente, cépia da inicial da
medida cautelar n°® 2002.61.24.000701-1 (fls. 283/317), cOpias de Agravos de Instrumento e
respectivas decisdes (fls. 318/329, 366/376), copias de mandado de seguranga proposto no
STF (fls. 377/396), cépia do Laudo Pericial realizado na A¢do Declaratéria (fls. 397/421) e
Laudo Técnico de Constatacéo (fls. 422/458) e demais documentos pertinentes. O réu ALCEU
UNGARO apresenta contestacao as fls. 533/542. Decisdo determinando a suspenso da Ac¢do
de Desapropriacao até deciséo final na Acdo Declaratoria (fls. 543). Peticdo dos expropriados
alegando decadéncia do prazo para propositura da acao expropriatoria (fls. 554/561), repudiada
pelo INCRA (fls. 568/569). Réplicas a contestacdo apresentadas pelo INCRA (fls. 578/594). A
ré ROSICLER BARIA PAULANI UNGARO apresenta contestacéo as fls. 629/631. Promoc&o
ministerial a esta contestacdo pelo Ministério Publico Federal (fls. 641/643) e pelo INCRA (fls.
645/646). Decisdo de fls. 667 afastando preliminares e determinando a realizacdo de pericia,
contra a qual houve interposicdo de novo agravo de instrumento (fls. 677/708). Quesitos dos
autores as fls. 713/717. A perita nomeada peticiona sua estimativa de honorarios (fls. 718/720),
que é contraditada pelo INCRA (fls. 775/776) e aceita pelo Ministério Publico Federal (fls.
869/870) e também contraditada pelos autores (fls. 973/975). Decisdo saneadora, a qual julga
preliminares da contestagdo e afasta a ocorréncia da decadéncia (fls. 735/739), contra a qual
foi interposto Agravo de Instrumento (fls. 780/812). Requerimentos dos expropriados para
suspensdo do processo tendo em vista a invasdo a propriedade rural (fls. 819/822, 832/833),
os quais foram indeferidos (fls. 825/825v), decisdo esta contra a qual foi interposto Agravo
de Instrumento n® 2008.03.00.022977-2 (fls. 841/855). Promoc¢do ministerial requeren-
do apreciacdo da preliminar de ilegitimidade passiva (fls. 887/888v). Decisdo revogando a
nomeacdo da perita em face a conclusdo da pericia nos autos da A¢do Declaratéria, abrindo
prazo para alegacdes finais (fls. 891/891v), contra a qual foi interposto Agravo de Instrumento
pelo INCRA (fls. 924/935), sendo acolhido e dado provimento para a realizacédo da prova pericial
(fls. 954/956). Os reus apresentam alegacdes finais tecnicamente remissivas as suas anteriores
manifestacbes (fls. 905/921). INCRA apresenta alegacdes finais tecnicamente remissivas as
suas anteriores manifestacdes (fls. 936/946). O Ministério Publico Federal apresenta alegac6es
finais (fls. 950/953v). Decisdo determinando o custeio da prova pericial pelos expropriados
(fls. 957), tendo a Perita nomeada apresentado nova estimativa de honorarios (fls. 960/963),
sendo que contra a decisdo que transferiu ao expropriado o 6nus do pagamento dos honoréarios
periciais houve nova interposi¢do de Agravo de Instrumento n® 0001278-65.2010.4.03.0000
pelos expropriados (fls. 976/986), havendo nova promoc¢do ministerial sobre os honorarios
periciais (fls. 991/992) e nova discordancia do INCRA quanto aos valores apresentados (fls.
994/996). Decisao sobre a fixacdo de honorarios periciais com determinacéo para que o INCRA
os custeie (fls. 998/999, 1009). Laudo pericial avaliando a propriedade em R$ 22.027.860,02
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em novembro/2010 (fls. 1049/1610), com Impugnacdo do INCRA (fls. 1625/1628) e pedido de
esclarecimentos pelos expropriados (fls. 1632/1635) com apresentacdo de Laudo parcialmente
divergente do assistente técnico do expropriado avaliando a propriedade em R$ 27.589.083,27
(fls. 1636/1655). Laudo de esclarecimentos da perita avaliando o imoével em R$ 23.398.441,82
em marc¢o/2012 (fls. 1671/1710), com apresentacdo de Parecer divergente sobre o laudo pericial
de esclarecimentos, oferecido pelo INCRA (fls. 1721/1725 e 1736/1739) e também apresentado
Laudo Parcialmente Divergente oferecido por Alceu Ungaro e outros (fls. 1740/1747). Decisao
declarando encerrada a instrucéo probatéria, com abertura de prazo para alegacdes finais e
determinando a exclusdo da parte Rosicler Maria Paulani Ungaro (fls. 1760/1761). Alegacdes
Finais do INCRA tecnicamente remissivas as suas anteriores manifestacdes (fls. 1770/1776).
Alegacdes Finais dos réus tecnicamente remissivas as suas anteriores manifestacoes (fls.
1787/1805). Alegacdes finais do Ministério Publico Federal quanto a regularidade do tramite
processual e aguardando prolacé@o de sentenca (fls. 1830/1830v). Decisdo determinando o so-
brestamento desta Acdo de Desapropriagdo até julgamento conjunto com a Agao Declaratéria
(fls. 1832/1833).

Apobs, foram estes autos de A¢do Declaratéria de Produtividade conclusos em 09/05/2013
para julgamento conjunto com a Acao de Desapropriacao (fls. 1069 e 1084).

E relatério. DECIDO.

2. FUNDAMENTACAO

Considerando as decisfGes exaradas nos Agravos n® 2005.03.00.006734-5 e n°
2005.03.00.002214-3 a A¢ao Declaratoria de Produtividade é prejudicial @ Acdo de Desapro-
priacdo, em que pese 0s argumentos quanto a especialidade da norma de regéncia das desa-
propriacdes em face a acdo ordinaria declaratoria de produtividade. Nao poderia ser diferente,
pois a desapropriacdo apenas tem sentido de se operar conquanto evidenciado que o imovel
pretendido ndo atende a sua funcéo social quanto a produtividade, tudo em conformidade com
a orientacdo jurisprudencial majoritaria, verbis:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CAUTELAR. DISSIDIO NAO CON-
FIGURADO. JULGAMENTO ULTRA E EXTRA PEDIDO. ACAO DECLARATORIA DE
PRODUTIVIDADE POSSIBILIDADE. JULGAMENTO ANTERIOR AO DA ACAO DE DE-
SAPROPRIACAO. 1. E inadmissivel recurso especial interposto pela alinea ¢ do permissivo
constitucional, sem o devido cotejo analitico. 2. Inocorre julgamento extra e ultra petita, se
0 exame das questdes aventadas pelas partes decorre de mero desdobramento da fundamen-
tacdo adotada pelo 6rgdo judicante. 3. Este Superior Tribunal de Justica tem admitido seja
a declaracao de produtividade do imével rural requerida em acao propria, diante da indole
restrita da desapropriacdo. Precedentes. 4. O pedido de declaracédo de produtividade do
imovel deve ser julgado antes do pedido de desapropriacdo. A Constituicdo da Republica
s6 admite desapropriacao por interesse social, para fim de reforma agraria, de imével im-
produtivo, devendo ser julgado em primeiro lugar o pedido de declaracéo de produtividade
antecedentemente ao de desapropriacdo. 5. Recurso especial conhecido em parte e, nessa
parte, improvido. (STJ - REsp: 725477 MG 2005/0024974-0, Relator: Ministra ELIANA
CALMON, Data de Julgamento: 21/06/2007, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacéo:
DJe 11/11/2009)

Desta feita, descabida qualquer alegacéo atinente ao congelamento do status de proprie-
dades vistoriadas num dado momento a fim de perenizar e impossibilitar qualquer alteracéo
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situacional posterior, o que pode ser inferido pelo disposto normativo:

Lei n® 8.629/93, Art. 2°, § 4° N&o serda considerada, para os fins desta Lei, qualquer modifica-
¢do, quanto ao dominio, a dimensao e as condic¢des de uso do imdvel, introduzida ou ocorrida
até seis meses ap0s a data da comunicacdo para levantamento de dados e informag6es de que
tratam os 8§ 2° e 3°.

Disso é possivel perceber que a intencdo do legislador era a ndo eternizagao do litigio
desapropriatorio ao manter o status de propriedade improdutiva declarada de interesse para
fins de reforma agréria apenas por seis meses ap0s vistoria do érgdo competente, do que se
seguiria a elaboracédo e apresentacdo do laudo de vistoria e 0 consequente encaminhamento
das conclusdes a Presidéncia da Republica para publicacdo do Decreto declaratério de interesse
social, quando entéo efetuar-se-ia 0 depoésito da justa indenizagdo ao proprietario e autorizada
a imissao proviséria na posse até sentenga.

No caso concreto temos a vistoria realizada em 27 e 28/11/2001, reclassificacdo da pro-
priedade em 05/04/2002 fundamentado em relatorio finalizado em 04/03/2002 (fls. 63/64) e
o Decreto Presidencial sendo publicado apenas em 21/11/2002 (fls. 488/489), passados muito
mais gue seis meses desde a realizacdo dos trabalhos autarquicos.

Aqui cabe importante resumo histérico-doutrinario sobre o momento em que efetivamen-
te ocorre a desapropriagdo, da lavra de José Carlos de Moraes Salles (A desapropriacao a luz
da doutrina e da jurisprudéncia, 62 ed., Ed. Revista dos Tribunais, pp. 426/441), que coligiu
diversos posicionamentos a respeito, cada qual com defensores de renome no Direito Patrio.

Segundo o esboco historico do autor, 0 momento em que se efetivaria a desapropriacdo
coincidiria, excluindo-se as demais hipoteses:

a) com a publicacdo do decreto declaratério da utilidade publica (Solid6nio Leite, Rodrigo
Octavio e Ruy Barbosa);

b) com o pagamento da indenizagdo (Celso Spinola, Alfredo Bernardes da Silva, Antao
de Moraes e Seabra Fagundes);

€) com o registro da sentenca no Cartério de Iméveis (Pontes de Miranda, Firmino
Whitaker e Eurico Sodré);

d) com a simples publica¢do da sentenca de mérito (Manoel de Oliveira Franco Sobrinho);

e) com a expedicdo do mandado de imissao definitiva do expropriante na posse (Silvio
Pereira e Silvio Portugal);

f) com a prévia indenizacdo mas a transferéncia de dominio se operaria ex lege inde-
pendentemente de quaisquer outros atos formais (Rafael Bielsa).

Entendemos superados todos estes posicionamentos, pois inconsistentes com os princi-
pios constitucionais vigentes, vez que qualquer um tomado exclusivamente desmerece aspectos
processuais indeclinaveis. Mais plausivel é considerar a transferéncia de dominio operada pela
desapropriacao aperfeicoada apds o transito em julgado da sentenga de mérito na acao propria,
com registro no Servico de Registro de Imdveis, somada a sua fase satisfativa verificada com
0 pagamento da justa indenizagao ao expropriado, sem a qual a sentenca desapropriatéria ndo
se aperfeicoaria in totum, fazendo apenas coisa julgada quanto aos fatos mas impedindo o
exercicio pleno do direito até recomposi¢édo patrimonial justa do expropriado, segundo orien-
tacdo jurisprudencial pacifica:
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ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO POR UTILIDADE PUBLICA. SENTENCA. REGIS-
TRO NO CARTORIO DE IMOVEIS. NECESSIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. Trata-se de
agravo de instrumento com pedido de efeito suspensivo ajuizado pelo Departamento Nacional
de Obras contra as Secas contra deciséo interlocutdria que dispensou o registro da sentenga no
cartdrio de imoveis pelo fato de constituir-se a desapropriagdo forma originaria de aquisi¢ao
da propriedade. 2. A finalidade do registro “é muito mais para documentar a saida do bem
para o dominio privado, do que a testificacdo da aquisicdo ou 0 momento da consumacao
desta, visando a evitar negdcios irregulares, com sérios prejuizos para os terceiros de boa-fé.
Como consequiéncia, o registro de imdveis ndo pressupde a perfeita compatibilidade com os
assentamentos anteriores, sendo até mesmo possivel o registro de bem ainda nao registrado”.
3. Deste modo, tem-se que o registro da sentenga proferida no processo de desapropriagdo
afigura-se absolutamente imprescindivel, mercé da protecao juridica conferida aos terceiros
de boa-fé e das exigéncias para eventual disposi¢ao futura do bem. 4. Inteligéncia dos arts.
29, do Decreto-Lei n° 3.365/41 e 167, I, 34, da Lei n°® 6.015/73. 5. Agravo de instrumento
provido. (TRF-5 - AGTR: 81881 CE 0071198-77.2007.4.05.0000, Relator: Desembargador
Federal Frederico Pinto de Azevedo (Substituto), Data de Julgamento: 17/01/2008, Primeira
Turma, Data de Publicacdo: Fonte: Diario da Justica - Data: 28/03/2008 - Pagina: 1383 - N©°:
0 - Ano: 2008)

Diante deste introito, perceptivel que no caso concreto a desapropriacdo ndo ocorreu
guando da publicacdo do Decreto Declaratério fundamentado em vistoria ocorrida muito mais
de seis meses antes e que a imissdo de posse pretendida restou impedida por deliberagdo da
Superior Insténcia, como ja relatado. Aferrado apenas aos precisos termos legais, impossivel
impedir que a questdo da produtividade do imdével fosse debatida apenas porque o INCRA
entende que nos dias em que feita a vistoria concluiu-se pela improdutividade do imdvel,
mormente se considerarmos que apoés esta, no prazo legal de seis meses, ndo houve a publica-
¢do do decreto presidencial, de modo que a morosidade e trope¢os operacionais da Autarquia
ndo a podem premiar ao custo do direito de propriedade constitucionalmente garantido aos
autores de modo que as alterag6es evidenciadas na propriedade apds o prazo de seis meses da
realizacdo da vistoria hdo de ser consideradas.

Ademais a metodologia do INCRA nao se mostra lidima quanto ao momento histérico
por que passava a regido e a propriedade rural em especifico. Ao que se tem dos autos, verifica-
se equivoco do INCRA na classificacdo da propriedade dos autores como improdutiva, sendo
vejamos.

O GEE obtido pelo INCRA desconsiderou uma importante circunstancia normativa que,
neste caso, pode ser considerada como for¢a maior a elidir a qualificacdo de improdutiva da
propriedade, ex vi do art. 6°, § 7° da Lei n® 8.629/93, qual seja o impedimento a transferéncia
de gado de outra propriedade dos autores para a propriedade exproprianda por forca das Ins-
trugbes Normativas n® 43 e 52 do Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento (Mapa).

Com efeito, as Notas Fiscais e os Demonstrativos de Movimentagdo de Gado juntados
aos autos as fls. 138/335 e fls. 337/364 evidenciam a continua movimentacdo de gado entre
as propriedades dos autores, em quantidade média muito superior no lapso compreendido
entre 1996 e 1999 do que no lapso de 1999 a 2001, quando em vigor as referidas instrucdes
normativas do MAPA, havendo expressa referéncia a esta situagdo no Laudo Pericial (fls. 624,
627 e 632/633) de modo a comprovar a prejudicialidade do ato governamental para a norma-
lidade das atividades pecuarias realizadas pela Fazenda Santa Maria, o que ndo poderia ser
desconsiderado pelo INCRA ao proceder a vistoria administrativa.

No mesmo sentido, a qualificagdo de improdutiva atribuida pelo réu a propriedade
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em questdo resta abalada se considerado que, a época da vistoria administrativa, os autores
contavam com projeto técnico para implantacdo de cultura citrica (lima acida — limao taiti),
fato relevante desconsiderado pelo Poder expropriante. De fato, observa-se que as fls. 621/622
do Laudo Pericial ha constatacédo de adocdo integral do Projeto Técnico para implantacédo de
cultura citrica em consonancia com os ditames normativos, preservando a produtividade da
area integralmente. Assim, as areas destinadas a implantacé@o do referido projeto devem ser
consideradas como efetivamente utilizadas, com espeque no art. 6°, § 3°, V, da Lei n°® 8.629/93.

Da mesma forma, ndo se assenta qualquer previsao normativa, doutrinaria ou jurispru-
dencial para considerar-se area de reserva legal supostamente degradada como “area produtivel”
(fls. 50, item 7) e disso concluir que, por nada estar sendo produzida nela, ela deva compor o
somatorio das demais “areas produtiveis” para com isso diminuir o GEE da propriedade, tal
qual insistido pelo INCRA em suas manifestacdes sobre a vistoria realizada. Se &rea de reserva
legal degradada h& ou houve, caberia a autarquia proceder as necessarias comunicagdes ofi-
ciais as autoridades competentes para aferir possivel crime ambiental. Sendo tais constatacGes
realizadas pelo IBAMA, concluindo pela inexisténcia de degradacéo ambiental (fls. 946/960)
sem oposicao tempestiva, igualmente preclusa qualquer questdo pertinente.

Ademais, inescondivel que todas as demais pericias realizadas, particulares e oficiais,
atestaram a produtividade do imoével, concluindo-se entdo pelo indice de GEE no patamar
de 136,17% (fls. 72/99, 100/108) e 106,78% ou 167,88% (fls. 615/711) para a propriedade,
salientando-se que o inconformismo do INCRA n&o ultrapassou a seara ideoldgica para firmar-
se em termos processuais com as cabiveis e possiveis imprecagfes processuais (recursos ou
acOes proprias) aptas a invalidar o trabalho pericial, de modo que preclusa qualgquer questéo
pertinente.

A insurgéncia do INCRA quanto aos valores de GEE encontrados na pericia judicial em
cotejo com a vistoria realizada pela autarquia é compreensivel se atentarmos ao fato de que
suas intengfes sdo nitidamente parciais em relacédo ao pleito e ndo gozam da isenc@o neces-
saria para tais aferigfes tal qual o é a pericia conduzida por perito judicial compromissado,
de modo que jamais veriamos uma concordancia com os erros apontados pelo perito judicial
na vistoria realizada pela Autarquia e nem a vemos explicar-se adequadamente dos motivos
de téo discrepantes divergéncias de GEE contidos em suas manifestacdes (80,46% e 89,5%)
em relacéo aos valores alcancados pela pericia oficial. Saliente-se que o Perito judicial néo foi
instado a se manifestar sobre os critérios divergentes apontados pelo INCRA em momento
oportuno, de modo que igualmente preclusa qualquer pretensédo atinente ao assunto. Lem-
bramos que a exatidéo e tecnicidade dos trabalhos periciais ndo foram questionadas nas vias
proprias e foram aceitas pelo Magistrado nomeante e, desde entdo, ndo apresentado qualquer
motivo para reconsiderar tal deciséo.

Do quanto analisado e considerando a pericia oficial realizada, verifica-se que a Fazenda
Santa Maria, objeto da acdo declaratoria e da a¢do de desapropriacdo, ndo se enquadra na ti-
pificagdo do artigo 2° da Lei n® 8.629/93 porqgue constatado que ela cumpre sua funcgéo social
por ser produtiva, classificagdo essa que corrige a anteriormente feita pela vistoria do INCRA e
gue incorretamente subsidiou a elaborac¢do do Decreto Declaratorio de 21/11/2002, levando-o
a erro quanto a situacao e condicdo da referida propriedade, o que conclui pela procedéncia
da Acdo Declaratéria de Produtividade n® 0000013-33.2003.403.6124 e pela improcedéncia
da Acao de Desapropriagdo n°® 0001718-32.2004.403.6124.
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3. DISPOSITIVO

Diante destes quadros, nos termos do artigo 269, I, do Cddigo de Processo Civil, JULGO
PROCEDENTE a Acéo Declaratoria de Produtividade n® 0000013-33.2003.403.6124 para
declarar a Fazenda Santa Maria como propriedade produtiva, nos termos da fundamentacéo
e das provas coligidas na instrucdo processual e, como decorréncia, declarar nulo o Relatorio
Agronbmico de Fiscalizacdo realizado pelo INCRA e que embasou a elaboracdo do Decreto
Declaratorio de 21/11/2002 apontando a referida fazenda como passivel de desapropriacéo por
interesse social para fins de reforma agraria, que resta esvaziado de seu fundamento atinente
especificamente a Fazenda Santa Maria, ndo surtindo efeitos contra esta. CONDENO o INCRA
ao pagamento de honorarios sucumbenciais no importe de R$ 10.000,00 (dez mil reais) con-
forme preceitua o artigo 20, 8§ 4°, do Cédigo de Processo Civil, ante a complexidade da causa e
as constantes interveng6es dos patronos dos autores (TRF-2 - AC: 201250011001249, Relator:
Desembargador Federal ALUISIO GONCALVES DE CASTRO MENDES, Data de Julgamento:
21/05/2013, Quinta Turma Especializada). Custas processuais isentas ao INCRA nos termos
do artigo 4°, inciso I, da Lei n® 9.289/96.

Como decorréncia JULGO IMPROCEDENTE a Acdo de Desapropriagdo por Interesse
Social para Fins de Reforma Agraria n® 0001718-32.2004.403.6124 ante o reconhecimento da
qualidade de propriedade produtiva da Fazenda Santa Maria, nos termos da fundamentacao e
das provas coligidas na instrugao processual. CONDENO o INCRA ao pagamento de honorarios
sucumbenciais no importe de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) conforme preceitua o artigo 20,
§ 4°, do Cdédigo de Processo Civil, ante a complexidade da causa e as constantes intervengfes
dos patronos dos autores, perfazendo o somataorio total da verba honoraria sucumbencial a ser
paga pelo INCRA em relacdo a Acdo Declaratéria e a A¢do de Desapropriacdo o importe de
R$ 15.000,00 (quinze mil reais). Custas processuais isentas ao INCRA nos termos do artigo
49, inciso I, da Lei n® 9.289/96.

COMUNIQUE-SE ao I. Representante dos membros do Movimento dos Trabalhadores
Rurais Sem-Terra— MST, Sr. Renier Emanuel Antonietta Gertrudis Parren, bem com ao Ouvidor
Agréario Nacional e Presidente da Comissdo Nacional de Combate a Violéncia no Campo, do
teor desta decisdo, ainda sujeita a recurso, tendo em vista suas manifestacdes as fls. 1889/1891
da Acéo de Desapropriacdo n® 0001718-32.2004.403.6124 e fls. 1083 da Acéo Declaratéria n®
0000013-33.2003.403.6124, respectivamente.

Traslade-se cépia desta sentenca aos autos da Acdo de Desapropriacdo n® 0001718-
32.2004.403.6124, certificando-se em todos.

Sentencga nao sujeita ao Reexame Necessario (art. 475, 8 2°, do Cddigo de Processo Civil).
Juiz Federal Substituto BRUNO SANTHIAGO GENOVEZ
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ACAO PENAL
0001149-49.2007.4.03.6181

Autora: JUSTICA PUBLICA

Réu: CARLOS DE SOUZA MONTEIRO

Origem: JUIZO FEDERAL DA 72 VARA CRIMINAL DE SAO PAULO - SP
Juiz Federal: ALI MAZLOUM

Disponibilizacio da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 15/09/2014

| - RELATORIO

Cuida-se de agdo penal movida contra CARLOS DE SOUZA MONTEIRO, qualificado
nos autos, pela pratica, em tese, dos crimes descritos no artigo 1°, inciso I, c.c. o artigo 12, I,
da Lei n® 8.137/90, em razédo de fato ocorrido no ano de 1999, e artigo 1°, incisos | e II, c.c.
o artigo 12, 1, da Lei n° 8.137/90, em continuidade delitiva (art. 71 do CP), em razao de fatos
ocorridos nos anos de 2000 e 2001, tudo em concurso material de delitos (art. 69 do CP), pelos
motivos abaixo indicados.

A Secretaria da Receita Federal, em fiscalizacdo empreendida na empresa CARITAL
BRASIL LTDA, anteriormente denominada PARMALAT PARTICIPACOES LTDA, da qual o
acusado era o administrador responséavel, apurou no Diario Geral e nos livros Diario e Ra-
z0es Contabeis da empresa, a existéncia de receitas ndo declaradas sujeitas a incidéncia de
COFINS e de PIS, os quais teriam sido sonegados.

Ainda, na mesma fiscalizacdo, a Receita Federal teria apurado a realizacdo pela empresa
de inimeras operagdes ficticias de compra e venda de titulos da divida publica dos Estados
Unidos da América, conhecidos por “TBills”, com o fito de suprimir o pagamento de 10F inci-
dente nas reais operacfes de cambio que fizera nos anos de 2000 e 2001.

A dendncia, ofertada em 16.08.2013, foi recebida por este Juizo em 21.08.2013 (fl.
212/214), seguindo-se com as devidas intimagdes e cita¢do, resposta a acusacao e decisao
afastando alegacdes suscitadas pela defesa e a hipétese de aplicacédo de absolvicdo sumaria do
artigo 397 do CPP (fl. 400/403).

Em audiéncia de instrucéo e julgamento foram ouvidas quatro testemunhas, proce-
dendo-se ao interrogatdrio do acusado, juntada de documentos da defesa a teor do requerido
na fase do artigo 402 do CPP (fl. 431/437), abrindo-se prazo a pedido do MPF para exame e
requisicdo documental.

Em memoriais escritos, pediu o Ministério Publico Federal a condenagdo do acusado
conforme denunciado (fl. 546/553), deixando de se manifestar sobre cépias de processo judicial
cuja juntada requerera.

A defesa retomou tese de cerceamento, superada no curso do processo, alegou nulidade
por inversdo na colheita de prova oral, tendo sustentado, ademais, inépcia da denudncia, ati-
picidade da conduta, culminando por pugnar pela absolvi¢do, com pedido alternativo de des-
classificacdo para figura penal mais branda e afastamento da agravante imputada, juntando
um documento (fl. 556/638).

E o relatorio.

Decido.
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Il — FUNDAMENTACAO

Prefacialmente, a despeito da precisao técnica das questdes suscitadas pela nobre defe-
sa, rejeito suas preliminares, aproveitando para tanto da motivacdo precedente externada na
deciséo de fl. 402/403.

Com efeito, ndo ha que se falar em inversdo quando a testemunha de defesa é ouvida
por meio de Carta Precatéria, antes da testemunha acusatdria, conforme expressa dic¢cdo do
artigo 400 do CPP.

De outro giro, o disposto no artigo 222-A coloca como conditio sine qua non a realizacao
de diligéncias no exterior a demonstracéo, pela parte interessada, de sua imprescindibilidade.
O preceptivo legal vem escorado nos principios da lealdade processual, economicidade do
processo e rapidez, todos de estatura constitucional (moralidade, economia e celeridade).

E, fundado no ordenamento juridico vigente, deve-se colocar a dignidade da pessoa
humana como principio vetor de toda a ritualistica processual, que nédo tolera permanega o
acusado a mercé da morosidade do Estado e de atuacBes burocraticas e injustificadas.

O processo penal moderno estd imantado pelos principios da concentragéo e da ora-
lidade, devendo ser justificado qualquer pedido das partes que deles pretendam se apartar.

A simples mencao de que esta ou aquela diligéncia seria importante, mantidos sob sigilo
“estratégico” os motivos, ndo convencem mais o Poder Judicidrio, tdo frequentemente acusado
de moroso.

Vale dizer que as alegacdes da parte devem ser fundamentadas, ndo podendo a omisséo
suplantar os principios constitucionais precitados em nome da vaga alegacdo do direito a ampla
defesa. H& de se dar transparéncia as postulacdes das partes.

A par disso tudo, ndo se alegou, nem tampouco foi demonstrada pela defesa, a ocorréncia
efetiva de eventual prejuizo — aplica¢do do vetusto principio “pas de nullité sans grief” (ndo
ha nulidade sem prejuizo — STF HC 85.155/SP) inserto no artigo 563 do CPP.

Também néo viceja a alegada inépcia da denlncia, porquanto a peca acusatoria descreve
com precisdo os fatos e todas as suas circunstancias, atendidos os pressupostos do artigo 41
do CPP, tanto assim que a defesa esbocou excelente trabalho técnico acerca dos fatos, trazendo
aos autos farta explanacéo doutrinéria alusiva a temas tributarios e financeiro-econémicos.

Passo ao exame de mérito.

Razdo assiste a defesa quanto a alegada atipicidade do primeiro fato atribuido a seu
defendente, alusivo a suposta sonegagdo de CONFINS e PIS.

As copias do Mandado de Seguranca juntadas a pedido do MPF, sobre o qual quedou-se
silente, impetrado pela PARMALAT PARTICIPACOES LTDA, sucedida pela “CARITAL”, es-
cora essa tese, podendo-se inferir que a empresa procedeu de acordo com decisdes judiciais,
liminar e mérito, para recolher referidas contribui¢6es a menor, nos termos da Lei 9.751/98 e
Lei Complementar 70/91, em face do reconhecimento de inconstitucionalidade da Lei 9.718/98
em primeiro grau de jurisdicao.

Portanto, desde margo de 1999, até dezembro de 2003, quando em Superior Insténcia
Judiciaria desproveu-se a decisdo de origem, os recolhimentos de PIS e COFINS se deram de
acordo com medida judicial valida, ndo havendo conduta dolosa e, de conseguinte, crime. O
fato é atipico.

Em matéria penal é defeso utilizar-se do escape encontrado pela Autoridade Fiscal, para
quem, cessada a tutela judicial, transmuda-se para ilicita a conduta do contribuinte (apenso
V, volume 11, fl. 430).
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De efeito, assim se disse no ambito administrativo:

A época da autuacdo, em 21.06.2004 (...) ndo havia qualquer provimento jurisdicional que
autorizasse o contribuinte a recolher o PIS e a COFINS de forma diversa da prevista na Lei
n® 9.718/98. Quando do inicio da agao fiscal ndo mais subsistia a liminar/sentenca que con-
cedia o direito do contribuinte recolher o PIS e a COFINS nos moldes da Lei n°® 9.715/98 e
da LC 7/70 (...) Assim, como nao havia a época da autuagao qualquer provimento judicial que
autorizasse o procedimento adotado pelo contribuinte e que suspendesse a exigibilidade do
crédito tributario lancado no presente auto de infracéo, ndo é aplicavel & hipdtese o disposto
no caput do art. 63 da Lei 9.430/96 (...) e, portanto, cabivel o langamento de multa de oficio
no presente caso.

Mais néo é preciso dizer, a transformacao diferida de condutas licitas em ilicitas cons-
tituiria verdadeira aberratio a ser prontamente repelida pela dogmatica juridica, que nao en-
camparia a esdruxula figura dos “crimes mutagénicos”, para 0s quais o Unico lugar de destaque
seria 0 museu das teratologias juridicas que grassam livremente pelo pais.

Com relacdo ao segundo fato imputado, melhor sorte ndo assiste ao acusado, que realizou
objetiva e subjetivamente o delito irrogado.

As operacoes ilicitas com os chamados “TBills”, para o fim de suprimir o pagamento de
IOF incidente, estdo materializadas nos apensos Il a 1V, os quais, a saciedade, demonstram a
realidade delitiva do crime tributario.

Tais negocios consistiram na compra e venda de titulos da divida publica americana
(“T-Bills”) pela empresa CARITAL, através do banco Crédit Lyounnais (Uruguay) S/A, com o
proposito de simular as verdadeiras operacdes de cambio realizadas ao longo dos anos de 2000
e 2001 e, com isso, suprimir-se 0 pagamento do imposto sobre operacdes financeiras (I0F)
devidas, cujo montante apurado em 29.12.2005 alcancou a cifra de R$ 59.289.341,15, o que
representa na data de hoje a quantia de R$ 145.638.073,75 (CENTO E QUARENTA E CINCO
MILHOES, SEISCENTOS E TRINTA E OITO MIL, SETENTA E TRES REAIS E SETENTA E
CINCO CENTAVOS) - “calculadora cidadao” do BACEN (https://www3.bcb.gov.br/CALCIDA-
DAO/publico/exibirFormCorrecao Valores.do?method=exibirFormCorrecaoValores&aba=4).

A despeito de recusar o acusado a apontada simulagdo, a outra conclusdo néo se pode
chegar diante das circunstancias que gravitam em torno de tais operacdes financeiras.

Deveras, o principal motivo para alguém ingressar no mercado de valores mobiliarios
¢ o de aplicar recursos disponiveis que possui no presente para poder consumir mais em mo-
mento futuro. Em outras palavras, trata-se de um processo pelo qual o investidor abre méo
de dinheiro que possui com a expectativa — tendo em vista ser um mercado de risco — de
receber mais dinheiro em data posterior.

Aliado a rentabilidade, convivem a seguranca, estabilidade e liquidez dos ativos, carac-
teristicas nem sempre encontradas em investimentos em moeda, ainda que representativos de
titulos publicos, em face da variacdo das taxas de juros e da inflacao.

E, de fato, a forma como as operac¢des com os “T-Bills” foram entabuladas pela CARI-
TAL, conclui-se que ndo se buscava atingir quaisquer dos beneficios a que se prestam ativos
dessa natureza.

Observe-se que no Brasil, esse mercado é altamente regulado e as operacdes com valores
mobiliarios devem ser negociadas através de institui¢es financeiras autorizadas pela CVM
(Lei 6.385/76, art. 1°, 1 e II).
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Nada disso ocorreu no caso, nem mesmo comprovantes existem de pagamento de tais
titulos, ou de sua transferéncia e até mesmo da custdédia. Ganho nenhum se verificou! Nao
se buscava rentabilidade em face da instantanea compra e venda dos titulos, mas apenas a
conversdo de moeda estrangeira.

E fato incontroverso, ndo confessado, mas admitido pelo acusado e pelas testemunhas,
de resto comprovado documentalmente, que a CARITAL tomava empréstimos no exterior em
dolares para, na sequéncia, realizar operagdes de compra de “T-Bills” custodiados no Creédit
Lyonnais, vendendo-os, instantaneamente, a empresas aqui sediadas, que pagavam 0 preco
em reais e em seguida os revendiam ao mesmo banco custodiante.

Os titulos nao circulavam, apenas papéis de compra e venda, e a CARITAL acabava ten-
do prejuizo em face do “spread” bancéario cobrado. Inquestionavel, pois, que a operacdo nada
tinha que ver com investimentos em Valores Mobiliarios, mas de transacbes que tinham a
Unica finalidade a realizacéo de operagdes de cambio ao arrepio da lei.

Dispde o artigo 63, Il, do Codigo Tributario Nacional que o fato gerador do imposto
sobre operacdes de cambio é a efetiva entrega de moeda nacional ou estrangeira, ou de docu-
mento que a represente, situagdo concretamente ocorrente nas transagdes ficticias realizadas
pela CARITAL.

E, sobre a ilegitimidade dessas operacdes, dispbe o artigo 37 da Lei 4.595/64 que devem
elas ser objeto de contrato de cambio devidamente registrado no SISBACEN, sempre por meio
de instituicdes financeiras autorizadas.

Tais aspectos constituem forma de controle do mercado, de suma importancia para sua
higidez, tendo em vista que o fluxo de moeda estrangeira no pais, especialmente o dolar, tem
profundo impacto no balango de pagamentos, interferindo sobremaneira na politica de im-
portacdo e exportacdo e na consequente utilizacdo do carater extrafiscal deste tributo (IOF).

O IOF, ainda que na aliquota zero, ndo perde a caracteristica da extrafiscalidade, cuja
funcdo ndo € apenas a de arrecadar, mas precipuamente incrementar comportamentos. Na obra
também coordenada pelo renomado jurista CARLOS VALDER DO NASCIMENTO (in “Tratado
de Direito Tributario”, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, pag. 817), assim é definido o instituto:

costuma-se denominar extrafiscal o tributo que nédo almeja, prioritariamente, prover o Estado
de meios financeiros para seu custeio, antes visa ordenar a propriedade de acordo com a sua
funcédo social ou intervir em dados conjunturais ou estruturais da economia.

Bem por isso, ainda que zero fosse a aliquota para o IOF na época, seria exigivel a con-
tratacdo de caAmbio por meio de instituicdo financeira credenciada e seu registro no SISBACEN,
pois tais circunstancias servem para que o Estado exerca seu papel de controller e fiscal do
mercado cambial.

Neste ponto, a tese defensiva de que a aliquota zero do IOF afastaria a tipicidade cai por
terra, pois, ainda que verdadeira a assertiva, é curial atentar que o beneficio fiscal deixaria de
ser conferido nas transacdes realizadas a margem da lei, vale dizer, ilegais, conforme dispde o
artigo 15 do Decreto 2.219/97, para ndo dizer que a ninguém ¢ dado alegar a prépria torpeza
para se beneficiar.

Também ndo prospera a alegacdo de que a contratacdo cambial pelas vias ordinarias
demandava tempo maior, sendo a formula engendrada pelo “mercado” mais rapida e melhor
atenderia aos prementes interesses da empresa. A ninguém € permitido o exercicio arbitrario
das préprias raz6es, constituindo tal fato crime (art. 350 do CP).



TRIBUNAL REGIONAL FEDTRAL DA TERCEIRA REGIAQ

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 123 - Out./Dez. 2014

A demora na confecgéo e registro de contrato de cAmbio ndo autorizam a simulagéo e a
fraude, ndo se colhendo licitude em planejamento tributario deste jaez, ainda que o mercado
pudesse albergar condutas assim empreendidas. O “mercado” ndo tem o condao de revogar
leis do Estado, ainda mais leis instituidas para sua propria regulacgao.

E inegavel diante disso tudo que o propdsito das operacdes sub examine era o de su-
primir o pagamento de IOF sobre elas incidente. Houve simulacéo, isto é, a vontade real ndo
correspondia a declarada.

Da-se a simulagdo quando as partes, previamente acordadas, emitem uma declaragao
divergente da verdadeira intencdo com o intuito de enganar terceiros. O art. 167 do Codigo
Civil diz ser nulo o negécio juridico simulado, enfatizando em seu § 1°, inciso Il, que assim
deve ser considerada a transacdo que contiver declaragdo, confissdo, condi¢do ou clausula ndo
verdadeira.

Neste diapaséo, o paragrafo Unico do artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional estabelece
gue a autoridade administrativa pode desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com
a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacao tributaria.

O acusado, na condi¢do de Diretor Financeiro, representava a empresa na época dos
fatos, conforme fl. 281 do apenso Il, assinava documentos e tinha poder decisorio, conforme
relato de testemunhas. O acusado ndo negou tal qualidade. Restou apurado que o acusado
viajava constantemente para a Italia, onde se situava a matriz, e para ca periodicamente de
l4 acorriam outros dirigentes.

As oitivas colhidas, e o0 acusado ndo nega, demonstram que ocupava ele posicdo de
proeminéncia na empresa, dava ordens, enfim praticava atos de gestdo. Sua responsabilidade
ndo pode ser afastada pelo simples fato de ser “empregado” da empresa, recebendo “ordens
diretas da matriz”. Tais aspectos apenas revelariam a existéncia de autoria mediata ao lado
da imediata por ele perpetrada.

O acusado, portanto, tinha pleno conhecimento dos fatos ilicitos imputados, deles par-
ticipando ativamente na qualidade de gestor da empresa.

A conduta realizada pelo acusado amolda-se como luva ao tipo penal imputado, nada
tendo que ver com a hipotese do artigo 2° da Lei, 0 qual ndo exige a efetiva ocorréncia do
resultado, dai o carater formal desse delito, ao passo que o artigo 1° traz uma espécie delitiva
de natureza material.

Assim é que o tipo penal imputado ao acusado esta assim descrito na Lei 8.137/90:

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

I — omitir informacao, ou prestar declaragao falsa as autoridades fazendarias;

Il — fraudar a fiscalizacéo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacéo de
qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

Trata-se de crime material, porquanto para a sua configuragdo exige-se a efetiva producéo
do resultado, consistente na supressao ou reducéo de tributo ou contribuicéo.

Segundo a doutrina majoritaria, o sujeito ativo, tratando-se de contribuinte pessoa ju-
ridica, é o administrador ou gerente da empresa. Sendo pessoa fisica, quem age conforme o
tipo. O sujeito passivo é o Estado.

O objeto juridico do crime € a arrecadacao tributaria (para outros o regular funciona-
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mento do sistema tributério). O dolo é o elemento subjetivo fundamental do crime, ndo se
admitindo a forma culposa.

Ressalte-se que nos citados incisos | e Il a norma estabelece forma de conduta omissi-
va. Esté-se diante de crime omissivo impuro ou promiscuo, também chamado comissivo por
omissao, segundo o qual o agente tem o dever juridico de agir, mas se queda inerte. Conforme
preleciona FERNANDO CAPEZ, verbis:

Como consequéncia, o omitente ndo responde s pela omissdo como simples conduta, mas
pelo resultado produzido, salvo se esse resultado ndo Ihe puder ser atribuido por dolo ou culpa
(in “Direito Penal Parte Geral”, Sdo Paulo: Edi¢des Paloma, 2001, p. 82).

E cedico que nos chamados crimes materiais a consumagcao reclama a producéo de re-
sultado. Adota-se, neste caso, a teoria naturalistica do resultado, havendo necessariamente
correspondéncia ou nexo causal entre este e a conduta do agente.

Nos delitos omissivos, entretanto, a causalidade ¢ normativa (teoria juridica), pois a
omissdo so é relevante, segundo o magistério de DAMASIO DE JESUS, quando o omitente
devia e podia agir para evitar o resultado (in “Cédigo Penal Anotado”, Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 37).

O que importa, aqui, é que o resultado ocorre porque o agente deixa de realizar a conduta
a que estava juridicamente obrigado. A omissdo, portanto, é penalmente relevante quando o
agente dé causa ao resultado por ndo cumprir uma obrigacao legal.

Na hipétese abstrata da lei explicitada anteriormente, a conduta negativa descrita nos
incisos do artigo 1° remete a obrigagdes acessorias as quais o contribuinte estaria legalmente
sujeito. Tais deveres estdo descritos em normas extrapenais. Assim, cabe ao contribuinte de-
clarar rendimentos; manter registros de operacdes; deve prestar informacdes as autoridades
fazendarias; observar os regulamentos atinentes a cada espécie tributaria, etc.

As disposic¢des penais em comento, portanto, tém preceitos indeterminados quanto ao
seu conteudo. Classificam-se, por conseguinte, em normas penais em branco, que devem ser
complementadas por outras normas.

No caso concreto, o acusado omitiu a realizacdo de opera¢fes de cambio, mediante frau-
dulentas transa¢6es de compra e venda de titulos publicos.

O quadro probatorio, pois, corrobora em parte a acusacao. Vultosos valores em dolares
foram convertidos em moeda nacional & margem da lei, causando a efetiva supressdo do im-
posto incidente (I0OF).

Em ocasibes distintas, mas sempre nas mesmas condi¢@es de tempo, lugar, maneira de
execucdo, o acusado suprimiu o pagamento de IOF entre os meses de fevereiro de 2000 a julho
de 2001, devendo, portanto, incidir a regra do artigo 71 do Codigo Penal.

De outro giro, deve-se assinalar que os recursos movimentados pelo acusado eram de
grande monta e, por isso, substanciosa quantia de tributos acabaram sonegados. Tais recur-
sos, diante da liberdade de mercado, € verdade, poderiam ser utilizados pelo capitalista como
melhor Ihe aprouvesse, entretanto, suas escolhas devem, sim, ser analisadas e valoradas como
circunstancias do crime.

A responsabilidade social da empresa é uma exigéncia de sociedades esclarecidas. O
empresario que mira sua atuacdo na producdo, no bem estar social e coloca seu capital a ser-
vico da verdadeira funcéo social a que se destina constitucionalmente, ndo pode ser tratado
da mesma forma que o empresario que busca exclusivamente lucros, atua egoisticamente, nao
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destinando sequer os recursos legais para o bem da coletividade. Tal circunstancia do crime
merece reprovagao.

No caso, a par da utilizacdo de vultosas quantias para fins de aproveitamento exclusivo
da empresa, egoistico, 0 acusado sonegou parcela consideravel do capital que poderia ser em-
pregado em beneficio da sociedade através da tributagdo incidente. Tal circunstancia agrava
a conduta.

O valor do imposto sonegado é consideravel e passivel de acarretar grave dano a coleti-
vidade, pois 0 montante corrigido atinge a cifra de quase cento e cinquenta milhdes de reais.
Incide a hipétese o artigo 12, I, da Lei 8.137/90.

Para que se tenha uma ideia do dano causado, na época dos fatos o Governo Federal
gastava por aluno no ensino fundamental cerca de R$300,00 ao ano. A Unido tem o dever
de investir no minimo 18% do que arrecada em impostos na manutencgdo e desenvolvimento
do ensino (art. 212 da CF). Implica dizer que a conduta do acusado sonegou educac¢édo a pelo
menos 36.000 criangas, hoje adultas e possivelmente muitas delas marginalizadas e atuando
no crime.

Nessa linha, ainda, constata-se que o valor sonegado poderia construir, pelo menos,
2.150 casas populares, segundo dados colhidos em sites especializados. Na saude, tomando-se
por base o gasto anual per capita realizado no Brasil, os valores sonegados poderiam suprir
as necessidades de cerca de 125.000 pessoas. 1sso hdo é pouco!

Conclui-se que a causa de aumento da pena prevista no inciso | do artigo 12 da Lei 8.137
deve ser analisada, ndo a luz do montante arrecadado pela Unido em determinado periodo,
como pretende a defesa, mas pela dimenséo dos efetivos danos gerados pela conduta delituosa.
Em outras palavras, a magnitude dos prejuizos ha de ser medida pelo que o Estado deixou de
fazer por forca dos recursos sonegados.

O acusado, portanto, realizou objetiva e subjetivamente as elementares descritas no artigo
19, 11, c.c. 12, I, ambos da Lei 8.137/90, em continuidade delitiva (art. 71 do CP), incorrendo
em conduta tipica; ndo lhe socorrendo nenhuma causa justificante, é também antijuridica
sua conduta; imputavel e possuindo potencial conhecimento da ilicitude do fato, era exigivel
do acusado, nas circunstancias, conduta diversa, sendo, pois, culpavel, passivel de imposicdo
de pena.

Passo a dosimetria da Pena:

Fixo-lhe a pena-base de 04 (quatro) anos de reclusdo, acima do minimo legal, a teor do
artigo 59 do Cédigo Penal, considerando a circunstancia do crime acima descrita e o fato de
responder 0 acusado a outros processos criminais, revelando ma conduta social. Nao existem
agravantes ou atenuantes. Em face do que dispde o artigo 12, I, da Lei 8.137, aumento de 1/3
a pena corporal, elevando-a para 05 (cinco) anos e 04 (quatro) meses de reclusao.

Aplicada a regra do artigo 71 do CP, sendo varios os delitos praticados nas mesmas
condigfes de tempo, lugar e modo de execucéo, aumento a pena de 1/3, tornando definitiva a
pena privativa de liberdade de 07 (sete) anos 01 (um) més e 10 (dez) dias de recluséo.

Nos termos do artigo 33, § 2°, “b”, e 3°, do Cddigo Penal, o regime inicial de cumpri-
mento da pena privativa de liberdade serd o semiaberto, adotadas as regras do artigo 35 do
mesmo diploma legal.

Fixo, ainda, a pena pecuniaria de 27 (vinte e sete) dias-multa, acima do minimo por forca

da motivacdo supracitada (circunstancias do crime, ma conduta social e causa de aumento,
além da continuidade delitiva), no valor unitario de dois salarios minimos vigentes a época,
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considerando demonstrar o acusado capacidade econdmica, sendo um executivo bem sucedido
(art. 60 do CP), devendo incidir correcdo monetaria a partir do transito em julgado da sentenca.

Incabivel o sursis ou a substituicdo da pena privativa, tendo em vista auséncia dos re-
quisitos objetivos e subjetivos do beneficio.

Em face do que dispde a regra instituida no inciso IV do artigo 387 do CPP (Lei
11.719/2008), fixo ao acusado, a titulo de reparacéo dos danos causados a coletividade, o valor
minimo de R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais), tendo em vista 0s motivos mencionados.

O acusado sonegou vultosa quantia que deveria ter sido arrecada pela Unido, a quem
cabe direcionar no minimo 18% de sua arrecadag¢&o em impostos na manutencgéo e desenvol-
vimento do ensino, conforme determina o artigo 212 da Constituicdo Federal.

Na época dos fatos, conforme aludido anteriormente, 0 montante sonegado pelo acusado
poderia suprir o ensino de quase 36.000 criancas.

Atualmente, segundo dados do Ministério da Educacdo, o custo aluno/ano
é de R$ 2.600,00, conforme se infere do enderec¢o http://portal.mec.gov.br/index.
php?ltemid=866&id=15519&o0ption= com__content&view=article.

E, mesmo atualizando-se o valor sonegado pelo acusado, percebe-se que 0 mesmo néo supre
0 ensino nem da metade de alunos gque o valor histérico podia fazé-lo. Hoje o valor atualizado do
tributo devido, calculado a base de 18% para a educacao, poderia financiar 10.300 alunos, bem
menos do que o valor histérico a época dos fatos. O prejuizo, pois, € irreparavel.

O valor de R$ 1.000.000,00 (um milhao) a titulo de reparagdo de danos é estabelecido em
funcéo de ser o acusado empregado graduado, executivo, sendo compativel com sua condicao,
certo que o Fisco devera buscar nas vias civeis a execu¢cdo do montante devido pela empresa.

11 - DISPOSITIVO

Diante disso, tendo presentes 0s motivos expendidos, e 0 mais que dos autos consta,
julgo parcialmente procedente o pedido deduzido na denuncia para condenar CARLOS DE
SOUZA MONTEIRO, qualificado nos autos, pela préatica do crime descrito no artigo 1°, 11, c.c.
art. 12, I, ambos da Lei n° 8.137/90, em continuidade delitiva (art. 71 do CP), a pena privativa
de liberdade de 07 (sete) anos, 01 (um) més e (dez) dias de reclusao, a ser cumprida em regime
prisional semiaberto, e & pena pecuniaria de 27 (vinte e sete) dias-multa, no valor unitério de
dois salarios minimos vigentes a época, corrigido a partir do transito em julgado da sentenca,
tudo conforme anteriormente consignado, ficando o acusado absolvido dos demais delitos
imputados neste processo, a teor do artigo 386, 111, do CPP.

Nos termos do inciso 1V do artigo 387 do CPP (Lei 11.719/2008), fixo ao acusado, a titulo
de reparacgéo dos danos causados a coletividade, o valor minimo de R$ 1.000.000,00 (um
milh&o de reais) a ser depositado em favor do Governo Federal para destinagdo exclusiva ao
ensino fundamental.

O acusado podera apelar em liberdade, a teor do artigo 594 do CPP. Ap6s o transito em
julgado da sentenca, lance-se o seu nome no rol dos culpados e comunique-se a Justica Elei-
toral para os fins do inciso 111 do artigo 15 da Constituicdo Federal.

Custas ex lege.

P.R.I.C.

Sao Paulo, 08 de setembro de 2014.
Juiz Federal ALI MAZLOUM
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Réus: UNIAO FEDERAL E INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUS-
TRIAL - INPI

Assistente: ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS AGENTES DA PROPRIEDADE INDUS-
TRIAL - ABAPI
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Juiza Federal: LEILA PAIVA MORRISON

Disponibilizagio da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 02/09/2014

l. Relatério

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL interpds a presente ac&o civil publica em face da
UNIAO FEDERAL e do INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL-INPI obje-
tivando a concessdo de provimento jurisdicional que determine aos Requeridos que promovam
o livre acesso de todos os cidaddos ao peticionamento no INPI para fins de pedido de registro
de marcas e concessdo de patentes, sem a exigéncia de “habilitacdo especial”, afastando-se a
incidéncia do Decreto-Lei n® 8.933, de 26.01.1946; da Portaria Ministerial n® 32, de 19.03.1998;
das Resolucdes INPI n° 194/2008, 195/2008 e 196/2008, todas de 21.11.2008, e demais nor-
mas regulamentadoras contrarias ao disposto pelo artigo 5°, inciso XI11, da Constituicdo da
Republica.

O Ministério Publico Federal pleiteou, ainda, a concessdo de antecipacdo dos efeitos da
tutela judicial, no sentido de que seja operacionalizado o livre acesso no prazo de cento e vinte
dias, com a fixagdo de multa diéria, em caso de descumprimento da ordem judicial.

Argumenta o llustre Parquet Federal, em sintese, que a obrigatoriedade de habilitacdo
especial para o protocolo de pedido e acompanhamento de registro de propriedade industrial
viola a liberdade de exercicio profissional, preconizada no artigo 5°, inciso X111, da Constitui¢éo
da Republica e no artigo 23 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

A peticdo inicial foi instruida a fls. 08/193 com pecas informativas do Expediente Ad-
ministrativo n® 1.34.001.001158/2009-08, que tramitou perante o Ministério Publico Federal,
bem como recebeu emenda a fls. 485/486v.

O referido Expediente foi iniciado por meio de Reclamagéao que originou a Representagdo
Civil n°® 43.161.63/09, deduzida ante a Promotoria de Justica do Consumidor do Ministério
Publico do Estado de S&o Paulo.

Em observancia aos termos do artigo 2° da Lei n® 8.437, de 30.06.1992, foram ouvidos
os representantes judiciais dos Corréus, conforme determinado pelo despacho de fl. 196.

O INPI, devidamente intimado, apresentou manifestagao sobre o pedido de antecipacéo
de tutela, por meio da qual juntou os documentos de fls. 204/265 e defendeu a impossibilidade
de outorga da tutela de urgéncia almejada.

Por sua vez, a UNIAO FEDERAL veio a fls. 266/283, arguindo, em preliminar, a ilegiti-
midade ativa do Ministério Publico Federal e, no mais, defendeu a auséncia de requisitos para
a concessao da antecipacgdo da tutela jurisdicional.

A ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS AGENTES DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL —
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ABAPI requereu a fls. 284/479 o seu ingresso no polo passivo da demanda e a denegacéo da
tutela de urgéncia. Desde logo, foi deferido a fl. 483 a sua intervencao no feito na qualidade
terceiro.

Em face das manifestagdes, o Autor, instado a esclarecer o pedido, aduziu a fls. 485/486v,
em sintese, que as exigéncias do INPI acerca da qualificacdo do agente da propriedade indus-
trial ndo tém base legal, pois foram veiculadas por Resolugfes e Atos Normativos expedidos
pelo préprio Instituto e por Portarias emanadas do Ministério do Desenvolvimento, Industria
e Comércio Exterior, acrescentando que a exigéncia de “habilitacdo especial”, configurada pela
exigéncia de realizacdo de exame publico, ndo poderia prevalecer, até porque o referido exame
nao foi realizado pelo INPI durante dez anos.

Em manifestacdo complementar veio o INPI, a fls. 489/493, com os documentos de fls.
494/501, e a UNIAQ, a fls. 503/507.

A UNIAO apresentou contestacdo a fls. 510/525, aduzindo, em sede de preliminares, a
ilegitimidade ativa do Ministério Publico Federal, inépcia da peticéo inicial por impropriedade
do pedido e a caréncia de a¢do, devido a inviabilidade da a¢édo civil publica como sucedaneo
da acdo direta de inconstitucionalidade. No mérito, pugnou pela improcedéncia do pedido
formulado.

A Associagdo Brasileira dos Agentes da Propriedade Industrial — ABAPI, devidamente
intimada (fl. 527), manifestou-se a fls. 533/538 com os documentos de fls. 539/568.

O INPI contestou o feito a fls. 569/589, com documentos de fls. 590/608, afirmando,
preliminarmente, a inadequacéo da via eleita e a ilegitimidade ativa do Ministério Publico
Federal. No mérito, sustentou a necessidade de profissional devidamente habilitado para atuar
em pleitos administrativos correlatos ao registro de propriedade industrial.

A antecipacédo dos efeitos da tutela judicial foi deferida por meio da deciséo de fls.
610/613v, que afastou as preliminares aduzidas, bem como determinou ao INPI que se abstives-
se de impedir a atuacdo de todo e qualquer cidadéo para fins de registros de marcas e concessao
de patentes, independentemente da exigéncia de “habilitacdo especial”, afastando a aplicacéo
da Portaria Ministerial n® 32, de 19.03.1998 e das Resolu¢bes INPI n® 194/2008, 195/2008 e
196/2008, todas de 21.11.2008, e, ainda, instou as partes sobre a producgéo de provas.

Foram apresentados embargos de declaragdo em face da referida decisdo pelo INPI, a fls.
623/625, e pela ABAPI, a fls. 628/630. A decisdo de fls. 631/632 recebeu e, no mérito, rejeitou
estes Ultimos, ante a auséncia dos erros materiais apontados na decisao embargada. Contudo,
0s embargos de declaracdo do INPI foram conhecidos e providos para suprir omissdao quanto
ao prazo para cumprimento da decisdo concessiva de antecipacao de tutela, o qual foi fixado
em 120 (cento e vinte) dias da intimacéo da decisdo dos referidos embargos.

A UNIAO requereu, a fls. 644/644v, o julgamento antecipado da lide, nos termos do
artigo 330, inciso I, do Codigo de Processo Civil.

Foram interpostos dois recursos de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensi-
vo, pela UNIAOQ, a fls. 665/675v, e, pelo INPI, a fls. 676/716, contra as decisdes de concesséo da
antecipacdo da tutela (fls. 610/613v) e de apreciacdo dos embargos de declaragéo (fls. 631/632).

A ABAPI, devidamente citada, apresentou a contestacéo de fls. 726/740, com os docu-
mentos de fls. 741/820, pugnando no mérito pela improcedéncia da presente acgao.

O Parquet Federal, instado pelo despacho de fl. 821, apresentou réplica a fls. 824/829,
rebatendo todos os argumentos das contestacBes apresentadas pelos Requeridos, bem como
pedindo o julgamento antecipado da lide.
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A fls. 833/850, vieram as coOpias das respeitaveis decisdes do Colendo Tribunal Regional
Federal da 32 Regido, por meio das quais foram indeferidos os pedidos de efeito suspensivo nos
trés recursos de agravo de instrumento noticiados - INPI (fls. 834/838), ABAPI (fls. 839/844)
e UNIAO (fls. 845/850).

A ABAPI requereu, a fl. 854, a producdo documental e oral, mediante a oitiva de teste-
munhas.

A UNIAO, por meio da quota de fl. 857, reitera o pedido de fl. 644, pedindo o julgamento
antecipado da lide.

Em cumprimento da deciséo antecipatéria de tutela, o INPI veio, a fls. 858/860, noticiar
a expedicdo da Resolucédo INPI n°256, de 17.09.2010.

Além disso, em atengao ao despacho determinando a manifestacao sobre a producao de
provas, o INPI pediu a juntada dos documentos de fls. 861/911, relativos a ocorréncia de abu-
sos cometidos por agentes ndo cadastrados e inabilitados, requerendo prorrogacédo de prazo
para a juntada de outros documentos, o que foi indeferido pela deciséo de fl. 912, que também
determinou a manifestacdo do Ministério Publico Federal e a regularizagio da representacdo
da ABAPI, que o fez pela peticéo de fls. 1091/1100.

O INPI, ndo obstante, trouxe outros documentos com o mesmo conteldo relativo a abusos
cometidos por agentes ndo cadastrados e inabilitados, a fls. 915/1090.

O llustre Parquet Federal esclareceu, a fls. 1104/1104v, sobre as providéncias realizadas
guanto aos documentos de fls. 816/911, bem como pediu o desentranhamento daqueles trazidos
a fls. 916/1090.

O INPI, em face do indeferimento da prorrogacdo de prazo para producdo de novos
documentos, interpds o recurso de agravo retido de fls. 1106/1112.

A ASSOCIACAO BRASILEIRA DA PROPRIEDADE INTELECTUAL - ABPI pleiteou seu
ingresso no feito, na qualidade de amicus curiae, a fls. 1113/1145.

O feito foi saneado pela deciséo de fls. 1149/1153, que afastou todas as preliminares
arguidas, fixou os pontos controvertidos, afastou a necessidade de producdo de novos docu-
mentos e da prova oral requerida pela assistente ABAPI, bem assim indeferiu o ingresso da
ABPI no feito como amicus curiae.

Em face da aludida decis@o, a ABAPI opbs embargos de declaracdo de fls. 1156/1162,
os quais foram conhecidos e parcialmente providos apenas para afastar o erro material na
publicacdo, tendo sido determinada a republicacdo, conforme decisédo de fls. 1164/1164v.

A ABPI recorreu da decisdo saneadora, conforme fls. 1169/1181, por meio de agravo de
instrumento, ao qual foi negado seguimento conforme mensagem eletrénica de fls. 1183/1186,
noticiando a r. decisdo do Colendo Tribunal Regional Federal da 3% Regiéo.

A FUNDACION ASIPI formalizou o pedido de ingresso na presente demanda como
amicus curiae, por peticéo, a fls. 1187/1279.

Por sua vez, a ABAPI interp0s recurso de agravo retido, a fls. 1280/1300, contra a deciséo
de fls. 1164/1164v, que acolheu tdo somente em parte os embargos de declaracdo opostos em
face a decisdo saneadora. E, ato continuo, peticiona, trazendo documentos de fls. 1302/1307,
no sentido de comprovar a necessidade de regulamentacéo da atividade de agente da proprie-
dade industrial.

Intimado, o Ministério Publico Federal apresentou, a fls. 1314/1315 e 1316/1317v, as con-
traminutas dos agravos retidos interpostos as fls. 1106/1112 e 1279/1299.
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Foi indeferido o ingresso da Fundacién ASIPI, na qualidade de amicus curiae, pela
decisdo de fl. 1331, que considerou prejudicados o agravo retido e a respectiva contraminuta
interpostos, ante a reconsideracdo em parte da decisdo de fls. 1149/1153, com o parcial aco-
Ihimento dos embargos declaratérios as fls. 1164/verso.

Foram julgados os agravos de instrumentos e, verificado o transito em julgado, procedeu-
se ao traslado de cépia das r. decisGes do Colendo Tribunal Regional Federal da 32 Regido, que
negaram provimento aos recursos interpostos pelo INPI, a fls. 1326/1330v, e pela UNIAO, a
fls. 1339/1343, contra a decisdo concessiva da antecipacéo de tutela judicial.

Em face da decisdo que indeferiu o ingresso da Fundacion ASIPI no feito, foi noticiada
a interposicdo de agravo de instrumento, cuja copia fora acostada a fls. 1345/1373, tendo sido
indeferido o efeito suspensivo pleiteado, nos termos da r. decisdo da Colenda Corte Federal da
32 Regido, comunicada a fls. 1374/1377.

A ABAPI ofereceu Memoriais, a fls. 1381/1387, reiterando o argumento da ocorréncia de
periculum in mora inverso, por forca da decisdo liminar concedida, na medida em que invia-
bilizaria a continuidade dos trabalhos desenvolvidos pela autarquia para regular a profissédo
de agente da propriedade industrial, dando ensejo a inseguranca juridica a essa categoria
profissional.

Sobreveio comunicac¢éo eletrénica informando acerca do improvimento do agravo de
instrumento interposto pela ABAPI em face da decisdo que concedeu a antecipacéo de tutela,
a fls. 1390/1393v, bem como da deciséo de fls. 1394/1398, que rejeitou os embargos de decla-
racao opostos.

Foi negado seguimento ao agravo de instrumento interposto pela ABPI contra a deciséo
que indeferiu seu ingresso no feito como amicus curiae, sendo que, a fls. 1404/1410, foram
trasladadas as coOpias da r. decisdo do Colendo Tribunal Regional Federal da 32 Regido, tran-
sitada em julgado.

Da mesma forma, foi negado provimento ao agravo de instrumento interposto pela
Fundacién ASIPI quanto ao seu pedido de ingresso na qualidade de amicus curiae, conforme
coOpias da r. decisdo da Egrégia 42 Turma do Colendo Tribunal Regional Federal da 32 Regido
a fls. 1411/1416.

E o relatoério.
DECIDO.

Il. Fundamentacéo

Trata-se de acdo civil publica por meio da qual o Ministério Publico Federal traz a des-
linde questdo relacionada a inexisténcia de qualificagdo especifica no ordenamento juridico
brasileiro atual para o exercicio da profissdo denominada Agente da Propriedade Industrial,
razao por que pede seja conferido a todos, independentemente de qualificagdo especial, o direito
de pleitear perante o Instituto Nacional da Propriedade Industrial, doravante INPI.

O pedido de desentranhamento dos documentos trazidos pelo INPI a fls. 916/1090 ha
que ser indeferido, pois ndo apenas reiteram fatos passados.

A decisdo saneadora, a fls. 1149/1153, enfrentou as preliminares, revisitando, inclusive,
aquelas j& aferidas por ocasido da concessdo da antecipacdo da tutela judicial. N&o obstan-
te, uma ultima anotacdo se faz necessaria: trata-se de afastar o argumento segundo o qual
a eventual declaracédo de inconstitucionalidade de lei, no caso do Decreto-Lei n® 8.933, de
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26.01.1946, ndo poderia ser objeto de acdo civil publica, sob pena de se usurpar a competéncia
do Supremo Tribunal Federal.

Porém, ndo ha ébice a utilizacdo da acéo civil publica para suscitar - incidentalmente
- a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, visto que se amolda ao controle difuso de
constitucionalidade, permitido a todos os érgaos do Poder Judiciario, em qualquer grau de
jurisdicdo. A questdo sera solucionada como matéria prejudicial, até porque o pleito inicial ndo
diz respeito a declaracdo de inconstitucionalidade propriamente dita. J& nas acGes diretas de
inconstitucionalidade, que competem a Egrégia Suprema Corte, com exclusividade, discute-se
a retirada de uma lei do ordenamento juridico, com efeitos erga omnes.

Destaque-se, a proposito, a jurisprudéncia do Colendo Supremo Tribunal Federal, da
lavra do Exmo. Ministro aposentado Néri da Silveira, in verbis:

RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO. LEGI-
TIMIDADE.

1. Acérdédo que deu como inadequada a a¢ao civil pablica para declarar a inconstitucionalidade
de ato normativo municipal. 2. Entendimento desta Corte no sentido de que “as a¢@es coletivas,
nao se nega, a evidéncia, também, a possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade,
incidenter tantum, de lei ou ato normativo federal ou local.” 3. Reconhecida a legitimidade
do Ministério Publico, em qualquer instancia, de acordo com a respectiva jurisdi¢cdo, a propor
acao civil publica (CF, arts. 127 e 129, Il1). 4. Recurso extraordinario conhecido e provido
para que se prossiga na acéo civil pablica movida pelo Ministério Publico. (RE n° 227.159-4/
GO, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ 17-05-2002)

Assim, verifica-se a presenca dos pressupostos de desenvolvimento véalido e regular do
processo, bem como das condi¢des da ac¢do, conforme verificado por ocasido do saneamento
do feito nos termos da decisdo de fls. 1149/1153, e, ainda, a observancia das garantias cons-
titucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla, razdo por que é mister
examinar o mérito.

O Parquet Federal pleiteia ordem judicial que evidencie o reconhecimento de que néo
existe norma legal na ordem juridica brasileira que estabele¢a os requisitos ao exercicio do oficio
de agente da propriedade industrial. Os Requeridos, no entanto, defendem a improcedéncia
do pleito, pois consideram atendido o inciso XI1l do artigo 5° da Constituicdo da Republica,
mediante o disposto pelo Decreto-Lei n® 8.933, de 26.01.1946, na Portaria Ministerial n® 32,
de 19.03.1998, e nas Resolucdes INPI n® 194/2008, 195/2008 e 196/2008, todas de 21.11.2008.

A solugdo da presente lide exige sejam identificadas na ordem juridica brasileira quais
sdo as normas legais validas que, em atendimento ao inciso X111 do artigo 5° do Texto Consti-
tucional, estdo a disciplinar (a) a qualificacdo profissional para o exercicio do oficio de agente
da propriedade industrial e, ainda, (b) as atribui¢cdes do INPI na qualidade de entidade fisca-
lizadora do ingresso e do exercicio na carreira.

Objetivando o desate dos referidos pontos e seus desdobramentos, abre-se espaco a ne-
cessaria investigacdo que serd realizada sob a 6tica da dogmatica juridica aplicada ao sistema,
buscando-se, portanto, a solugdo no bojo do ordenamento juridico nacional atual. De tal forma
gue a parte da fundamentacdo baseada em abordagem zetética, ainda que utilizada pontual-
mente, a titulo de exemplificar, ndo sera considerada para fins da deciso final.

E bom ressaltar que os juizos de valor que norteiam a presente sentenca est&o voltados a
garantia da efetividade da Constituicao da Republica de 1988. Esta magistrada, como aplicadora
do direito ao caso concreto, procurou nortear-se por principios constitucionais, despojando-se
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da discricionariedade, que ndo coaduna com a prestacdo do servigo judicial, para privilegiar
os parametros condizentes a busca do valor seguranca juridica.

Merecem registro a qualidade e o esmero dos argumentos contidos nas peti¢cdes das
partes, pois todos, por meio de seus Patronos, buscaram trazer ponderagfes e argumentos
apropriados ao enriquecimento do debate imprescindivel a solucdo da lide, os quais foram
sopesados com cuidado e respeito.

E necessario reconhecer que, independentemente da disciplina juridica aplicavel a pro-
fissdo de Agente da Propriedade Industrial, aqueles que desenvolvem essa atividade sdo dignos
de respeito e consideracéo.

N&o obstante, a questdo posta a desate envolve a real situacédo legal da profissdo de
agente da propriedade industrial, mais precisamente a verificagdo da existéncia de previséo
de normas, por meio de lei, sobre a qualificacdo profissional que os diferencia como detento-
res de especiais atributos técnicos minimos, cuja comprovacao deve ser pré-requisito para o
ingresso na carreira.

O Ministério Publico Federal faz pedido procedente.

As premissas defendidas pelo INPI, pela UNIAO e pela ABAPI t&ém por objetivo demons-
trar que todos os cidadaos podem postular perante o INPI: seja o proprio inventor ou, mediante
representacao, somente o advogado ou agente da propriedade industrial. Esse raciocinio objetiva
enfatizar que nao existe restricdo ou obstaculo ao exercicio do direito do inventor, uma vez
que cabe ao INPI somente regular a destreza e aferir as habilidades do agente da propriedade
industrial, que atua por meio de instrumento de procuragéo, hdo havendo qualquer exigéncia
gquando se trata de pedido deduzido pelo inventor, que ja possui pleno acesso ao peticionamento,
de tal forma que a presente acéo néo teria razdo de ser.

Nesse sentido, defendem os Requeridos que o INPI est4 a exigir habilitacdo especial dos
agentes da propriedade industrial com fundamento no artigo 5°, inciso X111 da Constituicéo
da Republica, bem como nas leis especificas recepcionadas pelo Texto Magno, as quais néo
foram revogadas. Insistem que o Decreto-Lei n® 8.933, de 26.01.1946, e a Portaria n°® 32/1998
preenchem os requisitos de necessidade de reserva de lei para fins de estabelecimento de
gualificacé@o e habilitacdo técnicas minimas a carreira de agente da propriedade industrial,
cabendo ao INPI a fiscalizagdo das condutas, aplicacdo de penalidades de adverténcia, sus-
pensdo e cancelamento da habilitago.

Entretanto, ao contrario, a questdo nunca foi pacifica, como sera abordado adiante. Mas,
desde logo, cabe pontuar que, apoés a criacdo do Cédigo da Propriedade Industrial de 1971%, o
INPI nado exigia nenhuma qualificacdo especial, chegando, até mesmo, a considerar extinta a
atividade de agente da propriedade industrial, por meio de Parecer publicado na Revista da
Propriedade Industrial-RPI, de 30.08.1973, o qual foi deveras criticado.?

1 “Tramitava em 1970 um novo projeto do Cédigo da Propriedade Industrial. Ao contrario de 1967 e 1969, ocasifes em que 0

governo baixou os codigos através de decreto, dessa vez optou-se pela tramitagdo no Congresso. Mas existiam fortes razdes
para a escolha. O Congresso estava totalmente desfigurado. O governo tinha folgada maioria, forjada através de casuismos
eleitorais e dezenas de cassagdes de mandatos de parlamentares. (...)
Ao longo dos trabalhos legislativos que prepararam o cédigo de 1971 surgiu pela primeira vez a proposta de supresséo da ex-
clusividade do procuratério. Segundo agentes, a ideia deve ter partido da direcao do INPI. Mas proposta acabou transformada
em uma emenda simples que deu margem a grande polémica: o interessado podia ser representado por um procurador. Em
21 de dezembro de 1971, o projeto do codigo era aprovado pelo Congresso.” )”. Endereco eletrdnico: http://www.abapi.org.br/
pdfs/livros/abapi50anos7.pdf

2 “Oimpasse enfrentado pela categoria foi discutido em outubro de 1973, quando o Instituto dos Advogados do Brasil realizou
o Seminario de Propriedade Industrial, que, entre outras, contou com palestra de Otto de Andrade Gil, sobre o tema: “O exer-
cicio profissional do advogado e do agente da Propriedade Industrial ante o Instituto Nacional da Propriedade Industrial”.
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As divergéncias persistiram até que, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica,
em 05.10.1988, o assunto retornou a baila, conforme se pode extrair das palavras do entdo
Senhor Presidente do INPI, em 22 de agosto de 1989, ao responder um oficio enviado pela
ABAPI, que pedia o reinicio do credenciamento dos agentes, esclarecendo que:

Em particular, quanto a vigéncia de disposicGes do Decreto-Lei n 8.933, de 26.01.46, sobre
0s agentes, como é consabido, ndo tem havido uniformidade de compreensao juridica entre
a ABAPI, de um lado, e o INPI e 0 MIC, de outro. A estas razfes é de ressaltarem-se as dis-
posicdes dos artigos 5°, XIll, e 70, § Unico®, da Constituicdo Federal, que demandam novos
estudos. (fl. 329)

Naquela ocasido, a ABAPI atuou fortemente no sentido de prestigiar a categoria, conforme
demonstram os documentos trazidos a fls. 284/479, que contém a cépia de quatro Pareceres
de renomados Juristas, a saber, Otto de Andrade Gil (fls. 319/328) Octavio Bueno Magano
(330/346), Miguel Reale (fls. 347/372) e Gilberto Ulhba Canto (fls. 394/460). Todos os Estudos
prestigiaram a posi¢cdo da ABAPI e concluiram que o Decreto-Lei n°® 8.933, de 26.01.1946,
teria, ainda, validade, e que estaria a dispor sobre os qualificativos profissionais minimos
necessarios a delinear a carreira dos agentes da propriedade industrial.

Entretanto, data maxima vénia aos llustrissimos Professores, ndo parece possivel en-
contrar no texto do referido Decreto-Lei os atributos técnicos minimos, mas apenas que o
pretendente ao exercicio do oficio seja brasileiro, maior de 21 anos, esteja em gozo de seus
direitos politicos e que tenha idoneidade moral.

Isso s6 ndo basta para definir legalmente uma profisséo.

Assim, torna-se essencial a solugdo da lide a abordagem dos topicos imprescindiveis ao
deslinde da questao, a saber: 1) o direito a propriedade industrial; 2) a garantia constitucional
do livre exercicio de qualquer trabalho; 3) a definicdo legal de qualificativo profissional como
protecdo ao interesse publico; 4) a atividade do agente da propriedade industrial como pessoa
fisica e juridica; 5) a competéncia da Unido para legislar sobre o exercicio de profiss@es; 6) a
evolugcdo normativa com estatura de lei da disciplina da atividade de agente da propriedade
industrial; 7) a atual auséncia de norma legal valida sobre qualificagdes minimas do agente
da propriedade industrial no ordenamento nacional; 8) a invalidade das normas infralegais
sobre a atividade de agente da propriedade industrial; 9) a estrita competéncia do INPI; 10) a
inafastavel observancia dos principios da legalidade e da reserva legal para estabelecer qua-
lificagBes profissionais.

Vejamos.

1) O direito a propriedade industrial

A mencdao ao direito a propriedade industrial tem por objetivo apenas focar o @mbito em
gue se trava a busca da solucé@o do presente litigio, na medida em que a discussao judicial se

Tratou-se de uma vasta defesa da profissao de agente da Propriedade Industrial, com severas criticas ao C6digo da Proprieda-
de Industrial de 1971 e, particularmente, ao parecer de 30 de agosto de 1973, que considerou inexistente a profissao. A palestra
proferida por Otto de Andrade Gil tornou-se documento referencial. (O artigo foi publicado na “Revista do Instituto dos Advo-
gados Brasileiros”, Ano V111, n® 46, marco, 1974)”. Endereco eletrénico: http://www.abapi.org.br/pdfs/livros/abapi50anos?7.
pdf

3 Redacdo original do paragrafo Gnico do art. 70 da CR, mencionado pelo presidente do INPI: “Art. 70 (...) Paragrafo Unico.
Prestara contas qualquer pessoa fisica ou entidade publica que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria.
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estabelece na esfera da identificagdo dos representantes dos titulares de alguns desses direitos.

A Constituicdo da Republica de 1988 ressalta a protecéo do interesse social e do desen-
volvimento tecnoldgico e econdmico e, para tanto, assegura, dentre os direitos e garantias
individuais, a protecdo ao inventor na forma do inciso XXI1X do artigo 5°, in verbis:

Art. 5° (..).

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua
utilizacdo, bem como protec¢do as cria¢gdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes
das empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvi-
mento tecnoldgico e econdmico do Pais.

Trata-se, conforme ensina José Afonso da Silva, de norma constitucional de eficacia
limitada, a qual esta integrada, atualmente, pela Lei n® 9.279, de 14.05.1996, a Lei da Pro-
priedade Industrial.

Além disso, o Texto Magno prevé que é atribuicéo do Estado o apoio e o estimulo a ciéncia
e a tecnologia, na forma do artigo 218, in verbis:

Art. 218. O Estado promoverd e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a ca-
pacitacéo tecnoldgicas.

§ 1° - A pesquisa cientifica basica recebera tratamento prioritario do Estado, tendo em vista
0 bem publico e o progresso das ciéncias.

§ 2° - A pesquisa tecnoldgica voltar-se-4 preponderantemente para a solugéo dos problemas
brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional.

§ 3° - O Estado apoiara a formagéo de recursos humanos nas areas de ciéncia, pesquisa e
tecnologia, e concedera aos que delas se ocupem meios e condi¢Bes especiais de trabalho.

§ 4° - A lei apoiaré e estimulara as empresas que invistam em pesquisa, criacéo de tecnologia
adequada ao Pais, formacé&o e aperfeicoamento de seus recursos humanos e que pratiquem
sistemas de remuneracdo que assegurem ao empregado, desvinculada do salario, participacéo
nos ganhos econdmicos resultantes da produtividade de seu trabalho.

§ 5° - E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular parcela de sua receita orgamen-
taria a entidades publicas de fomento ao ensino e a pesquisa cientifica e tecnoldgica.

2) A garantia constitucional do livre exercicio de qualquer trabalho

O cerne do problema recai sobre a discussao a respeito da observancia do principio cons-
titucional da legalidade e da reserva de lei, no que se refere a efetividade do disposto pelo artigo
59, inciso XIlI1, e, eventualmente, pelo artigo 170, paragrafo Unico, da Constituicdo de 1988, que
estabelecem, como regra geral, a liberdade do exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profis-
sdo, bem como de qualquer atividade econémica, a ndo ser que sejam estabelecidos requisitos
especiais por meio de lei. Assim, dispdem as referidas normas constitucionais, in verbis:

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

XIII - €é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as qualificagdes
profissionais que a lei estabelecer;
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Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacédo do trabalho humano e na livre inicia-
tiva, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdémica,
independentemente de autorizacao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Decorre das referidas garantias constitucionais que todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.
Admite-se, no entanto, a possibilidade de criacdo de restri¢cdes ao exercicio profissional ou a
atividade econdmica, contanto que estabelecidas por lei.

Qualquer cidadéo, no gozo dos seus direitos civis e ndo estando impedido por lei espe-
cifica, pode exercer tanto a atividade profissional quanto a empresarial de sua preferéncia,
cujo exercicio, em principio, é livre, independentemente de qualificacbes. Mas esta liberdade
pode tornar-se limitada na medida em que a lei fixe pré-requisitos aos cidadéos interessados,
caracterizando-se, dessa forma, a chamada profissédo legalmente regulamentada.

Note-se que a norma do artigo 5°, inciso X111, confere aos individuos um direito indivi-
dual expresso ao trabalho, que segundo José Afonso da Silva*, consiste na escolha do oficio e,
mais ainda, na liberdade de exercé-lo. Esse direito pode encontrar limitacdo apenas por meio
de lei, do contrario, a acessibilidade a qualquer trabalho, oficio ou profissdo é irrestrita na
medida em que configura uma das faces do direito a liberdade.

Evidentemente, essa regra aplica-se ao oficio de agente da propriedade industrial, que
precisa colher da lei os seus atributos profissionais minimos. Cuida-se do principio da reser-
va legal qualificada, porquanto a Constituicdo ndo s6 determina ao legislador que exercite a
sua funcéo legislativa para estabelecer a limitagdo, mas, além disso, fixa exatamente qual a
demarcacdo limitrofe da restricdo, qual seja, a indicagdo de qualificacdo profissional.

Esse entendimento foi prestigiado pelo Egrégio Plenario do Colendo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do recurso Extraordinario n® 414.426/SC, a unanimidade, nos termos
do voto da Eminente Ministra ELLEN GRACIE, atualmente aposentada, cuja ementa recebeu
a seguinte redacao, in verbis:

DIREITO CONSTITUCIONAL. EXERCICIO PROFISSIONAL E LIBERDADE DE EXPRES-
SAO. EXIGENCIA DE INSCRICAO EM CONSELHO PROFISSIONAL. EXCEPCIONALIDADE.
ARTS. 5°, I1X e X111, DA CONSTITUICAO.

Nem todos os oficios ou profissdes podem ser condicionadas ao cumprimento de condi¢Ges
legais para o seu exercicio. A regra é a liberdade. Apenas quando houver potencial lesivo na
atividade é que pode ser exigida inscricdo em conselho de fiscalizacgéo profissional. A atividade
de musico prescinde de controle. Constitui, ademais, manifestagdo artistica protegida pela
garantia da liberdade de expresséo.

(Decisao Plenario em 01.08.2011. Publicacdo DJE 10/10/2011)

Merece énfase o trecho do voto da Insigne Ministra ao afirmar que “o exercicio profis-
sional sO esté sujeito a limitacdes estabelecidas por lei e que tenham por finalidade preservar
a sociedade contra danos provocados pelo mau exercicio de atividades para as quais sejam
indispensaveis conhecimentos técnicos ou cientificos avangados”.

4 Comentario Contextual a Constituicéo, Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2005, p. 68 e 107/108.
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Acrescente-se, que seria possivel, na tentativa de se tracar um paralelo, mencionar a
exigéncia de capacidade postulatéria para ingressar com acao judicial, a qual, segundo o sis-
tema processual brasileiro, é oferecida tdo somente ao advogado, salvo raras excecdes. 1sso
porque, em seu artigo 133, a Constituicédo federal considera o advogado figura essencial e im-
prescindivel a administracéo da justica, de tal forma que a assisténcia de um profissional do
direito legalmente habilitado proporciona seguranca ao cidadao de que os seus direitos seréo
defendidos por um alguém apto a esse oficio.

Essa aptiddo, segundo a Lei n® 8.906, de 04.07.1994, que dispde sobre o Estatuto da
Advocacia, é configurada, nos termos de seu artigo 8°, pela inscri¢cdo do advogado nos quadros
da Ordem dos Advogados do Brasil e, para tanto, se requer, além de capacidade civil, titulo de
eleitor, comprovacao do servigco militar, se brasileiro, idoneidade moral e aprovacdo em exame;
e o diploma de graduagdo em direito, que configura justamente o grau de qualificagéo técnica
estabelecido pela lei como minimo.

3) A definicao legal de qualificativo profissional como protecdo ao interesse publico

O caso julgado pela Colenda Corte Constitucional acima referido cuida da profissdo do
musico. Evidentemente, ndo se pode tracar um paralelo com o oficio dos agentes da proprie-
dade industrial no que diz respeito a atividade propriamente dita. Assim como, ndo se afigura
possivel fazé-lo com outras profissdes, pois cada uma tem o seu fascinio e a sua razao de ser.
N&o é esse o proposito. O que se busca é evidenciar os valores e principios constitucionais
aplicaveis a hipotese destes autos no que diz respeito a necessidade de criagao de qualificativo
profissional especifico para atividade de agente da propriedade industrial, bem como se esses
qualificativos sdo encontrados validos e higidos no ordenamento juridico nacional atual e,
ainda, se cabe ao INPI, aferi-los e fiscaliza-los.

Deveras, conforme se extrai do Texto Magno, a regra geral é a preservacao da liberdade
do exercicio de qualquer trabalho, de tal forma que a criacdo de amarras ndo pode ser consi-
derada como regra geral, mas, sim, excecdo. Além disso, a eventual criacdo de limitacdo deve
obedecer especificamente aos requisitos de forma e contetdo. A forma, consistente em texto
normativo veiculado por meio de lei e, por sua vez, o contetdo, restrito ao trato da disciplina
de “qualificacdes profissionais”.

Assim, a identificacdo de qualificativos especiais para um oficio fica sempre a cargo do
legislador. Isso significa dizer que a imposigdo de limites a regra do livre oficio ndo pode ser
delegada ou tratada por norma infralegal. A razdo dessa maxima encontra seus fundamentos
no interesse publico, conforme foi ressaltado pela Suprema Corte na ementa acima transcrita.
A inscricdo do profissional em determinado 6rgéo de fiscalizagdo tem por objetivo a protegao
da sociedade contra a atividade com potencial lesivo.

A eventual lesividade de um trabalho, oficio ou profisséo desafia a necessidade de re-
gulamentacéo, por meio do estabelecimento de regras previamente definidas para que, por
ocasido do exercicio da atividade, ndo se verifiquem surpresas desagradaveis por impericia,
que podem, eventualmente, trazer danos até mesmo irreparaveis a sociedade.

Essas explicacfes sdo oferecidas com expressiva clareza pelo Eminente Ministro CELSO
DE MELLO, no voto proferido no RE n® 414.426/SC, cujo excerto, pela clareza, transcrevemos:

Note-se, portanto, que o Estado s6 pode regulamentar, (e, em consequéncia, restringir) o
exercicio de atividade profissional, fixando-lhe requisitos minimos de capacidade e quali-



TRIBUNAL REGIONAL FEDTRAL DA TERCEIRA REGIAQ

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 123 - Out./Dez. 2014

ficacdo, se o desempenho de determinada profissdo importar em dano efetivo ou em risco
potencial para a vida, a saude, a propriedade ou a seguranca das pessoas em geral (IVES
GRANDRA MARTINS/CELSO RIBEIRO BASTOS, “Comentarios a Constituicdo do Brasil”,
vol. 2/77-78, 1989, Saraiva), a significar, desse modo, que oficios ou profissfes cuja pratica
nao se revista de potencialidade lesiva ao interesse coletivo mostrar-se-&o insuscetiveis de
qualquer disciplinacdo normativa.

Também se revela incompativel com o texto da Constituicdo — sob pena de reeditar-se a
pratica medieval das corporacdes de oficio, abolidas pela Carta Imperial de 1824 (art. 179,
XXV) — a exigéncia de que alguém, para desempenhar, validamente, atividade profissional,
tenha de se inscrever em associacdo ou em sindicato para poder exercer, sem qualquer res-
tricdo legal, determinada profisséo. (todos os grifos no original)

Advirta-se que o INPI, muito embora apresente defesa argumentando sobre a impres-
cindibilidade da habilitacdo técnica, noticia que oferece pleno acesso aos cidadaos, conforme
afirma:

(...) o INPI faculta e incentiva o acesso livre e direto dos servicos da propriedade industrial
aos proprios interessados (requerentes de direitos de propriedade industrial), sem a interme-
diacao de qualquer procurador, tendo sido um dos pioneiros no servigo publico de disponibi-
lizacdo, via “internet”, dos servigos de protecdo. Exemplo dessa disponibilidade é a frequente
adesdo ao sistema e-inpi, que possibilita ao usuario, de forma direta e sem a intermediacao
de procuradores, requerer de sua casa, por meio de computador, o seu pedido de registro
de marca e demais servicos derivados, bem como acompanhar as decisGes publicadas nas
revistas de propriedade industrial, sesm o pagamento de quaisquer honordrios profissionais
(fl. 214). (grifamos)

De outra parte, ndo obstante o INPI defenda a facilidade de acesso de todos 0s usuarios
ao sistema e-inpi, ressalta que as atividades relativas a propriedade industrial envolvem co-
nhecimento especializado, enfatizando que

0 mandato, em casos tais, engloba uma complexidade de atos que o Procurador deve praticar
em beneficio de seu representado. Entre eles citam-se os requerimentos de marca e desenho
industrial e procedimentos respectivos (busca, oposi¢do, caducidade, defesa em processo
administrativo de nulidade, prorrogacéo e extin¢ado): correta elaboracao de pedido de patente
e seu acompanhamento, tarefa que abrange identificacdo do estado da técnica, resposta as
exigéncias formuladas pelo INPI e recursos pertinentes; averbacao de contratos de transfe-
réncia de tecnologia e franquia; acompanhamento dos depdsitos de software e dos direitos
de topografia dos circuitos integrados.(fls.214/215)

Essa dicotomia revela que o INPI ainda néo se decidiu sobre qual o caminho da acessi-
bilidade seria 0 mais conveniente. A total abertura do peticionamento aos interessados, seus
advogados e demais procuradores, ou, mediante a exigéncia de restricdo, aplicavel somente a
estes Ultimos — “demais procuradores” — consistente na declaracdo de que possuem o titulo
de agente da propriedade industrial, conferido pelo INPI aqueles que demonstrassem ser
possuidores de determinados atributos.

E indiscutivel que, nos Ultimos noventa anos, desde a criagdo do primeiro 6rgio da
propriedade industrial e, especialmente, nos Ultimos quarenta e trés anos, desde a instituicao
do préprio INPI, a evolugdo do estado da técnica promoveu sensiveis mudancas, inclusive, no
proprio sistema de protecdo de marcas e patentes, razdo pela qual 0 acesso ao peticionamento
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também passou por diferentes etapas até chegar a denominada era digital.

Nesse diapasdo, o dinamismo da realidade social, que sempre impde a evolucdo do
ordenamento juridico, esta a evidenciar o dilema no qual se encontra o INPI, que precisa de
instrumentos efetivos para o atendimento da sociedade, acompanhando a evolucéo digital, de
forma segura e agil, bem assim adequar-se aos ditames da lei. Assim, evidencia-se que, na
auséncia de norma legal valida sobre o que deve ser estabelecido como requisito de capacidade
postulatoria para peticionamento de terceiros, resolveu acolher os pedidos das Associa¢des de
Classe da profissdo de agente da propriedade industrial e, assim, normatizar.

Todavia, ndo cabia ao INPI fazé-lo, porque, além de ser matéria da exclusiva competéncia
do Legislador Federal, ndo se evidenciou qual o interesse coletivo a ser protegido, até porque,
em principio, cuida-se do direito privado do titular do bem da propriedade industrial, e, de
outra parte, ndo ha que se falar em potencial lesividade a demandar a disciplina normativa
da atividade.

Nesse sentido, é interessante mencionar a manifestacdo do Plenario do Colendo Supremo
Tribunal Federal, conforme o voto do Ministro Rodrigues Alckmin®, no julgamento da Repre-
sentacgdo de Inconstitucionalidade n® 930/DF, por meio do qual foram enfatizadas as diretrizes
da limitacdo consistente na imposicdo de capacidade profissional, nos seguintes termos, cujo
excerto transcrevemos:

Assegura a Constituigdo, portanto, a liberdade do exercicio de profissdo. Essa liberdade, dentro
do regime constitucional vigente, ndo é absoluta, excludente de qualquer limitagdo por via
de lei ordinaria. Tanto assim é que a clausula final (“observadas as condicdes de capacidade
que a lei estabelecer”) ja revela, de maneira insofisméavel, a possibilidade de restri¢cdes ao
exercicio de certas atividades. Mas também n&o ficou ao livre critério do legislador ordinéa-
rio estabelecer as restrig6es que entenda ao exercicio de qualquer género de atividade licita.
Se assim fosse, a garantia constitucional seria ilusoria e despida de qualquer sentido. Que
adiantaria afirmar “livre” o exercicio de qualquer profissao, se a lei ordinéaria tivesse o poder
de restringir tal exercicio, a seu critério e alvitre, por meio de requisitos e condi¢Bes que es-
tipulasse, aos casos e pessoas que entendesse? (...) E ainda que, por forca do poder de policia,
se possa cuidar, sem ofensa aos direitos e garantias individuais, da regulamentacao de certas
atividades ou profissdes, vale frisar, ainda, que essa regulamentacdo ndo pode ser arbitraria
ou desarrazoada, cabendo ao Judiciario a apreciacdo de sua legitimidade. (...) Quais os limites
que se justificam, nas restricdes ao exercicio de profissdo? Primeiro, os limites decorrentes
da exigéncia de capacidade técnica. (...) So legitimas, consequentemente, as restricdes que
imponham demonstracdo de capacidade técnica, para o exercicio de determinadas profiss@es.
(REPRESENTACAO 930/DF - Distrito Federal. Relator: Min. CORDEIRO GUERRA. Relator
p/Aco6rddo: Min. RODRIGUES ALCKMIN, julgamento: 05/05/1976, por maioria de votos,
Tribunal Pleno, DJ 02.09.1977).

Na hipotese, tratou-se de discutir a constitucionalidade da Lei n° 4.116, de 27.08.1962,
gue havia disciplinado o exercicio da profissdo de corretor de imdveis, estabelecendo restrigoes,
gque ndo se coadunavam, segundo o entendimento da Colenda Suprema Corte, ao interesse
publico na medida em que n&o representavam “condicdes de capacidade técnica”. Posterior-
mente, foi editada a Lei n® 6.5308, 12.05.1978, que regulamentou a profissdo de corretor de

5 REPRESENTACAO 930/DF - Distrito Federal. Relator: Min. CORDEIRO GUERRA. Relator p/Acérddo: Min. RODRIGUES
ALCKMIN, Julgamento: 05/05/1976, Orgao Julgador: Tribunal Pleno

6 Art. 1° O exercicio da profissdo de Corretor de Imoéveis, no territorio nacional, é regido pelo disposto na presente lei.
Art. 2° O exercicio da profissdo de Corretor de Imdveis sera permitido ao possuidor de titulo de Técnico em Transacoes Imo-
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imoveis, exigindo, para o seu exercicio, o titulo de Técnico em Transac¢des Imobiliarias, bem
assim constituindo o Conselho Federal e os Conselhos Regionais como 6rgdos dotados de
competéncia para disciplina e fiscalizacéo.

4) A atividade do agente da propriedade industrial como pessoa fisica e juridica

E certo que todas as atividades profissionais podem ser exercidas na forma de presta-
cado de servico - pessoa fisica - ou na modalidade empresarial - pessoa juridica, sendo que a
Constituicdo’, como visto, prestigia a total liberdade do exercicio de ambas, a ndo ser que a
lei estabeleca condicdes prévias que indiquem qualificativos, habilidades ou conhecimentos
especificos.

O Decreto-Lei n° 8.933, de 26.01.1946 refere-se a atuagdo do agente da propriedade
industrial na qualidade de pessoa fisica ou juridica, nos termos de seus artigos 3°, 8° e 99, in
verbis:

Art. 3° Sé poderdo exercer quaisquer atos perante o Departamento:
I — os proprios interessados, pessoalmente;

Il — os agentes Propriedade Industrial;

11 — o0 advogados legalmente habilitados.

Art. 8°: Como Agente podera: inscrever uma entidade com personalidade juridica e, nesse
caso, 0s respectivos componentes deverdo possuir a qualidade prevista nos incisos Il e 111
do art. 3° deste Decreto-Lei.

Parégrafo Unico. Para o efeito dessa inscri¢do, serdo apresentados ao Departamento os respec-
tivos contratos sociais estatutos ou outros documentos da constituicdo da entidade requerente
mediante o pagamento da taxa de cem cruzeiros (Cr$ 100,00), em estampilhas opostas no
requerimento da matricula.

Art. 9° O Agente podera sob sua responsabilidade indicar até dois prepostos para auxiliarem
0s seus trabalhos, de acordo com as instrucdes que forem expedidas.

Decorre das normas transcritas que o INPI, entdo Departamento Nacional da Propriedade
Industrial, deve fiscalizar tanto a atividade profissional do agente da propriedade industrial,
guanto a sua atuacdo empresarial. Por isso, sob este aspecto, para fins de delimitar o alcance

biliarias.
Art. 3° Compete ao Corretor de Imdveis exercer a intermediacdo na compra, venda, permuta e locagdo de imoéveis, podendo,
ainda, opinar quanto a comercializagdo imobiliaria. Paragrafo Unico. As atribui¢des constantes deste artigo poderao ser exer-
cidas, também, por pessoa juridica inscrita nos termos desta lei.
Art. 4° Ainscricao do Corretor de Iméveis e da pessoa juridica sera objeto de Resolugdo do Conselho Federal de Corretores de
Imoveis.
Art. 5° O Conselho Federal e os Conselhos Regionais sao 6rgaos de disciplina e fiscalizacao do exercicio da profissao de Cor-
retor de Imdveis, constituidos em autarquia, dotada de personalidade juridica de direito publico, vinculada ao Ministério do
Trabalho, com autonomia administrativa, operacional e financeira.
Art. 6° As pessoas juridicas inscritas no Conselho Regional de Corretores de Imdveis sujeitam-se aos mesmos deveres e tém
0s mesmos direitos das pessoas fisicas nele inscritas. Paragrafo Unico. As pessoas juridicas a que se refere este artigo deverdo
ter como sdcio gerente ou diretor um Corretor de Imdveis individualmente inscrito.
Art. 7° Compete ao Conselho Federal e aos Conselhos Regionais representar, em juizo ou fora dele, os legitimos interesses da
categoria profissional, respeitadas as respectivas areas de competéncia.”

7 CRart. 59, XIlll, e 170, paragrafo unico.
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da presente decisdo judicial, ha que se realizar a anélise das disposi¢des do Codigo Civil com
o0 objetivo de avaliar se ha necessidade de investigacdo sob o angulo do exercicio de atividade
econdmica ou apenas e tdo somente da atividade profissional.

O artigo 966 do Cadigo Civil estabelece:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica or-
ganizada para a producéo ou a circulagdo de bens ou de servigos.

Parégrafo Unico. Ndo se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo
se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.

Assim, por se tratar de atividade intelectual, o agente da propriedade industrial, ainda
que constituido sob a forma de pessoa juridica, ndo exerce, segundo o paragrafo Unico do
artigo 966 do Cédigo Civil, atividade econdmica de natureza empresarial, mesmo que com o
concurso de auxiliares.

Neste sentido é a conclusdo dos Enunciados 193 a 195 da Il Jornada de Direito Civil,
realizada pelo Egrégio Conselho Federal de Justica®, que estabelecem:

193 — Art. 966: O exercicio das atividades de natureza exclusivamente intelectual esta excluido
do conceito de empresa.

194 — Art. 966: Os profissionais liberais ndo sdo considerados empresarios, salvo se a orga-
nizac&o dos fatores de producéo for mais importante que a atividade pessoal desenvolvida.
195 — Art. 966: A expressdo “elemento de empresa” demanda interpretacdo econémica, de-
vendo ser analisada sob a égide da absorcéo da atividade intelectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica, como um dos fatores da organizagao empresarial.

Portanto, ndo serdo invocados, como fundamentos da presente sentenca, 0s pontos
relacionados ao dever de controle pelo INPI de eventual atividade econbmica empresarial do
agente da propriedade industrial, passando-se ao largo das questdes relacionadas ao chamado
“elemento de empresa”, haja vista excederem os limites da presente decisdo, embora o artigo
8° do Decreto-Lei n® 8.933, de 26.01.1946, esteja a referir a possibilidade de registro de pessoa
juridica na area da propriedade industrial.

Assim, abordar-se-do, exclusivamente, os temas imbricados com a necessidade de re-
gulamentacgdo da profisséo de agente da propriedade industrial como atividade intelectual.

5) A competéncia da Unido para legislar sobre o exercicio de profissdes

Como ja pontuado, o direito a préatica de trabalho, oficio ou profissdo podera sofrer li-
mitacBGes mediante o estabelecimento da necessidade de qualificacdes profissionais, conforme
anunciado pelo artigo 5°, inciso XI1I, do Texto Magno.

Essas verdadeiras restricdes demandam o exercicio da funcdo legislativa, por meio do
Congresso Nacional, ao qual foi atribuida a competéncia para estabelecer os critérios validos
que poderdo dar ensejo a tratamento diferenciado entre os cidaddos, na medida em que o di-
reito de exercer uma atividade podera ser delimitado a um grupo que se amolde aos requisitos
pré-determinados.

8 Endereco eletrdnico: http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-
direito-civil/compilacaoenunciadosaprovadosl-3-4jornadadircivilnum.pdf
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Dai advém a importancia da fixac@o de toda e qualquer limitacdo ao direito individual
expresso ao trabalho somente por meio de texto de lei, sob pena de se malferir também o
principio da igualdade.

Além disso, a Constituicdo confere apenas e tdo somente a Unido a competéncia exclusiva
para dispor sobre qualificacdes profissionais que podem ser exigidas em relacéo a determinados
trabalhos, oficios ou profissdes, na forma do artigo 22, inciso XVI, in verbis:

Art. 22. Compete privativamente a Uni&o legislar sobre:

Paragrafo Unico. Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre questdes
especificas das matérias relacionadas neste artigo. (destacamos)

N&o obstante o legislador constituinte tenha facultado a delegacdo aos Estados para
legislar sobre a matéria, na forma do referido paragrafo Unico do artigo 22, o fato é que ndo
existindo a lei complementar para tanto, somente o Congresso Nacional podera produzir a
norma legal para delinear uma profisséo.

Veja-se, também, que néo foi facultada ao Poder Legislativo federal qualquer margem de
discricionariedade quanto a escolha do critério de diferenciacdo entre os trabalhados, ¢ dizer,
todos sdo iguais perante a lei, a ndo ser que apresentem qualificacdes profissionais — especi-
ficas - que os autorize a exercer, com exclusividade, um oficio.

Dessa forma, ndo ha como sustentar os argumentos dos Requeridos quanto ao pleno
atendimento dos principios constitucionais por meio das normas do Decreto-Lei n® 8.933, de
26.01.1946, que estaria a dispor sobre as qualifica¢Bes profissionais do agente da propriedade
industrial, pois ndo se pode extrair do bojo desse Decreto-Lei nenhuma regra que imponha
demonstracdo de capacidade técnica para o exercicio do oficio, como se fara a seguir.

6) A evolugdo normativa com estatura de lei da disciplina da atividade de agente da
propriedade industrial

A breve andlise da evolucdo do sistema normativo brasileiro propriedade industrial, que
se segue, objetiva identificar as normas aplicaveis a solucao do presente litigio. Visa, portanto,
a andlise da criacdo dos qualificativos para a atividade do agente da propriedade industrial
perante os 6rgdos controladores da protecado desses direitos, no Pais, a saber: a Diretoria Geral
de Propriedade Industrial, transformada em Departamento Nacional da Propriedade Industrial
e, atualmente, o INPI, que devem constar de lei emanada do Poder Legislativo federal.

As partes controvertem a respeito da validade do Decreto-Lei n® 8.933, de 26.01.1946,
que, segundo os Requeridos, teria sido recepcionado pela Constituicdo da Republica de 1988
e, portanto, estaria apto a conceder fundamento as normas infralegais.

Vejamos 0s pontos principais.

Decreto n°® 16.264, de 19.12.1923

Em 1923, quando foi criada a Diretoria Geral de Propriedade Industrial, por meio do
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artigo 1° do Decreto n° 16.264, de 19.12.1923, que estabeleceu 0 Regulamento da Propriedade
Industrial, ndo havia referéncia expressa a atividade do agente da propriedade industrial,
conforme a redacéo in verbis:

Art. 1° - Fica criada a Diretoria Geral da Propriedade Industrial, a qual ter4 a seu cargo os
servicos de patentes de invenc&o e de marcas de industria e de comércio, ora reorganizados,
tudo de acordo com o regulamento anexo, assignado pelo Ministro da Agricultura, Indastria
e Comércio. (redacdo atualizada)

O referido Decreto previu, dentre outras regras, as atribui¢des conferidas aos integrantes
do novel 6rgéo federal, especificando as func¢des do diretor geral, consultores técnicos, chefes
de secdo, oficiais, porteiros, continuos e serventes.

Os registros de patentes e marcas poderiam ser requeridos pelos proprios interessados,
pessoalmente, nos termos dos artigos 41 e 89, mediante o depoésito do pedido acompanhado
dos documentos necessarios.

Art. 41. O pretendente a privilegio de invencéo devera depositar na Diretoria Geral da Proprie-
dade Industrial o seu pedido, acompanhado de um relatorio, em duplicata, em que descreva
com precisao e clareza a invencao, seu fim e modo de usa-la, além de plantas, desenhos, mo-
delos ou amostras, também em duplicata, indispensaveis ao exato conhecimento da mesma
invencdo, de maneira que qualquer pessoa competente na matéria possa obter o produto ou
o resultado, empregar o meio, fazer a aplicacdo ou usar do melhoramento de que se tratar.
Art. 89. Aquele que quiser registrar a sua marca depositara o respectivo pedido na Diretoria
Geral da Propriedade Industrial, acompanhado: (...)

§ 1° O requerente devera declarar:

a) a sua nacionalidade, profissdo e domicilio;

b) si a marca é destinada a produtos ou artigos da inddstria ou do comércio;

c) a classe ou classes de produtos ou artigos a que a marca se destina, de acordo com a clas-
sificacdo adoptada por este regulamento. (...) (redagdo atualizada)

Na&o existia até entdo a disciplina juridica da figura do agente da propriedade industrial.

Decreto n® 22.989, de 26.07.1933

Passados dez anos, ainda na vigéncia da Constituicdo de 1891, foi criada formalmente
uma nova profisséo, disciplinada por um novel Regulamento do Departamento Nacional da
Propriedade Industrial, que fora editado pelo Decreto n® 22.989, de 26.07.1933, baixado pelo
Chefe do entdo Governo Provisorio, que, em seu artigo 3°, dispbs sobre 0 novo oficio publico
denominado “Agente Publico de Propriedade Industrial”, nos seguintes termos:

Art. 3° O exercicio das func¢fes de agente oficial de Propriedade Industrial passa a ter carater
do oficio publico, em virtude de nomeacdo do ministro do Trabalho, Industria e Comércio e
provas de habilitacdo prestadas nos termos do regulamento a que alude o art. 1°.

A época, o Regulamento de 1933 estabeleceu que seria necessaria a nomeagao pelo Minis-
tro do Trabalho, Indastria e Comércio, para o exercicio do oficio, ap0s a aprovacdo em exame.
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Foi dessa forma que nasceu a categoria, que passou a receber, com exclusividade, ao lado
dos advogados e dos proprios interessados, a atribuicdo para a apresentacdo e 0 acompanha-
mento de pedidos perante o DNPI, conforme dispuseram as seguintes normas do Regulamento
anexo ao Decreto n® 22.989, de 26.07.1933, in verbis:

Art. 33. A nomeacao do agente oficial de Propriedade Industrial sera, feita pelo ministro do
Trabalho, IndUstria e Comércio mediante habilitacéo prestada nos termos deste regulamento.
Art. 34. O Departamento Nacional da Propriedade Industrial tera, um registro especial, no
qual serdo inscritos, por ordem alfabética, todas as pessoas, firmas ou sociedades que pos-
sam ser matriculadas, de conformidade com as disposi¢des deste regulamento, como agentes
oficiais de Propriedade Industrial.

Paragrafo Unico. A inscricdo ou matricula no livro de que trata este artigo sera feita mediante
0 pagamento da taxa de 100$000 (cem mil réis), cobrada por selo de verba.

Art. 35. SO poderdo apresentar e acompanhar pedidos do privilegio, registro de marcas de
indUstria e de comércio, e praticar outros atos relativos a esses pedidos no Departamento
Nacional da Propriedade Industrial:

I, pelos préprios interessados, pessoalmente;

11, os agentes oficiais de Propriedade Industrial;

111, os advogados legalmente habilitados.

Art. 36. Sao aptos para requerer matricula como agentes oficiais de Propriedade Industrial
os brasileiros de maioridade, que se encontrem no gozo de direitos civis e politicos e provem
reunir os seguintes requisitos:

a) exercicio, durante cinco anos, antes da publicacdo deste regulamento, da funcao de agente
de Privilégios de Invencdo Marcas de Industria e de Comércio, quer pessoalmente, quer como
firma individual, sécio ou diretor de firma coletiva ou sociedade organizada para esse fim;
b) competéncia para o exercicio da profissdo, mediante o exame de que trata este regula-
mento;

c) idoneidade;

d) quitacao de impostos de industria e profisséo.

Paragrafo Unico. A prova dos requisitos constantes das alineas a, ¢ e d far-se-4 mediante
a exibicdo de certidfes documentos e atestados revestidos dos caracteristicos essenciais de
autenticidade.

Art. 37. Toda pessoa, firma ou sociedade que, ja exercendo o oficio de agente de Privilegio de
Invencdo ou Marca de Industria e de Comércio, desejar matricular-se no registro de agente
oficial de Propriedade Industrial devera apresentar ao diretor geral do Departamento Nacional
da Propriedade industrial requerimento de que conste o seu nome individual ou, no caso de
sociedade, ou firma coletiva, 0 nome do sécio, gerente ou diretor autorizado a representéa-la.
§ 1° Dentro de vinte dias ap6s a publicacéo deste decreto, o diretor geral do Departamento
convidard, por edital publicado no Diario Oficial, durante 30 dias, 0s que se quiserem ma-
tricular para exercer a profissdo de agente oficial de Propriedade Industrial, de acordo com
0 que prescreve o art. 36 alineas a, c e d.

§ 2° O prazo para o pedido de inscri¢cdo no registro ou matricula sera de trés meses, a contar
da data em que se tiver iniciado a publicacdo do convite.

Art. 38. A proporcdo que forem sendo apresentados os requerimentos, com as formalidades
estabelecidas no artigo antecedente, o diretor geral do Departamento procedera ou mandara
proceder a diligencias que Ihe parecerem necessarias ao perfeito conhecimento da idoneidade
e capacidade do pretendente ao cargo de agente, e, findo cada processo, fara o respectivo enca-
minhamento, com todos os documentos que o instruirem ao Ministro do Trabalho, IndUstria
e Comércio para decisao final.

Paragrafo Unico. Deferido o requerimento, voltara o processo ao Departamento para cumpri-
mento do que disposto o paragrafo Unico do art. 34.
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Art. 39. A inscricao para o exame de agentes oficiais de Propriedade Industrial sera feita
anualmente, pelo prazo de trés meses, marcado por edital assinado pelo diretor geral pu-
blicado no Diério Oficial durante cinco dias.

§ 1° Vinte dias apés a publicacdo deste regulamento no Diario Oficial, o diretor geral do
Departamento convidaram por edital inserido durante oito dias no mesmo érgéo de pu-
blicidade, os que quiserem inscrever-se para o exame de agentes oficiais de Propriedade
Industrial. A inscricdo permanecerd aberta durante o prazo de sessenta dias, a contar da
data em que o convite tiver sido publicado pela primeira vez.

§ 2° Terminada a inscricéo, o diretor geral do Departamento procederd como determinam as
disposic¢des do capitulo X1V deste regulamento.

Art. 40. Para a inscricdo ao exame de que trata o artigo antecedente e seus paragrafos se
cobrard a taxa de 100$000 (cem mil réis), que serd recolhida ao Tesouro Nacional por meio
de guia em duas vias, uma das quais ficara instruindo o requerimento do interessado.
Paragrafo Unico. O candidato aprovado, na forma prevista por este regulamento, fica isento
da taxa de 100$000 (cem mil réis), estabelecida para o registro criado pelo art. 34, paragrafo
Unico.

Art. 41. O Departamento Nacional da Propriedade industrial, logo que termine o processo de
habilitacdo dos cargos ditados ao exercicio da profissdo de agente oficial de Propriedade In-
dustrial, bem como os exames de que trata o paragrafo Unico do artigo anterior, fara publicar
a relagdo completa de todos os agentes matriculados, o que, dai em diante fara sempre no més
de janeiro de cada ano, indicando os que se acharem em pleno exercicio. Essa lista, uma vez
publicada, vale como prova do exercicio da fun¢ao de agente oficial de Propriedade Industrial.
Art. 42. Nenhum agente oficial de Propriedade Industrial podera entrar no exercicio de suas
fungdes sem ter feito, Tesouro Nacional, o depésito da quantia de 5:000$000 (cinco contos
de reéis) em dinheiro ou apolices da divida publica federal.

Art. 43. A restituicdo da fianga a que se refere o artigo precedente s6 podera ser autorizada
pelo ministro do Trabalho, Industrial e Comércio, seis meses depois da cessados definitiva
das funcBes do agente a que estiver servindo garantia, devendo, no decorrer desse prazo, ser
publicado edital pelo Departamento no Diario Oficial, convidando os incessados a apresen-
tarem quaisquer reclamacfes que possam atingir a caucdo de que se trate.

Art. 44. Toda a vez que o agente matriculado mudar de escritorio ou residéncia deverd comu-
nicar, por escrito, ao Departamento Nacional da Propriedade Industrial o seu novo endereco.
Art. 45. Quando o agente for pessoa juridica devera apresentar uma relagcdo dos componentes
autorizados a representa-la perante o Departamento, acompanhada de certificado, publica
forma ou publicacéo oficial dos estatutos ou do contrato social, e, bem assim, comunicar todas
as alteragcBes que ocorrerem, posteriormente, nesses estatutos e contrato ou na respectiva
administragéo.

Art. 46. Os agentes oficiais de Propriedade Industrial, independentemente de requerimento
escrito, terdo direito a:

a) obter, no proprio Departamento, vista dos processos de marcas de industria e de comer-
cio ou patentes de invengdo que forem procuradores, mediante recibo visado pelo diretor da
respectiva seccdo, até 0 maximo de 10 processos por dia, ndo podendo requisitar mais de
cinco de cada vez;

b) tirar, pessoalmente, cOpias dos pareceres constantes dos processos de que tiverem vista e
tomar quaisquer notas que lhes forem necessarias com relagdo aos mesmos processos, po-
dendo transferir essa faculdade aos seus propostos, previamente indicados ao diretor geral
do Departamento e por ele reconhecidos ou nomeados;

) requerer e assinar em nome de terceiros, termos de depésitos, que lhes serdo deferidos,
para apresentar a procuragao, dentro do prazo de 30 dias prorrogavel, mediante nova peticéo,
até o maximo de 90, a juizo do diretor geral.

§ 1°© Os agentes oficiais de Propriedade Industrial sédo obrigados a guardar sigilo dos atos
do Departamento de que tiverem conhecimento pelo manuseio dos processos em que forem
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interessados, como procuradores, antes que tais atos sejam dados a publicidade.

§ 2° O agente oficial de Propriedade Industrial ser4 sempre responsavel pelos atos que seus
prepostos praticarem no desempenho da faculdade conferida pela alinea b, in fine.

Art. 47. O diretor geral do Departamento Nacional da Propriedade Industrial podera cancelar
a matricula de qualquer agente oficial de Propriedade Industrial, ou suspendé-lo do exercicio
da respectiva funcéo até o maximo de 90 dias, censura-lo ou adverti-lo disciplinarmente.
Paragrafo Unico. Da decisdo que cancelar a matricula de qualquer agente, recorrerd, ex-officio,
o diretor geral, no seu proprio despacho, para o ministro do Trabalho, Industria e Comér-
cio. Das penas de suspensdo cabera recurso voluntario interposto pelo interessado, para o
mesmo ministro, dentro do prazo de 30 dias, contado da data da publicacdo dos respectivos
despachos no Diario Oficial.

CAPITULO XIV

DO EXAME PARA A MATRICULA DE AGENTES OFICIAIS DE PROPRIEDADE INDUS-
TRIAL

Art. 48. Os capacitados ao exercicio das funcdes de agente oficial de Propriedade Industrial,
na forma do artigo 36, alinea b, do presente regulamento, ficam sujeitos a prestacdo do exame
gue adiante se regula, a fim de comprovarem a sua habilitacdo aquele mister.

Art. 49. Para a execuc¢do do disposto no artigo cedente, o diretor geral do Departamento pro-
pord, ao Ministro do Trabalho, Inddstria e Comércio, de acordo com o que prescreve o art.
39, a designacao da comissao, que elegera dentre os seus membros, aqueles que devam servir
como presidente e secretario, promovendo todos os demais atos indispensaveis & realizacao
do exame.

Art. 50. O local, dia e hora para a realizacdo das provas do exame de que trata o art. 48 seréo
fixados em edital publicado no Diario Oficial, com antecedéncia de cinco dias, e no qual se
mencionardo, nem sO 0s nomes dos candidatos inscritos, mas também os dos componentes
da comisséo examinadora.

Art. 51. O exame versara sobre:

a) legislacdo e pratica administrativa com referencia a patentes de invencéo e registro de
marcas de industria e de comércio;

b) preparacao do pedido de privilegio e de marca, principalmente do relatorio descritivo
dos inventos e da descrigdo das marcas, mediante um exemplo fornecido pela comisséo
examinadora;

c) legislacéo sobre privilegio de invencéo, marcas de indUstria e de comércio.

Art. 52. As provas serdo escritas e orais e versarado sobre pontos formulados pela comisséo
examinadora e tirados & sorte, no momento, por um dos candidatos presentes

Paragrafo Unico. As provas escritas abrangeréo trés questdes e devem ser concluidas
dentro do prazo maximo de trés horas, sendo permitida a consulta é legislacdo. As provas
orais serdo feitas dentro do ponto que cada candidato sortear, assistindo ao presidente da
comissdo a faculdade, dirigir perguntas ao examinando sobre matéria ndo constante do
respectivo ponto.

Art. 53. O julgamento das provas abrange as notas de 1 a 10, ndo sendo classificados os can-
didatos que obtiverem nota inferior a 3.

Art. 54. Concluidas as provas e feito o julgamento, o presidente da comissdo examinadora
apresentard relatdrio escrito ao Diretor Geral expondo a marcha do processo do exame, ao
gual juntara a relacdo dos candidatos classificados.

Paragrafo Gnico. O relatorio, bem como as provas examinadas e mais documentos que 0
tenham acompanhado, com o parecer do Diretor Geral, serdo encaminhados ao Ministro do
Trabalho, Indistria e Comércio, dentro do prazo de dez dias apés a Ultima prova, a fim de ser
julgado o concurso e feitas as nomeagdes dos candidatos aprovados, de acordo com o disposto
no art. 33 deste regulamento.

Art. 55. As disposic¢des constantes do art. 35 sé entrardo em vigor apos serem feitas as no-
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meacdes de agentes oficiais de Propriedade Industrial, decorrentes da habilitagdo de que
trata o art. 37 e do primeiro exame, realizado na conformidade do art. 39 e seus paragrafos.
(redacgdo atualizada) (destacamos)

A longa transcricdo se faz necessaria para elucidar o detalhado regramento estabelecido
pelo Decreto n® 22.989, de 26.07.1933, que fixou os qualificativos minimos necessarios ao
exercicio da funcdo, entdo publica, de agente oficial da propriedade industrial.

Foram preestabelecidos pelo Governo Provisorio, que fazia as vezes de legislador, os cri-
térios essenciais para a aptidao do candidato, o qual deveria atender os requisitos fixados pelo
artigo 36 para, assim, ser considerado apto a inscricdo no exame, cuja realizacdo era anual,
por forca do disposto no artigo 39.

Além disso, no capitulo XIV - Do Exame para a Matricula de Agentes Oficiais de Pro-
priedade Industrial, os artigos 48 a 55 determinaram a forma do exame e, principalmente, o
conteldo a ser exigido para classificagdo do candidato ao oficio da propriedade industrial, a
saber: legislacdo e pratica administrativa com referéncia a patentes de invencao e registro de
marcas de indastria e de comércio; preparacdo de pedido de privilegio e de marca; e, legislacdo
sobre privilegio de invengdo, marcas de indUstria e de comércio.

Destaque-se, desde logo, que esse foi o Unico diploma normativo com estatura de lei que
dispbs sobre as habilidades especificas dos pretendentes ao titulo de agente da propriedade
industrial.

Decreto-Lei n® 2.679, de 07.12.1940

Posteriormente, o Departamento da Propriedade Industrial foi reorganizado pelo Decreto-
Lei n® 2.679, de 07.12.1940, que retirou da atribuicdo dos agentes o caréater oficial, alterando
a terminologia de “agentes oficiais da propriedade industrial” para “agentes da propriedade
industrial”, bem como eliminou a nomeagéo pelo Ministro do Trabalho, Industria e Comércio,
que passou tdo somente a autorizar o exercicio da funcéo.

Além disso, o artigo 20 do Decreto-Lei n° 2.679, de 07.12.1940, revogou, expressamente,
0 Decreto n© 22.989, de 26.07.1933. Por essa razao, desde entdo, foram suprimidas do ordena-
mento juridico as normas com estatura de lei, imprescindiveis a regulacdo do oficio de agente
da propriedade industrial, pois os artigos abaixo transcritos ndo contém os requisitos minimos
a profissao. Veja-se, in verbis:

Art. 2° S6 poderdo exercer quaisquer atos perante o Departamento:

| - os préprios interessados, pessoalmente;

Il - os agentes da Propriedade Industrial;

111 - os advogados legalmente habilitados.

Art. 3° A autorizagdo para o desempenho da fungéo de Agente da Propriedade Industrial
sera concedida pelo Ministro do Trabalho, IndUstria e Comércio, depois de prestadas, pelos
interessados, provas de habilitacéo.

8 1° As instrucdes reguladoras das provas referidas neste artigo seréo baixadas anualmente
pelo Diretor do Departamento.

8§ 2° S&o aptos para requerer a inscrigdo, com o objetivo de que trata este artigo, os brasileiros
natos, maiores de 21 anos, que se encontrarem em pleno gozo de seus direitos civis e politicos,
provados esses requisitos, bem assim a idoneidade moral, mediante documentos auténticos.
Art. 4° No ato da inscric8o, que serd aberta pelo prazo de dois meses e anunciada no Diario
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Oficial, o candidato pagara a taxa de cem mil réis (100$0), em estampilhas apostas no préprio
requerimento.

Paragrafo Unico. Expirado este prazo, o Diretor do Departamento submetera ao Ministro de
Estado os nomes de trés funcionarios que examinardo os candidatos.

Art. 5° Nenhum Agente poderda exercer quaisquer atos sem haver depositado no Tesouro Na-
cional, em garantia de suas responsabilidades, a quantia de cinco contos de réis (5:000$0),
em dinheiro ou apdlices da Divida Publica Federal.

Paragrafo Unico. A restituicdo dessa fianca serd autorizada somente pelo Ministro, trés meses
apos a definitiva cessacdo das funcdes de Agente, devendo ser publicado, no curso desse prazo,
edital no Diario Oficial, convidando os interessados a apresentar ao Departamento quaisquer
reclamacgfes que possam atingir seu valor.

Art. 6° Como Agente, poderd inscrever-se uma entidade, com personalidade juridica e, nesse
caso, 0s respectivos componentes deverdo possuir a qualidade prevista nos incisos 11 e 111 do
art. 2° deste decreto-lei

Paragrafo Gnico. Para efeito dessa inscricdo, serdo apresentados ao Departamento os respec-
tivos contratos sociais, estatutos ou outros documentos de constituicdo da entidade reque-
rente, mediante o pagamento da taxa de cem mil réis (100$0), em estampilhas apostas no
requerimento de matricula.

Art. 7° O Agente poderd, sob sua responsabilidade, indicar até dois prepostos, para auxiliarem
os seus trabalhos, de acordo com as instrucdes que forem expedidas.

Art. 8° Os Agentes da Propriedade Industrial, sob pena de aplicacéo das disposi¢8es do artigo
seguinte, séo obrigados a guardar sigilo dos atos do Departamento, de que tiverem conheci-
mento pelo manuseio dos processos, antes que sejam dados a publicidade.

Art. 9° Ao Diretor do Departamento é facultado censurar ou advertir disciplinarmente qual-
guer Agente, suspendé-lo do exercicio das atribuicdes, até o prazo de 90 dias, e cancelar-lhe
a matricula.

8 1° Da pena de suspenséo cabe recurso, interposto pelo interessado para o Ministro de Esta-
do, dentro do prazo de 30 dias, contado da data da publicacdo do despacho no Diario Oficial.
§ 2° Da decisao que cancelar a matricula de qualquer Agente, recorrera o Diretor, ex-officio,
no préprio despacho para o Ministro de Estado.

Art. 10. O Departamento fara publicar anualmente, nos primeiros dias de janeiro, a relagéo
dos Agentes matriculados e respectivos enderecos.

Art. 11. Os emolumentos estabelecidos no art. 3° do Decreto n® 5.569, de 13 de novembro de
1928, serdo pagos em estampilhas apostas na peticéo respectiva.

Art. 12. O expediente diario do D.N.P.l., os pontos caracteristicos das invengdes e os clichés
de marcas, nomes comerciais, titulos, insignias, emblemas e desenhos de invengdes serao
publicados na Seccéo 111 do Diario Oficial.

Art. 13. No Quadro unico do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio fica criada a car-
reira de Examinador de Marcas, com a estrutura constante da tabela anexa a este decreto-lei.
Art. 14. Os cargos de provimento efetivo de Consultor Técnico do Quadro Unico do Ministério
do Trabalho, IndUstria e Comércio, ficam transformados em cargos de Perito de Propriedade
Industrial, de acordo com a tabela citada no artigo anterior.

Paragrafo unico. Os decretos de nomeagao dos ocupantes desses cargos serdo apostilados
pelo Diretor Geral do Departamento de Administracdo do Ministério do Trabalho, Industria
e Comércio.

Art. 15. Os cargos de Perito de Propriedade Industrial serdo providos mediante concurso, na
forma que estabelecer o Departamento Administrativo do Servico Publico.

Art. 16. Ficam criadas, no referido quadro Unico, duas fun¢8es gratificadas de Chefe de Diviséo
com a gratificacdo anual de seis contos de réis (6:000$0) a cada; quatro de chefe de Seccéo
com a gratificacdo anual de quatro contos e oitocentos mil réis (4:800$0) a cada e uma de
Chefe de Seccdo de Comunicagbes com a gratificacdo anual de dois contos e quatrocentos
mil réis (2:400%$0).
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Art. 17. O Presidente da Republica expedira, mediante decreto, 0 Regimento em que seréo
especificadas as atribuicGes e normas reguladoras das atividades do Departamento, reorga-
nizado por este decreto-lei.

Art. 18. Fica aberto o crédito de noventa e nove contos e trezentos mil réis (99:300$0) para
atender a despesa de pessoal, resultante da presente reorganizagao.

Art. 19. Fica aberto o crédito de cento e quinze contos e duzentos e dezoito mil réis (115:218%0),
sendo quarenta e dois contos de réis (42:000$0) para pagamento dos tarefeiros a serem admi-
tidos no D.N.P.I. e setenta e trés contos duzentos e dezoito mil réis (73:218%0) para aquisicéo
de material necessario com a reforma de que trata este decreto-lei.

Art. 20. Este decreto-lei entrara em vigor em 15 de outubro corrente, revogadas as disposi¢cfes
em contrario. (redacdo atualizada)

Evidencia-se, por conseguinte, que desde a edi¢do do Decreto-Lei n® 2.679, de 07.12.1940,
a disciplina reservada ao legislador para a fixac@o das “condicOes de capacidade e as restri¢oes
impostas pelo bem publico nos termos da lei” restou malferida, na medida em que ocorreu
a primeira delegacdo indevida de competéncia para estabelecimento de matéria reservada ao
legislador ordinario em flagrante desrespeito ao principio da legalidade. Isso porque o Decreto-
Lei de 1940 silenciou sobre as qualificagdes técnicas necessarias ao exercicio do oficio de agente
da propriedade industrial e, por outro lado, possibilitou que o Diretor do Departamento da
Propriedade Industrial dispusesse sobre o conteudo a ser aferido por meio da realizacdo de
provas.

Decreto-Lei n° 7.903, de 27.08.1945

As modificagdes no cendrio internacional levaram a elaboracdo de um novo Cédigo da
Propriedade Industrial, editado por meio do Decreto-Lei n® 7.903, de 27.08.1945, que, entre-
tanto, ndo disp0s sobre a atividade do agente da propriedade industrial.

Manteve-se, portanto, a situacdo de lacuna juridica no que tange a necessidade de pre-
visdo por lei dos requisitos técnicos ao exercicio da atividade multicitada.

Decreto-Lei n°® 8.933, de 26.01.1946

Foi entdo editado o Decreto-Lei n°® 8.933, de 26.01.1946, ainda sob a égide da Carta
Constitucional de 1937, para novamente reorganizar o Departamento Nacional da Propriedade
Industrial, prevendo, em seus artigos 3° a 12, as normas que, em sintese, estdo sendo apon-
tadas na presente acdo civil publica, pela Unido, pelo INPI e pela ABAPI, como suficientes a
disciplina da carreira dos agentes da propriedade industrial, as quais determinam, in verbis:

Art. 3° S6 poderao exercer quaisquer atos perante o Departamento:

I — os prdéprios interessados, pessoalmente;

Il — os agentes Propriedade Industrial;

111 — 0 advogados legalmente habilitados.

Art. 4° A autorizacdo para, o desempenho da fungdo de Agente da Propriedade industrial
sera concedida pelo Ministro do Trabalho, indUstria e Comércio. depois de prestados, pelos
interessadas, provas de habilitagao.

8§ 1° As instrugdes reguladoras das provas referidas neste artigo, seréo baixadas anualmente
pelo Diretor Geral do Departamento.
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8§ 2° S&o aptos para requerer a inscri¢gdo, com o objetivo de que trata este artigo, os brasilei-
ros, maiores de 21 anos, que se encontrarem em plano gozo de seus direitos civis e politicos,
provados esses requisitos, tem assim a idoneidade moral, mediante documentos auténticos.
Art. 5° No ato de inscricdo, que sera aberta pelo prazo de dois meses e anunciara no Diario
Oficial, o candidato para a taxa de cem cruzeiros (Cr$ 100,00), em estampilhas apostas ao
requerimento.

Paragrafo Unico. Expirado este prazo O Diretor Geral do Departamento submetera ao Minis-
tracdo de Estados trés funcionarios examinaréo os candidatos.

Art. 6° Nenhum Agente poderd exercer quaisquer atos sem haver depositado no Tesouro Na-
cional, em garantia de suas responsabilidades, a quantia de cinco mil cruzeiros (Cr$ 5.000,00),
em dinheiro ou apdlices da Divida Publica Federal.

Art. 7° A restituicdo dessa fianga sera autorizada somente pelo Ministro, trés meses apds
a definitiva, cessacdo das funcdes de Agente, devendo ser publicado, no curso desse prazo,
edital no Diario Oficial, convidando os interessados a apresentar ao Departamento quaisquer
reclamacgfes que possam atingir seu valor.

Art. 8°: Como Agente podera: inscrever uma entidade com personalidade juridica e, nesse
caso, 0s respectivos componentes deverdo possuir a qualidade prevista nos incisos Il e 111
do art. 3° deste Decreto-Lei.

Paragrafo Unico. Para o efeito dessa inscricéo, serdo apresentados ao Departamento os respec-
tivos contratos sociais estatutos ou outros documentos da constituicdo da entidade requerente
mediante o pagamento da taxa de cem cruzeiros (Cr$ 100,00), em estampilhas opostas no
requerimento da matricula.

Art. 9° O Agente poderéa sob sua responsabilidade indicar até dois prepostos para auxiliarem
os seus trabalhos, de acordo com as instrucdes que forem expedidas.

Art. 10° Os Agentes da Propriedade Industrial, sob pena de aplicacdo das disposi¢cdes do
artigo seguinte, sdo obrigados a guardar sigilo dos atos do Departamento, de que tiverem
conhecimento pelo manuseio dos processos, antes que sejam dados publicidade.

Art. 11 Ao Diretor Geral do Departamento ¢ facultado censurar ou advertir disciplinarmente
gualquer Agente, suspendé-lo do exercicio das atribui¢des, até o prazo de 90 dias, e cancelar-
Ihe a matricula.

8 1° Da pena de suspenséo cabe recurso, interposto pelo interessado para o Ministro dei Esta-
do, dentro do prazo de 30 dias, contado da data da publicacdo do despacho no Diario Oficial.
2° Da decisdo que cancelar a matricula, de qualquer Agente, recorrera o Diretor Geral, “ex-
officio”, na proprio despacho, para o Ministro de Estado.

Art. 12 O Departamento fara publicar, anualmente, nos primeiros dias; de janeiro, a relagéo
dos Agentes matriculados e respetivos enderecos.

Art. 23 Revogam-se as disposi¢des em contrario.

O Decreto-Lei n® 8.933, de 26.01.1946, pouco inovou, de modo que néo trouxe ao orde-
namento juridico nacional as normas, equivalentes aquelas revogadas (Decreto n° 22.989, de
26.07.1933) com estatura de lei, prevendo os requisitos minimos relativos a capacidade para
o exercicio da atividade de agente da propriedade industrial, e, além disso, na mesma senda
que o Decreto-Lei n° 2.679, de 07.12.1940, manteve a delegacédo de poderes ao Diretor Geral
do Departamento para baixar as normas reguladoras das provas, sem, contudo, fixar a maté-
ria de conhecimento necessaria a afericdo dos conhecimentos, nem tampouco a capacitacéo
técnica minima.

Outras alterag6es ao Codigo da Propriedade Industrial processaram-se, mediante a edigao
do Decreto-Lei n° 254, de 28.02.1967, e do Decreto-Lei n® 1.005, de 21.10.1969, mas que ndo
introduziram modifica¢cBes dignas de nota.
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Ora, ainda que se considere ténue a necessidade de coeréncia com o principio da legali-
dade, especialmente da reserva legal, na forma do artigo 122 e seu § 8° da Carta de 1937, néo
h& como aceitar que o Decreto-Lei n® 8.933, de 26.01.1946, estivesse de acordo com o ordena-
mento juridico nacional daquela época. Desde a sua publicacgéo, ja ndo se amoldava aos valores
constitucionais, que exigia a previsdo expressa de qualificativos para o trabalho por meio de
lei, raz&o pela qual, é correto afirmar, que o referido Decreto-Lei nunca chegou a disciplinar a
atividade de agente da propriedade industrial, até porque, ao estabelecer requisitos como: ser
brasileiro, ter mais de 21 anos, estar no gozo de seus direitos civis e politicos e ter idoneidade
moral, estes nunca foram qualificativos profissionais.

Lei n® 5.648, de 11.12.1970

Em 1970, nasceu o atual Instituto Nacional da Propriedade Industrial-INPI, a partir
da publicacdo da Lei n® 5.648, de 11.12.1970, que ndo introduziu no ordenamento juridico
nenhuma norma juridica para fixar os qualificativos profissionais da profissdo de agente da
propriedade industrial.

A Constituicdo Federal de 1967 foi alterada pela Emenda Constitucional n°® 1/69, que
entrou em vigor em 30.10.1969, conforme seu artigo 2°, portanto, a Lei n°® 5.648, de 11.12.1970,
deveria necessariamente conformar-se ao disposto pelo artigo 153 e seu paragrafo 23, daquela
Carta Constitucional®, que estabelecia, in verbis:

Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a in-
violabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

§ 23. E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, observadas as condicdes de
capacidade que a lei estabelecer.

Torna-se evidente que a auséncia de previsao expressa de lei esta a indicar a auséncia
da necessidade de especial qualificacdo, até porque, embora a propriedade industrial estivesse
passando por um momento de renovacao, nédo se delineou nenhum regramento especifico para
atuacéo de terceiros perante o INPI.

Lei n®5.772, de 21.12.1971

No ano seguinte, foi a vez de se instituir o novo Cédigo da Propriedade Industrial, por
meio Lei n® 5.772, de 21.12.1971, que tinha por escopo nortear a politica brasileira de marcas,
patentes e transferéncia de tecnologia, objetivando propiciar a internalizacdo da tecnologia.

N&o obstante, mais uma vez, o legislador federal silenciou e ndo fez qualquer mencéo
destinada a delinear a atuacéo de terceiros perante o INPI, nem mesmo quanto aos agentes
da propriedade industrial.

9 A Constitui¢do Federal, promulgada em 24.01.1967, previa no mesmo sentido: “Art. 150. A Constitui¢cdo assegura aos bra-
sileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

§ 23. E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissio, observadas as condicdes de capacidade que a lei estabelecer.”
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Aliés, ao contrério, verificou-se um retorno ao procedimento estabelecido em 1923, criado
pelo Decreto n® 16.264, de 19.12.1923, que nao fazia mencao a figura do agente da propriedade
industrial, mas, apenas e tdo somente, aos requerentes que, além, evidentemente, dos préprios
inventores, poderiam ser seus herdeiros ou sucessores, que realizar o depoésito dos pedidos de
registro de patentes e marcas na forma dos artigos 5°, 77 e 78 da Lei n® 5.772, de 21.12.1971,
in verbis:

Do Autor ou Requerente

Art. 5° Ao autor de invencdo, de modelo de utilidade, de modelo industrial e de desenho
industrial sera assegurado o direito de obter patente que Ihe garanta a propriedade e 0 uso
exclusivo, nas condicdes estabelecidas neste Codigo.

§ 1° Para efeito de concessdo de patente, presume-se autor o requerente do privilégio.

§ 2° O privilégio podera ser requerido pelo autor, seus herdeiros e sucessores, pessoas juridicas
para tanto autorizadas, ou eventuais cessionarios, mediante apresentacdo de documentacgao
habil, dispensada a legalizagdo consular no pais de origem, sem prejuizo de autenticacao ou
exibi¢cdo do original, no caso de fotocopia.

§ 3° Quando se tratar de invengéo realizada por duas ou mais pessoas, em conjunto, o pri-
vilégio poderd ser requerido por todas ou qualquer delas, mediante nomeacéo e qualificacéo
de todas para ressalva dos respectivos direitos.

Do Pedido de Registro (das marcas)

Art. 77. Além do requerimento, o pedido, que s6 poderd se referir a um anico registro, contera
ainda:

a) exemplar descritivo;

b) cliché tipografico;

c) prova do cumprimento de exigéncia contida em legislacao especifica;

d) outros documentos necessarios a instrucdo do pedido.

Paragrafo unico. O requerimento, o exemplar descritivo e o cliché tipogréafico deverao satisfazer
as condic0es estabelecidas pelo Instituto Nacional da Propriedade Industrial.

CAPITULO IV - Do Depésito do Pedido de Registro

Art. 78. Apresentado o pedido, sera procedido o exame formal preliminar e, se devidamente
instruido, sera protocolado.

Paragrafo unico. Da certiddo do deposito, se requerida, constardo hora, dia, més, ano e nd-
mero de ordem da apresentacdo do pedido, sua natureza, indicagdo de prioridade quando
reivindicada, o nome e endereco completos do interessado e de seu procurador, se houver.

Lei n® 9.279, de 14.05.1996

Atualmente, a Lei n® 9.279, de 14.05.1996, instituiu a chamada Lei da Propriedade In-
dustrial — LPI e substituiu o antigo Cédigo da Propriedade Industrial — CPI, revogando a Lei
n° 5.772, de 21.12.1971.

Na mesma senda do antigo CPI, a LPI n&o estabeleceu normas sobre as atividades dos
agentes da propriedade industrial, seja como oficio profissional, seja como oficio corporativo.
Mantendo, por essa razdo, a orientacdo anterior, por meio da qual havia sido revigorada a
sistematica de 1923, qual seja, a possibilidade de atuacdo direta dos interessados perante o
INPI, conforme os termos dos artigos 6°, in verbis:

Art. 6° Ao autor de invencdo ou modelo de utilidade sera assegurado o direito de obter a
patente que lhe garanta a propriedade, nas condicOes estabelecidas nesta Lei.
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§ 1° Salvo prova em contrario, presume-se o0 requerente legitimado a obter a patente.

§ 2° A patente podera ser requerida em nome proprio, pelos herdeiros ou sucessores do au-
tor, pelo cessionario ou por aquele a quem a lei ou o contrato de trabalho ou de prestacéo de
servigos determinar que pertenca a titularidade.

§ 3° Quando se tratar de invencdo ou de modelo de utilidade realizado conjuntamente por
duas ou mais pessoas, a patente podera ser requerida por todas ou qualquer delas, mediante
nomeacao e qualificacdo das demais, para ressalva dos respectivos direitos.

§ 4° O inventor sera nomeado e qualificado, podendo requerer a ndo divulgagdo de sua no-
meacéo.

7) A atual auséncia de norma legal valida sobre qualificacdes minimas do agente da
propriedade industrial no ordenamento nacional

Conforme ja referido, a atividade de agente da propriedade industrial foi regulamentada
pela primeira vez no ordenamento juridico por meio do Decreto n® 22.989, de 26.07.1933, sob
a égide da Constituicdo de 1891. Esse Decreto foi 0 Unico instrumento normativo na ordem
juridica nacional com forca de lei, baixado pelo Chefe do entdo Governo Provisorio, que con-
tinha verdadeira disciplina das qualificacbes profissionais necessarias ao exercicio do oficio.
Assim, a partir daquele ano de 1933, os cidadaos que apresentassem os qualificativos poderiam
receber tratamento diferenciado que Ihes possibilitava, ao lado dos advogados e interessados,
exercer a atividades perante o entdo Departamento Nacional da Propriedade Industrial -DNPI.

Esses profissionais distinguiam-se, naquela época, pelos seus conhecimentos técnicos,
cuja afericdo era feita por meio de prova realizada pelo DNPI que, além disso, fiscalizava a
carreira.

Note-se que Decreto n°® 22.989, de 26.07.1933, foi editado sob a égide da Constituicdo
de 1891, que dispunha expressamente sobre a garantia do exercicio de qualquer profisséo, ndo
fazendo mencéo a necessidade de lei para disciplinar os qualificativos, quando necessarios,
conforme dispunha o § 24 de seu artigo 72, in verbis:

Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

§ 24 - E garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial.

Veja-se que ao estabelecer os qualificativos profissionais, o Decreto n® 22.989, de
26.07.1933, atendeu a valores constitucionais implicitos, na medida em que, ndo obstante a
auséncia de norma expressa, concedeu efetividade ao principio da legalidade.

N&o coube ao DNPI nem ao Ministério do Trabalho, Industria e Comércio criar outros
requisitos. Esses 0rgdos apenas cuidavam de dar cumprimento a norma legal, avaliando as habi-
lidades técnicas preestabelecidas pelo legislador, conforme fixados pelo artigo 36 e, bem assim,
no capitulo X1V - Do Exame para a Matricula de Agentes Oficiais de Propriedade Industrial,
especialmente nos artigos 48 a 55, que determinaram a forma do exame e, principalmente, qual
0 conteudo a ser exigido para classificagdo do candidato ao oficio da propriedade industrial,
a saber: conhecimentos sobre legislacdo e pratica administrativa com referéncia a patentes de
invencao e registro de marcas de industria e de comércio; preparacéo de pedido de privilégio e
de marca; e, legislacado sobre privilégio de invencéo, marcas de industria e de comércio.
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Entretanto, foi a partir do Decreto-Lei n°® 2.679, de 07.12.1940, que reorganizou o DNPI,
gue os agentes da propriedade industrial ndo s6 perderam o atributo de atividade “oficial”,
mas, principalmente, deixaram de representar uma categoria diferenciada por seus atributos
técnicos, uma vez que a norma legal ndo fez mencédo a nenhum qualificativo profissional es-
pecifico, mas, somente: ser brasileiro nato, maior de 21 anos, estar no gozo de direitos civis e
politicos e ter idoneidade moral.

Com efeito, o Decreto-Lei n® 2.679, de 07.12.1940, deu-se sob a égide da Carta Cons-
titucional de 1937. Naquela ocasido, os direitos e garantias individuais estavam fragilizados.
N&o obstante, havia a previsdo expressa da necessidade de a lei estabelecer as “condi¢des de
capacidades” de uma profissdo, conforme o teor do artigo 122 e seu paragrafo 8°, in verbis:

Art. 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito
a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

8°) a liberdade de escolha de profissdo ou do género de trabalho, indUstria ou comércio, ob-
servadas as condi¢fes de capacidade e as restricdes impostas pelo bem publico nos termos
da lei; (Suspenso pelo Decreto n® 10.358, de 1942)%°,

Entretanto, como o referido Decreto-Lei ndo previu nenhum requisito para o exercicio
da profissdo, evidencia-se, por conseguinte, gue ndo poderia ser considerado como texto nor-
mativo valido, dado que, por ocasido de sua edi¢éo, a matéria disciplinada era de reserva legal,
para o fim de fixar as “condi¢@es de capacidade e as restri¢cdes impostas pelo bem publico”, de
modo que restou malferido o principio da legalidade, na medida em que ocorreu a primeira
delegacdo de competéncia, flagrantemente indevida, do Ministério ao entdo DNPI, para dispor
sobre matéria reservada ao legislador ordinario. Tudo porque o referido Decreto-Lei silenciou
sobre as qualificagBes técnicas necessarias ao exercicio do oficio de agente da propriedade
industrial, bem como revogou expressamente o Decreto n® 22.989, de 26.07.1933.

Essa abordagem pode parecer surreal para aqueles que, gloriosamente, continuaram a
construir o Pais, ndo obstante a Carta de 1937, simplesmente porque ndo haveria que se falar,
na época, em legalidade. Todavia, € impossivel, hoje, furtar-se a analise pragmatica, com cara-
ter dogmatico, fundamentado no Estado Democratico de Direito viabilizado pela Constituicao
de 1988.

Registre-se, além disso, que naquele contexto histérico, havia sido baixado o Decreto
n° 10.358, de 31.08.1942, que declarou o estado de guerra em todo o territério nacional, por
causa da Segunda Guerra Mundial, e suprimiu a garantia contida no mencionado paragrafo 8°
do artigo 122 da Constituigcdo de 1937. Esse Decreto foi revogado expressamente somente em
1991, pelo artigo 4° do Decreto n° 11, de 18.01.1991. Entretanto, uma vez finalizado" o conflito
mundial, cessou a razdo que justificava a supressédo de direitos e garantias, que retomaram o
seu vigor imediatamente.

Na sequéncia, tanto por ocasido da publicac@o do novo Cédigo da Propriedade Industrial-
CPI, por meio do Decreto-Lei n°® 7.903, de 27.08.1945, quanto do Decreto-Lei n°® 8.933, de
26.01.1946, que reorganizou o DNPI, era de rigor, teoricamente, a observancia do principio da
reserva legal para fins da indicagdo de condigdes ao exercicio de determinada profissédo, na

10 O Decreto n®10.358, de 31.08.1942, declarou o estado de guerra em todo o territério nacional, por ocasido da Segunda Guerra
Mundial, e suprimiu a garantia contida no § 8° do artigo 122 da Constitui¢do de 1937.

11 Dia 08 de maio de 1945, data da rendicao oficial do Terceiro Reich. Nao obstante, as referéncias ao dia 02 de setembro de 1945,
data da assinatura do ultimo tratado de rendicao.
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forma do artigo 122, § 8°, da Constitui¢do de 1937, que recobrara a sua robustez.

Entretanto, o Decreto-Lei n°® 7.903, de 27.08.1945, que instituiu o CPI, ndo tratou de
dispor sobre a atuacdo dos agentes da propriedade industrial. J4 o Decreto-Lei n°® 8.933, de
26.01.1946, incidiu na mesma falha do Decreto-Lei n® 2.679, de 07.12.1940, qual seja, ndo fixou
expressamente a qualificacdo técnica da multirreferida carreira.

Na verdade, o Decreto-Lei n® 8.933, de 26.01.1946, estabeleceu como condic¢des ao exer-
cicio da profissdo, somente: ser brasileiro (deixou de exigir a natividade), maior de 21 anos
(conforme o Cdadigo Civil de 1917), estar no gozo de direitos civis e politicos e ter idoneidade
moral. Repise-se, a exaustdo, ndo foram indicados qualificativos técnicos profissionais.

Mencione-se, a titulo de exemplo, a impecavel disciplina da carreira dos Contadores,
que, nos idos de 1946, recebeu do Decreto-Lei n® 9.295, de 27.05.1946, ainda em vigor, todas
as regras sobre o exercicio do oficio de Contador, cujo atributo profissional especifico é a
graduacgdo em Ciéncia da Contabilidade, na forma do artigo 26, tendo sido fixada, além disso,
expressamente, a competéncia dos Conselhos de Contabilidade e também a possibilidade da
exigéncia de anuidade. Por isso, ndo se pode debitar as circunstancias politicas a auséncia de
disciplina juridica valida.

E inegavel, portanto, que o Decreto-Lei n° 8.933, de 26.01.1946, padece de macula que
Ihe retira o fundamento constitucional, o que precisa ser considerado para fins da solucdo
do presente litigio, como matéria prejudicial, de tal forma a acarretar a declaracdo de sua
inconstitucionalidade incidental.

Ademais, ndo se sustenta a afirmac&o no sentido de que os artigos 3° a 12 do Decreto-Lei
n° 8.933, de 26.01.1946, estariam a observar as exigéncias da atual Constituicdo de 1988, pois
€ autorizado concluir que o referido Decreto-Lei ja ndo se amoldava sequer a Constituicdo de
1937, bem como néo poderia ter sido recepcionado pelas Constituicdes de 1946, 1967 ou pela
Emenda Constitucional de 1969, e, por essa razao, nunca poderia ter oferecido supedaneo legal
a carreira de agente da propriedade industrial.

Note-se que, desde a edi¢cdo do Decreto-Lei n® 2.679, de 07.12.1940, e mesmo apos a
publicacdo do Decreto-Lei n°® 8.933, de 26.01.1946, manteve-se a situacdo de lacuna juridica,
pois foi mantida a previsdo de delegacdo de poderes ao Diretor Geral do Departamento para
baixar as normas reguladoras das provas. Porém o legislador ndo havia indicado na lei quais
0s atributos seriam cotejados, qual o tipo de capacidade técnica precisava ser avaliada para
fins de autorizar o exercicio da profissao.

Dessa forma, o posicionamento dos Requeridos no sentido de privilegiar a tese segundo
a qual o Decreto-Lei n® 8.933, de 26.01.1946, nunca foi revogado e estaria, ainda hoje, vigente
para fins de conceder respaldo as normas infralegais, é totalmente desprovida de supedaneo
juridico vélido, em razdo da inexisténcia, em seu texto, das qualificacBes profissionais mini-
mas do oficio, razdo pela qual, evidencia-se, sem sombra de davida, por meio da interpretacéo
sistematica e teleoldgica, que as suas normas teriam perdido o vigor. Vejamos.

A Lei de Introducdo ao Codigo Civil, instituida pelo Decreto-Lei n°® 4.657, de 04.09.1942,
(denominada Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, pela Lei n® 12.376, de
30.12.2010), contém a disciplina do assunto. O enunciado de seu artigo 2° determina ex-
pressamente que: “ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd vigor até que outra a
modifigue ou revogue”.

Ora, o Decreto-Lei n® 8.933, de 26.01.1946, destinou-se a remodelar o extinto DNPI,
tratando, além disso, de editar normas sobre a obtencéo de autorizacéo para o oficio de agente
da propriedade industrial.

Na sequéncia, tanto a Lei n® 5.648, de 11.12.1970, que remodelou o 6rgdo da proprieda-
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de industrial, criando a autarquia denominada INPI, como a Lei n°® 5.772, de 21.12.1971, que
instituiu o novo CPI, trataram de remodelar toda a matéria relativa a propriedade industrial,
sendo que o Poder Legislativo entendeu por bem né&o dispor sobre as atividades dos agentes
da propriedade industrial, é dizer, ndo cunhou requisitos ou regras para a assuncao da funcéo
de representacdo de interessados perante o INPI.

Logo, ainda que se pudesse admitir a validade do Decreto-Lei n°® 8.933, de 26.01.1946,
no interregno entre a sua publicacdo até a edi¢do da Lei n°® 5.772, de 21.12.1971, a partir de
entdo é indiscutivel que o ordenamento concedeu, implicitamente, novo tratamento a matéria.

Segundo a licdo de Maria Helena Diniz'? sobre as espécies de revogacdo, podera ocorrer
“ab-rogacdo, que é a supressdo total da norma anterior, por ter a nova lei regulado a matéria,
ou por haver entre ambas incompatibilidade explicita ou implicita” ou, de outra parte, “a der-
rogacédo (...) consiste na modificacdo explicita ou implicita de parte da lei anterior™.

Além disso, conforme ensina, a revogacdo podera ser “expressa”’, modalidade sempre
louvavel, cuja obrigatoriedade foi introduzida pela Lei Complementar n® 95, de 26.02.1998,
bem como “tacita”, nesse caso, “quando houver incompatibilidade entre a lei nova e a antiga,
pelo fato de que a nova passa a regular parcial ou inteiramente a matéria tratada pela ante-
rior, mesmo que nela ndo conste a expressao ‘revogam-se as disposi¢cdes em contrario’, por
ser superflua™.

Deveras, a decisdo de silenciar a respeito de eventuais qualificativos especiais para os
agentes da propriedade industrial foi do Poder Legislativo federal, que ao editar um Codigo da
Propriedade Industrial, que por natureza visa sistematizar a matéria, ndo previu o tratamento
diferenciado de profissionais relacionados as atividades de peticionamento perante o INPI. O
Congresso Nacional exerceu o seu propdsito de remodelar todo o assunto e, para tanto, deci-
diu ndo dispor sobre habilidade especial para o oficio, entendeu que nao haveria razdo para
criar restri¢cbes ao peticionamento no INPI, inovou para garantir maior acessibilidade, ndo
vislumbrou risco potencial ao interesse publico capaz de justificar o tratamento diferenciado
a atividade de deducéo de pedidos relativos a propriedade industrial.

E preciso mencionar, ainda, seguindo a licio de Maria Helena Diniz'®, que, na hipdtese de
haver indefinic&o sobre a incompatibilidade entre a lei nova e a antiga, verifica-se a antinomia,
gue somente sera afastada mediante a interpretacdo de ambas as leis. “A incompatibilidade
devera ser formal, de tal modo que a execuc¢ao da lei nova seja impossivel sem destruir a antiga”.

E evidente que se o CPI de 1971 n&o estabelecia requisitos especiais para o peticiona-
mento perante o INPI, ndo haveria como colocé-lo em préatica sem admitir que o Decreto-Lei
n 8.933, de 26.01.1946, teria perdido completamente o seu vigor. Especialmente no periodo
compreendido entre 1971 e a edicdo da Portaria MIC n®© 32/1998, por meio da qual se preten-
deu ressuscitar algo que nunca existiu, a saber: os poderes de delegacdo de competéncia para
criar requisitos profissionais.

Além disso, o0 mais importante é que mesmo que o INPI quisesse exigir os atributos com
fundamento no Decreto-Lei n® 8.933, de 26.01.1946, ndo os encontraria, pois aqueles cons-
tantes nos artigos 3° a 12 ndo passam de predicados exigidos a todos os cidadaos, tais como,
honestidade, boa conduta e gozo do pleno exercicio dos direitos, pois ndo existem esculpidos

12 Lei de Introdugado ao Codigo Civil Brasileiro Interpretada. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 1994, p. 64/65.

13 “Art. 9° A clausula de revogacdo devera enumerar, expressamente, as leis ou disposi¢des legais revogadas”. (Redacao dada
pela Lei Complementar n® 107, de 26.4.2001)

14 Na obra citada, p. 65.

15 Na obra citada, p. 66.
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no texto do multirreferido Decreto-Lei outros qualificativos que pudessem servir de critério
para tratamento diferenciado de determinados profissionais.

Verifique-se, ainda, que o CPI de 1971, aléem de ndo tratar ou sequer mencionar os agentes
da propriedade industrial, estabelece que todos, independentemente de qualificativo especial,
podem atuar perante o INPI, inclusive por meio de instrumento de procuragdo, conforme
estabelece no capitulo “Da Procuracgdo”, em seu artigo 115, in verbis:

Art. 115. Quando o interessado ndo requerer pessoalmente, a peti¢cdo ou 0 processo sera
instruido com procuracao contendo os poderes necessarios, traslado, certiddo ou fotocopia
autenticada do instrumento, dispensada a legalidade da procuragéo.

1° Quando a procuracgao ndo for apresentada inicialmente, podera ser concedido o prazo de
sessenta dias para a sua apresentacdo, sob pena de arquivamento definitivo.

2°© Salvo o disposto no artigo 116, depois de concedido o registro ou a patente, decorridos
dois anos da outorga do mandato, o procurador somente podera proceder mediante novo
instrumento, traslado ou certiddo atualizados.

3° No caso de fotocOpia, o Instituto Nacional da Propriedade Industrial podera exigir a apre-
sentacdo do original.

Nem se diga que a atual a Lei n® 9.279, de 14.05.1996, que instituiu a chamada LPI em
substituicdo ao CPI de 1971, teria reavivado os termos do Decreto-Lei n® 8.933, de 26.01.1946,
ao dispor sobre os Atos das Partes, em seu artigo 216, in verbis:

Art. 216. Os atos previstos nesta Lei serdo praticados pelas partes ou por seus procuradores,
devidamente qualificados.

§ 1° O instrumento de procuracao, no original, traslado ou fotocépia autenticada, devera ser
em lingua portuguesa, dispensados a legalizacdo consular e o reconhecimento de firma.

§ 2° A procuracdo devera ser apresentada em até 60 (sessenta) dias contados da préatica do
primeiro ato da parte no processo, independente de notificagdo ou exigéncia, sob pena de
arquivamento, sendo definitivo o arquivamento do pedido de patente, do pedido de registro
de desenho industrial e de registro de marca.

Ora, repise-se, mais uma vez, que ndo se encontra no ordenamento juridico nenhuma lei
gue disponha sobre a tal “qualificacdo” para a profissdo dos agentes da propriedade industrial,
simplesmente porgue ndo existe norma legal valida que estabeleca os requisitos profissionais
para o exercicio da profissdo, de modo que a referéncia aos “procuradores, devidamente qua-
lificados” ndo pode conduzir ao ressurgimento do Decreto-Lei n® 8.933, de 26.01.1946.

E assim, porque, a uma, o Decreto-Lei n° 8.933, de 26.01.1946, ndo contém requisito
algum; a duas, a delegacdo de poderes nele prevista diz respeito apenas a autorizacao do Mi-
nistro ao INPI para fins de realizar provas; a trés, o CPI 1971 ja havia tratado integralmente
da matéria; a quatro, ndo se admite repristinacdo, o que ocorreria se admitido o retorno do
Decreto-Lei por forca do artigo 216 da LPI, sendo que o CPI 1971 j& o havia revogado; a cinco,
gue causa espanto, a existéncia de qualificacdo genérica, sem previsdo legal alguma, permi-
tiria uso de qualificacdo secreta; a seis, o pior: a tal “qualificacdo”, que ndo se sabe qual é,
seria exigida dos Senhores Advogados, que ndo poderiam atuar perante o INPI, sem obter a
qualificacdo de agente da propriedade industrial.

Em sintese, a referéncia do artigo 216 da LPI a necessidade de procuradores “devida-
mente qualificados” ndo encontra amparo em outra norma com estatura de lei que contenha
os tais requisitos profissionais a fim de qualificar um procurador. Pois, insista-se, a exaustao,
ainda que se quisesse fazer valer o Decreto-Lei n°® 8.933, de 26.01.1946, em homenagem a
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inexisténcia de norma revogadora expressa, estar-se-ia buscando no vazio a qualificacdo, pois
o Decreto-Lei somente exige requisitos que se aplicam a qualquer cidaddo como o pleno gozo
dos direitos politicos e idoneidade moral.

Ademais, como exclusivo destinatario da competéncia para estabelecer critérios profis-
sionais, € de rigor admitir que, se o Poder Legislativo silenciou, ndo héa razdo para questionar
essa decisdo politica, que pertence somente ao legislador federal, razdo pela qual ndo ha motivo
para o Poder Executivo querer inovar ou repristinar.

Portanto, ndo resta duvida de que o Decreto-Lei n°® 8.933, de 26.01.1946, havia sido
totalmente ab-rogado tacitamente pela nova disciplina juridica do tema estabelecida pelo CPI
de 1971, que tratou de dispor da matéria em sua integralidade.

Mas, ndo é sé, pois sob o angulo de abordagem da teoria da recepcgdo constitucional,
melhor sorte ndo se verifica, ainda que se busque a interpretacdo conforme a Constituicao.

Vale relembrar que o contexto politico existente no Pais por ocasido da edi¢do dos
Decretos-Lei n°s 2.679, de 07.12.1940, n°® 7.903, de 27.08.1945 e n° 8.933, de 26.01.1946, foi
marcado pela total restricdo aos Poderes, uma vez que o artigo 178 da Constituigio de 1937
havia dissolvido a Camara dos Deputados, o Senado Federal e as Assembleias Legislativas
dos Estados, além das Camaras Municipais, de modo que nao cabe discutir aqui 0 porqué de
os referidos diplomas normativos terem sido editados sob a forma de decreto-lei, até porque
a carreira dos Contadores foi totalmente disciplinada por essa espécie de diploma normativo,
porém com conteldo valido.

Posteriormente, a Constituicdo de 1946, de 18.09.1946, espancou qualquer davida a res-
peito da necessidade de fixacdo dos requisitos profissionais apenas por meio de lei, na forma
de seu artigo 141, § 14, in verbis:

Art. 141 - A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a pro-
priedade, nos termos seguintes:

§ 14 - E livre o exercicio de qualquer profisséo, observadas as condigbes de capacidade que
a lei estabelecer. (destacamos)

Afigura-se evidente que o Decreto-Lei n© 9.295, de 27.05.1946, que dispds sobre os qua-
lificativos ao exercicio do oficio de Contador, foi recepcionado, porque adequado as maximas
da Constitui¢do de 1946. Entretanto, o Decreto-Lei n® 8.933, de 26.01.1946, nunca poderia
sé-lo porque € totalmente vazio de normas a respeito dos requisitos profissionais do oficio de
agente da propriedade industrial.

Consequentemente, uma vez perdida a condicdo de vigéncia por auséncia de supedaneo
constitucional, as normas do Decreto-Lei n® 8.933, de 26.01.1946, tornaram-se estranhas ao
ordenamento juridico nacional vigente e, pela mesma razéo, ndo ha suporte para acolher a
tese de que esse diploma normativo teria sido recepcionado pela Ordem Constitucional atual.

Insista-se que aqueles que afirmam a vigéncia do Decreto-Lei n® 8.933, de 26.01.1946,
agora com supedaneo no Texto Magno de 1988, partem de pressuposto equivocado, uma vez
gque admitem a possibilidade de manutencédo da delegacdo de competéncia destinada a fixa-
cdo dos qualificativos profissionais. Entretanto, a insisténcia dessa pratica de transferéncia,
sob a égide do atual ordenamento constitucional, ha de ser inevitavelmente qualificada pela
inconstitucionalidade, pois esta a malferir o principio da legalidade sob o aspecto da reserva
legal, tendo em vista que o Poder Legislativo federal seria usurpado de sua funcgéo legislativa.
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De outra parte, o instituto da recepcao constitucional pressupfe a existéncia de norma
juridica valida no bojo do ordenamento juridico anterior. No entanto, conforme visto, o Decreto-
Lei n°® 8.933, de 26.01.1946, ja ndo conseguia retirar a sua validade do sistema anterior, de
forma que néo poderia ser confrontado com a Constituicdo de 1988.

A licdo do Eminente Ministro da Suprema Corte Luis Roberto Barroso'® estabelece:

Uma norma incompativel com a Constituicdo podera sempre ensejar um juizo de inconstitu-
cionalidade. A rigor doutrinario, tal juizo néo sofre condicionamento de natureza temporal,
podendo recair sobre a lei anterior ou sobre lei posterior. 1sso porque o que induz a inconsti-
tucionalidade é a incompatibilidade, independentemente do momento em que se verifica. Esta
podera ser contemporénea ao nascimento da lei ou superveniente, na hipétese de alteracao
do preceito constitucional.

Isso autoriza admitir que o Decreto-Lei n® 8.933, de 26.01.1946, ndo tinha validade para
o sistema estabelecido pela Carta de 1937, nem tampouco obteve 0 seu ingresso no sistema
juridico nacional baseado na Constituicao Federal de 1946. Pois, como ensina Tércio Sampaio
Ferraz Janior*, “a validade de uma norma depende do ordenamento no qual esta inserida”.
Mais ainda, como pontifica Norberto Bobbio'® “a pertinéncia de uma norma a um ordenamento
€ aquilo que se chama validade”.

Resulta claro, portanto, que o Decreto-Lei n® 8.933, de 26.01.1946, ndo conseguiria
transmudar-se em norma valida no atual ordenamento implantado pela Constituicdo da
Republica de 1988, devido a impossibilidade de norma constitucional superveniente validar
normas legislativas inconstitucionais.

Nessa hipo6tese ocorre a situagdo elucidada pelas palavras de Jorge Miranda'® que escla-
rece que: “Inversamente, se a norma legislativa era contraria a Constituicdo antes da reviséo
(embora nao declarada inconstitucional) e agora fica sendo conforme a nova norma consti-
tucional, nem por isso é convalidada ou sanada: ferida de raiz, ndo pode apresentar-se agora
como se fosse uma nova norma, sob pena de se diminuir a fun¢éo essencial da Constituicao”.
E, mais além acrescenta: “A Constituicdo ndo convalida, nem deixa de convalidar; simples-
mente dispde ex novo.”

Além disso, o professor Jorge Miranda chega até mesmo a admitir a subsisténcia do
direito ordindrio pretérito ndo contrario a nova ordem constitucional. Todavia, entende que
podem se beneficiar dessa interpretacéo tdo somente: “as hormas do Direito anterior que néo
tinham cessado a sua vigéncia ao tempo da Constituicdo velha (...)". 2°

Destarte, seria licito concluir que, para ser um agente da propriedade industrial, é sufi-
ciente ser brasileiro, ter alcancado a maioridade, estar no exercicio de direitos politicos e possuir
idoneidade moral. Apenas isso. Pois, de acordo com o Decreto-Lei n°® 8.933, de 26.01.1946,
nada mais é necessario, ndo ha previsdo de nenhum outro requisito técnico profissional mi-
nimo. Logo, todos os cidad@os podem exercer a profissdo, conforme pede o Ministério Publico
Federal em sua peticéo inicial.

Diante dessas consideracdes, ndo ha lugar para o Decreto-Lei n°® 8.933, de 26.01.1946,
no atual ordenamento juridico brasileiro.

16 Interpretacao e Aplicagao da Constituicdo. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 1996, p. 77.

17 Introducéo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo, Atlas, 1993, p. 164..

18 Teoria do Ordenamento Juridico, Sdo Paulo, p. 60.

19 Manual de Direito Constitucional. Tomo |1, 3a edi¢do, Coimbra Editora, 1996, p. 277 e 280.
20 Op. cit., p. 281.
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Dessa forma, urge reconhecer que a ordem juridica nacional padece de um diploma legal
sobre os agentes da propriedade industrial, que atenda ao determinado pela Constitui¢do da
Republica em seu artigo 5°, inciso XII1, fixando os atributos profissionais, no intuito de ga-
rantir a efetividade do principio da reserva legal, uma das fei¢cdes do principio constitucional
da legalidade.

8) A invalidade das normas infralegais sobre a atividade de agente da propriedade
industrial

Diante do que ja foi exposto, é de clareza impar que todas as normas infralegais que
estabelecam requisitos ou qualificativos profissionais, inclusive para os agentes da proprieda-
de industrial, séo desprovidas de legalidade, pois, ao se apropriar de competéncia destinada
exclusivamente ao Poder Legislativo federal, ferem o principio constitucional da reserva legal.

No presente caso, essa circunstancia fica evidenciada pela anélise da Portaria Ministe-
rial n® 32, de 19.03.1998, e das Resoluc¢des INPI n° 194/2008, 195/2008 e 196/2008, todas
de 21.11.2008, bem como aquelas que foram editadas pelo INPI apds a concessdo da anteci-
pacdo dos efeitos da tutela judicial por da decisdo de fls. 610/613v, confirmada pelo Colendo
Tribunal Regional Federal da 32 Regido, que indeferiu o efeito suspensivo e, posteriormente,
negou provimento aos agravos de instrumento interpostos, conforme as decisdes proferidas
nos autos dos recursos do INPI, a fls. 1326/1330v, da UNIAOQ, a fls. 1339/1343, e da ABAPI,
a fls. 1390/1393v e 1394/1398.

Vamos a elas.

Conforme ja foi referido por ocasido do escor¢co normativo, a partir da criacéo do deno-
minado CPI, por meio da Lei n® 5.772, de 21.12.1971, ocorreu uma alteragao significativa nos
procedimentos relacionados ao peticionario de marcas e patentes perante o INPI, retornando-
se a sistemética dos primoérdios, nos anos vinte, criada pelo Decreto n® 16.264, de 19.12.1923,
gque ndo previa a figura do agente da propriedade industrial.

Da mesma forma que a atual LPI, o CPI de 1971 n&o fazia referéncia a figura dos procu-
radores, de modo que poderiam ser advogados, 0s proprios agentes da propriedade industrial,
porém ndo com exclusividade, pois, além deles, outros procuradores poderiam ser nomeados
pelos inventores ou seus herdeiros.

Nessa época, ensina o professor Newton Silveira?, era livre a atuacdo perante o INPI
para o peticionamento. Segundo esclarece:

Durante a vigéncia do Codigo da Propriedade Industrial de 1971, a atividade de representacéo
perante o INPI esteve aberta a todos. A época, essa abertura foi providencial, pois a atividade
estava restrita a certos grupos corporativos que, como verdadeiros cartérios, monopoliza-
vam o exercicio da profissdo. Outro cunho da Lei de 1971 foi seu enfoque tendenciosamente
nacionalista, o que trouxe como efeito a polariza¢do dos usuarios do sistema. As empresas
estrangeiras se concentraram junto a um pequeno nimero de escritérios que defendiam
seus interesses, muitas vezes legitimos. As empresas nacionais, sem pensar nos desafios da
globalizagdo, passaram a se servir de pequenos agentes, escolhidos exclusivamente pelo cri-
tério do menor prego (critério esse utilizado pelos érgéos publicos de pesquisas, atravées de
concorréncia). Embora o sistema internacional de propriedade industrial tenha se adaptado
aos novos desafios, esse terceiro pé do tripé permanece tao antiquado e conservador como
se estivéssemos no inicio do século.

21 Artigo Prof. Newton Silveira - Sdo Paulo, marco de 2001. Endereco eletrénico http://www.ibpi.org.br/. Acesso em 21.06.2014.
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Evidencia-se na préatica o que foi referido no escorco conduzido pela interpretacéo siste-
maética. Em resumo, nos anos setenta, o sistema legal brasileiro deixou de prever, apés a edi¢cdo
do CPI de 1971, a figura do agente da propriedade industrial, enquanto profissdo reconhecida,
com qualificativos técnicos especiais. Provavelmente, por essa razdo, o trabalho das Associa-
¢cOes?? foi intenso, até porque se haveria que prestigiar uma categoria que contribuiu com o
desenvolvimento da propriedade industrial no Brasil, razdo por que foi feito um trabalho desti-
nado ao reconhecimento da profisséo, mas, infelizmente, esse esforgo néo foi realizado perante
o Poder Legislativo, o guardido constitucional de todas as profissdes. Procurou-se o0 amparo
do Poder Executivo que, mesmo sem possuir as competéncias alardeadas, delegou-as ao INPI,
fazendo-o por meio de norma infralegal e, como ndo poderia deixar de ser, inconstitucional.

Portaria n® 32, de 19/03/1998 — Ministério da Industria, do Comércio e do Turismo

Com o alardeado propdsito de proteger os usuarios do sistema de propriedade indus-
trial e conceder, novamente, a exclusividade do peticionario perante o INPI aos agentes da
propriedade industrial, o Exmo. Senhor Ministério da Industria, do Comércio e do Turismo,
baixou a Portaria n® 32, de 19/03/1998, delegando competéncia ao INPI para a concessao de
autorizacdo de exercicio da funcdo, bem como para fins de fixar o Cadastro dos Agentes da
Propriedade Industrial, dispondo in verbis:

Art. 1° - E delegada competéncia ao Presidente do Instituto Nacional da Propriedade In-
dustrial - INPI para a concessdo de autorizagdo para o desempenho da funcéo de Agente da
Propriedade Industrial, nos termos do arts. 4° a 12 do Decreto-Lei n® 8.933/46.

Art. 2° - Fica assegurado o direito a habilitagcdo das pessoas fisicas que praticam atos perante
o INPI até a data da publicacdo da presente Portaria, devendo o Presidente do INPI expedir
norma fixando prazo para o seu cadastramento, sob pena de perda do direito.

Art. 3° - As sociedades compostas exclusivamente de Agentes da Propriedade Industrial ou

22 “Primeiro foi a assinatura do Trade-Related Intellectual Property Rights, o TRIPS, em 1994, que é atualmente o principal pacto
internacional na area de marcas e patentes, congregando 127 paises. Dois anos depois, foi a vez do novo Codigo da Propriedade
Industrial, certamente um dos mais avancados que existem hoje no mundo. Finalmente, em marco deste ano, foi a vez da
volta da exclusividade no procuratorio, colocando um termo final ao hiato de 25 anos.

(...) O reconhecimento da profissao

No bojo dessa ampla redefinicao da politica nacional para a area da Propriedade Industrial é que a profissao de agente foi
novamente reconhecida institucionalmente. Desde a promulgacdo da nova Constituicdo, a ABAPI havia mudado de tatica.
Suas articulacdes estavam voltadas para o Executivo, visando o reconhecimento da validade do Decreto-lei n® 8.933/46. As
negociacoes, no entanto, haviam sido dificultadas pela grande alternancia nos cargos de mando aos quais estava submetida a
Propriedade Industrial.

Luiz Ant6nio Ricco Nunes, presidente da ABAPI em 1990 e 1991, descreve em linhas gerais esse processo. Ele e Peter Siemsen
realizaram diversos entendimentos com o entdo ministro Roberto Cardoso Alves, que estava receptivel a proposta, mas logo o
governo do presidente Sarney terminou. Sob o governo Collor de Mello, o INPI mudou do Ministério da IndUstria e Comércio
para o Ministério da Justica, o que voltou a interromper as negociagoes.

Assumiu o Ministério da Justica Bernardo Cabral. Mas, quando a tramitagdo caminhava para um desfecho favoravel, o mi-
nistro pediu demissdo. O mesmo quadro ocorreu na gestdo do ministro Jarbas Passarinho. Ja seu sucessor, Célio Borja, teve
suas atencgoes polarizadas pelo processo de impeachment do presidente Collor de Mello. Na presidéncia de Itamar Franco, o
INPI voltou a integrar o Ministério da Industria, Comércio e Turismo, ocupado pelo ministro Andrade Vieira. Foi um periodo
dificil, em que a questao nédo conseguiu avangar. O mesmo ocorreu no periodo da ministra Dorothéa Werneck, ja no governo
de Fernando Henrique Cardoso.

Finalmente, com a chegada ao ministério de Francisco Dornelles é que a tramitacéo foi coroada com a assinatura da Por-
taria n® 32, de 19 de marco de 1998, e a exclusividade no procuratorio foi restabelecida.

A demorada vitdria mereceu grande comemorag¢do. Em 5 de maio de 1998, no Rio de Janeiro Country Club, a diretoria da
ABAPI ofereceu ao ministro Dornelles uma grande recepcao, com participacdo macica dos agentes. Em seu discurso de agra-
decimento, a presidente Lilian de Melo Silveira destacou o longo caminho que a classe percorreu para chegar ao desenlace
feliz. Recorrendo ao grande teérico Alberto Elzaburu, a presidente destacou a importancia social dos agentes: “uma profissao
antiga e ilustre... que responde a uma missdo social”. Endereco eletrdnico http://www.abapi.org.br/pdfs/livros/abapi50a-
nos9.pdf. (grifamos)
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advogados (Decreto-Lei n°© 8.933/46, arts. 3°, 11 e 111, e 8°) poderdo ser inscritas e creden-
ciadas como Agentes da Propriedade Industrial.

Art. 4° - Somente poder&o ser consideradas habilitadas ou inscritas, na forma dos arts. 2° e
3° desta portaria, as pessoas fisicas e juridicas que atenderem aos requisitos constantes do
Decreto-Lei n°® 8.933/46, especialmente art. 4°, § 2°, e art. 8°.

Art. 5° - Caberd ao Presidente do INPI expedir normas para habilitacdo ou inscri¢ao futura
de pessoas fisicas e juridicas que desejem praticar atos como procuradores de terceiros pe-
rante o INPI.

Art. 6° - Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicac&o.

Ora, como ja mencionado, o Decreto-Lei n°® 8.933, de 26.01.1946, ndo dispunha sobre
os qualificativos profissionais, de forma que a delegagdo prevista no artigo 1° da Portaria n®
32, de 19.03.1998, é vazia e ndo se presta a atender a norma constitucional do inciso XII1 do
artigo 5°, que exige a observancia da reserva legal.

Veja-se que a delegacdo somente poderia se restringir aos poderes do entdo Ministro do
Trabalho, Industria e Comércio, que consistiam em, apenas e tdo somente, conceder - autori-
zagdo — para o trabalho, nos seguintes termos:

Art. 4° A autorizacdo para, o desempenho da fungdo de Agente da Propriedade industrial
seré concedida pelo Ministro do Trabalho, industria e Comércio. depois de prestados, pelos
interessados, provas de habilitagdo. (DI 8.933/46)

Alids, a delegacéo quanto as instrugdes para realizar as avaliagdes para o oficio ja existia.
O § 1° do referido artigo 4° previa que o Diretor Geral do DNPI devia fixa-las anualmente,
nos seguintes termos:

§ 1° - As instrugdes reguladoras das provas referidas neste artigo, serdo baixadas anualmente
pelo Diretor Geral do Departamento. (DL 8.933/46)

Portanto, o Ministério da Industria, Comércio e Turismo delegou ao Presidente do INPI,
por meio da Portaria n°® 32, de 19/03/1998, téo s6 a tarefa de autorizar o exercicio do agente
da propriedade industrial, nada mais, até porque nunca recebeu do legislador federal mais do
gue essa atribuicéo, e nem poderia, sob pena de negar efetividade a Constituigao. Além disso,
o antigo DNPI ja cuidava da realiza¢édo das provas.

Mas, no que diz respeito estritamente aos qualificativos profissionais necessarios, néo
ha qualquer indicio de norma legal valida que disponha sobre a referida profisséo do agente
da propriedade industrial. O que existe, insista-se mais uma vez, restringe-se a posturas que
sdo esperadas de todos os brasileiros como idoneidade moral e pleno exercicio dos direitos, o
gue nao se pode admitir como um minimo de expertise técnica.

Dessa forma, quando o artigo 4° da Portaria n°® 32/1998 remete para a observancia, por
pessoas fisicas e juridicas, dos “requisitos constantes do Decreto-Lei n°® 8.933/46, especialmente
art. 4°, § 2°, e art. 8°”, acaba por alcar voo no vazio, onde ndo se encontra nenhum requisito.
Veja-se o0 teor da pretensa base legal que constitui o cerne da tese defendida pelos Requeridos:

Art. 4° (..)

§ 2° Sdo aptos para requerer a inscrigdo, com o objetivo de que trata este artigo, os brasilei-
ros, maiores de 21 anos, que se encontrarem em plano gozo de seus direitos civis e politicos,
provados esses requisitos, tem assim a idoneidade moral, mediante documentos auténticos.
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Art. 8°: Como Agente poderd: inscrever uma entidade com personalidade juridica e, nesse
caso, 0s respectivos componentes deverdo possuir a qualidade prevista nos incisos Il e 111
do art. 3° deste Decreto-Lei.

Ato Normativo n® 141, de 06.04.1998 - INPI

Imediatamente, em cumprimento a referida Portaria n® 32/1998, a Presidéncia do INPI
expediu o Ato Normativo n® 141, de 06.04.1998, que, em seu artigo 1°, dispde:

1. Sdo consideradas habilitadas ou inscritas para o exercicio da profissdo de Agente da Pro-
priedade Industrial, na forma do art. 4° do Decreto-Lei n® 8.933, de 26 de janeiro de 1946,
as pessoas fisicas e juridicas que satisfacam os requisitos do referido diploma legal, desde
gue tenham praticado atos perante o INPI até 24/03/1998, data da publicacédo da Portaria n°®
32, de 19 de margo de 1998, do Ministro de Estado da Industria, do Comércio e do Turismo.
Paragrafo Unico - S&0 os seguintes os requisitos do Decreto-Lei 8.933/46:

- com relagdo a habilitagdo das pessoas fisicas (art. 4°, § 2°):

ser brasileiro;

ser maior de 21 (vinte e um) anos;

estar em pleno gozo de seus direitos civis e politicos; e

ser moralmente idoneo.

- com relagdo a inscrigdo das pessoas juridicas (art. 8°):

possuir como socios exclusivamente pessoas fisicas que sejam Agente da Propriedade Indus-
trial ou advogado.

Assim, o INPI p6s em préatica a determinacdo do Ministério contida no artigo 2° da
Portaria MIC n° 32/1998, autorizando o cadastro, como agentes da propriedade industrial,
independentemente de quaisquer requisitos, de todos aqueles que estavam atuando perante o
INPI até 06.04.1998, data da publicacdo do Ato Normativo n°® 141, de 06.04.1998.

Porém, como visto, desde 1971, quando editado o CPI, hoje sucedido pela LPI, ndo havia
a exigéncia de “habilitacdo especial” para atuacéo perante o INPI, pela simples razdo de que
o Instituto havia entendido como revogada essa necessidade por auséncia de lei. Assim, de-
corridos 27 (vinte e sete) anos, como admitir que os profissionais se encontravam realmente
“habilitados”? E quais seriam essas habilidades especiais que Ihes garantiria o oficio, a partir
de enté@o, com exclusividade? A norma do artigo 2° da Portaria n® 32/1998, silenciou, apenas
referindo que:

Art. 2° - Fica assegurado o direito a habilitacao das pessoas fisicas que praticam atos perante
o INPI até a data da publicacdo da presente Portaria, devendo o Presidente do INPI expedir
norma fixando prazo para o seu cadastramento, sob pena de perda do direito.

Ato Normativo n® 142, de 25.08.1998 - INPI

No mesmo ano, foi editada também pela Presidéncia do INPI o Ato Normativo n® 142,
de 25.08.1998, promulgando o Cédigo Profissional do Agente da Propriedade Industrial, que,
posteriormente, foi republicado pela Resolugdo INPI n°® 195/2008, de 21.11.2008, e, ainda,
renovado pela Resolugdo n°® 04/2013, de 18.03.2013, esta ultima em descumprimento a ordem
judicial contida na medida liminar concedida nesta acéo civil publica.
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Em seu artigo 1°, paragrafo unico, o referido Codigo estabelece os preceitos de conduta
aqueles que somente podem obter o titulo de agente da propriedade industrial se habilitado
perante o INPI, nos seguintes termos:

1. O exercicio da profissdo de Agente da Propriedade Industrial exige conduta compativel com
0s preceitos deste Codigo, e com 0s preceitos e principios da boa e leal concorréncia, além
dos demais principios da moral individual, coletiva e profissional.

Paragrafo Unico: O titulo de Agente da Propriedade Industrial é de utilizac&o exclusiva dos
profissionais habilitados perante o INPI, nos termos do Ato Normativo n® 141/98.

Dentre as regras, que sdo repetidas nos diplomas seguintes, é imperioso mencionar a
fragilidade do Codigo de Conduta no que diz respeito a possibilidade de conflito de interesses,
cujo tratamento passa ao largo do que pode ser considerado eticamente correto, para dizer o
minimo.

Segundo o disposto no artigo 9°, ndo haveria conflito de interesse se um agente da
propriedade industrial prestar servicos para dois inventores concorrentes, que estejam, por
exemplo, a buscar a prioridade no registro da patente de invencao, pois referida norma somente
vislumbra a possibilidade de méacula a ética no caso de representacdo, simultanea, no mesmo
processo, assim dispondo, in verbis:

9. O Agente da Propriedade Industrial ou os agentes integrantes da mesma sociedade pro-
fissional de Agentes da Propriedade Industrial, ou reunidos em carater permanente para
cooperacao reciproca, ndo devem representar junto ao INPI, em um processo especifico,
simultaneamente, clientes em conflito de interesse.

O professor Newton Silveira?® foi incisivo ao comentar o dispositivo, pontuando tratar-se
de norma absolutamente inécua.

Resolugdo INPI N°© 194/2008, de 21.11.2008

A referida Resolugdo INPI n® 194/2008 criou hormas sobre habilitacédo e cadastramento
dos agentes da propriedade industrial, invocando, para tanto, o “exercicio das suas atribui¢fes
legais, em conformidade com o disposto no art.4° do Decreto-Lei n°© 8.933, de 26 de janeiro
de 1946 e a delegacé@o de competéncia conferida pela Portaria n® 32, de 19 de marco de 1998,
do Exmo. Senhor Ministro de Estado da Industria, do Comércio e do Turismo”.

A tentativa de fundamentar o exercicio das atribuicdes no Decreto-Lei n 8.933, de
26.01.1946, ndo encontra amparo juridico valido, por tudo o que ja foi exposto, mesmo porque
aregra do caput do artigo 4° prevé apenas e tdo somente que “A autorizacdo para, o desempe-
nho da fungéo de Agente da Propriedade industrial serd concedida pelo Ministro do Trabalho,
industria e Comércio. depois de prestados, pelos interessados, provas de habilitacdo”, cabendo

23 “O Ato Normativo INPI n° 142, de 25 de agosto de 1998, que instituiu o Cédigo de Conduta Profissional do Agente da Pro-
priedade Industrial, estabelece em seu Artigo 9°: “O Agente da Propriedade Industrial ...”. Quando a ABAPI preparou o ante-
projeto do Cadigo de Conduta, ndo havia o trecho acima grifado. O texto rezava que “o Agente... ou 0s Agentes... ndo devem
representar junto ao INPI clientes em conflito de interesses.” Inexplicavelmente, no Ato Normativo foi acrescentado: “em um
processo especifico, simultaneamente.” Esse acréscimo tornou absolutamente incua a proibigio da representagio em con-
flito de interesses (...). Ao que consta, ndo houve qualquer protesto da ABAPI contra esse acréscimo.” Artigo eletronico Prof.
Newton Silveira - Sao Paulo, marco de 2001. Endereco eletronico: http://www.ibpi.org.br/acesso
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ao INPI, na forma do § 1°, as instrucdes reguladoras das avaliages.

O que deve ser avaliado? Quais os atributos imprescindiveis ao exercicio da atividade?
Ninguém sabe ao certo. O INPI pode ser brando e, dessa forma, avaliar os atributos em lingua
portuguesa ou, ao seu bel prazer, requerer conhecimentos sobre energia solar fotovoltaica ou
nocdes sobre biocombustiveis de organismos geneticamente modificados, 0 que poderia in-
viabilizar por completo a atividade.

Porém, o que se afigura claro como o dia, é que ndo se sabe 0 que é necessario para
ser agente da propriedade industrial; tanto € assim, que o INPI, por meio da Resolucdo INPI
n® 194/20082*, ap6s mencionar no artigo 1° os requisitos genéricos aos cidadaos, refere no
artigo 2° que os cidadéos serao avaliados para fins de “comprovar a sua capacita¢ao técnico-
profissional, independente da area de atuagao”.

Ora, comprovar capacitacdo significa demonstrar ter habilidade, expertise, aptidado para
um trabalho especifico. Como se pode, entdo, falar em habilitacdo “independente da area de
atuacéo”? Seria 0 mesmo que dizer que o cidadéo pode fazer de tudo, qualquer oficio, qualquer
trabalho. Isso evidencia, a contrario sensu, que, de fato, além de a lei néo ter criado a obriga-
toriedade de capacidade especial para exercer o oficio de agente da propriedade industrial, as
normas infralegais também nao o fizeram.

Quanto as pessoas juridicas, por sua vez, elas serdo consideradas aptas se o quadro
societario for constituido de agentes da propriedade industrial e advogados, na forma do ar-
tigo 4° c/c 6° da Resolucdo INPI n® 194/2008, apés a andlise por “Comissdo constituida pelo
Presidente do INPI, exclusivamente para verificar o atendimento as condi¢fes de habilitagao”.

Entretanto, essa ndo € a atribuig¢do do INPI, conforme se verifica do artigo 2° da Lei n®
9.279, de 14.05.1996.

Essa perplexidade ocorre porque o legislador federal ndo exerceu a sua competéncia para
legislar sobre o0 assunto, ou seja, sobre as habilidades técnicas. Mas, nédo € sé isso. O Congresso
Nacional também nao disp0s sobre a criagdo de contribuicdes consistentes nas anuidades de-
vidas pelos agentes da propriedade industrial. Nao obstante, o INPI o fez por meio dos artigos
9° a 12 da Resolucdo n® 194/2008, que dispde:

Art. 9° O recolhimento da retribuicdo da anuidade, relativa a matricula de agente da proprie-
dade industrial, sera devido até o dia 31 de marco de cada ano.

Art. 10. A anuidade deverd ser recolhida pelo valor atribuido na Portaria do Exmo. Senhor
Ministro do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, em vigor na data do pagamento.
Art. 12 O ndo pagamento da anuidade ou a sua ndo comprovacdo acarretara na suspensao
temporaria do exercicio das atribui¢6es na funcdo de agente da propriedade industrial.

Cuidam-se de regras totalmente desprovidas de respaldo legal, pois estdo a malferir o
principio constitucional da legalidade tributaria, esculpido no artigo 150, inciso I, da Cons-
tituicdo, conforme ja decidido pelo Egrégio Plenario do Colendo Supremo Tribunal Federal,

24 “Art. 1° Estdo aptos a habilitagdo e ao cadastramento na fun¢do de agente da propriedade industrial perante o INPI, os brasi-
leiros maiores de 18 (dezoito) anos de idade ou emancipados, com ilibada reputacéo ética, que se encontrem no pleno gozo de
seus direitos civis e politicos e os estrangeiros, maiores de 18 (dezoito) anos de idade ou emancipados, desde que residentes
no Brasil, em situacdo regular, com ilibada reputagao ética e que se encontrem em pleno gozo dos seus direitos civis.

Art.2° A habilitacdo e o cadastramento de que trata o artigo anterior se dara mediante a aprovagdo em Exame Publico, convo-
cado pelo INPI por meio de Edital, a ser publicado no Diério Oficial da Unido e divulgado na Revista Eletronica da Propriedade
Industrial — RPI, a fim de comprovar a sua capacitacao técnico-profissional, independente da area de atuagao”.
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a unanimidade, nos termos do voto do Insigne Ministro CARLOS VELLOSO, no MS 21797%,
bem assim conforme o entendimento do Insigne Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, no
ARE-AgR-segundo 6409372%¢, 23.08.2011.

Além disso, ainda que se cogite a modificacdo do entendimento do Colendo Supremo
Tribunal Federal sobre a natureza juridica tributdria das contribuicdes profissionais, visto
gue foi reconhecida, pelo E. Plenério, a Repercussao Geral no ARE 641243, da relatoria do
Insigne Ministro DIAS TOFFOLI, a matéria aqui discutida n&o se amolda aos estreitos limites
do assunto sob a analise da Colenda Corte Constitucional, pois no presente feito ha que ser
apreciada sob a 6tica da competéncia do INPI para agir na qualidade de conselho profissional,
bem como o seu direito de arrecadar contribuicdes.

Por essa razdo, insista-se, ndo se verifica a necessidade de suspensdo do presente feito
guanto a questao das referidas cobrancgas, j& que ndo se cuida de discussé@o acerca de sua na-
tureza juridica tributaria, mas, antes disso, diz respeito a possibilidade de o INPI exigir tais
pagamentos, pois ndo foi criado para tanto, ndo recebeu essa atribuicédo por lei, nem tampouco
foi constituido sob a configuragao de Conselho Federal ou Conselho Regional com funcdes de
fiscalizar a profissao.

A avaliacdo da cobranca de contribui¢cdes dos agentes da propriedade industrial se faz
necessaria também porqgue a Resolucdo INPI n°® 129, de 10.03.2014, revendo anteriores, ins-
tituiu nova tabela de retribui¢cbes, mencionando os servicos de Programas de Computador
e impressos e publicacdes, embora tenha fixado retribuicBes para todos os demais servicos
prestados pelo INPI. A base legal para a exigéncia quanto aos servigos esta em parte assentada
pelo artigo 228, da LPI, Lei n® 9.279, de 14.05.1996, que disp&e in verbis:

Art. 228. Para 0s servicos previstos nesta Lei sera cobrada retribuicao, cujo valor e processo
de recolhimento serdo estabelecidos por ato do titular do 6rgdo da administracédo publica
federal a que estiver vinculado o INPI.

Além da regra genérica do artigo 228, a LPI estabeleceu, em seus artigos 19, 28, 33, 38,
76, 78, 84 a 88, 101, 108, 120, 133, 161, 162, 218 e 219, os servi¢os especificos para os quais
serd devida a cobranca das retribui¢fes. Entretanto, ndo ha, dentre esses artigos ou em norma
legal valida, qualquer mencgao que conceda respaldo as cobrangas relativas as retribuicdes dos
agentes da propriedade industrial, que sédo exigidas de modo a afrontar os valores da segu-
ranca juridica e da justica tributaria, pois maculam os principios da legalidade tributaria e da
reserva de lei, bem assim a maxima da igualdade tributaria, conforme o artigo 150, incisos |
e 11, do Texto Magno.

25 “CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ENTIDADES FISCALIZADORAS DO EXERCICIO PROFISSIONAL. CONSE-
LHO FEDERAL DE ODONTOLOGIA: NATUREZA AUTARQUICA. Lei 4.234, de 1964, art. 2°. FISCALIZACAO POR PARTE
DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. I. - Natureza autarquica do Conselho Federal e dos Conselhos Regionais de Odonto-
logia. Obrigatoriedade de prestar contas ao Tribunal de Contas da Unido. Lei 4.234/64, art. 2°. C.F., art. 70, paragrafo Unico,
art. 71, IL. (...)IV. - As contribui¢des cobradas pelas autarquias responsaveis pela fiscalizacdo do exercicio profissional sdo
contribuicoes parafiscais, contribuicoes corporativas, com carater tributario. C.F., art. 149. RE 138.284-CE, Velloso, Plenério,
RTJ 143/313. V. - Diarias: impossibilidade de os seus valores superarem os valores fixados pelo Chefe do Poder Executivo,
gue exerce a direcdo superior da administracéo federal (C.F., art. 84, Il). VI. - Mandado de Seguranca conhecido, em parte, e
indeferido na parte conhecida.” (MS 21797, Plenario, decisdo 09.03.2000)

26 “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
CONSELHOS DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL. CONTRIBUICOES ANUAIS. NATUREZA TRIBUTARIA. OBSERVAN-
CIA AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA. AGRAVO IMPROVIDO. | — As contribuicdes anualmente devidas aos
conselhos de fiscalizacdo profissional possuem natureza tributéria e, desse modo, sujeitam-se ao principio da legalidade tri-
butaria, previsto no art. 150, I, da Lei Maior. 11 — O Plenario desta Corte, no julgamento da ADI 1.717/DF, Rel. Min. Sidney
Sanches, declarou a inconstitucionalidade de dispositivo legal que autorizava os conselhos de fiscalizacao profissional a fixar
suas contribui¢des anuais. 111 — Agravo regimental improvido”. (Segunda Turma, decisédo 23.11.2011)
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Registre-se que a Resolucéo INPI n® 129, de 10.03.2014, na parte que toca as retribuicdes
dos agentes da propriedade industrial, além de néo gozar de fundamento legal ou constitucio-
nal, assim como ocorre com a Resolugdo INPI n® 194/2008, busca de forma obliqua viabilizar
a manutenc¢do desta Ultima, que se encontra sub judice nesta Acéo Civil Publica na qual foi
proferida decisdo concessiva da medida liminar suspendendo os seus efeitos, de modo que é
forgoso admitir que o INPI esté a propagar a ilegalidade da referida resolucéo, insistindo em
descumprir ordem judicial.

Dessa forma, é de rigor afastar a aplicacdo da Resolugdo INPI n® 194/2008, pois eiva-
da de ilegalidade e inconstitucionalidade, bem assim a parte da Resolugdo INPI n° 129, de
10.03.2014, no que se refere aos valores para cobranca de retribuicdes, conforme segue:

SERVICOS RELATIVOS AO CADASTRAMENTO DE AGENTES DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL
(API)
Codigo Descricao do servico Retribuicéo Retribuicédo com
desconto
901 Solicitacdo para cadastramento de agente da 375,00 -
propriedade industrial
902 Anuidade de agente da propriedade industrial 190,00 -
903 Restauracdo de agente da propriedade Variavel -
industrial Pagamento no valor total da(s)
anuidade(s) atrasada(s) acrescida(s) de taxa
de restauragdo cujo valor correspondera a
metade do total da(s) taxa(s) de anuidade(s)
atrasada(s)
906 Exame para habilitacdo de agente da 190,00 -
propriedade industrial
909 Cumprimento de exigéncia e/ou Isento Isento
esclarecimento

Resolucdo INPI N° 195/2008, de 21.11.2008

A Resolucdo INPI n° 195/2008 tratou de promulgar o “Codigo de Conduta e Etica Pro-
fissional do Agente da Propriedade Industrial”, tudo com fundamento nas atribuicdes que lhe
teriam sido oferecidas pelo multicitado Decreto-Lei n® 8.933, de 26.01.1946, revogando, assim,
o disposto pela Resolugéo INPI n® 142/1998.

Porém, esta a padecer dos mesmos problemas no que tange a auséncia de atribuicdes
para criar uma titulacdo profissional, conforme estabelece no paragrafo nico de seu artigo 1°:

O titulo de Agente da Propriedade Industrial é de utilizacdo exclusiva dos profissionais ha-
bilitados perante o INPI, nos termos do Ato Normativo n® 141/98.

Além disso, repisa a questao do conflito de interesses entre 0s inventores ou pretenden-
tes ao registro de marcas, sem soluciona-lo, pois o artigo 9° foi reeditado com praticamente
a mesma redacdao, in verbis:
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9. O agente da propriedade industrial ou os agentes integrantes da mesma sociedade profis-
sional de agentes da propriedade industrial reunidos em carater permanente para cooperacao
reciproca, ndo devem representar junto ao INPI, em um processo especifico, simultaneamente,
clientes em conflito de interesse. (grifamos)

Destaque-se que nem mesmo o0s Senhores Advogados sdo autorizados a patrocinar inte-
resses conflitantes entre dois clientes. Essa pratica foi vedada pelas normas dos artigos 17 e
18 do Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil, in verbis:

Art. 17. Os advogados integrantes da mesma sociedade profissional, ou reunidos em carater
permanente para cooperacdo reciproca, ndo podem representar em juizo clientes com inte-
resses opostos.

Art. 18. Sobrevindo conflitos de interesse entre seus constituintes, e ndo estando acordes os
interessados, com a devida prudéncia e discernimento, optara o advogado por um dos man-
datos, renunciando aos demais, resguardado o sigilo profissional. (grifamos)

Dessa forma, o artigo 9° do Codigo de Etica proposto pelo INPI alcanca o absurdo de
permitir que os agentes da propriedade industrial atuem no peticionamento de dois clientes
concorrentes, e, por estarem de posse de informacdes imprescindiveis a prioridade do registro
da patente podem, em tese, escolher qual o cliente preferem privilegiar, chegando a ponto de
ter o poder de eleger, antes mesmo do INPI, quem tem o direito a protecdo da invencéo e,
portanto, a patente, mediante a realizacdo do depésito do inventor que lhe aprouver.

Isso vai de encontro a tentativa de o INPI defender a carreira do agente da propriedade
industrial mediante a apresentacdo de documentos que demonstram a ocorréncia de supostas
irregularidades, decorrentes da atuacdo de profissionais ndo habilitados. Ao contrario, uma
das maiores fraudes ao sigilo das informacdes, inerente ao ambito da propriedade industrial,
pode ser praticada pelos profissionais cadastrados com o aval do Cédigo de Etica do INPI,
gue veda somente a atuacdo na defesa de dois inventores — simultaneamente — num mesmo
processo, 0 que por si sé pode ser considerado inconveniente.

Resolucéo INPI N° 04/2013, de 18.03.2013

PRESIDENCIA - 18/03/2013

RESOLUCAO - N° 04/2013

Assunto: Promulga o Cédigo de Conduta e Etica Profissional do Agente da Propriedade
Industrial.

O Presidente do Instituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI no exercicio das suas
atribuicdes legais, em conformidade com o disposto no art. 4° do Decreto-Lei n° 8.933, de
26 de janeiro de 1946 e a delegacdo de competéncia conferida pela Portaria n® 32, de 19 de
marco de 1998, do Exmo. Senhor Ministro de Estado da Industria, do Comércio e do Turismo,
publicada no Diario Oficial da Unido de 24 de marco de 1998.

RESOLVE:

Promulgar o Codigo de Conduta e Etica Profissional do Agente da Propriedade Industrial, con-
tendo os principios gerais relativos a ética e a conduta no exercicio da funcédo de agente
da propriedade industrial.

A Presidéncia do INPI editou a Resolucdo INPI n® 04/2013, de 18.03.2013, em total e
absoluto descaso com o teor da deciséo concessiva da medida liminar, confirmada pelo Colendo
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Tribunal Regional Federal da 32 Regido, que determinou a suspensdo da Resolucdo INPI N°
195/2008, de 21.11.2008, e de outras normas do INPI que tivessem respaldo no Decreto-Lei
n° 8.933, de 26.01.1946.

Na verdade, a Resolugdo INPI n® 04/2013 é copia reeditada da Resolugdo n° 195/2008,
evidenciando, assim, a curiosa postura no INPI no sentido de usurpar as competéncias néo
somente do Poder Legislativo, mas, também, do Poder Judiciario.

Veja-se que o artigo 46 da Resolugdo n°® 195/2008 havia revogado o Ato Normativo n°
142/98 e a Resolucgdo 138/2007, o qual havia recebido exatamente a mesma redagéo pela Re-
solugdo 04/2013, in verbis:

Art. 46 Esta Resolugdo entra em vigor em todo o territdrio nacional, na data de sua publicagao,
revogadas as disposi¢6es contidas no Ato Normativo 142/98 e na Resolucédo n° 138/2007 do
Presidente do INPI, cabendo ao INPI promover sua ampla divulgacdo na Revista Eletronica
da Propriedade Industrial — RPI e no portal do INPI, na Internet.

Ora, ndo foi mencionada a revogacédo da Resolucdo n® 195/2008 simplesmente porque
seu texto se encontra suspenso pela ordem judicial que antecipou os efeitos da tutela (fls.
610/613v). Assim, para impor burla a suspenséo, foi editada nova Resolug¢é@o INPI 04/2013 com
0S mesmos vicios, formais e materiais, razdo por que também deve ser afastada.

Resolucao INPI N° 196/2008, de 21.11.2008

Por meio da Resolugdo INPI n® 196/2008, de 21.11.2008, foram estabelecidas as regras
para a realizacdo do Exame Publico de Habilitacdo na funcdo de Agente da Propriedade In-
dustrial.

O problema dessa resolucéo diz respeito ao estabelecimento da matéria de conhecimento
a ser exigida do candidato ao cargo de agente da propriedade industrial, sem fundamento legal,
pois a decisdo quanto ao contetido da avaliac@o é puramente do INPI.

A despeito de dispor sobre o procedimento para o exame, a Resolu¢do INPI n® 196/2008,
de 21.11.2008, ndo encontra amparo legal no que diz respeito ao conteludo a ser avaliado, pois
o Decreto-Lei n° 8.933, de 26.01.1946, ndo trata de disciplinar qual ou quais os atributos mi-
nimos sao necessarios ao exercicio da profissdo, de modo que o INPI exige o que lhe parece
adequado, podendo, inclusive, alterar o contetdo a ser examinado por meio de cada teste.

Ao proceder dessa forma, pela mera edigdo de novas resolu¢des impondo novos conteudos,
o INPI ndo somente fere o principio da legalidade constitucional, mas, ainda, atenta contra o
principio da igualdade, na medida em que podera avaliar de forma diferente cada candidato,
criando critérios aleatorios de tratamento desigual ao exigir conhecimento de disciplinas oca-
sionalmente escolhidas, tudo em razédo da auséncia de lei dispondo sobre o assunto.

9) A estrita competéncia do INPI

Pelo que se aferiu, o INPI tem exercido atribui¢cdes muito além daquelas estabelecidas
pelo Congresso Nacional.

Vale rememorar que a Lei n°® 5.648, de 11.12.1970, ao criar o INPI, estabeleceu que a ex-
tincdo do DNPI ficaria a cargo do Poder Executivo, conforme os seus artigos 1° e 7, in verbis:
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Art. 1° Fica criado o Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI), autarquia federal,
vinculada ao Ministério da Industria e do Comércio, com sede e foro no Distrito Federal.
Paragrafo Unico. O Instituto gozara dos privilégios da Unido no que se refere ao patrimonio,
a renda e aos servigos vinculados as suas finalidades essenciais ou delas decorrentes.

Art. 7° A extin¢ao do Departamento Nacional da Propriedade Industrial serd promovida pelo
Poder Executivo, ficando extintos os cargos e fun¢des medida que forem aprovados os quadros
ou tabelas préprios da autarquia criada por esta lei.

Paréagrafo Unico. Extinto o Departamento Nacional da Propriedade Industrial as atribui¢des
gue Ihe competiam passarédo para o INPI. (destacamos)

Ao determinar a transferéncia das atribui¢cbes do DNPI ao INPI, a norma do artigo 7°,
paragrafo Unico, poderia conduzir a conclusdo apressada no sentido de que o INPI teria her-
dado a competéncia para disciplinar, organizar e controlar a carreira de agente da propriedade
industrial. Essa premissa, no entanto, ndo € valida por diversas razges.

A primeira decorre da impossibilidade de o Poder Executivo disciplinar um trabalho,
oficio ou profissdo, o que, por certo, estaria a violar o principio constitucional da separacéo
de poderes.

Em segundo, porque ocorreu alteracdo da natureza juridica do érgéo da Propriedade In-
dustrial, pois, enquanto DNPI pertencia & Administracé@o Direta Federal, o INPI foi criado como
autarquia federal, dotado de personalidade juridica prépria e que, por essa razado, deve ater-se
ao estrito rol de suas finalidades legais relacionadas a protecao da propriedade industrial.

Acrescente-se que nao é licito dizer que o INPI teria herdado a competéncia do DNPI
guanto a normatizacdo de requisitos profissionais para assunc¢édo da qualificacdo de agente
da propriedade industrial, até porque o DNPI nunca possuiu essa atribuicdo e ndo poderia
transferir competéncia que nunca lhe pertenceu, visto que sempre coube ao legislador federal.

Ademais, a competéncia do INPI, a qual foi desde logo delimitada pela Lei n® 5.648, de
11.12.1970, na forma do artigo 2°, tanto na redacéo original como na atual dada pela Lei n°
9.279, de 14.05.1996, ndo compreende qualquer indicacdo de que caberia ao INPI a atribuicdo
de normatizar uma profisséo, criar um quadro de profissionais e, além disso, fiscaliza-los.
Veja-se, in verbis:

Redacdao original revogada:

Art. 2° O Instituto tem por finalidade principal executar, no &mbito nacional, as normas que
regulam a propriedade industrial tendo em vista a sua fun¢&o social, econdmica, juridica e
técnica.

Paragrafo Unico. Sem prejuizo de outras atribui¢es que Ihe forem cometidas, o Instituto ado-
tard, com vistas ao desenvolvimento econémico do Pais, medidas capazes de acelerar e regular
a transferéncia de tecnologia e de estabelecer melhores condi¢Bes de negociagao e utilizagao
de patentes, cabendo-lhe ainda pronunciar-se quanto a conveniéncia da assinatura ratificagao
ou denuncia de convencdes, tratados, convénio e acordos sobre propriedade industrial.

Redacdo atual dada pela Lei n® 9.279, de 14.05.1996:

Art. 2° O INPI tem por finalidade principal executar, no &mbito nacional, as normas que
regulam a propriedade industrial, tendo em vista a sua fun¢do social, econdmica, juridica e
técnica, bem como pronunciar-se quanto a conveniéncia de assinatura, ratificagao e dentncia
de convencdes, tratados, convénios e acordos sobre propriedade industrial.
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Além disso, a lei que instituiu o INPI nado dispbs sobre a vocagao do Instituto para atuar
como 6rgao de fiscalizacdo profissional, nem tampouco autorizou a cobranca de taxas ou con-
tribuicBes dos integrantes da carreira. Essas atribuicdes ndo se coadunam com a expressa letra
do artigo 2° supracitado, conforme ja mencionado.

Anote-se, ainda, que nenhum dos Regulamentos editados pelo Chefe do Poder Executivo
Federal, no exercicio do direito de regulamentar, a saber, Decretos n°® 68.104, de 22.01.1971,
5.147, de 21.07.2004, e 7.356, de 12.11.2010, dispds sobre a estruturacdo de 6rgao ou setor no
organograma do INPI cuja com competéncia para tratar da fiscalizacé@o da carreira dos agentes
da propriedade industrial.

De outra parte, os Requeridos chegam a invocar a atividade de outros érgédos da pro-
priedade industrial pelo mundo. Todavia, néo é licito ao Poder Judiciario brasileiro conduzir
sua prestacao judicial por ordenamentos juridicos alienigenas, ja que deve guiar-se, necessa-
riamente, pela abordagem dogmaética, ja que a sua funcdo é extrair da ordem juridica nacional
a norma aplicavel ao caso concreto, preenchendo as lacunas, se existentes, segundo o sistema
legal previamente estabelecido.

N&ao obstante, apenas como exemplo, é possivel mencionar o arquétipo utilizado pelos
Estados Unidos da Ameérica, onde o organismo encarregado de emitir patentes em nome do
governo federal é o United States Patent and Trademark Office — USPTO?.

Essa citacdo ndo conduz o presente julgamento, pois 0 enfoque zetético, conforme ensi-
na Tércio Sampaio Ferraz Junior?®, é reservado ao Poder Legislativo, cuja funcéo precipua é
a inovacao da ordem juridica patria, valendo-se, para tanto, dos principios e leis de todas as
ciéncias e todas as nacionalidades, ainda que atento as limita¢Ges formais e materiais impostas
pela Constituigéo.

O USPTO é um 6rgéo que se originou em 1802 e, tal qual o INPI, exerce as atribui¢des
estabelecidas pelas leis de patentes, consistente na sua concessao propriamente dita, bem
como no exercicio de outras atribuicdes relacionadas a propriedade industrial, tendo recebido,
ainda, a atribuicao especifica para o controle do trabalho dos advogados de patentes e agentes.

Atualmente, o USPTO tem mais de 6.500 funcionarios, dos quais cerca de metade sdo
examinadores com formacao técnica e juridica. Esse nimero de profissionais tem por atribui-
cdo a andlise de mais de 450.000 pedidos por ano, dos quais, em 2011, cerca de 93% foram
recebidos e arquivados eletronicamente, por meio do sistema de arquivamento eletrénico do
USPTO, chamado EFS-Web. Embora seja facultada a apresentagdo do pedido de patentes em
midia papel, pelo correio ou pessoalmente, isso exigird o pagamento de uma taxa adicional de
US $400,00 (quatrocentos dolares americanos), chamada de “taxa de depoésito ndo-eletronicos”.

Além disso, no que se refere ao peticionamento perante o USPTO, a lei federal fixa as
regras gerais (Title 37 - Code of Federal Regulations Patents, Trademarks, and Copyrights —
Part 11), especialmente, a qualificacdo dos agentes, que devem possuir diploma universitario na
area de engenharia, ciéncias fisicas ou equivalente, conforme se pode extrair das informac&es
no do sitio do USPTO?°, do qual citamos o seguinte excerto:

A maioria dos inventores contrata os servicos de advogados de patentes registrados ou

27 Site do United States Patent and Trademark Office - USPTO: http://www.uspto.gov/patents/resources/general_info_con-
cerning_patents.jsp

28 Introducédo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo. Atlas, 1993, p. 37.

29 Attorneys and Agents. Traducao livre. Endereco eletrénico:
http://www.uspto.gov/patents/resources/general_info_concerning_patents.jsp
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agentes de patentes. A lei concede ao Patent and Trademark Office, o poder de criar regras e
regulamentos que regem a conduta e o reconhecimento dos advogados de patentes e agentes
para a pratica perante o Patent and Trademark Office. Pessoas que nédo séo reconhecidas pelo
Patent and Trademark Office para estas praticas ndo estao autorizadas pela lei a representar
inventores perante o Patent and Trademark Office, que mantém um registo dos advogados
e agentes. Para ser admitido neste registo, uma pessoa deve respeitar 0os regulamentos
prescritos pelo Instituto, que exigem que o candidato demonstre ter bom carater moral e
idoneidade e, ainda, que tenha as qualificacdes legais e cientificas e técnicas necessarias para
realizar os pedidos. Algumas destas qualificacdes devem ser demonstradas pela aprovacédo
em um exame. Aqueles admitidos ao exame devem ter diploma universitario em engenharia
ou ciéncias fisicas ou o0 equivalente. (destacamos)

Evidentemente, ndo se pode estabelecer paralelo entre o sistema legal brasileiro e o
estadunidense, pois sdo fundados em diferentes bases constitucionais. Todavia, destaque-se
gue, nos Estados Unidos, ha um minimo de regramento legal necessario quanto a capacidade
técnica para atuacéo perante o USPTO.

10) A inafastavel observancia do principio da legalidade e da reserva legal para esta-
belecer qualificacdes profissionais

Por tudo o que foi exposto, ha que ser acolhido o pedido do Ministério Publico Federal,
na medida em que nao se afigura possivel encontrar texto de lei valido contendo as habilidades
técnicas necesséarias ao exercicio das atribui¢des de agente da propriedade industrial.

Nesse diapaséo, o multicitado Decreto-Lei n°® 8.933, de 26.01.1946, ndo representa a
observéancia do principio constitucional da legalidade e da reserva legal, pois, conforme o
inciso X111 do artigo 5° da Constituicdo da Republica, é de rigor que somente a lei estabeleca
as qualificacbes profissionais que autorizam o tratamento diferenciado no &mbito do exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo. Entretanto, ndo é possivel vislumbrar no bojo desse
Decreto-lei a indicacdo de um ou mais requisitos técnicos capazes de delinearem o oficio dos
agentes da propriedade industrial.

Além disso, a delegacdo de competéncia do Ministério da Indastria, do Comércio e do
Turismo, por meio da Portaria Ministerial n® 32, de 19.03.1998, ao INPI, ndo pode prevalecer,
por configurar usurpacao da competéncia do Poder Legislativo Federal, porquanto foi atribuida
somente a ele, a funcéo de proferir a decisdo politica no seio da sociedade sobre o estabeleci-
mento de restri¢des ao exercicio de uma profisséo.

Essa problematica foi abordada por José Joaquim Gomes Canotilho®® ao cuidar da dis-
cussao acerca das relacdes materiais entre a constituicéo e a lei, nas quais o legislador pode
ser considerado:

(1) como mero executor da lei constitucional; (2) como aplicador da constitui¢do; (3) como
conformador dos preceitos constitucionais.

Enguanto aplicador da constituicao, o legislador, segundo Canotilho3:

30 Constituigdo Dirigente e Vinculagéo do Legislador. Coimbra, Coimbra Editora, 1994, p. 216.
31 Obracitada, p. 217.
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¢ 6rgado “nato e natural” da actividade legiferante destinada a dar aplicacé@o aos preceitos cons-
titucionais. A sua liberdade de actuacgéo seria, desse modo, intrinsecamente mais ampla do
que a da administragdo (que necessita sempre de autorizacéo legal para a sua atividade) (...).

Além disso, segue o professor®?, na hipétese de haver necessidade de lei como confor-
macéo da constitui¢ao:

0 legislador dispde de um amplo dominio politico para ponderar, valorar, comparar os fins dos
preceitos constitucionais, proceder a escolhas e tomar decis6es. Esta atividade de “ponderagéo”,
de “valoragao” e de “escolha” implica que o legislador, embora juridico-constitucionalmente
vinculado, desenvolve uma atividade politico criadora (...).

Assim, é préprio ao Estado Democrético de Direito a observancia as esferas de atribui-
¢cOes entre os Poderes. Lembre-se de que a Colenda Corte Constitucional, por diversas vezes,
manifestou-se no sentido de que cabe tdo somente ao Poder Legislativo federal estabelecer
restricdes ao livre exercicio de qualquer oficio e, de outra parte, prestigiou o entendimento
segundo o qual a fixacédo de tais impedimentos ou limitacdes profissionais deve estar imbricada
com a busca da protecéo da sociedade, de tal forma que poderia ocorrer vedagao ao exercicio
de certas atividades aquelas pessoas que ndo dominam determinadas habilidades técnicas.

E indubitavel, portanto, que o direito consagrado no preceito do inciso X111 do artigo 5°
da Constituicédo federal constitui verdadeira garantia constitucional, a qual pode ser restrin-
gida apenas nos casos em que o Poder Legislativo federal editar lei indicando a necessidade
de habilidade especial.

Essa categorizacdo revela ndo somente a maxima da legalidade, mas, também, a garan-
tia da igualdade de todos perante a lei, admitindo-se a fixag&o de critérios de desigualagao
somente por norma legal.

Decorre, por conseguinte, de todo o exposto, que o Ministério da Industria, do Comércio
e do Turismo, no @mbito do Poder Executivo Federal, malferiu o principio da legalidade e da
reserva legal ao editar a Portaria Ministerial n® 32, de 19.03.1998, delegando poderes ao INPI
para dispor sobre o oficio de agente da propriedade industrial.

Da mesma forma, o INPI, ndo obstante tenha demonstrado a inten¢éo e o comprometi-
mento com o exercicio das atribui¢bes para as quais foi criado pela Lei n® 5.648, de 11.12.1970,
desbordou de sua algada ao violar a competéncia do Poder Legislativo ao editar as Resolugfes
INPI n° 194/2008, 195/2008 e 196/2008, todas de 21.11.2008, e, além disso, agiu em desrespeito
ao Poder Judiciario ao reeditar a resolucdo INPI n°® 04/2013, de 18.03.2013, com 0 mesmo texto
da Resolucé@o INPI n° 195, cuja aplicabilidade havia sido suspensa por meio da antecipagéo
dos efeitos da tutela concedida neste feito, em flagrante violacdo a decisdo judicial proferida
por este Juizo e pelo Colendo Tribunal Regional Federal da 32 Regido, que a havia confirmado.

E de rigor, por essa razéo, a fixacdo de multa nos termos dos artigos 11 e 13, da Lei n°
7.347, de 24.07.1987, no valor de R$ 100.000,00 para cada ato normativo editado pelo INPI
ou pela Unido, em descumprimento ao teor da decisdo concessiva da antecipacdo da tutela
judicial e da presente sentenca.

Pelo exposto, evidencia-se a possibilidade de todos os cidaddos exercerem trabalho, oficio
ou profiss@o para os quais ndo ha limitacédo ou fixagcdo de habilidades especiais, por meio de
lei, inclusive para o oficio de agente da propriedade industrial.

32 Obracitada, p. 218.
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Por fim, com relacéo a possibilidade de antecipacao da tutela em sentenca, o artigo 273
do Codigo de Processo Civil estabelece como requisitos a existéncia de prova inequivoca da
verossimilhanca da alegacgédo e, alternativamente, fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo; ou a caracterizacdo de abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdésito
protelatério do réu.

Partindo-se de uma interpretacéo sistemética do ordenamento juridico, com o objetivo
primordial de garantir a efetividade mé&xima dos principios constitucionais, verifica-se a veros-
similhanca das alegac¢tes do Parquet Federal, na forma da fundamentagéo supra, bem assim
encontra-se evidenciado o perigo da ineficacia da medida, porquanto o INPI procedeu a edicdo
de novos regramentos, a saber, a Resolug¢édo INPI n°® 04/2013, de 18.03.2013, e a Resolucdo INPI
n° 129, de 10.03.2014, na parte relativa ao pagamento de retribuicdes aos Servicos Relativos
ao Cadastramento de Agentes da Propriedade Industrial, cédigos 901, 902, 903, 906 e 909, os
quais evidenciam a tentativa de burlar os efeitos da deciséo judicial concessiva da antecipagdo
dos efeitos da tutela juridica concedida no inicio do feito e confirmada pelo Colendo Tribunal
Regional Federal da 32 Regi&o.

Além disso, o Ministério Publico Federal requereu a suspensdo das demais normas que
estivessem em desacordo com o preceito do artigo 5°, inciso X111, da Constituicdo da Republica.

Acerca da possibilidade de concesséo da tutela antecipada na sentenga, a jurisprudéncia
é pacifica. Cite-se a esse respeito a manifestacdo da Colenda Segunda Turma do Egrégio do
Tribunal Regional Federal da 32 Regido, no julgamento do Agravo de Instrumento n® 313576,
da relatoria da Eminente Desembargadora Federal CECILIA MELLO?*, bem como o posiciona-
mento da Egrégia Primeira Turma do Colendo Superior Tribunal de Justica, no julgamento da
Medida Cautelar n® 11402, que teve como Relator o Eminente Ministro FRANCISDO FALCAQ3,

111 — Dispositivo

Posto isso, julgo PROCEDENTE o pedido do Ministério Publico Federal para declarar
a inconstitucionalidade, incidenter tantum, e afastar a aplicagdo (a) do Decreto-Lei n°© 8.933,
de 26.01.1946; (b) da Portaria Ministerial n°® 32, de 19.03.1998, do Ministério da Industria, do
Comeércio e do Turismo; (c) das Resolu¢des INPI n® 194/2008, 195/2008 e 196/2008, todas de
21.11.2008; (d) da Resolucédo INPI n© 04/2013, de 18.03.2013; e () da Resolucdo INPI n° 129, de
10.03.2014, relativamente aos Servicos Relativos ao Cadastramento de Agentes da Propriedade
Industrial, Cédigos 901, 902, 903, 906 e 909; devido a ocorréncia de prejuizo aos valores da
seguranga juridica e da justica, decorrente da violagédo dos principios constitucionais da sepa-
racao dos poderes, da legalidade, da reserva legal e da igualdade, verificada pela inobservancia
da garantia consistente na possibilidade de exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
previsto no artigo 5°, inciso XIl1, da Constitui¢cdo da Republica, razdo por que asseguro a to-
dos os cidaddos a realizagdo de peticionamento relativo a propriedade industrial de qualquer
espécie perante o Instituto Nacional da Propriedade Industrial — INPI, independentemente da
exigéncia de “habilitacdo especial” ou outras restri¢cdes ndo fixadas por lei.

Além disso, RATIFICO a decisdo concessiva da antecipacao dos efeitos da tutela judicial
a fls. 610/613 e 631/632, e estendo os seus efeitos, pelo que determino, desde ja, a suspensao
da aplicacdo (a) da Resolucdo INPI n°® 04/2013, de 18.03.2013, e, também, (b) da Resolucdo

33 Al —313.576; Segunda Turma; decisdo 03/03/2009; a unanimidade; e-DJF3 Judicial 2 de 19/03/2009, péag. 612.
34 MC —11.402; Primeira Turma; decisdo 17/05/2007; DJ de 13/08/2007, pag. 331.
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INPI n° 129, de 10.03.2014, apenas relativamente ao pagamento de retribuicdes aos Servigos
Relativos ao Cadastramento de Agentes da Propriedade Industrial, Cédigos 901, 902, 903, 906
e 909, nos estritos termos dos fundamentos e do decisum da presente sentenca.

Fixo a multa de R$ 100.000,00 (cem mil reais), nos termos dos artigos 11 e 13 da Lei
ne 7.347, Qe 24.07.1987, para cada hovo ato nhormativo que venha a ser editados pelo INPI ou
pela UNIAO, em descumprimento ao teor da presente sentenca.

Custas na forma da lei. Sem condenag¢do em honorérios advocaticios, tendo em vista que o
Ministério Publico Federal esta a exercer o munus publico decorrente de seu papel institucional.

Oficie-se ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial — INPI.

Submeto eventual recurso interposto pela parte interessada, apenas ao efeito devolutivo,
nos termos do artigo 520, inciso VIII do Codigo de Processo Civil.

Decisdo sujeita ao reexame necessario, remetam-se 0s autos, oportunamente, ao Colendo
Tribunal Regional Federal da 32 Regi&o.

Publique-se. Registre-se. Intime-se.
Sao Paulo, 30 de junho de 2014.
Juiza Federal LEILA PAIVA MORRISON



TRIBUNAL REGIONAL FEDTRAL DA TERCEIRA REGIAQ

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 123 - Out./Dez. 2014

ACAO ORDINARIA
0016040-22.2010.4.03.6100

Autora; UNIAO FEDERAL

Ré: VIVIAN I1AKI BALLARD

Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA CIVEL DE SAO PAULO - SP
Juiza Federal: ROSANA FERRI

Disponibilizagio da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 10/10/2014

Vistos, etc.

Trata-se de acdo sob o rito ordinario, com pedido de busca, apreensao e restitui¢cdo de
menor, proposta nos termos da Convencao sobre os Aspectos Civeis do Sequestro Internacio-
nal de Criancas (Convencédo de Haia), em face da Ré, VIVIAN IAKI BALLARD, sob o funda-
mento de que a mesma retirou seu filho, 0 menor MAX IAKI BALLARD dos Estados Unidos
da Ameérica, trazendo-o para viver no Brasil sem o consentimento de seu pai, ALEXANDRE
BALLARD, caracterizando a conduta descrita no artigo 12 da referida Convengao.

Relata que a Requerida teve, em 20 de agosto de 2005, o filho MAX 1AKI BALLARD,
fruto de seu relacionamento com ALEXANDRE BALLARD e, ap6s o nascimento da criancga,
este, natural dos Estados Unidos da América, teria vindo residir com a mée e o0 menino, onde
ficou até 2006, quando voltou a residir no pais de origem e passou a efetuar visitas esporadicas
até o ano de 2008, quando o casal decidiu morar naquele pais, onde se casaram. Entretanto,
em julho de 2009, sem aviso ou consentimento do genitor, a Ré voltou para o Brasil. Pleiteia,
assim, o retorno imediato da crianca aos Estados Unidos, afirmando que houve a subtragéo
ilegal do menor, o que determina a aplicacédo das disposi¢Bes da referida convengao.

Juntou copia do procedimento administrativo (fls. 34 e seguintes).

Entendeu-se necessaria a oitiva da parte contraria antes da analise do pedido de liminar.
A Unido Federal se manifestou a fls. 208/208uv..

O DD. Representante do Ministério Publico Federal opinou pela oitiva da Ré.

Regularmente citada, a Requerida apresentou contestacao a fls. 221 alegando, preliminar-
mente, inexisténcia de interesse processual, face ao tempo decorrido entre a saida da mesma
e a propositura da presente acdo, bem como a ndo insurgéncia do pai do menor em relacéo
ao retorno da Ré e de seu filho para o Brasil, demonstrado tal fato pela ndo contestacdo da
acdo de guarda movida neste pais, bem como o de o pai efetuar visitas regulares ao menino,
hospedando-se na casa da Ré.

No mérito, contesta a narrativa dos fatos constantes da inicial, expondo os motivos que
determinaram a volta ao Brasil.

Juntou documentos.
Na réplica o Autor reitera os termos da inicial.

Realizada audiéncia com a finalidade de ouvir os pais do menor, compareceu somente a
mae, ora ré. A parte Autora apresentou agravo retido.

A fls. 403/405 foi anexado documento que demonstra as datas de entrada e saida em
territério nacional, do Sr. Alexandre Ballard.

Em seguida, determinou-se a realizacdo de pericia psicoldgica no menor (fls. 406); a
Ré apresentou quesitos a fls. 407 e a Unido Federal a fls. 410, juntamente com a indicagdo do
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assistente técnico.

O DD. Representante do Ministério Puablico Federal se manifestou pela realizagdo da
pericia (fls. 428/430).

N&o tendo sido cientificado o assistente técnico da Autora sobre a realizacao da pericia,
esta pediu sua anula¢do. Com intuito de ndo ocasionar demora no tramite do feito, decidiu-se
pela entrega do Laudo a esse assistente, com 0 que ndo concordou a parte autora, apresen-
tando agravo dessa decisdo, recebido com efeito suspensivo e ao qual foi dado provimento,
anulando-se a pericia efetuada.

Foi realizada nova pericia, com acompanhamento de novo assistente técnico, que subs-
tituiu o anteriormente indicado.

O Laudo Pericial foi anexado aos autos a fls. 549. A Unido Federal apresentou manifes-
tacdo a fls. 585, a Ré a fls. 596 e 0 Ministério Publico Federal a fls. 599.

E o relatério. Fundamento e decido.

Inicialmente, cumpre analisar a preliminar trazida pela Ré, segundo a qual é o Autor
carecedor da acdo por inexisténcia de interesse processual, tendo em vista a data da chegada
da Ré ao Brasil e a propositura da presente acao.

Descabe tal argumento, uma vez que o procedimento administrativo foi iniciado antes
de um ano do referido evento.

Fundamenta referida afirmacdo também no fato de o Autor nédo ter contestacdo a agao
de guarda movida pela Ré aqui no Brasil, nem ter recorrido dessa decisdo, além do fato de
efetuar visitas regulares ao filho, ficando hospedado na casa da Ré.

Tais fatos, apesar de aparentarem contradicdo com a narrativa da inicial, ndo configu-
ram falta de interesse de agir, ou seja, ndo redundam em desnecessidade de acesso ao Poder
Judiciario para obter o bem da vida pretendido, que ¢é o pedido de volta do menor aos Estados
Unidos da América a fim de submissdo da decisdo da guarda do mesmo a Juiz daquele pais,
nos termos da Convencéo de Haia.

Ultrapassada a preliminar, passo ao exame do mérito.

O mérito da presente acdo consiste em verificar se, no caso, é aplicavel a Convencéo
de Haia e, consequentemente, a devolucdo ou ndo do menor indicado pelas partes ao pais de
residéncia do pai.

Para tanto, ha que se perquirir se ocorreram as situacfes descritas na referida norma,
que dispde que:

A presente Convengado tem por objetivo: (artigo 1°)
a) assegurar o retorno imediato de criancas ilicitamente transferidas para qualquer Estado
Contratante ou nele retidas indevidamente;

A transferéncia ou a retengdo de uma crianca é considerada ilicita quando: (artigo 3°)

a) tenha havido violagao a direito de guarda atribuido a pessoa ou a instituicdo ou a qualquer
outro organismo, individual ou conjuntamente, pela lei do Estado onde a crianca tivesse sua
residéncia habitual imediatamente antes de sua transferéncia ou da sua retencéo; e

b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em conjuntamente,
no momento da transferéncia ou da retengao, ou devesse esta-lo sendo se tais acontecimentos
néo tivessem ocorrido.

Nos termos da presente Convencéo: (artigo 5°)
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a) o “direito de guarda” compreenderd os direitos relativos aos cuidados com a pessoa da
criancga, e, em particular, o direito de decidir sobre o lugar da sua residéncia;

(artigo 12):

Quando uma crianca tiver sido ilicitamente transferida ou retida nos termos do Artigo 3 e
tenha decorrido um periodo de menos de 1 ano entre a data da transferéncia ou da retencéo
indevidas e a data do inicio do processo perante a autoridade judicial ou administrativa do
Estado Contratante onde a crianca se encontrar, a autoridade respectiva devera ordenar o
retomo imediato da crianca.

A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apds expirado o periodo de uma
ano referido no paragrafo anterior, devera ordenar o retorno da crianca, salvo quando for
provado que a crianga ja se encontra integrada no seu novo meio.

(artigo 13):

Sem prejuizo das disposi¢8es contidas no Artigo anterior, a autoridade judicial ou admi-
nistrativa do Estado requerido ndo é obrigada a ordenar o retomo da crianga se a pessoa,
instituicdo ou organismo que se oponha a seu retomo provar:

a) que a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da crianca ndo
exercia efetivamente o direito de guarda na época da transferéncia ou da retengdo, ou que
havia consentido ou concordado posteriormente com esta transferéncia ou retencéo; ou

b) que existe um risco grave de a crianga, no seu retorno, ficar sujeita a perigos de ordem
fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situacéo intoleravel.

A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o e retorno da
crianca se verificar que esta se op8e a ele e que a crianca atingiu j& idade e grau de maturidade
tais que seja apropriado levar em consideracdo as suas opiniées sobre o assunto.

Ao apreciar as circunstancias referidas neste Artigo, as autoridades judiciais ou administra-
tivas deverdo tomar em consideragdo as informac®@es relativas a situagao social da crianga
fornecidas pela Autoridade Central ou por qualquer outra autoridade competente do Estado
de residéncia habitual da crianca.

Relatam as partes que o Sr. Alexandre Ballard e a Ré, a Sra. Vivian laki Ballard tiveram
um relacionamento do qual nasceu o menor Max laki Ballard, em agosto de 2005, tendo entéo
0 pai vindo a residir com a mae, no apartamento desta.

Em seguida, em 2006, 0 mesmo retornou aos Estados Unidos, passando novamente a
viver nesse pais e voltando ao Brasil para visitar mae e filho, até 2008, quando o casal decidiu
tentar viver naquele pais, efetuando referida mudanga em junho de 2008.

Até esse momento os relatos sdo equivalentes
Em julho de 2009, a Ré voltou para o Brasil com seu filho.

Nesse ponto a parte Autora afirma haver caracterizacdo da hipétese prevista na supra
mencionada convencdo e propugna pelo imediato retorno do menor aos Estados Unidos. Afirma
gue o mesmo viveu mais de um ano naquele pais, o que pela norma faz configurar residéncia
habitual do menor e que ambos os genitores detinham a guarda do menino, uma vez que
haviam se casado. Ainda, que a mée viajou sem o conhecimento do pai, que ndo autorizou a
viagem do menor ao Brasil.

A Ré, por sua vez, relata que o pai ndo se insurgiu contra o fato de ter voltado para o
Brasil com seu filho, ressaltando que ele ndo contestou a acdo de guarda ou recorreu da de-
cisdo definitiva.
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Informa, ainda, que o mesmo visita o filho neste pais, hospedando-se na casa da Ré,
participando de festinhas e tendo contato com o filho sempre que deseja.

Em relacdo ao seu retorno ao Brasil, diz que a situagdo vivida na casa onde morava, nos
Estados Unidos, com seu marido, filho, sogra e sogro, ficou insustentavel.

Afirma que quando decidiu mudar-se para os Estados Unidos e casar-se com o pai de
seu filho, o fez na tentativa de proporcionar ao filho um lar com pai e mae. Afirma que foi
induzida a erro quando imaginou que teria uma vida normal com marido e filho naquele pais;
entretanto, ao chegar ao local, se deparou com a situacédo totalmente ndo imaginada, na qual
seu marido néo exercia profissdo remunerada e ela ndo conseguia o “green card” porque, apesar
de casada com cidaddo americano, este ndo podia ser seu garantidor financeiro, como exige a
lei americana. Assim, tampouco conseguiu se empregar. Quem acabou sendo sua garantidora
financeira foi a mae de seu marido, que sustentava a todos.

Ressalta que a crianga ndo tinha convivio com vizinhos e que ndo poderia voltar a estudar
na escola onde estava matriculada no inicio do periodo naquele pais, por falta de pagamento.

Afirma que com o passar do tempo as tensdes foram aumentando, a ponto de ocorrer
violéncia fisica.

Por fim, voltou ao Brasil com passagem comprada pelo pai de seu marido e foi até o
aeroporto com o carro do mesmo, deixando em local previamente combinado para que fosse
buscado em seguida.

Tais fatos ndo foram contestados pela parte Autora. Desta forma, a aplicagédo da norma
deve ser efetuada levando-se em conta a situacdo fatica vivida pelas partes envolvidas e, acima
de tudo, o superior interesse da crianca, que é o vetor maximo de aplicacdo da Convencéo.

Temos, portanto, que de fato a mée retirou o filho do pais onde vivia com o pai, sem
a ciéncia ou consentimento deste. Entretanto, existiu o conhecimento, conivéncia e auxilio
material para tanto do avo paterno do menor.

A Ré permaneceu em solo estrangeiro por um ano e um més. Segundo a letra fria da
norma, este seria o periodo considerado como limite para a fixacéo da residéncia habitual do
menor. Contudo, entendo que a fixacdo temporal via legislativa, deve servir de parametro, mas
nunca ser utilizada sem a analise fatica do caso.

A Advocacia Geral da Uniéo, em trabalho sobre o tema (Combate a Subtracdo Interna-
cional de Criangas: A Convengado da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional
de Criangas. 1 Edicéo. Brasilia: AGU/PGU, 2011. Direito Internacional Privado), no item 6.3,
gue fala sobre a residéncia habitual, ressalta que: a crianca tera residéncia habitual num
determinado Estado quando ela estiver nele residindo, com inten¢do de la permanecer. O
requisito tempo, no entanto, pode variar, ndo existindo um “prazo minimo” para sua confi-
guracao. No caso de criangas, em especial as mais jovens, 0 mais comum é considerar como
seu local de residéncia habitual o mesmo dos seus genitores. O tratado se funda na premissa
de que é no local de “residéncia habitual” que a crianga possui seus vinculos mais robustos e
importantes, ndo somente com seus genitores, mas com o ambiente escolar, linguistico, social,
familia estendida, etc. (grifamos).

No caso em comento, apesar de a familia ter se mudado para os Estados Unidos com
a intencdo de la permanecer, a crianga, quando trazida para o Brasil, havia vivido quatro de
Seus cinco anos neste pais.

As fls. 129/134, foram anexado relatdrios escolares do menor, fornecidos pela escola que
frequentou antes de sua transferéncia para os Estados Unidos e ap6s a volta para o Brasil.
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De acordo com esses relatorios, verifica-se que ele estava completamente adaptado a referida
instituicdo e, no momento do retorno, demonstrou que o tempo afastado ndo desfez o vinculo
anteriormente formado: Max é uma crianca comunicativa e carinhosa. Sua adaptacao a escola
foi tranquila. Logo no primeiro dia se despediu da mamae e ficou muito a vontade no am-
biente escolar, lembrando dos amigos e se identificando comigo, sua nova professora. Como
0 Max j& havia estudado na Jacaranda durante alguns meses em 2008, ja tinha vinculos
com as professoras Flavia e Silvana, perguntando delas e as reconhecendo, logo abragando
e contando as novidades. Ja conhecia também alguns amigos como o Joaquim, a Anouk,
Alice, Rafael, logo se identificando e brincando com eles, que também o reconheceram e o
receberam com muito carinho.

Compulsados os autos, ndo foi encontrado o relatério da escola frequentada pelo menor
na cidade de Westport (Massachusetts), Dartmouth Early Learning Center.

O Laudo Pericial Psicolégico efetuado, concluiu que (fls. 558) E importante ressaltar que
a estrutura educacional, cultural e afetiva oferecida a essa crianca sdo saudaveis e deve ser
preservada. Assim como a representagdo de mae e pai sdo importantes para a sua formacao
de personalidade e deve ser preservada pelo contato de ambos. Ele revela a necessidade de
protecdo e cuidado da mae, que fica claro ter na medida satisfatoria, mas também revela a
necessidade de atencao do pai, que para a representacao da figura paterna, necessita compor
para completar a formacao de sua personalidade. A indica¢&o é que essa crianca continue
a manter o contato com a mée de acordo com as estruturas j& oferecidas e que o pai seja
mais presente e participativo.

Perguntado sobre o pais de origem da crianga (fls. 559), obteve-se a resposta que para a
concepgao da crianga seu pais de origem é o Brasil, onde nasceu e atualmente vive, estando
completamente adaptada. (quesitos 1 e 2).

No quesito 3 (fls. 560), a parte autora questiona sobre o contato do menor com o pai,
sendo respondido que ao retornar ao Brasil ap6s viver um ano nos Estados Unidos, a crianga
mantém contato com o pai por meio de comunicagao virtual, assim como nos momentos em
que o pai esteve no Brasil, inclusive nas festas de aniverséario da crianca. A crianga ndo tem
ma impressao do pai, para a crianca ele tem representagdo de pai. A mae cuida para que a
imagem de pai, que é de fundamental importancia, seja preservada, pois pensa na formacao
da personalidade da crianca. A mae incentiva o filho a vincular-se ao pai e fala sobre ele a
crianca com naturalidade. Depois de retornarem ao Brasil, a crianga n&o voltou aos Estados
Unidos, a comunicacao e os vinculos acontecem, entdo, virtualmente e nos momentos em que
0 pai esteve no Brasil. O pai tem se mostrado distante, sem fazer contato apdés ter iniciado
novo namoro. A mée tenta fazer contato para aproximar o filho do pai, mas sem muito éxito.

Questionado sobre o relacionamento da crianga com a familia paterna, a resposta foi
que o relacionamento da crianga com sua familia paterna é distante, ele ndo o traz com
demonstracgdes de afeto.

A fls. 561, os quesitos indagam sobre as condi¢cdes de moradia do menor no Brasil, o
contato com a familia materna e sobre a nog¢éo dela sobre o processo judicial (quesitos 5, 6 e
7). As respostas foram:

A crianca reside com a mae em Sao Paulo, no bairro Higiendpolis, com étima condic¢des
de localizacao e recursos de ambiéncia, é considerado um dos bairros mais nobres de S&o
Paulo, no que diz respeito as condi¢des socioecondmicas e cultural. O espaco do apartamento
é¢ amplo e a crianca tem seu quarto particular com sua cama, jogos, brinquedos e biblioteca
infantil. A escola que frequenta fica no proéprio bairro, nas proximidades de sua residéncia



TRIBUNAL REGIONAL TEDTRAL DA TERCFIRA REGIAC

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXV - n. 123 - Out./Dez. 2014

e considerada uma das melhores escolas de Sao Paulo.

A mae tem uma irma que mora bem préximo a sua residéncia, no proprio bairro
Higiendpolis. Ela tem um filho, primo do Max, que segundo a mae sao como irmaos, eles
tem muita amizade um pelo outro. Ela disse qu4e a irma frequenta sua casa e vice-versa
frequentemente, sdo muito amigas e se apoiam nas diversas situacdes da vida pessoal. A
informacéo da ligagdo com o primo é confirmada pelo relatério da escola, a fls. 132.

A crianga tem clareza do processo judicial, bem como a compreenséo de que o seu pais
de origem é o Brasil, onde nasceu e vive. Na conversa sobre o processo judicial mencionou que
seu desejo ¢ de ficar com a mée no Brasil. A crianca deixa explicito que ndo quer morar com
0 pai nos Estados unidos, mas deixa implicito que o contato como pai é importante para ele.

A fls. 562, o quesito 9 indaga sobre as consequéncias num eventual retorno do menor
ao pais paterno, ao que foi respondido que a eventual determinacéo para a crianga viver nos
Estados Unidos, neste momento, como pai e a familia paterna, pode causar risco a integridade
mental, devido a sua plena adaptagéo ao seu contexto de vida social e educacional saudavel e
vinculagdo integral com a mae. Todo seu contexto de vida no Brasil tem total integralidade a
sua saude mental, fisica, social e cultural. A eventual visita aos Estados Unidos para contato
como pai e a familia paterna pode ser trabalhada no sentido de complementar sua formacao,
como por exemplo, nos periodos de férias escolares, mas a permanéncia definitiva neste pais,
neste momento de sua vida, ndo é recomendavel.

A resposta ao quesito 6 formulado pela parte Ré (fls. 566), declara que neste momento
da vida de Max, ndo é aconselhavel viver longe da mae, pois ele a tem como o principal vin-
culo que proporciona uma formacéao de personalidade consistente, uma vida com seguranca,
alegria, felicidade e boa formacéao educacional. Reitero que uma possivel separacdo da mae
pode causar-lhe transtorno afetivo e de personalidade.

Nas manifestacBes sobre o laudo, trazidas pelas partes, temos que a parte autora se limita
a verificar se estao presentes as hipéteses do artigo 13 da Convencdo sem confronta-las ao
caso concreto. E clara tal conduta quando, a fls. 586 v., afirma que a mée interrompeu abrup-
tamente a relagdo do filho com o pai, afirmacgdo que ndo condiz com os demais elementos dos
autos, que claramente demonstram que o convivio entre 0s mesmos nao sé € permitido como
estimulado pela mée da crianca.

Além disso, o laudo pericial é claro e expresso ao afirmar que o retorno do menor € efe-
tivamente prejudicial ao seu desenvolvimento, estando totalmente adaptado a vida no Brasil.
Alias, ndo restou demonstrada a adaptacdo da crianca a vida nos Estados Unidos.

E de ser ressaltado que, em nenhum momento, nesta manifestacdo, se toca no que é
o vetor primordial para a aplica¢do das previsGes da Convencdo de Haia, que é o superior
interesse da crianca.

Ainda, a conclusdo da expert indicada pela Unido como assistente técnica, recomenda
o imediato resgate do vinculo afetivo positivo entre Max e seu pai, a fim de evitar o rompi-
mento definitivo da relac&o pai/filho e as consequéncias subjetivas da privagéo do convivio
paterno/filial.

Da leitura da referida concluséo, entende-se que ndo foi recomendada a volta do menor

ao pais de habitacéo do pai, mas sim o resgate do vinculo, o que, pelas provas carreadas, nunca
deixou de ser efetuado.

Portanto, tendo em vista os relatorios supra mencionados, bem como as conclusfes do
laudo pericial, chega-se a conclusédo de que, apesar de 0 menor haver residido com o pai e com
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a mae nos Estados Unidos da América por periodo superior a um ano e que, tendo em vista o
casamento oficializado entre os genitores e que os dois detinham a guarda do menor, sem du-
vida deve ser considerada residéncia habitual do mesmo seu local de residéncia atual, o Brasil

Ainda, ha que se levar em conta que até aquela data, da transferéncia para os Estados
Unidos, a guarda de fato sempre foi da méae, haja vista que o pai ndo chegou a fixar residéncia
no Brasil, sequer obtendo trabalho remunerado que demonstrasse tal intencéo.

Também, h& que ser notado que em momento algum houve caracterizagdo de alienagdo
parental, restando fartamente comprovado, através das fotografias anexadas e do relatério da
Policia Federal que comprovam as datas de entrada e saida do Sr. Alexandre Ballard deste pais
(fls. 403/405), que o pai tem livre acesso ao seu filho, sendo tal acesso facilitado pela genitora,
gue o hospeda em sua casa.

Por fim, restou também claramente caracterizada as hipoteses do artigo 12, parte final
do primeiro paragrafo, que se refere a integracdo da crianga ao meio em que esta vivendo e
também a previsdo da parte final da alinea “a” do artigo 13, que prevé o posterior consenti-
mento do genitor reclamante

Tal fato se percebe pela ndo contestagdo ou recurso da deciséo de guarda proferida pelo
Juiz de Familia brasileiro, bem como pelas ja acima ressaltadas, visitas que o pai faz ao menor
e auséncia do pai a audiéncia realizada neste processo.

O DD representante do Ministério Publico Federal, em suas manifestag6es (fls. 211/212;
fls. 360/361; fls. 428/430 e fls. 599/606), opinou pela improcedéncia da acdo, mantendo-se
0 menor neste pais. Ressalte-se o trecho a fls. 603: Ademais, ndo é possivel interpretar de
maneira restrita, literal e isolada o artigo 12 da Convencédo de Haia de 1980 como faz a
Advocacia Geral da Unido sem ter em vista a finalidade do referido Diploma. Consoante
ressaltado pelo Superior Tribunal de Justica em apreciacdo ao Recurso Especial n® 1.239.777-
PE, cujo Relator € o Ministro César Asfor Rocha, observa-se que ha uma preocupacao exa-
cerbada em atender a solicitacdo das autoridades internacionais a qualquer custo, “quando
a preocupacao primordial dos julgadores deveria ser o bem-estar, a saude ~ fisica e psiquica
da crianca”. E conclui: Diante do exposto, o Ministério Publico Federal, por intermédio da
Procuradora da Republica signataria, manifesta-se pelo acolhimento do Laudo Pericial de
fls. 549/583, o qual concluiu pela adapta¢gdo do menor Max laki Ballard no Brasil, de modo
gue este Parquet manifesta-se pela improcedéncia da presente agéo, confirmando-se a per-
manéncia da crianca no Brasil.

A Jurisprudéncia, em situacBes semelhantes, esposa 0 mesmo entendimento, mantendo
a crianca no local onde estd adaptada, comprovado pericialmente:

EMEN: Direito processual civil. Busca e apreensdo de menor. Pai americano. Mae brasilei-
ra. Crianga na companhia da mée, no Brasil. Convencédo de Haia sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criancas. Situacdo consolidada. Risco de danos psiquicos
e emocionais se houver retorno da crianca ao pais de origem (Estados Unidos). - N&o se
conhece do recurso especial na parte em que fundamentado em temas néo apreciados pelo
Tribunal estadual, o qual adotou premissa diversa da pretendida pela parte. - Deve-se levar
em consideracdo, em processos de busca e apreensdo de menor, a condi¢do peculiar da
crianca como pessoa em desenvolvimento, sob 0s contornos constitucionais, no sentido de
que os interesses e direitos do menor devem sobrepor-se a qualquer outro bem ou interesse
juridicamente tutelado. -Este processo ndo busca definir a guarda do menor; apenas busca
decidir a respeito do retorno da crianca para a residéncia de onde foi transferida, no caso,
Estado de Nova Jersey, Estados Unidos da América. - A Convencao de Haia sobre os Aspec-
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tos Civis do Sequestro Internacional de Criangas possui 0 viés do interesse prevalente do
menor, porquanto foi concebida para proteger criancas de condutas ilicitas. - Seguindo a
linha de protecdo maior ao interesse da crianca, a Convencdo delimitou as hipoteses de re-
torno ao pais de origem, mesmo diante da conduta ilicita do genitor em poder do menor, com
excegBes como as existentes nos arts. 12 e 13 do referido diploma legal. - Assim, quando for
provado, como o foi neste processo, que a crianga ja se encontra integrada no seu novo meio,
a autoridade judicial ou administrativa respectiva ndo deve ordenar o retorno da crianga
(art. 12), bem assim, se existir risco de a crianca, em seu retorno, ficar sujeita a danos de
ordem psiquica (art. 13, alinea “b”), como concluiu o acordéo recorrido, tudo isso tomando
na mais alta consideracéo o interesse maior da crianga. - Com tal delineamento fatico dado
ao processo, a questdo se encontra solvida, porquanto é vedado nesta via o revolvimento do
conjunto de fatos e provas apresentados pelas partes, tendo em vista que esta Corte toma
em consideracao os fatos tais como descritos pelo Tribunal de origem. Recurso especial ndo
conhecido, por maioria. ..EMEN: STJ DJ DATA:08/11/2007 PG:00226 ..DTPB:

INTERNACIONAL. CIVIL. BUSCA E APREENSAO DE MENOR. PAI ARGENTINO. MAE
BRASILEIRA. TRANSFERENCIA DE PAIS SEM O CONSENTIMENTO DO GENITOR.
AUSENCIA DE VIOLAGCAO AO DIREITO DE GUARDA. DIREITO DE GUARDA EXERCIDO
PELA GENITORA NA ARGENTINA. RETORNO DO MENOR AO LOCAL DE NASCIMENTO.
EXCECOES PREVISTAS NA CONVENGCAO DE HAIA. ANALISE DAS CIRCUNSTANCIAS DO
CASO. APELACAO E REMESSA OFICIAL IMPROVIDAS. - A Unio ajuizou A¢&o Ordinaria
de Busca, Apreensdo e Restituicdo de menor, em face de sua genitora, fundamentando-se
nos termos da Convencgdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas,
promulgada pelo Decreto n° 3.413, de 14/04/2000. - A ilicitude da transferéncia ou da re-
tencdo é aferida quando configuradas as hipoteses definidas no artigo 3 da Convengao: a)
tenha havido violagdo a direito de guarda atribuido a pessoa ou a institui¢cdo ou a qualquer
outro organismo, individual ou conjuntamente, pela lei do Estado onde a crianca tivesse sua
residéncia habitual imediatamente antes de sua transferéncia ou da sua retencéo; e b) esse
direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em conjuntamente, no
momento da transferéncia ou da retencéo, ou devesse esta-lo sendo se tais acontecimentos
nao tivessem ocorrido. - No presente caso, inquestionavel a pratica de ato ilicito por parte da
genitora, correspondente, especificamente, a retirada do menor do Pais em que residia habi-
tualmente sem o consentimento do genitor. - Hipotese em que a guarda da crianca ja estava
sendo exercida pela mée, na Argentina, desde a separacéo do casal, tendo sido fixado, naquela
Jurisdicéo, direito a alimentos e o direito de visitas do pai. - Ainda que seja enquadrado o
fato como efetivo sequestro internacional, ndo é obrigatorio o retorno do menor ao seu local
de nascimento, por aplicagdo da prépria Convencdo de Haia, especificamente do seu artigo
13, a. - Considerando que o pai da crianc¢a ja ndo exercia o direito de guarda na Argentina, a
consequéncia para o ilicito praticado pela mée nao pode corresponder ao imediato retorno
da crianca para aquele pais, como se de uma operagdo matematica estivéssemos tratando,
uma vez que tal determinacao, a mingua de qualquer evidéncia de a crianca se encontrar em
mas condi¢des com a mée, poderia acarretar danosas implicagbes para sua formacéo. - No
caso vertente, ha prova nos autos de que a crianca encontra-se em boas condigdes, estando
regularmente matriculado em escola infantil (fl. 246) e acobertado por plano de saude de
boa qualidade (fl. 241), com assisténcia fonoaudioldgica e psicolégica (fls. 235/239 e 251/253).
- Precedente do STJ. - Apelacéo e remessa oficial improvidas. DJE - Data: 15/04/2010 - Pa-
gina: 687 Quarta Turma TRF 5

INTERNACIONAL E PROCESSUAL CIVIL. BUSCA E APREENSAO DE MENOR. MAE
BRASILEIRA E PAl AMERICANO. CRIANCA TRANSFERIDA ILICITAMENTE PARA O
BRASIL. CONVENGCAO DE HAIA SOBRE OS ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTER-
NACIONAL DE CRIANCAS. LEGITIMIDADE ATIVA: GENITOR E AUTORIDADE CENTRAL
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BRASILEIRA. PROVA TESTEMUNHAL. NAO PRODUCAO. CERCEAMENTO DE DEFESA
NAO CONFIGURADO. MERITO. ESTUDO PSICOLOGICO. COMPLETA ADAPTAGCAO DO
MENOR AO NOVO MEIO SOCIAL. RESTITUICAO AO PAIS DE MORADIA ANTERIOR:
IMPOSSIBILIDADE. REFORMA DA SENTENGCA. | - Nos termos do artigo 6°, caput, do
Decreto n® 3.413/2000, que promulgou a Convencgdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas (Convengdo de Haia), “cada Estado Contratante designara uma
Autoridade Central encarregada de dar cumprimento as obrigac8es que Ihe sdo impostas pela
presente Convencéo”. Il - Imp&e o artigo 7, “f”, do Decreto n°® 3.413/2000, por seu turno, a
necessidade de que as autoridades centrais cooperem entre si e promovam a colaboracéo en-
tre as autoridades competentes dos seus respectivos Estados, de forma a assegurar o retorno
imediato das criancas e a realizar os demais objetivo da Convencéo, determinando a adocéo,
direta ou indiretamente, de todas as medidas apropriadas para “dar inicio ou favorecer a
abertura de processo judicial ou administrativo que vise o retorno da crianca ou, quando for
0 caso, que permita a organizagao ou o exercicio efetivo do direito de visita”. Preliminar de
ilegitimidade ativa da Unido afastada. 111 - A teor do principio “pas de nullité sans grief”, ndo
se reconhecera a nulidade de um ato sem a demonstracdo do efetivo prejuizo decorrente de
sua préatica. Ndo produzida a prova testemunhal requerida por uma das partes, mas sendo o
laudo pericial acostado aos autos favoravel a sua pretensdo, ndo ha que se falar em prejuizo
a ensejar a nulidade da sentenga contra a qual se insurge. 1V - A Convencao de Haia sobre
os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas objetiva assegurar o retorno ime-
diato de criancas ilicitamente transferidas para qualquer Estado Contratante ou nele retidas
indevidamente, excetuada a hipdtese de ndo integracdo do menor ao novo meio € se exigir
risco grave de que fique sujeito a perigos de ordem fisica ou psiquica, devidamente atestados
por prova pericial. V - Estudo psicolégico produzido nos autos revela a plena adaptacao do
menor transferido ilicitamente para o Brasil ao novo meio em que inserido, sendo presumi-
da a ocorréncia de prejuizos de ordem emocional caso determinado seu retorno ao Pais de
origem, seja porque privado estara do convivio continuo, ha mais de oito anos, com parentes
e amigos, seja porque, a época em que realizada a prova pericial, sequer compreendia o
idioma inglés. Prevaléncia da protecdo maior ao interesse da crianca. VI - O direito de visita
deve ser dirigido a Autoridade Central de um Estado Contratante nas mesmas condi¢fes do
pedido que vise o retorno da crianga (artigo 21 da Convengéo de Haia), ndo podendo ser objeto
de exame em acao de busca e apreenséo cujo pedido foi julgado improcedente. VI - Recurso
de apelagéo interposto pela ré a que se da provimento, julgando-se improcedente o pedido
inicial. Inversdo dos 6nus da sucumbéncia, impondo a Unido o pagamento de honorarios
advocaticios no valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais), na forma do art. 20, § 4°, do C4digo
de Processo Civil. e-DJF1 DATA:25/04/2014 PAGINA:655 TRF 1 Sexta Turma

PROCESSUAL CIVIL E INTERNACIONAL. APELACAO CIVEL. AGRAVO RETIDO. ACAO
DE BUSCA E APREENSAO. ALEGACAO DE ABDUCAO INTERNACIONAL DE CRIANCA.
PRETENSAO DE REPATRIACAO. CONVENCAO SOBRE OS ASPECTOS CIVIS DO SEQUES-
TRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS (CONVENGAO DE HAIA DE 1980). DECRETO N°
3.413/2000. PREVISAO DE EXCECOES A IMPOSICAO DE RETORNO DA CRIANCA TRANS-
FERIDA OU RETIDA ILICITAMENTE. INTERESSE DO MENOR COMO PARAMETRO
PRIMAZ. SUJEICAO DA CELERIDADE PROCESSUAL A ESSA DIRETRIZ. GRAVIDADE
DAS ALEGACOES DE VIOLENCIA DOMESTICA ASSACADAS RECIPROCAMENTE ENTRE
AS PARTES. IMPRESCINDIBILIDADE DA PROVA PERICIAL PSICOLOGICA. NULIDADE
DA SENTENCA. RETORNO AO PRIMEIRO GRAU PARA PROSSEGUIMENTO DO FEITO.
MANUTENCAO DA CRIANGCA EM TERRITORIO BRASILEIRO NA PENDENCIA DA LIDE.
PROVIMENTO DO AGRAVO RETIDO. APELACAO PREJUDICADA. 1. Apelagdo interposta
contra sentenga de procedéncia de pedido de acdo de busca e apreensdo de crianga. 2. Pleito
contido na apelacéo, de conhecimento de agravo retido interposto contra decisdo de indefe-
rimento de pedido de produgéo de provas formulado pela ré (ouvida de um crianga, qual seja
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aquela cuja busca e apreenséo se pretende, hoje com 6 anos, e de um adolescente, seu meio-
irméo por parte de mée, com 14 anos; e realizacdo de estudo psicossocial pelo Conselho
Tutelar, seguindo opinativo do Parquet Federal). 3. A actio foi ajuizada pelo pai italiano con-
tra a mée brasileira, com invocac¢do na Convengao sobre os Aspectos Civis do Sequestro In-
ternacional de Criancas (Convencdo de Haia de 1980), promulgada no Brasil por via do
Decreto n® 3.413/2000, porque a mae, autorizada pelo pai a passar aniversario e festividades
de final de ano com a menor no Brasil, resolveu, ao término do periodo, ndo retornar a ltalia,
onde viviam, antes da viagem, o casal e a prole. 4. Através deste processo, deve-se decidir
sobre o retorno, ou ndo, da crianca a residéncia italiana, onde vivia antes de passar a residir
no Brasil, ndo estando em defini¢do a guarda da menor, néo interferindo, pois, neste feito, a
noticia, constante dos autos do AGTR 133816/CE (interposto contra o recebimento da apela-
cdo telada apenas no efeito devolutivo), de que houve a prolacdo de sentenca, pela Justica
italiana, no ultimo 11 de setembro (cerca de um ano depois do ajuizamento desta ac¢éo), con-
cessiva da guarda exclusiva da crianga ao pai, ora autor-recorrido, mormente porque a sen-
tenca estrangeira apenas tem eficacia no Brasil apds a homologagédo pelo STJ (art. 105, I,
i, da CF/88). 5. Sdo objetivos da Convencéo de Haia de 1980 (Convencdo sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criancas) “assegurar o retorno imediato de criancas ili-
citamente transferidas para qualquer Estado Contratante ou nele retidas indevidamente” e
“fazer respeitar de maneira efetiva nos outros Estados Contratantes os direitos de guarda e
de visita existentes num Estado Contratante” (artigo 1). Ainda segundo o referido tratado
internacional, “a transferéncia ou a retengdo de uma crianca é considerada ilicita quando:/a)
tenha havido violagdo a direito de guarda atribuido a pessoa ou a institui¢cdo ou a qualquer
outro organismo, individual ou conjuntamente, pela lei do Estado onde a crianca tivesse sua
residéncia habitual imediatamente antes de sua transferéncia ou da sua retencéo; e/b) esse
direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou conjuntamente, no momen-
to da transferéncia ou da reten¢ao, ou devesse esta-lo sendo se tais acontecimentos néo tives-
sem ocorrido” (artigo 3). 6. No entanto, a prépria Convencao estabelece algumas excecfes a
imposicéo do retorno do menor ao local de onde foi retirado ou do qual foi mantido afastado:
“Quando uma crianga tiver sido ilicitamente transferida ou retida nos termos do Artigo 3 e
tenha decorrido um periodo de menos de 1 ano entre a data da transferéncia ou da retencéo
indevidas e a data do inicio do processo perante a autoridade judicial ou administrativa do
Estado Contratante onde a crianca se encontrar, a autoridade respectiva devera ordenar o
retorno imediato da crianca./A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apds
expirado o periodo de uma ano referido no paragrafo anterior, deverd ordenar o retorno da
crianca, salvo quando for provado que a criancga ja se encontra integrada no seu novo meio./
Quando a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido tiver razbes para crer
gue a criang¢a tenha sido levada para outro Estado, podera suspender o processo ou rejeitar
o0 pedido para o retorno da crianga” (artigo 12); “Sem prejuizo das disposi¢des contidas no
Artigo anterior, a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido ndo é obrigada
a ordenar o retorno da crianca se a pessoa, instituicdo ou organismo que se oponha a seu
retomo provar:/a) que a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa
da crian¢a ndo exercia efetivamente o direito de guarda na época da transferéncia ou da re-
tengdo, ou que havia consentido ou concordado posteriormente com esta transferéncia ou
retencdo; ou/b) que existe um risco grave de a crianca, no seu retorno, ficar sujeita a perigos
de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situacao intoleravel ./A
autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o retorno da crian-
ca se verificar que esta se opOe a ele e que a crianca atingiu ja idade e grau de maturidade
tais que seja apropriado levar em consideracéo as suas opinides sobre o assunto./Ao apreciar
as circunstancias referidas neste Artigo, as autoridades judiciais ou administrativas deverao
tomar em consideracéo as informacdes relativas a situagdo social da crianca fornecidas pela
Autoridade Central ou por qualquer outra autoridade competente do Estado de residéncia
habitual da crianga” (artigo 13). 7. As consideranda da Convencédo de Haia de 1980 permitem
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inferir o que motivou a concepg¢do desse tratado internacional: “Firmemente convictos de que
0s interesses da crianca sdo de primordial importéncia em todas as questdes relativas a sua
guarda;/Desejando proteger a crianca, no plano internacional, dos efeitos prejudiciais resul-
tantes de mudanca de domicilio ou de retencéo ilicitas e estabelecer procedimentos que ga-
rantam o retorno imediato da crian¢a ao Estado de sua residéncia habitual, bem como
assegurar a protecdo do direito de visita; [...]”. O interesse da crianga norteou a edicdo do
ajuste internacional e é parametro primaz de interpretacéo e de aplicagdo de suas normas.
Por isso mesmo, o interesse da crianca ndo deve ficar em segundo plano, para que prepon-
dere a rapidez de resposta jurisdicional, eliminando-se fase processual imprescindivel para
a adequada apuragdo desse interesse, mormente quando as partes em litigio assacam, uma
contra a outra, acusacdes de violéncia fisica e psicolégica com afetacao da crianca. Se o
processo vai demorar um pouco mais, ante a imprescindibilidade de instrugdo probatoéria
(explicitamente admitida pela prépria Convencéo de Haia de 1980, segundo parte final do
seu artigo 13), tal ndo representa macula aos principios da celeridade processual e da du-
ragdo razoavel do processo, mas sim desenvolvimento regular do processo, em atengao as
suas peculiaridades, que tornam imprescindivel, em defesa da crian¢a, o aprofundamento
do exame pelo Poder Judiciario. Isso também ndo mancha a imagem do Brasil, na esfera
internacional, demonstrando, ao revés, o cuidado que as autoridades jurisdicionais brasileiras
imprimem nas causas envolvendo menores. 8. In casu, em vista do tempo transcorrido desde
a chegada ao Brasil e das acusac¢fes de violéncia que reciprocamente se fazem os pais, mostra-
se essencial a realizacdo de prova pericial psicoldgica, para fins de apuracdo da situacéo da
crianca (seja no que toca a relagdo com os pais, seja no pertinente a sua insercéo e integracao
no meio social atual) e do seu enquadramento, ou néo, no rol de exce¢fes definido nos artigos
12 e 13 da Convencdo, que caracterizam oObice a determinagao de retorno ao Estado de origem.
9. Como bem asseverado pelo MPF, agiu com desacerto o Juizo a quo, ao indeferir os pedidos
de oitiva dos filhos menores da mae e de elaboracéo de relatério social circunstanciado pelo
Conselho Tutelar, que poderiam “atestar tanto as agressdes a que estava submetida a crianca
guanto a sua adaptacdo ao territorio nacional”, sendo reconhecida pela jurisprudéncia, em
casos como o presente, a necessidade de producgéo de provas. 10. O STJ tem definido, nessa
linha: “[...]/3. A Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criancas tem como escopo a tutela do principio do melhor interesse da crianga, de modo que
nos termos do caput do art. 12 da referida Convencéo, ‘Quando uma crianga tiver sido ilici-
tamente transferida ou retida nos termos do Artigo 3° e tenha decorrido um periodo de
menos de 1 ano entre a data da transferéncia ou da retencdo indevidas e a data do inicio do
processo perante a autoridade judicial ou administrativa do Estado Contratante onde a crian-
¢a se encontrar a autoridade respectiva devera ordenar o retorno imediato da crianca'./4. De
acordo com o REsp 1.239.777/PE, Rel. Min. César Asfor Rocha, a Convenc¢do da Haia, ndo
obstante apresente reprimenda rigorosa ao sequestro internacional de menores com deter-
minacao expressa de retorno deste ao pais de origem, garante o bem estar e a integridade
fisica e emocional da crianga, o que deve ser avaliado de forma criteriosa, fazendo-se ne-
cessaria a prova pericial psicolégica [...]” (2T, REsp 1293800/MG, Rel. Ministro HUMBER-
TO MARTINS, julgado em 28/05/2013, DJe 05/06/2013); “[...] A Convenc¢éo Sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas, ao estabelecer como uma de suas
finalidades possibilitar o exercicio das relagdes parentais dentro da legalidade e a preser-
vacao dos vinculos familiares e rechacar qualquer atitude unilateral que possa macular o
pleno exercicio dessas relagdes, nada mais fez do que proteger os superiores interesses das
criancas, preservando-lhes a dignidade que a condi¢cdo humana lhes garante [...]” (1T, REsp
1315342/RJ, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, julgado em 27/11/2012, DJe
04/12/2012); “[...] A Convencéo de Haia, ndo obstante apresente reprimenda rigorosa ao
sequestro internacional de menores com determinacgdo expressa de retorno deste ao pais de
origem, garante o bem estar e a integridade fisica e emocional da crianga, o que deve ser
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avaliado de forma criteriosa, fazendo-se necessaria a prova pericial psicoldgica [...]” (2T,
REsp 1239777/PE, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, julgado em 12/04/2012, DJe
19/04/2012); “[...] Deve-se levar em considerac¢éo, em processos de busca e apreenséo de me-
nor, a condigdo peculiar da crianca como pessoa em desenvolvimento, sob 0s contornos
constitucionais, no sentido de que os interesses e direitos do menor devem sobrepor-se a
qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado [..] A Convencéo de Haia sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas possui 0 viés do interesse prevalente
do menor, porquanto foi concebida para proteger criancas de condutas ilicitas./Seguindo a
linha de protecdo maior ao interesse da crianca, a Convencdo delimitou as hipoteses de re-
torno ao pais de origem, mesmo diante da conduta ilicita do genitor em poder do menor, com
excegBes como as existentes nos arts. 12 e 13 do referido diploma legal./Assim, quando for
provado, como o foi neste processo, que a crianga ja se encontra integrada no seu novo meio,
a autoridade judicial ou administrativa respectiva ndo deve ordenar o retorno da crianga
(art. 12), bem assim, se existir risco de a crianca, em seu retorno, ficar sujeita a danos de
ordem psiquica (art. 13, alinea ‘b’), como concluiu o acérdao recorrido, tudo isso tomando
na mais alta consideracgdo o interesse maior da crianca [...]” (3T, REsp 900.262/RJ, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, julgado em 21/06/2007, DJ 08/11/2007). 11. Pelo provimento
do agravo retido, invalidando-se a sentenga e determinando-se o retorno dos autos ao Pri-
meiro Grau, para fins de realizacdo de pericia psicolégica, com todos os cuidados necessarios
por se tratar de crianga de tenra idade. Apés a produgado dessa prova, em entendendo neces-
sario, o Julgador a quo podera proceder a ouvida da crianga (¢ do seu meio-irmao), igual-
mente com todas as cautelas necessarias por sua vulnerabilidade (em sala separada, com
apoio interdisciplinar especializado e com gravacéo), na linha do autorizado na Convengéo
sobre os Direitos da Crianca (Decreto n°® 99.710/90). 12. A crianga deve permanecer em ter-
ritério brasileiro, enquanto perdurar a lide, aos cuidados da mae (ndo se enxergando senées
a essa possibilidade, ao menos até o momento presente, seja pelas informacg&es da assistente
social da Defensoria Pablica da Unido e mormente em vista da ressalva feita pela prépria
Justica italiana, na sentenca de defini¢do da guarda exclusiva ao pai, ora tomada apenas como
elemento indicativo: “Tuttavia appare eccessiva la pronuncia di decadenza della potesta della
madre, in assenza di elementi concreti e specifici suggestivi di grave carenze nello svolgimen-
to delle funzioni genitoriali o comunque indicativi di una inadeguata relazione madre-figlia”
- “Todavia parece excessivo pronunciar a decadéncia do poder da mée, na auséncia de ele-
mentos concretos e especificos sugestivos de grave caréncia no desenvolvimento das funcdes
genitoriais ou mesmo indicativos de uma inadequada relacdo méae-filha”, em traducéo livre).
13. Apelacéo prejudicada. DJE - Data: 17/10/2013 - Pagina: 163 TRF 5 Primeira Turma (grifos
€ negritos nossos).

Deve, portanto, ser rejeitado o pedido inicial, afastando-se a aplicacdo do artigo 12 da
Convencdo de Haia, devendo o menor Max laki Ballard permanecer em territorio Brasileiro,
junto com sua mae, Vivian laki Ballard, sendo o Juiz de Familia brasileiro o juiz natural para
decidir sobre a guarda do mesmo.

Posto isto, JULGO IMPROCEDENTE O PEDIDO, nos termos do artigo 269, inciso I, do
Cadigo de Processo Civil.

Custas na forma da lei.

Fixo honorarios advocaticios em 10% sobre o valor dado a causa.
Sentenca sujeita ao reexame necessario

P.R.I.

Juiza Federal ROSANA FERRI
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| - Relatério:

Trata-se de Acdo Civil Pablica promovida pelo Ministério Publico Federal em relacéo a
Paulo Sérgio de Moraes, buscando apurar a pratica de atos de improbidade capitulados no art.
11, de forma a aplicar as sangfes previstas no art. 12, inciso 111, da Lei n°® 8429/92, conforme
o teor da peticdo inicial de fls. 02 a 07.

Nesse sentido, 0 autor aduziu que no exercicio de 2005 houve a celebracdo de termo
aditivo contratual, por duas vezes, entre 0 Municipio de laras e o Prestador de servicos Be-
nito Vicente Donato Transportes - ME, em contrato administrativo que tinha como objeto o
transporte escolar de alunos. Apesar do Municipio justificar sua conduta sob o fundamento
de que os referidos aditamentos contratuais se justificavam por ser o trecho percorrido néo
pavimentado, além de ser a populacéo estudantil do Municipio instavel, a referida justificativa
nao fora acatada pela Controladoria Geral da Unido, na medida em as razdes acima apontadas
deveriam estar expressas nos termos aditivos.

Ainda, foi aduzido pelo membro do MPF, que nos anos de 2005 e 2006, o Municipio
de laras homologou os convites de nimeros 15/2005, 17/2005, 27/2005, 12/2006, 17/2006 e
18/2006 para a aquisicao de géneros alimenticios para a merenda escolar sem a apresentacéo de
03 (trés) propostas validas, em inobservancia ao disposto no art. 22, § 7°, da Lei de Licitages.

Ainda, que 2 (dois) dos referidos convites, correspondentes aos de numeros 12/2006 e
27/2005, perfazendo um montante de R$ 110.377,29 (cento e dez mil, trezentos e setenta e
sete reais e vinte e nove centavos), foram adjudicados a empresa Supermercado Dias e Morais
Ltda., em cujo quadro societario figura Maria Aparecida de Morais, irma do Prefeito de laras.
Em sua defesa, conforme apontado no teor da pega inaugural, o Municipio asseverou que a
legislacdo cabivel, quanto ao certame, exige a presenca de trés convidados e nao de trés par-
ticipantes. No entanto, tal justificativa ndo fora acatada, na medida em que em tal situacéao,
exige-se justificativa circunstanciada de limitacdo de mercado ou manifesto desinteresse dos
convidados, sob pena de repeticdo do convite.

Por derradeiro, o MPF aduz que o Municipio de laras celebrou contrato com o Instituto
de Medicina Laboratorial, sem defini¢cdo de prazo, em ofensa ao disposto no art. 57, § 3%, da
Lei n® 8666/93.

Do relatorio elaborado pela Controladoria Geral da Unido — CGU constam indicios de
falhas e irregularidades na aplicacdo de recursos publicos federais, que correspondem a (i)
a celebracdo de termo aditivo contratual (transporte escolar) entre a Prefeitura Municipal de
laras/SP e o prestador de servicos Benito Vicente Donato Transportes — ME, sem as epecifica-
cOes das razdes que teriam ensejado tal aditamento; e (i) a aquisi¢do de alimentos da merenda
escolar em desacordo com a Lei de Licitagdes.
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Determinado ao MPF, por meio da deciséo de fl. 11, que comprovasse o repasse das ver-
bas publicas federais ao Municipio de laras, assim como especificasse quais 0s convénios que
deram origem ao repasse dos recursos em relagdo a cada um dos supostos atos de improbidade
relatado, o mesmo se manifestou as fls 13 a 14.

Nesse sentido, o MPF apontou que os recursos discutidos nos presentes autos derivam
de transferéncias que prescindem de assinatura de convénio entre o érgdo municipal e o 6rgéo
federal.

Apos os esclarecimentos, foi determinado pelo juizo a apresentagao de manifestacéo por
escrita, por parte do réu, essa acostada aos autos a fl. 18. Regularmente intimado (f1.53), o réu
apresentou sua defesa preliminar, as fls. 21 a 44.

Nesse sentido, aduziu o réu pela inexisténcia de ato de improbidade, visto que os atos
por ele praticados ocorreram em beneficio da entidade publica, ja que os servicos foram efe-
tivamente prestados, ndo se comprovando a ma-fé. Que a cidade por ser de pequeno porte, a
maioria dos estabelecimentos comerciais ndo tem a documentac&o em ordem ou as mercadorias
a serem compradas. Que a proprietaria do supermercado com vinculo de parentesco com o
réu, a legislacdo pertinente ndo veda a sua participacdo, de modo a ser in6cua a alegagao de
ilicitude simplesmente por tal situacdo. Que o pre¢o dos produtos foram pagos pelo custo do
mercado, ndo havendo cogitacdo na inicial ou no relatério da CGU de super-faturamento. Que
guanto ao aditamento contratual no que tange ao contrato do transporte de alunos, os servi-
cos foram prestados e ndo houve nenhuma macula ao patrimoénio publico. Que a motivagdo
ocorreu pela necessidade premente e inesperada de aumentar as linhas. Hip6tese prevista na
Lei n® 8666/93. Que o Municipio é detentor de varios acampamento do MST, o que traz uma
populacdo flutuante variavel. Que quanto a prorrogacdo de prazo de empresa laboratorial, a
falta de termo final trata-se de mera irregularidade formal, ndo gerando prejuizos ao erario e
ofensa ao art. 37 da Constitui¢cdo Federal.

Em deciséo proferida as fls. 46 a 48, o juizo recebeu a peticdo inicial, determinando a
citacdo do réu, a fim de que o mesmo pudesse apresentar resposta, facultando, ainda, ao MPF
a comunicacdo a Unido acerca da propsitura da presente demanda, de modo a que pudesse,
se considerasse conveniente, integrar-se ao polo ativo da agéo.

Requerida vista dos autos fora de cartério, pela Unido, confome peticdo de fls. 59 a58,
foi Ihe deferido o requerimento ante o teor da decisdo exarada a fl. 61.

Regularmente citado (fl. 64), o réu apresentou contestacédo as fls. 63 a 101, oportunidade
em que juntou a documentacdo constante das fls. 102 a 643.

Em tal peca contestatdria, o réu alegou preliminarmente, a caréncia da acdo, postulando
pela inaplicabilidade da Lei n® 8429/92 aos agentes publicos. Como questao prejudicial aduziu
a prescrigdo. No mérito, o réu aduziu, em suma, pela ndo configuracé@o do ato de improbidade,
na medida em que ndo houve a conjugacdo de seus elementos fundamentais, quais sejam, a
ilegalidade, a desonestidade e o dolo ou a culpa do agente. Que a inicial ndo veio com a prova
dos danos sofridos pelo erario publico, visto que o réu contratou com aqueles que menor preco
apresentaram. Que a aquisicdo de géneros alimenticios e transporte, ocorreu em carater de
emergéncia, para atender as necessidades na educacdo, merenda escolar e transporte.

A Unido manifestou seu interesse em integrar o polo ativo da presente demanda na con-
dicéo de assistente litisconsorcial do MPF, conforme peticéo de fl. 646. A mesma foi deferida
conforme o teor da decisdo exarada a fl. 649.

O MPF manifestou-se as fls. 653 a 658, da contestacdo e documentos apresentados.
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Nesse sentido, 0 MPF, em seu arrazoado, aduziu que, preliminarmente, no conceito de
agente publico inclui-se o de agente politico, incluindo-se, portanto, o detentor de manda-
to eletivo. Que ndo ocorreu o lapso prescricional, na medida em que o art. 23, I, da Lei n®
8429/92, determina que ac¢des de improbidade podem ser propostas até cinco anos apés o
fim do exercicio do mandato, ndo tendo transcorrido o prazo referido, visto que o réu ocupa o
cargo de Prefeito até a presente data. Que, no mérito, os autos apontam a participacéo ativa do
réu nas irregularidades que Ihe sdo imputadas, uma vez que autorizou e homologou a préatica
dos atos ali questionados, como autoridade méaxima do Municipio. Que com rela¢do a dois
convites referidos na peticéo inicial foram adjudicados a sociedade empresarial Supermercado
Dias e Morais Ltda., em cujo quadro societario figura Maria Aparecida de Morais, irma do
réu. Que a auséncia de dano ao erério ndo € causa determinante para a qualificacdo do ato de
improbidade administrativa.

Da mesma forma, a Unido manifestou-se as flss 661 e 662. Nesse sentido, aduziu que
gue a legislacdo de regéncia ndo exclui o réu, visto que o julgamento proferido pelo STF refe-
rido por aquele, refere-se a Ministro de Estado, sob a guarda da Lei n°® 1079/50. Que o autor
estd no exercicio de mandado politico, ndo se aplicando a ele, portanto, o prazo prescricional
previsto no art. 23 da Lei n® 8429/92.

Foi deferido pelo juizo a extracédo de cépias dos autos pelo réu, as fls. 649-verso e 664.

Determinado pelo juizo a especificacdo e justicacdo pelas partes das provas, a fls. 664,
o MPF, conforme cota, a fl. 664- verso, manifestou-se no sentido da néo realizacdo de novas
provas. Do mesmo modo a Unido, em peticdo de fl. 666.

Os presentes autos foram remetidos a Subsecdo de Avaré, conforme o teor da decisdo
de fls. 667 e 668.

Por meio da deciséo de fl. 674, foi firmada competéncia dessa Subsecdo, determinando ao
réu a regularizacdo de representagdo processual, no prazo de 10 dias, além de Ihe dar ciéncia
das decisdes de fls. 649, 664 e 667 a 668. O referido prazo decorreu “in albis”, conforme cer-
tiddo de fl.676, ndo havendo, o réu, manifestado-se no sentido da producéo de novas provas.

E o relatério do essencial. Decido.
Il - Fundamentacao:

Preliminarmente: ndo ha prescricdo na medida em que a continuidade do mandato, ainda
gue em razdo de reelei¢éo, obsta o inicio do curso do prazo prescricional na forma do art. 23,
I, da Lei de Improbidade Administrativa (Lei Federal 8.429/92).

No mérito, a imputacéo de descumprimento de dever juridico no desempenho da funcéo
publica, mais especificamente de Prefeito, foi feita tendo por escopo a incidéncia do art. 11,
caput, da Lei de Improbidade Administrativa para que haja a aplicacdo da reprimenda na forma
do art. 12, 111, do mesmo diploma legal. Disso decorre a inexoravel necessidade de demons-
tracao efetiva de intencéo de frustrar a finalidade consagrada pelo principio juridico violado,
atentando-se contra a ordem juridica e o interesse publico. Se por um lado, uma vez que se
trata de atuacdo repressiva estatal da qual emerge auténtico juizo de censura, impondo-se,
portanto, a necessidade de cogni¢do do elemento subjetivo, vedando-se pela propria nature-
za do tipo de manifestacdo da potestade estatal o regime de responsabilidade objetiva que €
estranho ao mister punitivo, de outro lado cumpre ter em vista que a forma culposa somente
enseja a reprimenda na hipétese do art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa, de modo
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que impde-se o dolo para que haja a incursdo nas sanc¢des decorrentes da aplicacdo dos arts.
9° e 11, sendo que é tendo em vista apenas a cabega deste Gltimo dispositivo legal que foi for-
mulada a acusacdo no caso em tela, sem apontar-se a incursdo em qualquer das fattispecies
previstas em seus incisos, 0 que torna a necessidade de demonstracéo da violacdo a qualquer
dos principios que regem a Administracdo Publica de forma muito mais robusta, impondo-se
a recusa manifesta e cabal do quanto exigido pela norma-fim. No mesmo sentido, veja-se a
precisa licdo de Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (Improbidade Administrativa, 72
ed, 2013, p. 402-405):

Partindo-se da premissa de que a responsabilidade objetiva pressupde normatizacao expressa
neste sentido, constata-se que: a) a pratica dos atos de improbidade previstos nos arts. 9° e
11 exigem o dolo do agente; b) a tipologia juridica inserida no art. 10 admite que o ato seja
praticado com dolo ou com culpa; ¢) o mero vinculo objetivo entre a conduta do agente e o
resultado ilicito ndo é passivel de configurar a improbidade.

Diz-se que os ilicitos previstos nos arts. 9° e 11 ndo admitem a culpa em razao de dois fatores.
De acordo com o primeiro, a reprovabilidade da conduta somente pode ser imputada aquele
que a praticou voluntariamente, almejando o resultado lesivo, enquanto que a puni¢éo do
descuido ou da falta de atencéo pressupde expressa previsao legal, o que se encontra ausente
na hipétese. No que concerne ao segundo, tem-se um fator Idgico-sistematico de excluséo,
pois tendo sido a culpa prevista unicamente no art. 10, afigura-se evidente que a mens legis
é restringi-la a tais hipéteses, excluindo-a das demais.

Da jurisprudéncia do Egrégio STJ colhe-se:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. IMPUTACAO DE ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. VEREADOR QUE SE UTILIZOU DE IMPRESSORA DA CAMARA DO
MUNICIPIO PARA IMPRIMIR CONVITES EM QUE DIVULGAVA PALESTRAS CONTEN-
DO O SEU NOME E O DE SEU PARTIDO. INDISPENSABILIDADE DE COMPROVACAO
DO EFETIVO PREJUIZO AO ERARIO E DO DOLO DO AGENTE. DISTINCAO ENTRE
ILEGALIDADE E IMPROBIDADE. ERESP. 479.812/SP, REL. MIN. TEORI ALBINO ZAVAS-
CKIl, DJE 27.09.10. RECURSO ESPECIAL PROVIDO PARA DECLARAR IMPROCEDENTE
A ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E CONSEQUENTEMENTE AFASTAR A
PENALIDADE IMPOSTA AO RECORRENTE. 1. A Corte de origem néo assinalou o dolo ou
a ma-fé na conduta imputada ao recorrente. Em face dessa situacéo, ndo se deve condenar
o Servidor ou Administrador por improbidade administrativa, com base no art. 11 da LIA,
porquanto tal conduta s6 é admissivel, em tese, nas hipéteses do art. 10 da mesma Lei. 2.
A negligéncia, a imprudéncia ou a impericia, embora possam ser consideradas condutas
irregulares e, portanto, passiveis de sangdo, ndo sdo suficientes para ensejar a punicdo por
improbidade administrativa. 3. Recurso Especial provido para declarar improcedente a A¢do
de Improbidade Administrativa e, consequentemente, afastar as penalidades imposta ao
recorrente. (STJ, RECURSO ESPECIAL — 1200273, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
julgado em 27.08.2013)

De igual modo entende o TRF3:

ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. TERCEIRIZACAO DE MAO-
DE-OBRA. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA NAO CONFIGU-
RADA. AUSENCIA DE DOLO OU MA-FE. N&o era exigivel da ré ou de seus administradores
conduta diversa para resolver emergencialmente, e por prazo exiguo, a falta de pessoal para a
continuacdo da prestagado dos servicos. Diante da omissao do érgéo responsavel por autorizar
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a abertura de concurso publico para as diversas areas da ré, procedeu-se a licitagdo na mo-
dalidade convite, para que as empresas prestadoras de servi¢os pudessem fornecer a méo de
obra necessaria para suprir as deficiéncias, por curto espago de tempo. A lei € regra de conduta
geral e deve ser observada como norma de convivéncia social, mas ndo pode ser interpretada
de forma a macular a honra das autoridades investidas, ainda que temporariamente, de uma
parcela de poder politico, como no caso dos autos. Evidente que a manifestagdo de vontade
da Codesp através de seus dirigentes, ndo teve como finalidade causar dano, quer patrimo-
nial, quer moral, & empresa. Apelacdes improvidas. (TRF3, APELACAO CIVEL — 1778000,
Relatora Desa. Fed. Marli Ferreira, julgamento em 07.11.2013)

E na mesma linha posiciona-se o TRF1:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI
8.429/92. PREFEITURA MUNICIPAL DE ARACU/GO. AQUISICAO DE VEICULOS. SUPER-
FATURAMENTO. NAO CONFIGURADO. INEXISTENCIA DE DOLO OU MA-FE. APELO
NAO PROVIDO. 1. O contexto fatico-probatério ndo é suficiente para comprovar que a aqui-
sicao de dois veiculos automotores VW Kombi Escolar 1.6 pela prefeitura de Aracu/GO deu-se
em valor superior ao aplicado no mercado, competindo o énus da prova ao Ministério Publico
Federal, porqguanto ndo pode haver condenac¢do com base em mera presuncédo ou ilacéo. 2. O
procedimento licitatério, na modalidade carta convite, foi realizado em consonéncia com as
exigéncias legais, tendo havido a participacdo de 03 empresas, na qual a Belcar Veiculos S/A
apresentou a proposta de menor valor, sagrando-se vencedora do certame. 3. Inexistindo prova
de dolo ou ma-fé na conduta imputada ao demandado, ndo pode este ser apenado de forma
objetiva. 4. Apelo ndo provido. (TRF1, APELACAO CIVEL — 200935000245233, Relatora
Desa. Fed. Monica Sifuentes, julgamento em 27.05.2014)

Posta a necessidade do elemento subjetivo, mais precisamente do dolo, cumpre apontar
outro aspecto que se revela essencial ao deslinde da quaestio.

Se toda atuacdo ilegal caracterizar improbidade e toda improbidade for uma ilegalidade,
entdo, os dois conceitos sdo, na verdade e por decorréncia l6gica, um s@, havendo a diversidade
de signos para um mesmo significado apenas por conveniéncia linguistica, pois hada mais séo
do que sinbnimos. Por outro lado, parece melhor entendimento aquele que compreende que
nem toda ilegalidade representa uma improbidade, ainda que toda improbidade seja a concre-
tizagcdo de um ilicito, de modo que o conjunto de atos ilegais € maior e engloba o mais restrito
circulo no qual estdo contidos os atos de improbidade. Uma diferenciacé@o l6gico-linguistica
preliminar que se revela fundamental para o que passa a ser exposto.

A caracterizacdo de algo como improbo sujeita quem o comete a repressao estatal e
para tanto ¢ exigido o dolo no caso dos arts. 9° e 11, bem como admite-se a caracteriza¢do na
modalidade culposa quando tem-se em vista o art. 10. Sujeito ao juizo de censura, ensejando
a punicao, revela-se hialino ser a improbidade ndo apenas coisa diversa, mas mais grave e
repulsiva, do que a ilegalidade. No mesmo sentido, José Antonio Lisbda Neiva (Improbidade
Administrativa: estudo sobre a demanda na agio de conhecimento e cautelar, 2005, p. 17)
ao comentar a possibilidade de cometimento de improbidade por violagdo do principio da
legalidade:

A interpretacdo literal chegaria ao absurdo e poderia caracterizar como improba — com todas
as graves sang¢fes impostas pelo constituinte e legislador ordinario — a simples violacdo das
normas de trénsito por um servidor publico, condutor de uma viatura oficial. Poder-se-ia
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cogitar, outrossim, da hipdtese em que o agente publico viesse a anotar um recado pessoal
em papel da reparticdo publica, com afronta em tese a Lei e com prejuizo ao erario. N&o resta
davida de que este Gltimo exemplo, pela sua insignificaAncia afastaria qualquer responsabi-
lidade do agente, mas é de fundamental importancia delimitar um conceito de improbidade
administrativa que evitasse confusdo com outras figuras juridicas (v.g. ilegalidade), distor¢des
e injusticas.

Na medida em que a improbidade é diversa e mais grave do que a ilegalidade, ndo se
admite que em casos nos quais ha apenas um defeito formal na formagéo ou continuidade de
contratos administrativos, sem que haja efetiva restrigao a igualdade de competicao, ocorra a
incidéncia da censura emanada do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa. 1sso sem se-
quer entrar no mérito da absoluta auséncia de prejuizo ao erario, enriquecimento ilicito proprio
ou de terceiro, vez que sequer hé tais imputagdes no caso em tela, presumindo-se a idoneidade
da prestacdo de servicos e fornecimento de bens na auséncia de noticia de superfaturamento
ou descompasso entre patriménio e renda.

A contratacgao de fornecimento de bens com sociedade empresarial na qual a irmé do réu
figura como sécia minoritéria, por sua vez, deve ser compreendida tendo em vista o diminuto
tamanho do municipio de laras/SP, cuja populacéo apurada pelo IBGE! no Censo de 2010 era
de apenas 6.376 habitantes. Realmente seria estranho que em Bauru, Sorocaba ou Sdo José
dos Campos ocorresse tal fato, mas tratando-se de urbe mindscula ndo deve surpreender que
haja uma relacéo entre parente do Prefeito e 0 municipio, mormente quando nenhum elemen-
to factico surgiu a indicar enriquecimento ilicito de qualquer um dos irmaos, sendo o preco
praticado aquele normal na espécie, ausente sequer indicio de superfaturamento, bem como
nao tendo sido sequer ventilado ganho extravagante a incrivelmente ampliar o patrimonio de
qualquer um dos envolvidos. Alias, fosse o caso de lucro indevido, entdo seria de rigor o dire-
cionamento da agdo de improbidade em face dos terceiros beneficiados, ndo podendo sequer
figurar isolado no polo passivo apenas o agente publico.

Cumpre notar que a combinagdo dos paragrafos 3° e 7° do art. 22 da Lei de Licitagbes
ndo exige, ao contrario do quanto sustentam CGU e MPF, que tenha havido trés propostas
validas, mas trés convites e até mesmo possibilita a contratacdo sem que seja alcancado tal
namero quando houver veemente limitacdo mercadoldgica, 0 que se observa no caso em tela
guando vista a diminuta dimensédo da urbe. Também em vista do tamanho e da estrutura do
municipio néo é dificil concluir que, dada a auséncia de qualquer alegacéo de fraude, enrique-
cimento ilicito ou méa-fé, erros juridicos na contratacdo derivam da falta de planejamento e de
assessoria adequada - e ndo de um proceder desonesto.

Por fim, cumpre notar que a caracterizagdo da improbidade administrativa ndo se con-
funde com a mera irregularidade, sendo que até mesmo esta Ultima poderia eventualmente ser
debatida em demanda na qual poderia o Municipio ser compelido a atuar de modo diverso, mas
isso em sede de juizo de adequacdo as melhores praticas administrativas, algo absolutamente
diverso da hipdtese em tela na qual almeja-se a puni¢do do administrador da coisa publica
gue, alias, ndo se pode esquecer estar submetido naturalmente ao juizo eleitoral que responde
nas urnas ao gestor a respeito de como foi seu mandato.

Assim, o caso é de improcedéncia.
A respeito da necessidade de condenagdo em honorarios em virtude da sucumbéncia,

1 Consulta ao site do IBGE em 12.09.2014: http://www.cidades.ibge.gov.br/xtras/perfil.php?lang=&codmun=351925&search=
sao-paulo]iaras.
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ndo ha como admitir que haja condenacdo no caso de procedéncia e ndo exista na improce-
déncia, sob pena de consagrar-se modelo assimétrico, violador da igualdade e que coloca o
cidaddo em permanente estado de sujei¢do moral e patrimonial decorrente de grave imputacéo
que tem em seu desfavor. Note-se que MPF e Unido nao sdo hipossuficientes e nem precisam
de benesses extraordinarias para cumprir seus compromissos institucionais, devendo estar
submetidos aos mesmos riscos que o cidaddo comum — este sim vulneravel perante o poderio
estatal. Uma benesse processual que prestigia a atuacdo das associa¢cdes em juizo e que tem
em vista a parca disponibilidade de recursos normal a tal espécie de agrupamento saido do
seio da sociedade civil ndo pode, tout court, ser estendido ao Estado, a ndo ser que se queira
consagrar um Leviatd e como tal o homem servir ao Estado quando o aceitavel é apenas o
inverso. Pertinente, portanto, a adverténcia de Nagib Slaibi Filho e Romar Navarro de Sa
(Sentencga civel: fundamentos e técnica, 72 ed., 2010, p. 134):

Desnecessario observar que todas as normas que estabelecam prerrogativas processuais devem
ter interpretacdo restrita e ndo incidem se ndo tiverem, na aplicacéo, a eficacia de suprirem
deficiéncias das partes, visando a lhes assegurar real tratamento igualitario.

Outra ndo € a conclusdo alcancada por Hugo Nigro Mazzilli (A defesa dos interesses
difusos em juizo, 252 ed, 2012, p. 630-634):

Qual é a situagdo dos demais colegitimados, em face dos encargos da sucumbéncia?

Os legitimados desprovidos de personalidade juridica (como o Ministério Publico e 6rgéos
estatais de defesa de interesses transindividuais, sem personalidade juridica propria) respon-
sabilizam a entidade a que pertencem; os demais legitimados (pessoas juridicas de direito
publico, autarquias, empresas publicas, fundacGes e sociedades de economia mista), arcam
com os encargos da sucumbéncia, ressalva feita a situacdo especial das associagdes civis, ja
examinada acima.

[..]

Em caso de improcedéncia, ndo tendo o Ministério Publico personalidade juridica, ndo pode-
ra ser condenado a pagar custas, honorarios advocaticios ou outras despesas processuais: a
responsabilidade pelos encargos da sucumbéncia sera do Estado, quando se trate de atuagéo
do Ministério Publico estadual, ou da Unido, no tocante a atuacao de qualquer dos ramos do
Ministério Pablico da Unido. Nesse sentido, corretamente o Estatuto do Idoso aduz que, nas
acoes civis publicas, ndo se impora sucumbéncia ao Ministério Publico.

[..] Quanto ao mais, ja anotamos que o art. 18 da LACP néao isenta os autores de acéo civil
publica dos encargos da sucumbéncia salvo tenham agido de ma-fé, mas sim so isenta a as-
sociagcdo autora que ndo agiu de ma-feé.

No mesmo sentido, veja-se o abalizado vaticinio de José Maria Rosa Tesheiner (Agdes
Coletivas Pro-Consumidor. Ajuris, Porto Alegre, (54): 75-106, mar. 1992 ):

Ha que se distinguir adiantamento de despesas processuais e pagamento de despesas proces-
suais e honorarios advocaticios. Qualquer que seja o autor da acéo coletiva, ndo se exige que
adiante numerério correspondente a despesas processuais (custas, emolumentos, honoréarios
periciais, etc.). Julgada improcedente a acdo, ha condenacéo do autor nas despesas processuais
e em honorarios advocaticios, sendo ele o Ministério Publico, a Unido, Estado, Municipio, o
Distrito Federal, entidade ou érgdo da administracdo publica, direta ou indireta. A sucum-
béncia do Ministério Publico ou de outro 6rgdo da administracéo publica, sem personalidade
juridica, acarreta a condenacéo da pessoa juridica em que se integra (Unido, Estado, Municipio,
Distrito Federal). Julgada improcedente acdo proposta por associa¢do, ndo ha condenacao dela
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no pagamento de despesas processuais e honorarios advocaticios, salvo no caso de litigancia
de ma-fé, tal como ocorria no sistema do CPC de 1939, por forca do seu art. 63.

O Codigo do Consumidor nado cogita da eventual ma-fé do agente do Ministério Publico ou
de outro érgdo da administragdo publica. A condenacdo somente € imponivel, e ex officio, a
associacao autora e aos diretores responsaveis.

Com a mesma fundamentacéo e alcancando o mesmo entendimento tem-se, ainda, o
vaticinio de Cassio Scarpinella Bueno (Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, vol.2,
tomo 111, 2010, p. 239 e 240):

Da leitura do dispositivo é correta a conclusao de que “as acGes civis publicas”, isto &, os pro-
cessos em que os legitimados do art. 5° da Lei n. 7.347/85 pretenderem a tutela jurisdicional
dos bens juridicos referidos em seu art. 1°, afastam-se do regime de custas do Codigo de Pro-
cesso Civil (v. n. 3 do Capitulo 2 da Parte 1V do vol. 1). Diferentemente ndo ha adiantamento
de custas nem das despesas processuais em geral. Isto, contudo, ndo significa que os referidos
arts. 17 e 18 tenham tornado gratuita a “acdo civil publica”. O que ha é a desnecessidade de
adiantamento das custas e ndo a desnecessidade de seu pagamento a final, uma vez fixados
os responsavel pela “sucumbéncia”.

Apenas as associacGes (art. 5°, V, da Lei n® 7.347/85) é correto sustentar a regra da gratuidade:
nem adiantamento nem responsabilizacdo final pelas custas e despesas processuais. Mesmo
com relacéo a elas, contudo, deve ser observada a diretriz do art. 17 da Lei n°® 7.347/1985, se-
gundo a qual “em caso de litigancia de ma-fé”, a associagdo autora e os diretores responsaveis
pela propositura da agéo serdo solidariamente condenados em honorarios advocaticios e ao
déculplo das custas, sem prejuizo da responsabilidade por perdas e danos.

Afinal, mesmo o art. 18 da Lei da Agao Civil Publica que prevé a isencdo dos honorarios
sucumbenciais prevé tal excepcionalidade apenas e expressamente em relacdo as associacbes — e
ndo em favor da Unido e do MPF. Como a Unido responde financeiramente pelo MPF, é ela que
devera arcar com os honorarios advocaticios que sado fixados em R$ 10.000,00 (dez mil reais).

111 — Dispositivo:

Julgo improcedente o pedido.

Condeno os autores ao pagamento de R$ 10.000,00 (dez mil reais) a titulo de honorarios
advocaticios aos patronos do réu com divisao por igual entre os profissionais que atuaram em
sede defensiva.

Ao SEDI para as regularizagbes necessarias, visto que o Advogado Tiony Aparecido de
Barros, um dos advogados responsaveis pela defesa do réu, foi cadastrado como Advogado da
Unido.

Remetam-se os autos ao Egrégio Tribunal Regional Federal da 32 Regido para reexame
necessario.

Como o réu ndo atendeu ao comando jurisdicional que determinou o esclarecimento a
respeito de qual seria o causidico que estaria agora incumbido de sua defesa, de forma que a
intimagao na pessoa de qualquer dos Advogados com procuracédo as fls. 102 (Saulo de Oliveira
Baldani — OAB/SP n° 75.727) e 648 (Tiony Aparecido de Barros — OAB/SP n° 223.223) sera
considerada valida para fins de ciéncia do réu que ndo pode aproveitar-se de confusao a qual
deu causa. Considera-se revogada tacitamente a procuracao de fl. 45, sem prejuizo da parti-
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cipacdo do rateio dos honorarios sucumbenciais.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se atentando ao aduzido supra a respeito da revogagao
tacita de um dos mandatos.

Avaré, 16 de setembro de 2014.
Juiz Federal Substituto TIAGO BITENCOURT DE DAVID
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EMBARGOS DE TERCEIROS
0000877-64.2014.4.03.6131

Embargantes: BIANCA FANTASIA CORREA E JULIA FANTASIA CORREA
Embargada: CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE BOTUCATU - SP

Juiz Federal: MAURO SALLES FERREIRA LEITE

Disponibilizagdo da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 25/08/2014

Vistos, em sentenca.

Trata-se de acdo de embargos de terceiros, distribuidos por dependéncia em autos de
execucdo por titulo extrajudicial, movimentados por BIANCA FANTASIA CORREA e JULIA
FANTASIA CORREA, menores absolutamente incapazes (representadas, para o ato, pela mée
CAROLINA LUCIANA FANTASIA), contra a CAIXA ECONOMICA FEDERAL — CEF. Susten-
tam preliminar de irregularidade na representacdo processual, nulidade do titulo executivo,
e, quanto ao mérito, pretendem a desconstitui¢cdo do crédito pretendido pela embargada.
Juntaram documentos as fls. 11/62.

A embargada apresenta contestacdo, as fls. 69/72 arguindo, em preliminar, a inépcia da
peticdo inicial, contestando as preliminares opostas a execuc¢do, bem como, quanto ao mérito,
pugnando pela improcedéncia da demanda.

E o relatorio.
Decido.

A questao versada revolve condicdes da acdo, tema que pode ser conhecido diretamente
pelo Juizo, ex officio, sendo por tais razdes, dispensada a intercessédo prévia do DD. Parquet
Federal, até mesmo porqgue as conclus6es que ora se adotam sdo coerentes com a objetividade
juridica tutelada pela intervencéo, nos autos, deste importante Orgéo da RepUblica. Entretanto,
e em reveréncia a atuacdo funcional do MPF, delibero no sentido de se dar vista dessa sentenca
ao Douto Representante Ministerial, oportunamente.

Esta presente hipotese de ilegitimidade passiva ad causam das executadas indicadas na
peticdo inicial da execucdo que ora vem a talho.

A inicial da demanda satisfativa foi dirigida contra ESPOLIO DE MISAEL RICARDO
CORREA. Ocorre que, como informa a prépria exequente, ndo ha registro de abertura de pro-
cesso de inventario, demonstragao efetivada pela documentacéo acostada a inicial da execugao
as fls. 45/46 desses autos.

Nesta circunstancia, ndo ha como admitir o redirecionamento da execugdo, sem mais,
aquele quem, supostamente, seria 0 administrador provisorio da deixa, nem mesmo com base
no que disp@e o art. 1.797, 11 do CCivil.

Por evidente, que ndo se desconhecem os precedentes jurisprudenciais que admitem, até
a assinatura do termo de compromisso e posse do inventariante, a legitimatio ad causam do
administrador provisorio (cf. nesse sentido, v.g.: TAPR, 82 Camara Civel, Ap. n® 0220519-4,
Rel. Juiz Hélio Henrique Lopes Fernandes Lima, ac. 29.04.2003, DJPR 09.05.2003).

Mas isto — bem compreendido — desde que haja processo judicial de inventario ja
instaurado, ou em vias sé-lo, e que, por qualquer motivo, ainda ndo nomeou inventariante
definitivo. Somente nesses casos, e com esta remarcada caracteristica de transitoriedade é que
se admite (nos termos dos arts. 985 e 986, ambos do CPC), a representacgdo processual — pre-
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céria e transitoria — desse administrador que, como o proprio nome diz, ha de ser provisorio.

Digo isto porque essa possibilidade de ajuizamento da acdo em face do administrador
provisorio passa a ndo mais existir, nas hipéteses em que ndo ha noticia de inventario ins-
taurado ou em vias disso ocorrer.

Nesses casos, bem obtempera a jurisprudéncia dos Tribunais, que ndo se admite, de
forma alguma, o redirecionamento, puro e simples, da execucdo em face dos herdeiros. E do
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA o precedente que indico na sequéncia:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. DISSOLUCAO IRREGU-
LAR DA PESSOA JURIDICA. PEDIDO DE REDIRECIONAMENTO FORMULADO CONTRA
0S HERDEIROS DO SOCIO-GERENTE.

1. Conforme orienta¢ao desta Corte, € viavel o redirecionamento da execucao fiscal na hipdtese
de dissolucéo irregular da sociedade, pois tal circunstancia acarreta, em tese, a responsabi-
lidade subsidiaria dos sdcios, que podera eventualmente ser afastada em sede de embargos
a execucao.

2. Contudo, no caso dos autos, a Fazenda Nacional requer o redirecionamento do processo
executivo fiscal para os herdeiros do representante legal da empresa executada.

3. Nos termos do art. 49, 111, da Lei 6.830/80, “a execucao fiscal podera ser promovida contra
0 espolio”. “O termo espdlio pode ser usado como sindnimo de heranca. Na prética, porém,
utiliza-se no sentido de heranga inventariada, ou seja, heranca em processo de inventario”
(FIUZA, Cesar. “Direito civil: curso completo”, 102 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2007, pag.
1.003). Na hipdtese, a propria recorrente admite que inexiste inventario. Ressalte-se que,
nos termos do art. 985 do CPC, “até que o inventariante preste o compromisso (art. 990,
paragrafo Unico), continuara o espdlio na posse do administrador provisorio”, de modo que
este “representa ativa e passivamente o espolio” (art. 986).

4. Por tais razes, é imperioso concluir que: 1) antes de se efetuar a partilha, é viavel o pedido
de redirecionamento do processo executivo fiscal para o espoélio, que sera representado pelo
administrador provisorio, caso ndo iniciado o inventario, ou pelo inventariante, caso contra-
rio; 2) efetuada a partilha, por for¢a do disposto no art. 4°, V1, da Lei 6.830/80 (“a execugéo
fiscal podera ser promovida contra sucessores a qualquer titulo”), é possivel redirecionar
a execucdo para o herdeiro, que responde nos limites da heranca (art. 1.792 do CC/2002),
“cada qual em proporc¢ao da parte que na heranca lhe coube” (art. 1.997 do CC/2002).

5. Assim, como bem ressaltou o Tribunal a quo, inexistindo inventario, mostra-se inviavel,
desde logo, incluir os herdeiros no pélo passivo do processo executivo fiscal. Ressalva-se,
entretanto, a possibilidade de novo pedido de redirecionamento, dentro das circunstancias
supramencionadas.

6. Recurso especial desprovido (g.n.). (REsp 200601840124, DENISE ARRUDA, STJ - PRI-
MEIRA TURMA, DJE DATA: 12/05/2008).

Até porque, convenha-se que admitir, em casos que tais, o simples e raso ajuizamento
da execugdo em face dos herdeiros (ou o redirecionamento de acdo j& ajuizada, o que da no
mesmo) implicaria vulneracdo frontal e imediata dos dispositivos legais constantes dos arts.
1.792 e 1.997, ambos do CC.

Isso porque, como cedi¢o, os herdeiros respondem pela divida do falecido nos limites
das forcas da heranca recebida, e, como diz a lei, verbis “cada qual em proporc¢éo da parte que
na heranga lhe coube” (art. 1.997 do CC/2002).

Ora, é justamente essa delimitacdo de responsabilidade dos herdeiros que se prejudica

na hipotese aqui adversada, porquanto ela somente é possivel a partir do momento em que se
torna conhecida a universalidade de bens que compde a heranca, e, via de consequéncia, a
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extensdo dos quinhdes individuais de cada um dos sucessores. E esse conhecimento somente
tem lugar a partir da instauragdo do competente processo de inventario ou, pelo menos, de
um arrolamento de bens.

Sem esse cuidado, incide-se no risco, ndo irrelevante, de que as partes executadas acabem
respondendo pelo débito como um todo, de forma integral, e sem qualquer limite, decerto
para muito além das forcas da heranca.

Justamente por esta razao é que, pelo cuidado que a tanto deve dispensar o Juiz da
execuc¢ao, ndo ha como acatar o ajuizamento da execugdo forgcada em face das pessoas aqui
indicadas, nem mesmo na condi¢do de administradoras provisorias da heranca (que elas néo
sao porque ndo existe processo de inventario em curso), porque presente possibilidade concreta
de que a execuc¢do extrapole aos limites das responsabilidades dos sucessores, aqui acionados
diretamente.

Bem por esta razao, é que os Tribunais Regionais Federais do Pais, sensiveis a esta
vicissitude tém obstado, nestas hipoéteses, o ajuizamento direto da execugéo, ou seu redirecio-
namento em face dos socios.

Arrolo, na sequéncia, precedente do C. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 52 RE-
GIAO:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. CONJUGE
SUPERSTITE. SUPOSTO ADMINISTRADOR PROVISORIO DO ESPOLIO. FALTA DE PROVA
DE EXISTENCIA DE INVENTARIO. REJEICAO DO PEDIDO. RECURSO DESPROVIDO.
1. A'indicacdo do conjuge supérstite pelo Fisco é baseada unicamente na ordem preferencial
de nomeacao de administrador de heranca explicitada no art. 1.797 do Codigo Civil Brasileiro
em vigor, quando paira relevante divida objetiva em relagdo ao préprio curso de qualquer
inventario, considerando-se o fato de o ¢bito de NICOMEDES ALVES GUEDES ter ocorrido
em 20 de maio de 2003.

2. Diante de tao largo transcurso de tempo, cumpre a Fazenda Nacional diligenciar para obter
informacdes mais concretas quanto a situagdo patrimonial da empresa devedora e possiveis
corresponsaveis.

3. Fundamentos do decisorio de primeiro grau: “A documentacdo acostada as fls. 93/98 nao
comprova a qualidade de representante legal do espoélio da pessoa indicada, inviabilizando o
pedido da exequente. Ademais, decorridos 10 (dez) anos do 6bito, é possivel supor que tenha
ocorrido partilha de bens do ‘de cujus’. Neste caso, caberia a seu(s) herdeiro(s) responder(em)
pela divida, na medida de seu quinhdo, a teor do art. 597 do Codigo de Processo Civil”. Agravo
de instrumento desprovido (g.n.). (AG 00051087720134050000, Desembargador Federal José
Maria Lucena, TRF5 - Primeira Turma, DJE - Data:10/10/2013 - Pagina: 170.)

E exatamente a situagao que se prenuncia em causa, ja que o 6bito do devedor deu-se aos
07/03/2010, quase quatro anos antes de ajuizada a execucdo, conforme certiddo de 6bito de
fls. 44. O que permite supor que ndo va mesmo se realizar qualquer inventério, e ja até tenha
ocorrido a partilha dos bens entre os herdeiros.

Sucede que, da forma como veio ao protocolo judiciario, a execucdo ndo pode ser aceita,
porque, pura e simplesmente, substitui o de cujus, diretamente por seus herdeiros (e néo por
seu espolio, transitoriamente representado pelo administrador provisorio), que, a partir desse
momento, passam a responder de forma pessoal e ilimitada pelo valor total do débito. O que,
como visto, contraria o disposto nos arts. 1792 e 1997 do CCivil.

Bem por isso, alias, é que a situacdo ndo retrata irregularidade ou auséncia de repre-
sentacao processual (falta de pressupostos). A hipotese é de caréncia de acao por auséncia
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de legitimidade passiva das executadas, que ndo ostentam legitimacdo para responder, em
nome proprio, por débitos do de cujus. Quem responde pelos débitos do autor da heranca é o
seu espolio, e ndo seus sucessores, diretamente.

Em remate, pondere-se que, com a superveniéncia da morte do devedor, deve se seguir,
necessariamente, a abertura de inventario (ou qualquer um dos sucedaneos admissiveis) no
prazo maximo de 30 dias, conforme determinacdo do art. 1.796 do CC (art. 983 do CPC). E é
claro que, por isso mesmo, a situacdo denunciada nos autos é obviamente irregular.

Irregularidade, entretanto, que ndo impede a credora de prosseguir no intento se satis-
fazer o seu crédito, porque detém legitimidade concorrente para a abertura do inventario o
credor do autor da heranca (art. 988, VI do CPC). Dai porque, em ordem a satisfazer o direito
que advém do titulo, deve a aqui exequente, seguindo 0s recortes legais aplicaveis, requerer ao
Juizo competente a abertura do inventario do de cujus, como forma de exigir o seu crédito, ai
sim, em face de um espolio regularmente constituido.

Da forma como consta dos autos, outra solugdo néo resta sendo o indeferimento da peti-
cdo inicial da execucgdo (parte manifestamente ilegitima: CPC, art. 295, Il), com a consequente
extin¢do do processo, sem apreciacdo do mérito.

Sendo esta a solugéo, que se adota de oficio (art. 267, § 3° do CPC), restam prejudicados
0s embargos de terceiros aqui aviados. Ndo ha necessidade para o processo de embargos, se a
execucdo de que este é dependente foi, embora por outro motivo, extinta.

DISPOSITIVO

Isto posto, e considerando o mais que dos autos consta:

(1) Reconheco, ex officio, a ilegitimidade passiva ad causam das ora embargantes, exe-
cutadas nos autos do apenso, e o faco para, com fundamento nos arts. 1792 c.c. 1997, ambos
do CC, c/c art. 295, Il e 267, VI, c.c. art. 591, do CPC, JULGAR EXTINTA, sem resolucdo do
mérito da lide, a execucdo que tramita no apenso (Processo n® 0000087-80.2014.403.6131),
determinando-se, o levantamento de todas as eventuais medidas constritivas ali porventura
existentes; e,

(2) Em consequéncia, reputo a prejudicados os presentes embargos de terceiros, e o faco
para JULGAR EXTINTO o processo, sem apreciacdo do mérito, por auséncia de interesse de
agir, modalidade necessidade, tudo com fundamento no art. 295, 11l c.c. art. 267, VI, ambos
do CPC.

Tendo em vista que a exequente deu causa ao ajuizamento da presente demanda, devera
responder pela sucumbéncia. Arcard a embargada/ exequente, vencida, com o reembolso das
custas e despesas processuais eventualmente adiantadas pela parte contraria, e mais honora-
rios advocaticios, que estabeleco, com fundamento no artigo 20, § 3° do CPC, em 10% sobre
o valor atualizado da causa a data da efetiva liquidacédo do débito.

Traslade-se esta sentenca, por cdpias simples, para os autos da execucdo em apenso,
procedendo-se as devidas certificacfes.

Ad cautelam, ciéncia ao MPF.

P.R.I.

Botucatu, 12 de agosto de 2014.

Juiz Federal MAURO SALLES FERREIRA LEITE



