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Vistos em sentenca.

Trata-se de A¢do Ordinéria ajuizada por ASTRAZENECA AB em face do INSTITUTO
NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL - INPI, objetivando, em sintese, i) a anulagéo
da decisdo que indeferiu a concessdo da patente Pl 9508292-1 no que tange aos compostos
compreendidos nas reivindicaces 26-29, com a consequente remessa do pedido de protecdo
para andlise da ANVISA, na forma prevista no art. 229-C, da Lei de Propriedade Industrial;
i) a obteng&o de provimento jurisdicional que determine ao requerido o prosseguimento do
exame das reivindicagfes 1-25 do pedido de patente Pl 9508292-1, sem aplica¢do dos proibi-
tivos previstos nos arts. 229-A, 230 e 231 da LPI.

Aduz a autora haver desenvolvido a invencédo intitulada “PROCESSOS PARA A
SINTESE ENANCIO-SELETIVA DE UM COMPOSTO, (-)-5-METOXI-2-[[(4-METOXI-
3,5-DIMETIL-2-PIRIDINIL) METIL] SULFINIL]-1H-BENZIMIDAZOL, (+)-FLUORO-2-
(((4-CICLOPROPILMETOXI-2-PIRIDINIL) METIL) SULFINIL)-1H-BENZIMIDAZOL,
(-)-5-FLUORO-2-(((4-CICLOPROPILMETOXI-2-PIRIDINIL) METIL) SULFINIL)-1H-BENZI-
MIDAZOL, (9)-5-FLUORO-2-(((4-CICLOPROPILMETOXI-2-PIRIDINIL) METIL) SULFINIL)-
1H-BENZIMIDAZOL, (-)-5-CARBOMETOXI-6-METIL-2-[[(3,4-DIMETOXI-2-PIRIDINIL)
METIL] SULFINIL]-1H-BENZIMIDAZOL, (+)-5-CARBOMETOXI-6-METIL-2-[[(3,4-DIME-
TOXI-2-PIRIDINIL) METIL] SULFINIL]-1H-BENZIMIDAZOL, COMPOSTO, E USO DOS
COMPOSTOS”, que foi objeto do pedido de patente na Suécia - n°® 9402510-3 de 15.07.1994,
0 qual, com base na Convencdo da Unido de Paris - CUP, originou o pedido internacional
PCT/SE95/00818 de 03.07.1995. Esclarece a requerente que além da Suécia e outros paises,
também foi designado o Brasil para protecdo da invenc¢ao revelada, sendo que referido pedido
internacional entrou na fase nacional brasileira em 15.01.1997, originando o presente pedido
de patente n°® Pl 9508292-1.

Sustenta a demandante que no dia 28 de junho de 2002 o INPI proferiu parecer no
sentido de que “(...) nas buscas efetuadas ndo foram encontradas anterioridades impeditivas.
O objeto do pedido apresenta aplicacdo industrial e atende as disposicdes da legislacdo em
vigor. O pedido encontra-se em condic¢des de obter o privilégio requerido.”

Em conformidade com o disposto no art. 229-C da LPI, o INPI remeteu o pedido de pa-
tente para ser examinado pela ANVISA, que, extrapolando a sua competéncia fixada pela Lei
n° 9.782/99, analisou os requisitos de patenteabilidade do Pl 9508292-1, proferindo parecer
contrario a concessédo do pedido.

Assevera a requerente que quando do retorno dos autos do procedimento administrativo

ao INPI, para sua surpresa, o requerido acatou o parecer da ANVISA, que ndo se limitou a
aspectos de salde publica, que € seu dever, tratando, ao contrario, de aspectos da propriedade
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industrial. Em consequéncia, o INPI mudou seu entendimento original, proferindo novo parecer
no sentido de que a) os compostos compreendidos nas reivindicacbes 26-29 ndo preenchem
0 requisito da novidade, estipulado no art. 8° da Lei n® 9.279/96. Além disso, hdo podem ser
definidos pelas etapas do processo, pois deveriam ser definidos pela sua forma estrutural, de
acordo com as diretrizes do préprio INPI e em conformidade com o art. 25 da mencionada
norma; b) a matéria definida nas reivindicag6es 1-25 dizem respeito a um processo de prepa-
racdo de um produto quimico-farmacéutico, que a época do pedido ndo era patenteavel por
forca do disposto nos arts. 229-A, 230 e 231 da LPI.

A autora interpés recurso administrativo contra o indeferimento do pedido de patente,
nao logrando éxito, todavia, visto que em 27 de junho de 2006 houve a publicacédo do parecer
final de indeferimento de seu pleito.

Irresignada, ajuiza a presente acdo a fim de comprovar que o pedido de patente Pl
9508292-1 preenche os requisitos legais para que seja deferido.

Com a inicial vieram os documentos de fls. 23/210.

A decisado de fl. 213 deferiu o pedido para que a autarquia publicasse em seu sitio ele-
trénico e na Revista de Propriedade Industrial a informacgéo de que o prazo de protecdo da
patente n® Pl 9508292-1 encontrava-se sub judice.

Foram opostos embargos de declarac@o pela requerente (fls. 218/219), que, acolhidos,
resultaram na modificacdo da decisdo de fl. 213. Passou a constar que o pedido de patente PI
9508292-1 encontrava-se sub judice. (fls. 231/232).

Citado, o INPI ofertou sua contestacéo as fls. 239/252. Sustentou, preliminarmente, a
necessidade de prestacdo de caucdo pela autora por tratar-se de sociedade empresaria estran-
geira (art. 835, do CPC). No mérito aduziu, em suma, que o art. 229, em sua redacéo original,
era categorico no sentido de que os pedidos em andamento, referentes a patenteabilidade de
substancias, matérias ou produtos obtidos por meios ou processos quimicos e as substancias,
matérias, misturas ou produtos alimenticios, quimico-farmacéuticos e medicamentos de
gualquer espécie, bem como os respectivos processos de obtencdo ou modificacdo, s6 seriam
privilegidveis nas condicOes estabelecidas nos art. 230 e 231 da LPI. Esclarece a autarquia que
o0 art. 230 refere-se ao instituto que se convencionou chamar de pipeline, patente cujo exame
de patenteabilidade néo é feito pela Autoridade Nacional, mas cuja revalidacdo reporta-se a
verificacdo, por uma autoridade estrangeira, de seus requisitos de privilegiabilidade, atendidos
alguns requisitos especificos.

Nesse sentir, alega o INPI que ndo obstante a previsdo do art. 229 da LPI, a autora ndo
exerceu seu direito por meio do instituto pipeline, pelo que ndo pode pretender impor sua
pretensdo contra legem.

No que concerne a alegacéo de aplicabilidade do acordo TRIPS, entende a autarquia que a
obrigacéo do Estado Brasileiro em incorporar os critérios do TRIPS em seu ordenamento patrio
ndo remete a data de 01.01.1995, mas sim a data de 01.01.2000, conforme art. 65(2) do acordo.

Por fim, em relac&o ao pedido para patenteamento do composto farmacéutico, defende o
INPI que a requerente ndo logrou éxito em afastar as anterioridades apontadas, consistentes
nos documentos US 5035899, de 30.07.91; US 5045552, de 03.09.91; o artigo de Yamada, S e
o artigo de Strigs — Nelson K.

Réplica as fls. 268/288.

Instadas as partes, a postulante pugnou pela producédo de prova pericial (fls. 287/288),
ao passo que o INPI requereu o julgamento antecipado da lide (fl. 294).
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O despacho de fl. 470, tendo em vista a impugnacéo da parte autora ao pedido de inter-
vencao no feito formulado pela ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS INDUSTRIAS DE MEDICA-
MENTOS GENERICOS - PRO GENERICOS, determinou o desentranhamento das peticdes de
fls. 299/401 e 408/457 para autuacdo em apartado, conforme preconizado pelo art. 51, I, do CPC.

As fls. 497/500 foi trasladada para estes autos copia da decisdo proferida nos autos do
processo n° 2008.61.00.029034-8, a qual indeferiu o ingresso da ASSOCIACAO PRO-GENE-
RICOS na qualidade de assistente simples do réu.

A deciséo de fl. 501 acolheu a preliminar de necessidade de prestacéo de caugéo pela
demandante, pelo que determinou o depdsito do valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais).

A requerente efetuou o depdsito do valor fixado a titulo de caucéo (fls. 502/503).

Consta as fls. 549/552v cépia da decisdo proferida pelo E. TRF da 32 Regido nos autos

do recurso de agravo de instrumento interposto pela ASSOCIACAO PRO-GENERICOS em face
da decisao que indeferiu o seu pedido de intervenc¢do no feito. Foi dado provimento ao recurso.

‘Manifestacéo da ASSOCIAQAO BRASILEIRA DAS INUSTRIAS DE MEDICAMENTOS
GENERICOS - PRO GENERICOS as fls. 584/589, por meio da qual requer o julgamento an-
tecipado da lide.

O despacho de fl. 590 determinou ao INPI a juntada de cOpia integral do processo ad-
ministrativo atinente ao pedido de patente objeto da presente demanda, o que foi devidamente
cumprido as fls. 594/993.

A decisdo saneadora de fls. 1020/1022 deferiu o pedido para producéo de prova pericial.

As partes ofertaram seus quesitos as fls. 1032/1036; 1061/1067; 1078/1104; 1108/1117 e
1156/1166.

A ASSOCIACAO PRO GENERICOS interp6s agravo de instrumento (fls. 1037/1057) em
face da decisdo que deferiu a realizagcdo de pericia, sendo que o E. TRF da 32 Regido houve
por bem negar seguimento ao recurso apresentado (fls. 1069/1076).

Fixacdo dos honorarios periciais as fl. 1169/1171, com a apresentacdo de quesitos pelo
Juizo.

Depositado o valor atinente & remuneracdo do perito (fls. 1178/1179).

O laudo pericial foi acostado as fls. 1184/1395. Em peticdo de fl. 1396 o perito judicial
solicitou o levantamento dos honorarios, bem como a complementacéo do valor anteriormente
fixado (R$ 40.000,00) em R$ 20.000,00.

Instadas as partes, a requerente concordou com as conclusfes do perito judicial (fls.
1407/1424), ao passo que a ASSOCIACAO PRO GENERICOS (fls. 1445/1473) e o INPI (fls.
1475/1487) apresentaram manifestacdo de discordancia. Todas as partes foram contrarias a
complementacgdo do valor a titulo de honorarios periciais.

Vieram os autos conclusos.
E o relatorio.
Fundamento e decido.

Considerando que a preliminar sobre a necessidade de prestacdo de caugdo pela autora
ja foi apreciada a fl. 501, passo ao exame do mérito.

Cuida-se de acéo ordinéria ajuizada por ASTRAZENECA AB visando, em suma, afastar
decisdo proferida pelo INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL - INPI nos
autos do Pl 9508292-1. A decisdo vergastada indeferiu o pedido de concessdo de patente ao
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fundamento de que o objeto reivindicado encontraria dbice no que dispdem os arts. 8°, 25 e
229-A da Lei n® 9.279/96 (Lei de Propriedade Industrial).

Do exame do processo administrativo em tramite perante o INPI é possivel extrair
gue a sociedade empresaria autora buscou a protecdo patentaria de “PROCESSOS PARA
A SINTESE ENANCIO-SELETIVA DE UM COMPOSTO, (9)-5-METOXI-2-[[(4-METOXI-
3,5-DIMETIL-2-PIRIDINIL) METIL] SULFINIL]-1H-BENZIMIDAZOL, (+)-FLUORO-2-
(((4-CICLOPROPILMETOXI-2-PIRIDINIL) METIL) SULFINIL)-1H-BENZIMIDAZOL,
()-5-FLUORO-2-(((4-CICLOPROPILMETOXI-2-PIRIDINIL) METIL) SULFINIL)-1H-BENZI-
MIDAZOL, (9)-5-FLUORO-2-(((4-CICLOPROPILMETOXI-2-PIRIDINIL) METIL) SULFINIL)-
1H-BENZIMIDAZOL, (-)-5-CARBOMETOXI-6-METIL-2-[[(3,4-DIMETOXI-2-PIRIDINIL)
METIL] SULFINIL]-1H-BENZIMIDAZOL, (+)-5-CARBOMETOXI-6-METIL-2-[[(3,4-DIME-
TOXI-2-PIRIDINIL) METIL] SULFINIL]-1H-BENZIMIDAZOL, COMPOSTO, E USO DOS
COMPOSTOS”. Foram apresentadas, ao todo, 29 (vinte e nove) reivindicagoes.

Em parecer técnico de fls. 752/753 os examinadores do INPI sugeriram o deferimento
do pedido como Privilégio de Invenc¢ao, sendo que a expedi¢do da carta de patente estava con-
dicionada a prévia anuéncia da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA, conforme
determina o art. 229-C da Lei n® 9.279/96.

Remetidos os autos, a ANVISA procedeu a uma andlise técnica quanto ao mérito do
pedido de patente, apurando irregularidades que deveriam ser sanadas. Decidiu, pois, pelo
retorno dos autos ao INPI (fls. 756/758).

Em novo parecer (fls. 759/760), os examinadores do INPI constataram a ocorréncia de
um equivoco quando do exame do presente pedido de inven¢do, ocasido em que formularam
exigéncias a serem observadas pela autora. Os pareceres de fls. 769/770 e 800/801 também
determinaram que a postulante providenciasse a adequacéo do pedido de prote¢édo as hormas
gue regulamentam a matéria.

Ao final, o INPI houve por bem indeferir, em primeira instancia, o PI 9508292-1 (fls.
829/830).

Interposto recurso administrativo (fls. 849/852) e apresentadas novas vias de reivindi-
cacOes (fls. 924/926), o INPI proferiu parecer pela manutencdo do indeferimento do pedido
de invencdo ao fundamento de que “(...) a matéria definida nas reivindica¢6es 1-25 do pedido
em questdo, diz respeito a um processo de preparacdo de um produto quimico-farmacéutico
tendo sido depositado no periodo em que a legislacéo brasileira exclui de protecdo por patentes
determinados setores da industria, a argumentacado da recorrente ndo procede. Além do fato
de que a matéria definida nas reivindicacdes 26-29, ndo é merecedora da protecdo requerida,
tal como analisado e evidenciado no parecer técnico datado de 16/09/2005 e notificado na
RPI de 21/02/2006).” (fl. 951)

E contra essa decisdo que a autora se insurge ao propor a presente demanda.
Pois bem.

Como se sabe, a patente € um direito conferido pelo Estado ao titular de um invento,
garantindo-lhe a exclusividade da exploracédo da tecnologia por um determinado periodo como
contrapartida pelo acesso do publico aos pontos essenciais da invencéo.

A Constituicdo Federal inscreveu o direito a protecdo patentaria no rol de garantias
fundamentais previsto em seu art. 5°, in verbis:
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Art. 5° (..)

XXIX — a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua
utilizagdo, bem como protecéo as cria¢des industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de
empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento
tecnoldgico e econémico do Pais.

Com efeito, o instrumento normativo que regula direitos e obrigacdes relativos & pro-
priedade industrial no Brasil — Lei n® 9.279/96 — estabelece que é patenteével a invengéo que
atenda aos requisitos da novidade, atividade inventiva e aplica¢do industrial (art. 8°).

Tais requisitos sdo assim conceituados:

NOVIDADE — que a tecnologia ainda ndo tenha sido tornada acessivel ao publico, de
forma que o técnico, dela tendo conhecimento, possa reproduzi-la.

ATIVIDADE INVENTIVA — que a inovagdo ndo decorra obviamente do estado da arte, ou
seja, que o técnico ndo possa produzi-la simplesmente com o0 uso de conhecimentos ja acessiveis.

APLICACAO INDUSTRIAL — que a tecnologia seja capaz de emprego, modificando di-
retamente a natureza, numa atividade econémica qualquer.

Em complemento, preconiza o art. 11 da LPI que a inven¢éo e o modelo de utilidade sdo
considerados novos quando ndo compreendidos no estado da técnica, sendo este constituido
por tudo aquilo tornado acessivel ao publico antes da data de depdsito do pedido de patente,
por descrigcdo escrita ou oral, por uso ou qualquer outro meio, no Brasil ou no exterior (art.
11, § 19, LPI)

Dessarte, preenchidos os requisitos normativamente previstos, o pedido de patente deve
ser deferido.

No caso em apreco, dessume-se que o INPI indeferiu o pedido de patente n® Pl 9508292-1
por “questbes formais” (art. 229-A, LPI) no que concerne as reivindicagdes 1-25 e “questdes me-
ritérias” (auséncia do requisito novidade) no que toca as reivindicagdes 26-29.

Dessa forma, didaticamente, examino as alegactes das partes de forma segmentada:
primeiro, o pedido de patente do processo (reivindicagdes 1-25) e, apos, o pedido de protecdo
patentaria do composto (26-29).

REIVINDICACOES 1-25

Colhe-se dos autos que no tocante as reivindicacfes 1-25, atinentes ao processo para a
sintese enancio seletiva de um composto sulfoxido de férmula (I) ou de um sal alcalino do
mesmo, o INPI sequer examinou o preenchimento ou ndo das condicdes estampadas no art.
8° da LPI (novidade, atividade inventiva e utilidade industrial).

Isso porque a matéria reivindicada foi enquadrada no disposto no art. 229-A da LPI, o
qual determina:

Art. 229-A. Consideram-se indeferidos os pedidos de patentes de processo apresentados entre
1° de janeiro de 1995 e 14 de maio de 1997, aos quais o art. 9°, alinea ““c”, da Lei n® 5.772, de
21 de dezembro de 1971, ndo conferia protecéo, devendo o INPI publicar a comunicacdo dos
aludidos indeferimentos. (Incluido pela Lei n° 10.196, de 2001)
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Dessume-se, pois, que o indeferimento do pedido se deu ex vi legis, sem que aspectos
atinentes ao mérito da pretenséo fossem analisados.

Em contrapartida, sustenta a demandante, em apertada sintese, que tal preceito norma-
tivo ndo deveria ser aplicado, vez que o acordo TRIPS ja estava em vigor no Brasil desde 1995
e suas normas tinham plena eficacia. Ademais, argumenta que a inclusdo do artigo em exame
ocorreu somente em 2001, por forca da Lei n® 10.196, logo, em data posterior ao depdésito do
pedido no Brasil.

Pois bem.

Reputo que o exame das alegagbes aventadas por ambas as partes pressupde uma ra-
pida digressdo a respeito da concessdo de patentes de processos para a obtengdo de produtos
guimico-farmacéuticos no Brasil.

O Brasil, durante a vigéncia do antigo (e revogado) Cédigo de Propriedade Industrial
(CPI)?, ndo reconhecia patentes para produtos das areas quimicas, farmacéutica e alimenticia,
assim como para 0s respectivos processos de obtencao.

E o que exsurge do art. 99, alinea “c” do CPI:

Art. 9° N&o sdo privilegiaveis:
c) as substéncias, matérias, misturas ou produtos alimenticios, quimico-farmacéuticos e medi-
camentos de qualquer espécie, bem como o0s respectivos processos de obtencdo ou modificacéo;

No ano de 1994 foi assinado um conjunto de acordos que encerrou a Rodada Uruguai
e criou a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC). Dentre tais acordos, destaca-se o Trade
Related Aspects of Intellectual Property Rights — TRIPS (também denominado de Acordo
Relativo aos Aspectos do Direito da Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio —
ADPIC), o qual contou com a adesdo do Brasil.

O TRIPS, ao estabelecer padrées minimos no ambito do direito internacional relacionados
as patentes, cuidou da matéria patenteavel em seu artigo 27 da seguinte forma:

1 — Sem prejuizo do disposto nos paragrafos 2° e 3° abaixo, qualquer invenc¢édo, de produto
ou de processo, em todos os setores tecnoldgicos, sera patenteavel, desde que seja nova,
envolva um passo inventivo e seja passivel de aplicagdo industrial. Sem prejuizo do dispos-
to no paragrafo 4° do artigo 65, no paragrafo 8° do art. 70 e no paragrafo 3° deste Artigo,
as patentes serdo disponiveis e os direitos patentarios serdo usufruiveis sem discriminagao
guanto ao local de invencgéo, quanto a seu setor tecnolégico e quanto ao fato de os bens serem
importados ou produzidos localmente.

Em observéancia ao que foi acordado internacionalmente, o Brasil, com a edigio da nova
Lei de Propriedade Industrial (Lei n® 9.279/96), passou a reconhecer o direito a protecdo dos
inventores de produtos/processos novos.

Assentadas tais premissas, passo ao exame do caso em especifico.

A autora desenvolveu a invenc¢do intitulada “PROCESSOS PARA A
SINTESE ENANCIO-SELETIVA DE UM COMPOSTO, (-)-5-METOXI-2-[[(4-ME-
TOXI1-3,5-DIMETIL-2-PIRIDINIL) METIL] SULFINIL]-1H-BENZIMIDAZOL, (+)-FLUORO-
2-(((4-CICLOPROPILMETOXI-2-PIRIDINIL) METIL) SULFINIL)-1H-BENZIMIDAZOL,

1 Lein®5.772, de 21.12.1971, que vigorou até a entrada em vigor da Lei n® 9.279/96.
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()-5-FLUORO-2-(((4-CICLOPROPILMETOXI-2-PIRIDINIL) METIL) SULFINIL)-1H-BENZI-
MIDAZOL, (-)-5-FLUORO-2-(((4-CICLOPROPILMETOXI-2-PIRIDINIL) METIL) SULFINIL)-
1H-BENZIMIDAZOL, (-)-5-CARBOMETOXI-6-METIL-2-[[(3,4-DIMETOXI-2-PIRIDINIL)
METIL] SULFINIL]-1H-BENZIMIDAZOL, (+)-5-CARBOMETOXI-6-METIL-2-[[(3,4-DIME-
TOXI-2-PIRIDINIL) METIL] SULFINIL]-1H-BENZIMIDAZOL, COMPOSTO, E USO DOS
COMPQOSTOS”, objeto do pedido de patente na Suécia — n°® 9402510-3 de 15.07.1994, que, com
base na Convencéo da Unido de Paris — CUP, originou o pedido internacional PCT/SE95/00818
de 03.07.1995, no qual, além da Suécia e outros paises, foi designado o Brasil para prote¢ao da
invencdo ali revelada. Dentro do prazo fixado no acordo internacional Tratado de Cooperacao
de Patentes (Patent Cooperation Treaty — PCT), o referido pedido internacional entrou na
fase nacional brasileira em 15.01.1997, originando o presente pedido de patente Pl1 9508292-1.

Ao apreciar as reivindicag¢fes 1-25, o INPI houve por bem indeferir o pleito autoral com
amparo no que preceitua o art. 229-A da LPI.

Como jé& dito, sustenta a demandante, em apertada sintese, que tal preceito normativo
(art. 229-A da LPI) n&o deveria ser aplicado, vez que, quando do depdsito do pedido de patente,
o acordo TRIPS ja estava em vigor no Brasil (desde 1995) e suas normas tinham plena eficécia.
Ademais, argumenta que a inclusédo do artigo em exame ocorreu somente em 2001, por for¢a
da Lei n® 10.196, logo, em data posterior ao depésito do pedido no Brasil.

No que concerne a alegacdo de vigéncia e, portanto, incidéncia do acordo TRIPS ao caso
vertente, tenho que néo assiste razdo a autora.

Explico.

De fato, o Acordo TRIPS, assinado no ano de 1994 e com vigéncia, de modo geral, a partir
de 1° de janeiro de 1995, previu a patenteabilidade de qualquer invencéo (produto/processo),
em todos os setores tecnoldgicos, desde que preenchidos os requisitos da novidade, atividade
inventiva e aplicacdo industrial.

Contudo, o préprio TRIPS consignou, em suas disposi¢des transitérias, que nenhum
membro estaria obrigado a aplicar as normas antes de transcorrido um prazo geral de 01 (um)
ano da data de entrada em vigor do Acordo Constitutivo da OMC. E mais, o acordo previu que
paises em desenvolvimento — categoria em que indubitavelmente se enquadrava e ainda se
enquadra o Brasil — teriam direito a postergar a data de aplicagdo das disposi¢fes do acordo
por um prazo de mais 04 (quatro) anos.

Transcrevo dispositivos do Acordo TRIPS:
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PARTE VI

DISPOSICOES TRANSITORIAS

Artigo 65

Disposig¢bes Transitorias

1. Sem prejuizo do disposto nos paragrafos 2, 3 e 4, nenhum Membro estara obrigado a aplicar
as disposicBes do presente Acordo antes de transcorrido um prazo geral de um ano ap6s a
data de entrada em vigor do Acordo Constitutivo da OMC.

2. Um Pais em desenvolvimento Membro tem direito a postergar a data de aplicagcdo das
disposic¢des do presente Acordo, estabelecida no paragrafo 1, por um prazo de quatro anos,
com excecdo dos Artigos 3, 4 e 5.

Dessa forma, para os paises em desenvolvimento a aplicabilidade do TRIPS foi poster-
gada para 1° janeiro de 2000.
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E o0 que decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justiga ao enfrentar a questao:

RECURSO ESPECIAL. PROPRIEDADE INDUSTRIAL. PATENTE DE MEDICAMENTO.
PEDIDO DE PATENTE DEPOSITADA SOB A EGIDE DA LEI 5.771/71. IMPOSSIBILIDADE.
INAPLICABILIDADE DO ACORDO TRIPS. ENTRADA EM VIGOR DA LEI LEI 9.279/96.
POSSIBILIDADE DE DEPOSITO DE PATENTE PIPELINE. 1. O art. 65.2 do TRIPs prevé
prazo de extensao geral, estabelecido para todos os paises em desenvolvimento, ndo sendo
necessario qualquer tipo de manifestacdo por parte dos Estados membros incluidos nessa
categoria, motivo pelo qual as disposi¢6es do TRIPs tornaram-se obrigatorias, no Brasil,
somente a partir de 1° de janeiro de 2000. 2. Por esse motivo, incabivel a analise do pedido
de patente da autora, depositado em 1992 e indeferido em 1999, diretamente e com base nas
disposic¢Bes do Acordo TRIPs. 3. Ademais, considerando que o pedido administrativo da au-
tora € do ano de 1992, sob a égide da Lei 5.771/71, ndo é possivel a concessdo de patente de
farmaco, ainda que o pedido de patente fora depositado e concedido em pais estrangeiro. 4.
Com a entrada em vigor da Lei 9.279/96, poderia a autora requerer a patente pipeline, desde
de que cumpridos os requisitos dispostos na nova lei, o que ndo ocorreu. 5. O fato de a ora
recorrente ndo poder cumprir 0s requisitos impostos pelo procedimento da patente pipeli-
ne e, consequentemente, ndo poder realizar um novo deposito, cuja obrigatoriedade sequer
restou configurada, ndo implica violacdo ao art. 229 da Lei 9.279/96. 6. N&o se conhece da
divergéncia jurisprudencial quando fundada em acérdéo paradigma deste Superior Tribunal
de Justica que representa jurisprudéncia superada. 7. Embargos de declaracdo manifestados
com notorio proposito de prequestionamento ndo tém carater protelatério. SUmula 98/STJ.
8. Recurso especial conhecido em parte e, nesta parte, parcialmente provido.

(RESP 200802193766, LUIS FELIPE SALOMAO, STJ - QUARTA TURMA, DJE DATA:
17/11/2010)

COMERCIAL. PROPRIEDADE INTELECTUAL. RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE
SEGURANCA. PATENTES. VIGENCIA DE QUINZE ANOS. ART. 24 DA LEI N° 5.772/71.
EXTENSAO DO PRAZO DE VALIDADE. ACORDO TRIPS. (ARTS. 65 e 70, 1). PAISES MEM-
BROS. DIREITO DE RESERVA. PERIODOS DE INCIDENCIA DO ACORDO. PRIVILEGIOS
DE INVENCAO ANTERIORMENTE CONCEDIDOS. PRORROGAGCAO DO PRAZO POR
CINCO ANOS. AUSENCIA DE SUPORTE LEGAL. 1. “O TRIPS n&o ¢ uma Lei Uniforme; em
outras palavras, ndo é um tratado que foi editado de forma a propiciar sua literal aplicacao
nas relag6es juridicas de direito privado ocorrentes em cada um dos Estados que a ele aderem,
substituindo de forma plena a atividade legislativa desses paises, que estaria entdo limitada
a declaracdo de sua recepgao. (...) Nao se pode, realmente, pretender a aplicagdo do prazo
previsto no art. 65.4 do TRIPS, por falta de manifestacéo legislativa adequada nesse sentido;
porém, o afastamento deste prazo especial ndo fulmina, de forma alguma, o prazo genérico
do art. 65.2, que é um direito concedido ao Brasil e que, nesta qualidade, ndo pode sofrer
efeitos de uma pretensa manifestacdo de vontade por omissédo, quando nenhum dispositivo
obrigava o pais a manifestar interesse neste ponto como condicao da eficacia de seu direito.”
(REsp n©960.728-RJ, Terceira Turma, relatora Ministra Nancy Andrighi, DJe de 15/4/2009.)
2. Em consonéncia com a diretriz adotada pela Terceira Turma do STJ, a extensé&o de validade
das patentes de quinze para vinte anos, regularmente constituidas sob a égide de lei interna
nacional, ndo se revela como medida consentanea com a interpretacdo que requerem as nor-
mas concernentes ao sistema de protecéo patentaria do Pais, conjugado com os pressupostos
norteadores do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados
ao Comércio (Acordo TRIPs ou ADPICs). 3. Mesmo que vigente o TRIPs desde 1° da janeiro
de 1995 em face de sua ratificacdo e promulgacéo, a regra prescrita no seu art. 65, 2 —“Um
pais em desenvolvimento Membro tem direito a postergar a data de aplicacao das disposi-
¢Oes do presente Acordo, estabelecida no paragrafo 1°, por um prazo de quatro anos, com
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excecao dos Artigos 3, 4 e 5” —, por se constituir uma reserva concedida ao Brasil, sintetiza
direito norteador de amparo ao reconhecimento de que a entrada em vigor no Acordo veio a
ocorrer somente em 1° de janeiro de 2000, inibindo, portanto, sua plena incidéncia a partir
da publicagéo oficial. 4. Por ndo gerar o TRIPs obrigacdes relativas a atos ocorridos antes de
sua data de aplicagdo para o respectivo Membro (art. 70, 1), em harmonia com o direito de
preterir os periodos de incidéncia do Acordo (art. 65), € manifesta a inexisténcia de imposi¢ao
da sua observancia no tocante a privilégios de inven¢ao anteriormente concedidos, uma vez que
nédo patenteado nenhum propdsito de sua auto-aplicabilidade ou de sua aptidao para abarcar
relagdes juridicas afora aquelas que somente convergem para os seus Membros, tampouco
gualguer comando preceptivo que permita a extensédo do prazo de vigéncia da patente deferido
com suporte na Lei n°® 5.772/71. 5. Nao ha suporte legal nem obrigacdo do Brasil de garantir
as patentes de invencao depositadas em data anterior a 1° de janeiro de 2000 a prorrogagao
por 5 (cinco) anos do prazo de validade — originalmente estabelecidos em 15 (quinze) anos —,
de forma a vigorar por 20 (vinte) anos a protecao patentaria em territorio nacional, mediante
a aplicabilidade direta e sem reservas do Acordo TRIPs. 6. Recurso especial desprovido.
(RESP 200400038267, JOAO OTAVIO DE NORONHA, STJ - SEGUNDA SECAO, DJE DATA:
02/08/2010)

Com efeito, ndo existe razdo para este Juizo distanciar-se do entendimento firmado pelo
E. STJ.

N&o bastasse isso, a propria OMC, em interpretacdo auténtica, elenca o Brasil como
membro que apenas precisa aplicar o TRIPS em 1° de janeiro de 2000.2

Sendo assim, quando a demandante efetuou o pedido internacional PCT/SE95/00818
em 03.07.1995, o acordo TRIPS ainda ndo vigia no Brasil, pelo que suas disposi¢cdes ndo tem
0 condao de Ihe socorrer.

Impde-se, portanto, o estudo da legislacdo nacional a respeito do tema.

A postulante, por entender que sua inven¢do preenchia as condi¢des explicitadas na lei,
quando do depésito de seu pedido internacional PCT/SE95/00818 de 03.07.1995, designou
o Brasil para a protecdo do processo inventado, cuja fase nacional teve inicio em 15.01.1997,
originando o pedido de patente Pl 9508292-1.

Reputo importante ressaltar que, para os efeitos legais, a data a ser considerada é
03.07.1995, quando o pedido em questao foi depositado via PCT (Tratado em Matéria de Co-
operacdo de Patente).

E o que doutrina Gustavo Binenbojm:

Em esséncia, o PCT facilita o tramite internacional dos pedidos de patentes, possibilitando a
busca simultanea da protecdo patentdria (rectius: reivindicagdo de prioridade) no territorio de
seus Estados-membros. (...) Conforme o tratado, pedido internacional equipara-se ao depdsito
nacional, realizado perante a autoridade do Estado designado. Os paises-membros do PCT
obrigam-se a manter essa equiparacdo entre o pedido internacional e o deposito nacional,
salvo quando ocorrerem determinadas situagdes, como as previstas no art. 24.1 do tratado.
Segundo o inciso |11 deste artigo, o pedido PCT perdera eficacia quando o depositante nao
promover, no Estado designado, os atos relativos a fase nacional do pedido, na forma e prazo
previstos pelo tratado. (Temas de Direito Administrativo e Constitucional; Artigos e Parece-
res, Renovar, 2008, pag. 559)

2 http://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/tripfq_e.htm#Transition — acessado em 07/06/2013.
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Fixada a anterioridade da data do deposito para fins de anélise do pedido patentario
(03.07.1995), revelou-se, conforme adiante se vera, que a pretensdo da requerente encontrou
Obice no disposto pelo art. 229-A da Lei n® 9.279/96, incluido pela Lei n° 10.196 de 14 de
fevereiro de 2001.

Art. 229-A. Consideram-se indeferidos os pedidos de patentes de processo apresentados entre
10 de janeiro de 1995 e 14 de maio de 1997, aos quais o art. 9°, alinea ““c””, da Lei n°® 5.772, de
21 de dezembro de 1971, ndo conferia protecéo, devendo o INPI publicar a comunicacdo dos
aludidos indeferimentos. (Incluido pela Lei n° 10.196, de 2001)

Uma andlise acodada do citado preceito normativo poderia levar a conclusdo — equivoca-
da — de que o artigo, somente incluido em 2001, prejudicou os autores de inventos que fizeram
0 deposito do pedido de patente de processo, e, posteriormente, foram surpreendidos com o
seu indeferimento. Alega a autora que esta sendo prejudicada por uma lei posterior que criou
exigéncia que ndo existia quando do depdsito do seu pedido de patente no INPI.

Entretanto, ndo é esta a realidade.
Explico.

A Lei n® 9.279/96, atual Lei de Propriedade Industrial, foi publicada no Diario Oficial
da Unido somente em 15 de maio de 1996.

Logo, quando do depésito do pedido internacional PCT/SE95/00818 em 03.07.1995,
data considerada como o depoésito também no Brasil, ainda estava em vigéncia o Cédigo de
Propriedade Industrial (Lei n°® 5.772/71), o qual, como se sabe, ndo admitia a patenteabilidade
de processo ora vindicada.

Art. 9° N&o sao privilegiaveis:

C) as substancias, matérias, misturas ou produtos alimenticios, quimico-farmacéuticos e
medicamentos, de qualquer espécie, bem como os respectivos processos de obtenc¢do ou
modificacéo;

Independentemente da inclusdo do art. 229-A na atual LPI, o pleito autoral ndo possuia
condigdes de subsistir, uma vez o CPI excluia o objeto requerido da protecédo patentaria.

Tenho a firme convicgdo de que a Lei n°® 10.196/2001 (fruto da conversido da Medida
Proviséria n® 2.105-15 de 2001) foi editada com o objetivo de tornar clara uma situagao que
ja se fazia presente.

A leitura da Exposicéo de Motivos da Medida Provisdria n® 2006/1999, que apoés suces-
sivas reedicdes foi convertida na Lei n® 10.196/2001, corrobora o acima exposto. In verbis:

No artigo segundo da Medida Provis@ria a proposta ¢é a de indeferir os pedidos de patente
apresentados entre primeiro de janeiro de 1995 e 14 de maio de 1997 — mesmo periodo citado
no paragrafo anterior -, isto porque as “patentes de processo”, ao contrario das “patentes de
produto” ndo eram matéria patentaria de acordo com a Lei n® 5.772, que esteve em vigor até
aentrada em vigor da Lei n® 9.279, em 14 de maio de 1997. A patente de processo, no referido
periodo, ndo é, do mesmo modo, matéria sujeita as normas estabelecidas pelo Acordo sobre
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio.®

3 http://imagem.camara.gov.br/dc_20.asp?selCodColecaoCsv=J&Datain=28/01/2000&txpagina=3195&altura=
700&Iargura=800 — acessado em 07.06.2013.
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Ad argumentandum, imperioso esclarecer que, de fato, a obtengdo da patente ora vin-
dicada so seria possivel via pipeline.

Explico.

A Lei n®9.279/96 foi publicada no Diario Oficial da Unido em 15 de maio de 1996, preven-
do, para a maioria de seus artigos, uma vacatio legis de 01 (um ano) para a entrada em vigor.
Somente os artigos 230, 231, 232 e 239 da norma passaram a viger na data de sua publicacao.

Art. 243. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo quanto as matérias disciplinadas
nos arts. 230, 231, 232 e 239, e 1 (um) ano apo6s sua publicacdo quanto aos demais artigos.

O C. Superior Tribunal de Justica decidiu, nos autos do Recurso Especial n® 1.038.032-RJ
que “O art. 243 da Lei de Propriedade Industrial — LPI — possui uma peculiaridade, consistente
no fato de dispor que parte dos seus dispositivos teve vigéncia imediata e parte ficou sujeita
a um prazo de vacancia. Assim, os arts. 230, 231, 232 e 239 da LPI entraram em vigor no dia
15.05.1996 e os prazos de dep06sito de patente pipeline, previstos nos arts. 230 e 231 encerra-
ram-se no dia 15.05.1997. O restante da Lei n°® 9.279/96 entrou em vigor no dia 16.05.1997".

Pode-se afirmar, assim, que a LPI, em sua quase totalidade, passou a viger tdo somente
em 16.05.1997.

Com efeito, quando o pedido internacional PCT/SE95/00818 de 03.07.1995 entrou na
fase nacional em 15.01.1997, originando o presente pedido de patente, somente os arts. 230,
231, 232 e 239 da LPI estavam em vigor.

No que interessa ao deslinde do feito, anoto que os arts. 230 e 231 cuidam do instituto
da patente de revalidag&o ou pipeline.

Gabriel Di Blasi, no livro A Legislagéo Brasileira de Patentes e Tratados, discorreu sobre
0 instituto nos seguintes termos:

O pipeline é a denominacgdo dada a um dispositivo legal transitério que permite o reconhe-
cimento de patente para produtos e processos, desde que estes — mesmo que ja pesquisados
— nao tenham sido colocados em nenhum mercado do mundo. Isto ocorre no periodo de tran-
sicdo, entre a revogagao de uma antiga lei e o inicio de vigéncia de outra, nova, que preveja o
reconhecimento de patentes em areas que a antiga nao previa.

O termo pipeline — cuja traducéo para o portugués seria tubulagio — refere-se, no sentido
figurado, aos produtos em fase de desenvolvimento e, portanto, ainda na tubulacdo que liga
a bancada de pesquisa ao comércio. Ou seja, tais produtos e processos nao chegaram ao
mercado consumidor e, por isso, ainda nao poderéo ser protegidos. O pipeline também pode
ser chamado de patente de revalidagéo.

Esse dispositivo tem como finalidade proporcionar aos inventores nacionais de criacéo ja
divulgada — mas anteriormente ndo patenteavel -, aos requerentes de pedido de patente
nacionais e estrangeiros, e aos titulares de patente estrangeira, a protecdo acima citada. (...)
(pag. 281/282)

Nos termos do art. 230, § 3° da LPI, comprovada a concessdo da patente no pais onde foi
depositado o primeiro pedido, é concedida a patente no Brasil, tal como concedida no pais de
origem. H4, para estes casos, uma relativizacdo do requisito da novidade. Além disso, o0 prazo
de vigéncia da patente pipeline expira junto com o prazo de vigéncia da patente no pais de
origem (art. 230, § 4°, LPI), o que, de certa forma, representa um prejuizo para a requerente
na medida em que o prazo de exclusividade da invencéo seré reduzido.
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A Unica opc¢do para a autora era formular um pedido de patente do tipo pipeline (os arts.
230 e 231 ja estavam em vigor) e, por razdes que fogem ao objeto dessa acdo, isso néo foi feito.
N&o se tratava de uma faculdade da demandante a escolha pelo pipeline. Era a sua Unica opgao
para a obten¢éo da patente almejada.

E o que decidiu o E. Tribunal Regional Federal da 22 Regi&o ao apreciar matéria analoga
a dos autos:

ADMINISTRATIVO — CONCESSAO DE PATENTE — PIPELINE — ART. 229 DA LEI 9.279/96
— APLICABILIDADE — INOBSERVANCIA DAS CONDICOES DOS ARTS. 230 E 231 DA
MESMA LEI — INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE PATENTE. I - As inveng6es descritas no
art. 230 da nova Lei de Propriedade Industrial ndo eram consideradas patenteaveis pela
antiga legislacdo do Cédigo de Propriedade Industrial e, para tais, foi prevista uma regra
especial e transitoria no mencionado dispositivo legal. Portanto, o legislador também previu,
com a nova redacdo dada ao art. 229 da Lei de Propriedade Industrial, para os pedidos em
andamento e depositados até 31 de dezembro de 1994, que os pedidos seriam automatica-
mente indeferidos. Il - A prescricdo legal ndo afronta o texto constitucional e é plenamente
aplicavel ao caso concreto, representando, sim, medida de economia no julgamento dos pe-
didos de patente formulados. Se havia proibicdo para o registro da patente, o pedido seria
juridicamente impossivel, sendo natural o seu indeferimento. O legislador ressaltou, apenas,
que, se fosse o caso, caberia, sim, a possibilidade prevista no art. 230 da nova LPI, desde
que, naturalmente, houvesse o preenchimento das condicdes. 111 - A apelante ndo fez uso da
prerrogativa que Ihe era conferida pelos artigos 230 e 231, no sentido de reivindicar, dentro do
prazo de 01 (um) ano e através de instrumento especifico, a protecédo a substéncias, matérias,
ou produtos obtidos por meios ou processos quimicos, sendo aplicavel, portanto, em razao de
expresso comando, a horma prevista no artigo 229, da nova LPI. 1V — Recurso improvido.

(AC 200551015193817, Desembargador Federal ALUISIO GONCALVES DE CASTRO MENDES,
TRF2 - PRIMEIRA TURMA ESPECIALIZADA, E-DJF2R - Data: 16/07/2010 - Pagina: 26)

Desse modo, ao formular seu pedido de patente de processo (reivindicacdes 1-25) sem
se valer do instituto pipeline, a pretensdo da autora ndo lograria éxito, uma vez que, repisa-
se, em 03.07.1995 (data na qual foi efetuado o depdsito internacional via PCT), ainda estava
em vigor o antigo Codigo de Propriedade Industrial, o qual, em seu art. 99, alinea “c”, vedava
o0 privilégio de processo para obtencdo ou modificagcdo de substéncias, matérias, misturas ou
produtos alimenticios, quimico-farmacéuticos e medicamentos de qualquer espécie.

Lado outro, forcoso ressaltar que em decorréncia do ndo acolhimento das reivindica-
cOes de processo 1-25, nos termos da fundamentacéo adrede expendida, o indeferimento das
reivindica¢des de produtos 24-25, dependentes deste processo, é consequéncia indissociavel.

Revela-se, pois, escorreita a decisdo proferida pelo INPI.

REIVINDICACOES 26-29
Tratando-se de pedidos de protecéo atinentes a compostos, a legislacdo nacional admite
a patenteabilidade, nos termos do art. 229-B, que assim preceitua:

Art. 229-B. Os pedidos de patentes de produto apresentados entre 1o de janeiro de 1995 e
14 de maio de 1997, aos quais o art. 9°, alineas “b” e ““c”’, da Lei n° 5.772, de 1971, ndo conferia
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protecéo e cujos depositantes ndo tenham exercido a faculdade prevista nos arts. 230 e 231,
serdo decididos até 31 de dezembro de 2004, em conformidade com esta Lei. (Incluido pela
Lei n° 10.196, de 2001)

Como ja dito, o INPI houve por bem indeferir as reivindica¢des 26-29 ao fundamento
de que os compostos apresentados ndo atendiam ao requisito da novidade, conforme disposto
no art. 8° da Lei n® 9.279/96. Além disso, os examinadores da autarquia aplicaram o art. 25
do mesmo diploma legal, que preconiza: “As reivindica¢gfes deverdo ser fundamentadas no
relatério descritivo, caracterizando as particularidades do pedido e definindo, de modo claro
e preciso, a matéria objeto da protecéo.”

A novidade nas reivindicagOes 26-29 foi contestada pelo INPI em virtude dos documentos
do estado da técnica US5045552, US5035899, bem como os artigos intitulados “Syntheses and
Antiulcer Activities of Novel 2-[(6,7,8,9-Tetrahydro-5H-Cyclohepta(b)Pyridin-9-yl)sulfinyl]-1-H-
Benzimidazole nalogues” e “Ro 18-5365, a potent new inhibitor of the gastric (H+K)-ATPase”.

Nesse sentir, versando o objeto da controvérsia sobre matéria eminentemente técnica,
muitas vezes carece 0 magistrado de determinadas nocdes adstritas a esfera de conhecimento
de um expert no assunto, pelo que foi determinada a realizacdo de prova pericial.

E, no que pertine aos compostos reivindicados, o laudo pericial, subscrito pelos experts
Luiz Gonzaga Junqueira de Aquino Filho (perito com énfase na Lei de Propriedade Industrial)
e Sabina Nehmi de Oliveira (Bacharel em Quimica), vai de encontro ao que foi decidido pela
autarquia federal ao examinar a matéria. E possivel extrair das conclusdes periciais que:

Nenhuma (sic) dos documentos citados, tratou de enantidmeros simples dos compostos
reivindicados nas reivindica¢Bes de nimeros 26, 27, 28 e 29. Trataram de racematos ou
misturas racémicas, ndo evidenciando processo de sintese seguida de resolugdo (revelacdo
do enantidmero simples), ou seu emprego ou uso em testes como substéncias enatioméricas
simples e ndo na forma de racematos. O rigor cientifico ndo admite o emprego ou sintese de
enantidbmeros simples, dextrégiro ou levogiro, sem sinal de distintividade. (fl. 1198)

Em sintese, consignaram os auxiliares do Juizo que as anterioridades apontadas pelo
INPI revelam os compostos em sua forma racémica, sendo que o Pl 9508292-1 apresenta
enantiémeros (ou enancidomeros) simples.

Tecnicamente, esclareceram os peritos que:

Os estereoisdmeros ndo sao isbmeros constitucionais (que possuem 0s mesmos ndmeros de
atomos na moléculas (sic) mas com conectividade dos atomos em ordem diferentes, isto é,
suas ordens de ligacdo sdo diferentes na molécula), mas sim diferenciam-se no arranjo de seus
atomos no espaco (a ordem é a mesma mas existem diferencas espaciais, por vezes identifi-
caveis em trés dimensdes e ndo em duas dimensdes). Os estereoisdmeros sdo subdivididos
em enantidmeros e diasteredbmeros:

- 0s enantiémeros (expressdo que no caso da Pl 9508292-1 foi traduzida como “enancidmeros”)
apresentam moléculas como se fossem imagens refletidas num espelho (imagens especulares)
€ ndo sao superponiveis.

- diasteredbmeros possuem moléculas que ndo séo especulares. (fl. 1197)
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Esquematicamente tem-se o seguinte quadro (fl. 1254):

Estereoisomeros

1 1
Diastereomeros Enantiomeros

1 1
Enantiomero (+) Enantidmero (-)

Com efeito, por meio do processo que foi objeto do Pl 9508292-1 (reivindicacdes 1-25)
a autora obteve o0s enantibmeros simples (composto) que corresponderam as reivindicacdes
independentes 26-29, os quais, no entender da pericia, sdo novos frente ao estado da técnica.

Em contrapartida, o INPI, assistido pela ASSOCIACAO PRO GENERICOS, rebateu as
conclusdes do laudo pericial estabelecendo a controvérsia nos seguintes termos:

D

Os enancidmeros sdo estereoisdmeros que sdo imagens especulares do outro e apresentam a
propriedade de rotac&o do plano da luz polarizada, seja direita ((+) ou (d) ou (R)) ou para a
esquerda ((-) ou (1) ou (S)). Tais entidades quimicas somente existem para compostos cujas
moléculas apresentam ao menos um atomo quiral, ou seja, um atomo cujos grupamentos
quimicos a ele ligados sdo diferentes entre si. Além disso, ressalta-se que, ao se mencionar um
composto quimico quiral sem distintividade com relacéo aos seus estereoisdmeros simples,
esta se mencionando necessariamente a mistura racémica do composto, que é composta por
propor¢des iguais de seus estereoisémeros.

(.)

Postos estes breves esclarecimentos, o ponto chave discutido em tela reside no entendimento
daquilo que é revelado ao se considerar uma mistura racémica. Assim, para o INPI, a partir
de conhecimentos basicos, como os acima expostos, um técnico no assunto tem conhecimento
de que sempre que uma molécula que apresenta pelo menos um atomo quiral é representada
no estado da técnica sem os sinais distintivos de atividade 6tica (+ ou -, d ou I, R ou S), esta
tratard, necessariamente, da mistura racémica do composto em questéo, ou seja, esta revela-
rd uma mistura equimolar dos dois enanciémeros simples. Desta forma, é possivel afirmar
que sempre que a férmula quimica de um composto com um atomo quiral é revelada, seus
enancidomeros simples também estéo revelados, ainda que ndo separadamente. Assim, para
efeitos de analise de um pedido de patente, os enanciémeros simples posteriormente sepa-
rados de uma mistura racémica previamente revelada ndo sdo novos. Este, é importante
gue se esclareca, é o ponto de divergéncia basica do INPI e do r. Perito em seu laudo pericial.
(f1s.1485/1486) (sem destaque no original)

essume-se, pois, que a divergéncia estd na interpretacdo conferida pelos sujeitos pro-

cessuais ao requisito da novidade em relagédo aos enantidmeros simples dos compostos rei-
vindicados nas reivindicacdes 26-29: para a demandante e os auxiliares do Juizo a revelagéo
dos enantidbmeros simples confere novidade ao composto; ao passo que para o INPI e para a
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assistente simples a existéncia dos enantidmeros simples em uma mistura racémica é condicéo
indissociavel, de modo a infirmar novidade vindicada.

Pois bem.

Em que pese o elucidativo e didatico parecer apresentado pelos peritos judiciais, reputo
que do cotejo entre as duas teses que escoram a pretensdo de ambas as partes, ha de preva-
lecer a do INPI.

Explico.

Colhe-se do laudo pericial que, realmente, as anterioridades apontadas pelo INPI se
apresentam na forma de mistura racémica/racemato e ndo na forma de enantidmeros simples.
Contudo, consoante consignado no parecer, “por mistura racémica subentende-se a coexistén-
cia dos dois enantibmeros dextrogiro e levogiro em partes iguais.” (fl. 1261) Em consequéncia,
assiste razdo 8 ASSOCIACAO PRO GENERICOS ao afirmar que “no caso especifico do pedido
de patente da Autora, ndo sdo protegiveis as reivindicacées INDEPENDENTES 26 a 29, sobre
enantibmeros de rabeprazol, leminoprazol e nepaprazol, pois a pré-existéncia de tais enanti-
omeros E FATO, uma vez que rabeprazol, leminoprazol e nepaprazol sdo misturas racémicas,
gue por definicdo contém os enantidmeros para os quais a Autora deseja ter exclusividade”.
(fls. 1461/1462)

Por conseguinte, ndo me parece que a autora tenha inventado ou descoberto os enanti6-
meros simples dos compostos reivindicados (26-29), uma vez que estes, por defini¢éo tedrica,
sempre existiram nas misturas racémicas indicadas como anterioridades pelo INPI. O que a
demandante inventou foi um novo processo para isola-los. Essa afirmacdo encontra respaldo,
inclusive, no laudo pericial:

Enantiémeros sdo substancias simples (de pureza elevada) ao passo que misturas racémicas,
ou racematos, como o nome ja indica ja indica sdo substéncias compostas, misturas de duas
substancias simples. O processo de separacado de enantidmeros simples de suas misturas
racémicas ou racematos, ndo é simples nem 6bvio. Chama-se a este tipo de processo de
“resolucao de enantidmeros”. (fl. 1197)

O processo de resolucdo de enantidmeros, ndo é simples nem ébvio. E complexo e individual
para cada composto. Citacdo num documento que néo trata de processos de resolucao, sintese
ou emprego de enantibmeros simples, ndo pode abalar a novidade dos enantidmeros simples
e novos, segundo a Pl 9508292-1. (fl. 1202) (sem destaques no original)

(...) O processo de resolucdo dos enantibmeros simples, ndo é 6bvio para o homem da técnica.
O documento nao trata nem de processo de sintese, nem de processo de resolucéo, ou emprego
dos enantidmeros simples. (fl. 1261) (destaquei)

Entretanto, ndo se pode olvidar que as reivindica¢gBes 26-29 cuidam de compostos e
nao de processo. Sendo compostos (e ndo processo), tenho que é indiferente para o deslinde
da demanda ser complexo (e ndo 6bvio) o processo de separagdo dos enantidmeros simples.
Conforme registrou o INPI, com inteira razéo, “O fato de um processo de resolucdo nédo ser
simples nem 6bvio ndo confere novidade ou atividade inventiva ao enancidmero em questao,
se tal enancidémero ja foi previamente revelado numa mistura racémica no estado da técnica,
como é o caso dos enanciémeros simples pleiteados no P19508292-1.” (fl. 1487)

Com tais consideracdes, tenho que o pedido de patente em relacdo as reivindicacdes
26-29 ndo possui condi¢Bes de prosperar, tendo em vista a auséncia do requisito novidade,
consoante disposto no art. 8° da Lei de Propriedade Industrial.

Em consequéncia, deixo de acolher as conclusfes do laudo pericial, registrando, por
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oportuno, o esmerado trabalho conduzido pelos experts nomeados, que, mediante a exposi-
cdo didatica de inUmeros conceitos técnicos, auxiliaram na formacgao do convencimento deste
Juizo. Ademais, despiciendo ressaltar que a jurisprudéncia patria € forte no sentido de que
“O juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, podendo, inclusive, formar a sua convic¢do com
outros elementos ou fatos provados nos autos, desde que dé a devida fundamentacao, a teor do
disposto no art. 436 do Codigo de Processo Civil.” (RESP 200502011550, DENISE ARRUDA,
STJ - PRIMEIRA TURMA, DJ DATA: 19/10/2006 PG: 00253 DTPB)

Com tais consideracdes, tenho que a a¢cdo ndo deve prosperar, uma vez que a decisdo do
INPI mostra-se em consonancia com o ordenamento juridico.
DIANTE DO EXPOSTO, julgo IMPROCEDENTES os pedidos formulados, com resolu-

¢cdo do mérito, nos termos da fundamentagdo acima apresentada e em conformidade com o
disposto no do art. 269, I, do Cddigo de Processo Civil.

Custas ex lege.

Condeno a autora ao pagamento das despesas processuais e honorarios advocaticios,
estes fixados em 10% (dez por cento) dor valor atribuido a causa, devidamente atualizados
nos termos da Resolugdo n° 134, de 21 de dezembro de 2010, ou outra que vier a substitui-la.

Fl. 1396: Em que pese o trabalho de félego levado a efeito pelos auxiliares do Juizo, mas
considerando que ndo houve qualquer modificacdo fatica no interregno entre a fixacdo dos
honorarios periciais (fls. 1169/1171) e a entrega do laudo pericial, indefiro o pedido para com-
plementacéo da verba pericial, cujo valor considero adequado e suficiente para remuneracao
pela atividade desempenhada. Comunique-se o perito.

P.R.I.
Juiz Federal DJALMA MOREIRA GOMES
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ACAO PENAL
0010812-10.2008.4.03.6109

Autor: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Réus: VINICIUS DE OSTI, ERICA LETICIA DE OLIVEIRA, LUCIA LAZARIN E
CICERO APARECIDO DA SILVA

Origem: JUIZO FEDERAL DA 32 VARA DE PIRACICABA - SP

Juiz Federal: MIGUEL FLORESTANO NETO

Disponibilizagio da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 06/11/2013

Trata-se de denuincia ajuizada pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL em face de VINI-
CIUS DE OSTI, ERICA LETICIA DE OLIVEIRA, LUCIA LAZARIN e CICERO APARECIDO
DA SILVA em que o Autor da agdo penal afirma que os Réus foram surpreendidos na posse de
varias caixas de cigarros que se encontravam entre dois veiculos: um GM Blazer e um Ford/
Fiesta que estavam estacionados na zona rural de Santa Barbara D’Oeste, no dia 04-09-08.

Foram encontrados documentos em nome de CICERO dentro do primeiro veiculo, fato
que atesta, na visdo do MPF, que era ele o0 motorista da BLAZER.

Por sua vez, era VINICIUS quem dirigia o FORD (de acordo com o depoimento dos
policiais) que estava acompanhado de uma senhora e de sua namorada (LUCIA LAZARIN e
ERICA).

O MPF acrescenta que foram feitas varias ligagces para o celular de CICERO que teriam
sido atendidas pelos policiais e que tinham como objetivo cobrar a entrega da mercadoria.

Ademais, VINICIUS, ERICA e LUCIA teriam confessado que pretendiam negociar cigar-
ros vindos do Paraguai com o motorista da BLAZER.

Observa o Parquet Federal que as mercadorias foram avaliadas em R$ 38.500,00 e que
ha incidéncia de 500% de imposto, além do fato de a quantidade de mercadoria apreendida
apontar para a finalidade comercial da conduta.

Diante de tais fatos, imputou aos Corréus VINICIUS, ERICA e LUCIA a pratica da con-
duta descrita no art. 334, § 1°, alinea c, do CP, em sua forma tentada e ao Acusado CICERO a
mesma conduta, desta feita em sua forma consumada.

A denuncia foi recebida a f. 243 em 12-11-10.

Dada vista dos autos ao d. representante ministerial, foi reconhecida a possibilidade
de proposta de suspensio condicional do processo em face de VINICIUS e ERICA, mas nao
poderiam ser com ela contemplados os Acusados CICERO e LUCIA, pois néo teriam sido pre-
enchidos os requisitos subjetivos do beneficio (fls. 304/306).

] A Corré LUCIA oferecey resposta escrita e arrolou, como testemunhas, VINICIUS e
ERICA (fls. 370/372). O Réu CICERO também se defendeu e requereu a oitiva das testemunhas
arroladas pela Acusacéo (fls. 376/379).

Tanto ERICA quanto VINICIUS aceitaram a proposta de suspenséo condicional do pro-
cesso (fls. 384-385-v.).

Houve decisdo afastando o pedido de absolvigdo sumaria dos Acusados, bem como aquele
que postulava a oitiva de VINICIUS e ERICA como testemunhas da Acusada LUCIA em razéo
da qualidade de Corréus. Foi determinado que o MPF e CICERO se manifestassem sobre a
destinacdo do aparelho celular apreendido (fls. 399/400).
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O Acusado CICERO requereu a devolugéo de seus documentos pessoais, com o que con-
cordou o MPF (fls. 429/430). Com relacdo ao aparelho celular, o 6rgao acusador afirmou ndo
haver prova nos autos acerca de sua propriedade.

LUCIA foi ouvida a f. 450 e foi determinada a devolu¢éo dos documentos pessoais do
Acusado CICERO, mas o aparelho celular continuou sob constricdo judicial (f. 458).

A testemunha ROSENEIDE foi ouvida as fls. 470/471 e CICERO foi interrogado a f. 497.
A f. 514 foi feita a oitiva da testemunha GABRIEL.

O 6rgédo acusador requereu a condenacdo de ambos os Acusados. Tanto CICERO (fls.
556/562) quanto LUCIA (fls. 576/584) ofereceram alegacdes finais em que pugnavam pela
absolvicao.

Este o breve relato.
Decido.

1. Do Acusado CICERO
1.1 Da prescricao

O Acusado CICERO alega a ocorréncia da prescricao.

Com as devidas vénias ao d. patrono do Acusado, ndo merece prosperar o pleito ora
analisado.

Com efeito, a prescrigdo objeto da arguigdo é da pretensdo punitiva estatal, cujo mon-
tante a servir como base de calculo é a pena em abstrato (prescricdo da pretensdo punitiva
propriamente dita - Capez).

Ora, a conduta teoricamente praticada pelos Acusados enquadra-se no descritivo penal
do art. 334, § 1°, ¢, do CP, cuja pena maxima cominada é de quatro anos.

Assim, a prescricdo da pretensdo punitiva propriamente dita é de oito anos (art. 109,
1V, do CP).

Nota-se que, entre a data do fato 04-09-08 e a data do recebimento da dendncia (12-
11-10 — f. 243), transcorreram pouco mais de dois anos, calculo que comprova que nao hé se
falar em prescricdo com base na pena em abstrato.

Eventual ocorréncia da prescri¢cdo com fundamento na pena em concreto somente podera
ser alegada apds a prolacdo de sentenca que a individualize.

Diante de tais ilacdes, rejeito a prejudicial levantada pela defesa.
1.2 Da materialidade delitiva

O auto de apreensdo de fls. 06/07 demonstra que foram apreendidas 77 (setenta e sete)
caixas de cigarro em 22-09-08, por volta das 20:56 horas.

O termo de apreensdo e guarda fiscal da conta de que o valor total das mercadorias
apreendidas era de R$ 38.500,00 (trinta e oito mil e quinhentos reais).

E fato que o objeto material do delito descrito no art. 334, § 1°, ¢, do Cddigo Penal é a
mercadoria propriamente dita, desde que introduzida clandestinamente no pais.
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Assim, demonstrou-se que os bens apreendidos tinham como origem outro pais que nao
o Brasil (conclusao dos peritos a f. 162) e, portanto, servem de corpo de delito para a consta-
tacdo de eventual conduta criminosa.

Por outro lado, caberia aos Acusados comprovarem a idoneidade da introducéo de tais
objetos por meio da documentacdo necessaria a importacdo. Dessarte, € 6nus dos Demanda-
dos demonstrarem a licitude do ingresso de tais mercadorias, mesmo porque a SRFB lavrou
auto de apreensdo e guarda fiscal ante a omissdo da expedicdo de documentos legitimos a sua
importacéo.

Desta forma, com relagdo a materialidade delitiva, ha de se té-la por comprovada, pois
houve introducao clandestina de mercadoria no pais para o fim da préatica de atos comerciais.

1.3 Do principio da insignificancia

N&o hé& que ser aceito o pedido defensivo no sentido de aplicagéo do principio da bagatela
ao caso em analise.

Com bem sublinhado pelo d. representante do Parquet Federal em sua peca inicial, o
valor das mercadorias, a época dos fatos, ultrapassava R$ 38.500,00 e os tributos sobre elas
incidentes ultrapassavam o motante de 500%, motivo pelo qual a sonegacédo praticada extra-
pola, em muito, qualquer razoabilidade de aplicacé@o de tal primado.

Ademais, a tutela juridica da norma penal ndo é somente o erario, mas também a satde
publica que também sofre lesdo com a introdugéo de tais mercadorias em territério nacional.

Neste sentido:

STJ. AgRg no REsp 1375659/PR. Relator(a) Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE (1150)
Orgao Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 24/09/2013 Data da Publicacéo/
Fonte DJe 02/10/2013 Ementa AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. 1. CRIME
DE CONTRABANDO DE CIGARRO. ALTO GRAU DE REPROVABILIDADE DA CONDUTA.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. 2. AGRAVO REGIMENTAL IM-
PROVIDO. 1. Em se tratando de cigarros importados com elisdo de impostos, ndo ha apenas
uma lesdo ao erério e a atividade arrecadatoria do Estado, mas a outros interesses publicos,
configurando a conduta contrabando e ndo descaminho. No caso, muito embora também haja
sonegacao de tributos, trata-se de produto sobre o qual incide proibicéo relativa. 2. Agravo
regimental a que se nega provimento.

1.4 Da Autoria

A versao apresentada pelo d. representante do Parquet Federal é procedente no que tange
a autoria imputada a CICERO.

Com efeito, o Acusado confessou (de modo parcial) os fatos que Ihe sdo imputados, pois
disse que ja tinha banca de camel6 em que vendia cigarros e que teria ido ao local da apreen-
sdo para comprar mercadoria.

Tirante o fato de que ele era, na verdade, o vendedor das mercadorias apreendidas no
presente feito e ndo o comprador, como afirmou em seu interrogatério, o restante das alegacdes
do Acusado é corroborado pelas demais provas dos autos.

Primeiramente porque ja faz da venda ilicita de cigarros um habito em sua vida (con-
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forme ele mesmo admitiu) e foi reconhecido pela testemunha ROSENEIDE que constatou que
“CICERO tinha uma banca de cameld (f. 470-v.) na qual vendia cigarro”.

Em segundo lugar, porque as caixas de cigarro foram apreendidas quando estavam no
veiculo dirigido por ele (BLAZER fls. 06-07).

O fato de ter afirmado que correra quando da chegada dos policiais porque “ficou as-
sustado” também demonstra que estava a praticar ato ilicito. Se ndo fosse assim, ndo haveria
motivo para surpresas indesejadas.

Ademais, a localidade em que foram apreendidas as mercadorias é um indicio muito
forte de que ambos os Acusados concorreram para a pratica delituosa.

Com efeito, como afirmado pela testemunha GABRIEL, foi avistado um veiculo entrando
no pasto. Os policiais, entdo, desconfiados da situagdo, seguiram o carro e, as margens do rio,
se depararam com alguns individuos com caixas perto do carro. A testemunha recorda-se que,
no interior do veiculo, ndo havia documento fiscal. Disse que alguém teria deixado a mercadoria
l4 para eles (Acusados) irem pegar. Aduziu que o local é um pasto aberto e que presenciou o
momento em que a porteira foi aberta e foram até a margem do rio.

Acrescente-se a isso a afirmacao de que foram feitas varias ligac@es para o seu celular (de
CICERO) realizadas por pessoas que se diziam seus “clientes”. A razdo das ligacOes era a insa-
tisfagdo com a demora na entrega da mercadoria, conforme afirmado pelo policial GABRIEL.

Ora, de tudo o que foi narrado, ndo resta a menor duvida de que CICERO detinha consigo
as setenta e sete caixas de cigarro que foram apreendidas e que sua intengao era vendé-las. Tal
concluséo apoia-se no modo de vida que vinha levando (cameld), pelas circunstancias relatadas
pela testemunha GABRIEL e nos demais indicios trazidos aos autos (cf. explanado acima).

Tudo leva & ilagdo inexoravel de que CICERO atuou em conformidade com o descritivo
penal do art. 334, § 1°, ¢, do CP, na modalidade de “manter em depdsito” com a finalidade de
vender a mercadoria de procedéncia estrangeira.

Diante de tais conclusdes, ndo merece prosperar, com as vénias devidas, a alegacédo da
d. defesa no sentido de que o0 MPF ndo teria se desincumbido do 6nus de provar a autoria do
delito tampouco sua materialidade.

Todos os elementos (objetivos e subjetivos) da norma penal incriminadora estao contidos
nos autos, seja ha narrativa formulada na denudncia, seja nas provas coligidas em Juizo.

Por outro lado, é fato que o Direito Processual Penal admite a comprovacgao de fatos de
forma indiciaria (art. 239, caput, do CPP. Considera-se indicio a circunstancia conhecida e
provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a existéncia de
outra ou outras circunstancias), conquanto tal regra tenha sido exposta somente por amor
a argumentacdo, pois, do que se constata da argumentacdo supra, restaram devidamente
comprovados os elementos subjetivos e objetivos da conduta penalmente relevante.

Neste diapasdo, portanto, ndo ha qualquer duvida que beneficie o Réu. Pelo contrario:
ha certeza penalmente comprovada de que praticou a conduta delitiva.

2. Da Corré LUCIA
2.1 Da capitula¢ao do crime

Com o devido respeito, ndo merece prosperar o pleito defensivo no sentido de que a Ré
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LUCIA teria incorrido nas penas do tipo descrito no art. 349, caput, do Cédigo Penal.

Com efeito, a conduta imputada a Ré é especificamente descrita como sendo a de “ne-
gociar cigarros do Paraguai com o motorista da Blazer, pois possuiam uma loja de artigos
importados” (f. 240).

Do que se infere do quadro descritivo tracado na peca inicial acusatéria, a imputacao diz
com o ato de comércio e ndo com o possivel transporte da mercadoria (favorecimento real).

E fora de divida que a conduta imputada & Demandada amolda-se perfeitamente ao
descrito no art. 334, § 1°, alinea ¢, do CP na modalidade de utilizacdo “em proveito proprio ou
alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira
[...] que sabe ser produto de introducdo clandestina no territorio nacional ou de importagdo
fraudulenta por parte de outrem”.

De tal forma que, com as vénias devidas a ilustrada defesa, ndo vejo como ocorrer nova
capitulacéo do delito. Da narrativa dos fatos da peca acusatéria denota-se, com grande clareza,
que a imputacao deve ser aquela observada pelo d. MPF.

2.2 Das mercadorias importadas irregularmente

Por outro lado, ndo ha que se prolongar o debate acerca da procedéncia (ou néo) estran-
geira das mercadorias. Como retratado no item “da materialidade delitiva”, o laudo pericial
comprovou que os bens sdo provenientes de outro pais que néo o Brasil.

2.3 Da Autoria

Com as vénias devidas a d. defesa, ha de se reconhecer a concretiza¢do da conduta pela
Ré LUCIA.

Com efeito, como dito anteriormente neste mesmo julgado, todas as circunstancias em
gue ocorreram os fatos levam a conclusdo inabalavel de que a Demandada agiu com o dolo e
a consciéncia necessarios a tipificacdo de sua acao.

Como foi afirmado pela testemunha GABRIEL, a apreenséo ocorreu em lugar ermo (uma
pastagem proxima ao Rio Piracicaba), no final da tarde (foi a propria Corré quem afirmou o
horario da apreensdo em seu interrogatério).

Ademais, a forma com que LUCIA conhecera ERICA traz mais indicios de que tramavam
a realizacé@o da conduta ilicita.

A rigor, ndo é razoavel supormos que uma pessoa, de médio conhecimento, logo apés
manter contato com alguém na internet passe a fazer viagens, passeios e frequentar sua casa
(de ERICA) sem qualquer desconfianca.

E por demais 6bvio que a Ré LUCIA sabia que ambos iriam ao encontro de CICERO e
que tinham (ERICA e VINICIUS) a finalidade de comprar produtos introduzidos no mercado
nacional de forma ilicita.

O d. advogado da Acusada tem razdo ao afirmar que a inexisténcia de petrechos para
pesca ndo implica concluirmos que sua conduta héa de ser tida como criminosa. A Demandada
poderia pretender ir a chacara apenas para acompanhar ERICA e VINICIUS, sem qualquer
objetivo de participar de eventual pescaria.
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Mas, apesar do acerto da alegacéo, é fato que todas as demais provas do feito convergem
para a autoria de LUCIA.

Por fim, a ser acrescentado ao acervo probatério, o fato de que VINICIUS conhecia Cli-
CERO, haja vista que a prépria Acusada afirmou que o ultimo chamou o primeiro.

Desta forma, reunidos os fatos amealhados durante a instrucdo probatéria, ndo ha davida
de que a intencdo da Corré era a de adquirir os bens que foram apreendidos.

Afasta-se, por conseguinte, a alegacdo da defesa no sentido de que deveria incidir o
principio do “in dubio pro reo”, haja vista a existéncia de prova contundente que instrui o feito.

2.4 Do iter criminis

De ser anotado que os atos preparatorios, como proclama a doutrina, ndo sdo passiveis
de sancdo penal, salvo as excecBes especificamente previstas em nosso ordenamento juridico
(art. 31, caput, do CP).

Também é certo afirmarmos que somente pode ocorrer a tentativa apés o inicio da exe-
cucdo do crime. Ha nitida divisao entre atos preparatérios e execugao.

Ora, a Corré teve imputada contra si a conduta de “tentar adquirir, de forma oculta, em
proveito préprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial, mercadoria de procedéncia
estrangeira” (f. 241) que sabia ser produto de introducdo clandestina no pais.

De toda a sorte, é fato que o MPF imputou a CICERO a modalidade de vender a mer-
cadoria importada fraudulentamente e a LUCIA a conduta de tentar utilizar, em “proveito
préprio” na forma “adquirir” as referidas mercadorias.

Por este motivo, ndo ha se falar, como ja dito anteriormente, em favorecimento real na
exata medida em que restou demonstrada que a finalidade da conduta da agente estava voltada
para a aquisi¢ao de tais bens e ndo para prestar auxilio ao Corréu CICERO.

No que toca ao tema central do presente item (iter criminis) é fato que, ao se dirigir a
local ermo, realizar o encontro com CICERO (acompanhada de VINICIUS e ERICA) e estar
diante da mercadoria que fora apreendida, é fora de duvida que ja tinha iniciado a execuc¢éo
do tipo penal.

Para que nele nao incidisse, precisaria desistir da acéo ilicita, fato que demonstra, a
saciedade, o seu inicio.

Contudo, ha de se ratificar o posicionamento do d. representante do MPF que requereu
sua condenacdo a tentativa do delito e ndo ao crime consumado.

A rigor, ndo obteve éxito total em sua empreitada criminosa, motivo pelo qual ha de se
reconhecer que a aquisi¢cdo da mercadoria ndo ocorreu em consequéncia da intervencao policial.

Ora, se circunstancias alheias a vontade do agente impedem a consumacéo do delito, é
fato inexoravel que ocorreu tentativa.

Porém, como a tentativa é causa de diminui¢do de pena prevista na parte geral do CP
(art. 14, 11), somente sera analisada quando da individualizacdo da pena.

3. Dispositivo

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE o pedido formulado na dendncia para:
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3.1 CONDENAR CICERO APARECIDO DA SILVA, portador do RG n. 51.828.170-X e
CPF n. 738.685.319-04, brasileiro, vendedor, nascido em 05-09-68, filho de Luiza Paulino da
Silva e Julio Caetano da Silva, como incurso nas penas do art. 334, § 1°, alinea c, do CP, em
sua forma consumada.
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Passo a individualizacédo da pena.
3.1.1 Dos critérios do art. 59, caput, do CP

O d. representante do Ministério Publico Federal afirma que o Réu “foi condenado em
periodo anterior a denuncia desta agéo pelo crime de contrabando” (f. 553) com fundamento
no documento de f. 284 dos autos.

Com as vénias devidas ao d. Procurador da Republica, é fato que o documento atesta
gue o Réu foi condenado, mas ndo ha data de tal condenagéo. O indicativo de 08-07-03 diz
respeito a distribuicédo do feito e ndo da condenagao propriamente dita.

Em todo o caso, € fora de duvida que o Réu foi condenado pela Justica Federal da 42
Regido antes da prolac@o da presente sentenca, haja vista que a certidao foi expedida em 2010
e esta deciséo € lavrada no ano de 2013. Mas, dai a se chegar a conclusao de que foi condenado
antes do oferecimento da denlncia vai uma grande distancia.

O fato é que, apesar de ndo se saber ao certo quando foi efetivamente condenado (6nus
que competia ao MPF provar), é inexoravel que, conquanto ndo possa ser considerado reinci-
dente (ante tal omissdo), ndo menos certo é dizermos que a personalidade do ofensor € voltada
para o crime.

Tal constatacdo implica reconhecimento de situacdo que majora a pena-base na medida
em que o art. 59, caput, do Cédigo Penal estabelece que a personalidade do agente deve ser
levada em consideracdo na dosimetria da pena.

Assim, tendo em vista que a pena minima cominada para a conduta imputada ao De-
mandado é de um ano de recluséo, a ela acrescento a fracdo de 1/6 (Uum sexto), motivo pelo
qual passa a ser de 1 (um) ano e 2 (dois) meses de recluséo.

Diante do quadro acima tracado no que toca a personalidade do agente que é voltada
para o crime, ndo h& possibilidade de aplicacdo das penas restritivas de direitos enumeradas
no art. 43 e seguintes do CP, haja vista que h& impeditivo legal para a sua concesséo (art. 44,
111, do CP).

Desta forma, além de ndo ostentar direito ao cumprimento das chamadas penas alter-
nativas, deverd iniciar a execucdo da pena em regime fechado, haja vista o disposto no art.
33, § 3% do CP.

Ante o exposto, FIXO A PENA DEFINITIVA em 1 (um) ano e 2 (dois) meses de reclu-
sdo. Tendo em vista que a personalidade do agente é voltada ao delito, determino o inicio de
sua execucdo em regime fechado, pelo que fica afastada a possibilidade de aplicacédo de penas
restritivas de direito.

3.2 CONDENAR LUCIA LAZARIN, portadora do RG n. 5.027.939-1 e CPF n°
600.302.329-53, brasileira, balconista, nascida em 07-11-66, filha de Cenira da Rocha Lazarin e
Santo Lazarin, como incursa nas penas do art. 334, § 1°, alinea ¢, do CP, em sua forma tentada.

No que toca a pena-base ndo ha qualquer circunstancia judicial a incidir. Com efeito,
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ndo ha qualquer elemento, nesta fase da dosimetria da pena, que a faga ser majorada, motivo
pelo qual fixo-a em 1 (um) ano de recluséo.

Por outro lado, h& circunstancia agravante genérica a incidir na fixacdo da pena defini-
tiva, sendo vejamos:

O d. representante do Ministério Puablico Federal afirma que a Ré “foi condenada pelo
crime de contrabando no processo n. 2007.70.02.005806-4 no TRF da 42 Regido, com transito
em julgado em janeiro de 2008 (f. 283), portanto a ré é reincidente, devendo tal condicao ser
considerada na dosimetria da pena” (f. 554).

Com efeito, o documento de f. 287 (e ndo o de f. 283, com as vénias devidas ao d. repre-
sentante do Parquet Federal) aponta que a Ré foi condenada pela pratica da conduta descrita
no art. 334 do CP em 11-04-03 e que a referida sentenca transitou em julgado em 15-02-08.

Ora, o fato imputado a Condenada ocorreu em 04-09-08, data posterior ao transito em
julgado da sentenga penal condenatéria, elemento que determina a aplica¢do do disposto no
art. 61, 1, do CP.

Diante de tal fato, majoro a pena-base em 1/6 (um sexto), motivo pelo qual fixo a nova
sangdo em 1 (um) ano e 2 (dois) meses de recluséo.

Por fim, de incidir a causa de diminuicgdo de pena prevista no art. 14, 11, do CP (tentativa).

Ora, como o iter criminis se desenvolveu até instantes antes da efetiva consumacao, a
diminuicdo da pena deve se dar pelo seu minimo.

E dizer: o crime estava na iminéncia de sua consumacao e, portanto, seu iter ji havia
decorrido quase que totalmente.

Numa tal situagdo, a reprimenda deve ser fixada de forma mais aspera quando compa-
rada aquela hipotese em que o agente tenha apenas iniciado a execucéo do delito, por exemplo.

Neste sentido nossa jurisprudéncia:

ACR 50064585620114047002 ACR - APELACAO CRIMINAL Relator(a) MARCIO ANTONIO
ROCHA Sigla do 6rgdo TRF4 Orgéo julgador SETIMA TURMA Fonte D.E. 21/11/2012 Deci-
sdo Vistos, relatados e discutidos estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide
a Sétima Turma do Tribunal Federal da 42 Regido, por maioria, negar provimento ao apelo,
nos termos do relatério, voto e notas taquigraficas que integram o presente julgado. Ementa
PENAL E PROCESSUAL. TRAFICO INTERNACIONAL DE ARMA DE FOGO. ART. 18 DA LEI
10.826/2003. TENTATIVA. REDUCAO. QUANTUM. O critério de diminuic&o da reprimenda,
previsto no art. 14, paragrafo unico, do CP, deve ser aferido levando em consideracéo o “iter
criminis” percorrido pelo agente. Tendo em vista que, no caso, a conduta do réu percorreu
quase todas as etapas de execuc¢do do delito, na medida em que se encontrava ultrapassando
a zona alfandegéaria com arma de fogo, nédo tendo logrado éxito na consumacéo de seu intento
Unica e exclusivamente pela atividade prudente das autoridades fazendarias, faz jus o acusado
a reducao no patamar minimo, ou seja, 1/3 (um tergo).

(Data da Decisdo 14/11/2012 Data da Publicagao 21/11/2012 Relator Acérddo SALISE MON-
TEIRO SANCHOTENE)

Diante de tal fato, diminuo a pena privativa de liberdade em 1/3 (menor fator a ser apli-
cado pelo magistrado), de tal sorte que a PENA DEFINITIVA passa a ser de 9 (nove) meses e
10 (dez) dias.

Diante desse quadro, ndo ha possibilidade de aplicacdo das penas restritivas de direitos
enumeradas no art. 43 e seguintes do CP, haja vista que ha impeditivo legal para a sua con-
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cessao (art. 44, 111, do CP), na medida em que a personalidade do agente néo se coaduna com
a sua substituicéo.

Desta forma, além de ndo ostentar direito ao cumprimento das chamadas penas alter-
nativas, devera iniciar a execugdo da pena em regime fechado, haja vista o disposto no art.
33, § 39 do CP.

Apos o transito em julgado da sentenca condenatéria: a) os nomes dos Réus serdo lan-
cados no rol dos culpados; b) oficiem-se os departamentos criminais competentes para fins de
estatistica e antecedentes criminais e ¢) oficie-se o Egrégio Tribunal Regional Eleitoral para
os fins do disposto no artigo 15, inciso 111, da Constituigdo da Republica.

Intime-se o MPF para que se manifeste acerca do destino dos valores depositados em
Juizo as fls. 32/37 e acerca da certidao formalizada a f. 38 dos autos.

Custas pelos Réus.

P.R.I.

Oportunamente, ao arquivo

Juiz Federal MIGUEL FLORESTANO NETO
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ACAO PENAL
0005246-24.2009.4.03.6181

Autora: JUSTICA PUBLICA

Réu: KHALED HUSSEIN ALI

Origem: JUIZO FEDERAL DA 42 VARA CRIMINAL DE SAO PAULO - SP
Juiza Federal: ADRIANA FREISLEBEN DE ZANETTI

Disponibilizagio da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 12/12/2013

KHALED HUSSEIN ALI, qualificado nos autos, responde como incurso nas condutas
tipificadas no artigo 20, paragrafo segundo, da Lei 7.716/89. Consta que ele teria postado, por
meio da rede mundial de computadores, em féruns citados na dendncia, links para baixar ar-
quivos de material multimidia intitulado “CD para o povo da Faixa de Gaza”. Segundo consta, 0
material escrito por TERCEIRA pessoa condena as acdes israelenses na faixa de Gaza e propoe
“matar os assassinos do profeta de Deus” e a “ndo poupar esforcos em golpear os pilares da
alianga diabdlica dos judeus e cristaos traidores”.

A denuncia foi recebida em 07/08/2012.
A instrugéo correu normalmente, ndo havendo nulidades a serem sanadas.

Em alegacdes finais pediu a acusa¢ao a procedéncia da acéo e a condenacado do réu nos
termos da inicial. A defesa pediu a absolvigao, a tese da auséncia de elemento subjetivo doloso.

Relatei o necessario.
DECIDO.

A liberdade de expressédo € um direito fundamental reconhecido na Declarag¢do Universal
de Direitos Humanos: “Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressao; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
informacdes e idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras™; na Declaracéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, na Convenc¢do Americana sobre Direitos Huma-
nos?; na Resolucdo 59(1) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas; na Resolucédo 104 adotada
pela Conferéncia Geral da Organizacdo das Nac¢des Unidas para a Educagéo, a Ciéncia e a
Cultura (UNESCO); no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos - PIDCP, e em outros
instrumentos internacionais.

No Brasil, assim reza a Constituicdo cidada:

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

()

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

()

Certo é, porém, que mesmo o0s valores constitucionais mais sensiveis comportam ponde-
racdo com valores da mesma espécie, fazendo prevalecer, em nosso sistema juridico, a regra
da “convivéncia das liberdades publicas”, cuja premissa maior € a de que ndo existem direitos

1 Artigo 19
2 Artigo 13
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de natureza absoluta. Ja deliberou a Excelsa Corte que as liberdades publicas ndo séo incon-
dicionais e que, por isso, devem ser exercidas de forma harménica.

No direito internacional encontram-se positivadas a legalidade de eventual restri¢cdo de
determinado direito em ponderacdo com outro de igual naipe. Por exemplo, o artigo 19 (3) do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. O dispositivo prevé restricdo a liberdade de
expressao, desde que a restricdo seja prevista em lei e necessaria a defesa de outros direitos de
igual estirpe. Logo, h& necessidade de que a restrigdo esteja positivada e que seja necessaria
no caso concreto (objetive resguardar um interesse legitimo).

Em 1989 surte a Lei 7.716, cujo artigo 20 assim dispde: “praticar, induzir ou incitar a
discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”, com pena
aumentada caso o delito seja cometido via utilizacdo de veiculo de comunicag¢do social ou
publica.

O Decreto 592, de 6 de julho de 1992, determinou que o Pacto Internacional sobre Di-
reitos Civis e Politicos sera executado e cumprido tédo inteiramente como nele se contém. O
artigo 20 (2) do documento proibe qualquer apologia do 6dio nacional, racial ou religioso que
constitua incitamento a discriminagao, a hostilidade ou a violéncia.

O discurso do adio, caracterizado por qualquer atitude, conduta ou expressao que incite
a violéncia ou discriminacdo contra um grupo de pessoas, perturba a sociedade atual, havendo
quem defenda que a préatica pode incitar crimes contra a humanidade.

A ONU, com base em conclusdes tiradas a partir de encontros realizados em dezembro de
2008 e de fevereiro de 2009, sobre liberdade de expresséo e igualdade, elaborou os principios
“Canden”, que representam uma interpretacdo progressiva dos padrfes e normas internacio-
nais, das praticas aceitas pelos Estados e dos principios gerais do direito reconhecidos pela
comunidade das nagdes.

O principio 12 fornece uma proposta de texto legal para a interpretacado e aplicacdo do
artigo 20 (2) do PIDCP, no sentido de que todos os Estados devem adotar legislacdo que pro-
iba qualquer promocéo de odio religioso, racial ou nacional que constitua uma incitacéo a
discriminacdo, hostilidade ou violéncia (discurso do 6dio).

Assim, segundo o principio 12, os sistemas juridicos nacionais devem deixar claro, seja de
forma explicita ou por meio de interpretacao impositiva, que: i) os termos “6dio” e “hostilidade”
se referem a emoc0des intensas e irracionais de oprobrio, animosidade e aversao ao grupo
visado; ii) o termo “promocao” deve ser entendido como a existéncia de intencéo de promover
publicamente o édio ao grupo visado; iii) o termo “incitacdo” se refere a declaracdes sobre
grupos religiosos, raciais ou hacionais que criam risco iminente de discriminacao, hostilidade
ou violéncia a pessoas pertencentes a esses grupos; iv) a promocao, por parte de comunida-
des diferentes, de um sentido positivo de identidade de grupo nao constitui discurso do édio.

A Suprema Corte dos Estados Unidos protege a liberdade de expressdo de forma ampla,
apenas restringindo-a nos casos de obscenidade, difamacao, palavras de guerra, incitagao a
violéncia ou conspiracdo iminente. Segue, assim, o entendimento de que proibir o discurso
odioso é ineficaz, ja que leva a opresséo de ideias.

O caso mais recente foi apreciado em 2011, quando a Corte julgou o caso Snyder v. Phelps.
Ao longo dos ultimos 20 anos, a congregacao “Westboro igreja Baptista” vinha realizando pro-
testos em funerais militares. Phelps viajou a Maryland com outros associados para protestar
durante o enterro de um militar, morto em agéo no Iraque, exibindo cartazes com dizeres
como: “obrigada, Senhor, pelos soldados mortos”, “padres estupram criancas”, dentre outros
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semelhantes. O pai do militar ingressou com agéo contra os manifestantes, todos condenados
em primeira instédncia ao pagamento de indenizacao.

Antes do julgamento do recurso a midia sinalizava que a Suprema Corte americana po-
deria inovar, restringindo pela primeira vez a liberdade de expresséo, em juizo de ponderacgéo
com os demais direitos fundamentais. A Corte, porém, contrariando a suposta expectativa
popular, entendeu ndo haver configuracdo de ofensa aos parentes do morto, mas tdo-somente
o0 intuito de atrair a atencdo da sociedade para a mensagem de protesto contra a existéncia de
homossexuais em quadros militares.

No Brasil, a tendéncia era diversa, como se depreende do julgamento do STF no caso
Ellwanger?, em setembro de 2003. Por 8 votos a 3, houve a condenagao pelo crime da préatica
de racismo. Ellwanger publicou livro considerado antissemita intitulado: “Holocausto - judeu
ou alem&o? Nos bastidores da mentira do século”.

Porém, o Supremo Tribunal Federal inovou no julgamento do caso que ficou conhecido
como “marcha da maconha”.

A Procuradora Geral de Republica Deborah Duprat protocolou em 2009 um pedido de
Arguicdo de Desrespeito a Preceito Fundamental (ADPF) com relag@o aos argumentos apre-
sentados pelos tribunais que proibiram as manifestacdes publicas pela liberalizagdo do uso da
maconha. No que se refere diretamente a liberdade de expresséo e transversalmente ao direito
a comunicacdo, a procuradora esclareceu “porque o fato de uma ideia ser considerada errada,
ou até mesmo perniciosa pelas autoridades publicas de plantdo ndo é fundamento bastante
para justificar que a sua veiculacdo seja proibida” (ADPF 187, STF, Deborah Macedo Duprat
de Britto Pereira).

O Supremo Tribunal Federal, em decisdo unanime, declarou que ndo se pode proibir
a realizacdo de protestos em prol da descriminalizacdo do uso de drogas. Para os ministros,
eventos que tais sé@o o retrato da liberdade de expressdo. Nesse sentido, trecho do voto do
Ministro Celso de Mello: “Nada se revela mais nocivo e mais perigoso do que a pretensdo
do estado de reprimir a liberdade de expressdo. O pensamento ha de ser livre, sempre livre,
permanentemente livre, essencialmente livre”.

DO CASO CONCRETO POSTO EM JUIzO

O dilema “liberdade de expressao” x “discurso de 6dio”, no caso em tela, reflete disputa
milenar por territério. Em 1987 inicia-se em Gaza a Intifada, consistente em manisfestagoes
diarias da populacéo civil palestina contra os soldados israelenses, que muitas vezes revidam
com fogo. Trata-se, assim, de grupos antagénicos cuja discordia e 6dio reciproco é inerente a
condic¢do do individuo que nasce — ou tem familia ou parte dela — la ou ca.

Nesse contexto, tenho que a manifestacdo de pensamento exarada pelo réu em forum da
internet, apesar de consistir em indubitavel “hate speech”, ou discurso de 6dio, nédo traz risco
aumentado de ofensa a bem juridico inerente ao tipo penal a que ora responde.

E que a conduta do réu n&o é capaz, por si so, de criar ou de aumentar o risco da ocor-
réncia de resultado juridicamente relevante, ja que o conflito entre judeus, cristdos e mugul-
manos transcende em muito a manifestacdo lancada. E cedico que a limitacdo da liberdade de
expressao via tutela jurisdicional é a Ultima ratio, somente cabendo em casos extremissimos,

3 HC 82.424, Rel. p/ 0 ac. Min. Presidente Mauricio Corréa, julgamento em 17-9-2003, Plenario, DJ de 19-3-2004.
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de quase ruptura do sistema.
Oportuno transcrever parte da licdo de Luis Roberto Barroso:

Quando se faz referéncia a necessidade de se atender ao requisito do interesse publico no
exercicio da liberdade de informacdo e de expressao, na verdade se esta cuidando do con-
tetido veiculado pelo agente. Isto é: procura-se fazer um juizo de valor sobre o interesse na
divulgacao de determinada informacgao ou de determinada opinido. Ocorre, porém, que ha
um interesse publico da maior relevancia no préprio instrumento em si, isto é, na propria
liberdade, independentemente de qualquer contetido. N&o custa lembrar que é sobre essa liber-
dade que repousa o conhecimento dos cidadédos acerca do que ocorre a sua volta; € sobre essa
liberdade, ao menos em Estados plurais, que se deve construir a confianca nas instituicdes
e na democracia. O Estado que censura o programa televisivo de ma qualidade pode, com
0 mesmo instrumental, censurar matérias jornalisticas “inconvenientes”, sem que o publico
exerca qualquer controle sobre o filtro que Ihe é imposto.

A conclusao a que se chega, portanto, é a de que o interesse publico na divulgacgédo de infor-
magdes — reiterando-se a ressalva sobre o conceito ja pressupor a satisfacdo do requisito da
verdade subjetiva — é presumido. A superagao dessa presuncdo, por algum outro interesse,
publico ou privado, somente podera ocorrer, legitimamente, nas situaces-limite, excepcio-
nalissimas, de quase ruptura do sistema. Como regra geral, ndo se admitird a limitacéo de
liberdade de expressao e de informacao, tendo-se em conta a ja mencionada preferred position
de que essas garantias gozam®.

No caso concreto, o link de acesso ao oproébrio publicamente lancado contra judeus e
cristdos em forum da Internet é, de fato, reprovavel do ponto de vista ético. Juridicamente,
porém, ndo ha falar-se em crime, dada a especificidade de os povos em tela terem toda a sua
histéria permeada por atrocidades uns contra 0s outros.

E o ser humano contemporaneo, marcado pelas mazelas histéricas e pelo conjunto de
experiéncias nele inserido ao longo da existéncia, pode compreender como fundamental a
contraposicao de ideias e opinides para que se configure uma sociedade baseada na igualdade
e na justica.

Trata-se de discurso de “minoria” (muculmana) contra outra minoria (judaica). E o Es-
tado tem o dever de zelar por ambas as minorias. No ponto, destaco a auséncia de atitude de
relevo por parte das Nac¢des Unidas com escopo a solucionar pacificamente o litigio. H& assim,
séria duvida sobre a existéncia de eventual tipo penal a ser coibido.

Motivos pelos quais ABSOLVO KHALED HUSSEIN ALI nos termos do artigo 386, VI.
P.R.I.C.

Séo Paulo, 18 de outubro de 2013.

Juiza Federal ADRIANA FREISLEBEN DE ZANETTI

4 http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art_03-10-01.htm
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0001920-22.2010.4.03.6181

Autora: JUSTICA PUBLICA

Réu: C. P. A.

Origem: JUIZO FEDERAL DA 32 VARA CRIMINAL DE SAO PAULO - SP
Juiz Federal: TORU YAMAMOTO A

Disponibilizagio da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 20/09/2013

Vistos etc.

o)

Ministério Publico Federal denunciou C. P. A., qualificado nos autos, como incurso

no artigo 1°, inciso I, da Lei n® 8.137/90, c/c artigo 69 do Cddigo Penal, pelos seguintes fatos
apurados em Pecas Informativas:

Consta dos autos que o ora denunciado, na qualidade de sécio cotista e responsavel pela ge-
réncia e administragdo financeira da empresa GIANPETRO DISTRIBUIDORA DE PEROLEO
LTDA., CNPJ n° 01.530.931/0001-64, situada na Rua XV de Novembro, 200, 6° andar, sala
A, Centro, Sdo Paulo/SP, de forma consciente e voluntaria, suprimiu e reduziu o pagamento
do Imposto de Renda Pessoa Juridica — IRPJ e Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido —
CSLL, relativamente ao ano-calendario de 2002, mediante a omissdo de informacdes quanto
as receitas auferidas e a prestagao de falsas declaragfes as autoridades fazendarias.

Em acdo fiscal da Secretaria da Receita Federal, apurou-se que o acusado, na qualidade de
representante legal da referida empresa praticou irregularidades pertinentes a legislacdo do
Imposto de Renda, sendo que, ao apresentar a declaracdo de DIRPJ referente ao ano-calendéario
de 2002, procedeu a tributagdo com base no lucro presumido, razdo pela qual foi intimado a
apresentar os livros contébeis e fiscais da empresa.

Ante a ndo apresentacdo do livro-caixa, apesar de reiteradamente intimada, a empresa teve
o lucro arbitrado de acordo com o disposto no artigo 530 do RIR/99.

Em razao dos fatos noticiados, foram lavrados os Autos de Infracdo (fls. 799/807) constan-
tes do PAF n° 19515.004576/2008-30, constituindo os créditos tributarios no importe de
R$ 1.403.009,55, a titulo de IRPJ; e R$ 655.187,22, a titulo de CSLL, j& acrescidos dos con-
sectarios elgais, perfazendo um crédito tributario total em favor da Unido, no valor de R$
2.058.196,77 (dois milhdes, cinquenta e oito mil, cento e noventa e seis reais e setenta e sete
centavos), atualizado até 27/08/2008.

Devidamente intimado, ndo procedeu o representante legal da empresa a quitacdo ou ao
parcelamento do crédito tributario em questéo, tendo sido o processo administrativo enca-
minhado a Procuradoria da Fazenda Nacional para cobran¢a executiva, encontrando-se 0s
débitos ja inscritos e na fase “ATIVA AJUIZADA”, sem qualquer noticia de pagamento ou
parcelamento, conforme informa a Procuradoria Regional da Fazenda Nacional da 32 Regido
(fls. 818/822 — ndo numeradas)

Assim, o denunciado, na qualidade de responséavelo pela geréncia e administracao financeira
da empresa GIANPETRO DISTRIBUIDORA DE PETROLEO LTDA., agindo de forma livre e
consciente, suprimiu e reduziu o pagamento de IRPJ e CSLL da empresa, mediante a omissao
de informacdes e a prestacdo de falsas declara¢fes as autoridades fazendarias, relativamente
ao ano-calendario de 2002.

Por fim, considerando-se que o tributo e a contribuicdo suprimidos e reduzidos possuem,
cada qual, forma propria de recolhimento, resta clara a existéncia de desinios autbnomos no
sentido da préatica de mais de um delito pelo acusado.
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A denuncia foi recebida em 07/07/2010 (fls. 849/850).

Inicialmente, o réu ndo foi localizado para citacdo pessoal (fls. 859, 915). Apos pesquisas
realizadas, logrou-se encontrar seu enderec¢o atualizado, razdo pela qual foi citado pessoal-
mente (fls. 929).

O réu constituiu defensor e apresentou resposta a acusagao, ocasido em que arrolou trés
testemunhas (fls. 895/900).

Ausente qualquer das hipéteses previstas no artigo 397 do Cadigo de Processo Penal, foi
determinado o prosseguimento do feito (fls. 904).

Instado a explicitar os motivos pelos quais requereu a realizacdo de prova pericial, a
defesa se manifestou a respeito e requereu a expedicao de oficio & Delegacia da Receita Federal
(fls. 938).

Durante a instrugdo, foram ouvidas uma testemunha comum e uma testemunha de
defesa (fls. 967/968), sendo homologada a desisténcia da testemunha de defesa remanescente
(fls. 964, item 1).

Ao final, o réu foi interrogado (fls. 966), ocasido em que alegou o seguinte, em livre
transcricao:

Sobre o0 ano-calendério de 2002, eu ndo tinha nem ciéncia desse auto. Tanto que eu nem assinei
esse auto. N&o tenho nada a acrescentar sobre essa acusacao. Eu tinha 1% na empresa, mas eu
ndo administrava a empresa. A empresa tinha um pessoal que cuidava da parte administrativa,
no caso, a Sandra Regina. Os documentos vinham vistados por ela e eu assinava. Eu tinha
escritério no mesmo prédio, porque a gente prestava servigos, mas nao tinha acesso constante
a empresa. Sandra Regina ndo era s6cia da empresa; era funcionéria. Eu ndo sei de quem ela
recebia a delegacdo, mas eu recebia os documentos por ela. Até a venda efetiva da empresa,
o senhor Antonio continuava na empresa; ele também acompanhava a parte administrativa.
Eu nem tive conhecimento de que os livros fiscais deveriam ser entregues a fiscaliza¢do. S6
tomei conhecimento de tudo quando recebi a intimac&o. N&o tinha nem idéia. Nao tenho an-
tecedente criminal. Trabalho como auxiliar de vendas. Sou registrado. Ndo tenho nada contra
a testemunha, eu nem a conheci. Tenho um filho que faz 2 anos hoje e uma enteada. Eu néo
me lembro exatamente quais 0s poderes que estavam na procura¢do, mas sei que tinha poder
para assinar pela empresa. Eu ndo tinha consciéncia do que estava assinando.

Encerrada a instrucdo, as partes nada requereram como diligéncias complementares
(fls. 964, item 2)

Em alegacdes finais, o Ministério Publico Federal, entendendo comprovadas a materia-
lidade e a autoria, requereu a condenacéo do réu (fls. 972/975).

Em alegacdes finais, a defesa do réu requereu, preliminarmente, a conversao do julga-
mento em diligéncia, com o intuito de buscar a verdade real por meio da oitiva de duas teste-
munhas, alegando ndo haver, nos autos, demonstracgdo especifica de poder de gerenciamento
e administracdo. No mérito, requereu a absolvi¢do, aduzindo nédo ser o autor do crime, pois
apenas assinou documento como figurante, sem conhecimento das razées de sua lavratura
(fls. 978/982).

O Ministério Publico Federal se manifestou acerca da preliminar ventilada pela defesa
(fls. 984/985).

O réu ndo possui antecedentes criminais, mas se viu envolvido em mais um processo
por crime contra o sistema financeiro nacional (fls. 6 do apenso) e por crime de leséo corporal
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culposa, em que foi declarada extinta a punibilidade (fls. 8 e 11 do apenso).
E o relatorio.

DECIDO.
PRELIMINAR

Desnecessaria a conversado do julgamento em diligéncias, como pleiteada pela defesa,
pelas razdes a seguir expendidas sobre o mérito desta agcao penal.

IMPUTACAO

Imputa-se a C. P. A. o crime previsto no art. 1°, I, da Lei n°® 8.137/90, em concurso ma-
terial, porque, segundo a denuncia, no ano-calendario de 2002, na qualidade de responséavel
pela geréncia e administracéo financeira da pessoa juridica GIANPETRO DISTRIBUIDORA
DE PETROLEO LTDA., estabelecida nesta Capital, na Rua XV de Novembro, n°® 200, 6° an-
dar, sala A, Centro, suprimiu e reduziu o pagamento de IRPJ e CSLL da empresa, mediante
a omissdo de informag6es quanto as receitas auferidas e a prestacdo de falsa declaracdes as
autoridades fazendarias.

MATERIALIDADE

A teor da denuncia, a materialidade do crime imputado ao réu, o art. 1°, I, da Lei n°
8.137/90, consubstancia-se no Auto de Infracdo — Imposto de Renda da Pessoa Juridica (fls.
809/812) e no Auto de Infracdo — Contribuigdo Social sobre Lucro Liquido (fls. 813/816).

Pelas razdes a seguir expostas, entendo que, na espécie, tais Autos de Infracdo ndo com-
provam a materialidade do crime atribuido ao réu.

De inicio, mister explicitar alguns equivocos constantes da denuncia, para melhor fun-
damentacdo do quanto segue.

Nesse passo, é de se consignar que o contribuinte ou suprime ou reduz tributo (ou con-
tribuicdo social ou qualquer acessorio). O contribuinte ndo suprime e reduz tributo. A supres-
sao de tributo refere-se a sua evasao total, porquanto o agente, de modo geral, impede que 0
tributo ou obrigacdo acessoria surja no mundo juridico e, assim, elimina-o dele, enquanto a
reducdo significa a sua diminuigao, isto €, o agente o recolhe em quantum inferior ao devido.

A denuncia néo explicita se a empresa GIANPETRO suprimiu, no ano-calendario de 2002,
todo o IRPJ e todo o CSLL devidos a Fazenda Nacional ou reduziu parte deles, recolhendo um
guantum menor que o devido. O fato de a Receita Federal ter arbitrado o lucro e constituido
o crédito tributario nos montantes de R$ 1.403.009,55, a titulo de IRPJ, e R$ 655.187,22, a
titulo de CSLL, n&o significa que a referida empresa tenha suprimido tais tributos, ja que,
consoante a denuncia, a empresa “procedeu a tributacdo com base no lucro presumido”, ou
seja, a empresa recolheu tais tributos “com base no lucro presumido”; da mesma forma, néo
significa que tenha ela reduzido tais tributos nesses montantes, porquanto os valores supra-
mencionados foram arbitrados pelo fisco por ndo ter a empresa apresentado seus livros
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contabeis e fiscais. Por conseguinte, ndo h4 como presumir que houve reducgdo do tributo
devido em decorréncia da conduta do réu.

Aliéds, é de notar que, consoante Relatério de Encerramento de Acéo Fiscal, a base de
calculo para o arbitramento do lucro foram os valores informados como faturamento ou receita
bruta constante da DIPJ relativa ao ano-calendario de 2002, nas fichas 19 B e 20 B — Célculo
da Contribuicéo para PIS/PASEP e da COFINS respectivamente (fls. 803); logo, a empresa néo
suprimiu todo o tributo devido ao Fisco.

Um outro ponto constante da dendncia que, a meu ver, repercute no aspecto objetivo
do crime tributério atribuido ao réu, refere-se a ndo especificacdo da agao nuclear do tipo
praticada pelo réu, ou seja, ela ndo especifica se o réu cometeu o crime do art. 1°, I, da Lei
n° 8.137/90, na forma omissiva impropria ou comissiva por omissdo “mediante a omissdo de
informacdes quanto as receitas auferidas” ou na forma comissiva “mediante a prestacdo de
falsas declaragBes as autoridades fazendarias”, ja que a pega acusatoria menciona que o0 réu
suprimiu e reduziu, no ano-calendario de 2002, IRPJ e CSLL (1° equivoco), mediante a omissao
de informagdes quanto as receitas auferidas e a prestacéo de falsas declaracdes as autoridades
fazendarias (2° equivoco).

Em outras palavras, o réu, segundo a dendncia, cometeu tanto o crime omissivo improprio
como o comissivo. Mas a dendncia, embora se refira a omissao na apresentacéo do livro-caixa
pela empresa, nada descreve quanto as falsas declaragbes supostamente prestadas pelo réu
perante o fisco, lembrando-se que declaracao falsa é aquela que néo corresponde a realidade,
portanto, ficticia ou inveridica, contida na declaracao ja prestada.

Dessa forma, por ndo haver qualquer descri¢éo do fato constitutivo do crime comissivo
previsto no art. 19, I, da Lei n® 8.137/90, haja vista a auséncia de qualquer descri¢édo ou refe-
réncia quanto a questdo “em que consistiu a falsidade da declaracgéo ja prestada pela empresa”,
atenho-me, na andlise da materialidade, tdo-s6, ao crime omissivo improprio supostamente
cometido pelo réu, que implicou a suposta reducéo do tributo devido. Desconsidero, assim,
por inépcia parcial da denuncia, as agfes nucleares “suprimir tributo” e “prestar declaracdo
falsa” mencionadas na denuncia, mas sem qualquer suporte fatico.

Antes de prosseguir, entendo necessario tecer mais algumas consideracgdes sobre a ma-
terializag&o do crime de sonegacéo fiscal.

Uma das premissas para se interpretar o tipo objetivo previsto no art. 1° da Lei n°
8.137/90 é a constatacdo de que o crime em tela é material ou de resultado, isto &, ele sé se
configura quando a acdo ou omissdo do agente efetivamente produz o resultado nele previsto.
Assim, a materializacdo desse crime pressupde a existéncia de um nexo causal entre cada
uma das condutas elencadas nos incisos | a V e no paragrafo Gnico do art. 1° e a supressao
ou reducéo de tributo.

Por conseguinte, se ndo houve a supresséo ou reducéo do tributo devido, as a¢fes nucle-
ares do tipo em si ndo caracterizam o crime do art. 1° da Lei n® 8.137/90.

Na hipotese dos autos, como visto, ndo houve a supressdo do IRPJ e do CSLL, ja que a
empresa recolheu tais tributos com base no lucro presumido. Da mesma forma, € de ver que
o arbitramento desses tributos realizado pela Receita Federal deveu-se ndo a constatacédo de
que os tributos recolhidos pela empresa eram inferiores aos devidos, mas sim, tdo-somente,
em funcdo da ndo apresentacdo do livro-caixa.

Dessa forma, entendo que, na hipotese dos autos, os Autos de Infracdo lavrados pela
Receita Federal ndo consubstanciam a materialidade do crime em tela, porquanto ndo com-
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prova se houve ou ndo a reducéo do tributo devido e nem sequer quanto foi, efetivamente, o
montante do tributo reduzido.

Releva, notar, outrossim, que “nem todo devedor do fisco é criminoso, nem toda infragao
da normativa tributaria relacionada com o nascimento da obrigagao tributaria e seu langamento
¢ constitutiva de crime, mas somente nos casos em que representem uma manobra fraudulenta
para enganar a Fazenda Publica, em detrimento do erario publico.™

Por conseguinte, é de se questionar se o fato de a empresa nao ter apresentado o seu
livro-caixa, quando reiteradamente intimada para tanto, € uma manobra fraudulenta?

Entendo que néo.

E que, como prelecionam Cezar Roberto Bitencourt e Luciana de Oliveira Monteiro: “a
relevancia tipica da omissao, dependera da idoneidade do comportamento omissivo para induzir
a Administracdo em erro, ou seja, € necessario que a omissao seja capaz de enganar a Fazenda
Publica, assumindo o carater de ocultacdo intencional de fatos com relevancia tributéria (...).”

Na espécie dos autos, o fato de a empresa GIANPETRO nao ter apresentado o seu livro-
caixa ndo induziu a Administracdo em erro, nem foi capaz de enganar a Fazenda Publica, pois
nao impediu o fisco de apurar o crédito tributario por meio de arbitramento. Portanto, é de se
concluir que ndo foi uma manobra fraudulenta capaz de induzir a Fazenda Publica em erro,
nem de engané-la; logo, ndo se cuidou de uma omissdo criminosa ou uma omissdo com rele-
vancia penal por parte da empresa GIANPETRO, abstraidas, obviamente, suas consequéncias
na esfera fiscal-administrativa.

N&o ha, por conseguinte, como se admitir, no aspecto objetivo, a ocorréncia do crime
0omissivo ou comissivo por comissao previsto no art. 1°, I, da Lei n® 8.137/90.

E certo que o paragrafo tnico do art. 1° da Lei n® 8.137/90, eventualmente aplicavel ao
caso, mediante um esforco interpretativo a evidéncia forcado, tipifica o desatendimento de
exigéncia da autoridade fiscal como crime. Contudo, como o crime do art. 1° é crime material
ou de resultado, o paragrafo unico ndo esté fora do contexto em que se insere, ndo se erigindo
como crime autdbnomo. Assim, esse dispositivo ndo incrimina a mera conduta de desatender
exigéncia da autoridade fiscal, mas tdo-somente quando tal conduta implique supressdo ou
reducéo de tributo.

Nesse sentido, a licdo de Cezar Roberto Bitencourt e Luciana de Oliveira Monteiro a
seguir transcrita subsidia o quanto se afirmou acima:

(...), na medida em que o crime do art. 1° é de resultado, a simples realizacdo das condutas
descritas ndo é suficiente para a sua consumacao, sendo necessario constatar a efetiva su-
pressdo ou reducédo de tributo. Nessa linha de entendimento, discordamos veementemente
de setor da doutrina e da jurisprudéncia que considera a conduta descrita no paragrafo Unico
como crime autbnomo, de mera conduta omissiva, isto ¢, como crime omissivo proprio.

Especialmente porque a mera desobediéncia do cidaddo ao cumprimento de obrigaces dita-
das pelo fisco ndo pode assumir as caracteristicas de crime tributario, nem mesmo na forma
tentada, a menos que nos distanciemos da concepcéo de Direito Penal da culpabilidade no
marco de um Estado Democratico de Direito, que prima pela liberdade do individuo e pela
protecado subsidiaria de bens juridicos; caso contrario, estara assumindo uma concepc¢éo
funcional normativista radical de Direito Penal, na linha jakobsiana, em que prevaleca o

1 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 113.
2 Ibidem, p. 121.
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Por fim, o préoprio Relatério de Encerramento de Acdo Fiscal da Delegacia da Receita
Federal do Brasil de Fiscalizagdo em Sao Paulo contém elementos que descaracterizam a tipi-
ficacdo objetiva do crime do art. 1° da Lei n® 8.137/90 em seu bojo.

E de se observar que o proprio AFRFB que o relatou, com endosso de seu AFRFB su-
pervisor, afirmou o seguinte (fls. 804):

Tratando-se de acdo fiscal motivada por informag6es do Ministério Publico Federal e da Po-
licia Federal, fica dispensada a representacgao fiscal para fins penais (...), além de que essas
irregularidades, por si s6, ndo ensejam a representacgao.

Ora, se as irregularidades atribuidas a empresa GIANPETRO n&o ensejam, por si sos, a
representacdo fiscal para fins penais, a Receita Federal ndo vislumbrou a ocorréncia de crime
tributario.

Corroborando tal ponto de vista, nos Autos de Infracdo lavrados contra a empresa,
aplicou-se multa de 75% (fls. 811/812, 815/816), o que indica que 0 seu subscritor entendeu
ndo ter havido méa-fé na conduta da referida contribuinte.

Do exposto, é de se absolver o réu, com fundamento no art. 386, 111, do Cédigo de Pro-
cesso Penal.

Ainda que assim nao fosse, sé para argumentar, hd também provas documentais que
isentam o réu da imputagdo como autor do delito a ele atribuido na dendncia. Vejamos.

AUTORIA

Nesse passo, é de se observar que, no contrato social consolidado da GIANPETRO Dis-
tribuidora de Petrdleo Ltda. (fls. 24/32) e suas alteracdes posteriores (fls. 33/60), C. P. A., em-
bora nomeado procurador, no bojo do préprio contrato social, da sécia majoritaria — RENKIS
INTERNATIONAL S.A., detentora de 99% (noventa e nove por cento) do capital social, é s6cio
detentor de apenas 1% (um por cento) do capital social, ou seja, ainda que C. P. A. represente a
sécia majoritaria como procurador, todo o proveito econdmico decorrente da sonegacao fiscal
gue eventualmente beneficie a GIANPETRO seria usufruido, ndo por ele, mas sim quase que
integralmente pela sécia majoritaria — RENKIS INTERNATIONAL S.A., ndo havendo razao
para responsabiliza-lo criminalmente pelo suposto crime de sonegacdo fiscal sem que haja
prova contundente nos autos que o aponte como beneficiario direto ou indireto do tributo
eventualmente sonegado, sob pena de lhe imputar responsabilidade criminal objetiva, vedado
por nosso Direito nos crimes tributarios.

Ademais, a prova oral produzida em Juizo também descaracteriza o crime sob exame
no aspecto subjetivo.
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Eis a concluséo a que chego ao examinar os depoimentos colhidos em Juizo, que, a se-
guir, transcrevo livremente:

Gilberto de Lima Garofalo (fls. 968):

Sou auditor fiscal da receita desde 1985. Estou na ativa. N&o revi os autos e ndo me recordo
dessa fiscalizacdo. Confirmo o relatério (fls. 802/806). Os livros ndo foram colocados a dis-
posicdo, pelo que foi feito o arbitramento do lucro. O arbitramento do lucro € uma forma de
apuracdo do lucro quando ndo temos outra forma disponivel. Foi feito o arbitramento com
base na receita informada para imposto de renda. N&do me recordo se intimei o representante
da empresa. O procedimento normal, no caso de arbitramento, é que vamos duas vezes na
empresa para apresentagao dos livros. Na falta de apresentacédo dos livros, nés fazemos o
arbitramento. E uma medida adotada quando ndo ha outra forma de apurag&o. Eu n&o tive
acesso aos livros fiscais e comerciais. A empresa efetivamente existia. Eu fui mais de uma
vez a sede da empresa, no centro. L4, fui atendido pelo senhor César, se ndo me engano. N&o
fui atendido por Cristiano. A empresa estava ocupando uma sala em um prédio no centro
comercial de S&o Paulo. Eu ndo teria condi¢Bes de vislumbrar a magnitude da empresa. Eu fui
a sede da empresa, ndo posso afirmar se ela tinha algum bem, mesmo porque eu acho que ja
existia um arrolamento de bens e nesse caso nao foi feito por ja existir o arrolamento. Assim,
nao foi verificado se havia bens a arrolar. O arbitramento foi feito com base no imposto de
renda do proprio ano. Arbitrei o lucro em fungdo da receita informada. Nesse trabalho, ndo
tenho como verificar se a receita informada tem fundamento. O trabalho foi feito posterior-
mente, porque os dados de acesso sdo as informacdes do fisco estadual e federal. No caso, fiz
com base nas informacdes prestadas ao fisco federal.

Cesar Pinto Arruda (fls. 967):

Eu e o Cristiano tinhamos uma empresa de consultoria administrativa e, no ano de 2002,
fomos contratado pela empresa Gianpetro para servigos administrativos, como treinamento
de funcionarios, porque eu tenho experiéncia anterior em gestdo de empresas e implantacao
de software. Em 1996, eu comecei a prestar consultoria ao segmento de combustiveis. Esse
mercado abriu em 1996. Até entdo, existiam oito distribuidores de combustiveis no pais. A
partir de 96, apareceram 250 distribuidoras, ou seja, pequenos postos comecaram a ter distribui-
dora. S6 que eles ndo tinham funcionarios para administrarem essas empresas, pois 0os melhores
funcionarios estavam nas oito maiores distribuidoras. Eu comecei na Gianpetro. Em 2002, eu
prestava esse tipo de servico. Cristiano € meu irmao. Nosso pai abriu um escritdrio de contabilidade
em 1963 e eu administrei o escritdrio de 90 a 96 e Cristiano administrava o escritdrio junto com
meu irmao mais velho. Como o escritorio era muito pequeno, eu o trouxe para trabalhar comigo
na empresa de consultoria. Em 2002, ele estava aprendendo a trabalhar comigo. Eu ndo lembro
dessa autuagdo de 2002. Nem sei quem era o responsavel a época. Nao conhego a assinatura de
fls. 793/806. Nosso trabalho era de consultoria. Nés ndo tinhamos ingeréncia sobre o trabalho da
empresa. A contabilidade era terceirizada. A gente ndo tinha acesso a esse trabalho. Cristiano me
prestou um favor. Eu prestava servico para a Gianpetro e os socios dessa empresa me disseram que
precisavam de um sdcio para ter 1%. Eu indiquei o Cristiano. Toda a administragdo da empresa
ndo era feita por nés. Eles tinham uma gerente, chamada Sandra Regina, que encaminhava alguns
documentos para o Cristiano assinar, mas, antes, havia um visto dela. Foi simplesmente um favor
gue ele fez. Quem contratou essa moga foi o senhor Antonio e Daniel, ex-s6cios da empresa. Eles
venderam a empresa em 2002 e colocaram 99% em uma off-shore. Nés prestamos um favor a eles,
pois tinhamos interesse em manter as negociagdes. Cristiano nao tinha poder de decisdo nenhum.
Nosso escritério era proximo e nés prestavamos servico. Na época, 1% equivalia a R$ 10.000,00.
Foi ingenuidade da nossa parte. A empresa off-shore tinha que ter um procurador e o Cristiano
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acabou sendo. Cristiano permaneceu como procurador dessa empresa de 2002 a 2004. Houve
um desentimento e substituiram Cristiano por Claudio Afonso. Isso em 2004 para 2005. S6 que
néo revogaram os poderes dados ao Cristiano na época, mas houve até ruptura de nosso contrato.
Além da sociedade de 1%, também havia uma procuragao, feita no Uruguai, com poderes para ele
assinar cheque, documentacgdes da empresa. Ndo me lembro de todos os poderes, mas ele tinha
alguns poderes sim. Os donos da empresa Gianpetro estdo vivas. Que eu saiba, ndo foram arroladas
como testemunhas de defesa. E Gianfratti. Eu acredito que a procuragéo tenha sido outorgada no
final de 2002, quando a off-shore entrou no lugar do senhor Anténio. Como o senhor Anténio ndo
recebeu os valores da venda da empresa, supostamente, ele administrava a empresa até recebé-
los. Ele tinha o direito de ficar 14 e colocou a Sandra Regina como administracdo. Sandra Regina
era funciondria registrada. Eu os via na empresa varias vezes. Ele que tomava as decisdes. Meu
irmao ndo tinha capacidade para administrar, ele estava aprendendo a trabalhar comigo. Eu ndo
conhecia os donos da off-shore. A procuracéo vinha pronta do Uruguai. Existe uma prética que
hoje é bem conhecida. Muitas empresas montam empresas no Uruguai., empresas de fachada. O
senhor Antdnio recebeu apenas US$ 30.000,00 de uma divida de mais de um milh&o. Existe uma
acdo correndo em paralelo aqui no férum, inclusive envolvendo o Oliveira Neves, que intermediou
0 processo de compra e venda da Gianpetro. A off-shore tem um presidente, que fica no Uruguai,
o qual passa a procuragéo, com tradugéo, registro no consulado. Mas néo sei quem era o dono da
empresa. A geréncia de direito cabia ao meu irmao. A geréncia de fato ainda pertencia ao senhor
Anténio. Ele dizia que tinha interesse, pois ainda ndo tinha recebido os valores devidos pela venda
da empresa. Cristiano tinha acesso a empresa, nao diariamente. A gente ainda prestava servicos
administrativos. Mas os documentos que ele assinava eram enviados pela Sandra, apos ela dar
visto, “SR”, de Sandra Regina. Ela enviava contratos de financiamento, cheques.

A testemunha de acusagao Gilberto de Lima Garofalo corrobora que o arbitramento do
lucro foi feito com base na declaracdo de imposto de renda apresentada pela empresa, desca-
racterizando, assim, a acusacéo de supressao de tributo, o que também descarta a de reducéo
de tributo. Nada soube informar sobre a autoria.

O depoimento de César Pinto Arruda, ainda que se leve em conta a sua condicédo de irméao
do réu, contém relato verossimil sobre a auséncia de dolo por parte de C. P. A. ao descrever a
rotina da empresa GIANPETRO.

Portanto, também no aspecto subjetivo, ndo ha como atribuir a C. P. A. responsabilidade
criminal pelos fatos constantes da dendncia, sendo de rigor absolvé-lo com fundamento no
art. 386, V, do Codigo de Processo Penal.

Porém, por ser mais benéfico ao réu, opto em absolvé-lo com fundamento anteriormente
mencionado.

DISPOSITIVO

Isto posto, JULGO IMPROCEDENTE a denuincia e ABSOLVO C. P. A., RG n® XX.XXX.
XXX-X/SSP/SP e CPF n°® XXX. XXX.XXX-XX, da imputa¢éo dela constante, com fundamento
no artigo 386, 111, do Codigo de Processo Penal.

Remetam-se os autos ao SEDI para a mudanca da situagdo processual do réu.
Arguivem-se 0s autos oportunamente.

P.R.I.C.

Sao Paulo, 06 de setembro de 2013.

Juiz Federal TORU YAMAMOTO
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Vistos.

CESAR AUGUSTO DE JESUS FALCAO ajuizou a presente ACAO DE RITO ORDINA-
RIO em face do INSTITUTO FEDERAL DE EDUCACAO, CIENCIA E TECNOLGIA DE SAO
PAULO, com pedido de antecipagdo de tutela, objetivando, em sintese, o reconhecimento do
direito & progresséo por titulacéo, na carreira de magistério de ensino basico, técnico e tec-
noldgico, independentemente da observancia de intersticio, nos termos dos artigos 13 e 14 da
Lei n® 11.344/2006, cumulados com o art. 120, § 5°, da Lei n® 11.784/2008, com as alteracGes
nos registros funcionais e pagamento da respectiva remuneracéo, €, a condenacdo ao paga-
mento das diferencas remuneratérias, desde a entrada em exercicio, respeitando os critérios
da titulacéo, até a efetiva implantacdo do novo padrdo remuneratério, acrescidas de correcdo
monetaria pelo INPC e de juros moratoérios no percentual de 0,5% ao més, a partir da citacao,
além dos honorarios advocaticios de 20% sobre o valor da causa.

Sustentou o autor que é professor do instituto requerido, tendo sido nomeado sob a égide
da Medida Provisoria n°® 431, publicada em 14 de maio de 2008, e depois convertida na Lei
n° 11.784/2008, que promoveu nova estruturacdo na carreira do magistério de ensino bésico,
técnico e tecnoldgico, tendo sua nomeacéo sido efetivada sob a égide dessa nova sistemética
de organizacgao do cargo. Todavia, alegou que, nessa nova estrutura, ndo esta sendo concedi-
da progressao por titulacdo em razéo da auséncia de regulamentacéo da Lei n° 11.784/2008.
Asseverou que o novo diploma, na auséncia de regulamentacdo, remete a disciplina vigente na
Lei n° 11.344/2004, invocando, por simetria, os requisitos 14 dispostos (fls. 02/32).

A antecipacéao de tutela foi indeferida (fls. 34).

Devidamente citado (fls. 77/78), o instituto requerido sustentou a improcedéncia do pe-
dido, aduzindo que o autor ja ingressou no servico publico com a situacéo funcional definida
nos termos da Lei n°® 11.784/2008; que, de acordo com a novel sistemaética, a progresséo se
dé& por titulacdo e desempenho académico, e apos cumprido o intersticio legal (fls. 79/105).

Réplica (fls. 111/115).

E O RELATORIO.

DECIDO.

O feito comporta julgamento antecipado, posto que a questdo versa acerca de matéria
de direito e de fato, mas ndo se faz necessario produzir prova em audiéncia (art. 330, inciso
I, do Cddigo de Processo Civil).

1. INTRODUCAO

O cerne da questdo posta em debate consiste na aplicabilidade do art. 120, caput e 8§
1°, da Lei n® 11.784/2008 (que preveé intersticio de dezoito meses para o desenvolvimento na
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carreira), contraposto com a norma de reenvio do § 5° desse dispositivo, que preconiza que até
a publicacdo do regulamento previsto no caput, para fins de progressao, aplicam-se as regras
estabelecidas nos arts. 13 e 14 da Lei n® 11.344/2006 (autorizadoras da progressédo funcional
independentemente de intersticio).

Vejamos, com mais detalhes, os dispositivos ora invocados.

2. PLANO NORMATIVO

Lei n° 11.784/2008:

Art. 120. O desenvolvimento na Carreira de Magistério do Ensino Basico, Técnico e Tecnol6-
gico dos servidores que integram os Quadros de Pessoal das Instituicdes Federais de Ensino,
subordinadas ou vinculadas ao Ministério da Educagéo, ocorrerd mediante progresséo fun-
cional, exclusivamente, por titulacdo e desempenho académico, nos termos do regulamento.
§ 1°. A progressao de que trata o caput deste artigo sera feita ap6s o cumprimento, pelo
professor, do intersticio de 18 (dezoito) meses de efetivo exercicio no nivel respectivo.

§ 2°. O intersticio para a progressao funcional a que se refere o § 1° deste artigo sera:

I - computado em dias, descontados os afastamentos que ndo forem legalmente considerados
de efetivo exercicio; e

Il - suspenso nos casos em que o servidor se afastar sem remuneragdo, sendo retomado o
cdmputo a partir do retorno a atividade.

§ 3°. Na contagem do intersticio necessario a progressao, serd aproveitado o tempo computado
da Gltima progresséo até a data em que tiver sido feito o enquadramento na Carreira de que
trata o caput deste artigo.

§ 4°. Os servidores integrantes da Carreira de Magistério de 1° e 2° Graus do Plano Unico de
Classificacdo e Retribuicdo de Cargos e Empregos, de que trata a Lei n® 7.596, de 10 de abril
de 1987, pertencentes aos Quadros de Pessoal das Instituicdes Federais de Ensino subordi-
nadas ou vinculadas ao Ministério da Educacdo posicionados nas atuais classes C e D, que
a época de assinatura do Termo de Opc¢éao pela Carreira de Magistério do Ensino Basico,
Técnico e Tecnolégico estiverem matriculados em programas de mestrado ou doutorado
poderdo progredir na Carreira mediante a obtencdo dos respectivos titulos para a nova
Classe D 111, Nivel 1.

§ 5°, Até que seja publicado o regulamento previsto no caput deste artigo, para fins de pro-
gressdo funcional e desenvolvimento na Carreira de Magistério do Ensino Béasico, Técnico
e Tecnoldgico, aplicam-se as regras estabelecidas nos arts. 13 e 14 da Lei n® 11.344, de 8 de
setembro de 2006.

Lei n° 11.344/06:

Art. 13. A progressdo na Carreira do Magistério de 1° e 2° Graus ocorrera, exclusivamente,
por titulacdo e desempenho académico, nos termos de portaria expedida pelo Ministro de
Estado da Educacéo:

I - de um nivel para outro, imediatamente superior, dentro da mesma Classe; ou

Il - de uma para outra Classe.

8§ 1° A progressédo de que trata o inciso | seré feita apds o cumprimento, pelo docente, do in-
tersticio de dois anos no respectivo nivel, mediante avaliacdo de desempenho, ou intersticio
de quatro anos de atividade em érgéo publico.

§ 2° A progressao prevista no inciso Il far-se-a, independentemente do intersticio, por titu-
lacdo ou mediante avaliacdo de desempenho académico do docente que ndo obtiver a titulagdo
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necessaria, mas que esteja, no minimo, ha dois anos no nivel 4 da respectiva Classe ou com
intersticio de quatro anos de atividade em érgéo publico, exceto para a Classe Especial.

§ 3° A progressao dos professores pertencentes a Carreira do Magistério de 1° e 2° Graus
para a Classe Especial ocorrer4 mediante avaliagdo de desempenho daqueles que estejam
posicionados ha pelo menos 2 (dois) anos no nivel 4 da Classe E e que possuam o minimo
de: (Redacéo dada pela Lei n° 11.490, de 2007)

I - oito anos de efetivo exercicio de Magistério em instituicao de ensino federal ou dos extintos
Territérios Federais do Acre, Amapa, Ronddnia e Roraima, quando portadores de titulo de
Mestre ou Doutor;

Il - quinze anos de efetivo exercicio de Magistério em instituicdo de ensino federal ou dos
extintos Territdrios Federais do Acre, Amapa, Ronddnia e Roraima, quando portadores de
diploma de Especializacéo, Aperfeicoamento ou Graduacéo.

Art. 14. A progresséo funcional para a Classe Especial dos servidores que possuam titulacéo
académica inferior a de graduacdo e estejam posicionados no nivel 4 da Classe E podera
ocorrer se:

I - tiverem ingressado na carreira de Magistério de 1° e 2° Graus até a data de publicacao
desta Medida Provisoria; e

Il - possuirem o minimo de quinze anos de efetivo exercicio de Magistério em instituicéo de
ensino federal ou dos extintos Territorios Federais do Acre, Amapa, Ronddnia e Roraima.

3. ANALISE DO CASO CONCRETO

A pretensado do autor merece acolhimento para se admitir a progresséo funcional por
titulagdo, independentemente da observancia de intersticio, com fundamento nos requisitos
da Lei n° 11.344/2006.

Como visto no item 2. PLANO NORMATIVO supra desta sentenca as disposigdes in-
troduzidas pela Lei n® 11.784/2008 nédo contemplam o desenvolvimento na carreira apenas
pela titulacdo, fixando o intersticio minimo de 18 (dezoito) meses de permanéncia no nivel
respectivo. Contudo, o legislador condicionou a eficacia da novel disciplina, inclusive quanto
ao intersticio, a edi¢édo do regulamento.

Ocorre que o citado dispositivo legal ndo havia sido regulamentado até entdo, ndo havendo
falar em autoaplicabilidade do caput e § 1° do artigo 120 da Lei n® 11.784/2008, sob pena de
tornar sem sentido algum o § 5° do referido preceito legal.

Ora, a legislacdo em comento condicionou expressamente a sua aplicabilidade a edicao
de um regulamento, criando regra de transi¢do expressa e afastando a sua autoaplicabilidade
até a edicdo do indigitado ato normativo infralegal.

No sistema brasileiro, as leis € que criam direitos, ndo os decretos. Os atos infralegais
resultam do poder regulamentar, de natureza secundaria, buscando seu fundamento de vali-
dade na norma hierarquicamente superior, a qual est4 atrelada. A regulamentagdo n&o inova
no ordenamento juridico, de modo que a Lei n® 11.784/08, em seu art. 120, § 5°, criou direito
subjetivo para a progressao dos docentes, com base nos parametros previstos pelo regramento
anterior, até o advento da regulamentacdo executiva. Portanto, a inexisténcia de regulamentacéo
ndo pode ser invocada para barrar a progressao funcional dos servidores.

Nessa linha, cumpre observar que os artigos 13 e 14 da Lei n® 11.344/06 tratam da pro-
pria matéria prevista no art. 120 da Lei n® 11.784/08, afastando a tese de que a remissao se
restringiria a aplicacdo de requisitos especificos para a progressdo, diversos dos parametros
controvertidos (titulacdo e observancia de intersticio).



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCHIRA REGIAQ

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 119 - Out./Dez. 2013

Ressalto mais uma vez que o legislador condicionou a eficécia da novel disciplina, inclu-
sive quanto ao intersticio, a edigao do regulamento. Em reforco a essa concluséo, o § 5° do art.
120, da Lei n® 11.784/2008, ao remeter a aplicacdo das regras previstas nos arts. 13 e 14 da
lei anterior, nada ressalvou quanto a observancia do intersticio inserido no 1° do dispositivo
remissivo.

N&o procede a hermenéutica, segundo a qual, a partir do § 5° do art. 120 da Lei n°
11.784/2008, busquem-se na legislacédo anterior apenas as normas supletivas e ndo colidentes,
para autorizar, com base nos parametros antigos, a progressdo dos novos servidores, respei-
tado o intersticio. Isso porque o contingenciamento temporal para progressao esta inserido
no arcabouco normativo a que a propria lei negou eficacia, enquanto pendente a edi¢do do
regulamento.

A jurisprudéncia acerca do tema vem se sedimentando para reconhecer o direito a pro-
gressdo funcional, por titulacdo, independentemente do cumprimento de intersticio, tal qual
prevé a Lei n° 11.344/2006.

Colaciono, a este respeito, 0s seguintes arestos do Tribunal Regional Federal da 42 Regido:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PROFESSOR. PROGRESSAO FUNCIO-
NAL. TITULACAO SEM INTERSTICIO. CURSO EM NIVEL DE APERFEICOAMENTO. NAO
HA PREVISAO LEGAL.

- A progressao de classe por mera titulacéo, prevista no § 2° do art. 13 da Lei 11.344/06, e
mantida provisoriamente pela Lei 11.748/08, observava os critérios estabelecidos no art. 12 do
mesmo diploma legal. Assim, o professor que ingressava na carreira apenas com Licenciatura
Plena ou habilitac&o equivalente era enquadrado na Classe C, tendo direito a progresséo para
Classe D em obtendo titulo de Especialista, e para Classe E, em obtendo titulo de Mestre ou
Doutor.

- O impetrante ndo possui curso de especializacéo, havendo apenas concluido Curso de Exten-
sdo Universitaria - Aperfeicoamento, na Universidade do Oeste Paulista, com carga horaria de
180 horas. A esse respeito registre-se que, conforme Resolu¢cdo CNE/CES n° 1/2007, art. 5°,
0s cursos de pés-graduacdo lato sensu, em nivel de especializacdo, tém duracdo minima de
360 (trezentas e sessenta) horas, ao passo que a duracdo minima do curso de aperfeicoamento
€ de apenas 180 (cento e oitenta) horas.

- Assim, ha clara distingao entre cursos de pds-graduacao lato sensu, em nivel de especializa-
cdo e em nivel de aperfeicoamento, ndo prevendo a Lei 11.344/06 possibilidade de progressao
funcional no Ultimo caso.

- Como o impetrante ndo possui titulo de mestrado, doutorado ou especializagdo, mas apenas
titulo de aperfeicoamento, ndo tem direito a progresséo de classe.

(TRF - 42 Regido, 42 Turma, AC n® 5001508-34.2012.404.7110/RS, Rel. Luis Alberto D’Azevedo
Aurvalle, julgado em 13/11/2012, publicado no DE em 16/11/2012)

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PROGRESSAO FUNCIONAL POR TI-
TULACAO. INTERSTICIO. PRESCINDIBILIDADE.

Enquanto pendente de regulamentacdo a reestruturacdo da Carreira do Magistério do En-
sino Basico, Técnico e Tecnoldgico prevista na Lei n® 11.784/08, aplica-se o regime anterior
previsto na Lei n® 11.344/06, pelo qual era autorizada a progressdo funcional por titulagao,
independentemente de intersticio. Precedentes da Corte.

(TRF 42 Regido, Apelagao Civel 5001956-75.2010.404.7110, 42 Turma, Relator Juiz Federal
Jorge Anténio Maurique, publicado no DE em 15/07/2011)
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Em suma, cabe ao instituto requerido promover a progressédo a que faz jus o autor,
respondendo pelas diferengas remuneratorias.

4. ANTECIPACAO DE TUTELA

No que tange ao requerimento de concessdo de tutela antecipada os dispositivos pre-
vistos no § 3° do art. 1° da Lei n® 8.437/92 c.c o art. 1° da Lei n°® 9.494/97 evidenciam que o
Poder Judiciario ndo pode conceder a medida pleiteada contra a Fazenda Publica nos seguintes
hipéteses: a) reclassificacdo funcional ou equiparacao de servidores publicos; b) concessao
de aumento ou extensdo de vantagens pecunidarias; c) outorga ou acréscimo de vencimentos;
d) pagamento de vencimentos e vantagens pecuniarias a servidor publico; ou e) esgotamento,
total ou parcial, do objeto da agdo, desde que esta diga respeito, exclusivamente, a qualquer
das matérias referidas.

Nesse sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Reclamagio n°
1.015/RJ, de relatoria do Ministro Néri da Silveira, em 30 de maio de 2001 a unanimidade de
votos, cuja ementa transcrevo a seguir:

Reclamacéo. A decisdo na ADC-4 ndo se aplica em matéria de natureza previdenciaria. O dis-
posto nos arts. 5°, e seu paragrafo Unico, e 7°, da Lei n® 4348/1964, e no art. 1° e seu paragrafo
4° da Lei n® 5021, de 9.6.1996, ndo concernem a beneficio previdenciario garantido a segurado,
mas, apenas, a vencimentos e vantagens de servidores publicos. Relativamente aos arts. 1°, 3°
e 4° da Lei n® 8437, de 30.6.1992, que o art. 1° da Lei n® 9494/1997 manda, também, aplicar
a tutela antecipada, por igual, ndo incidem na espécie aforada no Juizo requerido. A Lei n°
8437/1992 dispde sobre a concessdo de medidas cautelares contra atos do Poder Publico.
No art. 1°, interdita-se deferimento de liminar, “no procedimento cautelar ou em quaisquer
outras acBes de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante, em
virtude de vedacéo legal”. Ocorréncia de evidente remissdo as normas acima aludidas, no
que respeita a vencimentos e vantagens de servidores publicos, que prosseguiram, assim,
em vigor. A inteligéncia desse dispositivo completa-se com o que se contém, ha mesma linha,
no art. 3° da Lei n® 8437/1992. Nao cabe emprestar ao § 3° do art. 1° do aludido diploma
exegese estranha a esse sistema, conferindo-lhe, em decorréncia, autonomia normativa a
fazé-lo incidir sobre cautelar ou antecipacdo de tutela acerca de qualquer matéria. Recla-
macdo julgada improcedente.

Com esse panorama, o Superior Tribunal de Justica também j& se manifestou sobre o
tema, consoante se pode extrair da ementa do REsp n® 716379, de relatoria do Ministro Fran-
ciulli Neto, julgado em 03.03.2005 e publicado no DJ em 22.08.2005, pag. 234:

RECURSO ESPECIAL - PROCESSO CIVIL - AUSENCIA DE VEDAGAO DE CONCESSAO DE
TUTELA ANTECIPADA CONTRA A FAZENDA PUBLICA - PRETENDIDA SUSPENSAO DA
EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO - POSSIBILIDADE - ALEGADA INCONS-
TITUCIONALIDADE DA TAXA DE SEGURANCA - INCOMPETENCIA DESTE STJ PARA
EXAMINAR A QUESTAO.

Em estudo elaborado por este Relator, ficou consignado que “foi firmado o principio da ad-
missibilidade da tutela antecipada contra a Fazenda Publica, exceto as excecdes restritivas”
(cf. Domingos Franciulli Netto in “Notas sobre o precatério na execugdo contra a Fazenda
Publica”, in Revista dos Tribunais, n® 768, outubro de 1999, p. 44). A jurisprudéncia, por sua
vez, orienta-se no mesmo sentido. Assim, nos termos do voto da lavra do insigne Ministro



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCHIRA REGIAQ

REVISTA

Castro Meira, “é admissivel a antecipagdo de tutela contra a Fazenda Publica desde que
efetivamente demonstrados os requisitos que ensejam a sua concessao. A lei n® 9494/97 nao
constitui Obice aos provimentos antecipatdrios contra entidades de direito publico, sendo nas
hipoteses taxativamente previstas em lei” (REsp 513.842-MG, DJ 1/3/2004). A Lei Comple-
mentar n° 104/01 introduziu dois novos incisos ao artigo 151 do CTN, que contemplam outras
hipéteses de suspenséo da exigibilidade do crédito, entre elas a concessao de tutela antecipada.
Nao merece ser conhecido o recurso no que concerne a questdo da constitucionalidade da Taxa
de Seguranga, instituida pela Lei Estadual n® 6.848, de 27.12.95. Com efeito, é comezinho
gue a competéncia do Superior Tribunal de Justica refere-se & matéria infraconstitucional.
Recurso especial conhecido em parte e improvido.
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Ora, considerando que o numerdrio pleiteado pelo autor tem a finalidade de salarial,
nitida se mostra a impossibilidade de concessdo de tutela antecipada como requerido.

5. DISPOSITIVO

Ante o exposto, acolho os pedidos formulados na inicial, com resolugdo do mérito, nos
termos do art. 269, I, do Codigo de Processo Civil para:

a) reconhecer o direito & progressédo por titulagdo de CESAR AGUSTO DE JESUS FAL-
CAO, na carreira de magistério de ensino basico, técnico e tecnoldgico, independentemente
da observéancia de intersticio, nos termos dos artigos 13 e 14 da Lei n® 11.344/2006, cumula-
dos com o art. 120, § 5°, da Lei n® 11.784/2008, com as alteracdes nos registros funcionais,
observando-se inclusive as normas do novel Decreto n® 7.806/2012, e pagamento da respectiva
remuneracao; e

b) condenar o instituo requerido ao pagamento das diferencas remuneratorias, desde a
entrada em exercicio, respeitando os critérios da titulacéo, até a efetiva implanta¢do do novo
padrdo remuneratorio;

Os valores das parcelas em atraso deverdo ser acrescidas de correcdo monetéria e juros
remuneratérios de acordo com o disposto no art. 1°-F da Lei n® 9.494/97, com a redacdo que
Ihe foi dada pela Lei n® 11.960/2009, eis que o0 ajuizamento se deu ap6s 30.06.2009.

Condeno o requerido ao pagamento das custas, despesas processuais e honorarios ad-
vocaticios que fixo, moderadamente, em 10% sobre o valor da causa, nos termos do art. 20, §
4°, do CPC.

Sentenca sujeita a reexame necessario, a teor do artigo 475, 1, do CPC, consoante redacéo
conferida pela Lei n® 10.352/200L1.

Publique-se. Registre-se. Intime-se.
Ribeirdo Preto, 25 de fevereiro de 2013.
Juiz Federal DAVID DINIZ DANTAS
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EXECUCAO FISCAL
0050940-42.2011.4.03.6182

Exequente: INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS
NATURAIS RENOVAVEIS - IBAMA

Executado: SEVERINO FRANCISCO DA SILVA

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE EXECUCOES FISCAIS DE SAO PAULO
-SP

Juiz Federal: HIGINO CINACCHI JUNIOR

Disponibilizacdo da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 19/04/2013

Vistos.

Trata-se de execucdo fiscal movida pelo INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIEN-
TE E DOS RECURSOS NATURAIS RENOVAVEIS — IBAMA contra SEVERINO FRANCISCO
DA SILVA, cobrando crédito referente a multa.

O Executado, com assisténcia da Defensoria Publica da Unido, opds Excecdo de pré-
executividade, sustentando prescricado e nulidade do titulo, esta em face de violacdo ao Principio
da Razoabilidade e ao Principio da Legalidade (fls. 12/26). Juntou documentos (fls. 27/86).

A Exequente se manifestou pela rejeicdo (fls. 88/90).
E O RELATORIO.

DECIDO.

Defiro os beneficios da justica gratuita.

O Processo Administrativo foi juntado por cépia integral, em 59 laudas, conforme fls.
27/86.

H4, de fato, nulidades no procedimento, que fulminam o titulo dele extraido.

Em 2002 ocorreu a autuagdo, quando se constatou que o executado tinha a posse de
15 péssaros da fauna silvestre brasileira: um papagaio, um galo da campina e outros treze
passarinhos. Apreendidos, os passaros foram soltos, com exce¢do do papagaio e do galo da
campina, encaminhados a criadouro. A multa, em 2002, foi de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

O executado justificou que ndo podia pagar e que ndo sabia da proibi¢do. Afirmou, tam-
bém, que ndo comercializava os passaros (fls. 34).

O setor de fiscalizacdo se manifestou, diante do relatério e sem qualquer outra fun-
damentacéo, pela manutencédo da autuacgéo (fls. 36). A Douta Procuradoria Federal opinou,
fundamentadamente, pela aplicacdo de pena alternativa, com baixa para cancelamento do
débito (fls. 37/38). Em outubro de 2002, o executado prestou compromisso de cumprir pena
alternativa (fls. 41). Nenhuma outra ocorréncia se verifica até setembro de 2004, quando se
expediu nova notificacdo para pagamento da multa (fls. 44). Nao tendo ocorrido pagamento,
inscreveu-se o0 executado no CADIN (fls. 47), agora com o débito ja no valor de R$ 12.373,00
(fls. 48).

Af ja se constata nulidade, na medida em que se ignorou, sem qualquer fundamentacao,
a manifestacdo da Procuradoria pelo cumprimento de pena alternativa.

Porém, em 03 de novembro de 2004, o executado novamente requereu beneficio de
pena alternativa (fls. 49), inclusive comprovando que, no Juizo Criminal, em outubro/2004,
homologou-se transagao no valor de R$ 150,00 (cento e cinquenta reais), com exting¢do da
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punibilidade (fls. 54). Ignorou-se seu pedido, efetuando-se nova notificagio para pagamento,
em 27/setembro/2004 (fls. 56).

Nova causa de nulidade ai reside, na medida em que se ignorou, sem qualquer funda-
mentacado, requerimento para cumprimento de pena alternativa.

De qualquer forma, o processo ficou paralisado até que, em 25/setembro/2006 (fls. 58),
a Comissédo Interna conheceu do requerimento e o acolheu.

Porém, em 09 de outubro de 2008 (fls. 59), o Senhor Chefe de Divisdo remeteu 0s autos
ao Gabinete da Superintendéncia, sugerindo parcelamento do débito. Consta dos fundamentos
do encaminhamento, o seguinte:

Observamos que houve mudancgas nos procedimentos de conversdo com o advento do Decreto
n° 6514/2008, onde a prépria figura da comissao interna talvez nao se justifique mais. Assim,
considerando a necessidade de readequar os procedimentos, remetemos este processo para
que seja definida sequéncia a ser dada ao mesmo.

O tempo de permanéncia do processo nesta Divisdo tem relagdo com a dificuldade de esta-
belecimento de servigos diretos que pudessem ser realizados pelo autuado e pela quantidade
de processos semelhantes que foram encaminhados pela referida Comisséo. Resta-nos clara
hoje a impossibilidade de prestac¢éo de servico direto relacionado aos trabalhos desta Divisao,
uma vez que esta é voltada especialmente a execucéo de trabalhos técnicos e de controle, cuja
insercdo temporaria de terceiros sem qualificagcdo especifica para o tema pouco ajudaria e até
mesmo poderia atrapalhar o seu desenvolvimento.

Assim, sugerimos que em casos semelhantes seja proposto ao autuado o custeio de projetos
(art. 140, 111, do Decreto 6514/2008) por aporte de recursos a Carteira Fauna Brasil. A Carteira
Fauna Brasil foi lancada em novembro de 2006 (...).

Considerando que a situacgdo financeira do autuado nédo Ihe permite pagar de uma s6 vez o
valor integral da autuac&o, sugerimos avaliar possibilidade de que o aporte de recursos a
Carteira Fauna Brasil ocorrer em parcelas (...).

Nova paralisagdo do processo, até que, em 28 de abril de 2009, com algumas conside-
racOes, entre elas a de que o Conselho Gestor ndo aprovou Programas ou Projetos e que se
fazia necessario precaver-se contra a prescricdo, a Senhora Superintendente determinou a
atualizacdo do débito e a continuidade da cobranca (fls. 60).

E sobreveio a notificacdo de indeferimento (fls. 61), em 11/maio/2009, sendo repetido
o ato (fls. 67), em 18/novembro/2011, embora ja em 27/setembro/2011 tenha sido inscrito o
crédito e extraida a CDA (fls. 03), sendo, entéo, o valor da execucdo R$ 26.913,07.

A lei 9.605/98 prevé prazo:

Art. 71. O processo administrativo para apuracdo de infracdo ambiental deve observar os
seguintes prazos maximos:

| - vinte dias para o infrator oferecer defesa ou impugnacao contra o auto de infracéo, contados
da data da ciéncia da autuacao;

Il - trinta dias para a autoridade competente julgar o auto de infracdo, contados da data da
sua lavratura, apresentada ou néo a defesa ou impugnacéo.

Como se observa, as paralisa¢cfes processuais injustificadas, a auséncia de fundamenta-
cdo em delibera¢bes no curso do tramite, bem como o expresso reconhecimento de que a pena
alternativa ndo poderia ser cumprida por deficiéncia do proprio Orgdo, nulificam o processo
administrativo, por si s, tornando nulo o titulo que dele se originou.
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Todavia, ainda que assim ndo fosse, o caso extrapola em muito a razoabilidade, como
sustentado.

Cumpre anotar que a Lei 9.605/98, tem dispositivos aplicaveis ao caso, como segue:

Art. 72. As infragbes administrativas sdo punidas com as seguintes sanc¢des, observado o
disposto no art. 6°.

| - adverténcia;

Il - multa simples;

11 - multa diaria;

IV - apreenséo dos animais, produtos e subprodutos da fauna e flora, instrumentos, petrechos,
equipamentos ou veiculos de qualquer natureza utilizados na infracgao;

X1 - restritiva de direitos.

§ 1° Se o infrator cometer, simultaneamente, duas ou mais infragées, ser-lhe-ao aplicadas,
cumulativamente, as sancdes a elas cominadas.

§ 2° A adverténcia serd aplicada pela inobservancia das disposi¢des desta Lei e da legislagcdo em
vigor, ou de preceitos regulamentares, sem prejuizo das demais sangGes previstas neste artigo.
§ 3° A multa simples sera aplicada sempre que o agente, por negligéncia ou dolo:

I - advertido por irregularidades que tenham sido praticadas, deixar de sana-las, no prazo
assinalado por érgdo competente do SISNAMA ou pela Capitania dos Portos, do Ministério
da Marinha;

Il - opuser embaraco a fiscalizacdo dos érgédos do SISNAMA ou da Capitania dos Portos, do
Ministério da Marinha.

8§ 4° A multa simples pode ser convertida em servicos de preservacédo, melhoria e recuperacédo
da qualidade do meio ambiente.

Art. 6° Para imposicao e gradagio da penalidade, a autoridade competente observara:

| - a gravidade do fato, tendo em vista os motivos da infragdo e suas conseqiiéncias para a
salde publica e para o meio ambiente;

Il - os antecedentes do infrator quanto ao cumprimento da legislagdo de interesse ambiental;
111 - a situacdo econémica do infrator, no caso de multa.

O executado que, segundo consta sem demonstracdo em contrario, era aposentado e
percebia salario minimo, sofreu multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais) em 2002, o que ja se
mostrava exorbitante, quando era possivel, com fundamento na lei, sofrer apenas adverténcia.

Colaborou com toda a investigagao, respondendo as notificacBes e pedindo abrandamento
(substituicdo) da penalidade.

N&o se trata de comerciante criminoso de espécimes da fauna brasileira, mas de cidadao
simpldrio, de avangada idade, que “criava” alguns passaros.

Os passaros foram restituidos & natureza, com exce¢ao de dois, de forma que o prejuizo
ao meio ambiente praticamente inexistiu.

Atualmente, onze anos depois, € devedor ao IBAMA de mais de R$ 26.000,00 (vinte e
seis mil reais).

Seu grau de instrucdo € infimo, bastando verificar a letra de sua assinatura (quando
ainda podia fazé-lo — vide fls. 49).

Pernambucano, hoje com 75 anos (hasceu em 1937 - fls. 54), é de uma época em que
apreender passaros (ou até caca-los) era tipico da cultura interiorana, como até hoje é em
algumas localidades, mesmo neste Estado de Sdo Paulo, o0 mais desenvolvido da Federacao.
Na regido nordeste, entdo, a pratica sempre foi disseminada, havendo livros, filmes, novelas e
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musicas que a ela se referem naturalmente, como sabido. Dai a evidéncia da falta de dolo na
conduta, a impor, no caso, branda penalidade, ao invés da elevada multa.

O descompasso entre o fato e a penalidade, no caso, violou o Principio da Razoabilidade,
constitucionalmente previsto, nulificando o titulo executivo.

A Unido-Defensoria tem razdo. A Unido-lbama, nao.

Pelo exposto, reconheco a nulidade do titulo executivo e JULGO EXTINTO o feito, nos
termos do artigo 267, inciso 1V, do Cédigo de Processo Civil.

Sem condenacdo em custas, diante da isencao legal (art. 4°, inciso I, da Lei n°® 9.289/96),
e em honorarios, visto que nos dois pélos se encontra a propria Unido, no passivo represen-
tando o executado.

Apo6s o transito em julgado, arquive-se, com baixa na distribuic&o.
Publigue-se. Registre-se. Intime-se.

Sao Paulo, 12 de abril de 2013.

Juiz Federal HIGINO CINACCHI JUNIOR
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ACAO CIVIL PUBLICA
002693-21.2012.4.03.6109

Autor: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Réus: ESTADO DE SAO PAULO, CETESB - COMPANHIA AMBIENTAL DO ESTADO
DE SAO PAULO E IBAMA - INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS
RECURSOS NATURAIS RENOVAVEIS

Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE PIRACICABA - SP

Juiza: DANIELA PAULOVICH DE LIMA

Disponibilizacdo da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 05/09/2013

Trata-se de agdo civil publica, com pedido de tutela antecipada, ajuizada pelo MINISTE-
R10 PUBLICO FEDERAL em face do ESTADO DE SAO PAULO, da CETESB — COMPANHIA
AMBIENTAL DO ESTADO DE SAO PAULO, e do IBAMA — INSTITUTO BRASILEIRO DO
MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS RENOVAVEIS objetivando, em sintese, a
obtencdo de tutela jurisdicional para que seja declarada a nulidade de todas as autorizacdes
e licencas de queima controlada da palha de cana-de-aclcar nas plantacdes sitas na area
abrangida pela Subsecdo Judiciaria de Piracicaba, expedidas pela CETESB e pelo Estado de
S&o Paulo, abstendo-se ainda os réus de concederem novas autoriza¢fes de queima, sem a
prévia elaboracao de Estudo de Impacto Ambiental e de Relatério de Impacto Ambiental —
EIA/RIMA, determinando-se ainda o cadastramento e fiscaliza¢do de todas as propriedades
rurais ocupadas com cultura canavieira, bem como para que seja determinando ao IBAMA a
obrigacao de exercer sua competéncia fiscalizatoria de forma direta e efetiva no tocante aos
danos provados a fauna silvestre pela pratica da queima controlada, adotando as providéncias
necessarias a fim de evitar a destruicdo em massa de espécimes.

Aduz, apods breve relato historico sobre o ciclo da cana-de-agucar no Brasil, que a pra-
tica da queimada controlada da palha de cana é atividade eminentemente degradadora, eis
gue consistente em utilizacdo do fogo para limpeza do solo, preparo do plantio e colheita da
cana-de-acucar nas areas que cultivam, acaba por lancar na atmosfera grandes quantidades
de varios poluentes prejudiciais a satde durante os meses com menores indices de umidade na
regido, potencializando seus efeitos deletérios para a salde humana e para 0 meio ambiente,
bem como que os produtos resultantes da queima controlada, tais como o 0z6nio, os hidrocar-
bonetos policiclicos aromaticos — HPA's, compostos de nitrogénio, &cido sulfdrico, monoxido
de carbono e diéxido de carbono, representam sério risco para a salde da populacéo, podendo
acarretar, respectivamente, danos ao aparelho respiratorio, induzimento ao aparecimento do
cancer, doencas inflamatdrias no trato respiratério, decréscimo da func¢éo pulmonar, e efeito
estufa em proporg¢des regionais e nacionais.

Sustenta que os problemas de satde decorrentes da poluicdo atmosférica produzida pela
préatica em questdo agravam a situacdo do SUS — Sistema Unico de Salide, elevando desnecessa-
riamente os gastos com internacdes decorrentes de problemas respiratérios, e comprometendo
diretamente a saude dos trabalhadores rurais envolvidos com a colheita da cana.

Assevera que as queimadas se traduzem em evidentes danos aos recursos hidricos, em
especial ao rio Piracicaba, de dominio da Unido por banhar mais de um Estado da federag&o,
assim como danos as matas ciliares e ao ciclo de vida da ictio-fauna da regido, atingindo, in-
clusive, diversos espécimes silvestres e ameacados de extingdo, tanto com a desintegracdo de
seu espaco natural, quanto com a producédo de graves ferimentos e mortes pela a¢édo do fogo,
pontuando que a temperatura das areas submetidas a préatica chega a ser superior os 800°C.
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Menciona que a CETESB e o Estado de S&o Paulo negligenciam os impactos produzidos
pelas queimadas na fauna local, desconhecendo ainda as espécies ameacadas de extingdo e
gue habitam a regido.

Afirma ser da competéncia do IBAMA a fiscalizacéo e regulamentacéo das hipoteses de
e condi¢cBes em que a destruicdo de espécimes da fauna silvestre serd permitida, por forga,
em especial, dos artigos 1°, 8°, 10, “a” e “g”, e 25, da Lei n° 5.197/67, bem como dos artigos
53, caput, e 54 da Lei n°® 9.985/00 e do artigo 7°, XVI, XX e XXI, da Lei Complementar n°
140/11, assim como em func@o dos compromissos internacionais assumidos pela Republica
Federativa do Brasil, tal qual o Decreto Legislativo n® 54/1975, que internalizou a Convencao
Internacional de Espécies de Flora e Fauna em Perigo de Extincéo, e a Convencdo-Quadro das
Nacdes Unidas sobre Mudancas do Clima, o que se constituiria em mais um elemento atrativo
da competéncia da Justica Federal para processo e julgamento do feito.

Observa ainda que, em virtude dos vastos efeitos degradantes das queimadas controladas,
a prética deveria ser precedida de rigoroso e minucioso procedimento de licenciamento am-
biental, o que na préatica ndo ocorre, conforme conclusdes extraidas do inquérito civil publico
n° 1.34.008.100039/2010-01, em flagrante ofensa ao disposto no artigo 225 da Constituicdo
da Republica.

Destaca que as hormas estaduais que autorizam a queimada controlada, como a Lei n®
10.547/00 e a Lei n° 11.241/02, além de outros decretos e resolucdes, ndo atendem aos ditames
constitucionais, na medida em que dispensam prévio estudo de impacto ambiental, autoriza-
cOes tacitas e tampouco se preocupam em evitar a destruicdo, por meio cruel, dos espécimes
da fauna silvestre, alguns dos quais ameacados de extingao.

Pugna pela concessdo da antecipacdo dos efeitos da tutela e pelo reconhecimento da
legitimidade do Ministério Publico Federal e da competéncia da Justica Federal para pro-
cessamento e julgamento do feito, ainda que se entenda ter sido atribuida ao Estado de Sé&o
Paulo a competéncia do licenciamento pela Lei Complementar n® 140/11, eis que a omissao e
descaso nas providéncias minimas exigidas pela Constituicdo para o licenciamento da prética
em questdo vem provocando inimeras lesdes de natureza federal.

Com a inicial vieram documentos (fls. 105/116).

Foi determinada a notificagdo dos réus, nos termos do artigo 2°, da Lei n® 8.437/92 (fl.
53).

Regularmente citado e notificado, o IBAMA se manifestou no sentido de que o Estado de
Sao Paulo, na qualidade de integrante do SISNAMA, possui plena competéncia para a tutela
dos interesses ambientais envolvidos, sob pena de violacdo do pacto federativo, bem como
ser prescindivel a realizacdo de prévio EIA/RIMA, traduzindo-se o acolhimento do pedido
em dano de dificil reparagao social e econdmico, uma vez que grande quantidade de familias
depende das atividades que restardo prejudicadas (fls. 123/192).

Sobreveio peticdo contendo manifestagdo da Organizacdo de Plantadores de Cana da
Regi&o Centro Sul do Brasil — ORPLANA, do Sindicato da Industria da Fabricacio do Alcool
do Estado de S&o Paulo — SIFAESP, do Sindicato da Industria do AcUcar no Estado de Séo
Paulo — SIAESP, e da Unido da Agroindustria Canavieira do Estado de Sdo Paulo — UNICA,
com pedido preliminar de ingresso na lide, na condi¢do de Assistentes Litisconsorciais do Es-
tado de S&o Paulo, aduzindo, no mérito, que ndo ha como aferir o impacto ambiental do fogo
aplicado em um talh&o de cultura de cana a ser colhida, na medida em que ha lei tratando da
pratica e de sua eliminagdo gradativa, sob pena de danos econémicos, sociais e juridicos dos
dependentes da pratica. Apresentou documentos (fls. 195/606).
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Regularmente intimado, o Ministério Publico Federal manifestou-se no sentido de que
a Organizacgdo de Plantadores de Cana da Regido Centro Sul do Brasil — ORPLANA poderia
ser admitida na condicao de assistente litisconsorcial, e os demais postulantes na condi¢édo de
assistentes simples (fls. 609/611).

O Estado de Sdo Paulo manifestou-se aduzindo que héa legislacdo federal e estadual
autorizando a pratica em questdo, que é competéncia estadual a autoriza¢do para a queima
controlada da cana, sendo desnecesséria a prévia elaboracéo de EIA/RIMA, estando ausente
0s requisitos para concessdo da antecipacdo dos efeitos da tutela (fls. 613/649).

A CETESB manifestou-se inicialmente para afirmar que inexiste verossimilhanca e prova
inequivoca para a concessao da tutela, a regularidade da sistematica adotada no Estado de Séo
Paulo, a potencialidade lesiva de eventual concessdo da antecipacdo da tutela pleiteada (fls.
838/879). Apds, sobreveio nova manifestacdo pontuando preliminarmente a caréncia de acéo
pela inadequacédo da via eleita. No mérito aduziu que a atuacdo da CETESB é regular e confor-
me o arcabougo normativo, que é competéncia do 6rgao estadual a expedicédo de autorizacdo
para a pratica da queimada controlada, que é prescindivel a prévia realizacdo de EIA/RIMA,
assim como a constitucionalidade das leis e da sistematica reguladoras da pratica (fls. 882/921).

As instituicBes assistentes ORPLANA, SIFAESP, SIAESP, e UNICA apresentaram con-
testacdo conjunta para defender a inadequacao da via eleita, a utilizacdo da acdo civil publica
como sucedaneo de instrumento de controle concentrado de constitucionalidade, a impossi-
bilidade técnica de fiscaliza¢éo pelo IBAMA, a inutilidade do instrumento EIA/RIMA, e citou
precedentes (fls. 923/986). Apresentaram documentos (fls. 987/1039).

O IBAMA apresentou contestacdo para arguir caréncia de agao, ilegitimidade passiva
ad causam da autarquia federal ambiental, defendendo a impossibilidade de controle dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario, a supressdo de competéncia de ente federativo, a violacéo
do principio federativo, a discricionariedade técnica dos atos da administracdo ambiental, a
prescindibilidade de EIA/RIMA para atividades de queima de cana-de-acUcar, a falta de obri-
gacéo legal para promoc¢éo de campanhas educativas, a falta de preenchimento dos requisitos
para concessdo de antecipacéo dos efeitos da tutela (fls. 1040/1055).

Foi proferida decisdo que afastou as preliminares de caréncia de acdo por inadequacgo
da via eleita, de incompeténcia da Justica Federal para processo e julgamento do feito, e de
ilegitimidade passiva ad causam do IBAMA, e deferiu a antecipacéo dos efeitos da tutela para
suspender todas as licencas e autorizacdes expedidas pela CETESB e pelo ESTADO DE SAO
PAULO, que tenham como objeto a autorizacdo para queima controlada de cana-de-acUcar
na area da circunscricdo da 92 Subsecdo da Justica Federal de 1° Grau em Sdo Paulo, bem
como determinou aos réus que se abstenham de deferir novas licencas sem prévia realizacdo
de EIA/RIMA, tendo sido determinado ao IBAMA a adog¢ao das providéncias cabiveis para
efetiva fiscalizagdo dos danos provocados a fauna e a realizacdo de campanhas de educacgéo
ambiental (fls. 1057/1084).

Sobreveio Oficio expedido pela Policia Militar do Estado de S&o Paulo informando a
realizacdo de campanha educativa nas sedes das Usinas da circunscrigdo jurisdicional (fls.
1113/1131).

O Estado de Sao Paulo apresentou contestagdo para afirmar que o risco de morte e aci-
dentes dos cortadores de cana com a proibi¢cdo da queima aumentou, a possibilidade de leséo
grave a economia publica, a existéncia de autorizacado legal para o procedimento em ambito
federal e estadual, a competéncia estadual para autorizacdo da queima controlada, a desne-
cessidade de EIA/RIMA, assim como os danos advindos por sua exigéncia. Citou precedentes
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(fls. 1153/1189). Apresentou documentos (fls. 1190/1219).

Foi juntada aos autos deciséo proferida pelo Exmo. Sr. Desembargador Federal Presidente
em sede de Suspensdo de Liminar ou Antecipacao de Tutela, indeferindo o pleito de suspenséo
em face dos direitos fundamentais envolvidos, que se sobrepdem aos de indole material (fls.
1333/1340).

Houve réplica (fls. 1341/1344).

Sobreveio decisdo proferida em sede de agravo de instrumento interposto pela CETESB
(autos n°® 0025063-85.2012.403.0000/SP) indeferindo o efeito suspensivo pleiteado (fls.
1391/1407).

O Ministério Publico Federal requereu a juntada de documentos relacionados aos fatos
narrados na exordial (fls. 1408/1413).

Sobreveio nova deciséo proferida em sede de agravo de instrumento interposto pela OR-
PLANA e OUTROS (autos n® 0022590-29.2012.403.0000/SP), pelo IBAMA (autos n® 0023984-
71.2012.403.0000/SP), e pelo Estado de S&o Paulo (autos n® 0022573-90.2012.403.0000/SP)
indeferindo o efeito suspensivo pleiteado (fls. 1415/1436, 1438/1455, e 1463/1469).

Foi juntada aos autos denlincia acerca de descumprimento da decisdo liminar proferida
(fls. 1459).

Regularmente intimado, o MPF requereu a procedéncia do feito (fls. 1462).

Instadas as partes a se manifestarem, ndo houve especificagdo de provas a produzir (fls.
1084, 1470).

Vieram os autos conclusos para sentenca.
E a sintese do necessario.
Fundamento e decido.

As questdes preliminares ja foram decididas na decisdo de fls. 1057/1084. Passo a apre-
ciagcdo do mérito.

Sobre a pretensdo trazida aos autos, ha que se considerar, inicialmente, que o artigo 225
da Constituicdo de 1988, estabeleceu a indissolubilidade do vinculo Estado - Sociedade Civil
na defesa e protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrando, erigindo, em termos de
protecdo ambiental, um sistema de responsabilidade solidaria e ética, que abrange a protecao
desse direito em favor das futuras geracdes. Impde a Constituicdo a necessidade de adogéo
de politicas ambientais que englobem um conteldo negativo, expresso pelo dever juridico-
constitucional de abstencdo do Estado e da coletividade em adotar comportamentos nocivos
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, limitando direitos subjetivos, neles incluido o
direito de propriedade.

Quanto a ordem econdmica, frequentemente contraposta, de forma equivocada, aos pos-
tulados da protecao e defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado, a Constituicdo de
1988 determina ser fundada na valorizac&o do trabalho e na livre iniciativa, tendo por objetivo
assegurar a todos uma existéncia digna (art. 170, caput). N&o por outro motivo a Constituicéo
condiciona o direito de propriedade ao cumprimento de sua funcéo social (art. 5°, XXII11, e art.
170, 111), além de submeter a livre iniciativa, fundamento da ordem econdémica, a observancia
de principios como o da “defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracgéo e
prestacdo” (CF/88, art. 170, VI).

Assim, segundo Paulo Affonso Leme Machado, “A defesa do meio ambiente é uma des-
sas questdes que obrigatoriamente devem constar da agenda econémica publica e privada. A
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defesa do meio ambiente ndo é uma questéo de gosto, de ideologia e de moda, mas um fator
gque a Carta Maior manda levar em conta.™

Ainda nesse sentido, Eros Roberto Grau assevera que “O principio da defesa do meio am-
biente conforma a ordem econémica (mundo do ser), informando substancialmente os principios
da garantia do desenvolvimento e do pleno emprego. Além de objetivo, em si, é instrumento
necessario — e indispensavel — a realizacdo do fim dessa ordem, o de assegurar a todos exis-
téncia digna. Nutre também, ademais, os ditames da justi¢a social. Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo — diz o art. 225, caput.™

Nessa perspectiva, o “... direito econémico, como traducdo do que h& de expresso ou
latente numa sociedade, ndo desenrola uma rota sem conflitos, pois, ao espelhar as diferen-
cas e divergéncias sociais, a0 mesmo tempo em que incorpora seu papel politico de objetivar
0 bem-comum da sociedade, transita pelas mais distintas esferas de relacionamento social.
Assim, justifica-se, e mais, torna-se imprescindivel esta dupla dimenséo do direito econémico:
garantidor da iniciativa econémica privada e implementador do bem-estar social™.

O direito ambiental, por sua vez, é um *“... Direito sistematizador, que faz articula¢do da
legislacéo, da doutrina e da jurisprudéncia em relagdo aos elementos que integram o ambiente™,
tendo por estudo, assim, as relagdes do homem com a natureza, relacionando-se com todos
0s sistemas juridicos existentes com orientacdo ambientalista, fundado em varios principios,
entre os quais destacam-se: principio do desenvolvimento sustentavel; do aproveitamento
racional dos recursos; da salvaguarda da capacidade de renovacéo e estabilidade ecol6gica
destes recursos; da solidariedade entre geracdes®.

Na busca pela compatibilidade entre esses dois ramos do Direito, pode-se dizer que tanto
o direito econdbmico quanto o ambiental visam assegurar a continuidade do desenvolvimento
econdmico sem que a qualidade de vida, condigdo para a existéncia digna, seja afetada em seu
contelido essencial. Trata-se de uma conceituacao possivel para a expressao “desenvolvimento
sustentavel”, a qual restou assentada em sede internacional no relatério Brundtland de 1987,
que serviu como base a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o meio ambiente e desenvolvi-
mento, no Rio de Janeiro em 1992, destacando-se por sua relevancia histérica, sinalizando
novas posturas de compatibilizac@o de atividade econdémica e preservacdo ambiental®.

Sob o prisma dialético, “... direito econdmico e ambiental ndo s6 se interceptam, como
comportam, essencialmente, as mesmas preocupacdes, quais sejam: buscar a melhoria do
bem-estar das pessoas e a estabilidade do processo produtivo. O que se distingue é uma di-
ferenca de perspectiva adotada pela abordagem dos diferentes textos normativos™. O direito
econdmico visa a dar cumprimento aos preceitos da ordem econdmica constitucional. Ou seja, a
estrutura normativa construida soa a designacgéo de direito econdémico objetiva “... assegurar
a todos uma existéncia digna, perseguindo a realiza¢éo da justica social™ (CR/88, artigo 170,
caput). E o direito ambiental “... tem como tronco o direito ao meio ambiente ecologicamente

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 21 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, pag. 178.
GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constitui¢do de 1988. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, pag. 265/266.
DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 3. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pag. 46.
MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 21 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, pag. 62.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional Ambiental Portugués. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes;
MORATO, José Rubens (org.). Direito Constitucional ambiental brasileiro. 3. Ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 22/23.
STEFANELLO, Alaim Giovani Fortes. O desenvolvimento econémico baseado na preservacdo ambiental como paradigma
das instituigoes financeiras. Revista de Direito ADVOCEF, ano |1, n® 4, maio 07 p. 289-305, pag. 292.
7 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 3. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pag. 57-58.
8 Ob. cit., pag. 58.
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equilibrado, passivel de frui¢ao por toda coletividade (bem de uso comum do povo)™ (CR/88,
artigo 225, caput).

Ainda que com fundamentos diversos, direito econdmico e direito ambiental almejam,
entdo, nas precisas colocacdes de Derani, atender aquele conjunto de atividades e estados hu-
manos substantivados na expressao “qualidade de vida”, a qual “... tem o condao de traduzir
todo 0 necessario aparato interno e externo ao homem, dando-lhe condi¢Bes de desenvolver
suas potencialidades como individuo e como parte fundamental de uma sociedade™®. Trata-se
de uma opgao por aspectos qualitativos que favorecam o pleno desenvolvimento humano, em
detrimento de aspectos quantitativos, expressos comumente na acumulacéo de bens materiais.
“0 alargamento do sentido da expresséo ‘qualidade de vida’, além de acrescentar esta necessaria
perspectiva de bem-estar relativo a salde fisica e psiquica, referindo-se inclusive ao direito de
0 homem fruir de um ar puro e de uma bela paisagem, vinca o fato de que o meio ambiente néo
diz respeito a natureza isolada, estatica, porém integrada a vida do homem social nos aspectos
relacionados a producéo, ao trabalho como também no concernente ao seu lazer™:, de forma
que “... qualidade de vida, proposta na finalidade do direito econdmico, deve ser coincidente
com a qualidade de vida almejada nas normas de direito ambiental™?.

Assim, da supremacia da Constituicdo, a qual se assenta no vértice do sistema juridico
do pais, orientando todas as situacdes juridicas, decorre que todas as hormas de grau inferior
apenas terdo validade se com a mesma forem compativeis, atendendo aos seus comandos e
orientag6es, ndo sendo razoavel, neste sentido, deixar que praticas econémicas que hostilizam o
meio ambiente permane¢am inalteradas e infensas as determinag6es constitucionais aplicaveis.

Trata-se de salvaguardar e conceber a prote¢do ao meio ambiente sob os influxos dos
principios da prevencao, que atua em face do perigo conhecido, de modo a reduzir ou elimi-
nar as causas de ag6es suscetiveis de alterar sua qualidade, e da precaucdo, segundo o qual
a auséncia de certeza cientifica sobre a existéncia do perigo ndo é argumento suficiente para
postergar a adocdo de medidas eficazes para a protecdo ambiental, prevalecendo-se a defesa
do meio ambiente em caso de duvida, nos termos do artigo 225, §1°, I, 11, IV e V, 8§ 5° e 6°,
da Constituicdo de 1988.

Sobre o tema, registre-se, por oportuno, os seguintes precedentes:

Incumbe ao Poder Publico o dever constitucional de proteger a flora e de adotar as neces-
sarias medidas que visem a coibir praticas lesivas ao equilibrio ambiental. Esse encargo,
contudo, ndo exonera o Estado da obrigacdo de indenizar os proprietarios cujos imoveis
venham a ser afetados, em sua potencialidade econdmica, pelas limita¢Ges impostas pela
Administracéo Publica. - A protecdo juridica dispensada as coberturas vegetais que revestem
as propriedades imobiliarias ndo impede que o dominus venha a promover, dentro dos limi-
tes autorizados pelo Codigo Florestal, o adequado e racional aproveitamento econdmico das
arvores nelas existentes. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais em
geral, tendo presente a garantia constitucional que protege o direito de propriedade, firmou-
se no sentido de proclamar a plena indenizabilidade das matas e revestimentos florestais
gue recobrem areas dominiais privadas objeto de apossamento estatal ou sujeitas a restri-
¢des administrativas impostas pelo Poder Publico. (...) A circunstancia de o Estado dispor
de competéncia para criar reservas florestais néo Ihe confere, s6 por si - considerando-se os

9 Ob.cit., pag. 58.
10 Ob. cit., pag. 58.
11 Ob. cit., pag. 58.
12 Ob. cit., pag. 59, destaquei.
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principios que tutelam, em nosso sistema normativo, o direito de propriedade -, a prerrogativa
de subtrair-se ao pagamento de indenizacdo compensatoria ao particular, quando a atividade
publica, decorrente do exercicio de atribui¢ées em tema de direito florestal, impedir ou afetar
a valida exploragdo econémica do imovel por seu proprietario. - A norma inscrita no ART. 225,
PAR. 4, da Constituicdo deve ser interpretada de modo harmonioso com o sistema juridico
consagrado pelo ordenamento fundamental, notadamente com a clausula que, proclamada
pelo art. 5, XXII, da Carta Politica, garante e assegura o direito de propriedade em todas
as suas projecdes, inclusive aquela concernente a compensagéo financeira devida pelo
Poder Publico ao proprietario atingido por atos imputaveis a atividade estatal. O preceito
consubstanciado no ART. 225, PAR. 4, da Carta da Republica, além de ndo haver convertido
em bens publicos os imdveis particulares abrangidos pelas florestas e pelas matas nele refe-
ridas (Mata Atlantica, Serra do Mar, Floresta Amazdnica brasileira), também néo impede a
utilizacdo, pelos préprios particulares, dos recursos naturais existentes naquelas areas que
estejam sujeitas ao dominio privado, desde que observadas as prescricdes legais e respeitadas
as condicdes necessarias a preservagdo ambiental. - A ordem constitucional dispensa tutela
efetiva ao direito de propriedade (CF/88, art. 5, XXII). Essa prote¢cdo outorgada pela Lei
Fundamental da Republica estende-se, na abrangéncia normativa de sua incidéncia tutelar,
ao reconhecimento, em favor do dominus, da garantia de compensacéo financeira, sempre
gue o Estado, mediante atividade que lhe seja juridicamente imputavel, atingir o direito de
propriedade em seu contetido econdmico, ainda que o imovel particular afetado pela acdo do
Poder Publico esteja localizado em qualquer das areas referidas no art. 225, PAR. 4, da Cons-
tituicdo. - Direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado: a consagragao constitucional
de um tipico direito de terceira geragdo (CF, art. 225, caput).

(STF, RE 134297)

Adequacéo da arguicéo pela correta indicagdo de preceitos fundamentais atingidos, a saber,
o direito a saude, direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (arts. 196 e 225 da
Constituicdo Brasileira) e a busca de desenvolvimento econdmico sustentéavel: principios
constitucionais da livre iniciativa e da liberdade de comércio interpretados e aplicados em
harmonia com o do desenvolvimento social saudavel. (...) Principios constitucionais (art. 225)
a) do desenvolvimento sustentavel e b) da equidade e responsabilidade intergeracional. Meio
ambiente ecologicamente equilibrado: preservacgdo para a geracéo atual e para as geragoes
futuras. Desenvolvimento sustentével: crescimento econdmico com garantia paralela e su-
periormente respeitada da saude da populagéo, cujos direitos devem ser observados em face
das necessidades atuais e daquelas previsiveis e a serem prevenidas para garantia e respeito
as geracdes futuras. Atendimento ao principio da precaugéo, acolhido constitucionalmente,
harmonizado com os demais principios da ordem social e econdmica. (...) Decisdes judiciais
com transito em julgado, cujo contetido ja tenha sido executado e exaurido o seu objeto nao
sdo desfeitas: efeitos acabados. Efeitos cessados de decisfes judiciais pretéritas, com inde-
terminacgao temporal quanto a autorizacéo concedida para importagdo de pneus: proibicao a
partir deste julgamento por submissdo ao que decidido nesta arguicao.

(STF, ADPF 101)

Por séculos prevaleceu entre nds a concepcao cultural distorcida que enxergava nos man-
guezais lato sensu (= manguezais stricto sensu e marismas) o modelo consumado do feio,
do fétido e do insalubre, uma modalidade de patinho-feio dos ecossistemas ou antitese do
Jardim do Eden. 3. Ecossistema-transi¢do entre o ambiente marinho, fluvial e terrestre, os
manguezais foram menosprezados, popular e juridicamente, e por isso mesmo considerados
terra improdutiva e de ninguém, associados a procriacdo de mosquitos transmissores de do-
encas graves, como a maldria e a febre amarela. Um ambiente desprezivel, tanto que ocupado
pela populacéo mais humilde, na forma de palafitas, e sinbnimo de pobreza, sujeira e parias
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sociais (como zonas de prostituicdo e outras atividades ilicitas). 4. Dar cabo dos mangue-
zais, sobretudo os urbanos em época de epidemias, era favor prestado pelos particulares e
dever do Estado, percepg¢ao incorporada tanto no sentimento do povo como em leis sanita-
rias promulgadas nos varios niveis de governo. 5. Benfeitor-modernizador, o adversario do
manguezal era incentivado pela Administracao e contava com a leniéncia do Judicirio, pois
ninguém haveria de obstaculizar a acdo de quem era socialmente abracado como exemplo do
empreendedor a servigo da urbanizacéo civilizadora e do saneamento purificador do corpo
e do espirito. 6. Destruir manguezal impunha-se como recuperagdo e cura de uma anomalia
da Natureza, convertendo a aberragdo natural — pela humanizacéo, saneamento e expurgo de
suas caracteristicas ecoldgicas — no Jardim do Eden de que nunca fizera parte. 7. No Brasil,
ao contrario de outros paises, 0 juiz ndo cria obrigag¢des de protecdo do meio ambiente. Elas
jorram da lei, apds terem passado pelo crivo do Poder Legislativo. Dai néo precisarmos de
juizes ativistas, pois o ativismo é da lei e do texto constitucional. Felizmente nosso Judiciario
nado é assombrado por um oceano de lacunas ou um festival de meias-palavras legislativas.
Se lacuna existe, ndo é por falta de lei, nem mesmo por defeito na lei; é por auséncia ou
deficiéncia de implementacdo administrativa e judicial dos inequivocos deveres ambientais
estabelecidos pelo legislador. 8. A legislacéo brasileira atual reflete a transformacéo cientifica,
ética, politica e juridica que reposicionou 0s manguezais, levando-os da condicéo de risco a
saude publica ao patamar de ecossistema criticamente ameacado. Objetivando resguardar
suas fungBes ecoldgicas, econémicas e sociais, o legislador atribuiu-lhes o regime juridico
de Area de Preservagdo Permanente. 9. E dever de todos, proprietarios ou nao, zelar pela
preservacdo dos manguezais, necessidade cada vez maior, sobretudo em época de mudancgas
climaticas e aumento do nivel do mar. Destrui-los para uso econémico direto, sob o perma-
nente incentivo do lucro facil e de beneficios de curto prazo, drena-los ou aterra-los para
a especulacgdo imobiliaria ou exploracédo do solo, ou transforma-los em depdsito de lixo
caracterizam ofensa grave ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e ao bem-estar da
coletividade, comportamento que deve ser pronta e energicamente coibido e apenado pela
Administracao e pelo Judiciario. 10. Na forma do art. 225, caput, da Constituicdo de 1988,
0 manguezal é bem de uso comum do povo, marcado pela imprescritibilidade e inalienabili-
dade. Logo, o resultado de aterramento, drenagem e degradacéo ilegais de manguezal néo se
equipara ao instituto do acrescido a terreno de marinha, previsto no art. 20, inciso VII, do
texto constitucional. 11. E incompativel com o Direito brasileiro a chamada desafetac&o ou
desclassificacdo juridica tacita em razéo do fato consumado. 12. As obriga¢fes ambientais
derivadas do deposito ilegal de lixo ou residuos no solo sdo de natureza propter rem, o que
significa dizer que aderem ao titulo e se transferem ao futuro proprietario, prescindindo-se
de debate sobre a boa ou ma-fé do adquirente, pois néo se estd no ambito da responsabilidade
subjetiva, baseada em culpa. 13. Para o fim de apurac¢&o do nexo de causalidade no dano
ambiental, equiparam-se quem faz, quem néo faz quando deveria fazer, quem deixa fazer,
gquem néo se importa que fagam, quem financia para que facam, e quem se beneficia quando
outros fazem. 14. Constatado o nexo causal entre a a¢cdo e a omissao das recorrentes com o
dano ambiental em questéo, surge, objetivamente, o dever de promover a recuperacgdo da
area afetada e indenizar eventuais danos remanescentes, na forma do art. 14, § 1°, da Lei
6.938/81. 15. Descabe ao STJ rever o entendimento do Tribunal de origem, lastreado na pro-
va dos autos, de que a responsabilidade dos recorrentes ficou configurada, tanto na forma
comissiva (aterro), quanto na omissiva (deixar de impedir depdsito de lixo na area). Obice
da Sumula 7/STJ. 16. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido.
(STJ, RESP 200302217860, 2009)
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Os estudos académicos ilustram que a queima da palha da cana-de-agUcar causa grandes
danos ambientais e que, considerando o desenvolvimento sustentado, h& instrumentos e tec-
nologias modernos que podem substituir tal pratica sem inviabilizar a atividade econdmica.
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2. A excecdo do paragrafo Unico do artigo 27 da Lei n® 4.771/65 deve ser interpretada com
base nos postulados juridicos e nos modernos instrumentos de lingtistica, inclusive com ob-
servancia — na valoragao dos signos (semidética) — da semantica, da sintaxe e da pragmatica.
3. A excegdo apresentada (peculiaridades locais ou regionais) tem como objetivo a compati-
bilizac&o de dois valores protegidos na Constituicdo Federal/88: o meio ambiente e a cultura
(modos de fazer). Assim, a sua interpretacdo ndo pode abranger atividades agroindustriais
ou agricolas organizadas, ante a impossibilidade de prevaléncia do interesse econdmico
sobre a prote¢do ambiental quando ha formas menos lesivas de exploragao.

(STJ, ADRESP 200802154943, 2009)

A decisao vergastada fez-se ao palio dos pressupostos ensejadores da liminar, eis que caracte-
rizado o grave risco ao meio ambiente, consubstanciado na deterioracao definitiva das dguas
do lencol termal. E de ser mantida a liminar uma vez atendidos seus pressupostos legais. 11
- Questdes relativas a interesse econdémico cedem passo quando colidem com deterioracéo
do meio ambiente, se irreversivel.

(STJ, AGP 199800052640)

As restrigfes ambientais apenas condicionam o uso da propriedade, ndo impedem o apro-
veitamento dos recursos naturais das areas sob dominio privado e, assim, ndo vedam o
aproveitamento econdmico do imovel. 1V - O fato dos proprietarios estarem, por impositivo
legal, obrigados a conservar vegetacdo de preservagdo permanente e terem seu pedido de
corte de arvores isoladas indeferido ndo gera o direito ao ressarcimento pleiteado. Seja por
manterem a posse e dominio do imovel, seja por ndo estar demonstrada a inviabilizacédo
econdmica deste.

(TRF 3R, AC 00101897019994036105, 2005)

Por outro lado, penso que a hipétese dos autos traduz situagao de periculum in mora inverso,
uma vez que o deferimento do pedido de suspensao poderia trazer sérias consequéncias
para a saude publica, para a vida dos cidad&os, e para o meio ambiente. Diversas pesqui-
sas tém apontado a queima da cana-de-agucar como fonte emissora de diversos poluentes
atmosféricos, entre os quais o material particulado, podendo, juntamente com outros fatores
poluentes do ar, contribuir para o agravamento dos problemas de salide da populagao, para
0 aumento do numero de internacdes e, em elevadas concentracdes, até para o acréscimo da
mortalidade, segundo os dados divulgados pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS) no
documento “WHO Air quality guidelines for particulate matter, ozone, nitrogen dioxide and
sulfur dioxide - Global update 2005”. Recordo que a polui¢do atmosférica, além de complica-
cOes respiratorias, também gera problemas cardiovasculares. A queima também traz riscos
para os trabalhadores envolvidos no corte da cana, os quais exercem uma atividade fisica que
exige alta frequéncia respiratdria e que é extremamente desgastante, podendo a inalacédo da
fuligem gerar aumento da respiracéo, da temperatura corporal, e dos batimentos cardiacos,
elevando o risco de morte subita destes empregados. Além disso, a queima da cana também
emite hidrocarbonetos policiclicos arométicos (HPA), substéncias de alto poder cancerigeno
— também encontradas no cigarro - e que foram constatadas na urina de trabalhadores néo
fumantes em concentra¢8es nove vezes maior, durante o periodo de safra, segundo pesquisa
de Rosa Maria do Vale Bosso, (UNESP/Araraquara), citada no Relatério Final da CPI da
“Queima da Palha da Cana”. (...) o procedimento de aplica¢ao do fogo também traz o risco de
acidentes, podendo o trabalhador vir a sofrer queimaduras graves, intoxicacdo pela fumaca
ou até consequéncia fatal, havendo relatos de trabalhadores que morreram carbonizados
durante a realizagdo do processo de queima. O meio ambiente também sofre os graves efei-
tos decorrentes da queima, entre os quais: chuvas acidas, capazes de se formar a centenas
de quildbmetros do local da queima, e que causam a contaminacdo de dguas e a modificacao
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da biodiversidade de florestas; liberacdo de substancias toxicas e gases do efeito estufa, (...)
queima acidental de Areas de Preservacdo Permanente - ndo raro situadas nas proximidades
dos canaviais — e de matas ciliares, causando processos de eroséo e de alteracdo dos volumes
dos rios, além da morte de animais, alguns deles ameagados de extin¢édo. Diante destas cir-
cunstancias, conclui-se que a suspenséo da tutela antecipada implicaria a ofensa a direitos
fundamentais, entre os quais o direito a vida, a saude e a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, os quais se sobrep8em a direitos de carater patrimonial ou a bens de natureza
material. Evidentemente, ndo h& como calcular se a salde dos moradores e trabalhadores
vale ou nédo o beneficio econdmico que poderia ser atingido, pois neste caso estariamos co-
locando interesses econdmicos a frente de valores que envolvem a pessoa humana. Segundo
a regra de Dirig, citada pelo E. Ministro Gilmar Mendes, “valores relativos as pessoas tém
precedéncia sobre valores de indole material (Persongutwert geth vor Sachgutwert)” (MEN-
DES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso
de Direito Constitucional, 4. ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 378, grifos meus).
Sobre a questao, consignou o Ministério Publico Federal em seu parecer: “Se o argumento de
ofensa a ordem econémica pudesse se sobrepor a estes importantes valores, o mundo ainda
estaria estagnado nas péssimas condi¢8es da Revolucao Industrial Inglesa do século XVIII,
em que idosos, mulheres e criangas eram submetidos a rotinas de 18 horas de trabalho, em
situacdes penosas e sob altas temperaturas - como talvez as que ora enfrentam os cortadores
de cana - e as cidades eram totalmente cobertas pela fuligem originaria das fabricas - como
ainda se observa nas regifes canavieiras.”

(TRF 3R, SUSPENSAO DE LIMINAR 0022776-52.2012.403.0000/SP, 2012)
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Neste contexto, relevante para o caso dos autos o disposto no artigo 225, § 1°, 1V, da Cons-
tituicdo, o qual atribui taxativamente ao Poder Publico a incumbéncia de exigir, na forma da
lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacao
do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade, com obje-
tivo de avaliar a dimensao das possiveis alteracdes que determinado empreendimento podera
causar ao meio ambiente, o que o torna um dos principais instrumentos para se efetivar os
principios da precaucao e da prevencao, a servico da politica de defesa da qualidade ambiental.

Note-se que o elenco das atividades sujeitas obrigatoriamente ao Estudo Prévio de
Impacto Ambiental, nos termos do artigo 2° da Resolucdo CONAMA 01/1986, é meramente
exemplificativo, e de outra forma nédo poderia ser, sob pena de reduzir o alcance da norma
constitucional acima citada. Nesse sentido, a precisa licdo de Paulo Affonso Leme Machado?:

A Resoluc¢do 1/86-CONAMA merece apoio ao apontar diversas atividades para cujo licencia-
mento se fard necesséaria a elaboragdo do Estudo de Impacto Ambiental. E o elogio estende-se
pelo fato de essas atividades serem mencionadas exemplificativamente, pois o art. 2°, caput,
da resolucdo mencionada fala em “atividades modificadoras do meio ambiente, tais como
.. A expressao “tais como” merece ser logicamente entendida no sentido de que ndo s6
as atividades constantes da lista deverdo obrigatoriamente ser analisadas pelo Estudo de
Impacto Ambiental, mas outras poder&o ser acrescentadas a lista.

E conforme menciona Luiz Guilherme Marinoni*, o conceito de obra ou atividade po-
tencialmente causadora de significativa degradacao do meio ambiente “... sup@e a existéncia de

13 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 275. destaquei.
14 MARINONI, Luiz Guilherme. O Direito Ambiental e as A¢es Inibitérios e de Remocao do llicito. Disponivel em: http://www.
mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=498>. Acesso em: 05/08/2013.
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uma zona de certeza positiva — na qual certamente se da o conceito — e de uma zona de cer-
teza negativa — na qual certamente ndo se da o conceito. Nessas duas zonas de certeza néo se
pode pensar em existéncia de discricionariedade, pois caso se dé o conceito ‘obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degrada¢édo do meio ambiente’, a administracao tera
o dever de exigir o estudo de impacto ambiental, enquanto que na outra hipétese esse dever
inexistira. Sera apenas naguela zona intermédia entre as duas zonas de certeza, o chamado
halo do conceito ou zona de penumbra, que existira discricionariedade.”

Desta feita, havendo exercicio de atividade econémica suscetivel de causar significativo
impacto ambiental e consequiente degradacéo, assim entendida a alteragdo adversa das carac-
teristicas do meio ambiente (artigo 39, 11, da Lei n°® 6.938/81), a apresentacdo do EIA/RIMA
é obrigatéria, ndo tendo o Poder Publico, autorizacdo constitucional para dispensa-lo. Deste
teor, o seguinte julgado do Supremo Tribunal Federal:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 182, § 3°, DA CONSTITUICAO DO
ESTADO DE SANTA CATARINA. ESTUDO DE IMPACTO AMBIENTAL. CONTRARIEDADE
AO ARTIGO 225, § 1°, IV, DA CARTA DA REPUBLICA A norma impugnada, ao dispensar
a elaboracgdo de estudo prévio de impacto ambiental no caso de areas de florestamento ou
reflorestamento para fins empresariais, cria excecdo incompativel com o disposto no men-
cionado inciso 1V do § 1° do artigo 225 da Constituicdo Federal. Acéo julgada procedente,
para declarar a inconstitucionalidade do dispositivo constitucional catarinense sob enfoque.
(STF, Secéo I, ADIN n° 1.086-7/SC, Rel Min. limar Galvéo, DJ: 01.10.2001)

Infere-se das informac®es prestadas na inicial e do amplo conjunto probatdrio carreado
aos autos que a prética reiterada da queima da palha de cana-de-acUcar na circunscricdo afeta
e esta Subsecdo tem provocado impactos ambientais graves e de proporc¢des extremamente
elevadas e de caréater transfronteiri¢o consistentes em danos ao Rio Piracicaba (bem da Uniao,
por forca do artigo 20, 111, da Constituicdo de 1988) e a sua bacia hidrogréafica, com reflexos
contundentes sobre a qualidade dos recursos hidricos indispensavel a um numero elevado
de pessoas e indeterminando de espécimes da fauna e da flora; sobrecarga e o desequilibrio
causado ao SUS, em razdo do aumento de doencas associadas a poluicdo atmosférica e de-
créscimo da qualidade do ar; violagdo das normas protetivas da qualidade do ambiente de
trabalho dos cortadores de cana, cuja fiscalizacdo € atribuida a 6rgdos federais; de danos a
fauna e a flora, eis que o uso do fogo chega a provocar nas areas submetidas a préatica das
gueimadas temperaturas superiores de até 800°C, expondo de maneira direta e incontrolavel
espécimes da fauna silvestre ou ndo, ameacados de extin¢éo ou ndo, que habitam os canaviais
e areas adjacentes a morte cruel por carbonizagdo ou asfixia, bem como a graves ferimentos
por queimaduras e atropelamentos decorrentes de fuga das areas atingidas para as vias rodo-
viarias préximas, o que, inevitavelmente prejudica e coloca em risco a visibilidade e o trafego
de pessoas e veiculos na regiéo.

As informacdes prestadas e veiculadas pelo IBAMA, pelo Estado de Sao Paulo e pela
CETESB em suas respectivas manifestagfes nos autos, por sua vez, corroboram as informa-
¢Oes colhidas pelo Ministério Publico Federal durante o tramite do inquérito civil publico n®
1.34.008.100039/2010-01, eis que alocam a definicdo do que seria significativa degradacéo
ambiental numa perspectiva exclusivamente discricionaria, dispensando a autorizagdo para
realizacdo da pratica em questao da elaboracéo de qualquer prévio estudo de impacto ambien-
tal, permitindo-se deduzir que todos os efeitos ambientais deletérios narrados na exordial e
assentados no competente inquérito civil verificam-se a margem do conhecimento e das acdes
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fiscalizatorias constitucional e legalmente atribuidas aos réus.

Com efeito, os réus ofereceram respostas que néo evidenciaram discursiva ou tecnicamen-
te as razdes pelas quais a denominada queima controlada de cana-de-agUcar deveria prosseguir
sendo executada sem observancia dos procedimentos, requisitos e critérios constitucional e
ordinariamente aplicaveis as atividades industriais.

Observe-se que o Estudo Prévio de Impacto Ambiental, nos termos do artigo 5° da Re-
solucdo CONAMA 01/1986, tem como objetivo, dentre outros, contemplar todas as alternativas
tecnoldgicas e de localizagao de projeto, confrontando-as com a hipétese de néo execugéo do
projeto (inciso I). E, conforme esta disposto em seu artigo 6°, o Estudo de Impacto Ambiental
contemplara a:

()

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

111 - Definigdo das medidas mitigadoras dos impactos negativos, entre elas 0os equipamentos
de controle e sistemas de tratamento de despejos, avaliando a eficiéncia de cada uma delas.
IV - Elaborac¢éo do programa de acompanhamento e monitoramento dos impactos positivos
e negativos, indicando os fatores e pardmetros a serem considerados.

Todos os pontos acima destacados, desde a perquiricdo da existéncia de alternativas
tecnoldgicas a queima da palha da cana-de-acUcar, a hipétese de néo realizacdo da queima,
0 grau e a extensdo do impacto ambiental causado por essa atividade altamente poluidora, a
definicdo de medidas mitigadoras, o monitoramento dos impactos da atividade etc., ndo estéo
sendo observados de forma minimamente satisfatéria pelo 6rgdo ambiental licenciador.

Por outro lado, os graves prejuizos a fauna, flora e a saide da populagao de Piracicaba
e regido, por conta das queimadas irrefletidamente autorizadas pelo Poder Publico Estadual,
sdo patentes, conforme bem demonstrado pelo Ministério Publico Federal em sua petigao
inicial, e corroborado pelo rol de denancias recebidas no curso do feito, fato que demonstra a
urgente necessidade de exigéncia do Estudo Prévio de Impacto Ambiental durante o processo
de licenciamento da queima da palha de cana-de-agtcar. No mesmo sentido, Paulo Affonso
Leme Machado assim discorre:

H& muitos anos, as populacdes das regides canavieiras de todo o Brasil vém sendo afetadas
pelos efeitos maléficos das queimadas da palha de cana-de-agUcar. Somente com o advento
da acao civil publica é que o Poder Judiciario comecgou a responder com a prestacdo juris-
dicional necesséria. E de ser salientado que os organismos ambientais publicos tém ficado
inertes diante dessa agresséo poluidora, o que, contudo, ndo inibe o Poder Judiciario, desde
gue devidamente provocado, a cumprir o seu papel de assegurar o direito constitucional a
sadia qualidade de vida (art. 225 da CF)?®.

Destaque-se que a ineficiéncia das a¢des de controle e fiscalizagdo no trato do tema
afirmada pelo Ministério Publico Federal parece se refletir também na posicao veiculada pela
Organizacdo representativa dos plantadores e pelos Sindicatos das industrias do setor, que

15 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 627.
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busca minimizar os efeitos das queimadas, deslocando a préatica de seu indissociavel contexto
ecolégico, abarcando-a sob o signo de “fenémeno universal”, nos seguintes termos:

Isso porque o processo de queima da palha de cana-de-agUcar e seus efeitos sdo 0s mesmos
em qualquer rincéo desse vasto e imenso planeta. Quer no Brasil (no nordeste, ou sudoeste
ou oeste), quer na Austrélia, quer na Tailandia, na India ou nos inimeros paises do mundo,
onde ainda é utilizada a queima da palha, o processo e efeitos sdo 0s mesmos.

O fendbmeno é universal. Ndo ha nada que distinga um fogo do outro, um canavial de outro,
seja no Brasil ou em qualquer outro local. O tratamento é o mesmo, ha séculos, logicamente
com os recursos da tecnologia atual de controle que permite a seguranca do trabalhador em
campo, auxiliando o corte manual.

Ha uma técnica na colocacéo do fogo, no seu controle, e na sua extingdo. Este é posto uma
Unica vez no ano naquele talhdo com duragdo de alguns minutos. Nada mais. (...)
Pergunta-se pois: em qué o EIA/RIMA pode ajudar?

Se o impacto é sempre igual?

Em nada! Absolutamente, NADA!

A contestacgao oferecida pelo Estado de Sao Paulo, por sua vez, afirma ser mais adequada
ao meio ambiente natural e do trabalho a liberacdo da queima controlada a possibilidade de
eventual incéndio acidental, invertendo-se a prioridade e foco do que se deveria esperar em
termos de atuacdo estatal, demonstrando-se tendéncia a prorrogacao indiscriminada e total
auséncia de discussdo na seara da Administragdo Publica dos riscos e efeitos deletérios resul-
tantes da préatica combatida em questéo (fls. 1158/1159):

(..) As palhas secas da cana de agucar sé@o altamente inflamaveis, sendo possivel dar inicio
do fogo com um simples toco de cigarro mal apagado pelos trabalhadores displicentes e,
em pleno dia de alta temperatura, o fogo se espalha como um rastilho de pélvora, gerando
o fogo incontrolado, de dimensdes colossais e tragicas. E muito dificil coibir os milhares de
fumantes inveterados existentes dentre os cortadores de cana da regido de Marilia.

Ja a colheita da cana apés a queima controlada ndo apresenta esse perigo acidental ou
perigo de fato de terceiro. Logo, prefere-se a queimada controlada do canavial, nos termos
previstos nas leis, nos regulamentos e nas normas técnicas, ao fogo acidental incontrolado.
¢.)

Percebe-se que a protecdo da vida dos cortadores de cana e ao proprio meio ambiente sem
risco de acidente de fogo controlado é mais urgente que o incémodo do carvéaozinho e even-
tual fumaga da queimada. (grifos nossos)

Realmente a queimada da cana é um recurso utilizado ha séculos, no Brasil e em paises
pobres, pois 0s denominados paises ricos ndo a utilizam como ela é utilizada aqui ha muito
tempo. Alias, a cultura da queimada na lavoura e em especial na lavoura de cana vem desde a
época do periodo colonial e evidencia ndo s6 o desrespeito com 0 meio ambiente, como também
o desejo de baixar os custos da producdo. Demonstra também o descaso com 0 meio ambiente
e o fato de persistir até hoje é motivo de vergonha e ndo de resignagao.

Sobre este assunto, ha importantes trechos no livro Raizes do Brasil, de Sergio Buarque
de Holanda, 262 edicgéo, Editora Cia das Letras, 0s quais transcrevo abaixo:

Mostra-se neste trabalho como o recurso as queimadas deve parecer aos colonos estabelecidos
em mata virgem de uma tdo patente necessidade que ndo lhes ocorre, sequer, a lembranca
de outros métodos de desbravamento. Parece-lhes que a produtividade do solo desbravado
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e destocado sem auxilio do fogo ndo é tdo grande que compense o trabalho gasto em seu
arroteio, tanto mais quanto séo quase sempre minimas as perspectivas de mercado préximo
para a madeira cortada. (pag. 67)

... Aos indios tomaram ainda instrumentos de caca e pesca, embarcagdes de casca ou tronco
escavado, que singravam o0s rios e as aguas do litoral, o modo de cultivar a terra ateando
primeiramente aos matos. (pag. 47)

O contraste entre as condi¢Bes normais da lavoura brasileira, ainda na segunda metade dos
século passado, e as que pela mesma época prevaleciam nos Estados Unidos é bem mais
apreciavel do que as semelhancas, tdo complacentemente assinaladas e exageradas por alguns
historiadores. Os fazendeiros oriundos dos estados confederados que por volta de 1866 emi-
graram para o Brasil, e a cuja influéncia tem se atribuido, com ou sem razéo, o desenvolvi-
mento do emprego de arados, cultivadores, rodos e grades rurais nas propriedades paulistas,
estiveram bem longe de partilhar da mesma opinido. Certos depoimentos da época refletem,
ao contrario, o pasmo causado entre muitos deles pelos processos alarmantemente primiti-
VOS que encontraram em uso. Os escravos brasileiros, diz um desses depoimentos, plantam
algodao exatamente como os indios norte americanos plantam o milho.

O principio que, desde os tempos mais remotos da colonizagéo, norteara a criacédo de riqueza
no pais nao cessou de valer um s6 momento para a produc¢ado agraria. Todos queriam extrair
do solo excessivos beneficios sem grandes sacrificios. Ou, como dizia 0 mais antigo dos nossos
historiadores, queriam servir-se da terra, ndo como senhores, mas como usufrutuarios, “sé
para desfrutarem e a deixarem destruida”. (pag. 52)

Uma vez efetuado o desbravamento inicial, nada impediria o emprego do arado, que 0s co-
lonos deviam conhecer de seus paises de origem. Tal ndo se deu, entretanto, salvo em casos
excepcionais. E o Unico desses casos excepcionais que se pode registrar Wilhelmy é dos me-
nonitas canadenses e russos de ascendéncia alemd, que entre 1927 e 1930 se estabeleceram
nas campinas do chaco paraguaio. Estes ndo s6 vieram com firme deliberacdo de praticar
a lavoura de arado sobre grandes extensdes, como ainda, por motivos de fundo religioso,
se mostraram adversos aos sistema de queimadas. A ponto de se terem recusado a admitir
a possibilidade, quando esta surgiu mais tarde, de uma transferéncia para areas florestais
brasileiras no estado de Santa Catarina. (pag. 68)

Ainda que o legislador brasileiro tenha excepcionado a vedac&o do uso do fogo no processo
produtivo agricola na forma do inciso I, do artigo 38 da Lei n°® 12.651/12, que reproduziu em
parte a norma anteriormente inscrita na revogada Lei n® 4.771/65, para compatibilizar o meio
ambiente e a cultura ou modo de fazer, ndo ha autorizacao constitucional que permita condu-
zir ao entendimento de que sob o signo de “fendmeno universal” ou “manifestacdo cultural”
estdo abrangidas pela excecdo normativa as queimadas implementadas pelas atividades
agroindustriais ou agricolas organizadas empresarialmente, assim como a realizacdo da
referida préatica por pequenos produtores, sem a observancia dos principios da prevengéo e
da precauc¢do na forma do instrumento constitucional do prévio estudo de impacto ambiental.

Em outros termos, ndo é possivel a perpetuacao de pratica (queimada) que causa signifi-
cativo dano ao meio ambiente ecologicamente equilibrado sem a observancia do mandamento
constitucional imperativo e inescapavel que exige, em tal caso, a realizacdo de Estudo de Im-
pacto Ambiental antecedente ao eventual licenciamento dessa atividade poluidora.

Ora, as normas estaduais que autorizam a queimada controlada, como a Lei n°®
10.547/2000 e a Lei n° 11.241/2002, além de outros decretos e resolu¢des, ao tempo em que
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reconhecem implicitamente a necessidade da eliminagdo completa da préatica da queima da
palha da cana-de-agucar, estabelecem um cronograma a se estender até o ano de 2031 (!),
guando somente entdo a pratica seria por completo proibida, olvidando-se completamente
da necessidade de realizacdo de Estudo Prévio de Impacto Ambiental para o deferimento de
licenca para essa atividade.

Até 14, a Lei Estadual n® 11.241/2002 autoriza, como se possivel autorizar fosse sem
clara ofensa a Constitui¢cdo Federal, a perpetuacdo dos danos ambientais causados por essa
atividade, sem qualquer estudo ou avaliagcdo prévios, além de, fato mais grave, submetendo
as populacdes diretamente afetadas a suportar, com o preco de sua salde, o lucro dos que
exploram essa atividade de forma incompativel com o direito constitucionalmente assegurado
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a sadia qualidade de vida.

Assim, sob esta perspectiva, a Lei Estadual n® 11.241/2002, bem como o Decreto Esta-
dual regulamentador n® 47.700/2003, desbordaram dos limites e condigbes da competéncia
legislativa em matéria ambiental outorgada pela Constituicdo da Republica, pois permitem
0 prosseguimento da atividade em questdo sob niveis de controle e protecdo inferiores aos
estatuidos na Carta da Republica e na Legislacdo Federal de regéncia, sem observancia do
procedimento especifico para seu deferimento administrativo, conferindo longa sobrevida a
essa pratica mediante cronograma de metas de reducdo das queimadas.

Destarte, a exposicdo ou prolongada sujeicdo de ecossistemas frageis e sensiveis, além de
espécimes ameacadas de exting&o a riscos e ameagcas irreparaveis ofende o patamar protetivo
constitucionalmente garantido. Neste sentido, o recente julgado do Colendo Superior Tribunal
de Justica tratando do novo Codigo Florestal:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. NOVO CODIGO FLORESTAL (LEI 12.651/2012).
REQUERIMENTO. PEDIDO DE RECONSIDERACAO CONTRA ACORDAO. INVIABILIDADE.
PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE . RECEBIMENTO COMO EMBARGOS DE DECLARACAO.
VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC NAO APONTADA. AUTO DE INFRACAO. IRRETROA-
TIVIDADE DA LEI NOVA. ATO JURIDICO PERFEITO. DIREITO ADQUIRIDO. ART. 6°,
CAPUT, DA LEI DE INTRODUGCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO. AMBIENTAL.
Inexiste direito ilimitado ou absoluto de utilizagdo das potencialidades econdémicas de imdvel,
pois antes até “da promulgacdo da Constituigdo vigente, o legislador ja cuidava de impor al-
gumas restricdes ao uso da propriedade com o escopo de preservar o meio ambiente” (EREsp
628.588/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, Primeira Secéo, DJe 9.2.2009), tarefa essa que, no
regime constitucional de 1988, fundamenta-se na fungdo ecoldgica do dominio e posse.
Pressupostos internos do direito de propriedade no Brasil, as Areas de Preservacio Permanente
e a Reserva Legal visam a assegurar o minimo ecolégico do imovel, sob o0 manto da inafasta-
vel garantia constitucional dos “processos ecologicos essenciais” e da “diversidade bioldgica”.
Componentes genéticos e inafastaveis, por se fundirem com o texto da Constitui¢ao, exteriori-
zam-se na forma de limitagdo administrativa, técnica juridica de intervencéo estatal, em favor
do interesse publico, nas atividades humanas, na propriedade e na ordem econémica, com o
intuito de disciplina-las, organiza-las, circunscrevé-las, adequa-las, condicionéa-las, controla-
las e fiscaliza-las. Sem configurar desapossamento ou desapropriacdo indireta, a limitacéo
administrativa opera por meio da imposicéo de obrigacdes de ndo fazer (hon facere), de fazer
(facere) e de suportar (pati), e caracteriza-se, normalmente, pela generalidade da previsdo
primaria, interesse publico, imperatividade, unilateralidade e gratuidade. Precedentes do STJ.
)

O esquema é bem simples: o novo Coédigo Florestal ndo pode retroagir para atingir o ato juri-
dico perfeito, direitos ambientais adquiridos e a coisa julgada, tampouco para reduzir de tal
modo e sem as necessarias compensacgdes ambientais o patamar de prote¢do de ecossistemas
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frageis ou espécies ameacadas de extingdo, a ponto de transgredir o limite constitucional
intocavel e intransponivel da “incumbéncia” do Estado de garantir a preservacao e restau-
ragdo dos processos ecolégicos essenciais (art. 225, § 1°, ).

(STJ, 22 Turma, RESP 1240122, Rel. Min. Herman Benjamin, DJ: 19.12.2012)
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Frise-se, nestes termos, que o direito fundamental ao meio ambiente ndo admite retro-
cesso ecoldgico, que inserido como norma e garantia fundamental de todos, tem aplicabilidade
imediata, consoante o artigo 5°, 88§ 1° e 29, da Constituicdo, devendo ser considerado clausula
pétrea devido a sua relevancia para o sistema constitucional brasileiro, como direito social
fundamental da coletividade, ndo se devendo admitir recuos para niveis de protecdo inferiores
aos anteriormente consagrados.

Ademais, a pretensdo de se identificar praticas como as queimadas, sob o signo de “fe-
némeno universal”, “manifestacdo cultural” ou fendmeno afeto as “peculiaridades locais ou
regionais”, assim como a constante invocacgao de riscos socioecondmicos de eventual restrigao,
nao permite concluir pela possibilidade de permanéncia dos diversos pequenos produtores
agropastoris na “noite do atavismo cultural”, dispensando-os do alcance e submissao dos de-
veres juridicos coletivos proclamados em matéria ambiental, e assim da igualdade no sentido
de oportunidade de a¢do em torno dos bens e valores consagrados na Carta da Republica, eis
que a existéncia desses brasileiros depende, como de resto de todas as pessoas, da preservacao
maior que nos intima o ambiente e a ecologia planetaria, sendo de ordem supracomunitaria
0s bens ambientais e ecoldgicos, e como tais ndo comportam excec¢des.

Ressalte-se, nos termos carreados aos autos, que os gastos advindos dos danos causa-
dos pela préatica das queimadas se elevam para além daqueles supostamente advindos pelo
prolongamento do processo de colheita da cana-de-agucar, nao parecendo razoavel preterir-se
direitos fundamentais difusos em detrimento de interesses econémicos calcados em lucro.

Ainda quanto a linha de argumentacdo que emerge de determinadas manifestacdes
contrapostas ao pedido inicial, quanto a faceta cultural ou tradicional das queimadas, de se
lembrar a pertinente observacado de Patryck de Aradjo Ayala, o qual lembra que, perante a or-
dem constitucional brasileira, “... a protecdo da fauna a partir da proibi¢do de comportamentos
cruéis coloca uma obrigacdo que se dirige, de forma simétrica que e com igual eficacia, aos
agentes publicos e a toda sociedade, ndo distinguindo espécies particulares ou modalidades
classificatorias da fauna especificas”, alcancando-se todos os animais componham ou nédo a
fauna silvestre, e prescindindo a censura constitucional da associagdo entre crueldade e so-
frimento, no que se reconhece que a vedacao constitucional funda-se também em *“... situacao
de risco ndo comprovada cientificamente, e que podera ser objeto de reprovacdo a partir da
reunido de outra importante qualidade valorativa de informacé&o, a saber, a cultural™se.

Essa observacéo se deu em face de paradigmaético julgamento proferido pelo Supremo
Tribunal Federal, do qual se extrai a seguinte manifestacdo do Ministro Francisco Rezek, por
ocasido do julgamento do RE n© 153.531-8/SC (Relator Min. Marco Aurélio, DJ: 13.03.1998),
que envolvia avaliar se determinada manifestacdo (farra-do-boi) poderia ser situada sob o
alcance de protecdo do patrimonio cultural brasileiro:

As duas tentacdes que podem rondar o julgador e que devem ser repelidas para um correto
exame da controvérsia sdo, primeiro, a consideracdo metajuridica das prioridades: por que,
num pais de dramas sociais tdo pungentes, ha pessoas preocupando-se com a integridade

16 AYALA, Patrick de Araujo. O Novo Paradigma Constitucional e a Jurisprudéncia Ambiental do Brasil. In: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes; MORATO, José Rubens (org.). Direito Constitucional ambiental brasileiro. 3. Ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, pag. 427/428.
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fisica ou com a sensibilidade dos animais?

(...) com a negligéncia no que se refere a sensibilidade dos animais, anda-se meio caminho
até a indiferenca e quanto se faca a seres humanos. Essas duas formas de desidia sdo irmas
e quase sempre se reinem, escalonadamente. N&o nos é dado o direito de tentar ridicularizar
o pedido, de amesquinhéa-lo com esse género de argumento.

(...) N&o posso ver como juridicamente correta a idéia de que em prética dessa natureza a
Constitui¢do nédo é alvejada. Ndo ha aqui uma manifestagdo cultural com abusos avultos;
h& uma pratica abertamente violenta e cruel para com os animais, e a Constituicdo néo
deseja isso.

Ao final, ainda quanto a necessidade de Estudo Prévio de Impacto Ambiental para a
realizacdo de queimadas, registrem-se, por oportuno, os seguintes precedentes do Colendo
Superior Tribunal de Justica:

DIREITO AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. CANA-DE-ACUCAR. QUEIMADAS. ART.
21, PARAGRAFO UNICO, DA LEI N° 4771/65. DANO AO MEIO AMBIENTE. PRINCIPIO
DA PRECAUCAO. QUEIMA DA PALHA DE CANA. EXISTENCIA DE REGRA EXPRESSA
PROIBITIVA. EXCECAO EXISTENTE SOMENTE PARA PRESERVAR PECULIARIDADES
LOCAIS OU REGIONAIS RELACIONADAS A IDENTIDADE CULTURAL. INAPLICABILI-
DADE AS ATIVIDADES AGRICOLAS INDUSTRIAIS.

1. O principio da precaugéo, consagrado formalmente pela Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre 0 Meio Ambiente e o Desenvolvimento - Rio 92 (ratificada pelo Brasil), a auséncia de
certezas cientificas ndo pode ser argumento utilizado para postergar a ado¢do de medidas
eficazes para a protegdo ambiental. Na dlvida, prevalece a defesa do meio ambiente.

2. A situacdo de tensdo entre principios deve ser resolvida pela ponderagdo, fundamentada e
racional, entre os valores conflitantes. Em face dos principios democraticos e da Separagéo
dos Poderes, é o Poder Legislativo quem possui a primazia no processo de ponderagao, de
modo que o Judiciario deve intervir apenas no caso de auséncia ou desproporcionalidade da
opcéo adotada pelo legislador.

3. O legislador brasileiro, atento a essa questéo, disciplinou o uso do fogo no processo produ-
tivo agricola, quando prescreveu no art. 27, paragrafo Gnico da Lei n® 4.771/65 que o Poder
Publico poderia autoriza-lo em praticas agropastoris ou florestais desde que em razao de
peculiaridades locais ou regionais.

4. Buscou-se, com isso, compatibilizar dois valores protegidos na Constituicdo Federal de
1988, quais sejam, o meio ambiente e a cultura ou 0 modo de fazer, este quando necessario a
sobrevivéncia dos pequenos produtores que retiram seu sustento da atividade agricola e que
nédo dispdem de outros métodos para o exercicio desta, que ndo o uso do fogo.

5. A interpretagdo do art. 27, paragrafo Unico do Codigo Florestal ndo pode conduzir ao
entendimento de que estdo por ele abrangidas as atividades agroindustriais ou agricolas
organizadas, ou seja, exercidas empresarialmente, pois dispde de condi¢des financeiras para
implantar outros métodos menos ofensivos ao meio ambiente. Precedente: (AgRg nos EDcl
no Resp 1094873/SP, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 04/08/2009,
DJe 17/08/2009).

6. Ademais, ainda que se entenda que é possivel a administragdo publica autorizar a queima
da palha da cana de agUcar em atividades agricolas industriais, a permissao deve ser espe-
cifica, precedida de estudo de impacto ambiental e licenciamento, com a implementacédo de
medidas que viabilizem amenizar os danos e a recuperar o ambiente, Tudo isso em respeito ao
art. 10 da Lei n® 6.938/81. Precedente: (EREsp 418.565/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
Primeira Secéo, julgado em 29/09/2010, DJe 13/10/2010).

Recurso especial provido.

(STJ, 22 Turma, Resp n° 1.285.463 — SP, Rel. Min. Humberto Martins, DJ: 28.02.2012)
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AMBIENTAL. AGRAVO REGIMENTAL. QUEIMA DE PALHA DE CANA-DE-ACUCAR.
PRATICA QUE CAUSA DANOS AO MEIO AMBIENTE. NECESSIDADE DE PREVIA AUTO-
RIZACAO DOS ORGAOS PUBLICOS COMPETENTES.

1. Discute-se nos autos se a queimada de palha de cana-de-aglcar é medida que, em tese,
pode causar danos ao meio ambiente e se se trata de pratica possivel a luz do ordenamento
juridico vigente.

2. Em decisdo monocratica, foi dado provimento ao recurso especial do Ministério Publico,
interposto com fundamento nas alineas “a” e “c” do permissivo constitucional, tendo sido (i)
fixado que a queimada de palhas de cana-de-agUcar causa danos ao meio ambiente e, por isso,
s6 pode ser realizada com a chancela do Poder Publico e (ii) determinada a remessa dos autos
aorigem para que |4 seja apreciada a causa com base nos elementos fixados na jurisprudéncia
do STJ, vale dizer, levando-se em consideracéo a existéncia ou ndo de autorizacdo do Poder
Publico, na forma do art. 27, p. in., do Cddigo Florestal.

3. No regimental, sustenta a agravante (i) a impossibilidade de julygamento da lide pelo art. 557
do Cdadigo de Processo Civil - CPC, (ii) a inexisténcia de prequestionamento dos dispositivos
legais apontados no especial e a auséncia de demonstracéo do dissidio jurisprudencial, (iii) a
incidéncia da Simula n® 7 desta Corte Superior, (iv) 0 ndo-cabimento de recurso especial, uma
vez que a origem validou lei local em face da Constituicdo da Republica vigente (cabimento
de recurso extraordinario), (v) a existéncia de lei local autorizando a préatica da queimada.
4. Nao assiste razao a parte agravante, sob qualquer perspectiva.

5. Em primeiro lugar, no ambito da Segunda Turma desta Corte Superior, pacificou-se o
entendimento segundo o qual a queimada de palha de cana-de-agUcar causa danos ao meio
ambiente, motivo pelo qual sua realizagao fica na pendéncia de autorizagdo dos drgaos ambien-
tais competentes, sendo perfeitamente possivel, portanto, o julgamento da lide com base no
art. 557 do CPC. A titulo de exemplo, v. REsp 439.456/SP, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha,
Segunda Turma, DJU 26.3.2007. N&o fosse isso bastante, a apreciacdo do agravo regimental
pela Turma convalida eventual vicio.

6. Em segundo lugar, a instancia ordinaria enfrentou a questao da queima de palha de cana-
se-agUcar e suas consequéncias ambientais, motivo pelo qual ndo cabe falar em auséncia de
prequestionamento do art. 27 do Cédigo Florestal - que trata justamente dessa temética no
ambito da legislacéo infraconstitucional federal. O enfrentamento da tese basta para o cum-
primento do requisito constitucional.

7. Em terceiro lugar, ndo encontra ébice na Simula n® 7 do Superior Tribunal de Justica o
provimento que assevera, em tese, quais sdo o entendimento da Corte Superior a respeito
do tema e qual a norma aplicavel a espécie, remetendo os autos a origem para que la sejam
reanalisados os fatos e as provas dos autos em cotejo com a jurisprudéncia do STJ. Inclusive,
guando do julgamento monocratico, ficou asseverado que “ndo hd mengao, no acordéo recor-
rido, acerca da (in)existéncia de autorizacdo ambiental prépria no caso em comento, sendo
vedado a esta Corte Superior a analise do conjunto fatico-probatério (incidéncia da Sumula n®
7)". Por isso, foi determinada a remessa dos autos a origem para que la venha a ser apreciada
a causa levando-se em consideracdo a existéncia ou ndo de autorizagdo do Poder Publico, na
forma do art. 27, p. Gn., do Codigo Florestal.

8. Em quarto lugar, a origem, em momento algum, enfrentou a controvérsia dos autos con-
frontando a validade de lei local com a Constitui¢do da Republica. Ao contrario, discutindo
dispositivos de leis estaduais, chegou a conclusao de que a queima de palha de cana-de-agtcar
era viavel e ndo causava danos ao meio ambiente. N&o h& que se falar, portanto, em cabimento
de recurso extraordinario, no lugar de recurso especial.

9. Em quinto e ultimo lugar, a existéncia de lei estadual que prevé, genericamente, o uso do
fogo como método despalhador desde que atendidos certos requisitos ndo é suficiente para
afastar a exigéncia prevista em legislacdo federal, que é a existéncia especifica de autorizacao
dos érgédos competentes. Ndo custa lembrar que a licenca ambiental estd inserida na esfera
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de competéncia do Executivo, e ndo do Legislativo (sob pena de violagdo ao principio da se-
paracdo de Poderes).

10. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1038813/SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado
em 20/08/2009, DJe 10/09/2009)

De todo o aqui exposto, deve ser dado provimento ao pedido principal formulado pelo
Ministério Publico Federal, fincado na necessidade constitucionalmente estabelecida que a
gueima da palha da cana-de-agUicar somente pode ser administrativamente autorizada quando
precedida de Estudo Prévio de Impacto Ambiental. Assim, todas as autorizacdes ou licencas
dessa atividade, concedidas em desconformidade com a Constituicdo Federal, séo nulas,
sobressaindo-se o dever das autoridades estaduais competentes, para o futuro, obedecerem
ao comando constitucional em andlise.

Em relacé@o ao pedido formulado na inicial em face do IBAMA, no sentido de que seja
compelido a exercer, de forma direta e efetiva, fiscalizagdo quanto aos danos provocados pelas
gueimadas a fauna silvestre, também deve ser dado provimento, seja pelas razées anteriormente
ja expostas, atinentes a competéncia do IBAMA para o exercicio dessa atividade fiscalizatéria,
seja por forca da ineficacia das acBes dos 6rgaos fiscalizatorios estaduais no exercicio desse
mister.

Nesse sentido, repita-se que, a luz do regramento constitucional e infralegal, ndo se ad-
mite interpretacdo no sentido de que o ente federado estadual possua competéncia exclusiva
para regular e fiscalizar atividade oriunda de seu territério e que degrade o ambiente além
desse ambito territorial. A poluicdo e os maleficios provocados pelas queimadas, como exaus-
tivamente demonstrado pelas provas carreadas aos autos na inicial, se espraiam para muito
além de seu territorio, por meio de correntes de ar, das chuvas e dos rios, desconhecendo as
fronteiras tracadas pelos homens, além de causar impacto que tém sobre as espécies ameacadas
e migratorias, cuja protecdo cabe a Unido.

Aplica-se também, como raz&o de decidir, o principio da proibi¢do da insuficiéncia. Con-
forme Sarlet e Fensterseifer, “... tem sido generalizadamente aceita a no¢do de que ao Estado,
também (e, de modo especial, em virtude da relevancia da questdo ambiental) no que tange
aos seus deveres de protecdo ambiental, incumbe medidas positivas no sentido de assegurar
a tutela do ambiente, de tal sorte que a acdo estatal acaba por se situar, no &mbito do que se
convencionou designar de uma dupla face (ou dupla dimensao) do principio da proporcionali-
dade, entre a proibigdo de excesso de intervencdo, por um lado, e a proibicdo de insuficiéncia
de protecdo, por outro.™

Quanto as queimadas, e aos danos por ela causadas a fauna, constata-se claramente nos
autos a existéncia de um “defeito de protecéo”, em face do qual “... o estado deve adoptar me-
didas suficientes, de natureza normativa ou de natureza material, conducente a uma protec¢éo
adequada e eficaz dos direitos fundamentais™s.

Assim, diante do principio da proibi¢éo da insuficiéncia, e do constatado defeito de prote-
cdo a fauna silvestre, também merece abrigo o pedido do Ministério Publico Federal, de forma
a se determinar ao IBAMA que exerca sua fungao fiscalizatoria em face dos danos a esse im-

17 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: estudos sobre a constitui¢éo, os direi-
tos fundamentais e a protecdo do ambiente. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pag. 188.

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, pag.
273.
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portantissimo bem juridico, eventualmente causados pela queima da palha da cana-de-agucar.

Por fim, cumpre salientar que, neste momento processual, reconhego estarem presentes
ndo apenas o requisito da urgéncia, necessario para a confirmagao da concessao da antecipa-
¢do da tutela, como também para a procedéncia do pedido deduzido. Restou demonstrado nos
autos que a continuacdo da queima controlada da palha da cana é causa eficiente de danos
irreparaveis a toda a populacéo da regido abrangida pela subsecéo de Piracicaba, que esta ha
anos continuamente sob a agao dos residuos dessa fonte de polui¢do, que esta sendo exercida
e autorizada de maneira ofensiva ao paradigma de protegdo estabelecido na Constituicdo da
Republica de 1988, sem prévio estudo ou analise de impacto ambiental. Além disso, a conti-
nuidade das queimadas onera o SUS — Sistema Unico de Satde, que fica sobrecarregado com
o atendimento da populacdo doente em decorréncia dos residuos da queima da palha da cana,
bem como é causa de dano irreparavel a fauna e flora, como demonstrado a toda evidéncia,
v.g., no sofrimento animal constante na peca inicial e documentos que a acompanharam.

Posto isso, confirmo a antecipacdo dos efeitos da tutela deferida, declaro incidental-
mente a inconstitucionalidade da Lei n® 11.241, de 19.09.2002 do Estado de S&o Paulo e julgo
procedente o pedido, com resolucdo do mérito, com fulcro no artigo 269, inciso I, do Codigo
de Processo Civil, para determinar a nulidade de todas as autorizacdes e licencas de queima
controlada da palha de cana-de-agucar nas plantacdes sitas na area abrangida pela Subsec¢éo
Judiciaria de Piracicaba, expedidas pela CETESB e pelo Estado de Sdo Paulo, bem como para
determinar que a CETESB e o Estado de S&o Paulo se abstenham de conceder novas autori-
zacOes de queima, sem a prévia elaboracdo de Estudo de Impacto Ambiental e de Relatério
de Impacto Ambiental — EIA/RIMA, nos termos do artigo 225 da Constituicdo da Republi-
ca de 1988, da Lei n® 6.938/81 e dos atos normativos correlatos, em especial as Resolucdes
CONAMA n° 237/97 e n® 001/86, de forma abrangente e contextualizada com todos os reflexos
ecoldgicos da atividade em questdo, observando-se quanto a protecdo da fauna, o disposto na
Instrucdo Normativa n° 146/2007 do IBAMA, especialmente no que tange aos procedimentos
de levantamento, monitoramento, salvamento, resgate e destinagdo dos espécimes, e que pro-
movam o cadastramento e fiscalizacdo de todas as propriedades rurais ocupadas com cultura
canavieira. Determino ainda que o IBAMA adote as providéncias cabiveis e necessarias a fim de
exercer de forma direta e efetiva a fiscalizacdo no tocante aos danos provocados a fauna pela
prética da queima na &rea da circunscricdo desta Subse¢do da Justica Federal, observando-se
especialmente o disposto na Lei n® 5.197/67 e na Instru¢do Normativa n° 146/2007, evitando-
se a destruicdo em massa de espécimes, sem prejuizo da competéncia administrativa comum
estatuida no § 3°, do artigo 17, da Lei Complementar n® 140/11.

Determino ainda com fulcro na Lei n® 9.795/99, e a fim de conferir efetividade a deci-
sdo judicial aqui proferida, que o IBAMA e o ESTADO DE SAO PAULO, por meio da Policia
Ambiental, mantenham e comprovem nos presentes autos a realizacdo de ampla campanha
de educagdo ambiental ndo formal para divulgacéo e conscientizagdo dos proprietarios rurais
da regido — inclusive usinas -, das novas normas afetas as condicdes para licenciamento da
gueima de palha de cana-de-aglUcar na area compreendida na circunscri¢do desta Subsecao
da Justica Federal.

Ficam confirmados os efeitos da antecipagdo dos efeitos da tutela deferida.

Em caso de descumprimento desta decisdo em qualquer de suas circunstancias, fixo
multa diaria no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais). A razéo da acolhida de multa diaria

tao elevada reside ndo somente nos graves danos ambientais provocados pela atividade da
gueima da palha da cana-de-agucar, mormente quando ndo precedida sua autorizagao de pré-



TFEDERAL DA TERCEIRA REGIAQ

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 119 - Out./Dez. 2013

vio estudo de impacto ambiental, como em razdo do descumprimento reiterado dessa deciséo,
como noticiado a fl. 1459, tratando-se, alias, de fato notério nesta Subsec¢do. Por tais motivos,
faz-se necesséario o estabelecimento de cominacdo assaz severa para o descumprimento da
presente ordem, de forma a reafirmar a seriedade da questdo e a necessaria observancia das
ordens judiciais, preservando a integridade do Poder Judiciério.

Oficie-se ao Corpo de Bombeiros, a Policia Federal, bem como a Policia Ambiental
estadual da &rea de abrangéncia desta Subsecdo, comunicando-o0s do teor desta decisdo, bem
como requisitando a imediata comunicagdo deste Juizo em caso de noticia de realizagdo de
queimada vedada.

Decisao sujeita ao reexame necesséario, devendo, oportunamente, ser remetida ao Egrégio
Tribunal Regional Federal da 32 Regi&o.

Comunique-se ao Exmo. Sr. Desembargador Federal Relator dos Agravos de Instrumento
n° 0022573-90.2012.4.03.0000, 0022590-29.2012.4.03.0000, 0022776-52.2012.4.03.0000,
0023984-71.2012.4.03.0000, 0025063-85.2012.4.03.0000.

Publique-se. Registre-se. Intime-se. Cumpra-se.

Piracicaba - SP, 07 de agosto de 2013.

Juiza Federal DANIELA PAULOVICH DE LIMA
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ACAO ORDINARIA
0004065-08.2012.4.03.6108

Autor: JOSE SEITI TOSHIOKA

Ré: UNIAO FEDERAL

Origem: JUIZO FEDERAL DA 32 VARA DE BAURU - SP

Juiz Federal: JOSE FRANCISCO DA SILVA NETO
Disponibilizagio da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 07/02/2013

Vistos etc

Trata-se de acdo ordinaria, fls. 02/09, ajuizada por José Seiti Toshioka, qualificacdo a fls.
02 e 11, em face da Unido, por meio da qual aduz que, em 22 de outubro de 2002, ingressou
com pedido de aposentadoria junto ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, cujo pedido
somente foi deferido em 15 de abril de 2008, quando, entdo, o requerente obteve o direito de
receber o beneficio pleiteado, a época correspondente a R$ 1.456,36.

Assim, houve o pagamento das parcelas retroativamente, com incidéncia de juros, tendo o
requerente recebido o montante de R$ 140.537,02, dos quais 96.119,76 referem-se ao principal
e R$ 44.417,26 aos juros de mora.

Quando do recebimento, a Receita Federal reteve na fonte a importéncia de R$ 33.559,62,
correspondente a aliquota de 27,5%.

Deste modo, sustenta a ilegalidade da incidéncia do imposto sobre o valor pago a titulo de
juros de mora, bem como que, se os valores tivessem sido pagos a época propria, a incidéncia
do Imposto de Renda seria com aliquota menor.

Juntou documentos, fls. 12/14.

Citada, fls. 22, a Unido apresentou contestacao, fls. 23/36, alegando, em sintese, que,
nos anos de 2006, 2007 e 2008, o autor logrou renda superior a aliquota maxima prevista,
se somados os rendimentos declarados com a decomposi¢do do acumulado para os meses das
épocas proprias, pois 0 autor se aposentou e continuou a trabalhar.

Ademais, sustenta a legalidade da incidéncia do imposto sobre a integralidade do valor
recebido, devendo ser observado o regime de caixa, com fundamento no art. 12 da Lei n°
7.713/88. Os juros de mora se consubstanciam em aquisi¢édo de renda, independentemente da
natureza do valor principal e ndo podem ser associados a reposi¢do de uma renda patrimonial.
A autora apresentou réplica a fls. 48/54.

O Ministério Publico Federal opinou pelo normal tramite processual (fls. 58).

N&o houve requerimento de produgéo de provas, fls. 80.

A seguir, vieram os autos a conclusao.

E o relatorio.

DECIDO.

Efetivamente, incumbindo a quem alega o 6nus da demonstracgdo a respeito de sua tese,
como na espécie, inciso | do art. 333 do CPC, tanto quanto ao Judiciario entregue a tarefa de
prestar a jurisdicional tutela, motivadamente e a luz dos autos, arts. 131 e 130, CPC, de fato
sem razao a parte demandante, aos limites do quanto ao feito conduzido.

Como decorre de toda a tramitacéo desta via cognitiva, ndo supera a parte postulante as
suas alegacdes, isso mesmo, em sua acgdo, por desejar “restituicdo” de Imposto de Renda que
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teria sido cobrado a maior ao regime de caixa ou de competéncia, de recolhimento ou néo, ao
débito em questéo.

Ou seja, fundamental ao @mago agitado demonstre a parte autora como foi sua realidade
vencimental global/total a cada més de ano/base em prisma, de onde retira a afirmacéo de
excesso pagador, exatamente para que se apure demasia ou ndo, ndo logra a tanto demonstrar
a parte pretendente, o que capital em sua empreitada e seu inalienavel énus, em jogo.

Em outras palavras, para que o Judiciario estabeleca tenha ou néo recolhido a maior a
parte autora o tributo em pauta, minima e elementarmente incumbe a parte contribuinte apon-
tar quanto ganhou em suas rendas totais naquele periodo em questao, incluida mensalmente
a parcela que lhe foi tempos depois paga em Unica monta, aritmética esta vital exatamente
a que entdo se apure, dentro dessa mesma linha cognitiva, em que faixa de incidéncia de IR
tenha recaido o po6lo contribuinte.

llustracdo fundamental assim se pfe ao tema: vénias todas, de nada adianta o inconsis-
tente brado privado por este ou aquele suposto indébito, ao ndo se aclarar de certeza sobre o
genuino ganho que teria experimentado o trabalhador com o acréscimo, da parcela ao depois
paga em Unica monta, ao quanto este na época antes recebera, afinal esta apuracdo ensejaria
a traduzir, dentro da progressividade do imposto em foco, em qual faixa de incidéncia de
aliguota recairia o0 seu caso em concreto a cada més implicado, assim entdo se permitindo
identificar-se quanto deveria ter recolhido, em cotejo com o quanto ao final retido em Unica
vez de todos os atrasados, como verificado.

Assim, supostos aliquota zero, de 15% e de 25%, nado é porque o0 RRA (Rendimento Rece-
bido Acumuladamente) tenha alcancado a maior incidéncia e que os valores mensais, la atrés,
ndo tenham superado a faixa de isencdo ou a menor aliquota, que tal ja configure indébito,
por si, pois cabera ao titular da riqueza revelar a pulverizacdo/decomposic¢éo do “atrasado” o
prosseguiria a manté-lo em faixa de incidéncia menor do que aquela pela qual tributado “de
uma vez”, na retencao aqui digladiada.

E dizer, a decomposicdo do acumulado, para os meses das épocas proprias, nao se rea-
lizou (nem por minimo, capital, repise-se) a altura da cognicéo deflagrada.

Como se observa, esta a inerente questdo ao tributo em causa, direto e pessoal, cuja con-
dicdo de renda/vencimento inerente a cada trabalhador, a cada ganho em seu todo percebido
em presente ou futuro (aqui os tais atrasados), a cada més de cada ano-base invocado como
palco de indesejado indébito.

Dessa forma, muito além da mera alegacéo a respeito, deveria a parte autora, com clareza,
ao feito o conduzir/demonstrar, sem o qué qualquer veredicto favoravel, ainda que em parte,
a traduzir autorizacdo insélita, “cheque em branco” a quem nem mesmo revelado “credor do
tributo”, ora pois, nos termos dos autos (“quod non est in actis non est in mundo”, art. 131, CPC).

Em resumo, presta-se a presente demanda a palco revelador da objetiva auséncia de
provas ao quanto alegado em preambular, logo com sua propria tese a sepultar de insucesso
a seu pleito a parte requerente.

Portanto, refutados se pem os demais ditames legais invocados em pélo vencido.

Ante o exposto e considerando o mais que dos autos consta, JULGO IMPROCEDENTE
o pedido, com fulcro no artigo 269, I, CPC, sujeitando-se a parte autora ao pagamento de
custas e de honorarios advocaticios, estes no importe de 10% sobre o valor dado a causa, com
monetéaria atualizacdo até o efetivo desembolso, artigo 20, CPC, condicionada a execugao desta
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rubrica para quando o quadro de fortuna da parte vencida vier de mudar a melhor, nos termos
e no tempo fixados pela Lei 1.060/50, fl. 16.

P.R.I.
Juiz Federal JOSE FRANCISCO DA SILVA NETO
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ACAO CIVIL PUBLICA
0004423-85.2012.4.03.6103

Autor: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Ré: UNIAO FEDERAL

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE CARAGUATATUBA - SP
Juiz Federal: RICARDO DE CASTRO NASCIMENTO
Disponibilizagéo da Sentenga: DIARIO ELETRONICO 13/05/2013

Vistos em liminar.

Trata-se de acgao civil publica, devidamente precedida de inquérito civil pablico, movida
pelo Ministério Publico Federal em face da Unido visando a condenacéo da ré nas seguintes
obrigacdes de fazer:

a-) identificar, cadastrar, demarcar todos os terrenos de marinha e seus acrescidos nos
municipios de Caraguatatuba, Ilhabela e Sdo Sebastido, homologando a linha preamar-média
de 1831,

b-) registrar a linha demarcat6ria e os referidos terrenos de marinha nos cartérios de
registro de imoveis competentes;

Pleiteia também o Ministério Publico Federal a fixagdo de prazo de 90 (noventa) dias para
inicio dos trabalhos e de 3 (trés) anos para o seu término, sob pena de fixacdo de multa diaria
de R$ 10.000,00 (dez mil reais) a ser revertida em favor do fundo para defesa dos interesses
coletivos e difusos (art. 13 da Lei n® 7.347/85).

A pretensdo deduzida pelo Ministério Publico Federal busca fundamentacéo na obrigacéo
legal da Secretaria de Patriménio da Unido — SPU para fixar a posicao da linha preamar mé-
dia de 1831, prevista no art. 9° do Decreto-lei n® 9.760/46, assim como sua competéncia para
identificar, demarcar, cadastrar, registrar e fiscalizar os bens iméveis da Unido, em especial
os terrenos de marinha.

Ressalta ainda que a propria Secretaria de Patriménio da Unido — SPU expediu a Ins-
trucdo Normativa n° 2, de 12 de marco de 2.001, e a Orientagdo Normativa Geade-n® 002, de
12 de margo de 2.001, disciplinando o procedimento de demarcacéo dos terrenos de marinha.

Apesar de todo aparato legal em vigor fixando a obrigacdo de fazer da ré, através da
Secretaria de Patrimdnio da Unido — SPU, informa o autor que, de acordo com as informacdes
da prépria SPU, apenas 5 (cinco) quildmetros da linha preamar média nos trés municipios
estdo demarcados e homologados de um total de 261 (duzentos e sessenta e um) quilometros.
No estado de Sédo Paulo, estdo alocados apenas dois funcionarios, sem dedicacao exclusiva, no
cumprimento da obrigacédo legal.

Em pedido de antecipacdo de tutela, pretende que a Unido seja obrigada a dar inicio a
demarcacdo e homologacéo, de forma definitiva, da linha preamar-média de 1831 nos muni-
cipio de Sao Sebastido, Caraguatatuba e llhabela, fixando-se prazo de 90 (noventa) dias para
apresentacdo de cronograma de trabalho e da demarcagéo, com a indicacdo do nimero de
servidores necessarios para a tarefa e de eventual necessidade de procedimento licitatorio para
contratacdo de empresa para realizacdo do trabalho e término no prazo de 03 (trés) anos, com
fixacdo de multa em caso de descumprimento.

Os autos foram distribuidos originariamente perante a 12 Vara Federal de Sdo José dos
Campos.
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Foi determinada a notificacdo da Uni&o Federal para se pronunciar no prazo de 72 (se-
tenta e duas) horas, nos termos do artigo 2°, da Lei n°® 8.437/92 (fl. 24).

A Uniao apresentou manifestacéo prévia (fls. 29/70) alegando, preliminarmente, a falta
de interesse de agir do Ministério Publico Federal e a impossibilidade juridica do pedido.
Asseverou nao ter ocorrido resisténcia a pretensdo no ambito administrativo e que ha im-
possibilidade de se cumprir o requerido de uma vez sé em razado da limitacdo de recursos e
pessoal. A seu ver, a presente agao civil publica configura indevida ingeréncia no a&mbito da
discricionariedade administrativa da Superintendéncia do Patriménio da Unido, ndo cabendo
ao Poder Judiciario substituir o Poder Executivo em suas atividades tipicas, afetas ao critério
de oportunidade e conveniéncia.

No mérito, fez consideracgdes historicas sobre os terrenos de marinha e acrescidos, alegou
que a titularidade e o dominio independe de demarcacdo. Arguiu a inexisténcia de obrigato-
riedade do registro publico de tais imdveis e acrescidos, visto se tratar de uma faculdade da
Administracdo Publica. Fez, ainda, considerac¢des sobre a dificuldade de proceder tais registros
em razdo das limita¢cdes materiais. Finalizou reiterando que ndo ha omissao no cumprimento
de suas atribuicdes, que estdo sendo realizadas nos termos do artigo 1° da Lei n°© 9.636/98 e
de acordo com a disponibilidade material e financeira.

Em sua contestacao (fls. 49), a Unido repisa as preliminares ja expostas em sua mani-
festacdo prévia, assim como sua impugnacdo ao mérito da pretensao.

Os autos foram encaminhados a concluséo ao d. Juizo da 12 Vara Federal de Sao José
dos Campos, que proferiu decisédo determinando a remessa dos autos a esta Vara Federal de
Caraguatatuba.

Recebidos os autos em redistribuicdo, vieram a conclusao.
E a sintese do necessario. Passo a apreciar o pedido de antecipacéo da tutela.

As preliminares suscitadas pela Unido em sua manifestacdo prévia e contestacdo con-
fundem-se com o mérito, ainda que em cognicdo compativel com a apreciacao do pedido de
antecipacao de tutela.

A propriedade da Unido sobre os terrenos de marinha e seus acrescidos tem como fun-
damento de validade a prépria Constituicdo Federal, em sua redac¢do original, no seu artigo
20, VII, assim redigido:

Art. 20. Sdo bens da Uniao:
()

V1l - os terrenos de marinha e seus acrescidos;

A delimitagdo do conceito de terreno de marinha coube ao legislador ordinario. O Decreto-
Lei n® 9.760/46, devidamente recepcionado pela Constitui¢do Federal de 1988, deu a definigao
legal de terrenos de marinha e seus acrescidos, em seu art. 2° e 3°, respectivamente:

Art. 2° S&o terrenos de marinha, em uma profundidade de 33 (trinta e trés) metros, medidos
horizontalmente, para a parte da terra, da posi¢éo da linha do preamar-médio de 1831:

a) os situados no continente, na costa maritima e nas margens dos rios e lagoas, até onde se
faca sentir a influéncia das marés;

b) os que contornam as ilhas situadas em zona onde se faca sentir a influéncia das marés.
Paragrafo Unico. Para os efeitos deste artigo a influéncia das marés é caracterizada pela
oscilacdo periddica de 5 (cinco) centimetros pelo menos, do nivel das aguas, que ocorra em
qualquer época do ano.
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Art. 3° S&o terrenos acrescidos de marinha os que se tiverem formado, natural ou artificial-
mente, para o lado do mar ou dos rios e lagoas, em seguimento aos terrenos de marinha.

O dominio da Unido sobre os terrenos de marinha e acrescidos é decorréncia do pro-
prio texto constitucional e ndo requer registro no cartorio de registro de imdveis, conforme
jurisprudéncia consolidada. No entanto, o exercicio pleno do direito de propriedade pressupde
a delimitacdo ou demarcacdo da coisa objeto da relac@o de direito real. Em relacédo aos bens
imoveis, o exercicio pleno do direito de propriedade requer a sua demarcacao, inclusive para
gue tenha seus limites respeitados por terceiros.

Em relacéo aos terrenos de marinha e seus acrescidos, a identifica¢éo passa pela demar-
cacdo da linha do preamar médio de 1831, ponto de partida para a medi¢do horizontalmente
dos trinta e trés metros, conforme defini¢éo legal.

O proéprio Decreto-Lei n® 9.760/46 prevé a obrigacdo do Unido, através do entdo Servigo
do Patriménio da Unido, atual Secretaria de Patriménio da Unido — SPU, de delimitar a posi¢éo
das linhas do preamar média de 1831 e, por consequéncia, 0s proprios terrenos de marinha.
Os seus artigos 9° e 10 ndo deixam margem a duvida:

Art. 9° E da competéncia do Servico do Patriménio da Unifo (S.P.U.) a determinacéo da
posicdo das linhas do preamar médio do ano de 1831 e da média das enchentes ordinarias.
Art. 10. A determinacao sera feita a vista de documentos e plantas de autenticidade irrecusavel,
relativos aquele ano, ou, quando n&o obtidos, a época que do mesmo se aproxime.

A competéncia da atual Secretaria do Patriménio da Unido — SPU para demarcar ndo sé
os terrenos de marinha e seus acrescidos, mas todos os bens iméveis da Unido, foi ratificada
pela Lei n® 9.636/98, em seu art. 1° e 2°, nos seguintes termos:

Art. 1° E o Poder Executivo autorizado, por intermédio da Secretaria do Patriménio da Uni&o
do Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestdo, a executar acdes de identificacdo, de-
marcacdo, cadastramento, registro e fiscalizagdo dos bens iméveis da Unido, bem como a
regularizacéo das ocupag¢fes nesses imoveis, inclusive de assentamentos informais de baixa
renda, podendo, para tanto, firmar convénios com os Estados, Distrito Federal e Municipios
em cujos territérios se localizem e, observados os procedimentos licitatérios previstos em
lei, celebrar contratos com a iniciativa privada. (redacdo dada pela Lei n° 11.481, de 2007)
Art. 2° Concluido, na forma da legislacéo vigente, o processo de identificacdo e demarcagéo
das terras de dominio da Unido, a SPU lavrara, em livro proprio, com forca de escritura pu-
blica, o termo competente, incorporando a area ao patriménio da Unido.

Paragrafo Unico. O termo a que se refere este artigo, mediante certidao de inteiro teor, acom-
panhado de plantas e outros documentos técnicos que permitam a correta caracterizagéo do
imovel, sera registrado no Cartério de Registro de Iméveis competente.

O pedido formulado pelo Ministério Publico Federal pode ser entendido, de forma sim-
pléria: determinar que a Unido simplesmente cumpra a lei em relacéo aos terrenos de marinha
e seus acrescidos, demarcando-os.

Em sua manifestacéo e contestacéo, a Unido afirma que a pretensédo ndo sofre resisténcia,
mas sua atuacgao esta condicionada a existéncia de recursos orgamentarios e humanos. Sustenta
também que a pretensdo implica invasdo da discricionariedade ou mérito do ato administra-
tivo, entendido como juizo de oportunidade e conveniéncia reservada ao administrador e ndo
sujeita ao controle judicial.
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No entanto, é preciso, ainda que de forma bem sintética, ressaltar as peculiaridades da
postura da Unido em relacdo a obrigacdo legal de demarcar os terrenos de marinha e seus
acrescidos.

Conforme relatdrio da Superintendéncia do Patrimonio da Unido em S&o Paulo (fls. 326
do ICP), dos 261 km de costa dos municipios de Caraguatatuba, Sdo Sebastido e llhabela, ape-
nas 5 kms da linha do preamar médio (LPM) foram demarcados e homologados. No mesmo
relatério, é informado que apenas dois funcionarios, sem dedicagdo exclusiva para a tarefa,
estdo alocados para a demarcacdo da LPM nos referidos municipios.

No relatdrio de fls. 22 do ICP, a mesma autoridade informa que o corpo técnico envolvido
na demarcacao apresenta subsidios a Advocacia Geral da Unido em cerca de 9000 processos
de usucapido por ano.

No exercicio da jurisdicdo federal no litoral norte, ndo posso fechar os olhos a precaria
estrutura fundiaria da regido. A ocupacédo de imdvel ser lastreada em titulo de propriedade
devidamente registrado no cartério de registro de iméveis é fato raro na regido, onde reina a
posse como forma de ocupacéo.

A tentativa de regularizagao da ocupacgao dos terrenos proximos as praias dar-se através
de a¢Bes de usucapido. Sdo inumeras agdes que excedem em muito o tempo razoavel de duragdo
do processo em tramitacdo na Justica Federal, pois a Unido detém o dominio do terreno de
marinha confrontante, mas que néo estd devidamente demarcado e registrado. O né goérdio
a ser desatado em tais processo € justamente a demarcacdo exata do terreno de marinha ou
mais especificamente a real localizagdo da linha do preamar médio de 1831.

Muitas vezes, em terrenos na mesma praia, a linha do preamar médio de 1831 difere de
imovel para imoével, a depender do resultado da acéo judicial, o que gera tratamento desigual
entre particulares na mesma circunstancia fatica.

Conforme informes da prépria SPU, os recursos humanos e matérias sdo tdo escassos
que ndo se pode falar em acgéo, pois estamos diante de uma auténtica omissdo da Unido no
cumprimento de uma obrigacdo legal. Na préatica, a Administracdo ndo esta disponibilizando
recursos para o cumprimento de sua obrigacdo, o que tem gerado danos para todos os envol-
vidos, inclusive a Unido.

No caso presente, a Administracdo tem a obrigacdo de fazer, consistente em demarcar
os terrenos de marinha e acrescidos. Seu espaco de discricionariedade é escolher como fazer,
sendo-lhe vedado o néo fazer, ou simplesmente, se omitir ou fingir que faz.

Assim, no caso presente, cabera a Unido decidir de que maneira ir4 demarcar os ter-
renos de marinha e seus acrescidos. Ir4, mediante procedimento licitatorio prévio, contratar
uma empresa para a execucao da tarefa? Ira firmar convénios com os respectivos municipios?
Utilizara os proprios servidores da SPU? As trés hip6teses estdo previstas no art. 1° da Lei
n° 9.636/98 acima transcrito, além de outras previstas no ordenamento juridico. Compete a
Administracéo Federal decidir qual sera adotada, em um juizo de oportunidade e conveniéncia.

No caso presente, a omissdo da Administracdo ndo obrigada no espaco da discriciona-
riedade, onde prevalece a conveniéncia e oportunidade do agente publico. Nao é licito o néo
fazer ou fingir que faz. Configurada a omissao ¢€ licito o controle jurisdicional.

A omissdo administrativa configura também, na pratica, resisténcia a pretensao, porque
tem efeitos juridicos equivalentes a recusa expressa. Além de prejudicar terceiros, especial-
mente 0s proprietarios e posseiros dos imoveis adjacentes que ndo tém definidos os limites
de seu direito de propriedade. Ademais, o préprio desenvolvimento econémico da regido fica
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comprometido pela deficiente estrutura fundiaria.

A omissdo da Unido represente também rendncia de receita ndo tributaria consistente nas
taxas de ocupacao que nao sao arrecadadas, sem contar os gastos com as iniUmeras demandas
judiciais que podem ser evitadas com a demarcagdo definitiva na esfera administrativa da
linha do preamar médio.

Verifico, portanto, a existéncia dos pressupostos para a concessdo do pedido de antecipa-
cao de tutela formulado. A obrigacdo de fazer da Unido é cristalina e a prova de sua omissao esta
configurada pelas informagdes prestadas por seus prepostos responsaveis pelo cumprimento
da obrigacdo. O prolongamento da omissdo administrativa aumentara o dano para a prépria
Unido e a comunidade dos municipios em foco.

Os contornos do pedido de antecipagdo da tutela formulado pelo Ministério Publico
Federal estdo revestidos da devida razoabilidade.

Diante do exposto, concedo a antecipacgdo da tutela, para determinar que a Unido cum-
pra a sua obrigacdo legal de identificar, cadastrar e demarcar todas as areas de terrenos de
marinha e seus acrescidos nos municipios de Caraguatatuba, Ilhabela e Sdo Sebastido, todos
no Estado de Sao Paulo, com a homologacéo definitiva da respectiva linha do preamar médio
de 1831. Fixo o prazo de 90 (noventa) dias para apresentacdo de cronograma do trabalho, que
devera ter seu término no prazo de 03 (trés) anos, a contar da apresentacdo do cronograma.
Fica estabelecida, desde ja, multa diaria de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) em caso de atraso
na apresentacdo do cronograma de trabalho no prazo ora fixado.

Oficie-se a Geréncia Regional da Secretaria do Patriménio da Unido, dando ciéncia da
presente deciséo.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.
Caraguatatuba, 09 de maio de 2013.
Juiz Federal RICARDO DE CASTRO NASCIMENTO
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Embargante: BANCO J. P. MORGAN S.A.

Embargado: FAZENDA NACIONAL

Origem: JUIZO FEDERAL DA 102 VARA DE EXECUCOES FISCAIS - SP
Juiz Federal: RENATO LOPES BECHO

Disponibilizagio da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 15/10/2013

Vistos.

Trata-se de embargos opostos a execugdo n® 0001433-59.2004.403.6182, que € movida
contra o embargante pela Fazenda Nacional em decorréncia de cobranca de debitos previden-
ciarios.

Na inicial, o embargante alega, em sintese, ilegitimidade para figurar no polo passivo da
execucdo fiscal, prescricdo intercorrente, nulidade da C.D.A. e inaplicabilidade da multa em
face da sucessao tributéria. Insurge-se, ainda, contra a cobranca da taxa SELIC e do encargo
do Decreto-Lei n° 1.025/69. Juntou documentos a fls. 55/425.

A Fazenda Nacional, impugnando os embargos, rebate as alegacdes da embargante e
afirma a legalidade da cobranca (fls. 445/480). Juntou documentos a fls. 481/553.

Réplica a fls. 558/588.

Nestes termos, vieram os autos conclusos para sentenca.
E o relatorio.

Decido.

Conheco diretamente do pedido, ante a desnecessidade de producéo de qualquer prova
em audiéncia, a teor do paragrafo unico do artigo 17 da Lei n°® 6.830/80.

I — Da ilegitimidade passiva

A execugdo fiscal n® 0001433-59.2004.403.6182 foi ajuizada em 26/01/2004 contra
Frigorifico Gejota Ltda., Epag Empreendimentos e Participacdes Ltda., Imagem Imdéveis Ad-
ministracdo Moreira Ltda. e Jose Homero Moreira.

O Frigorifico Gejota Ltda. foi citado por carta com aviso de recebimento (fls. 45 dos autos
principais) em 06 de fevereiro de 2004, mas néo fora localizado no mesmo endereco para a
penhora de bens em 22 de marg¢o de 2004 (fls. 51). Imagem Imoveis Administragdo Moreira
Ltda. e José Homero Moreira ndo foram localizados (fls. 53-58 dos autos principais). Epag
Empreendimentos e Participac¢fes Ltda. foi citado (fls. 60 dos autos principais), mas também
nado foram localizados bens a serem penhorados (fls. 65 dos autos principais).

Em 11 de marc¢o de 2009, a Fazenda Nacional requereu a inclusdo da embargante no polo
passivo sob 0 argumento de que ela é sucessora de Chase Latin America, empresa que detém
40% das acOes da empresa JCV Participagbes e Negdcios S.A. Esta, por sua vez, adquiriu o
Grupo Gentil Moreira, incluindo-se o Frigorifico Gejota Ltda., o devedor originério (copias a
fls. 187 e s.).

A empresa J.P. Morgan Partners (BHCA), L. P. garantiu a execucédo fiscal depositando
R$ 32.928.236,56 (fls. 110-112).



TFEDERAL DA TERCEIRA REGIAQ

RE l IS.T_A— Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 119 - Out./Dez. 2013

A embargante (Banco J.P. Morgan S.A.) sustenta que é pessoa juridica distinta da indi-
cada como Chase Latin America e que ndo houve a incorporacdo de tais empresas conforme
fora noticiado pela Embargada. Vejamos.

Conforme documentado nos autos, a embargante (Banco J.P. Morgan S.A.) é sociedade
estabelecida no Brasil, nos termos das leis nacionais (fls. 59-80). Anoto que o acionista contro-
lador é J.P. Morgan International Finance Limited, aparentemente uma empresa estrangeira e
localizada fora do territério nacional, sendo uma acionista Chase Manhattan Holdings Ltda.,
aparentemente uma empresa localizada no Brasil (fls. 61).

A empresa JCV ParticipacBes e Negdcios S.A. teve como sécios, além de outras pessoas,
Jodo Carlos de Paiva Verissimo, Chase Latin America Equity Associates LP. e Chase Partici-
pacbes e Negdcios Ltda., como comprovam diversos documentos, dentre os quais destaco as
fls. 373-374, 404-405 e 428 dos autos principais e as fls. 284-340 destes embargos. Tais do-
cumentos indicam que, além de socios, algumas das partes referidas atuaram em associacdo
(fls. 284-299) e firmaram acordo de acionistas (fls. 300-315).

Para a Fazenda Nacional, Chase Latin America “ndo mais existe”, tendo sido sucedida por
JP Morgan (embargante) (fls. 586 dos autos principais, 209-v destes embargos). Essa informa-
cao € rebatida pela embargante, que comprovou que Chase Latin American Equity Associates,
L.P. foi incorporada por CCP Overseas Equity Partners I, L.P., por sua vez incorporada Chase
Equity Associates, L.P. (fls. 212-224) e, posteriormente, incorporada por J.P. Morgan Partners
(BHCA), L.P. (fls. 238-275).

Assim, do ponto de vista formal, temos a identificacao de duas pessoas juridicas distintas:
(i) Banco J.P. Morgan S.A. (embargante, sociedade constituida pelas leis brasileiras) e (ii) J.P.
Morgan Partners (BHCA), L.P. (sociedade norteamericana). Esta tltima sucessora de empresa
socia da JCV e prestadora da garantia (depdsito judicial de fls. 110-112).

A luz do que restou provado, a embargante n3o é sucessora de Chase Latin American
Equity Associates, L.P. e ndo deveria ter sido incluida na lide. Entretanto, resta também evi-
dente que as duas empresas descritas anteriormente (Banco J.P. Morgan S.A. e J.P. Morgan
Partners (BHCA), L.P.) fazem parte do mesmo grupo econémico em escala global. Nao fosse
por outro motivo, dificilmente uma empresa aceitaria depositar em juizo, em qualquer parte
do mundo, a quantia de R$ 33 milhGes para permitir que a outra se defendesse perante o
Poder Judiciario. A correspondéncia entre ambas as empresas (fls. 227-231) indica, também,
a proximidade entre elas. Portanto, ha que ser verificado se a legislacdo brasileira alcanca a
embargante e a garantidora da presente execucao fiscal.

1.1 — A responsabilizacéo tributaria de grupo econémico

A responsabilizacado tributaria de grupo econdmico esta positivada no art. 30 da Lei n®
8.212/1991 (Lei de Custeio da Seguridade Social), que possui a seguinte redacéo:

Art. 30. A arrecadacéo e o recolhimento das contribui¢des ou de outras importancias devidas
a Seguridade Social obedecem as seguintes normas: (redacdo dada pela Lei n°® 8.620/1193)
[.]

IX — as empresas que integram grupo econémico de qualquer natureza respondem entre si,
solidariamente, pelas obrigagfes decorrentes desta Lei.

Pela redagdo dada, o primeiro aspecto a ser considerado é se a divida fiscal aqui cobrada
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estd fundada na Lei de Custeio da Seguridade Social. Pela cépia de fls. 117, extrai-se da Certidédo
de Divida Ativa que o contribuinte fora autuado por nao haver exibido “qualquer documento ou
livro relacionados com as contribui¢cBes para a seguridade social”, nos termos do § 2° do art.
33 da Lei n® 8.212/1991. Portanto, o art. 30 da citada lei aplica-se, em tese, a exagdo cobrada
nos autos principais. A verificacdo é imprescindivel, ja que o legislador restringiu o texto legal
a apenas alguns dos diversos tributos de nosso ordenamento juridico.

Reconhecida a pertinéncia da referéncia legal, o préximo aspecto a ser considerado é a
dimensdo do comando inserido no inciso 1X do art. 30, citado. Em que dimenséo as empresas
que integram um determinado grupo econdmico responderao, solidariamente, pelas obrigacdes
tributarias para com a Seguridade Social? Bastara que se identifique (i) a existéncia do tributo
nao pago e (ii) a participa¢do em grupo econémico para que a subsuncao esteja presente? Em
outros termos, dado que ha contribuicdo previdenciaria ndo recolhida e exista mais de uma
empresa a caracterizar grupo econémico para que o Estado cobre de qualquer dessas empresas?
Se a resposta for positiva, teremos que o legislador brasileiro passou a desconsiderar, para fins
de cobranca previdenciaria, a personalidade juridica que caracteriza cada uma das sociedades
que componham um grupo econdmico.

Parte da dogmatica de referéncia indica que cabera a doutrina e a jurisprudéncia fixar
os limites de aplicacdo do texto legal. Assim, é o entendimento Wladimir Novaes Martinez
(Comentarios a lei basica da previdéncia social, tomo |, 7 ed. Sdo Paulo, LTr, 2010, p. 446):

Trata-se de dispositivo de grande alcance e justifica descri¢do mais pormenorizada da intencéo
do legislador (realizar a receita previdenciaria), incluindo a concepgao de grupo econémico, a
natureza do vinculo fiscal, o beneficio da ordem e as condic¢des deflagradoras.

Em seu art. 45, o RCPS preferiu reeditar o texto legal, sem maiores esclarecimentos quanto
a aplicacao da norma. Abriu, com isso, espaco a jurisprudéncia e, em particular, & doutrina,
obrigadas a examinar o assunto como direito excepcional.

Assim, resta evidente a necessidade de procedermos a ampla interpretacéo do texto le-
gal, que ndo admite simples subsuncéo, sob pena de descaracterizar, para fins de cobranca de
tributos destinados a Seguridade Social, a personalidade juridica das empresas pertencentes
a grupo econdémico. Por sinal, sdo Uteis as palavras do autor para a caracterizacdo empresarial
analisada (Wladimir Novaes Martinez, Comentarios a lei basica da previdéncia social, tomo
I, 7. ed. S&o Paulo, LTr, 2010, p. 446):

Grupo econémico pressupde a existéncia de duas ou mais pessoas juridicas de direito privado,
pertencentes as mesmas pessoas, Ndo necessariamente em partes iguais ou coincidindo os
proprietarios, compondo um conjunto de interesses econdmicos subordinados ao controle
do capital. [...] O importante, na caracteriza¢do da reunido dessas empresas, € o comando
Unico, a posse de a¢Bes ou quotas capazes de controlar a administracdo, a convergéncia de
politicas mercantis, a padronizacao de procedimentos e, se for o caso, mas sem ser exigéncia,
0 objetivo comum.

llustra bem o aspecto no controle unificado de decisbes Marcus Orione Gongalves Correia
(Legislacao previdenciaria comentada, 2. ed. rev. e at. S&o Paulo: 2009, DPJ, p. 181), aduzindo:

Controle é a possibilidade conferida a empresa dirigente de reger os rumos das empresas di-
rigidas, inclusive a partir da disposi¢do de seus meios de producéo (capital, bens e trabalho)
para o melhor sucesso das finalidades a serem alcancadas pelo grupo econémico. A maneira
mais imediata de se verificar o controle é a preponderancia acionaria. Todavia, ndo ¢ a Unica,
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sendo que esta deve ser extraida de todos os indicios possiveis de ingeréncia na destinacao
dos fatores de produgao, tais como a identidade de sécios entre as empresas componentes do
grupo; diversas empresas instaladas no mesmo local e com uma mesma finalidade etc. Dire-
¢do confunde-se com a efetivacdo ou materializacdo do controle (poder diretivo em sentido
estrito, poder fiscalizatorio e poder disciplinar). Administracdo é a complexidade de 6rgédos
gue compdem a empresa € seus encargos administrativos; assim, dizer que uma empresa €
administrada por outra significa reconhecer que é subordinada aos 6rgaos dessa outra.

A origem do dispositivo legal parece ser o Direito do Trabalho. Na Consolidag&o das Leis
Trabalhistas, art. 2°, § 2°, consta que:

Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica
propria, estiverem sob a diregao, controle ou administracao de outra, constituindo grupo in-
dustrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdémica, serdo, para os efeitos da relagio
de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

A fonte legal primeira para o grupo econdmico € indicada Marcus Orione Gongalves
Correia (Legislacao previdenciaria comentada, 2. ed. rev. e at. Sdo Paulo: 2009, DPJ, p. 180-
181), que comenta:

Do conceito legal extraem-se alguns requisitos essenciais a caracterizacdo da idéia de grupo
econdmico: a) existéncia de varios participantes; b) personalidade juridica propria de cada
participante; c) existéncia de relagdo de dominacao entre as empresas; d) natureza econémica
da atividade.

A respeito dos dois primeiros requisitos apontados, vale dizer que, apesar de se verificar que
cada membro do grupo econdmico contrata seu pessoal, sendo o sujeito aparente da relacao
de emprego, em verdade o empregador real é o préprio grupo econémico — teoria da descon-
sideracdo da personalidade juridica dos membros do grupo econdmico para fins de satisfacéo
dos direitos trabalhistas, sendo de se destacar que a disregard doctrine encontra-se, hoje,
positivada no art. 50 do Codigo Civil vigente.

A origem trabalhista da caracterizacdo de grupo econémico parece vir somar a outras
medidas de cobranca do crédito fiscal, sendo a maior delas o BACENJUD. Tais eventos indicam
gue o credor tributario se equipara ao credor trabalhador, vendo-se como hipossuficiente na
relacdo tributaria. Mais importante que nossa visdo pessoal de tais fenbmenos, ressalta em
importéncia a presenga da desconsideracdo da personalidade juridica, positivada no art. 50
do Cadigo Civil, como um dos elementos legais a serem considerados pelo intérprete/aplicador
do art. 30, 1X, da Lei n°® 8.212/1991. No Codigo Civil consta:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade,
ou pela confuséo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério
Publico quando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas re-
lacBes de obrigacBes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios
da pessoa juridica.

Além disso, acreditamos que a passagem da desconsideracao da personalidade juridica
das empresas que componham um grupo econémico, em se tratando da cobranca de créditos
de natureza tributaria, como é o caso das contribuicdes para a Seguridade Social, passam
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pelos dispositivos do Codigo Tributdrio Nacional, nos termos como disposto na Constituicéo
Federal (art. 146, 111, a). Segundo nosso ponto de vista, desgarrados que estamos da simples
interpretacdo gramatical, quando o constituinte referiu-se a contribuinte no texto indicado,
devemos considerar o sujeito passivo.

Nesse sentido, langando-nos no Codigo Tributario Nacional, desde logo vem a lembranca
o art. 121, cujo paragrafo unico distingue as duas classes de sujeitos passivos expressamente
referidos pelo legislador (uma terceira classe, a dos substitutos tributarios, é incluida como
responsaveis nos textos legais). Confira-se:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo
ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacéo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relac@o pessoal e direta com a situagdo que constitua o res-
pectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicéo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de
disposicéo expressa de lei.

Assim, temos a distin¢do, no nivel da legislacdo complementar, de contribuinte e res-
ponsavel. O primeiro realiza o fato imponivel (fato gerador concreto), enquanto o segundo
é indicado pela lei sem que tenha realizado o acontecimento no mundo fisico ou ho mundo
juridico que fez nascer a obrigacdo tributaria.

Nesse ambiente normativo, destaca-se em importancia um comando geral de respon-
sabilizacdo tributaria: o interesse comum no fato tributario. Colhemos no Cédigo Tributario
Nacional que:

Art. 124. Sao solidariamente obrigadas:

I — as pessoas que tenham interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da
obrigacéo principal;

Il — as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo Unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de ordem.

No caso de grupo econdmico, salvo melhor juizo, ndo esta presente o interesse comum
indicado no inciso I. A visdo que temos da existéncia de mais de uma pessoa juridica, sujeita
a um mesmo comando, mas que possam ter socios distintos, nos termos como aceito atual-
mente em nosso ordenamento juridico, ndo permite que vislumbremos, sempre e em tese, 0
interesse comum em todas as atividades de um grupo econémico. Lembramo-nos de algumas
grandes concentracdes de empresas em ramos industriais, notadamente de cervejas e choco-
lates, autorizadas pelo CADE posto que participes do mercado global, que permanecem como
pessoas juridicas distintas dentro do territério nacional, ainda que componentes do mesmo
grupo econdmico. Assim, tratando do assunto em tese, temos duvida se dois produtores que
localmente concorrem entre si, ainda que participes do mesmo grupo econdmico, possuam
o “interesse comum” indicado pelo legislador complementar. Se assim o for, os tributos de-
vidos por uma empresa poderdo ser exigidos de outra, sendo que, como vimos, ndo se exige
da administracdo tributéria verificar a composic¢éo societdria de cada uma das empresas que
componham o referido grupo econdmico. Se assim o for, salta aos olhos a evidente injustica
na cobranga dos tributos, ao arrepio do Texto Constitucional (art. 170, 1V, por exemplo).

A desconsideracao da personalidade juridica, simplesmente por comodidade do fisco, de
pessoas juridicas distintas, mas participes do mesmo grupo econdmico, viola a propria per-
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sonificacdo das sociedades, estabelecida e autorizada pelo legislador civil. H& que se recordar
gue quando o legislador excepcional, no art. 50 do Cédigo Civil, a despersonalizacgao, ele — por
imperativo l6gico — esta garantindo a referida personalizagdo. Em outras palavras, sé pode
haver um incidente de despersonalizacdo em um ordenamento juridico em que a personalizacao
seja a regra. Com isso, temos que rememorar outro comando inserto no CTN:

Art. 110. A lei tributéria ndo pode alterar a defini¢do, o conteldo e o alcance de institutos,
conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicéo
Federal, pelas Constitui¢des dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos
Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.

Nesses termos, a regra é a distincdo entre pessoas juridicas, ainda que componentes de
grupo econdmico, afastando-se a incidéncia do art. 124, I, do CTN.

Entretanto, nesse texto legal ha outra possibilidade abrangente. Seu inciso Il autoriza
a solidariedade as “pessoas expressamente designadas por lei”. Parece ser o caso do art. 30,
IX, da Lei n°® 8.212/1991.

Nesse terreno, imperioso considerar a submisséo da Lei de Custeio da Seguridade Social
com os comandos do Codigo Tributario Nacional, conforme ja estipulado pelo egrégio Supremo
Tribunal Federal. De fato, no Recurso Extraordinario n°® 562.276-PR, Pleno, rel. Min. Ellen
Gracie, unanime, j. 3.11.2010, DJe n° 27, publ. 10.02.2011, restou pacificado que:

2. O Cddigo Tributario Nacional estabelece algumas regras matrizes de responsabilidade
tributaria, como a do art. 135, 111, bem como diretrizes para que o legislador de cada ente
politico estabeleca outras regras especificas de responsabilidade tributaria relativamente aos
tributos da sua competéncia, conforme seu art. 128.

3. O preceito do art. 124, 11, no sentido de que sdo solidariamente obrigadas “as pessoas ex-
pressamente designadas por lei”, ndo autoriza o legislador a criar novos casos de responsabi-
lidade tributaria sem a observancia dos requisitos exigidos pelo art. 128 do CTN, tampouco
a desconsiderar as regras matrizes de responsabilidade de terceiros estabelecidas em carater
geral pelos arts. 134 e 135 do mesmo diploma. A previsao legal de solidariedade entre devedo-
res — de modo que o pagamento efetuado por um aproveite aos demais, que a interrupcao da
prescricdo, em favor ou contra um dos obrigados, também lhes tenha efeitos comuns e que a
isencdo ou remisséo de crédito exonere a todos os obrigados quando ndo seja pessoal (art. 125
do CTN) — pressup®e que a prépria condicdo de devedor tenha sido estabelecida validamente.

A propésito, ha que se registrar o teor da Siumula Vinculante n° 8, da jurisprudéncia do
egrégio Supremo Tribunal Federal, exarada nos seguintes termos:

Sao inconstitucionais o paragrafo Unico do art. 5° do Decreto-lei n°® 1.569/1977 e os arts. 45
e 46 da Lei n° 8.212/1991, que tratam de prescricdo e decadéncia de crédito tributério.

A inconstitucionalidade dos referidos artigos da Lei de Custeio da Seguridade Social
advém de suas incompatiblidades com o Cédigo Tributario Nacional que, conforme assentado,
tem forga de lei complementar (CF, art. 146, I11).

Nesses termos, devemos submeter o art. 30, 1X, da Lei n°® 8.212/1991 ao artigo 128 do
CTN, que estabelece:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a
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Devemos destacar, como nucleo do comando, a expressao [pessoa] “vinculada ao fato
gerador da respectiva obrigacdo”. Assim, na hipotese das cervejarias com diversas pessoas
juridicas dentro do mesmo grupo econdmico, somente aquelas vinculadas ao fato imponivel
que gerou a obrigacéo tributaria poderao ser levadas a recolher o tributo.

O caminho aqui trilhado parece estar em consonancia com o decidido pelo egrégio Supe-
rior Tribunal de Justica (Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n°® 21.073 — RS,
rel. Min. Humberto Martins, 2. T., u., j. 18/10/2011), in verbis:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. ISS. LEGITIMIDADE PASSIVA. GRUPO ECONOMICO.
SOLIDARIEDADE. INEXISTENCIA. SUMULA 7/STJ.

1. A jurisprudéncia do STJ entende que existe responsabilidade tributaria solidaria entre
empresas de um mesmo grupo econdmico, apenas quando ambas realizem conjuntamente a
situacdo configuradora do fato gerador, ndo bastando o mero interesse econémico na conse-
cucéo de referida situacéo.

2. A pretensdo da recorrente em ver reconhecido o interesse comum entre o Banco Bradesco
S/A e a empresa de leasing na ocorréncia do fato gerador do crédito tributario encontra ébice
na Simula 7 desta Corte.

Agravo regimental improvido.

Assim, parece ser imprescindivel, em nosso sistema tributario, que, para a aplicacdo do
art. 30, IX, da Lei de Custeio da Seguridade Social, as empresas envolvidas do mesmo grupo
econdmico tenham atuado conjuntamente, de alguma forma, para permitir que o fato gerador
em concreto tenha sido realizado.

Pelo que se depreende das consideragfes acima apresentadas, ndo nos parece ser 0 caso,
desde logo, de consideracdo da inconstitucionalidade do art. 30, IX, da Lei n® 8.212/1991.
Basta que o dispositivo legal receba a interpretacdo sistematica que o compatibilize com o
ordenamento juridico brasileiro.

Voltando para o caso concreto sub judice, para que as pessoas juridicas Chase Latin
America Equity Associates L.P. e Chase Participagdes e Negdcios Ltda. (e, por consequéncia,
seus sucessores) venham a responder pelos débitos do Frigorifico Gejota Ltda., deve restar
provado que participaram dos fatos imponiveis (ndo exibicéo de “qualquer documento ou livro
relacionados com as contribuicdes para a seguridade social”).

Considerando que aplicagdo do art. 30, 1X, da Lei n°® 8.212/1991 partiu da exequente,
ela deveria ter provado que as empresas Chase atuaram para que os livros fiscais do devedor
nao fossem apresentados a fiscalizacdo. Pela analise dos autos, a Fazenda Nacional ndo se
desincumbiu desse 6nus.

Além da vinculagdo entre o comando legal autorizador da responsabilidade do grupo
econdmico e o artigo 128 do CTN, ha que se considerar, no caso concreto, que a responsabi-
lizacdo das pessoas juridicas sucessoras, notadamente do prestador da garantia (J.P. Morgan
Partners (BHCA), L.P.) deve ser uma sucessdo dos deveres do responsavel originario. Em outras
palavras, para tratarmos da responsabilidade de J.P. Morgan Partners (BHCA), L.P. ou, ainda
que em tese, do Banco J.P. Morgan S.A., deveriamos considerar indubitavel a responsabilidade
de Chase Latin America Equity Associates, L.P. e Chase ParticipacGes e Negocios Ltda. para
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a ocorréncia do fato imponivel.

Pelo que extraimos dos autos, esse aspecto ja restou decidido pelo Poder Judiciario.
Sendo vejamos.

Il — Da faléncia da JCV e a negativa de desconsideracdo de personalidade juridica
decidida na Justica Estadual

Conforme abordado no item precedente, a Fazenda Nacional requereu a inclusdo do Banco
J.P. Morgan S.A. como sucessor de Chase Latin America, detentor de 40% das acdes de JCV
ParticipacBes e Negdcios S.A. Esta empresa adquiriu o Grupo Gentil Moreira, incluindo-se o
Frigorifico Gejota Ltda., o devedor originario (cépias a fls. 187 e s.).

JCV ParticipagOes e Negocios S.A., portanto, era empresa holding, dona da empresa
executada, contra a qual as certiddes de divida ativa foram expedidas.

Conforme se extrai dos autos (fls. 352-374), a JCV ParticipacOes e Negdcios S.A. faliu. A
data da decretacdo da faléncia parece ter sido em 28/03/2001 (fls. 363, in fine). Relembrando,
a execucao fiscal foi ajuizada em 26 de janeiro de 2004.

Com o processo falimentar, resta evidenciado que a cobranca da divida fiscal deve ser
realizada naquele feito ou, ao menos, sua efetivacdo. Os atos proprios do juizo da execucao
fiscal, notadamente a penhora de bens e sua expropriacdo forcada, ndo se desenvolvem em
concomitancia com o processo falimentar. Aquele feito é o juizo universal, responsavel por
arrecadar todo o patriménio do devedor, transforma-lo em dinheiro e distribui-lo entre os
credores, inclusive os credores fiscais. Nao é por outro motivo que o juizo da execucao fiscal
perde o dominio sobre eventuais bens penhorados em que sucede a faléncia. Também é do
juizo falimentar a competéncia para apurar as infragbes e ilicitos praticados pelos sécios.
Tanto é assim que, no caso de faléncia, o juizo falimentar pode decretar a desconsideracédo da
personalidade juridica, talvez a maior puni¢do que um socio possa sofrer.

No caso dos autos, diante da faléncia decretada, a exequente ora embargada deveria ter
requerido a este juizo a penhora no rosto dos autos do processo falimentar dos créditos que
possui, ja que o fisco ndo necessita de habilitacdo naquele feito. Ou, entdo, deveria ter provado
gue a faléncia indicada ndo alcancou o executado, o que ndo restou evidenciado.

A faléncia, em termos juridicos, pde fim a personalidade juridica do devedor, equipa-
rando-se ao término da vida do ente despersonalizado. Assim, a pessoa juridica tem seu fim
basicamente em duas circunstéancias distintas: quando os socios decidem pelo encerramento de
sua existéncia, oportunidade em que pagam todos os credores e dao baixa em todos os regis-
tros; quando hé sentenca falimentar, que decreta a “morte” da pessoa ideal. Como é cedico, na
faléncia os credores irdo habilitar-se (exceto o fisco), o juiz ira distribuir o que for arrecadado
e sua sentenca encerrara 0s negdcios e a pessoa juridica.

Assim sendo, a evidéncia, os deveres dos sécios das pessoas juridicas falidas, inclusive
seus 6nus financeiros, cessam com o término do processo falimentar. Nesses termos, a faléncia
da JCV ParticipacOes e Negocios S.A. fez cessar as responsabilidades de seus sécios, inclusive
de Chase Latin America e, por sucessdo, de J.P. Morgan Partners (BHCA), L.P.

A responsabilidade patrimonial dos sécios somente prosseguira se houver sua desconsi-
deracédo da personalidade juridica. Em tais casos, o Poder Judiciario identifica que a sociedade
falida foi usada irregularmente para acobertar as atividades comerciais de seus sécios, que
abusaram do ente despersonalizado. Nesse contexto, os credores poderdo buscar a satisfacéo
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de seus créditos diretamente no patrimonio dos sdcios, passando por cima, desconsiderando
a pessoa juridica devedora.

E a hipotese a nos trazida, em que a execucdo fiscal contra Frigorifico Gejota Ltda. faz
com que J.P. Morgan Partners (BHCA), L.P., como sucessora de Chase Latin America Equity
Associates LP., depositasse o valor da divida em juizo e discutisse sua responsabilidade.

Contudo, conforme documentado nos autos, a desconsideracdo da personalidade juridica
do Chase (Chase Latin America Equity Associates L.P. e Chase Participacfes e Negécios Ltda.),
frente a faléncia de JCV, foi requerida por Sérgio Tames Administracdo de Bens Préprios S/C
Ltda. (fls. 352-369) e negada pelo Poder Judiciario do Estado de S&o Paulo em 07 de julho de
2004, em bem fundamentada decisdo, mantida pelo egrégio Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo (fls. 370-374, copias parciais da referida decisdo, mas suficientes para comprovar a
manutencdo da decisdo de 1° Grau).

Observo que a andlise feita pela Justica Estadual exauriu os argumentos de mérito aqui
trazidos pela Fazenda Nacional, notadamente a responsabilidade das empresas Chase diante
da JCV. Caso aborddssemos todos esses aspectos, estariamos indiretamente funcionando como
orgao revisor do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, o que seria evidente absurdo.
Diante dos documentos referidos neste item, teria a Fazenda Nacional que comprovar que o
egrégio Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, por outro 6rgao que ndo sua Nona Camara
de Direito Privado, ou 0 ndo menos egrégio Superior Tribunal de Justica teriam reformado as
indicadas decisbes. 1sso ndo ocorreu.

Assim, a evidéncia, a responsabilidade de Chase Latin America Equity Associates LP. e
Chase Participacdes e Negdcios Ltda., por conseguinte do Banco J.P. Morgan S.A. e J.P. Morgan
Partners (BHCA), L.P. frente a JCV Participac6es e Negdcios S.A. esté julgada e ndo pode ser
aberta por esta Justica Federal.

Entretanto, apenas a titulo de ilustracéo, observo que as empresas Chase buscaram a
prépria faléncia da JCV, ainda que ndo tenham sido bem sucedidas. E 0 que extraimos de
trecho da decisdo da Justica Estadual, a fls. 357:

2.6. Ante a resisténcia do Chase em investir mais valores, o que n&o foi mais autorizado pela
direcdo do grupo (cf. inimeras correspondéncias de fls. 659/725); tendo tal acionista sugerido
fosse postulada a decretagdo da auto-faléncia (cf. fls. 3.613 e fls. 5.951 — n° 210.688/00-2).
Ante o acordo de acionistas, que convencionava a deliberacdo somente com 85% do capital
social (cf. fls. 407 — item 4.1), restou o impasse; sendo a faléncia decretada em processo mo-
vido por um dos credores.

Fazemos o destaque para ilustrar a aparente lisura de Chase Latin America Equity Asso-
ciates L.P. e Chase ParticipacGes e Negdcios Ltda. na atuacédo da JCV ParticipacBes e Negbcios
S.A., 0 que ja foi julgado no foro proprio.

Ressaltamos, portanto, que a decretacdo da faléncia transfere as discussdes que aqui
se pretendeu reproduzir para o juizo falimentar, notadamente porque a faléncia é uma forma
de encerramento regular de pessoa juridica. Ha& diversos precedentes jurisprudenciais nesse
sentido. Confira-se:

[..] Com o transito em julgado da sentenga que decretou o encerramento da faléncia e diante
da inexisténcia de motivos que ensejassem o redirecionamento da execucao fiscal, ndo restava
outra alternativa sendo decretar-se a extingdo do processo, sem exame de mérito, com fulcro
no art. 267, 1V, do CPC. N&o se aplica ao caso a regra do art. 40 da LEF.
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(RESP 758363/RS, 22 TURMA, MIN. CASTRO MEIRA, DJ de 12/09/2005)

1. Nesta Corte o entendimento é de que o simples inadimplemento da obrigacdo tributaria
nao enseja a responsabilidade solidaria do sdcio-gerente, nos termos do art. 135, 111, do CTN.
2. A faléncia nao configura modo irregular de dissolugao da sociedade, pois além de estar
prevista legalmente, consiste numa faculdade estabelecida em favor do comerciante impos-
sibilitado de honrar os compromissos assumidos.

3. Em qualquer espécie de sociedade comercial, é o patrimdnio social que responde sempre €
integralmente pelas dividas sociais. Com a quebra, a massa falida responde pelas obriga¢c6es
a cargo da pessoa juridica até o encerramento da faléncia, s6 estando autorizado o redire-
cionamento da execucéo fiscal caso fique demonstrada a pratica pelo sdcio de ato ou fato
eivado de excesso de poderes ou de infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

(Origem: STJ - Classe: RESP - 697115 Processo: 200401409187 UF: MG Orgéo Julgador: SE-
GUNDA TURMA Data da decisdo: 02/06/2005 Relator(a) -ELIANA CALMON) — grifo nosso

1. Esta Corte fixou o entendimento que o simples inadimplemento da obrigagdo tributaria
nao caracteriza infracé@o legal capaz de ensejar a responsabilidade prevista no art. 135, IlI,
do Caddigo Tributario Nacional. Ficou positivado ainda que os sécios (diretores, gerentes ou
representantes da pessoa juridica) sdo responsaveis, por substituicdo, pelos créditos corres-
pondentes as obrigacdes tributarias quando hé dissolucéo irregular da sociedade.

2. A quebra da sociedade de quotas de responsabilidade limitada ndo importa em responsa-
bilizacdo automatica dos sécios.

3. Em tal situacdo, a massa falida responde pelas obrigacdes a cargo da pessoa juridica até o
encerramento da faléncia, s6 estando autorizado o redirecionamento da execugao fiscal caso
figue demonstrada a préatica pelo socio de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou de
infracéo de lei, contrato social ou estatutos.

(Origem: STJ Classe: RESP 652858 Processo: 200400557670 UF: PR Orgéo Julgador: SE-
GUNDA TURMA Data da deciséo: 28/09/2004 Relator(a) -CASTRO MEIRA)

(..) 3. Nesta Corte o entendimento é de que o simples inadimplemento da obrigacdo tribu-
taria ndo enseja a responsabilidade solidaria do sOcio-gerente, nos termos do art. 135, 11l
do CTN. 4. A faléncia ndo configura modo irregular de dissolucéo da sociedade, pois além
de estar prevista legalmente, consiste numa faculdade estabelecida em favor do comerciante
impossibilitado de honrar os compromissos assumidos. 5. Em qualquer espécie de sociedade
comercial, é o patriménio social que responde sempre e integralmente pelas dividas sociais.
Com a quebra, a massa falida responde pelas obrigacdes a cargo da pessoa juridica até o
encerramento da faléncia, s6 estando autorizado o redirecionamento da execugao fiscal caso
figue demonstrada a pratica pelo s6cio de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou de
infracéo de lei, contrato social ou estatutos.

(STJ RESP 601851/RS Orgdo Julgador: SEGUNDA TURMA Rel. Min. Eliana Calmon, publi-
cado no DJ DATA: 15/08/2005 p; 249)

(...) 4. Também nos casos de quebra da sociedade, ndo ha a inclusdo automatica dos socios. A
massa falida responde pelas obriga¢6es da empresa executada até o encerramento da faléncia,
sendo autorizado o redirecionamento da execucao fiscal aos administradores somente em caso
de comprovacédo da sua responsabilidade subjetiva, incumbindo ao Fisco a prova de gestdo
praticada com dolo ou culpa. (...)

(Origem: TRF3 Classe: AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO — 220981, Processo:
200403000604747 UF: SP Orgao Julgador: TERCEIRA TURMA, Data da decisdo: 22/06/2005
Documento: TRF300093618 Fonte - DJU DATA: 06/07/2005 PAGINA: 126 Relator(a) - JU1Z
MARCIO MORAES)
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(...) 5. Para que se autorizasse o redirecionamento da execucéo em face dos sécios co-respon-
saveis, cumpriria a exeqliente comprovar a ocorréncia de crime falimentar ou a existéncia
de indicios de faléncia irregular ou fraudulenta. A simples quebra ndo pode ser motivo de
inclusdo dos sécios no polo passivo da execucao fiscal, porquanto ndo h& demonstragao de
prética de atos com excesso de poderes, infracdo a lei ou ao contrato social.

(Origem: TRF3, Classe: Al - AGRAVO DE INSTRUMENTO — 332631, Processo:
200803000142253 UF: SP Orgéo Julgador: SEXTA TURMA, Data da decis&o: 23/10/2008
Relator(a) -JUIZ LAZARANO NETO)
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(...) 4. A faléncia ndo constitui espécie de dissolucéo irregular, ndo ensejando, por si s0, 0
redirecionamento do processo executivo fiscal.

5. Nao comprovou a exeqiiente que os socios da executada agiram com excesso de poderes
ou infracéo da lei, 0 que gera a extin¢do da execucdo, sem exame do mérito, conforme a r.
sentenca (...).

(Origem: TRF3 Classe: AC - APELACAO CIVEL — 1353447 Processo: 200361820489660
UF: SP Orgao Julgador: TERCEIRA TURMA Data da decisdo: 23/10/2008 Relator(a) - JUIZ
NERY JUNIOR)

(..) 4. A empresa executada teve sua faléncia decretada, o que evidencia que suas atividades
nao se encerraram irregularmente, pouco importando que ela ja se encontrasse inativa antes.
A responsabilidade pessoal do falido exige a comprovacéo de crime falimentar ou de faléncia
irregular, o que néo restou demonstrado nos autos (...).

(Origem: TRF3 Classe: AC - APELACAO CIVEL — 57808 Processo: 91030336930 UF: SP Or-
géo Julgador: TURMA SUPLEMENTAR DA PRIMEIRA SECAO Data da decis&o: 21/06/2007
Relator(a) - JUIZ CARLOS DELGADO)

(...) 6. A ocorréncia da faléncia da executada nao configura hipétese de dissolugao irregular
da sociedade, capaz de ensejar o redirecionamento da execugao, ao contrario, prevista em lei,
reputa-se dissolucéo regular (...

(Origem: TRF - PRIMEIRA REGIAO Classe: AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO —
200401000401953, Processo: 200401000401953 UF: MG Orgéo Julgador: OITAVA TURMA,
Data da decisdo: 17/06/2008 Relator(a) - DESEMBARGADORA FEDERAL MARIA DO
CARMO CARDOSO)

1. O processo falimentar ¢ uma forma regular de dissolu¢do da sociedade e, por si sO, nao
autoriza o redirecionamento da execugdo contra os socios da executada. 2. Nao ocorrendo
nenhuma hipotese prevista nos arts. 134 e 135, do CTN, ndo ha como se redirecionar a exe-
cucéo contra os socios (...)

(Origem: TRIBUNAL - SEGUNDA REGIAO Classe: AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO —
160569, Processo: 200702010152248 UF: RJ Orgdo Julgador: QUARTA TURMA ESPECIA-
LIZADA, Data da decisdo: 10/06/2008 Relator(a) - Desembargador Federal LUIZ ANTONIO
SOARES)

(...) 3 - Entende-se configurada a responsabilidade dos administradores da sociedade nas
hipoteses em que esta é dissolvida de forma irregular. No caso dos autos, porém, a dissolugao
ocorreu em virtude de faléncia, 0 que ndo acarreta, de forma automatica, a suposi¢ao de que
houve irregularidade na dissolucéo.

(Origem: TRIBUNAL - SEGUNDA REGIAO Classe: AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO -
135906 Processo: 200502010026982 UF: RJ Orgédo Julgador: QUARTA TURMA ESPECIA-
LIZADA Data da deciséo: 28/08/2007. Relator(a) - Desembargador Federal LUIZ ANTONIO
SOARES)
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(...) A extincdo da sociedade pela faléncia é forma regular de dissolugao, inexistindo, outrossim,
comprovacdo de que houve crime falimentar.

(Origem: TRIBUNAL - SEGUNDA REGIAO Classe: AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO
— 114395 Processo: 200302010063957 UF: RJ Orgéo Julgador: TERCEIRA TURMA ESPE-
CIALIZADA Data da decisdo: 13/02/2007 Relator(a) - Desembargador Federal JOSE NEIVA/
no afast. Relator)

Considerando que a faléncia da controladora do devedor foi decretada e que a responsabi-
lidade dos sdcios foi discutida naqueles autos, ndo ha mais o que ser decidido no presente feito.

Decisao

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO, nos termos do disposto no art.
269, 1, do Cadigo de Processo Civil brasileiro. Declaro insubsistente a penhora e extinto este
processo. Condeno a embargada a arcar com as custas processuais e verba honoraria, que fixo
em 1% (um por cento) do débito cobrado, corrigido na forma da lei.

Determino o traslado de cépia desta sentenca para os autos da execucdo fiscal, bem como
os documentos de folhas 348-374.

Publique-se. Registre-se. Intime-se.
Séo Paulo, 11 de outubro de 2013.
Juiz Federal RENATO LOPES BECHO
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ACAO ORDINARIA
0000114-24.2013.4.03.6317

Autor: ALEX CRESCENCIO DE MIRANDA

Ré: UNIVERSIDADE FEDERAL DO ABC - UFABC

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE SANTO ANDRE - SP
Juiz Federal: PAULO BUENO DE AZEVEDO

Disponibilizagdo da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 02/09/2013

1. Relatorio

Cuida-se de agdo oriunda do JEF ajuizada por Alex Crescéncio de Miranda contra a
Universidade Federal do ABC (UFABC).

Aduz que a Universidade Federal do ABC (UFABC) recusa-se a assinar termo de estagio
nao obrigatério com a empresa Mercedes-Benz, em razdo de o seu coeficiente académico ndo
ser maior ou igual a 2, nos termos da Resolugdo ConsEPE, n® 112. Aduz o autor que esta apro-
vado na maioria das disciplinas e que nédo pode ser impedido de frequentar o estagio, uma vez
que se encontra regularmente matriculado e freqienta a universidade.

Juntou documentos.

A MM. Juiza Federal do JEF declinou de sua competéncia.

A tutela antecipada foi deferida por este Juizo (fls. 26/27).

Citada e intimada, a UFABC interpds agravo de instrumento e apresentou contestacao.

A fls. 52/53, consta a v. decisdo monocréatica do Excelentissimo Desembargador Relator
do agravo que indeferiu a antecipagdo da tutela recursal.

Réplica a fls. 55/57.
E o relatério.

2. Fundamentacao

Cabivel o julgamento antecipado do presente feito, j& que envolve apenas matéria de
direito.

Torno a ver os autos apo6s a liminar concedida, podendo apreciar os argumentos dos
doutos advogados das partes, bem como a lucida fundamentacé@o do Excelentissimo Desem-
bargador Federal Relator do agravo interposto.

Ja conhecedor dos argumentos da UFABC, mantenho o meu entendimento anterior.

O argumento da autonomia universitaria ndo pode servir como uma espécie de “carta
coringa” a fim de que a Universidade te¢a as regras que bem entender, em desrespeito as nor-
mas e, em especial, aos principios relativos ao estagio e a educacéo.

Relembro os exatos termos da Resolucéo sub judice:

Art. 5° O aluno do BC&T e do BC&H da UFABC somente podera realizar o estagio nao-
obrigatério se satisfizer as seguintes condicdes na data em que o estagio for solicitado na
Divisdo de Estagios e Monitorias:
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I. ter aprovacdo de um conjunto de disciplinas que perfazem no minimo 50 (cinquenta) cré-
ditos em disciplinas obrigatérias para os cursos BC&T ou BC&H; e
I1. ter Coeficiente de Aproveitamento (C.A) maior ou igual a 2,0 (dois).

A exigéncia de um determinado coeficiente de aproveitamento determinado pela reso-
lucdo provoca o seguinte questionamento: quem precisa mais do estagio? Apenas os alunos
com as melhores notas? E os alunos com notas ndo tdo boas, considerando o tal coeficiente
de aproveitamento, ndo precisariam do estagio? Precisariam menos?

Nos termos da Lei 11.788/2008, o estagio é considerado um ato educativo (art. 1°).

Assim, impedir o autor de estagiar € um ato anti-educativo. Respondendo as questdes
acima, parece que os alunos com notas nao téo altas precisam tanto ou até mais do estagio
do que outros alunos.

Acresco, ainda, a minha fundamentacao anterior o art. 2°, § 2°, da Lei 11.788/2008:

Art. 2° O estagio podera ser obrigatorio ou ndo-obrigatério, conforme determinacédo das di-
retrizes curriculares da etapa, modalidade e area de ensino e do projeto pedagdgico do curso.
§ 1° Estéagio obrigatorio é aguele definido como tal no projeto do curso, cuja carga horaria é
requisito para aprovacao e obtencéo de diploma.

§ 2° Estagio ndo-obrigatorio é aquele desenvolvido como atividade opcional, acrescida a
carga horaria regular e obrigatoéria.

E importante tal dispositivo porque contém a definicdo do estagio n&o obrigatorio, que
consiste justamente no estagio pretendido pelo autor que encontra ébice na aludida resolugéo.

Pois bem, aprofundando a defini¢cdo acima, quando a lei define o estagio néo obrigatério
como atividade opcional esté se referindo a opgao de quem? Obviamente, ndo se refere & opgao
da universidade, pois o estagio, por opc¢ao da universidade, é justamente o estagio obrigatorio
para o aluno. Portanto, conclui-se que o estagio nao obrigatério se da por op¢ao do aluno e
ndo da universidade!

Dai a grande questdo: a autonomia universitaria lhe da o direito de interferir na op¢ao
do aluno por um determinado estagio? Pior ainda: a autonomia universitaria Ihe da o direito
de interferir na op¢éo do aluno por determinado estagio em razao de suposta deficiéncia
académica? As respostas sao, a toda evidencia, negativas.

A autonomia universitaria ndo da direito a UFABC de restringir a op¢do do aluno por
determinado estagio ndo obrigatério. Assim, a resolugdo em comento viola a propria definicdo
de estagio ndo obrigatodrio (art. 2°, § 2°, da Lei 11.788/2008), sendo, por tal razéo, ilegal.

A resolucdo em comento da UFABC viola também o principio constitucional da legalida-
de (CF, art. 59, inc. I1), pois ninguém pode ser obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei.

Em suma, a autonomia universitaria nao propicia o direito de a universidade inter-
ferir ou restringir a escolha do aluno por determinado estagio nao obrigatério. Portanto, a
resolucdo sub judice viola o art. 59, inc. 11, da Constituic&o.

N&o bastasse tudo isso, a citada resolucdo da UFABC também viola o bom senso, e ao
contrario do aduzido pelo nobre Procurador Federal (fl. 42 verso, ultimo paragrafo), ofende
flagrantemente a razoabilidade e a proporcionalidade. Nao é razoavel impedir um aluno de
estagiar por conta de notas supostamente baixas. De novo, insiste-se na pergunta: ndo seria
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o aluno com notas mais baixas quem mais poderia se beneficiar do estagio?

A proposito, pego vénia para citar um trecho da v. decisdo do Excelentissimo Desembar-
gador Johonsom di Salvo que indeferiu a tutela antecipada recursal:

A burocracia da Universidade nédo pode prestar um desservico ao aluno s6 porque lhe falta-
ram 0,13 para atingir certo limite que — no entender exclusivo da Instituicdo — o habilitaria
a estagiar.

Ora, trata-se de estagio voluntario e € um absurdo que a Universidade se oponha a isso —
para prejudicar seu aluno — fincada em nameros frios, olvidando, em favor da tecnocracia
docente, realidades maiores da vida.

O autor é um mogo de origem modesta que conseguiu a grande oportunidade de estagiar em
empresa de prestigio, que celebrara em favor dele um programa de até 2 anos de estagio bem
remunerado e com auxilio-transporte. E de clareza solar que esse evento ilustrara o curriculo
do aluno e o ajudara no futuro. (trecho da decisdo monocrética liminar proferida no Agravo
0002640-97.2013.4.03.0000/SP — destaques em italico e em negrito Nnossos)

Mais ndo € preciso dizer.
3. Dispositivo

Ante o exposto, julgo procedente o pedido, com resolucdo de mérito (CPC, art. 269, 1)
para condenar a UFABC a assinar o contrato de estagio ndo obrigatério do autor.

Mantida a tutela antecipada anteriormente concedida.

Condeno a UFABC em honorarios advocaticios que fixo, consoante apreciacéo equitativa,
em R$ 500,00 (quinhentos reais).

A UFABC é isenta da custas.

Sentenc¢a ndo sujeita a reexame necessario, nos termos do art. 475, § 2°, do Codigo de
Processo Civil.

Comunique-se a prolacao desta sentenca ao Excelentissimo Desembargador Federal
Relator do Agravo 0002640-97.2013.4.03.0000/SP.

Publique-se. Registre-se. Intime-se.
Santo André, 02 de agosto de 2013.
Juiz Federal Substituto PAULO BUENO DE AZEVEDO
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ACAO PENAL
0000779-79.2013.4.03.6110

Autora: JUSTICA PUBLICA

Réus: ANDERSON BARROS DE PAULA E ROBERTO PAREDES ACEVEDO
Origem: JUIZO FEDERAL DA 32 VARA DE SOROCABA - SP

Juiza Federal: SYLVIA MARLENE DE CASTRO FIGUEIREDO
Disponibiliacdo da Sentenca: Intimacdo 30/08/2013

RELATORIO

Vistos e examinados 0s autos.

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL ofereceu dentincia em face de ANDERSON
BARROS DE PAULA, brasileiro, amasiado, armador, filho de André de Paula e Maria Apa-
recida Barros de Paula, portador da cédula de identidade sob RG n°® 36.192.333 SSP/SP e
CPF n° 348.672.118-69, domiciliado na Rua Pedro de Mesquita, 225, Vila Bardo, Sorocaba/
SP, atualmente preso e recolhido na Penitenciaria Il, de Itirapina/SP e ROBERTO PAREDES
ACEVEDO, paraguaio, solteiro, piloto de avido, filho de Adolfo Damido Paredes Gonzalez e
Elena Gertudi Paredes, domiciliado na Avenida Marisca Lopes, 1342, Fernando de La Mora,
Assuncgao/PY, atualmente preso e recolhidos na Penitenciaria Ill, de Pinheiros, Sdo Paulo/
SP, dando-0s como incursos nos artigos 33, “caput” e 35, “caput”, combinados com o artigo
40, inciso |, todos da Lei n°® 11.343/2006, sob o fundamento de que os acusados, associados
em comunhéo de designios, foram presos em flagrante delito, pois, importaram, adquiriram,
transportaram, trouxeram consigo e guardaram a quantidade de 409,60 Kg (quatrocentos e
nove quilogramas e sessenta gramas) de cocaina, substancia entorpecente que determina de-
pendéncia fisica e/ou psiquica, sem autorizagdo legal ou regulamentar, oriundas da Bolivia, de
forma que a procedéncia do produto apreendido (cocaina) e circunstancias do fato evidenciam
a transnacionalidade do delito.

Segundo consta da denulncia, as fls. 218/219:

(...) 1. no dia 06 de fevereiro de 2013, por volta das 17:30 hs, na estrada que liga os municipios
de Porto Feliz, SP, e Rafard, SP, ANDERSON BARROS DE PAULA e ROBERTO PAREDES
importaram, transportaram, trouxeram consigo e guardaram drogas em desacordo com
determinacao legal, sendo que a procedéncia do produto apreendido e circunstancias do fato
evidenciaram a transacionalidade do delito, tendo se associado para tal fim.

2. Na ocasido, policiais federais que estavam a bordo da viatura Nissan Frontier, placas
DKB 2023, avistaram a camionete Toyota Hilux - placas DUS 1551, (doravante simplesmente
denominada Hilux), que seguia em conjunto e era seguida pelo automével Fiat Palio, placas
FAL 0306 (doravante simplesmente designado “Palio”), vindo na dire¢do contraria a viatura,
e determinaram que ambos os veiculos Hilux e Palio parassem.

3. O condutor do Palio imediatamente retrocedeu, fez uma manobra e fugiu do local em alta
velocidade, sendo em momento posterior localizado abandonado em um matagal nas proxi-
midades do local dos fatos. ROBERTO PAREDES era um dos ocupantes do automével Palio
que conseguiu fugir naguele momento.

4. O condutor da Hilux, por sua vez, avancou com o veiculo na direcdo da viatura que era
ocupada pelos policiais federais, vindo a colidir frontalmente com ela, danificando-a e fazendo
com que as bolsas de protecdo “air bags” fossem acionadas.

5. Ato continuo, todos os ocupantes da Hilux sairam do veiculo e correram em direcdo a mata
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na margem da estrada, ao tempo em que efetuaram disparos de arma de fogo na direcédo dos
policiais federais. Houve troca de tiros entre os policiais e os fugitivos.

6. A Hilux foi abandonada no local dos fatos, em seu interior foram encontrados 409,60 Kg
de cocaina.

7. Um dos ocupantes da Hilux era ANDERSON BARROS DE PAULA, que foi preso em fla-
grante pelos policiais federais no local dos fatos, uma vez que acabou sendo atingido na troca
de tiros e ndo conseguiu fugir.

8. Os demais ocupantes da Hilux fugiram.

9. Ainda no local, seguindo orientac¢des fornecidas por ANDERSON BARROS DE PAULA,
os policiais federais percorreram cerca de cinco quildmetros a frente do local da abordagem
e localizaram uma aeronave - prefixo PR-JHM, avariada as margens da estrada que liga os
municipios de Porto Feliz/SP e Rafard/SP.

10. O paraguaio ROBERTO PAREDES, por sua vez, foi localizado por guardas civis me-
tropolitanos no dia 07 de fevereiro de 2013, por volta das 20:00 hs, distante cerca de trés
quildmetros do local dos fatos, em uma estrada vicinal situada na outra margem do rio que
corta aquela regido.

11. A aeronave de prefixo PR-JHM foi pilotada por ROBERTO PAREDES a partir da cidade de
Vera Cruz, SP, até a Bolivia, onde ROBERTO PAREDES teve carregada a aeronave - prefixo
PR-JHM com a cocaina apreendida na ocasido dos fatos, transportando em seguida a droga
até o local em que a aeronave foi localizada pelos policiais federais, sendo que receberia pelo
servigo US$ 30.000,00.

12. Ainda, no interior da Hilux os policiais federais encontraram os documentos relativos a
aeronave de prefixo PR-JHM.

13. ANDERSON BARROS DE PAULA foi o responsavel, quando menos, por transferir a co-
caina que estava na aeronave para a caminhonete Hilux, e por prestar auxilio aos demais ao
ceder seu veiculo Palio para ser utilizado durante o crime.

14. A associagado entre todos os envolvidos era prévia e organizada para a pratica do trafico
internacional de entorpecente, e a enorme quantidade trazida do exterior revela a organizacdo
estavel e especializada que havia (...).

Além disso, em face do acusado ANDERSON BARROS DE PAULA, o Parquet Federal
ofereceu denuncia por infracdo aos artigos 329, caput, do Cédigo Penal, ao argumento de que
Anderson op6s-se a execucdo de ato legal, mediante violéncia a funcionario competente para
executa-lo.

Ainda, consta dentincia de que ANDERSON BARROS DE PAULA deteriorou patrimonio
da Unido Federal, com violéncia a pessoa, infringindo o artigo 163, § Unico, incisos | e 11, do
Cadigo Penal.

O Auto de prisdo em flagrante encontra-se acostado as fls. 02/10 dos autos.

O Auto de Apreensao, o Laudo Preliminar de Constatacdo e o Laudo de Pericia Criminal
Federal (Quimica Forense) encontram-se acostados em fls. 11/12, 15/20 e 69/72 dos autos,
respectivamente.

As fls. 97 encontra-se o comprovante de dep6sito a ordem deste Juizo da importancia de
R$ 2.000,00 (dois mil reais), encontrada em poder de Anderson Barros de Paula, por ocasiéo
de sua prisao.

O pedido de prisdo temporaria do acusado Roberto Paredes foi deferido as fls. 59/63 do
Auto de Prisdo em Flagrante e a prisdo em flagrante do acusado Anderson Barros de Paula foi
convertida em prisdo preventiva, consoante decisédo de fls. 67/70, dos mesmos autos.

Os Laudos de Pericia Criminal Federal (veiculos) encontram-se juntados as fls. 134/139,
referente ao Fiat Palio - placas FAL 0306, fls. 139/144, referente a Toyota Hilux - placas DUS
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1551, e fls. 174/181, referente a Nissan Frontier.

Por decisdo de fls. 103/105 foi deferido o pedido de realizacdo de pericia da memoria
nao volatil, sendo certo que o Laudo de Pericia Criminal Federal (Informatica) encontra-se
acostado as fls. 182/187 dos autos.

A aeronave - prefixo PR-JHM avariada foi apreendida e depositada hos méos do Presi-
dente do Aeroclube de Itu/SP (fls. 167/8).

Em seu relatério de fls. 201/208, a autoridade policial solicita autorizacdo para utilizacao
dos dois veiculos apreendidos nos autos, no combate ao trafico de entorpecente, bem como
representa pela quebra do sigilo cadastral dos titulares das linhas telefénicas que constam do
Laudo Pericial realizado nos aparelhos de telefone celulares apreendidos na data dos fatos.

Por decisdo de fls. 224/226, foi autorizada a quebra do sigilo cadastral dos titulares das
linhas telefonicas, que constam do Laudo Pericial, realizado nos aparelhos de telefone celulares,
apreendidos na data dos fatos, bem como foi determinada a expedicéo de oficio ao SENAD a
fim de que fosse informado se indicaria a DPF de Sorocaba, para custodia e uso dos veiculos
apreendidos, sendo certo que, posteriormente, ante a sinalizacdo positiva da SENAD, o pedido
de cessao dos veiculos apreendidos a DPF de Sorocaba foi deferido (fls. 283).

Na mesma deciséo, de fls. 224/226, determinou-se a notificagdo pessoal dos acusados
para o oferecimento de defesa prévia, nos termos do artigo 55, da Lei 11.343/2006.

Intimado, o acusado Anderson, através da Defensoria Publica da Unido, apresentou defesa
prévia as fls. 319/322, postulando pelo ndo recebimento da denudncia e pelo relaxamento da
prisao preventiva, sob alegacdo de excesso de prazo da priséo, tendo sido este Gltimo pedido
indeferido as fls. 323.

O Auto de Inutilizacdo de substancia entorpecente encontra-se acostado as fls. 330/331
dos autos.

A defesa constituida do acusado Anderson apresentou defesa prévia as fls. 332/334,
tendo indicado testemunhas e solicitado a realizacdo de exame de dependéncia toxicolégica no
acusado, o que foi indeferido as fls. 342. Na mesma decisdo, a DPU foi destituida do exercicio
da defesa do acusado Anderson e nomeada para defender o acusado Roberto.

A defesa prévia do acusado Roberto encontra-se acostada as fls. 347/349 dos autos.

Por decisdo de fls. 351/352, ao argumento de que ndo se vislumbrava, nas defesas apre-
sentadas pelos acusados, a ocorréncia de nenhuma das hipéteses de rejeicdo previstas no artigo
43 da Lei 11.343/2006, a denuncia foi recebida no que tange ao delito de trafico internacional
de entorpecente, previsto no artigo 33, caput e 40, I, do mesmo diploma legal e rejeitada no
gue tange a pratica do delito capitulado pelo artigo 35, da Lei 11.343/2006, pelos réus Roberto
e Anderson, bem como, em relagdo aos artigos 329, caput e 163, § anico, | e Ill, ambos do
Cadigo Penal, em relacé@o ao réu Anderson.

O Laudo de Pericia Criminal Federal (Aeronave - prefixo PR-JHM) encontra-se as fls.
378/386 dos autos.

Inconformado, o Ministério Publico Federal interpds recurso em sentido estrito, as fls.
394, em face da decisdo que rejeitou a denlncia pela suposta préatica do delito previsto no
artigo 35, da Lei 11.343/2006, por parte dos réus Roberto e Anderson, bem como rejeitou a
denuncia pela suposta pratica dos artigos 329, caput e 163, § Unico, | e 111, ambos do Codigo
Penal, com relacé@o ao réu Anderson, recurso esse distribuido perante a 22 Colenda Turma do
Egrégio Tribunal Regional Federal da 32 Regido, sob n® 0003645-60.2013.403.6110.

As testemunhas arroladas pela acusacdo e pela defesa do acusado Roberto, ou seja,
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Fernando Antonio Bonhsack, Marco Aurélio Maciel, Robson de Oliveira Costa, Moacir José
de Souza e Moacir de Moura Filho, bem como as testemunhas arroladas pela defesa do acu-
sado Anderson, a saber, Silvia Regina Pinheiro e Maria Pereira da Silva foram ouvidas as fls.
438/444, sendo certo que a defesa de Anderson desistiu da oitiva das testemunhas Bruna
Suelen Rosario, Claudio Gilmar Moraes Mata e Hebert Henrique, o que foi deferido na prépria
audiéncia (fls. 434).

Os réus Anderson Barros de Paula e Roberto Paredes Acevedo foram interrogados as
fls. 436/437.

Todos os depoimentos, tanto dos acusados, quanto das testemunhas, foram colhidos por
sistema de gravacdo audio-visual, conforme preconiza o artigo 405 e 88 do Codigo de Processo
Penal, encontrando-se a midia eletrénica anexada as fls. 445 dos autos.

Em Alegacdes Finais de fls. 461/465 o Ministério Publico Federal propugnou pela conde-
nacao dos acusados pelo delito de trafico de internacional entorpecente, capitulado pelo artigo
33, caput, c/c o artigo 40, I, ambos da Lei 11.343/2006.

A defesa do acusado Roberto Paredes Acevedo, em Alegacdes Finais de fls. 467/478,
requer seja reconhecida a atenuante da confissdo na fixa¢do da pena, a qual devera ser a mi-
nima, haja vista as circunstancias do delito, além do afastamento da Sumula 231, do STJ que
veda a fixagdo da pena abaixo do minimo legal.

As fls. 508/510 a defesa de Roberto requer a sua transferéncia para estabelecimento
prisional préximo a fronteira com a RepuUblica do Paraguai, juntando documentos médicos as
fls. 545/561, cuja analise restou postergada por ocasido da prolagdo desta decisdo, nos termos
da decisdo de fls. 540 dos autos.

A defesa do acusado Anderson, por sua vez, em Alegactes Finais de fls. 538/542, propug-
na pela sua absolvicéo, sustentando a mera coincidéncia de ele estar presente no dia dos fatos,
uma vez que foi convidado por uma pessoa de prenome Luiz para descarregar um caminhao
de eletronicos.

Por decisdo de fls. 563, o julgamento do feito foi convertido em diligéncia, a fim de que
acusacdo e defesa se manifestassem acerca dos documentos juntados as fls. 511/532, sendo
certo que as partes manifestaram-se nos autos ratificando, inclusive, as Alega¢fes Finais ja
apresentadas (fls. 566-v, 584 e 586).

As certiddes de antecedentes e distribuicdes criminais dos acusados estéo carreadas em
apenso aos autos.

E o breve relatério. Passo a fundamentar e a decidir.
MOTIVACAO

Inicialmente, registre-se que a denuncia formulada pelo Ministério Puablico Federal des-
creve conduta tipica que se subsume aquela de trafico internacional de drogas. Assim, cabe a
Justica Federal, nos termos do artigo 109, inciso V, da Constituicdo Federal julgar o feito, posto
que a imputacéo é relativa a cometimento de crime previsto em tratado internacional, cujo
inicio da execucdo teria ocorrido em territdrio estrangeiro, com posterior internacao no Brasil.

1) ANALISE DO TIPO PENAL:
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Inicialmente, registre-se que o fato material praticado pelos acusados amolda-se com
propriedade aos elementos constantes da Lei Penal. Neste passo, cumpre analisar os quatro
elementos do fato tipico:

a) Conduta dolosa

Os acusados ANDERSON BARROS DE PAULA e ROBERTO PAREDES ACEVEDO im-
portaram, transportaram, trouxeram consigo e guardaram 409,60 Kg (quatrocentos e nove
quilogramas e sessenta gramas) de cocaina, oriundas da Bolivia, sem autorizacdo ou em de-
sacordo com determinacéo legal ou regulamentar.

A conduta dolosa dos réus vem descrita na peca acusatoria, segundo a qual, policiais
federais de varias descentralizadas, engajadas na prevencao ao trafico de drogas na regiao de
Porto Feliz, surpreenderam, no final de tarde de 06/02/2013, numa estrada vicinal, em meio
a canaviais, entre as cidades de Porto Feliz/SP e Rafard/SP, dois veiculos que vinham em sen-
tido contrario de sua mao de direcdo, tendo sido dada ordem de parada aos referidos veiculos.

Narra a denuncia que o veiculo que seguia a frente, ou seja, uma Toyota Hilux - placas
DUS 1551 ndo obedeceu a ordem e investiu contra o carro dos Policiais Federais, ocasionando
uma colisdo frontal. O veiculo que vinha logo atras, um Fiat Palio - placas FAL 0306, logrou
éxito em empreender fuga.

Consta que, ap6s a colisdo, houve intensa troca de tiros entre os criminosos e os Policiais
Federais, sendo que um dos ocupantes da Toyota Hilux - placas DUS 1551 foi baleado e preso,
tendo os demais individuos, conseguido fugir.

O individuo baleado naquela ocasido, sem gravidade, € o acusado Anderson Barros de
Paula, que contou aos policiais federais, ainda no local, que a Toyota Hilux - placas DUS 1551
estava carregada de entorpecente, entorpecente este que teria sido trazido por uma aerona-
ve - prefixo PR-JHM que se encontrava um pouco a frente do local da coliséo, avariada. Em
buscas pelo local, Policiais Federais, com o auxilio de Policiais Militares, localizaram tanto a
aeronave - prefixo PR-JHM, indicada por Anderson, quando o veiculo Fiat Palio - placas FAL
0306, também abandonado, apds o confronto policial, veiculo este de propriedade do referido
acusado.

O paraguaio Roberto Paredes, piloto da aeronave - prefixo PR-JHM, foi localizado por
guardas civis metropolitanos no dia 07 de fevereiro de 2013, por volta das 20:00 hs, distante
cerca de trés quilémetros do local dos fatos, em uma estrada vicinal situada na outra margem
do rio que corta aquela regido, ja que havia fugido no veiculo Fiat Palio - placas FAL 0306,
juntamente com outro individuo, o qual logrou éxito em fugir, tendo ambos abandonado o
veiculo com a finalidade de fugir da Policia Federal.

b) Resultado

N&o obstante o crime de trafico de entorpecente seja considerado pela doutrina como um
crime formal, ou seja, que ndo exige para sua configuracdo um resultado naturalistico, o delito
perpetrado pelos acusados ofendeu bem juridico tutelado, a satde publica, ja que a substancia
“cocaina”, cujo uso é proscrito no Brasil, é reconhecidamente danosa ao ser humano.
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c) Nexo de Causalidade

O amplo conjunto probatério amealhado e produzido durante a instrucédo processual
permite concluir, sem sombra de duvidas, o liame existente entre a conduta dos réus e o re-
sultado juridicamente protegido.

d) Tipicidade

A subsuncdo da conduta perpetrada pelos acusados amolda-se perfeitamente ao delito
capitulado pelo artigo 33, caput e artigo 40, inciso I, ambos da Lei 11.343/06.

1.1) EXAME DAS CAUSAS EXCLUDENTES DE TIPICIDADE:

As causas excludentes de tipicidade, quais seja, coacgao fisica, crime impossivel, erro de
tipo e forga maior, se encontram ausentes, como passa a ser exposto.

1.2) DA MATERIALIDADE DELITIVA:

Passo a examinar, agora, a materialidade delitiva do crime de tréafico ilicito de entorpe-
centes, previsto pelo art. 33, da Lei n® 11.343/06.

Efetivamente, a materialidade do delito esta consubstanciada no Auto de Apreensao, o0
Laudo Preliminar de Constatacéo e o Laudo de Pericia Criminal Federal (Quimica Forense) que
se encontram acostados em fls. 11/12, 15/20 e 69/72 dos autos, respectivamente, que atestam
que o produto apreendido, correspondente a uma massa bruta de 409,60 Kg (quatrocentos
e nove quilogramas e sessenta gramas), trata-se da droga cocaina, que é capaz de causar de-
pendéncia fisica ou psiquica.

O laudo de exame de substancia (cocaina) realizado pelos peritos criminais federais, as
fls. 69/72 dos autos, conclui, as fls. 71, que:

(...) os exames realizados forneceram resultado positivo para a substéncia cocaina (...) A
cocaina encontra-se na Lista F1 (LISTA DE SUBSTANCIAS ENTORPECENTES E DE USO
PROSCRITO NO BRASIL), como substancia que pode causar dependéncia fisica ou psiquica.
Dessa forma, a cocaina é definida como “droga” de acordo com o § Unico do artigo 1°, da Lei
11.434/2006 de 23/08/2006 e pode implicar nas tipificacdes previstas nos artigos 28 e 33
da referida Lei.

Comprovada a materialidade delitiva do delito sob anélise, resta perquirir acerca da
autoria.

1.3) DA AUTORIA DELITIVA:

Da analise do conjunto probatério que instrui o presente feito, notadamente o Auto de
Prisdo em Flagrante, constata-se que resta comprovada a autoria dos acusados pela pratica
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dos crimes definidos nos artigos 33, “caput”, e 40, incisos I, da Lei n® 11.343/06, como passa
a ser exposto.

Verifica-se dos autos que o acusado Anderson foi abordado, no dia 06 de fevereiro de
2013, quando integrava um comboio que trazia, ap0s descarregamento de aeronave - prefixo
PR-JHM que pousou em um canavial no municipio de Porto Feliz/SP, 409,60 (quatrocentos e
nove quilogramas e sessenta gramas) da substancia entorpecente cocaina, oriunda da Bolivia,
sem autorizagdo ou em desacordo com determinacgéo legal ou regulamentar.

Ao perceber a aproximacao dos Policiais Federais, 0 motorista do veiculo que seguia na
frente, e estava carregado com o entorpecente, ou seja, a Toyota Hilux - placas DUS 1551, fez
um movimento brusco tendo a intencdo de empreender fuga, vindo a colidir com o veiculo dos
Policiais Federais. Apds o choque, seguiu-se um tiroteio, sendo que os ocupantes do veiculo
fugiram, com excecdo de Anderson, que foi alvejado nas nadegas, e foi preso em flagrante.

Passa-se, entdo a individualizar a préatica da conduta delitiva descrita na peca acusatoria,
por parte do corréu Anderson.

Conquanto o corréu Anderson negue a préatica dos fatos descritos na pega acusatoria, e
tenha exercido o direito constitucional de permanecer em siléncio, por ocasido de seu inter-
rogatério perante Policia Federal, o conjunto probatério dos autos atesta a subsuncéo de sua
conduta ao disposto pelo artigo 33, da Lei 11.343/06.

Com efeito, Anderson foi preso em flagrante, no local dos fatos, e ndo negou que sabia
gque a camionete em que se encontrava estava carregada de entorpecente, dando, inclusive,
informacdes acerca da localizacdo do avido que, efetivamente, trouxe a droga da Bolivia.

Por sua vez, do exame de seu interrogatorio (fls. 436), prestado em Juizo, extrai-se que:

(...) Que sempre morou em Sorocaba e ia muito na Feira da Barganha, que la conheceu Luis,
sendo que Luis é um dos que fugiu no dia dos fatos; que na terceira ou quarta vez que o
encontrou foi convidado por Luis para descarregar um caminhao de eletroeletrénicos num
sitio perto de Porto Feliz, e receberia R$ 3.000,00 pelo trabalho; que foi no seu carro, junto
com “Luis”, e ficaram no meio de um canavial; que estranhou a demora, mas que “Luis” pe-
diu que ele ficasse para ajudar; que comegou a chover muito e “Luis” mexia numa espécie de
radio ou celular; que por volta de quatro horas da tarde, “Luis” disse que o avido tinha caido
e que eles iam até la; que chegaram no local, cerca de quatro quildmetros de onde estavam
e que a camionete j4 estava carregada com a droga; que ficou assustado; que na seqiiéncia
trés dos rapazes que 14 estavam entraram em seu veiculo, um palio, e fugiram; que o veiculo
Palio era seu, e que era financiado; que ficou no local dos fatos com mais um rapaz e entédo
resolveu pegar a camionete para ir embora; que andaram uns sete quildmetros e deram de
frente com a camionete da policia, que os dois rapazes que estavam na frente fugiram, que
quando tentou sair da camionete foi atingido; que “Luis” falou que era apenas para descar-
regar o caminhao e colocar na camionete, que os produtos iam para SP, e que receberia R$
10.000,00; que recebeu um pacote de dinheiro, sendo que depois 0 bombeiro disse que era
apenas R$ 2.000,00; que ndo achou estranho receber R$ 10.000,00 para descarregar um
caminhdao; que foi o Gltimo a sair da camionete, e entdo foi alvejado; que a camionete estava
carregada com a cocaina; que quando chegou no avido a cocaina j& tinham sido colocada na
camionete e que estavam fazendo a cobertura da mercadoria na camionete com a lona; que
nao trabalha na feira da barganha, apenas ia passear por la; que trabalhava como auténomo,
como armador; que trabalhou numa obra atrds do Mc'Donalds do Campolim, até a véspera
dos fatos; que ja foi processado por trafico; que “Luis” falou que a mercadoria ia para Sao
Paulo, que ndo sabia nada sobre a droga; que sobre a deteriora¢cdo do patrimdnio da Unido,
disse que um rapaz pilotava a camionete em alta velocidade pelo canavial, que tinha muito
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barro; que néo se lembra se o piloto do avido fugiu no Palio ou na camionete; que o rapaz que
dirigia a Hillux tentou “tirar” e as camionetes bateram de frente; que das pessoas que estavam
no local da queda do avido s6 conhecia “Luis”; que na Hillux estava ao lado do motorista;
gue ndo sabe o nome do rapaz que dirigia a Hillux; que caiu préximo a porta da camionete;
gue eu estava na Hillux na frente e o Palio estava atras; quando as camionetes bateram, o
palio, que estava atras, deu ré e fugiu; que quando foi socorrido, os policiais disseram que
deu sorte, porgque os bandidos poderiam maté-lo e deixar no meio do canavial; que ja teve
envolvimento com venda de droga; que Roberto Acevedo estava préoximo a aeronave - prefixo
PR-JHM quando cheguei; que nédo se lembra se Roberto saiu no palio ou na camionete, mas
lembra que Roberto estava préximo ao avido.

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 119 - Out./Dez. 2013

No que tange especificamente a versao apresentada por Anderson, registre-se que o re-
ferido acusado disse que, ao chegar préximo ao avido com seu veiculo Fiat Palio - placas FAL
0306, o veiculo Toyota Hilux - placas DUS 1551 ja se encontrava carregado com o entorpecen-
te, sendo que, na sequéncia, trés dos homens que la estavam fugiram com seu veiculo, o Fiat
Palio - placas FAL 0306. Que, entdo, para ndo ficar sozinho “no meio do mato”, saiu do local
no veiculo Toyota Hilux - placas DUS 1551. No entanto, por ocasido da abordagem policial, o
Fiat Palio - placas FAL 0306 encontrava-se atras da camionete Toyota Hilux - placas DUS 1551.

Outra contradicdo, na versédo apresentada por Anderson, diz respeito ao quantum que
ele receberia para descarregar o caminhdo de eletrénicos: inicialmente, ele fala que seriam
R$ 3.000,00; logo depois, fala em R$ 10.000,00; por fim, em seu bolso foi localizada a quantia
de R$ 2.000,00, que ele diz ter recebido de quem o contratou.

Todavia, no mesmo depoimento, Anderson havia dito que, quando chegou proximo
a aeronave - prefixo PR-JHM, nada fez, ja que a aeronave - prefixo PR-JHM j& tinha sido
descarregada, ja se encontrando o entorpecente acondicionado na cagamba da Toyota Hilux
- placas DUS 1551. Confirmou, contudo, que recebeu um “pacote” de dinheiro onde havia a
quantia de R$ 2.000,00.

A autoria do acusado Anderson é indubitével e resta comprovada através do auto de pri-
sdo em flagrante, nas circunstancias que mediaram a sua priséo, o qual somente chegou a ser
preso, pois foi alvejado com projétil de arma de fogo, em suas nadegas, quando do confronto
policial, oportunidade em que tentou fugir do veiculo Toyota Hilux - placas DUS 1551, o qual
trazia, no interior de seu porta-malas, os fardos embalados em sacos de réafia preto com faixas
brancas, que continham as embalagens com tabletes da substancia entorpecente cocaina (fls.
16 e 17 dos autos).

Em sendo assim, o conjunto probatério produzido nos autos afasta a alegacéo do acusado
Anderson, em seu interrogatorio, no sentido de que ndo sabia que iria auxiliar o descarrega-
mento de substancia entorpecente, pensando tratar-se de meros produtos eletrdnicos.

Conclui-se, portanto, que, com relagdo ao acusado Anderson, constata-se que sua conduta
delitiva se subsume ao nucleo do tipo descrito pelo artigo 33, da Lei 11.343/06, na modalidade
transportar, trazer consigo e guardar, na medida em que esperava a substancia entorpecente,
gue foi conduzida pelo réu Roberto no avido periciado as fls. 378/386 dos autos, auxiliando
no descarregamento em Porto Feliz e acompanhando o transporte da droga até o destino, cuja
identificacdo ndo se constatou nos autos.

No gue tange a acusado Roberto Paredes Acevedo, sabe-se que ele vinha no carro que
estava atras da Toyota Hilux - placas DUS 1551, ou seja, o Fiat Palio - placas FAL 0306 e que
empreendeu fuga, juntamente com outros dois ocupantes do referido veiculo, vindo a ser
capturado no dia seguinte, oportunidade em que confirmou ser o piloto da aeronave - prefixo
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PR-JHM e que, da Bolivia, trouxe a droga, objeto da presente agdo penal, ao Brasil.

O acusado Roberto, ratifica seu depoimento prestado junto a Policia Federal, carreado
as fls. 45/9 dos autos, e diz, em seu interrogatorio judicial (fls. 437), que:

(..) que ja falou na Policia Federal e esta disposto a falar a verdade; que trouxe a cocaina da
Bolivia; que ndo conhece quem o contratou, que foi tratado por telefone; que pegou o avido em
Séo Paulo, da cidade de Vera Cruz; que chegou no aerédromo, provou o avido com o mecanico
e foi para a Bolivia; que o contato inicial foi feito no Paraguai; que de Ciudad D Est foi para
Pedro Juan Caballero e la recebeu as instrugdes; que receberia trinta mil délares pelo trabalho;
gue uma pessoa lhe trouxe de Foz do Iguagu até Vera Cruz, onde pegou o avido e foi para a
Bolivia; que da Bolivia, pegou a mercadoria e foi para Porto Feliz, onde o avido quebrou, pois
teve um problema no trem de pouso; que subiu no carro para ir embora; que na abordagem
pela policia, abriu a porta para descer, que o motorista deu ré e ndo conseguiu descer; que
pararam o carro Palio no meio do canavial e foram embora; que ficou no meio do mato por
dois dias; que ndo se recorda do acusado Anderson, mas acha que ele estava esperando a
mercadoria, porque foi tudo muito rapido e chovia muito; que ndo sabe 0 nome da pessoa
que lhe entregou o avido; que nunca respondeu processo na Justica Brasileira; que quando foi
contratado, a pessoa nho telefone disse se chamar Polaco; que confirma o depoimento ofertado
na Policia Federal; que nédo sabe para onde seria levar a carga; que na viagem de Vera Cruz
para a Bolivia foi acompanhado por outro Brasileiro, mas ndo sabe dizer se era o dono da
droga; que ndo reconhece a pessoa que esta na foto de fls. 62 e 63 dos autos, sabendo néo ser
a pessoa que 0 acompanhou no avido; que tem ocupacéo licita no Paraguai; que foi a primeira
vez que fez esse tipo de servico; que ndo tinha o nome de outras pessoas envolvidas, nem a
cidade em que estariam localizados; que tinha a coordenada para o pouso e é exatamente no
local onde o avido desceu — cidade de Porto Feliz; que nem sabia que era para pousar em um
canavial; que ndo ajudou a carregar o avido; € apenas um piloto e tinha ciéncia de que iria
trazer droga para o Brasil; que o trem de pouso quebrou na hora do pouso; que na Bolivia nédo
teve contato com ninguém, mas sabia que iria trazer droga para o Brasil, que os trinta mil
reais receberia depois, que ndo recebeu nada, pois depois iriam ligar; estava no veiculo Palio,
que as outras pessoas que estavam no Palio fugiram no mato, que ndo conhecia Anderson.

Do exame dos depoimentos prestados por Anderson e Roberto, verifica-se que a versao
de Anderson destoa da versdo apresentada por Roberto, a qual vai de encontro ao depoimento
dos policiais que participaram da operacao, extraindo-se, assim, que a conduta de Roberto
se subsume aos nucleos do tipo constantes do artigo 33, da Lei n® 11.343/06, nas modalida-
des “importar”, “guardar”, “trazer consigo” e “transportar” (levar, conduzir) a quantidade de
409,60 Kg de cocaina.

Com efeito, o acusado Roberto, paraguaio, afirma que foi contratado, no Paraguai, para
fazer o transporte e a internagdo da substancia entorpecente apreendida nos autos (cocaina),
tendo saido da cidade de Vera Cruz, na regido de Marilia/SP, com destino a Bolivia e posterior
retorno para a cidade de Porto Feliz, na regido de Sorocaba.

A autoria do acusado Roberto Paredes Acevedo também é indubitével e resta comprovada,
através do auto de prisdo em flagrante, nas circunstancias que mediaram a sua priséo, bem
como em face do conjunto probatério carreado aos autos, na medida em que o réu Roberto
chegou a ser preso, em local préximo ao embate policial, tendo, de pronto, afirmado ser o
piloto da aeronave - prefixo PR-JHM caida no canavial, em Porto Feliz, e ter transportado a
substancia entorpecente (cocaina), em desacordo com determinacao legal, tendo sido contratado
por Polaco, no Paraguai, para transportar a droga.
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O réu Roberto revela ter saido do Aeroclube da cidade de Vera Cruz (regido de Marilia),
com destino a uma fazenda, na Bolivia, onde o avido foi carregado com a substancia entor-
pecente, tendo retornado ao Brasil, com destino a cidade de Porto Feliz, regido de Sorocaba,
local aonde aterrissou a aeronave - prefixo PR-JHM, a qual apresentou problemas com o trem
de pouso, inclusive.

Em sendo assim, o conjunto probatério produzido nos autos confirma a alegacdo do
acusado Roberto, em seu interrogatorio, no sentido de que foi o responséavel pela internagdo
e transporte da substéncia entorpecente (cocaina), em desacordo com determinacao legal,
ao Brasil, trazendo-a consigo e guardando-a, na forma preconizada pelo artigo 33, da Lei n®
11343/2006.

Os depoimentos prestados pelas testemunhas de acusacgdo e defesa elucidam os fatos
descritos na denlncia e permitem extrair a materialidade delitiva e autoria dos acusados na
suposta pratica dos crimes previstos pelo artigo 33, “caput” e 40, I, ambos da Lei n® 11.343/06.

A testemunha Fernando Antonio Bonhsack, Delegado de Policia Federal que participou
da operagéo, e que foi arrolado como testemunha, tanto pela acusacdo como pela defesa do
corréu Roberto, as fls. 438, elucida o caso, ao dizer que:

(...) atuou no caso de apreenséo de 409,60 quilos de cocaina em Porto Feliz; que na véspera
recebeu um pedido informal de colegas de Ribeirdo Preto a fim de disponibilizar uma equipe
para auxiliar outras equipes que estariam na regido diante da noticia de que haveria alguma
movimentacgdo de droga por aqueles dias; que deslocou dias equipes para apoiar, sendo que
compunha uma delas; que ndo havia informagdes sobre aeronave; que o Unico nome que foi
informado foi “Anderson”; que néo se sabia se Anderson era ou ndo de Sorocaba; que aborda-
ram varios veiculos na zona rural da regido de Porto Feliz, notadamente em estradas vicinais
da regido; que na parte da tarde encontraram com a equipe 1 de Ribeirdo Preto, do agente
Moacir, sendo que Moacir contou de um incidente quando, estando proximo de algumas casas
da regido, dele se aproximaram dois veiculos, uma hillux e um palio; que sendo tais veiculos
suspeitos, ja que havia a noticia de que um palio poderia estar envolvido no esquema, Moacir
achou melhor deixar sua viatura guardada em Porto Feliz; que Moacir passou a integrar a
equipe do depoente, assumindo a dire¢do da viatura; que num determinado momento a via-
tura cruzou com os veiculos que ja tinham sido vistos durante o dia; que houve sinal para os
veiculos pararem e eles nédo pararam, que houve uma colisdo entre as camionetes; que houve
troca de tiros, sendo que uma dos individuos que estava na camionete foi alvejado; que esse
individuo se identificou com Anderson dizendo que estava ali para descarregar a droga do
avido; que até entdo nada sabiam sobre avido; que seguiram as indicacdes de Anderson e lo-
calizaram a aeronave avariada alguns quildmetros a frente, no meio do canavial; que a Hilux
estava carregada de droga; que o veiculo Palio que vinha atras fez uma manobra e fugiu; que
no final da noite esse veiculo foi encontrado bem perto da margem do Rio Tiéte; que havia
telefones dentro do veiculo; que o piloto foi encontrado no dia seguinte pela guarda municipal
de Porto Feliz; que o piloto, de nacionalidade Paraguaio, confessou tudo espontaneamente;
gue Anderson, quando foi preso, j& estava fora da Hilux, no mato; que Anderson nada falou
no momento do interrogatorio, apenas disse no momento da apreensdo que sabia que a ca-
mionete estava carregada de droga; que ndo vi de qual dos veiculos desembarcou o acusado
Roberto; que Roberto foi preso pela GM de Porto Feliz, que o encontrou préximo ao local dos
fatos, que a primeira estoria contada por Roberto era de que tinha sido assaltado e por isso
estava sem as roupas, apenas de cueca; que na Policia Federal Roberto confessou tudo; que a
informacé&o acerca do avido foi passada por Anderson; que a aeronave estava a aproximada-
mente cinco quildmetros do local da colisdo dos veiculos; que nenhuma arma foi apreendida
com Anderson, que Anderson ndo soube dizer se os outros, que fugiram, estavam armados.
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Dos Agentes de Policia Federal que participaram da operacéo, que culminou na prisdo em
flagrante de Anderson, foram arrolados como testemunhas de acusagéo e da defesa do acusado
Roberto Paredes Acevedo, Moacir José de Souza, Moacir de Moura Filho, além do escrivéo
Marco Aurélio Maciel, sendo que todos apresentaram vers@es muito coerentes, narrando sob
Otica cronold6gica precisa o desenvolvimento da operacéo e dos fatos. Vejamos:

A testemunha Marco Aurélio Maciel, Escrivao de Policia Federal, as fls. 439, relata:

(...) que é escrivao de Policia Federal, lotado na inteligéncia, em Sorocaba; que estava na par-
te de tras da viatura que bateu na hillux que trazia a droga; que foi convocado para apoiar
outras equipes que diligenciariam na regido de Porto Feliz e dentro dos canaviais a procura
de drogas, que varios veiculos e transeuntes foram abordados; que no fim da tarde cruzaram
com a camionete hilux, que ndo obedeceu o sinal de parada, vindo os veiculos a colidirem;
que os policiais demoraram para conseguir sair do veiculo por que os air bag’s estouraram,
que foi o primeiro a sair; que quando saiu da viatura ja viu o pessoal que estava na Hilux cor-
rendo e atirando para tras, que comegou uma troca de tiros; que ao correr atras dos fugitivos,
verificou que um deles estava baleado, mas consciente, no chdo; que os outros conseguiram
fugir; que Anderson ja disse imediatamente que havia cocaina no veiculo; que o outro veicu-
lo que vinha atras da hilux conseguiu empreender fuga, dando marcha ré, que nédo sabe se
as pessoas que estavam no palio efetuaram disparos; que depois de um tempo, composta a
equipe, Anderson contou que a uns cinco quildmetros dali estava o avido que tinha trazido a
droga; que chegaram na aeronave avariada no final da tarde; que ndo havia droga no aviéo,
apenas na hillux, que a chave do porta malas da hillux ndo estava na camionete, tendo sido
rasgada a lona para verificar a carga; que néo teve contato com Roberto Paredes; que ratifica
o depoimento prestado por ocasido dos autos de prisdo em flagrante.

Ja a testemunha Moacir José de Souza, Agente de Policia Federal, as fls. 440, diz:

(...) que é APF, lotado em Sorocaba; que participou da diligéncia narrada na dendncia e estava
no mesmo veiculo do Delegado Bonhsack; que foi convocado a dar apoio a equipe de Brasilia;
que foram para a regido de Porto Feliz e abordaram diversos veiculos e motos a procura de
drogas; que a Unica informacao passada era o nome de Anderson, em um palio; que no mo-
mento dos fatos se depararam com uma camionete hillux, deram ordem de parada e eles nao
pararam, fazendo uma manobra para tentar passar pela viatura, quando houve a colisdo; que
teve tiroteio, e os ocupantes da hilux empreenderam fuga, que o Palio que vinha atras fugiu,
tendo sido localizado depois, na margem do rio; que ndo sabe quantas pessoas estavam no
veiculo palio, mas acredita que tinha ao menos duas pessoas, ja que a principio o passageiro
fez um movimento de abrir a porta; que Anderson contou que a camionete foi carregada de
droga trazida em um avido; que ndo participou da priséo de Roberto Paredes; que ratificou o
depoimento prestado por ocasido do flagrante, apenas acrescentando que a informacgéo que
receberam no briffting, antes de comecarem a diligéncia, era que haveria um palio cinza ou
prata e um rapaz chamado Anderson envolvido no caso de drogas na regiao.

Também a testemunha Moacir de Moura Filho, Agente de Policia Federal, as fls. 441
conta que:

(...) se encontra lotado na unidade de Ribeirdo Preto, num grupo dedicado a investigacdo de
trafico de drogas; que participou da diligéncia narrada na denudncia; que no momento da
prisdo estava conduzindo o veiculo onde estava o Delegado Bonhsack; que foi criada uma
forca tarefa, no sentido de aumentar o combate ao PCC e trafico de drogas no estado de S&o
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Paulo; que tem feito um trabalho com diversas equipes do pais todo, varias descentralizadas;
gue no caso dos autos, receberam informagdes da fronteira no sentido de que véarias aerona-
ve estavam sendo enviadas para a regido de Sorocaba, havendo a informacéo de que o PCC
estava trazendo o entorpecente para um deposito nesta regido; que estavam fazendo buscas
para localizar o dep0sito; que dentre as informagdes passadas, havia 0 nome de uma pessoa
de prenome Anderson e de um veiculo palio, cuja placa nos foi passada, mas ndo lembra o
nome; que estava em patrulhamento naquela regido com a agente Vanessa e avistou uma hilux
e um veiculo palio; que as que estavam nesses veiculos abordaram o veiculo em que estava,
juntamente com a agente Vanessa, perguntando o que eles faziam ali; que dentre as pesso-
as que efetuou a abordagem, se recorda do acusado Anderson, preso posteriormente; que,
tendo continuado as investigacdes, hoje ja identificaram mais uma pessoa, de nome Marcos
Vinicius loshio Inada, vulgo Japa, como integrante de quadrilha, sendo que hoje se lembra
que Japa, naquela ocasido em que foi abordado, dirigia a camionete hillux; que disse a eles
que procurava um Haras na regido, seno orientado por eles a seguir em direcéo a Porto Feliz;
que Anderson dirigia o Palio, e estava acompanhado de uma outra pessoa, com tatuagens no
braco; que na hilux tinha outras duas pessoas; que notificou as outras equipes e entrou numa
fazenda para despistar, tendo em vista que era seguido de longe pelos veiculos; que conseguiu
despista-los; que encontrou com as outras equipes, escondeu a viatura que utilizava e passou
a integrar a equipe do Delegado Bonhsack; que na estrada cruzaram com 0s mesmos dois
veiculos, que mesmo com a ordem de parada, a hillux ndo parou, vindo para o lado da viatura
policial, que a hillux era dirigida por Japa, tendo Anderson por carona; que houve tiroteio,
e todos correram para o mato, sendo que Anderson foi baleado; que estava no meio do mato
guando escutou o barulho do palio dando marcha a ré, para empreender fuga; que Anderson
contou sobre a droga na camionete e sobre o avido avariado; que tinha cheiro de droga na
embalagem, embora ndo tenha visto qualquer embalagem no avido; que a aeronave ndo tinha
todos os bancos; que ndo viu Roberto Paredes, tendo sido informado que ele foi encontrado
posteriormente; que PCC é uma fac¢ao criminosa que domina os presidios e comanda as ati-
vidades criminosas, notadamente no Estado de S&o Paulo; segundo informagdes que temos,
todo o tréafico de drogas é coordenado pelo PCC.
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A testemunha Robson de Oliveira Costa, Guarda Civil Municipal de Porto Feliz, que es-
tava na guarnicdo que se deparou com o acusado Roberto, no dia seguinte aos fatos narrados
na denuncia, arrolado como testemunha de acusacdo e da defesa de Roberto, deu o seguinte
depoimento:

(..) que é Guarda Civil Municipal em Porto Feliz; que participou da priséo de Roberto, sendo
que ele estava em trajes intimos; que Roberto estava num sitio, e o caseiro avisou a GCM que
havia alguém por 14 que falava uma lingua estranha; que Roberto, a principio, disse que tinha
sido assaltado por uma prostituta; que conduzido a Delegacia, ele confirmou que era piloto
do avido que tinha caido; que Roberto contou que por conta do mau tempo ndo conseguiu
decolar a aeronave, que ficou avariada. Que ratifica o depoimento prestado na Policia Federal.

Desse modo, feita a transcri¢do dos depoimentos acima, bem como em face do conjunto
probatério produzido nos autos, conclui-se pela subsun¢éo das condutas de Anderson Barros
de Paula e de Roberto Paredes Acevedo ao delito constante do artigo 33, “caput” da Lei n®
11.343/06.

Ressalte-se, por fim, que os depoimentos prestados pelas testemunhas de defesa de
Anderson ndo tém o condao de afastar a imputacéo da prética delitiva trazida a baila, ja que
nada sabiam acerca dos fatos descritos na peca acusatoria.
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1.4) DO ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO:

O dolo dos acusados encontra-se fartamente comprovado nos autos, cabendo destacar
gue os réus foram detidos, em canavial, em local préximo a aeronave - prefixo PR-JHM, com
laudo pericial acostado as fls.378/386 dos autos, quando faziam o transporte dos aproximados
guatrocentos quilos de substancia entorpecente (cocaina), que se encontravam acondicionadas
em sacos de réafia preto no interior do porta-malas do veiculo Toyota Hilux - placas DUS 1551
(fls. 16/17), dando cobertura o veiculo Fiat Palio, oportunidade na qual ocorreu a interpelacdo
policial e consequente confronto policial, tudo a confirmar o dolo genérico de importar, trans-
portar, trazer consigo e guardar a droga, com “animus” de traficar.

Anote-se que a figura delitiva do artigo 33, “caput”, da Lei n® 11343/2006 se realiza téo-
somente com o dolo, ndo exigindo fim especial de agir.

Ademais, por se tratar de crime de perigo abstrato e acdo multipla, ndo se admite a fi-
gura da tentativa, bastando o fato do agente trazer consigo o0 entorpecente para consumar-se
o delito, sem exigéncia de qualquer resultado, como a venda, ou entrega efetiva ao consumo.

Por outro lado, a quantidade de droga apreendida, a forma de seu acondicionamento, os
meios de transporte eleitos e a quantidade de pessoas envolvidas, descartam a possibilidade
de porte para uso proprio e demonstram a finalidade mercantil.

Conclui-se, portanto, ser procedente o pedido formulado na pega acusatoria, restando
provada a autoria, a materialidade delitiva (laudo toxicoldgico) e o dolo dos réus.

Destaque-se que a negativa de participacdo dolosa no evento ndo tem o condéo de pre-
valecer, na medida em que o dolo dos acusados esté fartamente demonstrado nos autos, uma
vez que o piloto Roberto afirma transportar e trazer consigo a substancia entorpecente, ao
passo gue Anderson sé foi detido porque foi alvejado, em suas nadegas, além de estar no ve-
iculo Toyota Hilux - placas DUS 1551, cuja cagamba acondicionava a substancia entorpecente
apreendida, na quantia de 409 Kg, do que se extrai a finalidade comercial da droga.

Conclui-se, portanto, que a autoria, a materialidade delitiva e o dolo dos réus, tornam-
se evidente pelos depoimentos prestados, e demais provas dos autos, indicando que os réus,
participaram da importacéo, aquisi¢do e transporte da substancia entorpecente apreendida,
restando devidamente comprovado, diante do conjunto probatério, a pratica do crime previsto
no artigo 33, “caput”, da Lei n° 11.343/06 pelos acusados.

Presente a tipicidade do fato descrito na dendncia, cumpre analisar se o fato tipico é
antijuridico, ou seja, se as condutas delitivas dos acusados provocaram lesdo a bem juridico,
tanto do ponto de vista formal, quanto material.

Portanto, havendo fato tipico, a sua ilicitudade é presumida, podendo, contudo, ser afas-
tada se presente alguma causa de exclusao, a saber, legitima defesa, estrito cumprimento de
dever legal, estado de necessidade e exercicio regular de direito.

2) ANALISE DA ILICITUDE DO FATO:
a) Estado de Necessidade

Prescreve o artigo 24, “caput”, do Codigo Penal:
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Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo
atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou
alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.
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No caso em tela, os fatos descritos na pecga acusatéria ndo se subsumem a hipotese legal
de incidéncia prevista pelo artigo 24, do Codigo Penal.

Com efeito, eventual alegacdo de dificuldade na situagdo financeira dos acusados An-
derson e Roberto ndo tem o condao de justificar a suposta préatica delituosa sob exame, a qual
exp0e toda a salde publica a perigo.

Registre-se, outrossim, que eventual crise financeira ndo tem o poder de legitimar, nem
servir como causa para a legalizacdo de crimes, principalmente no caso trazido a baila.

Nesse sentido:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. TRAFICO DE DROGA. INTERROGATORIO. INOBSER-
VANCIA DO ART. 400 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. TRAFICO. NULIDADE. INE-
XISTENCIA. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. NULIDADE DO LAUDO.
INOCORRENCIA. EXCLUDENTE DE ILICITUDE OU DE CULPABILIDADE. INADMISSI-
BILIDADE. DOSIMETRIA. TRANSNACIONALIDADE. CAUSA DE DIMINUICAO DO § 4°
DO ART. 33 DA LEI DE DROGA. REGIME INICIAL. CODIGO PENAL. APLICABILIDADE.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITO.
DIREITO DE APELAR EM LIBERDADE. APELACAO DA DEFESA DESPROVIDA. 1. A inob-
servancia da ordem estabelecida pelo art. 400 do Cédigo de Processo Penal para o interroga-
torio do acusado ndo configura nulidade na hipétese de processo relativo ao delito de tréafico
de entorpecentes, pois o0 art. 57 da Lei n°® 11.343/06 ¢ lei especial, que, portanto, prevalece
(STJ, HC n°® 257073, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 21.03.13; HC n® 260795, Rel. Min.
Laurita Vaz, j. 19.02.13; HC n° 166.728, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 06.09.11). 2. A materialidade
do delito de trafico transnacional de drogas foi comprovada pelo auto de apresentacéo e apre-
ensao, pelo laudo de exame preliminar e pelo laudo de pericia criminal federal, conclusivos
de que se trata de cocaina a substancia apreendida. 3. A realizacdo do exame pericial em
amostra regularmente recolhida a partir do material apreendido é suficiente para a analise
da natureza da substancia, ndo tendo a defesa demonstrado irregularidades ou prejuizo
decorrentes da auséncia de exame em todo o conteudo do material. 4. A autoria foi provada
pela prisdo em flagrante do réu, pelas declara¢gfes do apelante e pela prova testemunhal. 5.
N&o prospera a alegacdo da defesa acerca da inexigibilidade de conduta diversa e aplicacdo
do art. 24, § 2°, do Cdodigo Penal, @ mingua de comprovacado de que o réu agiu em estado de
necessidade exculpante ou justificante, a mingua de comprovacao cabal do preenchimento dos
requisitos para o reconhecimento de excludente de ilicitude ou de culpabilidade. 6. A simples
afirmacao de dificuldades econdmicas, desacompanhada da necessaria comprovacéo, ndo se
afigura suficiente para a configuracdo de estado de necessidade, que exigiria, na hipotese dos
autos, prova cabal de profunda miserabilidade do apelante, que colocaria em risco sua propria
subsisténcia ou a de sua familia. 7. O relato do réu acerca de eventual ameaca néo é suficiente
a demonstrar a inexigibilidade de conduta diversa. De sua narrativa, extrai-se que o réu nao
foi ameagado fisicamente e que seu passaporte foi devolvido em ocasido prévia a viagem. A
barreira do idioma, por sua vez, ndo é suficientemente impeditiva a obstar a busca do auxilio
das autoridades policiais brasileiras ou mesmo do Consulado Britanico. 8. Pena-base mantida
acima do minimo legal. Tal fragdo se ajusta a natureza e a quantidade da droga apreendida
(1.705¢g de cocaina) e autoriza a majoracao da pena, sem embargo de as demais circunstancias
serem favoraveis ao réu. 9. Mantida a reducdo da pena em 5 (cinco) anos de recluséo, tendo
em vista o reconhecimento da circunstancia atenuante da confissdo espontéanea (art. 65, 111,
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d, do Cdédigo Penal) e o teor da Siumula n® 231 do Superior Tribunal de Justica. 10. A Simula
n© 231 do Superior Tribunal de Justiga ndo viola o principio da individualizacdo da pena, haja
vista que o preceito secundario do tipo penal prevé os parametros para fixa¢ao da pena-base,
havendo sido respeitadas as fases de fixa¢ao da pena. 11. A internacionalidade do trafico restou
configurada, considerando o percurso desenvolvido pelo réu para o cometimento do delito.
Assim, deve ser mantida o aumento da pena em 1/6 (um sexto) em razdo da transnacionalidade
do crime, resultando 5 (cinco) anos e 10 (dez) meses de reclusdo. 12. A jurisprudéncia considera
ndo haver bis in idem entre o caput do art. 33 da Lei n® 11.343/06 e o inciso | do art. 40 da
mesma Lei na hipdtese de o agente “exportar” entorpecente, pois se trata de delito de agdo
multipla (TRF da 32 Regido, ACR n® 00090947420104036119, Rel. Des. Fed. Cotrim Guima-
rées, j. 12.06.12; ACR n°® 00113940920104036119, Rel. Des. Fed. Nelton dos Santos, j. 15.05.12;
ACR n° 00054696620094036119, Rel. Juiz Fed. Conv. Alessandro Diaféria, j. 20.03.12). 13.
Na&o é caso de aplicacéo de § 4° do art. 33 da Lei n°® 11.346/03, de modo a reduzir a pena do
réu. 14. As circunstancias do crime e a quantidade de viagens empreendidas pelo réu a india
e a diversos paises da Africa, com curtos periodos de permanéncia e inclusive verificando-
se entrada e saida no mesmo dia (cfr. passaporte do réu, juntado a fl. 80), evidenciam que
pertence a uma organizagao criminosa voltada a préatica do trafico internacional. Saliente-se
gue o réu nao comprovou minimamente sua alegacdo de que possui empresa e desenvolve
negocios de compra e venda de automdveis em Gana. O volume de viagens, por sua vez, nao
seria compativel com a renda anual por ele declarada, no montante de US$ 10.000,00 (dez mil
dolares). 15. A determinacdo do regime inicial nos delitos de trafico de entorpecentes deve ser
feita com base no art. 33, § 39, c. c. o art. 59, caput, do C4digo Penal, pois o Supremo Tribunal
Federal declarou a inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°, da Lei n°® 8.072/90, com a redagéo
dada pela Lei n® 11.464/07, segundo a qual seria obrigatdrio o regime inicial fechado. Mantido
o regime inicial fechado de cumprimento de pena. 16. A fixagdo do regime de cumprimento
de pena decorre logicamente da pena aplicada, bem como das circunstancias do art. 59 do
Caodigo Penal, de modo que, no caso, a pena aplicada aconselha o inicio do cumprimento da
pena em regime fechado, cabendo ao Juizo das Execucdes Penais apreciar a progressao do
regime de pena. 17. N&@o prospera o pleito da defesa para a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, a mingua do preenchimento dos requisitos legais (CP, art.
44,1). 18. O direito de apelar em liberdade para os delitos da Lei n® 11.343/06 é excepcional,
desafiando fundamentagao prdpria, ndo havendo ilegalidade em manter a priséo do réu que
nessa condicdo respondeu a acédo penal (STF, HC n® 92612, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
j. 11.03.08; HC n° 101817, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 24.08.10; HC n°® 98428, Rel. Min. Eros
Grau, j. 18.08.09). 19. Preliminares rejeitadas. Apelacdo desprovida.

(ACR 00058783720124036119, DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRE NEKATSCHALOW,
TRF3 - QUINTA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA: 14/08/2013 FONTE_REPUBLICACAQ)

3) ANALISE DA CULPABILIDADE:

Verifica-se, agora, a possibilidade de aplicacé@o de pena aos acusados, sendo certo que tal
juizo é feito ante a anélise da culpabilidade e seus elementos, ou seja, imputabilidade, potencial
consciéncia da ilicitude e inexigibilidade de conduta diversa.

Com efeito, é nessa fase que é realizado o juizo valorativo incidente sobre o fato tipico e
antijuridico perpetrado pelos acusados, devendo analisar-se se 0 agente € imputavel, se agiu
com consciéncia potencial da ilicitude e se poderia direcionar seu comportamento conforme
o direito.

a) da Imputabilidade:
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A imputabilidade refere-se a possibilidade do agente entender o carater ilicito de seu
comportamento, determinando-se consoante esse entendimento. Em principio, todos os
agentes sdo imputaveis, todavia, a doenca mental, o desenvolvimento mental incompleto,
desenvolvimento mental retardado e a embriaguez completa, decorrente de caso fortuito ou
forca maior, poderiam afastar tal qualidade do agente, quando, entéo, se diria estar lidando
com um agente inimputavel.

Todavia, esse ndo é o caso dos autos, haja vista que os acusados sdo maiores de idade,
tendo restado comprovado, durante a instrugdo processual, suas sanidades mentais.

b) da Potencial Consciéncia da llicitude

Consiste tal elemento da culpabilidade em averiguar se o agente, ao praticar o crime,
tinha a possibilidade de saber estar agindo em desacordo com a Lei, em vista de seu meio
social, tradi¢cBes, costumes regionais, além de seu nivel intelectual e formacéo cultural.

Sob esta otica, e da analise dos documentos que instruem os autos, verifica-se que existia
a possibilidade dos acusados conhecerem o carater ilicito de suas condutas.

Assim, resta ausente qualquer causa excludente da potencial consciéncia da ilicitude.
¢) da Exigibilidade de Conduta Diversa

Por fim, deve-se anotar que, para se considerar um agente culpado por um delito, é
necessario que o crime tenha sido praticado sob condi¢cdes normais, ja que, em condicdes
adversas, poderia se supor a possibilidade de ndo se poder exigir do agente conduta diversa
daguela considerada criminosa.

Nesses termos, deve-se frisar que os acusados cometeram os delitos em condi¢des nor-
mais, tendo por objetivo, sendo principal, importante, ganhar dinheiro facil com o tréfico de
drogas.

4) DO “ESTADO DE NECESSIDADE EXCULPANTE”

Para o exame de eventual alegacdo do estado de necessidade exculpante como causa
supra legal de exclus@o de culpabilidade, vale transcrever trecho do voto proferido pelo Ex-
celentissimo Desembargador Federal José Lunardelli, nos autos da Apelacdo Criminal n®
0004965-89.2011.403.6119/SP:

(...) Por sua vez, o “estado de necessidade exculpante”, defendido pela teoria diferenciadora e
de divergente aceitacdo doutrinaria e jurisprudencial, é fundamentado na inexigibilidade de
conduta diversa, requisito sem o qual inexiste culpabilidade. Seus adeptos pregam que se for
sacrificado um bem de valor maior ao preservado, deve ser analisado o perfil subjetivo do
agente e perquirido se diante de seus atributos pessoais era possivel ou ndo lhe exigir conduta
diversa da perpetrada. Em caso negativo, exclui-se a culpabilidade com base no estado de
necessidade exculpante. Se, no entanto, era de se lhe exigir outro comportamento, subsiste a
punicao do crime, podendo o magistrado reduzir a pena. Contudo, nosso ordenamento juridico
adotou a teoria unitéria, e assim, ou se trata de causa excludente da ilicitude ou de causa de
diminuicdo de pena. E ainda que assim ndo fosse, melhor sorte néo restaria a defesa, tendo
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em vista que a pratica de trafico internacional de entorpecentes ndo era a Unica alternativa
de sobrevivéncia de (...), pessoa jovem (tinha 28 anos na data dos fatos), com perspectivas de
melhora em sua vida. (ACR 26478, Proc. 2006.61.19.003619-1, rel. Des. Fed. Johonsom Di
Salvo, DJF3 CJ1 - 26.08.09, pag. 83)

Portanto, para a configuracdo do estado de necessidade exculpante ou justificante hdo
de se comprovar os requisitos previstos no art. 24, caput e § 2°, do CP.

Entretanto, ainda que eventualmente reste comprovado, 0 que ndo ocorre no caso sob
exame, ndo justifica conduta criminosa, nem afasta a culpabilidade, pois ha outras maneiras
licitas de se prover a subsisténcia, que ndo com a pratica de crimes.

Inaplicavel, por consequiiéncia, o estado de necessidade exculpante, para fins de dimi-
nuicdo da pena, ou mesmo aplicacdo de atenuante genérica.

Conclui-se, portanto, que os fatos praticados pelos acusados sdo tipicos, ilicitos e culpaveis
e que a denuncia oferecida merece guarida.

DA TRANSNACIONALIDADE

Por outro lado, anote-se que esta configurada a causa de aumento prevista pelo artigo
40, inciso I, da Lei 11.343/06, uma vez que, conforme se extrai do conjunto probatério dos
autos, a droga veio do exterior, ja que a cocaina em pasta basica ou em p6 é produto inexistente
no Brasil, tendo ingressado em Territério Nacional, por via aérea, muito provavelmente pelo
Estado do Mato Grosso do Sul, haja vista a noticia do préprio piloto, ora corréu Roberto, de
gue a aeronave - prefixo PR-JHM decolou de uma fazenda na Bolivia.

Anote-se que a grande quantidade de substéncia entorpecente (mais de 400 quilos de
pasta base de cocaina), a forma de apresentacdo dos tijolos de cocaina (tijolos prensados),
o local (uma pequena pista de pouso, em meio a densa vegetacdo e canaviais) € 0 modo do
transporte da droga, realizado através de um avido pequeno de prefixo indicam a préatica do
delito de tréafico internacional de entorpecente, por parte dos réus.

Dessa forma, o contexto fatico leva a conclusdo de se tratar de trafico internacional,
sendo o réu Roberto o responsavel direto pela internacdo da droga no Territorio Nacional, sem
olvidar a participacdo do acusado Anderson, na importacao e auxilio no descarregamento e
transporte, por via terrestre, do entorpecente.

Nesse sentido, trago a colacdo os seguintes julgados:

PROCESSO PENAL - HABEAS CORPUS - ARTIGOS 33, CAPUT, E 35, C.C ARTIGO 40, I,
DA LEI N° 11.343/06, EM CONCURSO MATERIAL - TESES QUE DEMANDAM EXAME
DE FATOS E PROVAS, INADMISSIVEL NA VIA ELEITA - JUSTIFICATIVA IDONEA E SU-
FICIENTE PARA A CARACTERIZACAO DA TRANSNACIONALIDADE DO TRAFICO - OS
FATOS IMPUTADOS AO PACIENTE FORAM SATISFATORIAMENTE DESCRITOS - ORDEM
DENEGADA (...

4. Vislumbra-se que hé justificativa idonea e suficiente para a caracterizagéo da transnacio-
nalidade do delito, na medida em que a denuncia levou em consideracdo a quantidade de
droga apreendida (quase 50 kg), a forma de transporte (em aeronave - prefixo PR-JHM), e 0
modo de acondicionamento da droga (em 45 tabletes envoltos em fita adesiva e distribuidos
no interior de 02 sacos de nylon que tinham estampada a inscrigdo “Industria Paraguaya”).
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Ademais, a prisdo em flagrante do paciente decorreu de informacéo recebida da Delegacia
de Policia Federal de Ponta Pord/MS, que noticiou que aeronave - prefixo PR-JHM vinda do
Paraguai estaria carregada com grande carga de cocaina com destino a Itirapina/SP, o que foi
confirmado pelas declaragées prestadas pelo paciente, no momento da abordagem policial. 5.
Ao perscrutar a denuncia, observa-se que os fatos criminosos imputados ao paciente foram
satisfatoriamente descritos, contando com a delimitacdo temporal da agéo, a individualiza-
¢do da conduta dos agentes e a descri¢do do vinculo associativo com o co-réu Luiz Alberto
Azevedo Borges. 6. Ordem denegada.

(HC 00359503620094030000, DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO,
TRF3 - PRIMEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA: 14/05/2010 PAGINA: 90 FONTE_RE-
PUBLICACAOQ)
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PENAL. APELACAO CRIMINAL. TRAFICO TRANSNACIONAL DE ENTORPECENTES.
MATERIALIDADE, AUTORIA E DOLO COMPROVADOS. CONDENAGCAO MANTIDA. DOSI-
METRIA DA PENA. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS FAVORAVEIS. PENA-BASE REDUZIDA
AO MINIMO LEGAL. CIRCUNSTANCIA ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA.
NAO-INCIDENCIA. BENEFICIO PREVISTO NO § 4° DO ART. 33 DA LEI 11.343/06. NAO-
INCIDENCIA. CAUSA DE AUMENTO DO ART. 40, I, DA LEI 11.343/06. REDUCAO AO
MINIMO LEGAL. APELAGCAO PARCIALMENTE PROVIDA.

[..]15. A circunsténcia da transnacionalidade restou devidamente comprovada, pelas evidéncias
do flagrante. J4 no que concerne a quantidade do aumento, a transnacionalidade no aspecto
da distancia do destino da droga ndo se depara de maior censurabilidade, tudo dependendo
de casuismos, numa viagem mais curta, mas de riscos maiores, podendo o agente revelar
maior capacidade para a traficancia, pelo que o patamar de ¥4 fixado na sentenca deve ser
reduzido para o minimo previsto. 6. Apelacédo parcialmente provida.

(ACR 201061190006979 ACR - APELACAO CRIMINAL - 41720 Relator(a) DESEMBARGADOR
FEDERAL ANTONIO CEDENHO Sigla do 6rgdo TRF3 Orgéo julgador QUINTA TURMA
Fonte DJF3 CJ1 DATA: 10/03/2011 PAGINA: 351)

Conclui-se, portanto, que os acusados Anderson Barros de Paula e Roberto Paredes Ace-
vedo, ao importarem, trazerem consigo, guardarem, adquirirem e transportarem com vontade
livre e consciente, sem autorizacdo, substéncia entorpecente (409,60 quilos de cocaina) que
determina dependéncia fisica e psiquica, oriunda da Bolivia, sem autoriza¢do ou em desacordo
com determinacao legal ou regulamentar, praticaram a conduta tipica descrita no artigo 33,
caput, combinada com o artigo 40, inciso I, ambos da Lei 11.343/06, como acima descrito.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE a denuncia oferecida, para o fim de CONDE-
NAR os acusados ANDERSON BARROS DE PAULA, brasileiro, amasiado, armador, filho de
André de Paula e Maria Aparecida Barros de Paula, portador da cédula de identidade sob RG
n° 36.192.333 SSP/SP e CPF n° 348.672.118-69, domiciliado na Rua Pedro de Mesquita, 225,
Vila Barao, Sorocaba/SP, atualmente preso e recolhido na Penitenciaria 11, de Itirapina/SP e
ROBERTO PAREDES ACEVEDO, paraguaio, solteiro, piloto de avido, filho de Adolfo Damiéo
Paredes Gonzélez e Elena Gertudi Paredes, domiciliado na Avenida Marisca Lopes, 1342,
Fernando de La Mora, Assuncdo/PY, atualmente preso e recolhidos na Penitenciaria I, de
Pinheiros, Sdo Paulo/SP, como incursos nas penas dos artigos 33, “caput” e 40, incisos I, da
Lei 11.343/2006.
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Resta, agora, efetuar a dosimetria da pena.
1) ANDERSON BARROS DE PAULA:
a) Circunstancias judiciais — artigo 59 do Codigo Penal e artigo 42, da Lei 11.343/06:

Registre-se, inicialmente, que na primeira fase de aplicagdo da pena, deve o magistra-
do, com base no disposto pelos artigos 59 e 68 do Cddigo Penal, formar um juizo de censura
sobre o autor do delito e o crime por ele cometido, tudo em consonéancia com o principio da
individualizacdo da pena, insculpido no artigo 5°, XLVI, da Constituicdo Federal, aléem de
atentar ao disposto no artigo 42, da Lei 11.343/06, segundo o qual o Juiz, na fixacdo da pena,
deva observar, ainda que preponderancia sobre o disposto no artigo 59, do Cdodigo Penal, a
guantidade e o tipo de substancia entorpecente apreendida, como passa a ser exposto:

1) Culpabilidade: A culpabilidade esta evidenciada, apresentando dolo especifico para a
espécie de delito, ja que o réu praticou crime de extrema gravidade, na medida em que viabili-
zou o transporte dos 409,60 Kg da droga cocaina, oriunda da Bolivia, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacao legal ou regulamentar, esperava pelo entorpecente e auxiliou no
descarregamento da droga do avido para o veiculo Toyota Hilux - placas DUS 1551, no qual se
encontrava por ocasido de sua prisdo em flagrante e que a substancia entorpecente (cocaina)
referida, causa dependéncia fisica ou psiquica.

2) Antecedentes: Considerando que o réu ndo € primario, haja vista a condenagdo com
trénsito em julgado datada de 23/01/2002, nos autos do processo n® 523/01, da 42 Vara Cri-
minal de Sorocaba, e que, nos termos do artigo 42, da Lei n°® 11343/06, na fixacdo da pena
deve ser considerado, com preponderancia sobre as circunstancias judiciais previstas no artigo
59 do CP, a natureza e quantidade da droga, bem como a personalidade e conduta do agente.

3) condicdo social: nada a considerar.

4) Personalidade: o acusado demonstrou ter personalidade voltada para o ilicito, nota-
damente para o trafico ilicito de entorpecente, motivado com o escopo de angariar lucro.

5) As conseqliéncias do crime sdo gravissimas, pois o réu descarregou da aeronave -
prefixo PR-JHM, para o citado veiculo 409,60 quilos da droga cocaina, podendo gerar danos
a toda a sociedade.

Nesse sentido, trago o seguinte precedente:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. DESCABIMENTO. MO-
DIFICACAO DA ORIENTAGAO JURISPRUDENCIAL DO STJ, EM CONSONANCIA COM O
NOVO POSICIONAMENTO ADOTADO PELO PRETORIO EXCELSO. TRAFICO DE DROGAS.
DOSIMETRIA. PENA-BASE. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS. FIXACAO
ACIMA DO MINIMO LEGAL. APLICACAO DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DE
PENA PREVISTA NO ART. 33, § 4°, DA LEI N° 11.343/2006 NO MAXIMO LEGAL. REGI-
ME INICIAL FECHADO. INVIABILIDADE DE SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. FUNDAMENTAGCOES IDONEAS. ELEVADA
QUANTIDADE DE DROGA. INEXISTENCIA DE ILEGALIDADE. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. [...] Demonstrado, pelas instancias ordinarias, o alto grau de reprovabilida-
de da conduta, decorrente da expressiva quantidade da droga apreendida, imperiosa uma
resposta penal mais efetiva, restando plenamente justificada a exasperacéo da pena-base.
- No tocante a aplicacéo do redutor previsto no art. 33, § 4°, da Lei 11.343/2006 em seu grau
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maximo, a jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que a quantidade de droga apreendida,
in casu, 96 (hoventa e seis) papelotes de maconha, pesando um total de 3769 (trezentos e
setenta e seis gramas), € causa suficiente para afastar a aplicacdo do grau maximo da mino-
rante prevista no art. 33, § 4°, da Lei n°® 11.343/2006. Precedentes.

(HC 203298/PB HABEAS CORPUS 2011/0080752-5 Relator(a) Ministra MARILZA MAYNARD
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE) (8300) Orgéo Julgador T5 - QUINTA TUR-
MA Data do Julgamento 12/03/2013 Data da Publica¢do/Fonte DJe 15/03/2013) - grifo nosso

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 119 - Out./Dez. 2013

No caso, a natureza da substancia entorpecente (cocaina), a quantidade e os antecedentes
do acusado autorizam a fixagdo da pena-base acima do minimo legal, pois é inegavel a maior
reprovabilidade da conduta e o fato de que o réu estava disposto a chegar as ultimas conse-
quéncias para o sucesso de sua empreitada criminosa.

Assim, considerando que o acusado ANDERSON BARROS DE PAULA transportou, trou-
xe consigo e guardou substancia entorpecente, vinda da Bolivia, que determina dependéncia
fisica e psiquica, com vontade livre e consciente, sem autorizacdo, incidindo na conduta tipica
descrita no artigo 33, caput, da Lei n° 11.343/06; fixo-lhe a pena-base acima no minimo legal,
ou seja, em 7 (sete) anos de recluséo, e ao pagamento de multa, equivalente 600 (seiscentos)
dias-multa, pois assim restardo atendidos os fins repressivos e de prevenc¢ao geral e especifica
da san¢&o penal.

b) Circunstancias agravantes — néo ha.
¢) Circunstancia atenuante — néo ha.

d) Causa de aumento — artigo 40, inciso I, da Lei n° 11.343/06 — elevagédo da pena em
1/6 (sexta-parte).

O conjunto probatério carreado aos autos é forte o bastante para confirmar a transna-
cionalidade do delito.

Assim, apesar dos esfor¢os do denunciado em afastar a a pratica do crime em si mesmo,
tal ndo é a concluséo logica alcangada quando examinado o conjunto probatorio, diante da
inquestionavel materialidade do fato, e da consistente prova indiciaria, somados aos seguros
depoimentos das testemunhas presenciais.

Em sendo assim, conclui-se que se trata de trafico internacional de entorpecentes, em
face da grande quantidade da droga apreendida (409,60 kg de cocaina), aliado ao fato de que
a cocaina nédo é produzida no Brasil e que o préprio piloto da aeronave - prefixo PR-JHM
confirmou a origem do véo, de uma fazenda no interior da Bolivia.

Assim, resta caracterizada a transnacionalidade do delito, nos termos do artigo 40, inciso
I, da Lei n° 11343/06, razéo pela qual elevo a pena provisoria anteriormente fixada acima,
qual seja, de 07 (sete) anos de reclusdo, mais 600 (seiscentos) dias-multa, em 1/6 (sexta-parte),
redundando, pois, ha pena de 08 (oito) anos e 02 (dois) meses de reclusdo, mais 700 (setecen-
tos) dias-multa, sendo a cada dia-multa aplicado o valor unitario de um trigésimo do salario
minimo legal vigente a época dos fatos, devidamente corrigido, pela préatica do delito previsto
no artigo 33, caput, c¢/c o artigo 40 da Lei n°® 11.343/06.
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6) CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA: NAO HA

A causa de diminuicdo da pena, prevista pelo artigo 33 § 4°, da Lei n® 11343/2006 néo
se aplica ao caso em tela, porquanto o acusado Anderson teve atuagdo decisiva na empreitada
criminosa, competindo-lhe as func¢des de transportar, trazer consigo e guardar a substancia
entorpecente (cocaina), vinda da Bolivia.

A quantidade de 409,60 kg de cocaina, a pureza da droga, como se verifica dos laudos
de fls. 15/20 e 69/72, o transporte da droga de avido, com posterior internagdo, nos veiculos
indicados nos autos, sdo aspectos que provam que 0 réu presta servigos a uma organizacéo
estruturada financeiramente, permanente, estavel e com atuagao internacional, o que afasta
a aplicacdo do disposto pelo artigo 33 8§ 4°, da Lei n® 11343/2006.

Nesse sentido, apreciando questéo similar, vale citar o seguinte julgado: TRF — 32 Regiéo,
ACR 00049658920114036119, ACR - APELAQAO CRIMINAL — 50571 Relator(a) DESEMBAR-
GADOR FEDERAL JOSE LUNARDELLI Org&o julgador PRIMEIRA TURMA Fonte e-DJF3
Judicial 1 DATA: 12/12/2012.

Portanto, a pena definitiva de ANDERSON BARROS DE PAULA, pelos crimes descritos
nos artigos 33, caput e 40 da Lei n° 11.343/06 fica fixada em 08 (oito) anos e 02 (dois) meses
de reclusédo, mais 700 (setecentos) dias-multa, fixando, para cada dia-multa, o valor unitario
de um trigésimo do salario minimo legal vigente a época dos fatos, devidamente corrigido

Com relacdo ao regime inicial de cumprimento de pena, deve ser fechado, inico compati-
vel com a pratica de crimes extremamente gravosos a sociedade, tal como o verificado no caso
presente, tratando-se de apreensao de quantidade expressiva de cocaina, droga com potencial
de causar consequéncias gravissimas a salde e a vida de nimero indeterminado de pessoas,
devendo prevalecer o artigo 2°, § 1°, da Lei n® 8.072/90, com a redacéo da Lei n°® 11.464/2007.

No que se refere a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos,
ausentes estdo os pressupostos objetivos a concesséo, tendo em vista que fixada reprimenda
privativa de liberdade superior a 04 (quatro) anos de recluséo.

Ainda que assim ndo fosse, ausentes também estdo o0s pressupostos subjetivos previstos
no artigo 44 do Codigo Penal, porquanto a grande quantidade e a hatureza da droga teriam o
condao de causar consequéncias gravissimas a numero relevante de pessoas, ndo sendo, assim,
tal conduta compativel com os escopos da substituigao.

N&o ha falar-se, igualmente, em direito a recorrer em liberdade, porquanto verifico pre-
sente pressuposto da prisdo preventiva, uma vez que, além de a autoria e a materialidade deli-
tivas ja terem sido exaustivamente demonstradas, é certo que o acusado foi preso em flagrante
na posse de expressiva quantidade de drogas, tendo permanecido em custddia durante todo o
processo, razdo pela qual deve ser recolhido a prisdo, com vistas a garantia da ordem publica.

1) ROBERTO PAREDES ACEVEDO:
a) Circunstancias judiciais — artigo 59 do Coédigo Penal e artigo 42, da Lei 11.343/06:

Registre-se, inicialmente, que na primeira fase de aplicacdo da pena, deve o magistrado,
tendo por fulcro o disposto nos artigos 59 e 68 do Cédigo Penal, formar um juizo de censura
sobre o autor do delito e o crime por ele cometido, tudo em consonancia com o principio da
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individualizacdo da pena, insculpido no artigo 5°, XLVI, da Constituicdo Federal, aléem de
atentar ao disposto no artigo 42, da Lei 11.343/06, segundo o qual o Juiz, na fixa¢cdo da pena,
deva observar, ainda que preponderancia sobre o disposto no artigo 59, do Codigo Penal, a
gquantidade e o tipo de substancia entorpecente apreendida, como passa a ser exposto:

1) Culpabilidade: a culpabilidade esta evidenciada, apresentando dolo especifico para a
espécie de delito, ja que o réu praticou crime de extrema gravidade e exerceu fungéo importan-
tissima na empreitada criminosa, na medida em que viabilizou o transporte dos 409,60 Kg da
droga cocaina, oriunda da Bolivia, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacéo legal
ou regulamentar, tendo pilotado a aeronave - prefixo PR-JHM que partiu de uma fazenda, no
interior da Bolivia, vindo a pousar numa pequena pista de pouso, em meio a vasta vegetacgao e
canaviais, no municipio de Porto Feliz; considerando que a substancia entorpecente (cocaina)
referida, causa dependéncia fisica ou psiquica.

2) Antecedentes: o réu é paraguaio e é primario, ndo constando dos autos indicagdo de
gue ostente maus antecedentes; é certo, no entanto, que nos termos do artigo 42, da Lei n°
11343/06, na fixacdo da pena, deve ser considerado, com preponderancia sobre as circuns-
tancias judiciais previstas no artigo 59 do CP, a natureza e quantidade da droga apreendida,
além da conduta do agente.

3) Condicao Social: nada a considerar.

4) Personalidade: o réu ostenta personalidade voltada para o ilicito, tanto que, com base
em seu interrogatério, se extrai que a substancia entorpecente foi adquirida em pais estrangeiro
e o0 réu Roberto participou ativamente na introdugdo da droga em territério nacional, sendo
o piloto que conduziu a aeronave do Brasil para Bolivia, retornando ao Brasil com a aeronave
carregada com substancia entorpecente (cocaina).

5) As consequiéncias do crime sdo gravissimas, pois o réu importou e transportou, na
aeronave - prefixo PR-JHM, 409,60 quilos da droga cocaina, podendo gerar danos a toda a
sociedade.

Nesse sentido, trago o seguinte precedente:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. DESCABIMENTO. MO-
DIFICACAO DA ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL DO STJ, EM CONSONANCIA COM O
NOVO POSICIONAMENTO ADOTADO PELO PRETORIO EXCELSO. TRAFICO DE DROGAS.
DOSIMETRIA. PENA-BASE. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS. FIXACAO
ACIMA DO MINIMO LEGAL. APLICACAO DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DE
PENA PREVISTA NO ART. 33, § 4°, DA LEI N° 11.343/2006 NO MAXIMO LEGAL. REGI-
ME INICIAL FECHADO. INVIABILIDADE DE SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. FUNDAMENTACOES IDONEAS. ELEVADA
QUANTIDADE DE DROGA. INEXISTENCIA DE ILEGALIDADE. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. [...] Demonstrado, pelas instancias ordinéarias, o alto grau de reprovabilida-
de da conduta, decorrente da expressiva quantidade da droga apreendida, imperiosa uma
resposta penal mais efetiva, restando plenamente justificada a exasperacéo da pena-base.
- No tocante a aplicagédo do redutor previsto no art. 33, § 4°, da Lei 11.343/2006 em seu grau
maximo, a jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que a quantidade de droga apreendida,
in casu, 96 (hoventa e seis) papelotes de maconha, pesando um total de 3769 (trezentos e
setenta e seis gramas), € causa suficiente para afastar a aplicagcdo do grau maximo da mino-
rante prevista no art. 33, § 4°, da Lei n° 11.343/2006. Precedentes.

(HC 203298/PB HABEAS CORPUS 2011/0080752-5 Relator(a) Ministra MARILZA MAY-
NARD (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE) (8300) Orgéo Julgador T5 - QUINTA
TURMA Data do Julgamento 12/03/2013 Data da Publica¢do/Fonte DJe 15/03/2013) - grifo
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Nnosso

No caso, a natureza da substancia entorpecente (cocaina), a quantidade e os antecedentes
do acusado autorizam a fixacéo da pena-base acima do minimo legal, pois é inegavel a maior
reprovabilidade da conduta e o fato de que o réu estava disposto a chegar as ultimas conse-
guéncias para o sucesso de sua empreitada criminosa, motivado por angariar lucro.

Assim, considerando que o acusado ROBERTO PAREDES ACEVEDO importou e trans-
portou substancia entorpecente, vinda da Bolivia ao Brasil, que determina dependéncia fisica
e psiquica, com vontade livre e consciente, sem autorizacado legal ou regulamentar, incidindo
na conduta tipica descrita no artigo 33, caput, da Lei n® 11.343/06; fixo-lhe a pena-base acima
no minimo legal, ou seja, em 9 (nove) anos de reclusédo, e ao pagamento de multa, equivalente
700 (setecentos) dias-multa, pois assim restardo atendidos os fins repressivos e de prevengéo
geral e especifica da san¢do penal.

b) Circunstancias agravantes — néo ha.

c) Circunstancia atenuante — considerando que o réu, em seu interrogatorio, confessou
a pratica do delito previsto pelo artigo 33, da Lei n® 11.343/06, aplico-lhe a atenuante da
confissdo, conforme autoriza o disposto no artigo 65, inciso Ill, alinea “d” do Cddigo Penal
e reduzo-lhe a pena, em 1/6 (um sexto) para 7 (sete) anos e 6 (seis) meses de reclusédo e 583
dias-multa, observando-se o disposto pela Simula n® 231 do Egrégio Superior Tribunal de
Justica, segundo a qual “a incidéncia de circunsténcia atenuante ndao pode conduzir a redugao
da pena abaixo do minimo legal”.

d) Causa de aumento — artigo 40, inciso I, da Lei n°® 11.343/06 — elevag¢do da pena em
1/6 (sexta-parte).

O conjunto probatério carreado aos autos ¢ forte o bastante para confirmar a transna-
cionalidade do delito.

Assim, apesar dos esforcos do denunciado em afastar a pratica do crime em si mesmo,
tal ndo é a concluséo logica alcangada quando examinado o conjunto probatorio, diante da
inquestionavel materialidade do fato, e da consistente prova indicidria, somados aos seguros
depoimentos das testemunhas presenciais.

Em sendo assim, conclui-se que se trata de trafico internacional de entorpecentes, em
face da grande quantidade da droga apreendida (409,60 kg de cocaina), aliado ao fato de que
a cocaina nao é produzida no Brasil e que o acusado Roberto foi contratado no Paraguai e era
o proprio piloto da aeronave - prefixo PR-JHM, tendo confirmado a origem do vdo do interior
do Estado de S&o Paulo, cidade de Vera Cruz, para uma fazenda no interior da Bolivia, com
retorno ao Brasil.

Assim, resta caracterizada a transnacionalidade do delito, nos termos do artigo 40, inciso
I, da Lei n® 11343/06, razao pela qual elevo a pena provisoria anteriormente fixada acima, qual
seja, de 07 (sete) anos e 06(seis) meses de reclusédo, mais 583 (quinhentos e oitenta e trés) dias-
multa, em 1/6 (sexta-parte), redundando, pois, na pena de 08 (oito) anos e 09 (hove) meses de
reclusdo, mais 680 (seiscentos e oitenta) dias-multa, sendo a cada dia-multa aplicado o valor
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unitario de um trigésimo do salario minimo legal vigente & época dos fatos, devidamente cor-
rigido, pela pratica do delito previsto no artigo 33, caput, c/c o artigo 40 da Lei n° 11.343/06.

e) causa de diminuicdo de pena: nao ha

A causa de diminuic@o da pena, prevista pelo artigo 33 § 4°, da Lei n® 11343/2006 néo
se aplica ao caso em tela, porquanto o acusado Roberto Acevedo Paredes teve atuacdo decisiva
na empreitada criminosa, competindo-lhe as fungbes de importar, transportar, trazer consigo
e guardar a substancia entorpecente (cocaina), vinda da Bolivia ao Brasil.

O réu Roberto Paredes Acevedo, por ocasido de seu interrogatério judicial, esclarece ser
o piloto da aeronave caida no canavial, em Porto Feliz, e ter transportado 409,60 kg da subs-
tancia entorpecente (cocaina), em desacordo com determinacédo legal, tendo sido contratado
por Polaco, no Paraguai, para transportar a droga.

O mesmo revela ter saido do Aeroclube da cidade de Vera Cruz (regido de Marilia), com
destino a uma fazenda, na Bolivia, onde o avido foi carregado com a substancia entorpecente,
tendo retornado ao Brasil, com a quantidade de 409,60 kg de cocaina, com destino a cidade
de Porto Feliz, regido de Sorocaba, local aonde aterrissou a aeronave, a qual apresentou pro-
blemas com o trem de pouso, inclusive.

Dessa forma, o “iter criminis”, bem com a quantidade de 409,60 kg de cocaina, a pureza
da droga, como se verifica dos laudos de fls. 15/20 e 69/72, o transporte da droga de aviéo,
com posterior internacdo, nos veiculos indicados nos autos, sdo aspectos que provam que o réu,
que pilotou a aeronave, transportando a substéncia entorpecente (cocaina) ao Brasil, presta
servicos a uma organizacdo estruturada financeiramente, permanente, estavel e com atuagéo
internacional, o que afasta a aplicacdao do disposto pelo artigo 33 §4°, da Lei n® 11343/2006.

Nesse sentido, apreciando questéo similar, vale citar o seguinte julgado: TRF — 32 Regido,
ACR 00049658920114036119, ACR - APELACAO CRIMINAL — 50571 Relator(a) DESEMBAR-
GADOR FEDERAL JOSE LUNARDELLI Org&o julgador PRIMEIRA TURMA Fonte e-DJF3
Judicial 1 DATA: 12/12/2012 .

Portanto, a pena definitiva de ROBERTO PAREDES ACEVEDO, pelos crimes descritos
nos artigos 33, caput e 40 da Lei n° 11.343/06 fica fixada em 08 (oito) anos e 09 (nove) meses
de reclusao, mais 680 (seiscentos e oitenta) dias-multa, fixando, para cada dia-multa, o va-
lor unitario de um trigésimo do salario minimo legal vigente a época dos fatos, devidamente
corrigido.

Com relagdo ao regime inicial de cumprimento de pena, deve ser fechado, inico compati-
vel com a préatica de crimes extremamente gravosos a sociedade, tal como o verificado no caso
presente, tratando-se de apreensao de quantidade expressiva de cocaina, droga com potencial
de causar consequéncias gravissimas a salde e a vida de nimero indeterminado de pessoas,
devendo prevalecer o artigo 2°, § 1°, da Lei n® 8.072/90, com a redacao da Lei n® 11.464/2007.

No que se refere a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos,
ausentes estao os pressupostos objetivos a concessao, tendo em vista que fixada reprimenda
privativa de liberdade superior a 04 (quatro) anos de recluséo.

Ainda que assim ndo fosse, ausentes também estdo o0s pressupostos subjetivos previstos
no artigo 44 do Cadigo Penal, porquanto a grande quantidade e a natureza da droga teriam o
condao de causar consequéncias gravissimas a numero relevante de pessoas, ndo sendo, assim,
tal conduta compativel com os escopos da substituicao.
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Na&o hé falar-se, igualmente, em direito a recorrer em liberdade, porquanto verifico pre-
sente pressuposto da prisdo preventiva, uma vez que, além de a autoria e a materialidade deli-
tivas ja terem sido exaustivamente demonstradas, é certo que o acusado foi preso em flagrante
na posse de expressiva quantidade de drogas, tendo permanecido em custddia durante todo o
processo, razao pela qual deve ser recolhido a prisdo, com vistas a garantia da ordem publica.

Outrossim, presentes 0s pressupostos da prisédo preventiva, pois além de a autoria e a
materialidade delitivas ja terem sido exaustivamente demonstradas, é certo que o acusado é
estrangeiro, ndo havendo qualquer garantia de que, posto em liberdade, se apresente esponta-
neamente apoés o transito em julgado para o cumprimento de sua pena, circunstancia suficiente
a manutencdo da prisdo cautelar, como forma de garantir a aplicacdo da Lei Penal.

Decreto o perdimento dos bens apreendidos nos autos, em favor da Unido (artigo 63, da
Lei n© 11.343/06 e artigo 91, do Cédigo Penal).

Condeno ainda os réus ao pagamento das custas processuais nos termos do artigo 804
do Cadigo de Processo Penal e artigo 6° da Lei n® 9.289/96.

Intime-se o Ministério Publico Federal.

Comunique-se, apos o transito em julgado da demanda, & Justica Eleitoral o teor desta
sentencga, para fins do artigo 15, inciso 111, da Constituicdo Federal.

Comunique-se ao Instituto de Identificacdo para que este proceda aos ajustes das infor-
magcoes relativas ao réu, em relagdo a acao penal objeto desta sentencga.

Intime-se a Unido Federal acerca da prolacdo desta sentenca, nos termos do § 2° do
artigo 201 do Cédigo de Processo Penal, com a nova redacao dada pela Lei n°® 11.690/08.

Expec¢a-se o Mandado de Prisdo Manutengéo.

Oficie-se ao Ministério da Justica para abertura de processo de expulsdo do réu Roberto
Paredes Acevedo, bem como oficie-se ao Consulado Geral do Paraguai, em S&o Paulo, com
copia desta sentenca.

Lance-se 0 nome do réu no rol dos culpados, apés o transito em julgado.
P.R.I.C.

Sorocaba, 29 de agosto de 2013.

Juiza Federal SYLVIA MARLENE DE CASTRO FIGUEIREDO



