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VOTO
A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA SIFUENTES (RELATORA): Trata-se de apelação interposta pelo acusado ZENON RODRIGUES SANTOS da sentença que condenou o apelante à pena de 03 (três) anos de detenção, em regime inicial aberto, pela prática de crime contra as relações de consumo (art. 7º, II, da Lei 8.137/1990). 
Sem substituição da sanção privativa de liberdade por pena restritiva de direitos.
Conforme visto no relatório, o Juízo a quo julgou não configurado o crime pelo qual o acusado foi denunciado, qual seja, contrabando ou descaminho, ante a inexistência de provas nos autos de que a mercadoria apreendida fora exportada e depois tenha sido reintroduzida em território nacional, não obstante tenha sido fabricada para fins de exportação.
Todavia, julgou caracterizado o crime contra as relações de consumo previsto no art. 7º, II, da Lei 8.137/1990, sob o seguinte fundamento:
Eis as descrições normativas em que a denúncia pretende incluir o réu. in verbis:
	Contrabando ou descaminho
	Art. 334 Importar ou exportar mercadoria proibida ou 	iludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou 	imposto devido pela entrada, pela saída ou pelo consumo 	de 	mercadoria.
	Pena - reclusão, de um a quatro anos.
	§ 1° - Incorre na mesma pena quem.
	a) pratica navegação de cabotagem, fora dos casos permitidos 	em lei; 
	b) pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando ou 	descaminho; 
	c) vende, expõe à venda, mantém em depósito ou, de qualquer 	forma, utiliza em proveito próprio ou alheio, no exercício de 	atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedência 	estrangeira que introduziu clandestinamente no País ou 	importou fraudulentamente ou que sabe ser produto de 	introdução clandestina no território nacional ou de importação 	fraudulenta por parte de outrem;
	d) adquire, recebe ou oculta, em proveito próprio ou alheio, 	no exercício de atividade comercial ou industrial, mercadoria 	de procedência estrangeira, desacompanhada de documentação 	legal, ou acompanhada de documentos que sabe serem falsos. 
	§ 2°- Equipara-se às atividades comerciais, para os efeitos 	deste artigo, qualquer forma de comércio irregular ou 	clandestino de mercadorias estrangeiras, inclusive o exercido 	em residências.
	(...) 
	Diante dos Altos de Apresentação e Apreensão de fl. 12, bem como diante do Laudo de Exame Merceológico acostado nas fls. 23/25, a materialidade delitiva acerca do crime previsto no art. 334, § 1° e 2°, do Código Penal, está perfeitamente consubstanciada.
	Quanto à autoria, igualmente ficou comprovada, pois o próprio réu assume ter adquirido a mercadoria apreendida para fins de comercialização, tendo dito, inclusive, que chegou a comercializar uma pequena parte, conforme o depoimento prestado na fase policial (fls. 26/27) e em juízo (fls. 116/118). Nesse passo, a materialidade e a autoria do crime estão devidamente configuradas nos autos, quanto ao denunciado aqui tratado.
Transcrevo, por oportuno, trecho do interrogatório do acusado (fls. 116/118):
Zenon Rodrigues dos Santos (fls. 116/118)
“que o ramo de atividade comercial que exerce é secos e 	molhados; que é verdadeira a imputação que lhe é feita; 	(...) que estava em seu comércio trabalhando situado no 	centro com os agentes da Polícia Federal foram ate a sua 	casa buscar o cigarro; que não sabia que os agentes 	iriam; que realmente foram apreendidos mil quinhentos 	pacotes de cigarro, marca USMILTAmrexcican Blend; que 	não sabia que este cigarro tinha a venda proibida no 	pais; que os agentes antes de irem a sua residência 	pegaram o acusado em seu comércio e levaram para a 	residência dele, (...) que os cigarros foram encontrados 	em um dos quartos da casa do acusado (...)".  
	Além disso, é claro que o réu, na condição de comerciante tinha conhecimento acerca da irregularidade da origem do produto adquirido, pois desacompanhado de nota fiscal. Ademais, a própria transação foi realizada às escuras, para ninguém ver, consoante se vê do trecho abaixo transcrito, também extraído do interrogatório de fls. 116/118:
"(...) que comprou estes cigarros de um rapaz que estava 	vendendo em caminhão, a boca da noite, na casa do 	acusado, que comprou lá mesmo na sua casa e lá deixou: 	que esta foi a primeira remessa que comprou; que chegou 	a vender na rua, entretanto bem pouquinho, ou seja, uns 	dois pacotes; que não levou os pacotes para seu comércio 	porque chegou em hora inoportuna e não deu tempo de 	levá-las; (...)“
Reforçando tudo isso, o Laudo de Exame Merceológico (fls. 23/25) foi claro ao apontar que a origem do produto era brasileira e sua destinação para exportação, no tem V:
"Os cigarros são de produção nacional e destinados à 	exportação." 
Assim, resta evidente que a mercadoria apreendida na casa do acusado, 1516 (um mil, quinhentos e dezesseis) pacotes de cigarros da marca US Mild American Blend, tem venda proibida no país.
Não obstante tudo isso, embora se saiba que a mercadoria apreendida fora produzida no Brasil e destinada à exportação, não há elementos nos autos que esclareça se os cigarros chegaram a ser exportados e, posteriormente, ingressaram irregularmente no país, ou se foram desviados dentro do Brasil, sem sofrer exportação. Nesse passo, mostra-se impossível, pelo menos diante do arcabouço probatório constante dos autos, a este Juízo enquadrar a conduta do réu Zenon Rodrigues Santos como contrabando ou descaminho. A negativa quanto ao contrabando ocorre porque não ficou evidenciado que o denunciado importou mercadoria proibida, ou mesmo que tinha a intenção de exportá-la. Também não se pode dizer que praticou o crime de descaminho, uma vez que não restou provada, como visto, a importação ou exportação. Portanto, não está caracterizada a prática de conduta apta a realizar o tipo do art. 334, caput, do CP.
Embora afastada a tipificação apontada pela acusação, vejo na conduta do réu ZENON RODRIGUES SANTOS a caracterização da prática de crime contra as relações de consumo tipificado no inciso II do art. 7° da Lei n°8.137/90, verbis:
Art. 7º. Constitui crime contra as relações de consumo: 
	II - vender ou expor à venda mercadoria cuja embalagem, 	tipo, especificação, peso ou composição esteja em 	desacordo 	com as prescrições legais. ou que não 	corresponda à 	respectiva classificação oficial; 
	(...) 
	Pena - detenção, de 2 (dois,) a 5 (cinco) anos. ou 	multa. 
	(...)
A embalagem é um produto fundamental das mercadorias de consumo, sendo, inclusive, considerada parte integrante e indissociável do seu conteúdo. Além de cumprir com as funções de armazenamento, proteção e transporte, deve a embalagem transmitir informações básicas para que seja possível saber o que está sendo oferecido. As embalagens de alguns produtos, como as de cigarro, devem trazer advertência, ou seja, informação sobre uma possível conseqüência negativa, uma mensagem de que algo indesejável pode ocorrer como resultado de determinada ação.
A regulamentação acerca da embalagem do cigarro é feita pela Resolução n° 104 da Agência Nacional de Vigilância Sanitária (ANVISA), aplicável aos produtos fumígenos derivados do tabaco. Passo a transcrever dispositivos do referido instrumento normativo: 
	Art. 1º Todos os produtos fumígenos derivados do 	tabaco, conterão na embalagem e na propaganda, 	advertência ao consumidor, sobre os malefícios 	decorrentes do uso destes produtos.
§ 1° Entende-se por embalagem, os maços, carteiras 	ou box, pacotes, latas, caixas e qualquer outro 	dispositivo para acondicionamento dos produtos que 	vise o mercado consumidor final.
(...)
Art. 2º. Para os produtos fumígenos derivados do 	tabaco, as advertências abaixo transcritas serão 	usadas de forma simultânea ou sequencialmente 	rotativa, nesta última hipótese devendo variar no 	máximo a cada cinco meses, de forma legível e 	ostensivamente destacada, e serão acompanhadas por 	imagens todas precedidas da afirmação “O 	Ministério da Saúde Adverte”: 
	1. FUMAR CAUSA MAU HÁLITO, PERDA DE DENTES E CÂNCER 	DE BOCA.
2. FUMAR CAUSA CÂNCER DE PULMÃO
3. FUMAR CAUSA INFARTO DO CORAÇÃO
4. QUEM FUMA NÃO TEM FÔLEGO PARA NADA
5. FUMAR NA GRA VIDEZ PREJUDICA O BEBÊ
6. EM GESTANTES. O CIGARRO PROVOCA PARTOS 	PREMATUROS, O NASCIMENTO DE CRIANÇAS COM PESO 	ABAIXO DO NORMAL E FACILIDADE DE CONTRAIR ASMA.
7. CRIANÇAS COMEÇAM A FUMAR AO VEREM OS ADULTOS 	FUMANDO.
8. A NICOTINA É DROGA E CAUSA DEPENDÊNCIA.
9. FUMAR CAUSA IMPOTÊNCIA SEXUAL
Da Embalagem 
Art. 3° Para as embalagens de cigarros, denominadas 	“maços” ou “box”, a advertência, a imagem, a 	logomarca e o número do serviço Disque Pare de 	Fumar, deverão ser impressos, na maior face visível 	ao consumidor, conforme a imagem padrão 	disponibilizada pela Agência Nacional de Vigilância 	Sanitária, através da página eletrônica: 	www.anvisa.gov.br por outros meios disponibilizados 	na sede da Agência Nacional de Vigilância 	Sanitária. 
	§ 1° Para qualquer embalagem de produtos fumígenos 	derivados do tabaco, de tamanho igual a que se 	refere o caput deste artigo, a advertência, a 	imagem, a logomarca e o número do serviço Disque 	Pare de Fumar, deverão obedecer a todas as 	características gráficas e deverão ser inseridas na 	maior face visível ao consumidor, conforme a imagem 	padrão disponibilizada pela Agência Nacional de 	Vigilância Sanitária.
(...)
Voltando para o Laudo de Exame Merceológico de fls. 23/25, verifica-se que as embalagens dos cigarros apreendidos com o réu não obedecem, certamente, às prescrições constantes da Resolução n° 104 da ANVISA.
Por conta disso, duas conclusões são certas: a) o réu ZENON RODRIGUES SANTOS assumiu que adquiriu e estava de posse, da mercadoria apreendida, com o objetivo de vender para quem quisesse comprar; e b) que as embalagens das carteiras de cigarros apreendidas com o réu não observam a Resolução n° 104 da ANVISA.
De tudo que consta dos autos, conclui-se facilmente que o denunciado não refutou os demonstrativos do fato criminoso. Os argumentos acima também comprovam a autoria pelo acusado, configurando o crime tipificado no inciso II do art. 7º da Lei nº 8.137/90, impondo-se a condenação do réu nas penas do referido dispositivo legal (fls. 245/249).
A sentença merece reforma.
O apelante foi denunciado em razão de terem sido apreendidos em um quarto de sua residência 1516 (mil, quinhentos e dezesseis) pacotes de cigarros da marca "US Mild American Blend", os quais, conforme salienta a acusação, têm venda proibida no país (Auto de Apresentação e Apreensão a fls 12).
	O Laudo de Exame Merceológico conclui:
Os cigarros são de produção nacional e destinados à exportação (fl. 24)
Nos termos do art. 18 do Decreto-Lei 1.593/1977:
Art. 18. Consideram-se como produtos estrangeiros introduzidos clandestinamente no território nacional, para todos os efeitos legais, os cigarros nacionais destinados à exportação que forem encontrados no País, salvo se em trânsito, diretamente entre o estabelecimento industrial e os destinos referidos no art. 8o, desde que observadas as formalidades previstas para a operação. 
§ 1o Será exigido do proprietário do produto em infração deste artigo o imposto que deixou de ser pago, aplicando-se-lhe, independentemente de outras sanções cabíveis, a multa de 150% (cento e cinqüenta por cento) do seu valor. 
§ 2o Se o proprietário não for identificado, considera-se como tal, para os efeitos do § 1o, o possuidor, transportador ou qualquer outro detentor do produto.  
[bookmark: art18§3]Sobre o tema vale transcrever o seguinte entendimento jurisprudencial:
	(...) De acordo com o art. 18 do Decreto-Lei nº 1.593/77, consideram-se como produtos estrangeiros introduzidos clandestinamente no território nacional, para todos os efeitos legais, os cigarros fabricados no Brasil, destinados à exportação, que forem encontrados no país, salvo, se em trânsito, tenham sido observadas as formalidades previstas para a operação. 3. Por presunção legal, equipara-se à mercadoria de procedência estrangeira o cigarro fabricado no Brasil para venda exclusiva no mercado externo, diferentemente do entendimento do juízo a quo, configurando o fato crime de contrabando, por implicar ofensa a outros bens jurídicos, como a economia e a saúde pública, não apenas a ausência de pagamento do imposto devido. (...) (ACR 200684000037581, Desembargador Federal Emiliano Zapata Leitão, TRF5 - Primeira Turma, DJE - Data::10/01/2013 - Página::23.)






Como se vê, nos termos do art. 18 do Decreto-Lei 1.593/1977 e do entendimento jurisprudencial acima transcrito, a conduta de manter em depósito cigarros fabricados em território nacional, destinados à exportação e proibidos de serem comercializados no Brasil configura o delito de contrabando.
Para isso não há necessidade de se comprovar ter o réu reintroduzido os cigarros em território nacional. À configuração do delito basta que agente os tenha adquirido em proveito próprio no exercício de atividade comercial.
Desse modo, a ausência de prova da saída e reintrodução da mercadoria em território nacional não torna a conduta atípica.
Nesse sentido:
(...) Diz a denúncia que, em 28 de março de 2000, no imóvel usado como residência pelo apelante, situado na Rua José Moreira de Coimbra, nº 1.187, Ituverava-SP, Agentes da Polícia Civil apreenderam diversos pacotes de cigarro "de origem nacional (tipo exportação), tratando-se, portanto, de mercadoria contrabandeada, uma vez que o retorno deste ao seu país de origem é vedado por lei". Narra ainda da exordial que o apelante em seu interrogatório policial admitiu que teria adquirido os pacotes de cigarro em Foz do Iguaçu/PR por R$ 500,00 e que iria vender os referidos produtos em Ituverava/SP. (...) A autoria também restou comprovada, uma vez que os cigarros foram apreendidos na residência do apelante, sendo que as testemunhas ouvidas em juízo confirmaram os fatos nos moldes descritos na denúncia, tendo inclusive o apelante admitido que adquiriu os cigarros em Foz do Iguaçu/PR com o intuito de revendê-los na cidade de Ituverava/SP. (....) 6. A denúncia não atribui ao réu a conduta de reintroduzir as mercadorias apreendidas (cigarros de produção nacional tipo exportação) no território brasileiro, mas sim a de adquirir, em proveito próprio, no exercício de atividade comercial, mercadoria de procedência estrangeira, desacompanhada de documentação legal (alínea "d", do §1º, do art. 334 do Código Penal), de modo que o fato do réu ter pretensamente adquirido a mercadoria em Foz de Iguaçu/PR, como ele mesmo afirmou em seu depoimento, não tem o condão de afastar a tipicidade da conduta. (...) (ACR 00189003920004036102, DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, TRF3 - PRIMEIRA TURMA, DJU DATA:18/04/2008 PÁGINA: 743 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)
Dessa forma, comprovadas a autoria e a materialidade do delito, conforme concluiu a sentença (fls. 241/246), cabia ao Juízo a quo condenar o acusado nas penas do art. 334, § 1º, "b", do CP, na redação anterior à Lei 13.008/2014:
[bookmark: art334]Art. 334 Importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saída ou pelo consumo de mercadoria:
Pena - reclusão, de um a quatro anos.
[bookmark: art334§1.]§ 1º incorre na mesma pena quem pratica:  
[bookmark: art334§1a][bookmark: art334§1b]b) fato assimilado em lei especial a contrabando ou descaminho.     
[bookmark: art334§2.]A sentença, contudo, condenou o acusado nas penas do art. 7º, II, da Lei 8.137/1990, que prevê pena mais branda, qual seja, detenção de 02 (dois) a 05 (cinco) anos, ou multa.
A acusação não recorreu da decisão e, dessa forma, modificar a condenação do réu nesta Instância seria "reformatio in pejus".
No tocante à condenação do acusado nas penas do art. 8º, II, da Lei 8.137/1990, tem razão o MPF quando, em seu parecer, adverte:
Impõe-se a concessão de habeas corpus de ofício, conforme se demonstratá a seguir.
O Magistrado a quo reconheceu não configurado o crime pelo qual o acusado foi denunciado, ou seja, descaminho ou contrabando, por inexistir provas nos autos de que a mercadoria apreendida chegou a ser exportada e depois reingressou ao País, não obstante tenha sido produzida para fins de exportação. Todavia, entendeu caracterizado o crime contra as relações de consumo, condenando o acusado nas penas do art. 7º, inc. II, da Lei n° 8.137/90.
Prescreve o art. 383, do Código de Processo Penal, que “o juiz, sem modificar a descrição do fato contida na denúncia ou queixa, poderá atribuir-lhe definição jurídica diversa, ainda que, em conseqüência, tenha de aplicar pena mais grave”.
Lendo atentamente a denúncia, verifica-se que em momento algum ela imputa ao acusado a conduta de “vender ou expor a venda mercadoria cuja embalagem, tipo, especificação, peso ou composição esteja em desacordo com as prescrições legais, ou que não corresponda à respectiva classificação judicial”, no que se refere aos cigarros apreendidos. Desse modo, nos termos do citado art. 383 do CPP, não poderia o Magistrado preceder a emendatio libelli, condenando o acusado por fato não descrito na exordial acusatória. Deveria, sim, intimar o Ministério Público Federal para que aditasse a denúncia (mutatio libelli), nos termos do que preceitua o art. 384 do CPP[footnoteRef:1], oportunizando, assim, ao acusado o direito ao contraditório e a ampla defesa. Tal providência, porém, não foi adotada. [1:  Art. 384. Encerrada a instrução probatória, se entender cabível nova definição jurídica do fato, em conseqüência de prova existente nos autos de elemento ou circunstância da infração penal não contida na acusação, o Ministério Público deverá aditar a denúncia ou queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver sido instaurado o processo em crime de ação pública, reduzindo-se a termo o aditamento, quando feito oralmente.
§ 1º Não procedendo o órgão do Ministério Público ao aditamento, aplica-se o art. 28 deste Código. 
] 

Com efeito, o excelso Supremo Tribunal Federal e o colendo Superior Tribunal de Justiça firmaram entendimento no sentido de que não pode o réu ser condenado por fatos cuja descrição não esteja contida na denúncia, sob pena de flagrante desrespeito às garantias constitucionais do contraditório e da ampla defesa (...).
(...)
Desse modo, impõe-se a concessão de habeas corpus de ofício para anular a sentença proferida em primeiro grau, determinando-se a remessa dos autos ao juízo monocrático para que intime o Ministério Público Federal para aditar a denúncia, nos termos do art. 384 do CPP (fls. 282/286).
Tem razão o custos legis.
A emendatio libelli (art. 383 do CPP) é possível quando o fato imputado ao acusado, qualificado erroneamente, contém todos os elementos da nova qualificação.
O Juízo a quo, contudo, condenou o apelante com suporte em nova concepção punitiva, introdutora de elementar típica não contida na inicial acusatória, sem, contudo, observar os procedimentos legais previstos no art. 384 do Código de Processo Penal, o que torna nula a sentença, ante a violação dos princípios do contraditório, da ampla defesa e da correlação entre os fatos descritos na denúncia e a condenação do acusado. 
Nesse sentido:
PENAL E PROCESSUAL PENAL. TRÁFICO TRANSNACIONAL DE ENTORPECENTES E CONTRABANDO DE MEDICAMENTOS PROIBIDOS. PRELIMINAR DE NULIDADE. DESISTÊNCIA DA OITIVA DE TESTEMUNHA. NOVA CLASSIFICAÇÃO. IMPORTAÇÃO DE REMÉDIO SEM AUTORIZAÇÃO DO ÓRGÃO COMPETENTE. ELEMENTAR NÃO CONTIDA NA DENÚNCIA MUTATIO LIBELLI. ADITAMENTO. INEXISTÊNCIA. AUTORIA E MATERIALIDADE DELITIVAS DO CRIME DE TRÁFICO DE DROGAS COMPROVADAS. DOSIMETRIA DA PENA. 
(...) 
3. Após a narrativa do fato, seguiram-se as classificações jurídicas das condutas: a primeira, tipificada no art. 334 do Código Penal, que trata dos crimes de descaminho e de contrabando; a segunda, como crime de tráfico transnacional de drogas (art. 33 c/c art. 40, I, da Lei 11.343/06). 
4. A condenação se fez com base em nova classificação jurídica do fato (art. 273, §1º, B, I, do Código Penal), após verificada a comprovação de elementar não contida na denúncia e sem observância das regras estabelecidas no art. 384, do CPP (mutatio libelli), violando os princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa. 
(...) 
(APELAÇÃO 00000227820094013201, DESEMBARGADORA FEDERAL MONICA SIFUENTES, TRF1 - TERCEIRA TURMA, e-DJF1 DATA:14/06/2013 PAGINA:419.)
Ante o exposto, CONCEDO habeas corpus de ofício para, anular a sentença recorrida e determinar a remessa dos autos ao Juízo a quo, a fim de que intime o Ministério Público Federal para aditar a denúncia, nos termos do art. 384 do CPP.
É como voto.	
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