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Os procuradores de Joseph Lepore e Jan Paul Paladino (pilotos) formulam defesa preliminar com os seguintes argumentos: 
1) Os pilotos são profissionais experientes, com expressivo currículo, sendo que “jamais tiveram suas licenças suspensas ou revogadas pela FAA ou foram citados por violação de Regulamentos de Aviação Federal. Em agosto de 2006, fizeram 20 dias de treinamento no Embraer – 145, o que incluía o Legacy, embora Paladino tivesse licença para tal aeronave. O treinamento, fornecido pela Embraer, ocorreu na Fligth Safety International (Houston), maior fornecedora mundial de serviços de aviação, que treina cerca de 65.000 pilotos anualmente”. “Antes da vinda ao Brasil, voaram ainda um Legacy, com pilotos da Embraer, em viagem ida e volta entre Fort Lauderdale e Kansas City. Na Embraer, em São José dos Campos, pilotaram a N600XL em 03 vôos de aceitação, revezando-se no comando da aeronave, com a presença de pilotos da empresa. Não há registro de dificuldades na condução desses vôos”. Contestam as eventuais alegações de inexperiência com o argumento de que, entre os passageiros da aeronave, havia um sócio da Excel Aire, um alto funcionário da Embraer, um jornalista de aviação e outros especialistas da área, “os quais não arriscariam suas vidas nas mãos de pilotos incautos”. 
2) Antes da partida, a Embraer transmitiu eletronicamente o plano de vôo do Legacy, fornecendo a rota e as altitudes a serem seguidas na viagem de São José dos Campos a Manaus. Nesse ponto, afirmam que a “acusação não tem lógica”. Isso porque o Ministério Público Federal admite expressamente que a autorização de vôo foi transmitida incorretamente pelo denunciado Felipe Reis (em desacordo com a ICA – 100 – 12), que omitiu as mudanças de níveis de vôo – “November Seis Zero X – Ray Lima, ATC, permissão para Eduardo Gomes, nível de vôo três sete zero, direção Poços de Caldas, código squawq do transponder 4574. Após decolagem faça partida Oren”. Fez o órgão ministerial, no entanto, segundo entendimento da defesa, uso de “dois pesos e duas medidas”, pois  inocentou o controlador de São José dos Campos, possivelmente entendendo ter sido ele induzido a erro pela mensagem transmitida de Brasília, mas não faz o mesmo com os pilotos, deles exigindo que questionassem a autorização. Observam que o plano de vôo consiste apenas em uma “solicitação de liberação” e assinalam que autorização para que voassem no nível 370 até Manaus “se sobrepõe às informações contidas no plano de vôo proposto inicialmente”, quando mais não fosse porque o controlador de vôo tem soberania para determinar, a qualquer momento, alterações que se façam necessárias, o que ocorreu, aliás, às 18:00Z, ocasião em que o Centro restringiu a subida da aeronave para o nível 310, em razão de tráfego aéreo. Às 18h51m07s, após ingressarem no setor 7, os pilotos informaram o nível de cruzeiro 370 ao denunciado Jomarcelo Fernandes dos Santos, responsável pelo setor, o qual passou a monitorar a aeronave. Nessa última comunicação, foram os pilotos informados que estavam sob “vigilância radar”, o que significa que não tinham a obrigação de reportar a posição da aeronave. Às 18:55Z, o bloco de dados do Legacy mudou para 370=360, mas o denunciado Jomarcelo não alterou a altitude de 37.000 pés da N600XL, embora dispusesse de todas as informações para fazê-lo. E nem se poderia dizer que o erro decorreu da perda do sinal do transponder, o qual permaneceu ligado durante sete minutos – 18:55 a 19:02. “Em vôo sob vigilância radar”, observa a defesa, “se houver necessidade, o controlador toma a iniciativa de entrar em contato com o piloto. Se não há chamadas, a presunção é de que tudo corre bem”. 
3) A “explicação para a perda temporária do sinal do transponder é, e provavelmente será, o grande mistério do acidente”. “Hipóteses diversas foram levantadas por técnicos em aviação, envolvendo desde problemas mecânicos do Legacy, falhas de cobertura de radar na região amazônica, interferência eletromagnética do laptop, até desligamento pelos pilotos por toque involuntário nas Unidades de Gerenciamento de Rádio (RMU) com o laptop, com as mãos ou mesmo com o pé”. Observam os procuradores que “os pilotos nada fizeram para desligar o transponder e não há prova em sentido contrário” e ressaltam que não há prova sequer de que o transponder tenha mesmo sido desligado. A única coisa que se sabe é que, por um tempo, “o radar do serviço de controle de tráfego deixou de receber sinais do transponder” e que as causas cogitadas “estão no campo das hipóteses”. Dizem que a conclusão do MPF diverge da conclusão a que chegou o laudo de criminalística, que refuta a possibilidade de desativação do transponder pelo sistema de gerenciamento de vôo (FMS). Advertem para o fato que, no momento da perda do sinal do transponder, os pilotos não operavam o FMS, mas analisavam o sistema de combustível da aeronave. Assinalam que as “gravações dos diálogos e ruídos da cabine não indicam, em suma, ação dos pilotos que pudesse ter relação com o desaparecimento do símbolo da posição do Legacy da tela do radar do controlador”. “Se assim não fosse, essa seria uma questão resolvida”. Quanto a esse aspecto, a defesa faz remissão a memorial constante do anexo IX, que apresenta relação de fatos que dizem respeito a falhas mecânicas do Legacy. 
4) A “teoria da existência de um aviso permanente (“TCAS off”) nos painéis dos pilotos está no campo das hipóteses”. A expressão inglesa “so much for TCAS”, constante do diálogo estabelecido entre o piloto Lepore o Comandante do Cindacta, indica que o sistema estava ligado mas nenhum sinal foi emitido, sendo que uma das explicações possíveis para a volta do sinal do transponder estaria na deficiência do radar. Dizem ainda que a imputação de responsabilidade aos pilotos por monitoramento do transponder revela desconhecimento sobre as normas que regem o sistema de segurança do espaço aéreo, uma vez que tal atribuição é cometida aos controladores de vôo. Quando a ATC parou de receber o sinal do Legacy, a aeronave estava operando em espaço aéreo Mínimo de Separação Vertical Reduzida, razão pela qual o controlador deveria ter determinado a suspensão da RSMV do Legacy e das demais aeronaves e se certificado de que o Legacy se mantivesse separado das demais por pelo menos 2.000 pés. Era dever do sistema de controle aéreo, sustentam, sabendo que as duas aeronaves cruzariam a intersecção Nabol quase no mesmo momento, instruir o Legacy a manter nível 350 (ou inferior) ou nível 390 (ou superior) “pelo menos 10 minutos antes do momento previsto para o cruzamento das 02 aeronaves”. Em certo momento, às 19:31Z, o símbolo de posição do alvo do Legacy e o respectivo bloco de dados desapareceram completamente da tela do radar do controlador, não se podendo imputar tal fato ao piloto. Não estando o Legacy mais em contato com o radar, era obrigação do sistema de controle implantar a separação de 2.000 pés. Lembram,  por fim, que o Regulamento Brasileiro de Habilitação aeronáutica não obriga a instalação de TCAS em aeronaves do tipo Legacy. 
5) No cotidiano da aviação, é comum a existência de períodos de quarenta, cinqüenta minutos ou até mais sem comunicação bilateral, especialmente em zonas de baixa tráfego aéreo, de modo que se revelam impertinentes as afirmações do Ministério Público Federal sobre as providências a serem tomadas pelos pilotos quando constatada falha de comunicação. Mesmo porque, na visão dos pilotos, “o vôo transcorria tranqüilamente”. Em dado momento, Paladino teve a percepção sobre a necessidade de contato e fez, entre 19h48Z e 19h52Z, doze tentativas, sem êxito, sendo que, às 19h53m54Z, a tripulação finalmente ouviu uma transmissão do controle, com a instrução para que mudasse de freqüência.  O Legacy tentou, então, por mais sete vezes, estabelecer contato em diferentes freqüências,  mas não houve resposta. Hoje se sabe, concluem, que as tentativas de contato restaram infrutíferas por erro dos controladores,  que não programaram corretamente as freqüências estipuladas nas cartas para o setor 7.   
Os procuradores de Jomarcelo Fernandes dos Santos, Lucivando Tibúrcio de Alencar, Leandro José Santos de Barros e Felipe Santos dos Reis (controladores), de sua vez, trazem, como fundamento da defesa preliminar, as seguintes alegações: 
1) Leandro José Santos de Barros não pode ser responsabilizado pelos fatos descrito na denúncia, pois ao “assumir a posição de assistente no console nº 08, por volta das 19h40m, UTC, já não dispunha de qualquer sinal de visualização radar da aeronave N600XL, pois esta já se encontrava no início da área de ausência de cobertura radar para o Centro de Controle de Brasília, ACC-BS”. Leandro, no momento em que assumiu a posição de assistente, tinha apenas a informação sobre a existência de um vôo em progressão para Manaus, já no limiar de transferência de um para outro Centro (CINDACTA I para CINDACTA IV), e nada mais fez do que coordenar o tráfego para o Centro a que se dirigia a aeronave, valendo-se do nível indicado na strip: 360. Se o X4000, sofware de controle de tráfego aéreo, não tivesse modificado automaticamente o nível de vôo autorizado, o nível de vôo 370 constaria da strip e estaria indicada, então, a rota de colisão. Observa que essa falha no sistema X4000 foi verificada em procedimento de auditoria em curso no TCU (TC-020.840/2007-4), cuja correção, no entanto, até hoje não foi feita pelas autoridades da Aeronáutica, sob alegação de que “isso possa ser usado na esfera judicial, uma vez que os controladores envolvidos no acidente do GOL 1907 usaram, como linha de defesa no processo sobre o caso, a tese de que essa funcionalidade teria sido uma das causas do acidente”. A funcionalidade a que se referem os gestores do sistema, diz a defesa, é precisamente a modificação automática de nível, sem interferência do controlador. Leandro assumiu a sua posição, em suma, sem notícia de nenhuma irregularidade, a não ser a ausência de radar, “tão comum na área que são abundantes os registros nesse sentido”. Transcreve, em seguida, relatos que dão conta da falta de cobertura de radar, inclusive documento oficial emitido pelo Chefe da Divisão Operacional do CINDACTA IV, oito meses após o acidente. 
2) Jomarcelo Fernandes dos Santos, diz a defesa, era responsável, no dia do acidente, ao comando da região de Brasília, setores 7, 8 e 9. Naquela oportunidade, tinha sob seu comando “a maior área de controle do Centro de Brasília” e não contava com assistente, fato que somente passou a ser admitido em razão da falta de controladores em número suficiente à manutenção do padrão controlador-assistente. No momento em que a aeronave Legacy estava progredindo no setor controlado por Jomarcelo havia uma aeronave militar realizando um vôo de prospecção de imagens-radar próximo à cidade de Formosa-GO, vôo que já houvera sido realizado pela manhã e que não fora bem sucedido, “devido a falhas nas coordenações entre a defesa aérea e o centro de controle. Por isso, no início da tarde houve um briefing diferenciado, onde se pediu maior atenção ao vôo de defesa aérea. Em verdade, Jomarcelo teve em seu console por pouco mais de 03 minutos a visualização de progressão daquele vôo, sem qualquer sinalização do sistema que chamasse sua atenção para alguma falha”. Como os pilotos não preencheram o plano de vôo, teriam que receber o briefing de quem elaborou o plano, para que desse modo pudessem se certificar da rota prevista, com os níveis de cruzeiro respectivos. Em outras palavras, os pilotos sabiam – se não sabiam, deveriam saber – que as mudanças de altitude deveriam ser solicitadas após o “bloqueio de Brasília”. O controlador Jomarcelo realizou o primeiro contato com a aeronave dois minutos antes do bloqueio de Brasília (18:55:16Z), ocasião em que o nível de vôo (370) ainda estava correto. Antes que a aeronave chegasse a Brasília, a segunda linha do bloco de dados da etiqueta eletrônica da pista exibida na tela do console do radar, referente à progressão do Legacy, mudou de 370=370 para 370=360, “automaticamente, por falha do sistema”. “E ao contrário do que se tem divulgado, o campo à direita do bloco de dados não se refere ao nível de vôo proposto pelo piloto, mas sim ao nível de vôo autorizado pelo controlador”. Faz a defesa, nesse ponto, nova menção às falhas apontadas pelo Tribunal de Contas quanto à “mudança automática” de nível de vôo. Observa que “tal mudança ocorre sem que exista qualquer sinal de ênfase no console para chamar a atenção do controlador, tais como sinal sonoro ou mudança de cor”. Diz a defesa também que a aeronave voou pouco mais de 03 minutos em um nível de vôo incorreto, “o que para o controle de tráfego não significava risco algum, pois até aquele momento os controladores de Brasília não tinham qualquer informação sobre o vôo da aeronave PR-GTD, GOL 1907, cuja entrada na área de controle de Brasília deveria se dar às 19:57Z, ou seja, 01 hora após o bloqueio do Legacy”. Sendo de vigilância radar o serviço prestado, “a responsabilidade pela navegação era do piloto”. Ao assumir a posição de controle de Jomarcelo, o controlador Lucivando recebeu a seguinte informação: “O nível de vôo é o que consta da Ficha de progressão de vôo”, que era “360 360”, “informação coerente com aquela exibida na tela “360z360”. A defesa, em seguida, chama a atenção para a baixa confiabilidade do radar primário, “que chegou a exibir oscilações de 9.000 pés”, e levanta a hipótese de que o equipamento tenha sido desligado intencionalmente, com o propósito de executar manobras no espaço aéreo amazônico. Reputa inaceitável que sobre Jomarcelo pesem duas acusações em concurso formal, pela prática de crimes dolosos. Faz, por fim, incursões doutrinárias sobre o dolo e sustenta ser injusta a acusação feita a Jomarcelo, pessoa que tem conhecimento limitado da língua inglesa e que não tinha condições de saber “qual o nível de vôo de todas as aeronaves sob o seu controle sem o auxílio das fichas de progressão de vôo”. 
3) Felipe Santos dos Reis, de sua vez, segundo a defesa, “executou a autorização de vôo N600XL, conforme norma prevista no ICA 100-12, item 8.4.10.2.2. Ninguém poderia supor que uma aeronave sairia da região sudeste em direção ao extremo norte “sem que o seu piloto verificasse o seu próprio plano de vôo”. Felipe autorizou o primeiro trecho a ser voado informado pela convicção de que o piloto seguiria, quanto ao restante do percurso, o seu plano de vôo. Ressalta que “a não inclusão de um ponto limite na autorização é fruto de experiências empíricas dos controladores que não atuam próximos a áreas limites de outros centros de controle, pois o vôo do Legacy ficaria sob o controle do Centro de Controle de Brasília por mais de duas horas. Desta forma, o controle teria tempo suficiente para fazer a mudança de nível, o que não ocorreu pelas falhas sistêmicas acima expostas”. 
4) Lucivando Tibúrcio de Alencar, segundo a defesa, ao assumir a posição de Jomarcelo, ouviu a informação de que “o nível de vôo é o que consta da Ficha de Progressão de Vôo”, dado que constava, de resto da etiqueta eletrônica, que marcava “360z360”. Essa informação, portanto, era coerente “com o planejado/esperado para a progressão de uma aeronave naquela aerovia”. As informações altimétricas, durante o período em que Lucivando permaneceu no controle, eram fornecidas pelo radar primário, que não tem função técnica de emitir altitude precisa, destinando-se precipuamente à defesa aérea. Independentemente da “detecção primária da pista radar N600XL não ser de uso para controle de tráfego aéreo, aí se encontra mais um fator de indicação de normalidade para aquela progressão de vôo, em que tudo indicava como ocorrente o nível de vôo 360”. Quanto à alegada negligência em tomar as medidas necessárias em caso de falha de comunicação, diz a defesa que, se o transponder não tivesse sido desligado, a colisão não aconteceria, pois “o último filtro de segurança – o TACS – funcionaria”. Ademais, quando uma aeronave apresenta falhas de comunicação, o que se espera do piloto é que acione o código 7600. 
É o relatório. Decido. 
Defesa escrita. Algumas considerações

A Lei nº 11.719, de 20 de junho de 2008,  alterou de modo significativo o rito dos procedimentos ordinário e sumário. Antes do advento do novo diploma legislativo, o que se tinha era, basicamente, o seguinte: oferecimento da denúncia, recebimento dela (se fosse o caso), citação do réu para o interrogatório e apresentação de defesa prévia. Ouvia-se, depois, as testemunhas de acusação e, em seguida, aquelas apresentadas pela defesa. Apresentadas as alegações finais pelas partes, o processo estaria concluso para sentença, a menos que as partes requeressem eventualmente diligências necessárias ao esclarecimento dos fatos – prova pericial, por exemplo. Esse era, em suma, de modo resumido, o rito processual adotado anteriormente à modificação da lei processual. 
Agora, após a alteração do procedimento, oferecida a denúncia, o juiz deverá rejeitá-la liminarmente nas hipóteses do art. 395 do CPP: inépcia manifesta (inciso I), falta de pressuposto processual ou ausência de condição da ação (inciso II) ou falta de justa causa (inciso III). Não configurada nenhuma dessas hipóteses, a denúncia será recebida e o juiz, então, ordenará a citação do acusado “para responder à acusação, por escrito, no prazo de 10 dias” (art. 396). 
O art. 396-A, de sua vez, ao dispor especificamente sobre a defesa escrita, deixa a advertência de que nela o “acusado poderá argüir preliminares e alegar tudo o que interesse à sua defesa”, oferecendo, se for o caso, “documentos e justificações” e especificando as provas pretendidas – testemunhas, periciais, documentais etc.  

A doutrina que há sobre a defesa escrita é doutrina ainda incipiente, elaborada “no calor dos acontecimentos” e que deve, por isso mesmo, ser examinada pelo intérprete com algum grau de cautela. Quanto à imposição ao juiz da obrigação de oferecer defesa escrita ao réu, não há qualquer espécie de dúvida: o procedimento vem previsto em lei e ao juiz não é dado o direito de dispensá-lo. Isso é ponto pacífico. 
As dúvidas que começam a surgir referem-se à possibilidade de absolvição sumária do réu depois que ele (réu) apresenta ao juiz as suas razões de defesa. Guilherme de Souza Nucci, por exemplo, adota uma posição francamente radical. O eminente doutrinador sustenta que “o art. 397 não terá aplicação prática alguma. Se o acusado ingressasse, antes mesmo da reforma, com exceção peremptória e obtivesse sucesso”, assinala, “o processo seria extinto”. “Se ficasse demonstrada, a qualquer tempo, a extinção da punibilidade, uma simples petição poderia apontar a situação e o juiz a reconheceria”. E conclui, em termos categóricos, afirmando que não vislumbra “utilidade, salvo em casos excepcionais, para a recém criada absolvição sumária do procedimento comum”. Ao que se percebe do comentário que Nucci faz do art. 397 do CPP, a sua descrença na utilidade do dispositivo que prevê a absolvição sumária advém do fato de que o juiz, já tendo feito o exame sobre a admissibilidade da denúncia por ocasião do seu oferecimento, concluindo pela presença da justa causa para a ação penal, muito dificilmente poderia alterar o seu entendimento em função da apresentação, pela defesa, de razões escritas, a menos que o réu oferecesse “documentos inéditos ou preliminares de conteúdo extremamente convincente”, situação que, de todo o modo, ficaria situada no campo da excepcionalidade (in Código de Processo Penal Comentado. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, pp. 717/8). 
Esse, com todo o respeito, não parece um entendimento que esteja em conformidade com a finalidade da norma. Em primeiro lugar, não se pode desconsiderar desse modo o exercício do contraditório. O contraditório não é princípio constitucional que tenha, por assim dizer, natureza meramente formal. O exercício do direito de defesa escrita pode atuar – e atua, muitas vezes, efetivamente - na convicção do magistrado, modificando-a. E não apenas em questões de fatos. Aquele juízo preliminar que o juiz fez quando recebeu a denúncia, que é um juízo sumário por natureza, pode ser modificado inclusive por motivos que sejam eminentemente “de direito” – e não é incomum que isso aconteça. A defesa pode trazer ao juiz, por exemplo, nas razões escritas, uma tese jurídica que ele desconhecia. Os fatos são os mesmos colhidos no inquérito. Só que aquilo que o juiz imaginava constituir um crime em tese pode não ser crime algum. Quem conhece a prática forense sabe que é grande a mobilidade dos juízes. Tome-se, então, o seguinte exemplo: um determinado juiz está trabalhando há cinco anos em uma vara cível. Em um dado momento, pede remoção e vai atuar em uma vara criminal. Está desatualizado. Recebe denúncia que narra um fato atípico, segundo entendimento pacífico na jurisprudência do Tribunal a que está vinculado ou de qualquer outra Corte de Justiça. Examinando a defesa escrita, toma conhecimento desse entendimento que até então desconhecia. Não pode absolver sumariamente o réu? É claro que pode. 
Essa garantia que o dispositivo que prevê a absolvição sumária introduziu em favor do réu é também, ao mesmo tempo, uma forma que o legislador encontrou –voluntariamente ou não – de fazer com que o juiz, depois de ouvida a tese apresentada pela defesa, pense melhor, reflita com mais calma e decida se as alegações feitas pelo órgão ministerial têm ou não a consistência que lhe pareceram ter quando recebeu a peça acusatória, seja reapreciando os fatos mesmos, seja enfrentando alguma tese meramente “de direito” sobre, por exemplo, a atipicidade da conduta. O dispositivo prestigia e dá efetividade ao direito constitucional do contraditório e põe um pouco de lado a figura do “super juiz”, do juiz que conhece, de ponta a ponta, a lei penal codificada e a extravagante, bem assim as teses doutrinárias e jurisprudenciais respectivas, e que por isso não precisaria, para firmar sua opinião sobre a existência de um crime em tese, de nada mais do que o seu próprio conhecimento e das alegações feitas pelo Ministério Público. As coisas evidentemente não são assim. Ademais, se o juiz, depois de feito o juízo de admissão da ação penal estivesse vinculado ao seu entendimento sobre a existência de um crime em tese, não poderia mudar de opinião na sentença – refiro-me àqueles casos em que a prova existente no momento da sentença não tenha sofrido nenhuma modificação substancial e a questão a ser solvida continuaria sendo apenas “de direito”. As complexidades das questões penais são tantas e tão variadas as possibilidades de interpretação que não seria correto ignorar a palavra que a defesa tem a dizer em relação às alegações que o Ministério Público faz contra o réu. 
Sob essa aspecto parece mais condizente com a finalidade do instituto a opinião de Eugênio Pacelli de Oliveira, verbis: “A defesa escrita constitui, então, a primeira intervenção da chamada defesa técnica, isto é, aquela produzida por profissional de Direito. Por isso, é nessa ocasião que se dará início ao processo realizado em contraditório, com abertura para o exercício da ampla defesa. Assim, questões ainda não apreciadas em profundidade pelo juiz, por ocasião do recebimento da denúncia ou da queixa, poderão (e algumas deverão), desde logo, ser enfrentadas, como é o caso das hipóteses mencionadas no art. 397 do CPP (atipicidade manifesta, excludentes de ilicitude e de culpabilidade, causas de extinção da punibilidade)” (in Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 535).  
Para que se tenha idéia da importância da defesa escrita, especialmente em matéria eminentemente jurídica, basta tomar exemplos dos crimes contra o sistema financeiro, de competência federal. Em todos os exemplos a seguir transcritos a questão era eminentemente de direito. E a conclusão pela atipicidade, em todas eles, não reclamava aprofundamento da instrução probatória. O primeiro precedente trata do delito de evasão de divisas: “A exportação de mercadorias sem a correspondente operação de câmbio, não configura o crime do art. 22, parágrafo único, da Lei 7.492/86 (Precedentes do STJ). No tocante à figura delineada na parte final do parágrafo único do art. 22 da Lei 7.492/86, é manifesto que não cabe subsumir à previsão típica de promover a “saída de moeda ou divisa para o exterior”, a conduta de quem, pelo contrário, nada fez sair do país, mas nele deixou de internar moeda estrangeira ou o fez, mas de forma irregular” (STJ, REsp 897830/RS, relator Ministro Félix Fischer, 13/12/2007). O segundo aresto cuida da inidoneidade do gerente de simples agência bancária para figurar como sujeito ativo do delito de gestão temerária: “Não pratica o crime de gestão temerária de instituição financeira o gerente de agência bancária que, dotado de limitados poderes de decisão, não influi nos destinos da companhia. A concessão de empréstimo sem a necessária cautela ou em desacordo com as normas internas da instituição, mesmo que deles tenha ocorrido prejuízo, situa-se no campo da falta trabalhista, sem repercussão no campo penal” (TRF da 1ª Região, relator Desembargador Federal Osmar Tognolo, 30/09/1999). O terceiro precedente refere-se à natureza do crime previsto no art. 19 da Lei nº 7.492/86 – empréstimo fraudulento -, para cuja configuração se exige finalidade vinculada a alguma atividade ou empreendimento de natureza empresarial: “Segundo a doutrina comercialista, “financiamento” é mútuo com finalidade vinculada, não estando abrangido em seu campo conceitual o contrato de mútuo simples, assim entendido aquele desprovido de qualquer finalidade empreendedora” (TRF da 4ª Região, ACR 200204010052716, relator Desembargador Federal Paulo Afonso Brum Vaz, 02/03/2005). 
Se o juiz, ao receber a denúncia, não conhecesse nenhuma dessas teses, poderia, depois de vê-las apresentada pela defesa, concluir pela atipicidade da conduta, desde que, evidentemente, segundo o seu livre convencimento, nelas reconhecesse consistência bastante para firmar a sua convicção. E não é apenas a jurisprudência que pode fazer com que o juiz chegue à conclusão de que o recebimento da denúncia deve ser “revisto”. É também – e em alguns casos primordialmente – a palavra da própria defesa, que não está proibida – antes pelo contrário, é seu dever – de criar teses jurídicas que dêem sustentação à absolvição sumária do cliente acusado! 
Cumpre trazer, a propósito do tema, ensinamento do saudoso Carlos Maximiliano, segundo o qual ao intérprete cumpre, no seu trabalho hermenêutico, conferir à norma a máxima eficácia possível: “A norma”, ensina o mestre, “enfeixa um conjunto de providências julgadas necessárias a certas exigências econômicas e sociais; será interpretada de modo que melhor corresponda àquela finalidade e assegure plenamente a tutela de interesse para a qual foi regida”. “Não basta determinar a finalidade prática da norma, a fim de reconstituir o seu verdadeiro conteúdo; cumpre verificar se o legislador, em outras disposições, já revelou preferência por um meio, ao invés do outro, para atingir o objetivo colimado; se isto não aconteceu, deve-se dar a primazia ao meio mais adequado para atingir aquele fim de modo pleno, completo, integral” (in Hermenêutica e Aplicação do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 152). 
O modo mais eficaz de o juiz conferir efetividade à norma recém-criada é analisar a defesa escrita com “espírito aberto”. 

A análise da defesa escrita pelo Juiz. Linguagem.
O juiz, no exame da defesa escrita, embora deva adotar um comportamento sóbrio, evitando fazer afirmações categóricas que deixem entrever, desde logo, a sua conclusão pela culpabilidade do acusado, não está proibido de tecer considerações de caráter um pouco mais contundentes quando não se convença de que o caso é de absolvição sumária. Não é possível exigir do juiz que o magistrado faça uso de uma linguagem “neutra” ou de expressões que, pelo seu grau de generalidade, tornem-se vazias de conteúdo. Não é nada recomendável o recurso a evasivas, que não respondem, de modo ao menos satisfatório, aos argumentos a ser enfrentados. A adoção de frases como “nessa fase, não é possível incursão mais aprofundada” e outras de teor semelhante acabariam por tornar a decisão que aprecia a defesa escrita uma decisão meramente “burocrática”. “A melhor prova da ausência de motivação válida de uma decisão judicial – que deve ser a demonstração da adequação do dispositivo a um caso concreto e singular – é que ela sirva a qualquer julgado, o que vale por dizer que não serve a nenhum” (Ministro Sepúlveda Pertence, STF, HC 78013/RJ). 
E nem seria legítimo invocar, no ponto, a orientação doutrinária e jurisprudencial firmada a respeito da decisão de pronúncia nos casos de crimes dolosos contra a vida, segundo a qual o juiz não pode fazer que deixem por demais explícitas as suas convicções em favor da culpabilidade do réu, pois isso poderia, em um momento subseqüente, influir os jurados. Se o juiz, na rejeição do pedido formulado na defesa escrita, vier porventura a cometer algum excesso de linguagem, esse fato não pode comprometer, de maneira alguma, a sua atuação no processo. A figura do juiz que se influencia a si próprio é desconhecida do ordenamento. Juiz de primeira instância muda de opinião. Desembargador muda de opinião. Ministro muda de opinião. A mudança de opinião é comportamento perfeitamente admissível e admitido no ordenamento. Portanto, aquelas considerações que, na defesa preliminar, o juiz possa fazer em desfavor do interesse de um ou de outro réu (e que levem à rejeição das teses apresentadas na defesa preliminar)  devem ser entendidas como manifestação natural de um pronunciamento em tudo marcado pela nota da provisoriedade – a decisão que rejeita a defesa escrita, obviamente, não é definitiva. Se o juiz não se convenceu de que deve acolher a tese da absolvição sumária, é natural que diga que tais ou quais elementos indicam – no sentido indiciário do termo – que o acusado deve ser processado regularmente. A defesa preliminar foi instituída para ser efetivamente enfrentada pelo juiz, que deve fazê-lo motivadamente, em favor ou em desfavor dos interesses do réu, devendo para tanto utilizar-se de fundamentos idôneos que julgar convenientes, seja para a rejeição dela ou para o seu acolhimento. 
O “vôo Legacy”: início, meio e fim

A defesa dos pilotos é feita conjuntamente. A título de matéria introdutória, os advogados ressaltam a experiência e habilitação profissional dos acusados. Dizem os procuradores que os pilotos nunca tiveram as suas licenças de vôo suspensas ou revogadas pelos órgãos competentes e que, ainda antes de virem ao Brasil, voaram em um jato Legacy, acompanhados de pilotos da Embraer. No mais, essa parte introdutória se limita a informar dados pessoais dos réus – nacionalidade, idade, estado civil, residência etc. Essas são, em síntese apertada, as considerações feitas na introdução. 
Tomo essas considerações iniciais como uma espécie de “apresentação”, que não tem, pelo menos nessa abordagem inicial, aptidão suficiente para desfazer as alegações que constam da peça acusatória. É claro que, em se tratando de delito culposo, considerações que digam respeito à habilitação profissional podem ser de utilidade para o exame de uma ou outra afirmação feita na denúncia sobre eventual ato de negligência ou mesmo imperícia. Mas as considerações que sobre a capacidade profissional porventura tenham que ser feitas devem ficar reservadas para o momento oportuno, quando do exame das situações concretas nas quais, afinal, se baseia a acusação. Ninguém, por melhor que seja a sua formação profissional, está livre de praticar um delito. Pode ser verdade que quanto mais qualificado for um profissional, menor é a chance de ele cometer um ato de imperícia ou imprudência. Mas isso não quer dizer, no entanto, que um ato de imprudência ou imperícia não possa ser cometido por um profissional qualificado. 

Os títulos dados na peça de defesa parecem bem delimitar a intenção dos defensores: a primeira parte é intitulada “introdução”. À segunda dá-se o título de “acusações contra os pilotos”. De qualquer modo, ainda na parte introdutória, a defesa demonstra a sua intenção de “refutar injustificáveis alusões à inexperiência dos pilotos”, o que não deixa de ser, portanto, já um início de defesa. Daí a observação de que essa questão terá a devida apreciação, se for o caso, no momento oportuno. 

A primeira acusação que a defesa ataca direta e concretamente é aquela segundo a qual teria havido “desrespeito ao plano de vôo”. Dizem os defensores que a Embraer transmitiu, eletronicamente, o plano de vôo da aeronave Legacy, fornecendo todos os elementos indispensáveis à realização da viagem aérea a ser cumprida de São José dos Campos a Manaus. Feito isso, obteve como resposta uma aprovação emitida pelo denunciado Felipe dos Santos dos Reis, informação que o próprio órgão acusador reputa irregular, em desconformidade que estava “com o que preconiza a Instrução do Comando da Aeronáutica nº 100-12 (ou simplesmente ICA 100-12”. 
É indiscutível que a autorização do vôo não coincide com o pedido formulado. O pedido previa três níveis de altitude: F370 até Brasília, ponto a partir do qual a aeronave desceria para o nível F360 até o “ponto fixo” Teres e, partir desse ponto, subiria para o nível F380 até Manaus. A autorização, no entanto, indicava nível de vôo “três, sete, zero” e consignava a expressão “permissão para Eduardo Gomes”. Nada falava sobre as mudanças de altitude previstas no plano apresentado, tampouco continha alguma explicação que pudesse esclarecer se o nível indicado valia para toda a rota ou apenas para parte dela – no caso, para o primeiro trecho, que seria cumprido até que o avião chegasse em Brasília. 
Tal como concedida, a autorização dada pelo órgão de controle aéreo  não se encontra em conformidade com as disposições regulamentares. O ICA 100-12 dispõe, no item 8.4.9, que disciplina o “conteúdo das autorizações de controle do Tráfego Aéreo”, que as autorizações devem conter, entre outros dados “o limite da autorização” (letra b), a rota de vôo (letra c) e o “nível ou níveis de vôo para toda a rota ou parte da mesma e mudanças de níveis, se necessário” (letra d). Há, ao final desse mencionado item, uma nota de advertência (gravada em “caixa alta”: “NOTA”), cujo conteúdo é o seguinte: “Se a autorização para níveis envolver somente parte da rota, é importante que o órgão ATC especifique um ponto até o qual a autorização referente aos níveis se aplica”. 

A expressão “é importante” não pode, ao que parece, ser tomada na acepção comum de algo a que deva apenas dispensar “consideração e apreço” (Aurélio). Constando ela de um regulamento que disciplina as normas de navegação aérea, a sua interpretação mais correta, salvo melhor juízo, seria aquela que a tomasse como indicativa de uma obrigação imposta ao sistema de controle. Se o plano pedido vai sofrer alteração, é dever do “centro” informar a mudança, se possível explicando as razões da alteração. De qualquer modo, ainda que se queira questionar esse argumento, não se pode ignorar que o autorização dada não continha os elementos exigidos pelo diploma regulamentar de regência. 

   Aqui cumpre uma observação. A partir de Brasília, a aeronave deveria tomar a aerovia UZ6, que é uma “via de mão dupla”, característica que impõe, por razões óbvias, a obrigatoriedade de o fluxo ser organizado por altitudes. Os níveis de vôos pares (F360, F380, F340 etc.) são utilizados para o sentido Brasília-Manaus, ao passo que os ímpares (F370, F390 e assim por diante) são reservados para o sentido oposto – Manaus-Brasília. Essa circunstância exigiria, ainda com mais razão, o cumprimento das disposição contida na “nota de advertência” a que se fez referência, pois a autorização do plano em desconformidade com o pedido feito não era o que se pudesse chamar de uma autorização “normal”, que não teria maior significação em termos de risco para o sistema de transporte aéreo. Não. Ao nível F370, incompatível com o trecho a ser percorrido a partir de Brasília, não se poderia simplesmente acrescentar, em seguida, a indicação “Eduardo Gomes” (aeroporto de Manaus) sem que essa espécie de informação viesse acompanhada das explicações necessárias. Afinal de contas, analisada literalmente a informação repassada pela torre de São José dos Campos, o que se pode deduzir é que a aeronave estaria, em princípio, autorizada a voar de São José dos Campos até Manaus sempre no nível F370, nível que, a partir de Brasília, como já observado, indicava uma “rota de colisão”. Há, portanto, elementos bastantes para que se conclua, nesse momento inicial da ação penal, que houve infração regulamentar na concessão da autorização do plano de vôo.  
A defesa dos pilotos Jan Paul Paladino e Joseph Lepore afirma que “a acusação não tem lógica”. A falta de lógica da acusação consistiria no seguinte: se o Ministério Público Federal reconhece que a autorização do plano vôo foi feita em desacordo com as disposições regulamentares de regência e isenta, por causa disso, o controlador de São José dos Campos (João Batista da Silva), que teria sido induzido a erro pela mensagem que lhe foi repassada de Brasília, cujo conteúdo transmitiu à aeronave, o mesmo raciocínio deveria se aplicar aos responsáveis pela condução do Legacy, também induzidos a erro, de igual modo, pela informação que receberam. Assim não procedendo, o órgão de acusação fez uso de “dois pesos e duas medidas”. Em suma: se o Ministério Público Federal não denunciou o controlador João Batista, não poderia acusar os pilotos. Sendo idêntica a situação, o tratamento jurídico teria que ser o mesmo – princípio da isonomia. 
A consistência do argumento da defesa reside apenas na demonstração de que a situação, em princípio, era a mesma para os pilotos e para o controlador João Batista,  que no dia do acidente trabalhava em São José dos Campos e foi o responsável pela transmissão da autorização de vôo enviada a partir de Brasília. Dessa demonstração, no entanto, não é válida a conclusão de que o Ministério Público Federal, não tendo denunciado um (João Batista), não poderia denunciar os outros (pilotos). É da jurisprudência o entendimento de que o princípio da indivisibilidade da ação penal não se aplica às ações penais públicas: “Esta Corte Superior de Justiça e o Excelso Supremo Tribunal Federal são firmes na compreensão de que o princípio da indivisibilidade da ação penal é próprio da ação penal privada” (STJ, RHC 15764/SP, relator Ministro Hamilton Carvalhido, 04/10/2005). 
No mais, a defesa diz que, em síntese, que não se poderia exigir dos pilotos que questionassem ou oferecessem qualquer espécie de objeção à autorização que lhes foi dada pelo “centro”. Dizem os defensores que se os “pilotos, fora das hipóteses previstas pelas regras de aviação, fizessem a todo tempo checagens preventivas de plano de vôo, o sistema de comunicações do controle de tráfego aéreo seria um caos”. Olhada sob esse ponto de vista a questão, não se pode negar consistência ao argumento. De fato, a  autorização de plano de vôo na forma devida (aí incluídas alterações que se mostrem indispensáveis por uma situação imprevista ou por razões de segurança, por exemplo) é mesmo, indiscutivelmente, responsabilidade do centro de controle aéreo, não se concedendo aos comandantes, em princípio, direito de se insurgirem contra a decisão tomada pelo órgão competente, tampouco de adotarem, a todo momento, procedimentos de checagens. 
Ocorre que o fato de o comportamento que o Ministério Público exigiu dos pilotos não estar previsto em disposição regulamentar expressa não afasta, de plano, a possibilidade de que eles tenham praticado conduta culposa. Nem toda conduta culposa precisa estar prevista em regulamento. E nem toda infração regulamentar significa, necessariamente, prática de ato culposo – esse tema será melhor abordado adiante. O exame de uma conduta delituosa não pode ser feito sem que se tenha perfeito conhecimento das circunstância em que praticado o fato ou em que verificada a omissão do agente. 
A informação, tal como repassada, tinha, é verdade, aptidão para induzir a erro o destinatário da mensagem. A indicação do nível F370 com a subseqüente consignação da expressão “Eduardo Gomes” legitima a interpretação de que o nível era um só até a cidade de Manaus. Mesmo admitida como certa essa afirmação, é preciso saber, com base nas circunstâncias de fato ocorridas no momento que antecedeu a viagem, se os pilotos tinham condições de não se deixarem induzir pela informação passada pelo órgão de controle. E aí não se pode deixar de reconhecer que a questão merece melhores esclarecimentos, não podendo ser resolvida já nessa fase inicial da ação penal – não, pelo menos, de modo a que se chegasse a uma solução absolutória. Só no curso da ação penal é que se poderá saber maiores detalhes dos acontecimentos que envolveram a elaboração do plano. Os pilotos participaram, por acaso, da sua elaboração? Conversaram com alguém sobre a rota a ser seguida e sobre as altitudes a serem observadas? Foram advertidos sobre a existência de uma “via de mão dupla”? Questões como essa não podem ser respondidas nesse momento. Somente a instrução probatória devida é que dará suporte a um juízo definitivo sobre essas dúvidas. Além do mais, há no apenso I do inquérito da Polícia Civil “carta de rota”, na qual consta, sublinhada com caneta “lumi color”, todo o trecho a ser seguido até Manaus, inclusive o trecho de “mão dupla”, que no documento é indicado por setas apontadas em sentido contrário – sinal este indicativo da chamada “mão dupla”. A carta foi consultada? Os pilotos tomaram conhecimento delas antes do vôo? Não se sabe exatamente. Se os pilotos não tinham conhecimento da rota a ser seguida, não se conseguiria  explicar como seguiram, exatamente, o percurso do plano de vôo. Lembre-se que, entre as irregularidades da autorização, verifica-se a indicação do nível de vôo (F370) para todo o percurso e falta de indicação da rota a ser seguida. Pode-se ir de São José dos Campos a Manaus por vários caminhos aéreos. Os pilotos escolheram o caminho que constava do plano apresentado. Como ficaram sabendo do caminho? Por consulta à carta? Ou por outra informação qualquer? E se consultaram a carta, não perceberam que de Brasília em diante ao lado da rota a ser seguida havia as tais setas apontadas uma contra outra? 
O juiz, na análise de uma conduta culposa, tem que “fechar” o tipo, que é aberto por natureza. Para tanto, precisa saber se a falta do dever diligência e a previsibilidade do risco, imprescindíveis para a configuração da culpa penal, estavam configuradas na situação “concreta”. Precisa o julgador, em síntese, saber, com base em dados empíricos, se o agente, no momento da realização da conduta, faltou com o dever de cuidado ou deixou de prever uma situação de risco que seria prevista em condições normais. Não basta, portanto, dizer que a informação levava o destinatário a acreditar que o nível a ser seguida até Manaus era um só – F370. É preciso saber se o receptor da mensagem tinha condições de “desconfiar” e, em desconfiando, adotar comportamento que levasse ao afastamento da situação de perigo. Da afirmação de que a informação passada tinha condições de enganar e induzir o destinatário a um determinado comportamento não se conclui, necessariamente, que estivesse ele obrigado a deixar-se iludir. O comportamento dos pilotos quanto à questão examinada, portanto, demanda necessariamente maiores investigações no curso da ação penal.
Essas considerações feitas, que acabam admitindo irregularidade no trabalho de autorização do plano de vôo e o conseqüente risco criado em razão da falha, uma vez que não se pode descartar – como, de fato, não se descartou – a alegação da tese de que a inobservância da regra regulamentar teria induzido a erro os pilotos do Legacy, relacionam-se diretamente com a conduta que, na denúncia, o Ministério Público Federal imputa ao acusado Felipe Santos dos Reis. 
Sobre essa questão, convém fazer algumas observações sobre o que ficou dito na peça acusatória. O Ministério Público Federal transcreve, no corpo da denúncia, a mensagem transmitida aos pilotos: “November Seis Zero Zero X-Ray Lima, ATC permissão para Eduardo Gomes, nível de vôo três sete zero, direção Poço de Caldas, código squawq do transponder 4574. Após decolagem faça partida oren”. Em seguida, o MPF fornece as seguintes explicações: “A primeira parte da mensagem corresponde ao soletramento do prefixo da aeronave N600L, com emprego do código fonético internacional, que é o padrão universalmente utilizado nas comunicações de rádio. A segunda parte indica o destino do vôo, qual seja, aeroporto Eduardo Gomes, em Manaus/AM. O restante é a reprodução fiel da autorização emitida, acrescida de uma derradeira instrução acerca do procedimento de decolagem”. 
Essas alegações se encontram naquela parte da peça de acusação em que se está cuidando da conduta praticada pelo denunciado Felipe Santos dos Reis. A impressão que se tem, lendo a denúncia, é que o operador da Torre de São José dos Campos apenas retransmitiu a mensagem que lhe foi enviada de Brasília. Os fatos, porém, não ocorreram exatamente assim. 
O diálogo entre o servidor de São José dos Campos (João Batista da Silva) e o servidor de Brasília (Felipe Santos dos Reis) teve o seguinte teor: “Fala São José” (Felipe). “Oi, Brasília, o november meia zero zero X Ray Lima Para Eduardo Gomes, São José Eduardo Gomes, solicitando o nível três sete zero, transponder quatro cinco sete quatro, proa Poços de Caldas” (João Batista). “Três sete zero, transponder quatro cinco sete quatro, proa Poços de Poços” (Felipe). “Três sete zero, proa de Poços. Qual é a freqüência que te chama aí?” (João Batista) (fls. 07, apenso II).
De pronto, já se pode dizer uma coisa: na mensagem transmitida por Felipe não constava a expressão “Eduardo Gomes”. O que veio de Brasília, como resposta à consulta feita pela Torre de São José dos Campos, foi a informação a respeito do nível (“três sete zero), da direção a ser tomada (“proa Poço de Caldas”) e do número de registro do transponder (“quatro cinco sete quatro”). 
Esse parece ser um dado essencial a ser considerado na análise da conduta do acusado Felipe Santos dos Reis. Embora o Ministério Público Federal não afirme expressamente na denúncia que o destino do vôo e a subseqüente indicação de uma só altitude (F370), sem qualquer menção aos outros níveis previstos no plano, pudessem ter contribuído para que os pilotos se equivocassem sobre o nível correto a ser adotado durante todo o percurso, não se pode negar que a mensagem transmitida continha ao menos dois dados concretos a partir dos quais se pode dar consistência à tese da “indução”: altitude e, principalmente, o destino final: Eduardo Gomes. O órgão ministerial sustenta apenas que os pilotos teriam que questionar a mensagem que lhes foi repassada pelo sistema de controle, sabidamente em desconformidade com o plano de vôo requerido. 
Mas uma coisa é certa e precisa ser dita de forma clara: o choque da aeronave deu-se porque o Legacy voava em nível incompatível com o permitido para o trecho a ser cumprido a partir de Brasília (F370). E também precisa ser dito, com clareza, que o nível de vôo em que se encontra o avião era aquele constante da mensagem por meio da qual se transmitia a autorização para voar. Esse é um dado irrefutável. 
E aqui cumpre um exame mais detalhado sobre a conduta imputada ao acusado Felipe. Felipe, como já assinalado, em resposta à consulta do servidor João Batista da Silva, naquele momento operando a Torre de São José dos Campos, prestou apenas a seguinte informação: “Três sete zero, transponder quatro cinco sete quatro, proa Poços de Caldas” (fls. 07, apenso II). Só isso. Nada mais. A mensagem inicial, tal como consta da denúncia, não foi obra de Felipe. Não foi Felipe quem fez aquela conexão entre altitude (F370) e destino final (Eduardo Gomes). O texto reproduzido na denúncia é obra do servidor João Batista. E isso, no meu entender, muda completamente o modo de ver as coisas. Ao menos no que se refere ao acusado Felipe. A introdução da expressão “Eduardo Gomes”, que na avaliação de defesa dos pilotos os teria induzido a erro (tese que de nenhum modo pode ser descartada de plano), foi feito por iniciativa do servidor João Batista, por sua conta e risco, uma vez que ela não constava da autorização que Brasília lhe transmitiu. 
O Ministério Público optou por não denunciar João Batista da Silva. Está no seu direito. A independência funcional é princípio que rege a atividade dos órgãos que o compõe. Assim também como é certo que o juiz não está obrigado a concordar com a opção feita pelo órgão de acusação. E eu, melhor analisando o processo nessa fase instituída pela Lei nº 11.719/2008 (e é essa mesmo uma das funções da defesa preliminar), decididamente não concordo com a opção tomada. E mais: depois de detida análise dos elementos colhidos na fase de instrução, chego à conclusão de que a conduta inicial determinante para pôr em risco a navegação aérea foi praticada por João Batista da Silva, não por Felipe dos Santos Reis. Faço essas considerações, evidentemente, com a ressalva de que elas não têm caráter definitivo. Já disse e repito: o juiz pode mudar de opinião – e muda muitas vezes. O que não se deve exigir é que o juiz se cerque de receios demasiados no exame da defesa preliminar e com isso adote uma linguagem que, por sua generalidade, não leve nada a lugar nenhum. Tudo o que está sendo dito pode ser desdito depois da produção da prova necessária. É para isso mesmo, aliás, que serve a prova: para poder influir na decisão judicial final (sentença). 
Pois bem. Temos, então, a seguinte situação. O órgão de controle aéreo é o responsável pela autorização de vôos. A mensagem que veio do órgão de controle continha apenas indicação do nível F370 e do número do transponder. O controlador da Torre de São José dos Campos insere um dado que, nas circunstâncias do caso, era indiscutivelmente capaz de gerar “confusão”, para não se falar mesmo de sua aptidão para iludir. João Batista disse, no inquérito, que “ao transmitir à aeronave a autorização emitida pelo Centro, restringiu-se aos exatos termos passado pelo Centro de Brasília” (fls. 227 da ação penal). João Batista disse mais no inquérito. Declarou que “tinha conhecimento do plano de vôo da aeronave que previa três níveis distintos, quais sejam: inicialmente o nível 370 até Poços de Caldas, posteriormente mantendo 370 até a vertical do auxílio à navegação designado como “BRS” (Brasília) e, posteriormente, descer para o nível 360, já em outra aerovia, no caso a UZ6, prosseguindo nessa aerovia até o ponto determinado TERES e neste elevando-se ao nível 380 e prosseguindo nesse nível até Manaus”. A autoridade policial teve curiosidade de saber por que razão o servidor João Batista não se deu conta dos descumprimento da disposição regulamentar prevista no item 8.4.10.3 (que cuida de disciplinar o ponto até o qual uma autorização é válida). A resposta foi a seguinte: “o conteúdo das autorizações é de responsabilidade do Centro, de forma que esta regra e as demais, postas no Capítulo 8 da ICA 100-12, se referem às  responsabilidades dos órgãos de controle de área chamado Centro (ACC) e não às responsabilidades do declarante que ocupava naquele momento a posição Solo (GNDC), cabendo-lhe apenas a função de retransmissor do conteúdo das autorizações emitidas pelo ACC” (fls. 227 da ação penal). Ainda na parte inicial do interrogatório, João Batista, perguntado, apresentou as suas credenciais: “que possui qualificação de controlador de torre e de controle de aproximação (APP), conhecendo, portanto, a dinâmica de aprovação e autorização de um plano de vôo”. Disse mais a respeito de sua experiência e qualificação profissional: “que trabalha como controlador de vôo há mais de 32 anos, sendo que possui uma experiência em operação em torre (TWR) de aproximadamente 30 anos, atuando em São José dos Campos/SP há 21 anos”  (fls. 226 da ação penal). 
Em primeiro lugar, os elementos trazidos ao processo demonstram – e isso está claro do texto na denúncia -  que o servidor João Batista da Silva não se limitou a retransmitir informação que lhe foi repassada por Felipe Santos dos Reis. Há, na comunicação estabelecida por João Batista um dado que não constava da informação de Felipe e que foi, por sua autonomia, de importância capital para pôr em risco o sistema aéreo e para o desfecho trágico acontecido. Quando João Batista fez inserir, ao lado da informação que previa a altitude a ser considerada pelo Legacy, a expressão “Eduardo Gomes”, ele acabou alterando, de modo absolutamente substancial, o conteúdo da mensagem enviada pelo “centro”. É verdade que uma informação decorreu da outra, pois João Batista, exercendo a função de transmissor de mensagem, não teria transmitido mensagem alguma se Brasília não se pronunciasse primeiro sobre a autorização. Mas é indiscutível que o conteúdo da primeira e da segunda informação não é o mesmo. E nem diria que o conteúdo não é o mesmo. Eu diria, para ser bem claro, que a segunda mensagem é completamente diferente da primeira. 
E aqui a solução do problema não pode ser feita sem que se examine o art. 13, § 1º,  do Código Penal, que cuida, ao tratar do nexo de causalidade, da “relação de causa superveniente”. 

Diz o art. 13, § 1º, do Código Penal o seguinte: “A superveniência de causa relativamente independente exclui a imputação quando, por si só, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou”. Cezar Roberto Bitencourt esclarece um aparente paradoxo do dispositivo. Como, pergunta o doutrinador, uma causa relativamente independente pode, por si só, produzir o resultado? “A situação”, diz ele, “deve ser interpretada da seguinte forma: quando alguém coloca em andamento determinado processo causal pode ocorrer que sobrevenha – produzida por uma atividade humana ou por um acontecer natural – que, em vez de se inserir no fulcro aberto pela conduta anterior, provoca um novo nexo de causalidade. Embora se possa estabelecer uma conexão entre a conduta primitiva e o resultado final, a segunda causa, a causa superveniente, é de tal ordem que determina a ocorrência do resultado, como se tivesse agido sozinha, pela anormalidade, pelo inusitado, pela imprevisibilidade de sua ocorrência” (in Manual de Direito Penal. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 184). 
João Batista disse, no inquérito, que “é corrente e usual em situações dessa natureza que só se informe o primeiro nível, pois é comum que a cada setor de controle dentro do espaço aéreo do Centro de Brasília haja coordenação entre um setor e outro e eventuais e possíveis determinações de mudança de nível” (fl. 227 da ação penal). Como observa Cezar Roberto Bitencourt, um dos critérios  para que se avalie corretamente a expressão “por si só” é que a causa superveniente ocorra em um contexto de anormalidade e da imprevisibilidade. A expressão “imprevisibilidade” refere-se, por certo, à causa anterior. Ou seja: o agente da primeira causa não pode prever que a segunda fosse praticada da maneira como foi. Tomado esse critério doutrinário, não se pode dizer que Felipe tivesse condições de prever que João Batista da Silva fizesse inserir, por sua conta e risco, uma informação que não constava da mensagem inicial. Se é verdade que é uma “prática usual” a “autorização parcial”, então João Batista não poderia ter indicado, na comunicação que fez com os pilotos, a expressão “Eduardo Gomes”. Ou cumpria a prática que diz ser usual, e assim delimitava até Brasília a autorização para voar “370”,  ou recusava-se a retransmitir a mensagem como lhe foi passada. Ao fazer constar da informação repassada aos pilotos aquilo que pode ser interpretado como destino final do vôo –Eduardo Gomes -, João Batista nem cumpriu a prática que diz existir nem cumpriu a norma regulamentar de regência. 
Cumpre, nesse momento, fazer  menção a um dado a que ainda não se fez referência. Eu venho dizendo que João Batista, ao estabelecer uma conexão entre a altitude “370” e o destino do vôo (Eduardo Gomes) criou, por assim dizer, por sua conta e risco, a “confusão” inicial. Mas o que eu disse até agora não expressa com fidelidade o que exatamente aconteceu. Além de vincular o nível ao destino, João Batista foi adiante e disse, na mensagem transmitida, a seguinte frase “ATC permissão para Eduardo Gomes” - denúncia. A palavra “permissão”, inserida no contexto em que se dizia a altitude e destino, dá  ainda mais autonomia à segunda mensagem – aquela que foi repassada ao Legacy. Eu disse que João Batista “modificou substancialmente” a mensagem passada de Brasília. Não fui bem claro: a mensagem passada pela Torre de São José, em verdade, desfigurou completamente a primeira. A primeira mensagem – se é permitida uma analogia – era uma arma municiada com bala de borracha; a segunda, com munição verdadeira. 
Considero que a adição desse dado inesperado (Eduardo Gomes) - acrescido da expressão “permissão ATC”-  não estava no âmbito de previsão de Felipe Santos dos Reis, que em nenhum momento o pronunciou, de modo que a atribuir-lhe (ao dado) a significação jurídica de “causa superveniente” que, por si só, provocou o resultado”.
A “tese” da subordinação operacional, segundo a qual não cumpre ao agente de Torre discutir autorização emitida pelo “centro”, parece-me (sempre salvo melhor juízo) destituída de fundamento. Uma coisa é dizer que pilotos de aeronave não podem, a todo momento, questionar autorizações expedidas pelo órgão de controle aéreo. Outra, bem diversa, é aplicar o mesmo raciocínio quando a mensagem é transmitida a um outro controlador. João Batista é funcionário há aproximadamente 30 anos e afirmou expressamente no inquérito que tem conhecimentos sobre os procedimentos de autorização de plano de vôo. Além do mais, deixou explicitamente afirmado que conhecia o plano de vôo elaborado para a viagem do Legacy. Sendo essa a situação “concreta”, como explicar o comportamento de simples retransmissor de uma autorização incompleta? E já se viu que João Batista não se limitou a simplesmente retransmitir a mensagem. Foi além: inseriu dado que não constava da autorização dada por Felipe Santos dos Reis. Quer dizer: nem afirmação de que a função por ele desempenhada limita-se a simplesmente retransmitir a mensagem do “centro” pode, nesse momento, ser admitida como verdadeira. O fato é que, ainda que existente essa relação de subordinação, ela por si mesma não justificaria a conduta do servidor que trabalhava na torre. Nenhum servidor é obrigado a cumprir ordem manifestamente ilegal. E, no exame do caso concreto, quem recebeu a “ordem” (comunicação) não era o servidor inexperiente, recém-iniciado no serviço de controle aéreo. Não. Era um servidor de mais de 30 anos de serviço, que tinha, como assim declarou no inquérito, conhecimento dos procedimentos a serem adotados na autorização de um plano de vôo. E é bom que se diga mais uma vez para que isso fique bem claro: o ato do servidor de São José dos Campos não foi de mera “retransmissão”. Ali, inseriu-se um dado que não constava da mensagem inicial e que teve autonomia suficiente para gerar os problemas relativos à altitude a ser observada no percurso da aeronave. 
Deve-se enfatizar, por necessário, que as considerações feitas a respeito da conduta de João Batista da Silva devem ser entendidas com todas as ressalvas devidas. O que se está reconhecendo é existência de indícios bastantes para que o servidor mencionado seja denunciado pela primeira conduta penalmente relevante praticada pelo serviço aéreo. Poderá ele, no processo, se esse for o caso de sua instauração, comprovar, pelos meios probatórios permitidos, que as coisas não de se passaram exatamente desse modo. 

E é preciso esclarecer também que o juiz não pode, por iniciativa própria, incluir ninguém em ação penal. Essa é uma prerrogativa do Ministério Público (art. 129, I, do CPP). O Ministério Público Federal de primeira instância, avaliando a conduta do servidor em questão, optou por não acusá-lo. Resta, portanto, para o juiz, como alternativa prevista em lei, apenas a possibilidade de remessa de cópia do processo ao eminente Procurador-Geral da República, para que sua Excelência – ou o órgão da Procuradoria com a atribuição para tal – decida se os elementos dos autos permitem, ou não, que se formalize acusação contra o servidor que operava a Torre de São José dos Campos (João Batista da Silva) e que repassou a mensagem à aeronave com aquele dado que não constava da informação transmitida de Brasília (art. 28 do CPP) . 
E Felipe dos Santos Reis, qual a natureza jurídica de sua conduta? Não há dúvida – e disso já se falou – que a mensagem por ele transmitida não cumpria os requisitos previstos no regulamento de regência. Bem, mas esse é apenas um aspecto da questão. O descumprimento de instrução regulamentar não leva, necessariamente, à configuração do delito culposo. Se toda infração de disposição regulamentar pudesse, por si mesma,  ser considerada crime (quando ocorrido o resultado, evidentemente, pois o crime culposo exige a sua ocorrência),  o que se teria no ordenamento seria verdadeira responsabilidade objetiva. E responsabilidade objetiva não existe em Direito Penal, seja doloso ou culposo o crime. Ao lado dos aspectos objetivos do crime culposo (ação imprudente, nexo e resultado) deve-se levar em consideração, no seu exame, o requisito da previsibilidade, que funciona verdadeiramente como “limitador” do crime culposo, que é aberto por definição. 
O fundamento de sua absolvição – e é essa a conclusão a que estou chegando – vem da pura e simples aplicação da regra prevista no art. 13, § 1º, do Código Penal. Não foi a sua conduta que pôs em risco a navegação aérea. A causa relevante para a produção o risco foi a introdução, na informação de Felipe, da expressão “Eduardo Gomes”, seguida do vocábulo “permissão”. O que teria acontecido se, em vez de a mensagem ter sido “intermediada”, fosse ela repassada diretamente por Felipe à aeronave, com aquele conteúdo transmitido a João Batista (três sete zero, transponder quatro cinco sete quatro, proa poços de caldas)? Não sei. Ninguém pode saber. É questão que se encontra no campo da suposição, da conjectura, da especulação. Muito provavelmente os pilotos consultariam o órgão de controle, poderia sustentar a defesa. Certamente os pilotos voariam naquela mesma altitude até o destino final, poderia defender a acusação. Enfim, não se sabe, a não ser por um exercício de imaginação, o que de fato iria ocorrer. A finalidade do processo é a análise de um caso “concreto”. E o que há de concreto, ao menos nesse momento, é a constatação de que João Batista, ao acrescentar informação que não constava dos dados transmitidos por Felipe, criou com esse acréscimo, o risco penalmente relevante. 
É bom observar, para que não fique dúvida alguma, que a aplicação da teoria da “causa superveniente relativamente independente” pressupõe a existência a uma conduta anterior. A expressão “relativamente independente” tem exatamente o significado de ser a independência relativa examinada em confronto com uma conduta anterior praticada. Há, portanto, “conexão” entre uma e outra conduta. Nesse sentido, não se pode negar que Felipe praticou uma infração regulamentar. O que se deve analisar nessa matéria, no entanto, é se a segunda causa produziu, por si pó, dada a autonomia para a criação do risco penal, o resultado dano penalmente. E isso, meu ver foi o que aconteceu. O risco para o sistema nasceu, como já se disse (e isso em se tomando os dados “concretos”), não da conduta inicial de Felipe, mas da associação que se fez, em São José dos Campos, entre o nível F370 e a expressão “Eduardo Gomes”, que era o destino final da aeronave, a isso tudo se acrescentado “permissão” para o vôo.

Passo à analise do acusação relativa ao desligamento do transponder e à conduta subseqüente (falha na verificação de não transmissão do transponder). A defesa dos pilotos diz que a “explicação para a perda temporária do transponder é,  e provavelmente será, o grande mistério do acidente”. Sustentam que, embora sejam várias as causas prováveis do problema, o Ministério Público “já deu o seu veredicto”, decidindo pela hipótese do desligamento por manuseio indevido de equipamentos pelos pilotos”. 
Já tive ocasião em fazer considerações sobre a defesa preliminar instituída pela Lei nº 11.719/2000. Não vou repetir o que disse. Apenas queria deixar bem claro que o juiz, na análise da defesa, deve analisar bem os elementos que porventura não analisou devidamente quando recebeu a denúncia e, se esses elementos autorizarem uma absolvição sumária, não deverá ter receio algum de pronunciar o decreto absolutório. Esse raciocínio vale para questões que não demandem dilação probatória aprofundada. Se assim não fosse, a defesa escrita seria procedimento “meramente formal”, destituído de importância. 
Feita a observação, o que pode ser dito em relação aos argumentos da defesa quanto ao desligamento do transponder é a questão não pode ser solucionada de plano, reclamando, indiscutivelmente, maior investigação no curso da ação penal, especialmente por prova pericial eventualmente requerida por algumas das partes. Note-se que os defensores dos pilotos não alegam apenas que eles não foram responsáveis pelo desligamento do equipamento. Entre outras alegações, dizem eles que a conversa do Jan Paulo Paladino com o co-piloto, no contexto da qual aquele pronunciou a expressão “so much for TACS” “é demonstração evidente de que, na percepção do piloto o TACS estava ligado, mas não funcionou”. Defendem ainda que a existência de aviso permanente quando o equipamento apresenta falhas “está no campo das hipóteses”. Afirmam que não havia, como disse o Ministério Público, sinais ostensivos que alertassem os pilotos para a ocorrência de algum problema e em que, em algumas aeronaves, o alerta do TACS está localizado em local “não visível pelos pilotos”. Quanto ao mais, os defensores imputam ao serviço de controle aéreo a responsabilidade pelo ocorrido, que deveria providenciar a separação vertical da aeronave “assim que o identificador de altitudes do radar começou a apresentar informações imprecisas e estimar a altitude” e outras providências mais. 
No que diz respeito às alegações sobre a responsabilidade dos agentes que atuavam no serviço de controle aéreo, cumpre apenas dizer que, em Direito Penal, a eventual culpa de um agente não exime a culpa do outro. “Há concorrência de culpas quando dois indivíduos, um ignorando a participação do outro, concorrem, culposamente, para a produção de um fato definido como crime. Havendo concorrência de culpas, os agentes respondem, isoladamente, pelo resultado produzido” (Bitencourt. Cezar Roberto. op. cit., p. 234).   
As demais questões levantadas pela defesa requerem maiores esclarecimentos no curso da ação penal. O juiz não está proibido de fazer incursões sobre a prova para chegar eventualmente a uma solução de absolvição sumária. Caso contrário, a absolvição sumária valeria apenas para “questões de direito”, e a defesa preliminar seria, então, de utilidade muito reduzida. O que o magistrado não pode é fazer uma avaliação definitiva e precipitada sobre os fatos quando essa avaliação dependeria, necessária e indiscutivelmente, de esclarecimentos posteriores. É o caso presente. Há necessidade de prova –e aí de prova pericial – para que se chegue à conclusão sobre o alegado desligamento do transponder. Há, de igual modo, necessidade de instrução probatória para que se saiba se o transponder “estava ligado mas não funcionou”. Há, por fim, necessidade de prova para que se esclareça se existem ou não os tais sinais indicativos das falhas do equipamento. E assim por diante. 
Aplica-se, a contrariu sensu, o entendimento de Andrey Borges de Mendonça: “Outra hipótese em que se admite a absolvição sumária ocorre quando o fato narrado evidentemente não constitui crime. Demonstrada a atipicidade ictu oculi da conduta, poderá o juiz absolver o acusado. Entendemos que também em outras hipóteses de exclusão da conduta típica – como ausência de dolo, crime impossível por ineficácia absoluta do meio, erro de tipo, entre outras – será possível ao magistrado absolver sumariamente, desde que manifestamente demonstrada a sua ocorrência” (in Reforma do Código de Processo Penal. São Paulo: Método, 2008, p. 276).  A prova que permite a absolvição sumária, portanto, é aquela que possa ser examinada de pronto, sem que haja necessidade de exames posteriores de conteúdo instrutório – testemunhas, perícias etc. Não é o que se pode dizer da alegação do desligamento do transponder e daquela relativa à inobservância das providências a serem tomadas em caso de falha do equipamento. 
Passo a analisar a conduta atribuída ao denunciado Jomarcelo Fernandes dos Santos. 
Sinto-me no dever de fazer algumas considerações sobre a capitulação dada pelo órgão ministerial. Disse o MPF o seguinte a respeito da conduta de Jomarcelo: “Há de responder por dois crimes dolosos de atentado contra a segurança de transporte aéreo, em concurso formal (art. 70 do CP). Um, na modalidade fundamental (art. 261, caput, CP), quanto à periclitação da aeronave N600XL. O outro qualificado por cento e cinqüenta e quatro mortes (art. 261, § 1º, c/c o art. 263, CP), em relação ao avião sinistrado de prefixo PR-GTD”. A opção pela acusação por crime doloso decorre, ao que se vê da peça apresentada, da constatação, feita pelo MPF, de que o acusado Jomarcelo “sabia que a aeronave N600XL mantinha nível de cruzeiro incompatível com o plano de vôo” e que, tendo conhecimento dessa circunstância de risco, forneceu ao denunciado Lucivando Tibúrcio Alencar, “consciente e dolosamente”, falsa informação sobre o nível de cruzeiro da aeronave N600XL, afirmando, peremptoriamente, que ela se encontrava em F360” – excertos extraídos da denúncia.  

 A emendatio libelli e a mutatio libelli estão previstas, no Código de Processo Penal, no título que disciplina a sentença penal. Essa localização ali dos dois institutos têm o especial significado de dizer que eventual desclassificação do delito indicado na denúncia somente pode ser feito por ocasião do julgamento. Não se admite que o juiz, já na peça inicial, proceda à desclassificação dada aos fatos pelo Ministério Público. Essa é uma orientação quase que pacífica no âmbito da jurisprudência, que apenas admite a reformulação, pelo juiz, do enquadramento legal quando dessa providência puder resultar algum resultado “prático” para o réu – quando a desclassificação na fase inicial permitir, por exemplo, a aplicação da suspensão condicional do processo ou mesmo da transação penal. Permito-me, no entanto, divergir desse entendimento. O juiz pode, a meu ver,  promover a classificação que entende adequada à conduta descrita quando se convença de que aquela levada a efeito pelo Ministério Público revela-se, de plano, em desconformidade com a prova colhida na fase inquisitorial, especialmente quando lhe pareça que capitulação feita configura-se excesso acusatório. O processo penal é, por si mesmo, um estigma que pesa sobre o acusado (justa ou injustamente). Entre uma denúncia por crime doloso e uma por crime culposo existe uma diferença que não pode ser desconsiderada por ninguém. Do ponto de vista técnico, não há problema algum, pois tudo pode ser corrigido na sentença. Olhada a questão sob o aspecto moral, porém, a coisa muda completamente de figura. Crime doloso é crime “de intenção”. Essa circunstância, por que faz pesar sob o réu um estigma indiscutível, não pode ser desconsiderada pelo juiz quando este se convence, pela análise da prova colhida para oferecimento da peça acusatória, de que a capitulação dolosa dada não corresponde aos fatos. “Não há vedação a que se altere a capitulação logo no recebimento da exordial”, está assinalado em precedente do Superior Tribunal de Justiça, “nos casos em que é flagrante que a conduta descrita não se amolda ao tipo penal indicado na denúncia. Tal possibilidade acentua-se ainda mais quando o tipo indicado e aquele aparentemente cometido possuem gravidade complementares diversas, com reflexos jurídicos imediatos na defesa do acusado” (STJ, Apn 290/PR, relator Ministro Félix Fischer, 16/03/2005). É ainda do STJ, do mesmo modo,  o entendimento de que “o juiz não está absolutamente impedido de fazer, no recebimento da denúncia, exame superficial da imputação. Se verificado abuso completo do poder de denunciar ou “excesso de capitulação”, poderá proferir a rejeição total da peça acusatória ou proceder alguma forma de correção. Desta forma, se a denúncia é aproveitável, embora com excesso de capitulação, porque descreve, na verdade, outra modalidade delitiva com reflexos imediatos no status libertatis, é realização a correção com o recebimento da opinio delicti” (STJ, RHC 12.627-RJ, relator Ministro Félix Fischer,  5ª Turma, RT 787/564). 
O Código Penal reputa doloso o crime “quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo” (art. 18, I, do CP). Se quis, o dolo é direto. Se assumiu o risco, o dolo é eventual. Zafaroni e Piarangeli, após dizerem que dolo é “querer”, esclarecem que “o conhecimento que este “querer” pressupõe é o dos elementos do tipo objetivo no caso concreto: o dolo de homicídio (art. 121) é querer matar um homem, que pressupõe que se saiba que o objeto da conduta é um homem, que arma causará o resultado (previsão da causalidade); o dolo de furto (art. 155) consiste em querer subtrair coisa alheia móvel, que pressupõe que se saiba que aquilo que se subtrai é uma coisa, isto é, que tem certo valor patrimonial e que tal coisa é alheia”. “O dolo”, advertem em seguida, “requer sempre conhecimento efetivo: a mera possibilidade de conhecimento (chamada “conhecimento potencial”) não pertence ao dolo” (in Direito Penal Brasileiro. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 482). 
Os elementos colhidos no inquérito policial não indicam um dado sequer que permita a conclusão de que o denunciado Jomarcelo “quisesse” pôr em risco o sistema aéreo – ou, se é o caso de falar-se de dolo eventual, que tivesse assumido o risco de fazê-lo. A denúncia mesma não traz nenhum elemento indicativo desse “desejo”. Diz apenas que o denunciado Jomarcelo sabia da descoincidência existente entre a altitude real da aeronave e a altitude programada para o trecho e que, sabendo, passou adiante, dolosamente, informação falsa. Ora, saber que a altitude não correspondia àquela indicada no plano de vôo é uma coisa. Outra coisa é, sabendo dessa informação, querer – no sentido de ter consciência e vontade – infringir o tipo penal. O que o MPF está dizendo, em outras palavras, é que o acusado, sabendo da irregularidade, passou-a adiante com a intenção manifesta de pôr em risco o sistema, com todas as conseqüências previsíveis. É como se o acusado Jomarcelo tivesse dito para si mesmo: “Eu sei que a aeronave está voando em rota de colisão. Na hora da passagem de turno, não revelarei esse fato a Lucivando”. É curioso, aliás, que o Ministério Público não tenha se utilizado do mesmo argumento em relação aos demais acusados – senão todos, pelo menos alguns. Felipe, pela narrativa de denúncia também sabia que estava repassando o plano de vôo incompleto. Mas disso a peça acusatória não extrai que a conduta daquele acusado foi dolosa. Os pilotos, ainda segundo a denúncia, também tinham conhecimento de que a autorização de vôo não coincidia com o pedido formulado. E aqui o Ministério Público não vê, do mesmo modo, nenhum ato doloso. Concordo plenamente com o raciocínio feito em relação a Felipe e aos pilotos. Só acho que o mesmo tipo de interpretação deveria se aplicar a Jomarcelo. 
É certo que há entendimento jurisprudencial também pacífico que proclama a tese de que a configuração, ou não, do dolo que o órgão acusador imputa ao agente denunciado é matéria que somente pode ser resolvida no curso da demanda criminal. Não se pode esquecer, no entanto, que essa construção jurisprudencial majoritária traz consigo a idéia – implícita que seja – de que a indicação da conduta dolosa guarde alguma correspondência com os elementos indiciários do processo. Não é porque o Ministério Público diz que a conduta é dolosa que se deva aceitar pacificamente a afirmação, de modo que o réu, depois da acusação dolosa formulada, somente pudesse dela se livrar por ocasião da sentença. A afirmação ministerial sobre o dolo somente adquire legitimidade quando lastreada em base empírica idônea – o que, para mim, definitivamente não é o caso. “A imputação penal”, enfatiza o Ministro Celso de Mello, “não pode ser resultado da vontade pessoal e arbitrária do acusador. O Ministério Público, para validamente formular a denúncia penal, deve ter por suporte uma necessária base empírica, a fim de que o exercício desse grave dever-poder não se transforme em um instrumento de injusta persecução estatal. O ajuizamento da ação penal condenatória supõe a existência de justa causa, que se tem por inocorrente quando o comportamento atribuído ao réu nem mesmo constitui crime, ou quando, configurando uma infração penal, resulta de pura criação mental da acusação” (STF, HC 70.763/DF, 28/06/94). 
E, bem examinada a questão, deve-se dizer, sem rodeios,  que entendimento jurisprudencial pacificado é algo a que se pode prestar a maior consideração. Mas entendimento jurisprudencial pacificado não é um dogma. O juiz examina o caso concreto. E é com base nesse caso concreto que deve formular a sua convicção e expressá-la de modo claro, ainda que ela esteja em confronto com o que diz majoritariamente a jurisprudência. 
E nem se poderia mesmo dizer que a vedação do exame do dolo já no início da demanda criminal seja algo rejeitado, de modo absoluto, pelos Tribunais. “A acusação por crime de denunciação caluniosa”, assinala o Ministro Joaquim Barbosa, “deve conter um lastro probatório mínimo, no sentido de demonstrar que a instauração de investigação policial, processo judicial, investigação administrativa, inquérito civil ou ação de improbidade administrativa teve por única motivação o interesse de atribuir crime a uma pessoa que se sabe ser inocente. Trancamento da ação penal” (STF, RHC 85023/TO, 08/05/2007).  Em outro precedente, este do STJ, encontra-se a mesma orientação. Objetivava-se o trancamento da ação penal. A ementa ficou assim redigida: “Se de um lado não se mostra razoável, em habeas corpus, a incursão detalhada no material probatório, de outro, a peça de acusação tem que encontrar apoio nos elementos de convicção existentes nos autos, únicos fundamentos a justificar a instauração da ação penal, conhecidas que são as agruras delas decorrentes. O delito de denunciação caluniosa exige que a acusação seja objetiva e subjetivamente falsa, vale dizer, que esteja em contradição com a verdade dos fatos e que haja por parte do agente a certeza da inocência da pessoa a quem se atribui a prática criminosa” (HC 38731/MG, relator Ministro Paulo Gallotti, 03/04/2006).   
Concluo, portanto, pela falta de justa causa para oferecimento de denúncia por conduta dolosa em relação a Jomarcelo. E nem se diga que o juiz não pode mais nessa fase, já recebida a denúncia, reexaminar pressupostos – ou condições – da ação penal. Adoto, no ponto, entendimento de Eugênio Pacelli de Oliveira, assim expresso: “O art. 397 permite a absolvição sumária do acusado....No entanto, ainda não se estabeleceu, expressamente, hipóteses em que seja possível o reconhecimento dessas questões em outro momento processual, anterior à sentença. É dizer: no caso de o juiz não absolver sumariamente o acusado, logo após a defesa escrita, não há previsão expressa de retrocesso procedimental. A nosso aviso, não há mais como prosseguir nesse passo. Com efeito, não se pode dar prosseguimento a um processo unicamente em razão de sua forma procedimental, se já convencido o juiz acerca de matéria unicamente de direito” (op. cit., p. 536). Não se conceberia mesmo que o juiz pudesse absolver sumariamente o réu, depois de já recebida a denúncia, e não pudesse reexaminar aspectos de natureza processual, como é a falta de justa causa – que a doutrina classifica como uma condição da ação penal. 

Pensando melhor, é permitida a conclusão, sim, de que dessa opção desclassificatória resulta algum benefício concreto de natureza processual. Se a denúncia está sendo recebida apenas pela prática de uma conduta culposa – e isso será analisado adiante -, isso quer dizer que o denunciado somente poderá eventualmente ser condenado por delito doloso acaso surja no processo alguma prova que indique o elemento subjetivo do tipo mencionado pelo MPF. Mas aí não segundo a máxima de que o réu “se defende dos fatos descritos na peça acusatória”. O juiz, na hipótese de surgir tal prova, não poderá considerá-la diretamente na sentença, uma vez que a rejeição por justa causa tem o efeito de considerar,  como não descrita na denúncia, a conduta dolosa. Terá o juiz da sentença, então, e isso na hipótese do surgimento de prova do dolo, que adotar, obrigatoriamente, antes de julgar o feito, o procedimento previsto para a mutatio libelli (art. 384 do CPP).  
No mais, quanto à conduta atribuída a Jomarcelo Fernandes dos Santos, há prova no processo (quando me referido ao termo “prova” o estou utilizando no sentido genérico, incluída nessa expressão a prova meramente indiciária) de que, no momento em que a aeronave cruzou o espaço aéreo cujo controle estava sob sua responsabilidade, o equipamento de segurança ainda estava operando, de modo que lhe era possível identificar a descoincidência que havia entre e altitude a ser tomada a partir daquele ponto (F360) e a altitude real em que viajava o avião (F370), sendo que essa última altitude incompatível para o trecho seguinte, que era uma “via de mão dupla”, no percurso da qual os números pares (desconsiderando-se o “zero”) são destinados ao sentido Brasília-Manaus e os ímpares para o sentido contrário – Manaus-Brasília. Quer dizer a aeronave estava, a partir daquele ponto, voando “em rota de colisão” (fl. 868 da ação penal). 
A defesa de Jomarcelo pretende justificar a sua conduta com basicamente os seguintes argumentos: era grande a área de controle sob sua responsabilidade; “no momento em que a aeronave Legacy estava progredindo no setor controlado por Jomarcelo havia uma aeronave militar realizando um vôo de prospecção de imagens-radar próximo à cidade de Formosa-GO. Este vôo já havia se repetido pelo turno da manhã e o serviço fora prejudicado devido a falhas nas coordenações entre a defesa aérea e o centro de controle. Por isso, no início do turno da tarde houve um briefing diferenciado, onde se pediu mais atenção para o vôo da defesa aérea”; Jomarcelo teve em seu console por “pouco mais de 3 minutos a visualização de progressão daquele vôo (Legacy), sem qualquer sinalização do sistema que chamasse sua atenção para alguma falha”. No mais, diz a defesa, em síntese, que o nível de vôo alterou-se, no console de Jomarcelo, automaticamente – para F360 -, sendo esse procedimento automático “fato que contraria o mais fundamental dos princípios reitores do controle de tráfego” e que sua instituição pelos órgãos de segurança aérea já foi reconhecida inclusiva por decisão do Tribunal de Contas de União. 
Essa é também uma conduta que não pode ser solucionada definitivamente sem que se produzam as provas necessárias. É importante saber se Jomarcelo estava, por exemplo, ocupado com uma outra atividade que lhe teria absorvido completamente a atenção. Mas o que se tem, por enquanto, é mera alegação unilateral da defesa. A prova já requerida poderá melhor esclarecer o tema. Não se está descartando a alegação de “absorção” de Jomarcelo por um serviço específico, que lhe teria tirado a atenção para o serviço “geral”. O que se diz apenas é que não há elementos que idôneos para que se encaminhe solução absolutória. 
O mesmo raciocínio se aplica às demais alegações. Essa mudança automática de nível no console do controlador é prática comum? O “sistema X4000” atende às exigências da segurança aérea? A decisão do Tribunal de Contas, a que faz referência a defesa, por certo não vincula o Judiciário. O que há de concreto é a prova de que no console de Jomarcelo havia a informação que permitia ao controlador prever o risco – prever o risco; não “querer” o risco. E, pelas provas colhidas até agora, o que se sabe é que as providências recomendáveis não foram tomadas -  foram, segundo a prova até aqui colhida, culposamente omitidas. Dizer que um ato é culposo em tese, no entanto, não significa que ele seja culposo “em concreto”. Só a prova necessária dirá se será possível concluir, no julgamento final, pela ausência de tipicidade ou pela existência de alguma causa excludente do crime – seja uma causa excludente de antijuricidade ou excludente de culpabilidade. A situação probatória até aqui recolhida não permite, portanto, a absolvição sumária de Jomarcelo Fernandes dos Santos. 

A defesa do controlador de vôo Jomarcelo insurge-se ainda com o fato de que a ele teria sido feita a imputação de dois crimes dolosos, em concurso formal. Melhor analisando a peça acusatória, chego à conclusão de que a defesa tem razão nesse ponto. Todas as demais condutas, examinada “em tese” a questão, puseram em risco o sistema aéreo e contribuíram para a morte das 154 pessoas que estavam no avião da Gol. Todas. Se é verdade que Felipe dos Santos Reis praticou ato penalmente relevante (e este juízo já entendeu que não, mas estou agora apreciando a matéria sob a ótica das alegações feitas pelo MPF), então essa relevância penal do ato provocou risco ao sistema e teve, do mesmo modo, influência no resultado final – a morte das pessoas. Se os pilotos,  a se confirmarem as alegações feitas pelo MPF, desligaram o aparelho transponder e não tiveram a diligência devida para religá-lo, contribuíram para a exposição das aeronaves a risco – daquela que eles mesmos conduziam e da que vinha em sentido contrário – e para a ocorrências da colisão e da morte das pessoas. 

A única diferença que há entre os casos mencionados é que ao acusado Jomarcelo o Ministério Público atribui conduta dolosa. O fato de ter sido denunciado por conduta dolosa, no entanto, não modifica a sua situação a tal ponto que permita a aplicação a ele das regras do concurso formal não adotadas pelo MPF em relação aos demais. 
O importante a considerar, no ponto, é que o crime previsto no art. 261 do CP  é crime qualificado pelo resultado. E, sendo assim, a realização da conduta típica prevista no caput completa-se, caso haja lesão corporal ou morte, sejam elas dolosas ou culposas, com a pena da qualificadora, formando um todo unitário. É de Damásio de Jesus o ensinamento de que “quando o delito-base tem aditamento (resultado qualificador) que se apresenta como crime, forma-se um crime complexo” (in Direito Penal. São Paulo: Saraiva, 1993, p. 182). Se o crime é complexo, não se pode desdobrar, em duas etapas criminosas autônomas, o ato de expor a aeronave a perigo e de causar o resultado qualificador (morte). De qualquer modo, essa, sim, é uma questão a ser resolvida no momento da aplicação pena – se, evidentemente, houver condenação. 
Analiso a conduta atribuída aos denunciados Lucivando Tibúrcio de Alencar e Leandro José Santos de Barros, bem assim a última conduta atribuída aos pilotos (ausência de procedimentos a serem adotados em caso de falha de comunicação). 

Essa última questão não pode ser bem analisada sem que se faça algumas considerações – agora mais específicas – sobre a natureza do crime culposo. 
A primeira e mais óbvia delas é que o crime culposo é um crime “aberto”. A segunda é que o crime culposo é crime de resultado. Praticada uma conduta imprudente e dela não decorrendo resultado algum, não haverá punição criminal, podendo o agente sofrer sanções de natureza civil ou mesmo administrativa, desde que previstas em algum dispositivo do ordenamento. Diz José Henrique Pierangeli que “a responsabilidade penal, no crime culposo, só pode ser aferida ex-post, como adverte Jeschech. Só depois da causação do resultado é que se pode chegar à conclusão sobre se houve ou não responsabilidade penal; só depois é que podemos vislumbrar se houve violação do dever de cuidado objetivo e se desse descumprimento decorreu o resultado. Então, o juiz faz o seguinte raciocínio: houve um resultado material? O crime culposo é de dano, portanto, o resultado é material. Qual era a conduta devida?” (in Escritos Jurídico-Penais. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 446). E prossegue o doutrinador tecendo considerações sobre situações em que se poderia entrever, ao menos em tese, a falta de dever de cuidado do agente. 
Dever de cuidado! Esse é um ponto indispensável à análise de uma situação concreta descrita como conduta delituosa. A inobservância do dever objetivo de cuidado manifesta-se, segundo Fernando Capez, “pela quebra do dever de cuidado a todos manifesta por meio de três modalidades de culpa, todas previstas no art. 18, II, do CP, sendo a imprudência a culpa de quem age, ou seja, aquela que surge durante a realização de um fato sem cuidado necessário, a negligência a culpa na sua forma omissiva e a imperícia a demonstração de inaptidão técnica em profissão ou atividade” (in Curso de Direito Penal. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 210). 
Conduta culposa (praticada com falta de dever de cuidado), nexo de causalidade e resultado compõem os elementos objetivos do crime culposo. Mas o crime culposo não se completa com a simples existência desses três elementos. Há, ao lado deles, os chamados “elementos subjetivos” do delito culposo, que são a previsibilidade objetiva (que exclui a tipicidade) e a previsibilidade subjetiva (que exclui a culpabilidade). São elementos do crime culposo, em síntese os seguintes: 1) conduta humana voluntária, de fazer ou não fazer, 2) inobservância do cuidado objetivo manifestada através da imprudência, negligência ou imperícia, 3) previsibilidade objetiva, 4) ausência de previsão, 5) resultado involuntário, 6) nexo de causalidade e 7) tipicidade (Jesus. Damásio de. op. cit., p. 256). 
A razão pela qual o tipo culposo é aberto decorre da circunstância de que seria impossível ao legislador prever, já em abstrato, todas as condutas “imprudentes” que, na vida em sociedade, pudessem ser elevadas à categoria de crimes. Há certas atividades, no entanto, cujo exercício está disciplinado em lei. São, geralmente, atividades que, pela sua própria natureza, não podem ser exercidas sem que delas decorra, de algum modo, risco para a vida em sociedade. Um exemplo clássico é a atividade de condução de veículos automotores. É da natureza dela mesma a possibilidade de criação de risco. Daí a necessidade, para maior segurança de todos, que ela seja regulamentada. Nesse exemplo específico, há, no ordenamento brasileiro, o Código de Trânsito Brasileiro (Lei nº 9.503/97). Com a atividade aérea dá-se o mesmo. Sendo eminentemente uma atividade de risco, faz-se necessária a sua regulamentação. Para esse caso, temos a ICA-100-12. Há uma controvérsia doutrinária sobre a configuração da culpa quando o ato culposo praticado esteja sujeito a alguma espécie de regulamentação. 
Assis Toledo defende que a prática de ato contrário a alguma disciplina regulamentar cria, em desfavor do agente, uma espécie de culpa presumida. “O dever de cuidado objetivo”, diz o doutrinador, “consiste em preocupar-se o agente com as prováveis conseqüências perigosas de sua conduta (perigo para bens jurídicos protegidos) –facilmente reveladas pela experiência da vida cotidiana, e orientar-se no sentido de evitar tais conseqüências, abstendo-se de realizar o comportamento que possa ser causa do efeito lesivo, ou somente realizá-lo sob especiais e suficientes condições de segurança. O conceito desse dever objetivo de cuidado pode coincidir com o comando de normas legais ou regulamentares, como ocorre, por exemplo, com o dever de obediências aos regulamentos de trânsito de veículos motorizados ou com o dever de obediência a certas regras técnicas, no desempenho de profissões regulamentadas. Nesse caso, a inobservância das normas legais e regulamentares, que especificam e impõem determinadas regras ao agente, cria em desfavor deste uma presunção de ter agido culposamente” (in Princípios Básicos de Direito Penal. São Paulo: Saraiva, 1994, p. 301). 
Essa opinião de Assis Toledo não é compartilhada por Damásio de Jesus, para quem o princípio da presunção de culpa decorrente de infração, previsto no Código Penal de 1890, foi inteiramente abolido da legislação com o advento do Código de Penal de 1940 (op. cit., 258). De fato, lendo-se o item 13 da exposição de motivo do Código Penal de 1940, chega-se à conclusão de que a razão, no ponto, está com Damásio de Jesus. “No tocante à culpabilidade (ou elemento subjetivo do crime)”, diz a exposição de motivos, “o projeto não conhece outras formas além do dolo e da culpa stricto sensu. Sem o pressuposto do dolo e da culpa stricto sensu, nenhuma pena poderá ser irrogada. Nulla poena sine culpa. Em nenhum caso haverá presunção de culpa. Assim, na definição da culpa stricto sensu, é inteiramente abolido o dogmatismo da “inobservância de alguma disposição regulamentar”, pois nem sempre é culposo o evento subseqüente”.
Não se pode, portanto, deduzir que da simples infração de imposição regulamentar resulta, sempre e necessariamente, um crime culposo. Esse é um entendimento a que se chega pela mera aplicação do princípio que veda a responsabilidade objetiva em Direito Penal, que se estende aos delitos dolosos e aos culposos, indistintamente. Se um motorista qualquer conduz o seu veículo acima da velocidade permitida e vem, em razão disso, atropelar alguém, ali não se pode dizer, de pronto, que há um crime culposo. O agente pode provar que o fato ocorreria do mesmo modo ainda que ele estivesse na velocidade correta. 
É preciso ter em conta, no exame do caso concreto, a previsibilidade do agente, sendo esse, no meu entender, um elemento que contribui para o “fechamento” do tipo, de modo a evitar que qualquer conduta imprudente possa ser considerada crime. E há ainda que, em doutrina, quem defende que mesmo diante da sua configuração (previsibilidade) não se pode, mesmo assim, afirmar categoricamente a existência do ilícito penal culposo. Um ação é adequada para provocar um resultado, assinala Francisco Muñoz Conde, “quando seja objetivamente previsível que o iria provocar e que o autor atuou sem a diligência devida. Esses dois componentes previsibilidade objetiva e diligência devida, são ao mesmo tempo os elementos empregados para determinar quando uma ação é negligente. Inobstante, nem sempre que ocorram a previsibilidade objetiva e a falta de diligência podem ser imputados os resultados produzidos” (in Teoria Geral do Delito. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 75). 
Passo, então, à análise dos fatos. 
O Ministério Público admite que o denunciado Lucivando foi “omissivo quanto à falha do transponder da N600XL, assim como o seu antecessor (Jomarcelo)”. Apenas com a diferença de que não sabia que a aeronave voava na “contra-mão”. Essa circunstância exigia providências de comunicação que não foram realizadas a contento pelo denunciado, providências que eram ainda mais urgentes em se considerando que o avião sobrevoava uma “área crítica”, consideradas pelos próprios controladores como área de “não-radar”. 
Não compartilho, no ponto, da afirmação feita pelo órgão ministerial. Não vejo uma relação direta entre a possível falha do sistema aéreo e a necessidade de que se tomasse providências urgentes. Se é que se quer admitir que a área é de não-radar (o Ministério Público mesmo a chama de “área crítica”), poder-se-ia, em verdade, chegar a raciocínio diverso. Quando um dado sistema de comunicação é marcado pela eficiência, pela característica de não apresentar defeitos, pelo funcionamento normal, regular, contínuo e permanente no tempo, a falha se torna exceção e, na sua ocorrência (da falha), o que se espera é que o agente que o opere tome, diante da situação inusitada,  uma iniciativa rápida, para se informar sobre o ocorrido ou para corrigir o defeito – se tiver no seu âmbito de atribuição a solução do “problema inesperado”. Mas se um sistema se caracteriza, ao contrário, pela nota da “precariedade” (é o próprio MPF que fala em “área crítica”), do mau funcionamento, de defeitos sucessivos, essa circunstância, quando repetida no tempo, tende a criar na pessoa encarregada de operá-lo um certo descrédito – para não dizer total descrédito. Se a regra, em suma, é a ocorrência do defeito, a atividade imediata necessária à sua correção é que passa a ser exceção. Para ser bem claro: se o sistema seguidamente “vai e volta”, é natural que, durante o decurso de tempo, acabe se “acostumando” e não tome as providências imediatas baseado na convicção de que o equipamento falho voltará, enfim, a funcionar. Mas esse não é um aspecto decisivo. 
É preciso reconhecer que tentativa de comunicação houve. Foram quatro tentativas de comunicação feitas pelo denunciado Lucivando com a aeronave: 19h26m56s (a primeira), 19h27m12s (a segunda), 19h34m07s (a terceira), 19h53m38s (a quarta). Não se pode afirmar, portanto, que o agente omitiu-se. Pode-se até dizer eventualmente que as comunicações não se deram exatamente na forma como previsto no regulamento de regência. Esse intervalo entre uma ligação e outra certamente tem relação com as falhas que o sistema de comunicação apresentava no momento. Se área era “crítica”, como diz o MPF, então o espaçamento encontra uma justificação plausível. A exigência de que, a cada comunicação não completada, fosse adotado um procedimento de emergência é incompatível com o regular funcionamento do sistema. 
Aqui cumpre fazer uma observação. Lucivando foi interrogado, assim como os demais controladores. O fato de este juízo ter oferecido aos controladores o direito de apresentação de defesa escrita – quando já efetivado o interrogatório -, por uma questão de tratamento igualitário no processo não o impede, evidentemente, de investigar o que naquele ato declarou o acusado. O interrogatório foi ato legítimo, já integra o processo e contou com participação de todos os interessados – MPF, assistentes de acusação, defesa dos pilotos e defesa dos controladores. O mesmo procedimento seria utilizado se a situação fosse inversa – pilotos já ouvidos em juízo e controladores ainda não ouvidos. Nenhum problema teria se se todos os réus já tivessem sido interrogados antes do advento da lei nova. Aí não estaríamos falando em defesa escrita. O ato já teria se consumado, em relação a todos os réus, antes do advento do novo procedimento. 

Questionado no interrogatório pelo Ministério Público sobre a partir de que momento poderia ficar configurada uma falha de comunicação, Lucivando respondeu o seguinte: “não existe um número x de, de, de...não há, são vinte, quinze, dez tentativas, não......o regulamento não cita isso. O que existe é tentar comunicação, não conseguindo, prover separação, como foi ocorrido, mais uma vez, eu deixo bem claro, a aeronave Legacy November, meio, zero, zero, X-Ray Lima, estava mantendo o nível três, meia, zero, nível correto para aquele rumo magnético e a aeronave gol no nível três, sete, zero, já havia separação, garanti essa separação através das informações do cenário que me foi apresentado” (fl. 1356 do volume VI da ação penal). Essa declaração coincide com o que foi dito no inquérito policial: “que, naquele momento, a informação essencial em relação à aeronave era  seu nível de vôo, ou seja, 360, o estimado de passagem pelo ponto de notificação compulsória NABOL, que significa o limite de espaço aéreo controlado pelo ACC/BS e pelo ACC/AZ e que essas as informações relevantes para o sobrevôo em uma área não radar como aquela em que a aeronave já estava prestes a adentrar” (fls. 253 do Volume II da ação penal). 
O importante a extrair da declaração de Lucivando é, em primeiro lugar, a alegação de que o regulamento não prevê um critério, “aberto” que fosse, a partir do qual o agente operador do sistema pudesse concluir pela existência de uma situação configuradora de falta ou falha de comunicação. O regulamento é omisso a respeito (item 7.14.e e 7.14.2). Isso quer dizer que cumpre ao agente, na situação “concreta”, definir, segundo a sua avaliação, quando ocorre a falha e decidir pelas providências a serem tomadas. A norma deixa, portanto, uma margem de atuação, de modo que não se pode falar sobre existência de falha “em abstrato”, somente sendo legítima a conclusão pela sua ocorrência quando essa conclusão for retirada do contexto fático em que se desenvolveu a ação.  
É nesse ponto que parece ter relevância a segunda declaração feita pelo denunciado Lucivando. Como está dito na denúncia e é fato incontroverso no processo, o denunciado Jomarcelo passou-lhe a informação de que a aeronave encontrava-se no nível F360, compatível para o trecho monitorado pelo acusado – afirmação que nem a defesa de Jomarcelo nega. Disso se pode concluir, legitimamente, que para ele, embora houvesse problemas de comunicação, a situação era de “normalidade”, pois, afinal de contas, na “sua cabeça” o avião não se encontrava em rota de colisão. 
Ora, essa situação de “normalidade” quanto ao nível do Legacy não pode ser desprezada quando se analisa os procedimentos que Lucivando adotou – e tentou “quatro vezes” – para se comunicar com o avião. Um comportamento mais ativo e mais expedito certamente poderia dele ser exigido acaso houvesse algum motivo que fosse para desconfiar que a aeronave voava em nível de “colisão”. Aí, sim, seria o caso de analisar com muito mais rigor os procedimentos adotados para o estabelecimento de contato com o Legacy. Mas onde estariam esses elementos que pudessem levar a uma desconfiança sequer? Em nenhum lugar. O próprio MPF diz, na denúncia, que Lucivando não sabia que a aeronave voava na “contra-mão”, sendo essa afirmação de extrema importância – pois feita pelo próprio órgão de acusação – para que se examine de maneira menos rigorosa a censura feita pelo MPF ao comportamento do acusado na condução dos trabalhos de comunicação com o avião. 
Lucivando, em verdade, atuava em erro de fato. Estava completamente iludido a respeito de uma situação de fato de suma importância para que se analise não apenas eventual falta de cuidado como também, e principalmente, a sua capacidade de previsão do risco. Lucivando tinha como certo que o Legacy voava em altitude 360, perfeitamente compatível para o trecho que monitorava. Leciona Piarengeli que “dentro da dogmática penal moderna, a responsabilidade se assenta prioritariamente sobre o descumprimento de dever de cuidado, de natureza objetiva, com a necessidade de se fixar uma relação de causa e efeito entre a conduta descumpridora do dever de cuidado e o resultado. A previsibilidade vem a formar o tipo subjetivo, enquanto o dever de diligência vai compor o tipo objetivo” (op. cit, p. 455). Não basta, portanto, examinar a questão apenas pelo ângulo da falta de cuidado objetivo. A previsibilidade, como componente do “tipo subjetivo”, deve, necessariamente, ser levada em consideração. Caso contrário, cairíamos no risco de fixação de uma responsabilidade penal objetiva. 

Mas eu quero insistir em uma observação. Não se pode sequer afirmar categoricamente que Lucivando tenha faltado com dever de cuidado no que diz respeito às comunicações com a aenave Legacy. O que se poderia dizer, eventualmente, é que ele não foi diligente como deveria ter sido. Não teria cumprido com eficiência a norma regulamentar de regência – O ICA 100-12. Convém, no ponto, deixar bem claro que o regulamento das atividades aéreas dispõe sobre os procedimentos a serem adotados em situação de falha de comunicação. O ato normativo não contém, no entanto, nem um artigo que deixe ao operador um critério – mínimo que seja – a partir do qual ele possa chegar à conclusão não de que há falha, pois isso ele pode perceber, mas de necessidade pôr em funcionamento os procedimentos emergenciais. É nesse contexto que vejo configurado, de modo aceitável,  o dever de cuidado em relação à conduta do acusado (Lucivando). A previsibilidade objetiva, leciona Fernando Capez, “é a possibilidade de qualquer pessoa dotada de prudência mediana prever o resultado. É elemento da culpa. Conforme anota Mirabete, “ a rigor, porém, quase todos os fatos naturais podem ser previstos pelo homem comum (inclusive de uma pessoa poder atirar-se sob as rodas do automóvel que está dirigindo). É evidente, porém, que não é essa a previsibilidade em abstrato de que se fala. Se não se interpreta o critério da previsibilidade informadora da culpa com certa flexibilidade, o resultado lesivo sempre seria atribuído ao causador. Não se pode confundir dever de prever, fundado na diligência ordinária de qualquer homem, com poder de previsão. Diz-se então que estão fora do tipo penal dos delitos culposos os resultados que estão fora da previsibilidade objetiva de um homem razoável, não sendo culposo o ato quando o resultado só teria sido evitado por pessoa extremamente prudente” (op. cit, pp. 208/9). 
Mesmo que se considerasse ausente o dever de cuidado quanto à tentativa de comunicação com o Legacy, ainda assim a punibilidade por esse fato não seria possível. Falta, como se vê, o requisito da previsibilidade. E ele não estaria configurado por outra razão. Já se disse que Lucivando estava atuando em erro de fato. Já se disse que para ele a aeronave voava “360”. Erro de tipo, na lição de Damásio de Jesus, “é o que incide sobre as elementares ou circunstâncias da figura típica, sobre os pressupostos de fato de uma causa de justificação ou dados secundários da norma penal incriminadora.....Não há consciência da conduta e do resultado, a consciência do nexo de causalidade e nem a vontade de realizar a conduta contra a vítima e de produzir o resultado. Há desconformidade entre a realidade e a representação do sujeito que, se a conhecesse, não realizaria a conduta” (op. cit, p. 265). Damásio está comentando  a situação hipotética de um homicídio. É certo, diz o artigo 20 do Código Penal, que o erro sobre elemento constitutivo do tipo, embora exclua o dolo, “permite a punição por crime culposo, se previsto em lei”. A conduta culposa pela qual foi denunciado Lucivando encontra-se prevista em lei (regulamento). Mas o erro em relação à altitude da aeronave era o que a doutrina chama de erro invencível. A altitude (“360”) era compatível com a rota. Além do mais, foi confirmada a Lucivando por Jomarcelo. Qual o motivo que teria Lucivando para “desconfiar” que, em vez de trafegar no nível correto, a aeronave Legacy estaria em outro nível? Nos dados constantes do processo  não existe prova alguma que permitisse uma afirmação no sentido de que essa “desconfiança” lhe pudesse ser exigida. Então, ele tomou aquelas providências de comunicação com convicção de que a situação não era de emergência. Ele não tinha dúvida sobre o nível de vôo da aeronave. “O erro invencível que recai sobre elementar exclui, além do dolo, também a culpa. Se o erro não podia ser vencido, nem mesmo com emprego de cautela, não se pode dizer que o agente procedeu de forma culposa” (CAPEZ. Fernando. Op. cit, p. 224).
O exame do caso também permite que se recorra ao chamado princípio da confiança, de utilidade indiscutível para solucionar principalmente problemas decorrentes de delitos culposos. “Na ciência penal contemporânea”, afirmam Zaffaroni e Pierangeli, “esses problemas são solucionado com recurso ao “princípio da confiança”, segundo a qual desenvolve-se de acordo com o dever de cuidado a conduta daquele que, em qualquer atividade compartilhada, mantém confiança em que o outro se comportará conforme ao dever de cuidado, enquanto não tenha razão suficiente para duvidar ou acreditar o contrário. Assim o condutor que vê que um pedestre está cruzando a rua fora da faixa de segurança tem motivo suficiente para crer que está violando o dever de cuidado, do mesmo modo que aquele que vê um grupo de crianças jogando futebol na calçada” (op. cit, 512). Usando o exemplo dos eminentes doutrinadores, pode-se dizer que o avião, para Lucivando, não estava “atravessando a rua”. Antes pelo contrário, tudo indicava que a aeronave estava no nível compatível com o trecho. E ele não tinha nem um dado concreto que o permitisse duvidar disso. E não estava no seu âmbito de previsão que a aeronave pudesse de repente mudar o nível de vôo. Não se pode exigir do agente que preveja o extraordinário, o inusitado. Não se pode, enfim, exigir que o agente preveja a exceção. A regra é que as aeronaves permaneçam no nível autorizado. Estou absolvendo, portanto, o acusado Lucivando da conduta relacionada com as comunicações que tentou realizar com a aeronave, na análise das quais o MPF chegou à conclusão de que deveria o acusado ter tomado providências de emergência. 
Aqui cumpre um outro esclarecimento. Estou tomando essa conduta como um fato autônomo. É certo que a acusação diz que, malograda a tentativa, o acusado Lucivando teria de “programar em seu console as cinco freqüências existentes”. Disso poderia se entender que o ato culposo teria sido não propriamente o que o MPF reputa negligência nas tentativas de comunicação, mas a conduta posterior exigida, que era o acionamento das freqüências de comunicação disponíveis. Vejo, no entanto, que o Ministério Público, já quando narra as tentativas de comunicação feitas, reputa “negligente a conduta de Lucivando”. Então, entendo que são, em princípio, ao menos duas as condutas atribuídas e concluo, pelas razões já expostas, pela absolvição do acusado Lucivando em relação à primeira. 
Quando à alegada negligência relacionada com a obrigatoriedade de manter, no console, as freqüências indicadas para o setor, devo reconhecer que, após detido exame dos dados probatórios colhidos até o momento, não há espaço para absolvição sumária. Extraio, para o que interessa ao exame do caso, o seguinte excerto do laudo elaborado pela autoridade policial: “A carta de rota é um mapa, publicado pelo Comando da Aeronáutica, que mostra as aerovias, os fixos, os radioauxílios e outros elementos relevantes à navegação aérea. Essa carta de rota mostra, ainda, as freqüências utilizadas pelo controle de tráfego aéreo em cada um dos setores representados. A Carta de Rota H3, que contém a aerovia UZ6, apresenta freqüências utilizadas pelo controle de tráfego aéreo no setor 7 UTA Brasília”. E aí são indicadas as seqüências válidas para o setor: a) 123,30, b) 133,05, c) 121,50, d) 128,00 e e) 135,90. Em seguida diz o laudo que “a freqüência 121,50 é utilizada internacionalmente como freqüência de emergência, não sendo utilizada em condições normais”. “Observe-se”, prossegue dizendo o trabalho pericial, “que, entre as freqüências indicadas na carta para uso no setor 7 da UTA Brasília, apenas uma, a 135,90, encontrava-se programada no console que controlava o setor. Note-se, ainda, que o piloto da aeronave N600XL tentou estabelecer contato, pelo menos através das freqüências 123,30, 133,05 e 135,90, conforme previsto na tabela 8. Isso indica que o piloto possivelmente dispunha de uma listagem das freqüências utilizadas no setor e estava tentando estabelecer contato através de cada uma delas” (fls. 894 da ação penal). Em uma passagem anterior, o laudo faz referência a três tentativas de comunicação da aeronave com o sistema aéreo que não teriam ficado devidamente registradas. Em seguida, no entanto, consigna-se o seguinte: “As duas tentativas seguintes, listadas sob o índice 27 da tabela 8, foram recebidas pelo ACC-BS, de modo que foi possível determinar a freqüência utilizada: 123,3, conforme indicado na tabela. Embora essas comunicações tenham sido recebidas pelo ACC, elas não foram ouvidas pelo controlador responsável pela aeronave N600XL, pois a freqüência 123,3 não se encontrava programada no console utilizado pelo controlador. De acordo com a informação fornecida pelo Comando da Aeronáutica, e presente à folha 238 do Apenso V, as freqüências presentes na transcrição nº 134, corresponde ao áudio do console 8, que controlava os setores 7, 8, 9 eram: a) 135,9, b) 125,2, c) 125,05, d) 133,1, e) 122,25 e f) 125,45” (fls. 892/3 da ação penal).   
Há, ao menos nesse exame preliminar, prova bastante para que se diga que os pilotos tentaram estabelecer comunicação com a aeronave em freqüência válida para o setor e que não estava programada no console do controlador, sendo esse, em princípio, o motivo pelo qual a comunicação bilateral frustrou-se, pois a mensagem “foi recebida pelo ACC-BS”. Se a comunicação foi registrada no “centro” e não chegou ao console – ou não foi ouvida, conforme o termo utilizado no laudo – é porque a freqüência nele não estava programada. Essa é a conclusão do laudo pericial. 
Lucivando teve oportunidade de se pronunciar sobre do interrogatório. Perguntado pelo Procurador da República se “todas as freqüências” estavam sintonizadas, respondeu o seguinte: “Sim, pelo que eu lembre sim. Isso é checado durante a passagem de serviço, o supervisor na abertura de setor, no momento de rendição, de um turno para  outro, o supervisor vai lá e seleciona as freqüências apropriadas, que vão cobrir aqueles setores que vão ser controlados”. O Ministério Público Federal fez uma outra pergunta em seguida, querendo decerto deixar bem esclarecida a questão. Perguntou o seguinte: “Seleciona?”. O acusado respondeu categoricamente: “o supervisor seleciona” (fls. 1374/5 da ação penal). 
Bem, a primeira resposta do controlador, quando diz “pelo que eu me lembre sim”, indica, ao menos, que ele não tinha certeza sobre a sintonização das freqüências. E, quanto ao fato de a sintonização das freqüências não ser de responsabilidade do controlador, mas do supervisor, essa é uma questão que merece maiores esclarecimento no curso do processo penal. Mesmo a admissibilidade de que essa seja uma função do órgão de supervisão – por meio de seus agentes – não afastaria, em princípio, a responsabilidade do controlador – que, afinal de contas, tem por função “controlar”. Controlar não apenas aspectos relacionados com as comunicações a serem efetivas com as aeronaves, mas com o funcionamento mesmo do sistema que opera. Isso não significa conclusão definitiva, evidentemente. Mas o fato é que da simples declaração unilateral do acusada não se pode extrair que não houve, de sua parte, nenhuma responsabilidade pela ausência, no console, das freqüências utilizadas para o setor controlado – isso tomando-se em consideração a conclusão pericial realizada extrajudicialmente. A matéria, portanto, requer a produção de provas. Quanto ao fato relacionado com a exigência de que constasse do console as freqüências “alternativas”, deve a ação penal prosseguir em relação ao acusado Lucivando Tibúrcio de Alencar. 
A análise da conduta de falha de comunicação e a conseqüente necessidade de adoção de medidas emergenciais pelos pilotos da aeronave Legacy permite a absolvição sumária. Já se disse, lá no início da decisão, que a mensagem inicialmente transmitida pelo servidor que operava a Torre de São José dos Campos tinha, sim, aptidão suficiente para criar “uma confusão”, não sendo de nenhum modo despropositada a tese de que os pilotos se deixaram enganar por ela. A associação, ao nível “370”, da expressão “Eduardo Gomes”, seguida da malfadada “permissão”, os induziu a pensar que poderiam voar, durante todo o percurso, naquele nível autorizado pelo servidor João Batista (Felipe, lembre-se mais uma vez, não pronunciou essa expressão). Se dispunham de meios para não se deixar iludir, é uma questão – e isso também já foi enfrentado – a ser resolvida pela prova a ser produzida no curso da ação penal. Mas uma coisa é certa: eles acreditavam estar voando no nível compatível. Não tiveram dúvida alguma sobre ele. Dos diálogos captados pelo CVR do Legacy, momento após a colisão e antes ainda de os pilotos saírem da aeronave, pode-se verificar as seguintes afirmações: “Nós estamos no curso. Nós estamos no nível de altitude. Eu não sei no quê a gente a gente acabou de bater” (fls. 359 da ação penal). Depois do pouso, mas ainda no interior da aeronave, ouve-se o comentário: “E daí se nós se nós batemos em alguém. Eu quero dizer: nós estávamos na altitude apropriada” (fls. 399 da ação penal). E os pilotos fizeram ainda uma outra consideração a respeito do nível: “Em momento nenhum recebemos liberação para sair da altitude. Então eu deixei na altitude” (fls. 400 da ação penal). 
Isso tudo dito, por assim dizer, “no calor dos acontecimentos”, o que faz supor que as declarações foram feitas espontaneamente. Não há, nos diálogos, nenhum ruído que pudesse sugerir que o conteúdo dessas afirmações tivesse sido previamente acertado entre eles. A tese do engano tem uma consistência indiscutível. É a prova dos autos que diz isso. Essa conclusão não é fruto de nenhuma especulação que estou fazendo. Baseio-me no que foi dito e das afirmações extraio a conclusão de que os pilotos não tinham dúvida alguma de que navegavam no nível correto. 
Não havia, portanto, no contexto em que tentadas as comunicações com o sistema de controle,  nada para que indicasse para Jan Paul Paladino e Joseph Lepore uma situação de “anormalidade”. Entre as comunicações feitas pelo denunciado Lucivando, uma delas se efetivou: “November seiscentos Lima...contata primeiro segundo terceiro decimal terceiro segundo se não der primeiro segundo sexto decimal quarto quinto. November seiscentos X-Ray Lima” (controlador Lucivando). A resposta dos pilotos foi a seguinte: “Não, somente tentando alcançar você”. Desculpe, qual era a primeira freqüência para November sexto zero X-Ray Lima, primeiro segundo decimal, eu não peguei as últimas”. Depois, não há mais contato bilateral. 
Ou seja, os pilotos, que desde 19h48m13s tentavam estabelecer contato com o “centro”, quando receberam a mensagem, às 19h53m35s, limitaram-se a responder: “somente tentando alcançar você”. Alguém que tivesse ciência ou que ao menos desconfiasse de uma situação que indicasse a ocorrência de algum risco responderia desse jeito a uma comunicação feita pelo sistema encarregado de controlar o tráfego? É claro que não. Note-se que a mensagem transmitida por Lucivando não faz uma menção sequer a desligamento de transpoder e a nível do vôo incorreto – mesmo porque, para Lucivando, o nível em que trafegava a aeronave era o nível “360”. 
Sendo essa a situação – uma situação de “normalidade” – não tem sentido para mim a afirmação de que os pilotos deveriam acionar o código de emergência -7600. Não deveriam acionar – ou não se pode exigir que o fizessem – pelo simples fato de que não havia situação de emergência alguma. Estava “tudo normal”. O problema era apenas de comunicação. E, quanto a esse aspecto, não se pode dizer que eles atuaram com negligência: fizeram “entre as 19h48m13s e as 19h52m56s, nada menos que doze tentativas” - denúncia. Sistema de emergência é sistema de exceção. Se a cada situação de falha de comunicação o sistema emergencial fosse acionado, o que acabaria ocorrendo é que o dispositivo de emergência, que é feito para solucionar problemas inesperados e de alguma gravidade, acabaria se tornando, ele próprio, um fator de tumulto. 
É bom ressaltar, ainda uma vez mais, que o descumprimento do dever de cuidado não gera, por si mesmo, a responsabilidade penal, ainda que esse dever esteja previsto em regulamento. Entendimento contrário – convém repetir e enfatizar – abriria espaço para a responsabilidade penal objetiva, vedação que o ordenamento impõe – observo de novo – tanto aos crimes dolosos quanto aos culposos. Não se deve, como já ficou demonstrado em afirmação feita por Mirabete, exigir do agente um dever de cuidado que só somente pudesse ser exigido de uma pessoa “extremamente prudente”. O que se alcançaria com essa exigência seria uma forma injustificável juridicamente de contornar o princípio que veda a responsabilização penal objetiva.    
O resultado do crime culposo, diz Cezar Roberto Bitencourt, “deve ser objetivamente previsível. O aferimento da ação típica deve obedecer às condições concretas, existentes no momento do fato e da necessidade objetiva, naquele instante, de proteger o bem jurídico. Assim como nos crimes dolosos o resultado deve ser abrangido pelo dolo, nos culposos deverá sê-lo pela previsibilidade” (op. cit, p. 227). É isso que está em jogo. A previsibilidade deve ser extraída não a partir da análise abstrata das determinações regulamentares. Uma infração regulamentar seguida de resultado nem sempre configura um delito culposo – já se disse. À configuração do crime culposo é imprescindível verificar se o agente tinha, olhando-se os fatos “como eles concretamente aconteceram”, possibilidade de prever o risco – previsibilidade objetiva. Sem a possibilidade de previsibilidade não há crime culposo e a eventual infração de regra regulamentar deve ser solucionada em outro âmbito que não o âmbito criminal. 
Passo à análise à análise da conduta relacionada com parte final do vôo e atribuída, na denúncia, aos acusados Lucivando Tibúrcio de Alencar e Leandro José Santos de Barros. 

Diz o Ministério Público Federal, primeiramente, que ambos “incorreram, juntos,  na omissão do aviso ao Cindacta 4 sobre as falhas de transponder  e de comunicação com a aeronave N600XL”. Aqui cumpre uma análise da prova produzida. 
Os elementos dos autos registram dois dados  a meu ver suficientes para que se absolva sumariamente os acusados desse conduta. Em Manaus, havia apenas um controlador de vôo, o servidor Francisco Roberto Agustinho Freire. 
Ouvido na fase inquisitorial o controlador declarou à autoridade policial o seguinte: “que indagado se visualizou em sua tela do console a aeronave Legacy com uma imprecisão quanto aos dados de matrícula, altitude e velocidade, afirma que sim, mas creditou essa divergência ao não funcionamento do radar secundário que cobria aquele espaço aéreo; que no briefing, antes do início de seu expediente, teve a informação de que o radar secundário de Sinop estava com problemas; que o radar de Sinop cobria a área onde estava a aeronave Legacy; que a aeronave Gol era captada pelo radar secundário de Cachimbo/PA” (fls. 582 da ação penal). 
De outra parte, consta do laudo pericial realizado pela Polícia Federal informação de que desde 19h51m55s a aeronave Legacy já “aparecia” no console do controlador do centro Amazônico – o já mencionado Franscisco Roberto Augustinho Freire. “Foram objeto de análise os dados disponíveis no anexo digital da informação nº 571/2006-SEPAEL/DPER,  contendo telas capturadas de console do ACC-AZ, mostrando as aeronaves N600XL e PR-GTD entre 19:51:55 e 20:03:00. Essas telas foram capturadas a uma taxa de aproximadamente 1 tela a cada 10 segundos, de modo que a determinação do horário dos eventos fica restrita ao erro máximo de 10 segundos. A região mostrada nas telas é centrada nos fixos Istar e Nabol, os quais são atravessados pela aerovia UZ6 tal limite corresponde ao fixo Nabol. As primeiras telas mostram a aeronave N600XL ainda dentro da UTA Brasília, sem comunicação entre o radar secundário e o transponder da aeronave, de modo que não foi mostrado ao controlador a identificação do vôo e sua altitude foi estimada pelo radar primário, sendo que essa altitude variou entre 37.200 e 48.800 pés no período entre 19:51:55 e 19:55:20” (fls. 872 da ação penal). Depois o laudo indica que o avião da Gol trafegava na mesma aerovia em sentido contrário. A prova de que aeronave Legacy aparecia na tela do console “de Manaus” imagens capturadas do próprio console. Essas imagens que o controlador tinha em sua tela estão registradas no processo (fls. 79 do Apenso II da Polícia Civil).
Quanto à alegação de que a omissão, quando feita a passagem de um centro a outro,  da falha do transponder contribuiu para a ocorrência do acidente, essa não é uma conclusão a que se possa chegar depois da análise de prova pericial produzida. A falha do radar secundário de Sinop, que cobria a região do fixo Nabol, já era de conhecimento do controlador de Manaus antes mesmo de assumir, de fato, o serviço. Além do mais, a falha do transponder da aeronave Legacy era perfeitamente visualizada (ou visualizável) por ele desde 19:51:55, cerca de dois minutos antes da transmissão da mensagem que lhe passada pelo “centro” de Brasília. Analisado assim a prova, pode-se dizer que omissão quanto à falha do transponder na mensagem passado por Lucivando e Leando não influiu em nada no comportamento do servidor de Manaus, que – é bom observar – já tinha na tela de seu console essa informação. Assim como tinha, e aí com a precisão, a posição do avião da Gol: identificação, altitude e direção (proa). O servidor de Manaus, portanto, sabia dos problemas do transponder, tinha exato conhecimento da altitude e rumo da aeronave da Gol e recebeu a mensagem de Brasília de que o avião Legacy voava no nível “360”.  
No que diz respeito à omissão quanto à impossibilidade que o “centro” de Brasília teve para se comunicar com o Legacy, cumpre fazer, uma vez mais, considerações sobre o que de fato ocorreu – matéria já abordada quando da análise da conduta de Lucivando. Essa alegação, de rigor, não está na denúncia. Há quem possa considerá-la, no entanto, implicitamente narrada. O fato que é que, ainda que o servidor de Manaus tivesse sido advertido da “falha de comunicação”, não teria ele como estabelecer contato efetivo com o Legacy. O Legacy, depois daquela mensagem que recebeu o denunciado Lucivando (e única), em que este transmitiu “às cegas” a freqüência de Manaus, ficou tentando estabelecer contato com o “centro” de Brasília até o momento da colisão. Os pilotos não entenderam a mensagem que indicava a freqüência. Como não a entenderam, não a sintonizaram no avião. Se o controlador de Manaus tentasse algum contato – e isso supondo que ele tentaria -, não conseguiria realizá-lo, por absoluta descoincidência entre a freqüência do “centro” que operava e aquela – ou aquelas – que estavam sendo utilizados pelo avião. 

É importante aqui transcrever diálogo havido na cabine da aeronave Legacy, que demonstra que, depois de terem recebido a mensagem às cegas, não entendida, os pilotos continuaram tentando contato com Brasília: “Ele não está me respondendo de volta. Então, eu estou tentando pegá-lo de volta no rádio exatamente agora. Mas essa freqüência que eu tinha ele disse para trocar”. O piloto está dizendo que não entendera a mensagem passada por Lucivando. E continuava, por isso, chamando o “centro” de Brasília. Há, nos autos, prova de que ele fazia seguidas tentativas de contato com Brasília (fl. 351/2). 
E há um aspecto decisivo que demonstra que a tentativa de comunicação que se pudesse imaginar que seria feita pelo controlador do centro Amazônico seria mal sucedida. Depois do acidente, ele tentou estabelecer, por seis vezes, comunicação com a aeronave. Todas frustradas. Nenhuma delas chegou ao avião Legacy (fls. 886/7 da ação penal). 
Ainda que o servidor de Manaus tivesse sido avisado da falha de comunicação, nada indica que ele conseguiria estabelecer contato com o Legacy, antes pelo contrário. E isso na pressuposição de que ele agiria prontamente, considerando-se que ele recebeu a informação de Manaus – informação de passagem – cerca de 02 minutos antes do acontecimento fatal. 

A tese do “desvio do avião” pelo “centro” Manaus, após saber das falhas de comunicação me parece – com todo o respeito – que está situada no campo da mera suposição. O controlador tinha duas informações indiscutíveis: 1) que o avião da Gol voava no nível “370” e 2) que a aeronave Legacy voava no nível “360”, informação esta que lhe foi repassada pelo denunciado Leandro – November meia zero zero X-Ray Lima – denúncia. Somente por suposição se pode imaginar que o controlador de Manaus, tendo a altitude das duas aeronaves, fosse, ao ser informado de que o “centro” de Brasília encontrara problemas de comunicação com o Legacy, adotar procedimento de “desvio” do avião da Gol. Para o controlador de Manaus, embora inoperante o sistema, os aviões voavam em altitude compatível com o setor. E aqui caberia uma pergunta. Ele faria a tal “manobra evasiva” determinando o desvio do avião para onde? Se ele tivesse porventura dúvida sobre a posição vertical do jato Legacy, como escolheria a altura para a qual mandaria o avião da Gol? E como prever que o controlador de Manaus agiria daquela forma rápida que a denúncia sugere? Note-se que ele já sabia da falha do transponder desde 19:51:55. Assim como o Ministério Público exigiu que Lucivando atuasse “prontamente” no sentido de se comunicar com o Legacy, pois sabia que o equipamento de segurança não estava funcionando, a mesma exigência poderia ser feita em relação ao controlador de Manaus. Tão-logo houvesse a transmissão de controle, ele deveria tentar entrar em contato com o Legacy. Não foi assim que procedeu. Ainda que tivesse tentado o contato, já se viu que ele não se realizaria. Enfim, imaginar que o agente de Manaus agiria rapidamente para desviar o avião da Gol (e não se sabe para onde, porque a eficácia de procedimento de desvio imaginado dependeria de que ele prévio conhecimento sobre a altitude do Legacy) é uma afirmação que somente pode ser feita mediante um exercício de conjectura. E esse exercício não serve, no meu entender, para que se impute a alguém conduta delituosa, ainda que por crime culposo.   

Deixo, por fim, a ressalva de que todas as conclusão feitas no curso da presente decisão que tenham, por assim dizer, um conteúdo mais categórico – estou falando daquelas afirmações feitas para rejeitar a defesa, não para acolhê-la, que dessas últimas se exige mesmo afirmações contundentes – podem, evidentemente, ser desditas no julgamento final. Entendo – como já demonstrei no início – que o juiz, na análise da defesa escrita, tem que enfrentar sem receios as questões postas pelas partes. Se conclui que os elementos do processo permitem a absolvição sumária, deve absolver desde logo. Se acha que eles são insuficientes para que se atinja tal desiderato, então deve explicar as razões pelas quais não absolveu o acusado, enfrentando as teses trazidas pela defesa. As decisões judiciais devem ser fundamentadas (art. 93, IX, CF). Sempre. 
Esclarecimento
Hoje é dia 08 de dezembro de 2008 – segunda-feira. No sábado (dia 06/12/2008), divulgou-se na imprensa a notícia de que a aeronáutica concluiu o laudo sobre o “desligamento do transponder”. A última peça de defesa – que é a dos controladores – foi apresentada em 28 de outubro de 2008. Já estou trabalhando no processo há cerca de 20 dias. Faço esse esclarecimento em verdade para dizer o seguinte: o conteúdo do laudo da aeronáutica não teria, nesse momento, nenhuma eficácia processual. Ele não é um laudo produzido sob o crivo do contraditório judicial. Portanto, não poderia o juiz examiná-lo e a ele fazer referência para uma ou outra conclusão que chegasse. Ainda na semana passada, inclusive, recebi a visita de advogado de uma das assistentes de acusação – Dr. Dante D’Aquino. Trazia ele um laudo produzido unilateralmente. Eu nem consultei o conteúdo do documento. E, além disso, fiz ver a ele que aquele não era o momento de juntar trabalho pericial ao processo. Disse-lhe que a prova pericial será objeto de produção depois da análise da defesa preliminar – é essa a interpretação que faço das alterações introduzidas na lei processual penal. Ele acolheu o meu argumento e ficou de juntar o documento no momento oportuno. Não há espaço, nesse momento, para produção de prova pericial judicial. O juiz analisa a defesa de acordo com os elementos já integrantes do processo. Daí a desconsideração, na presente demanda, das conclusões do “laudo da aeronáutica”, cujo conteúdo não conheço, a não ser por matérias da imprensa. Posso requisitá-lo no futuro, sendo certo que isso não afasta o direito de produção de prova pericial pelas próprias partes e pelo juízo. 
Com essas considerações: 
1) absolvo sumariamente, de modo integral, os acusados Felipe Santos dos Reis e Leandro José Santos de Barros. 

2) desclassifico, para a modalidade culposa, a conduta atribuída a Jomarcelo Fernades dos Santos. 
3) absolvo sumariamente o acusado Lucivando Tibúrcio de Alencar relativamente às condutas relacionadas com negligência no estabelecimento de comunicação com a aeronave Legacy e com  negligência que teria havido na transmissão de um centro a outro. Como a absolvição, no ponto, é parcial, continuará o denunciado Lucivando a responder à ação penal quanto à conduta relacionada com omissão havida na configuração das freqüências no console. 
4) absolvo Jan Paul Paladino e Joseph Lepore pela conduta relacionada com negligência na adoção de procedimentos de emergência quanto à falha de comunicação com o “centro”. Continuarão os denunciados a responder pelas demais condutas descritas na denúncia. 
5) determino a remessa de cópia dos autos ao Procurador-Geral da Republica para que sua Excelência avalie se os elementos colhidos permitem, ou não, o oferecimento de denúncia contra o servidor João Batista da Silva. 
Publique-se. Após, retornem os autos para deliberação sobre os pedidos de produção de prova.  

 Sinop (MT), 08 de dezembro de 2008. 
MURILO MENDES
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