ACAO PENAL N¢ 15 — MS
(Registro n2 89.0007068-1)

Relator p/ Acérdao: O Exmo. Sr. Ministro Buero de Souza

Relator: O Exmo. Sr. Ministro William Patterson

Autor: Ministério Publico Federal

Réus: Marcelo Miranda Soares, Guilherme Rodrigues da Cunha, José
Rodrigues Dias e Francisco de Lagos Viana Chagas

Advogados: Drs. Cyrio Falcdo e outro, Waldir Trancoso Peres, Antonio
Cunha Lacerda Leite e outro

EMENTA: Constitucional, Penal, Processual e Admi-
nistrativo. :

Prevaricacao. Dispensa de licitacdo para contratacao de
servigos publicitarios.

Imputacio de sua pratica a Governador, em co-autoria
com Secretarios de Estado.

1. Autorizacao da Assembléia Legislativa para instaura-
¢ao da acao penal.

2. Preliminar de prévia e necessaria apreciacao da pro-
cedéncia da acusagao pelo legislativo estadual: sua rejeigao,
por nao coincidir nem mesmo o niicleo da conduta imputada
aos acusados com qualquer dos crimes de responsabilidade.

3. Dentincia recebida, em face da satisfatoria narragao
da conduta tipica, com respaldo em inquérito e respectiva
documentacao.

4. A necessidade ou nao de realizacao de licitacao para
contratacgao de servigos publicitarios envolve questao de alta
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indagacao, a ser oportunamente aferida na instrucao proces-
sual, sob o necessario crivo do contraditorio.

5. Suspensao do Governador, do exercicio de suas fun-
¢oes, em conseqiiéncia do recebimento da denincia por crime
comum: ato da competéncia da Assembléia Legislativa.

6. Aplicacao dos artigos 42, Lein®1.079, de 10-04-50; 126,
Decreto-lei n® 200, de 25-02-67; 12, Lei n* 5.456, de 20-06-68;
22, 12, 85, Decreto-lei n® 2.300, de 21-11-86; 319 do Codigo
Penal; 41 e 43 do Codigo de Processo Penal; 62, Lei n® 8.038,
de 28-05-90; 86, § 1%, I, da Constitui¢ao da Repiblica, e 92, I,
e 63, XX, da Constituicao do Estado do Mato Grosso do Sul.

ACORDAO

Vistos e relatados os autos em que s@o partes as acima indicadas.

Decide a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, por unanimida-
de, rejeitar a preliminar suscitada pela defesa. No mérito, por maioria, receber
a denuncia em relacao aos acusados Marcelo Miranda Soares, Guilherme
Rodrigues da Cunha e José Rodrigues Dias, vencidos os Srs. Ministros William
Patterson, Américo Luz, Flaquer Scartezzini, Geraldo Sobral, Eduardo Ribei-
ro, Assis Toledo e Gueiros Leite. E rejeitar a denuncia, por unanimidade, em
relacdo ao acusado Francisco de Lagos Viana Chagas. Deliberar, ainda, por
maioria, comunicar a decisdo a Assembléia Legislativa do Estado do Mato
Grosso do Sul, vencidos os Srs. Ministros Padua Ribeiro e Nilson Naves, na
forma do relatorio e notas taquigraficas constantes dos autos, que ficam fazen-
do parte integrante do presente julgado.

Custas, como de lei.
Brasilia, 11 de outubro de 1990 (data do julgamento).

Ministro TORREAO BRAZ, Presidente. Ministro BUENO DE SOUZA,
Relator p/ acérdao.

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO WILLIAM PATTERSON: Trata-se da A¢ao
Penal n? 15-MS, em que se transformou o Inquérito n® 01-MS, movida pelo
Ministério Publico Federal contra o Exmo. Sr. Governador do Estado do Mato
Grosso do Sul, Dr. Marcelo Miranda Soares, o ex-Secretario de Comunicagao
Social do mesmo Estado, Guilherme Rodrigues da Cunha, e os cidadaos José
Rodrigues Dias e Francisco de Lagos Viana Chagas.
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Ap0s algumas consideracdes doutrindrias opondo-se a necessidade de
autorizacao das Assembléias Legislativas Estaduais para a instauragao de agéo
penal contra os governadores dos Estados, diz o douto representante do MPF:

“II — A denuncia.

José Rodrigues Dias — 3° denunciado — era, a época dos
fatos, com Paulo Iran Nogueira Sardinha, dono da Matriz Propa-
ganda Ltda. (consulte-se docs. as fls. 613/618).

Alids, expressamente, admite-o José Rodrigues, em suas
declaragdes, verbis:

“Que, na verdade, a grande celeuma foi causada por opera-
¢oes realizadas na firma Matriz Propaganda Limitada, firma da
qual o declarante se desligou em novembro do ano préximo
passado” (vol. I — fl. 627, grifamos).

E, ainda, verbis:

“Que, na verdade, quando surgiram os problemas na divul-
gagdo destes documentos, o declarante se afastou da firma Matriz
Propaganda “(vol. I — fl. 628, grifamos).

Ocorre que, concomitantemente a sua condi¢ao de dono da
empresa de propaganda, o recém-empossado Governador do
Mato Grosso do Sul, Marcelo Miranda — 12 denunciado —
nomeia José Rodrigues Dias para a fun¢do piblica comissionada
de “Secretario Particular do Governador” (vide fl. 52), o que se
deu em margo de 1987. '

Mas, no dia 17 de novembro de 1986, ja se tendo por certa
a vitéria de Marcelo Miranda para Governador, este avaliza em-
préstimo no valor de 15 milhdes de cruzados, para a Matriz
Propaganda (vide fl. 49 e v.); em fevereiro de 1987, novo aval,
na ordem de 14 milhdes e 200 mil (fls. 13 e 13-A), fazendo o
banco mutuante a observacao de que, verbis:

“Trata-se de operagao de cunho politico. Outrossim infor-
mamos que a operagao esta sendo reformada, integralmente, in-
clusive juros, a pedido do Sr. Marcelo Miranda Soares,
Governador eleito...” (vide fl. 51-v).

Mas o extremo vinculo de amizade nao cessa.

Aos 08 de abril de 1987, novo aval de Marcelo Miranda a
Matriz, no valor de 42 milhdes, com a mesma observagdo banca-
ria de que, verbis:
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“Somos favoraveis a renovagao por tratar-se de operagdo
de responsabilidade do Dr. Marcelo Miranda Soares, Governa-
dor do Estado” (fls. 54/57, grifamos).

O Laudo Pericial de fls. 359/370 — especialmente as fls.
360/361 — confirma a veracidade da documentagao aqui men-
cionada.

Na verdade, este derradeiro empréstimo de 42 milhdes, tao-
logo entrou na conta-corrente da Matriz foi transferido para a
conta — corrente, no mesmo Banco, da Bramazodnia, empresa do
1 denunciado — fl. 61 — (coteje-se: demonstrativo a fl. 479 e
fl. 486: no mesmo dia 7 de abril de 1987 ha a transferéncia de
Cr$ 41.999.930,00 para Cr$ 44.999.930,00, de José Rodrigues
Dias para Marcelo Miranda).

Muito bem: tudo aqui se estancasse, e a constatacao seria a
da enorme unido de sentimentos entre o 1¢ e 0 32 denunciados.

Mas nao € assim.

No curtissimo periodo de abril a maio de 1987, a Matriz
Propaganda passa a, criminosamente, obter favores dos cofres
publicos estaduais.

Como?

Pelos processos n’s 4153/87 (fls. 1370/1384); 4172/87 (fls.
1385/1407); 4205/87 (fls. 1408/1427); 4206/87 (fls. 1428/1500)
e 4207/87 (fls. 1501/1516), todos da Secretaria de Comunicagao
Social, dirigida pelo 2¢ denunciado, a Matriz abocanhou dos
cofres publicos estaduais: Cz$ 11.924.358,00 (onze milhdes, no-
vecentos e vinte e quatro mil, trezentos e cinqiienta e oito cruza-
dos, na ocasiao).

A desenvoltura de José Rodrigues Dias em dispor do nume-
rario da Secretaria de Comunicagdo Social, fazendo-o contra
legem, era tanta que apesar de s0 ter as importancias relativas aos
processos ns. 4205 e 4206, liberadas em 26 de maio de 1987 (fls.
1425 e 1487) — importincias no valor de Cz$ 2.510.000,00 e
4.303.440,30, respectivamente — e tudo se faz em 24 horas, no
mesno dia 26, todavia ja aos 25 de maio, wm dia antes, depositava
os cheques da Secretaria Estadual de Comunicagao Social, na
conta da Matriz, no Bamerindus (vide doc. a fl. 330).

Os trés primeiros denunciados, Marcelo Miranda; seu secre-
tario de Comunicacao Social, Guilherme Rodrigues da Cunha; e
seu secretario particular José Dias, em conluio, dado mesmo a
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intimidade presente entre Marcelo e José Rodrigues “Que por ja
trabalhar ha muitos anos, mais de 20 anos, junto ao Sr. Marcelo
Miranda Soares, o declarante também se encarrega de cuidar de
seus negdcios particulares, como sempre fez” (fl. 627, grifamos)
— engendraram forma simples de coonestar, administrativamen-
te, a liberagcao de dinheiros publicos para a Matriz Propaganda.

Assim, o segundo denunciado, Guilherme Rodrigues da
Cunha, singelamente, em oficio de pdgina e meia ao 1* denuncia-
do, dizia da caracteristica técnica-profissional e dos conhecimen-
tos avangados na execugao dos servigos da Matriz Propaganda,
que, como vimos, era do 32denunciado, e para quem o I°denun-
ciado avalizava titulos bancadrios e, também, singelamente, o 1°
denunciado autorizava a execugao dos servigos sem o devido
processo licitatdrio, praticando, com o concurso dos demais,
portanto, “indevidamente, ato de oficio, contra disposi¢éo ex-
pressa de lei”.

E a prova eloqiiente do agir contra legem esta no doc. a fl.
621, da Secretaria do Tesouro Nacional registrando que, a época,
dos fatos, dispensava-se o processo licitatério “para outros ser-
vigos que ndo o de engenharia, e compras, até Cz$ 15.000,00”.

Ora, no curtissimo periodo de abril a maio de 1987, a
Matriz Propaganda embolsa dos cofres publicos estaduais, sem
participar de qualquer processo licitatério, a importancia de
Cz$ 11.924.358,00 (consultem-se itens 14/17, desta dentincia).

E, enfdtico, diz o documento a fl. 621, verbis:

“Quanto ao segundo item de seu oficio, podemos afirmar
que as empresas citadas estdo obrigadas ao processo licitatorio
para prestagdo de servigos com a Administragdo Piiblica, nao se
enquadrando no art. 22, do Decreto-lei n® 2.300, de 21-11-86,
como concessionarias de servigos publicos.” (vide fl. 621)

Mas o [®denunciado, com a colaboragao do 2¢denunciado,
fazia encartar a cépia xerocopiada do oficio que este lhe endere-
cara, com seu simultaneo “autorizo”, para franquear os pagamen-
tos, com verba publica estadual, a Matriz Propaganda, do seu, 32
denunciado, secretdrio particular, e intimo amigo (vide fls.
1375/6; 1399/1400; 1417/18; 1455/6 e 1508/9).

Nem se alegue desatengdo; auséncia de querer; ou falha
administrativa. :

Os fatos, aqui claramente expostos, comprovam:

R. Sup. Trib. Just., Brasilia, 3(19): 15-80, mar. 1991. 21



22

a) a intima amizade que se devotaram, e devotam, o 1% e 3°
denunciados, o que bem caracteriza “o sentimento e, mesmo, o
interesse pessoal” que o tipo penal da prevaricacdo exige a sua
configuragao;

b) amizade tdo devotada que perpassa mais de 2 decénios;
que faz do 3% denunciado desempenhar a fun¢do publica de
secretdrio particular do 1%, e também quem “cuida de seus
negocios particulares” (item 18, desta); que faz do 1° denun-
ciado, ja Governador do Estado, avalista incondicional dos
empréstimos bancarios da firma do 3¢ denunciado, e ordenador
de que se lhe pague, com verbas publicas, em menos de I més,
a cifra de Cz$ 11.924.358,00!! quando a dispensa de licitagao
estava aquém de Cz$ 15.000,00.

c) que todos, 12,22 e 32 denunciados sabiam plenamente das
ilicitudes que perpetravam porque, na ocasiao, também vasto o
noticidrio sobre os fatos (vide fls. 77/89); e, na verdade, apds a
divulgacao das ilicitudes, o proprio 3¢ denunciado, pela peti¢do
de fls. 629/630, buscou “arquivar o inquérito”, por cuja instau-
racdo pedira contra quem dera publicidade aos eventos: o 4°
denunciado.

Entao, pois, todos os trés primeiros denunciados incursos no
delito de prevaricagdo — artigo 319, do Coédigo Penal — porque
o 1? denunciado, em concurso com os outros dois, “praticou,
indevidamente, contra disposi¢ao expressa da lei, ato de oficio
autorizarem o 1¢ denunciado e 2¢ denunciado a liberacdo de
verbas publicas para a firma do 3% denunciado, sem processo
licitatorio, para a satisfagdo de sentimento e interesse pessoal”,
no caso (a intima amizade do 1° e 3° denunciados).

A sangdo ha de sofrer o acréscimo legal, presente no § 22,
do artigo 327, do Cédigo Penal.

IT — A segunda parte da Denuncia.

Aqui, a acusacgao publica perfaz-se contra Francisco Lagos
Viana Chagas, qualificado a fl. 271, porque, em primérdios do
ano de 1987, aproveitando-se da inexperiéncia de duas bancarias
do Bamerindus — Evanilda Rosa Braz e Marcia Regina Dias da
Rocha — obteve, na agéncia bancaria da Av. Coronel Antonio,
em Campo Grande, conhecimento de operacdes bancarias, que
nédo lhe era dado obter, por nao ser titular ou interveniente em
ditas operagdes, quebrando assim o sigilo, e incidindo nas penas
do § 7%, do artigo 38, da Lei n® 4.595/64.
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IIT — Do requerimento final:

Pede o Ministério Publico Federal a notificacdo dos acusa-
dos para, querendo, responderem aos termos da presente, que se
espera ver recebida e, a final, julgada procedente, com a conde-
nagao criminal dos acusados.”

Determinada a notificag¢do dos denunciados, dois deles, o 12e 0 3¢, a titulo
de colaboragao para o rapido andamento do feito, compareceram a Secretaria
e, pessoalmente, tomaram conhecimento da dentncia, da qual receberam co-
pia, conforme certidoes de fl. 1.673, e apresentaram as suas respostas:

a) José Rodrigues Dias, buscando amparo em ligoes de doutos na matéria
e em precedentes judiciais, afirma ser parte ilegitima para figurar no pélo
passivo desta agao, além de acusar de inepta a denuncia por ndo precisar “em
que teria consistido o ato do servidor imputado, causador do retardamento ou
omissao”.

b) O Sr. Governador Marcelo Miranda Soares, refutando inicialmente a
denuncia no que diz respeito a prévia autorizagao da Assembléia Legislativa
como pressuposto de procedibilidade para o exercicio da agdo penal (item 1.1).

Ainda, em preliminar, alega auséncia de interesse de agir (item 1.2), afirman-
do:

“Ora, como o Governador acusado nao foi processado nos
termos do art. 91, da Constituicdo Estadual, combinado com os
arts. 14 e seguintes da Lei n? 1.079/50, e, portanto, nio foi con-
denado pelo delito de responsabilidade, a acdo penal objetivada
na denuncia carece de uma condigdo imprescindivel: interesse de
agir do Ministério Publico.”

Além disso, acusa de inepta a denuncia por nao observar os requisitos
exigidos no art. 41, do Cédigo de Processo Penal.

No mérito, argumenta no sentido de demonstrar a auséncia de justa causa
para a agao penal, requerendo, a final:

“a) o acolhimento das preliminares deduzidas nos itens “1.1
e 1.27, para o fim de ser condicionada a instauragdo da a¢do penal
a prévia licenga da Assembléia Legislativa do Estado do Mato
Grosso do Sul;

b) em sendo acolhido o pedido da letra a que, ainda assim,
fique condicionada a instauragao do processo por crime comum,
ao processamento, julgamento e condenagdo do Governador de-
nunciado como incurso nas sangoes da Lei n® 1.079/50, conforme
exposto no item “1.27;
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¢) na remota hipétese de nédo ser albergado o pleito deduzido
na letra b, pelo mérito, nos termos do artigo 43, I e III, do CPP,
que seja rejeitada a denuincia de fls. 02/12, por falta de justa causa
para ag¢do penal que se pretende instaurar contra o primeiro
denunciado, por medida que dignificard essa Corte, honrara o
direito e homenageard a Justiga.”

Para dar respaldo doutrinario aos seus argumentos, trouxe aos autos
pareceres de experts do porte do Ministro Rafael Mayer e dos Professores José
Afonso da Silva e Celso Bastos.

Dando seqiiéncia ao processamento do feito, foram os autos encaminha-
dos a Egrégia Presidéncia desta Corte, a fim de solicitar a Assembléia Legis-
lativa de Mato Grosso do Sul autorizagao para o procedimento cogitado na
denincia, o que foi efetivado pelo oficio de f1. 1.876.

Nesse entretempo, vieram aos autos as respostas de Guilherme Rodrigues
da Cunha e Francisco de Lagos Viana Chagas, ambas instruidas com farta
documentacdo, cada qual deduzindo suas razdes para contestar as acusagoes
que lhes foram irrogadas na exordial.

Concedida, por decisdo unanime da Assembléia Legislativa do Estado do
Mato Grosso do Sul, a licenga para o procedimento iniciado, conforme se vé
as fls. 2.334 e seguintes, determinei abertura de nova vista ao MPF, que opinou
no sentido de que se cumpra o disposto no art. 6%, da Lei n? 8.038, de 1990,

apresentando-se o feito a esta Corte para apreciagdao do cabimento ou niao da
denuncia.

E o relatorio.
VOTO (VENCIDO)

O EXMO. SR. MINISTRO WILLIAM PATTERSON (Relator): A pri-
meira observagao a ser feita, neste processo, pertine com a formal manifestagao
da Assembléia Legislativa do Estado do Mato Grosso do Sul favoravel ao
prosseguimento da agao.

Este STJ, ao apreciar o assunto (AP n*® 04), condicionou o julgamento dos
Governadores, cuja competéncia advém da norma contida no art. 105, 1, letra
a, da Constituigio Federal, ao juizo de admissibilidade do Orgao Politico
Estadual. Disso nao decorre, contudo, qualquer tipo de vinculagao ou submis-
sdo.

O Poder Judicidrio, em casos que tais, permanece com a sua soberania
inatacada, pois decide conforme lhe pareca mais consentaneo e ajustado ao
Direito e as leis aplicaveis ao caso.
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Existe, porém, motivagio juridica forte para esse posicionamento. E que
o pronunciamento condicionante € realizado na esfera de um juizo de acusagao
(judicium accusationis), enquanto o Tribunal funciona como juizo da causa
(judicium causae).

O primeiro ato qualifica-se na linha da sentenga de pronuncia, onde a
justificativa se exaure na convicgao da existéncia de indicios, jamais na certeza
da ocorréncia do delito.

Pontes de Miranda, ao examinar a questao (“Comentarios a Constituigcao
de 1946” — art. 88), proclamou, de forma clara, que “a resolugao quanto a
denuncia ou queixa somente pode responder se é inadmissivel o processo.
Ainda nédo se entra em apreciacdo que importe cognigao, ainda incompleta,
ainda que superficial”. E acrescenta:

“A pronuncia, disse muito bem W. Sauer (Grundlagen des
Prozessrechts, 222), é o momento de submissio a acusagao, a
justica penal, e da abertura do processo criminal. Antes somente
houve pré-processo.”

O conceito de pronuncia como pré-processo (Vorverfahren)
foi bem apanhado, no seu tempo, por José Anténio Pimenta
Bueno: “Formagao de culpa é o processo preliminar ou série de
atos determinados pela lei, por meio dos quais o juiz competente
examina e comprova a existéncia do crime, reconhece seus ele-
mentos, esclarece suas circunstancias, e colige as provas de quem
sejam seu autor e cumplices, quando haja...”

O consagrado mestre conclui seus notaveis comentarios dizendo que a
resolugdo do Poder Legislativo equivale a prontncia, mas nao ao recebimento
da denuncia.

Assim, dessas consideragdes ressai o entendimento de que o exame da
denuncia, para seu recebimento ou rejeicao, esta isento de influéncias outras
que nao o livre convencimento da Corte.

Passo, agora, a analise da peca inaugural, que se resume em, apenas, duas
imputagoes, a saber: art. 319, do Cédigo Penal (prevaricagao), em relagdo ao
Governador Marcelo Miranda Soares, Guilherme Rodrigues da Cunha e José
Rodrigues Dias; art. 38, § 7%, da Lein®4.595, de 1964 (sigilo bancario), quanto
a Francisco de Lagos Viana Chagas.

O crime de prevaricagdo nao constitui figura penal recente, criada com
o proposito de atender aos reclamos do desenvolvimento e progresso da socie-
dade moderna. Os especialistas da matéria noticiam que ele surgiu no Direito
Romano para punir o “patrocinio infiel”, somente vindo a alcangar a categoria
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dos funcionarios publicos com o Cédigo Francés de 1810, sob o titulo de for
faiture. Entre nos, desde o Codigo de 1830, o delito vem ocupando espago no
elenco de infracoes praticadas pelo servidor publico, com pequenas alteracoes
nos diplomas que se seguiram (1890 e 1940), sendo de destacar que o modelo
inicial, relativamente a atividade do advogado, teve presenga, como acréscimo,
no texto do Cddigo de 1890, que ndo prosperou na redagao de 1940, até hoje
vigente, onde se retornou ao critério restritivo de constituir a espécie “crime
proprio do funciondrio publico”.

Feito esse breve historico, passo ao estudo do preceito da lei repressiva,
objeto do enquadramento juridico da denuncia, qual seja o art. 319, do Cédigo
Penal, que conceitua o crime de prevaricagao, e estd assim redigido:

“Art. 319. Retardar ou deixar de praticar, indevidamente,
ato de oficio, ou pratica-lo contra disposigao expressa de lei, para
satisfazer interesse ou sentimento pessoal.”

No exame da peca acusatoria, para fins de instauragdo do procedimento,
a primeira providéncia, para mim, deve ser a repercussao da regra processual
que autoriza o seu encerramento liminar. Refiro-me ao que estabelece o art.
43, do Cddigo de Processo Penal, verbis:

“Art. 43. A denuncia ou queixa serd rejeitada quando:
I — O fato narrado nao constituir crime;

II — ja estiver extinta a punibilidade, pela prescri¢ao ou
outra causa;

III — for manifesta a ilegitimidade da parte ou faltar condi-
¢ao exigida pela lei para o exercicio da a¢ao penal.”

In casu, as hipdteses dos itens II e III estao, a meu sentir, afastadas. Com
efeito, inexiste causa, de qualquer natureza, que importe em extingdo da
punibilidade, bem como ndo ocorrem os requisitos explicitados no item III
(ilegitimidade da parte ou falta de condicao para a agdo). Sequer a alegagdo
contida na defesa do primeiro denunciado, o Governador Marcelo Miranda,
pode prosperar, porquanto nao vejo justificativa juridica valida para subordinar
a atuagdo judiciaria ao exercicio prévio do setor politico. Com a devida vénia,
parece-me pouco logico afirmar-se que o crime comum, imputado ao Gover-
nador, deve ser julgado apds a decisao da Assembléia Legislativa no tocante
ao crime de responsabilidade, considerando que o fato arrolado na denuncia
pode configurar as duas modalidades. O principio da autonomia das instancias
e a soberania do Poder Judiciario repelem a condicionante invocada na defesa.

Resta saber se a hipotese discutida neste processo estara amoldada ao
inciso I, do citado dispositivo, vale dizer, se o fato narrado constitui ou nao o
crime de prevaricagdo. Nesse passo pontifica o principio da tipicidade formal,
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onde se procura a perfeita conjugacao dos elementos que compdem a atuagao
presumivelmente delituosa e figura penal invocada. Inexistindo tal identidade
descabe falar na ocorréncia de crime, para os fins de aplicacdo da lei penal. A
proposito, trago a colagao os ensinamentos do nosso eminente colega, Ministro
Assis Toledo, contidos na sua magnifica obra “Principios Bésicos de Direito
Penal” (pag. 113):

“Ao estudar o conceito dogmatico de crime, salientamos que
a tipicidade é uma de suas notas essenciais. Para que uma conduta
humana seja considerada crime, € necesséario que dela se possa,
inicialmente, afirmar a tipicidade, isto é, que tal conduta se ajuste
a um tipo legal de crime.”

E, mais adiante, arremata, quando alude a conduta da vida real em con-
fronto com o tipo legal de crime:

“A tipicidade formal consiste na correspondéncia que possa
existir entre a primeira e a segunda. Sem essa correspondéncia
nao havera tipicidade. Um fato da vida real sera, portanto, tipico
na medida em que apresentar caracteristicas essenciais coinci-
dentes com as de algum tipo legal crime. Serd, ao contrario,
atipico, se nao se ajustar a nenhum dos tipos legais existentes.”

Diante das consideragdes postas em destaque o caminho a seguir € o da
busca de uma solugdo para o caso, através do estudo analitico do texto legal,
de sorte a verificar se existe tipicidade a sustentar a denuncia.

Nesse estudo, algumas certezas sdo incontestaveis, como, por exemplo:
sujeito ativo e passivo, além do objeto juridico. Nao hda impugnacao de espécie
alguma.

Todavia, na composicao textual outros elementos de igual importancia
ensejam ponderagdes, para evitar criticas ao resultado final. Como se sabe, a
prevaricagdo insere-se na categoria de crime doloso, consubstanciado o dolo,
que € o elemento subjetivo genérico, na vontade de retardar, deixar de praticar
ato de oficio, ou pratica-lo contra expressa disposigao de lei. Mas isso nao é o
bastante, o delito exige, também, para sua configuracao, ao lado daquele
elemento genérico, outro de ordem especifica, qual seja o fim de satisfazer
interesses ou sentimentos pessoais. Para que ocorra o crime ¢ imprescindivel
a coexisténcia desses dois elementos, sob pena de se chegar a uma figura
atipica.

Pois bem, a denuncia, quanto ao elemento subjetivo geral, indica apenas
a forma comissiva, caracterizada na pratica de ato contra expressa disposicao
de lei, e no tocante ao elemento subjetivo especifico (satisfazer interesse ou
sentimento pessoal) alude a “intima amizade do 1¢ e 3¢ denunciados”.
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O exame desse ultimo requisito entendo inoportuno nesta fase, porquanto
sujeito a dilagao probatdria a ser feita no curso da instrugao processual, embora
conceba carente a acusacao de melhor explicitagao quanto ao assunto.

Portanto, para a composicao plena do modelo penal inscrito no art. 319,
do CP, falta, tao-somente, perquirir acerca do dolo anunciado na denuncia, que
se perfez, segundo a mencionada peca, na pratica de ato contra expressa
disposicao legal.

Nesse ponto comega a fragilidade da exordial. Com efeito, nenhum
dispositivo legal estd citado no seu contexto, a nao ser por via obliqua, ao
referenciar, em seu socorro, expediente administrativo inserido nos autos. Diz
a denuncia:

“E a prova eloqiiente do agir contra legem esta no doc. a fl.
621, da Secretaria do Tesouro Nacional registrando que, a época
dos fatos, dispensava-se o processo licitatorio “para outros servi-
¢os que nio o de engenharia, e compras, até Cz$ 15.000,00.

Ora, no curtissimo periodo de abril a maio de 1987, a Matriz
Propaganda embolsa dos cofres publicos estaduais, sem partici-
par de qualquer processo licitatorio, a importincia de Cz$
11.924.358,00 (consultem-se: itens 14/17, desta denuncia).

E, enfatico, diz o documento a fl. 621, verbis:

“Quanto ao segundo item de seu oficio, podemos afirmar
que as empresas citadas estao obrigadas ao processo licitatorio
para prestacao de servigos com a Administraciao Publica, nao se
enquadrando no art. 22, do Decreto-lei n® 2.300, de 21-11-86,
como concessionarias de servigos publicos.”

O documento citado € representado por oficio do Delegado do Tesouro
Nacional/MS em resposta a esclarecimentos solicitados pelo Delegado de
Policia, onde se pergunta sobre os limites estabelecidos pelo Decreto-lei n®
2.300, de 21-11-86, para fins de dispensa de licitacao.

Como visto, a consulta, feita de forma simpléria, ndo permitiu senao
respostas sumarias, a relacionar os limites quantitativos que a lei estabelece.
N3ao se pos em relevo circunstancia fundamental para o deslinde da questao,
isto é, a natureza dos servigos prestados e a posi¢do regulamentar sobre a
espécie. Inexiste referéncia ao fato de que se tratava de servicos técnicos
especializados, timbrados com a clausula de “notoria especializagao”, aspectos
que ndo estdo a margem do disciplinamento especifico, pois expressamente
contemplados com a inexigibilidade de licitagao. Assim, forgoso € admitir que
o documento em que se fundamenta a dentncia para sustentar que o acusado
agiu em flagrante desrespeito a lei nao cuidou da espécie, fato que, por si so,
ja é o bastante para demonstrar a inconseqiiéncia da acusagao, nesse ponto.
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Mas, para nao deixar duvida de qualquer natureza, admitamos, ad argu-
mentandum, que o mencionado expediente tenha afastado a hipdtese de que os
servigos prestados nao se enquadram na categoria de “técnicos especializados™
e “notoria especializagdo”. Estaria, desta forma, suprida a falha apontada e
aperfeigoado o ultimo componente do crime? Claro que nao. O entendimento
interpretativo, principalmente unilateral, ndo serve para o caso, pois o Cdodigo
exige que o ato afronte expressa disposigdo legal, e nenhuma regra foi invocada
no sentido de reprimir a dispensa de licitagdo para os servigos anunciados,
considerando a especialidade de sua natureza. Nem poderia porque, ao contra-
rio, o Decreto-lei n?2.300, de 1986, prescreve, expressamente, a possibilidade.

E claro que se pode contestar a argiiida natureza dos servigos. Isso, porém,
importa em atender a condigao requerida no preceito em debate? A resposta é
negativa. A doutrina é unissona na defesa da tese de que a norma deve ser clara
e induvidosa. Para a configuragio delituosa ndo se presta norma que propicie
duvidas ou interpretagdes divergentes. O sentido congregado no conceito de
prevaricagdo repele artificios no campo da hermenéutica. Qualquer esforgo
exegético utilizado para demonstrar a contrariedade do ato a disposigao legis-
lativa conduz a impropriedade de aplicagao do art. 319, do CP.

Gilberto Passos de Freitas, em trabalho publicado na Revista “Justitia”
sobre o assunto, adverte: “Por derradeiro, praticar ato contra a disposi¢ao
expressa em lei, ¢, na licao de Ribeiro Pontes, fazer exatamente o contrario do
que a lei quer que se faga”.

Mais contundente mostra-se Mirabete quando, em sua conhecida obra,
proclama:

“Referindo-se o artigo 319 a disposi¢ao expressa de lei,
conclui-se que o erro sobre a interpretagao do mandamento legal
pelo funcionario exclui o crime quando este nao ¢ suficientemen-
te claro (RTJ 94/25 e 41; RT 451/414, 486/356; RITIESP
69/209)”.

Desse entendimento nao discrepa Magalhaes Noronha, ao afirmar:

“Dolo. E o genérico, como em qualquer delito. A nosso ver,
mais do que em outras espécies, avulta aqui a consideragao do
elemento normativo da antijuridicidade, pois se o Cédigo fala que
o ato deve ser como vimos praticado contra expressa disposicao
legal, é preciso haver consciéncia desse elemento, o que nao
sucedera se o dispositivo em questao for obscuro ou ambiguo.
Havera, entao, erro de direito extrapenal, que muitos equiparam
ao erro de fato. Em tal hipdtese, parece-nos nao existir conscién-
cia da antijuridicidade material ou substancial.
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A norma em questao € em branco, pois a ilicitude ou ilegi-
timidade do ato é dada por outra norma — a expressa disposi¢ao
de lei” (“Direito Penal”, vol. 04, 15* Edigdo, pag. 268).

Nelson Hungria (“Comentarios ao Cddigo Penal” pags. 376/377), ao

cuidar da matéria, € peremptorio:

“Por disposi¢do expressa de lei se entende a escoimada de
qualquer duvida ou obscuridade. E indiferente que do ato (admi-
nistrativo ou judicial) caiba, ou nao, recurso.

.......................................................................................................

O crimre € excluido pelo erro de fato (segundo a regra geral)
e até mesmo pelo etro ou desatengao na interpretagao da lei,
quando esta nao ¢ suficientemente clara. Os proprios juizes nao
estdo adstritos a uma impecavel inteligéncia da norma legal,
notadamente se esta apresenta redacao dubia ou ambigua. Ja
prescrevia o direito medieval que in dubio judex non dolo sed per
imperitiam male judicasse praesumitur.

Voltando, ainda, a Magalhaes Noronha, vale lembrar essas suas incisivas
palavras:

“O ato ha de ser, evidentemente, indubitavelmente, pratica-
do contra disposicio expressa de lei. E preciso que seja absolu-
tamente indiscutivel a desconformidade com lei expressa. Lei
expressa quer dizer lei clara, lei insuscetivel de duas interpreta-
¢oes, lei que dispensa, lei que ndo admite qualquer trabalho de
exegese. Qualquer duvida possivel, qualquer aspecto opinativo
que apresente a lei, serd recebivel como excludente do dolo de
agir contra lei expressa.”

Na mesma linha de entendimento filia-se Heleno Claudio Fragoso (“Li-

¢oes de Direito Penal”, vol. II, 4% edicao, pag. 426).

No particular, subentende-se que a dentincia pretendeu, utilizando infor-

macao da Delegacia do Tesouro Nacional/MS, considerar violado o art. 22, do
Decreto-lei n® 2.300, de 1986, que relaciona os casos de dispensa de licitagao.

Acontece, porém, que a hipotese, tal como noticiada neste processo, nao

se vincula a disciplina da “dispensa”, mas, sim, da “inexigibilidade”, regulada
no artigo 23, do mesmo Decreto-lei, verbis:
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“Art. 23. E inexigivel a licitagio quando houver inviabili-
dade juridica de competicao, em especial:

IT — para a contratacao de servigos técnicos enumerados no
art. 12, de natureza smgular com proﬁssmna]s ou empresas de
notoria especializagdo.”
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Por sua vez, o paragrafo unico, do citado art. 12, traduz o conceito de
“notdria especializa¢ao” nesses termos:

Paragrafo unico. Considera-se de notoria especializagdo o
profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua especia-
lidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experién-
cias, publica¢des, organizagao, aparelhamento, equipe técnica,
ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita
inferir que o seu trabalho é o mais adequado a plena satisfagao
do objeto do contrato.”

Nenhuma didvida pode pairar sobre o critério que definiu a contratagcao
dos servicos. O ato do Governador, refletido na expressao “autorizo, de acordo
com a legislagao em vigor”, nao foi praticado de forma aleatdria ou proposito
escuso. Muito pelo contrario. Fé-lo com base nos estudos de setores técnicos,
que indicavam a perfeita adequagao as normas reguladoras da espécie, tanto
no ambito federal como no ambito estadual. E, mais, restou evidenciado que
a empresa contratada ja havia, em administragdes anteriores, executado servi-
¢os de igual natureza, com eficiéncia e capacidade, que a qualificavam como
de “notoria especializagao”, dentro do proprio conceito objetivo contido no
Decreto-lei n® 2.300, de 1986.

No exame dessa questdo nao sera necessario usar outra argumentagao
senao aquela expressa no brilhante parecer oferecido pelo insigne Ministro
Rafael Mayer, acostado as fls. 1.857/1.871, onde todos os aspectos do discutido
problema foram analisados com profundidade, dai resultando a demonstragao
irrecusavel de que o ato que se inquina eivado de manifesta ilegalidade, para
justificar o alcance do art. 319, do CP, esta, ao contrario, em perfeita conso-
nancia com a ordem juridica vigorante. Parece-me, assim, aconselhdvel ensejar
a Corte o conhecimento das razdes que ilustraram o pronunciamento em
questao. Ei-las:

“O Dectreto-lei n® 2.300/86 que dispde sobre licitacoes e
contratos de Administragao Federal, sendo legitimamente exten-
sivel aos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios, nos

.termos do seu art. 85, por indiscutivel trato de matéria financeira,
contém disciplina bem mais ampla, clara e delimitada sobre o
tema.

A contratacao direta de servicos de notoria especializacao
nao resulta apenas de ser dispensavel a licitagao, como faculdade
conferida a Administragao, na conformidade da legislacdo ante-
rior, mas, bem mais corretamente, pois em atenc¢ao a impossibi-
-lidade ontoldgica de confrontar realidades desiguais, diz a norma
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ser “inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de com-
peticdo”, mas logo especifica, como hipdtese que ai se subsume,
“a contratagdo de servigos técnicos enumerados no art. 12, de
natureza singular, com profissionais ou empresas de notéria es-
pecializacao™ (art. 23).

Reportando-se ao artigo 12, a que se remete o art. 23, acima
referido, vem, a propdsito, o pertinente comentario da preciosa
monografia de Toshio Mukai, “Estatuto Juridico, das Licitagdes
e Contratos Administrativos”, Ed. Saraiva:

“Lembramos que a enumeragao do art. 12, do que se consi-
deram servigos técnicos profissionais especializados, nao € e ndao
pode ser taxativa; outros servigos, desde que possam ser tidos
como técnico-especializados (tais os de informatica, p. ex.), po-
derao ser contratados com base nao nesta hipotese mas com
fundamento no caput do art. 23, que também demonstra nao ter
esgotado os casos de inexigibilidade de licitagdo. Para isso, toda-
via, a firma ou profissional deve ser de notdria especializacao,
nos termos do paragrafo tunico do art. 127 (pag. 33).

E o que vem confirmado por Raul Armando Mendes, nos
“Comentarios ao Estatuto das Licitagdes e Contratos Administra-
tivos”, Ed. Rev. dos Tribunais:

“O elenco nao pode ser taxativo. Outros servigos técnicos
especializados podem surgir, em face do crescente progresso das
artes, da ciéncia, da tecnologia e das necessidades humanas que
configurem uma especializagao técnica do dominio de poucos ou
de alguns” (pag. 38).

Ora, seria um total desconhecimento de realidade recusar
aos profissionais ou empresas de publicidade e propaganda, por
meios audiovisuais, a qualificacdo de prestadores de servigos
técnico-especializados. Quer pelo aspecto material da tomada e
transmissio televisiva, quer pelo conteudo da mensagem visando
a atenc¢do e a adesao do telespectador, toda uma série de delicados
ingredientes, de ordem cultural, psiquica e artistica, sobreleva a
consideragdo de que tais servicos se devam considerar simples
servigos técnicos comuns. A complexidade da comunicagao au-
diovisual, como é sabido, ja tem acolhida nos foros universitarios,
e os eventos de cada dia nos ensinam, cada vez mais, o peso e a
importancia da transmissao de imagens e idéias pela televisao,
sempre em busca de aprimoramento e refinamento na sua técnica.
E a propria realidade cotidiana que impde catalogar, sob o prisma
da lei em comento, como servigos técnicos especializados.
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E se sdo servicos técnicos-especializados, tais como os enu-
merados no art. 12, da Lei, como visto, eles independem de
licitacdo, para serem contratados, se se tratar de prestagdo por
profissionais ou empresas de notoria especializagao.

Nesse suposto de que se trata de servigos técnicos especia-
lizados, a propaganda e a publicidade das agbes do Governo, a
Administragdo Estadual contratou, dispensada a licitagao, a em-
presa Matriz Propaganda Ltda., sob a razao de sua notdria espe-
cializacao.

E a notéria especializagio, como se vé, que torna inexigivel
a licitacdo. E a lei mesma, em vigor, avanga um novo degrau
conceitual ao fazer o delineamento do que considera como de
notoria especializagdo, ou seja, “o profissional ou empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempe-
nho anterior, estudos, experiéncias, publicagdes, organizagao,
aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relaciona-
dos com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho € o
mais adequado a plena satisfagao do objeto do contrato” (art. 12,
paragrafo unico).

Em que pese o aclaramento da norma, o que se tem ai “sao
conceitos indeterminados, determindveis em cada caso concreto”™
(Mukai, ob. cit., pag. 21).

A autoridade administrativa que, para contratar servigos
técnicos-especializados, dispensa a licitagdao por motivo de noto-
ria especializagdo da empresa contratada, esta legal e necessaria-
mente incumbida de uma margem de juizo discricionario, no
aquilatar as condicoes e requisitos profissionais, ou seja, o supos-
to factico posto na norma, que sejam conducentes a segurancga de
que o trabalho a ser por ela realizado é o mais adequado ao objeto
que se tem em mira.

Quem poderia fazer essa apreciacao discricionaria a nio ser
a autoridade competente para contratar, portanto competente para
dispensar a licitagao?

Nem se diga tratar-se de ato arbitrario, pois nesse juizo a
autoridade € submissa a lei e se pauta pelo interesse publico, sob
pena de invalidade por desvio de finalidade ou excesso de poder,
judicialmente controlaveis.

~ Entretanto, até que sejam invalidados pelos meios proprios,
o ato administrativo detém a presunc¢ao de legalidade, como é
principio inconcusso.
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Diante dos elementos que me foram dados a exame, espe-
cialmente as manifestagoes oficiais do Secretario de Estado com-
petente, resulta a convic¢ao de que foram atendidos os ditames
da lei. Empresa que ja prestou servigos idénticos com proficién-
cia, conceituada no ambiente local, devidamente aparelhada e
com equipe técnica habilitada, especialmente capacitada para a
melhor adequagao do trabalho pretendido € conotacao que atende
ao pressuposto legal.

Desses dados se verifica que ela se reveste daquela singula-
ridade que nao justifica a escolha direta, singularidade que se
infirma pela existéncia de outras que se tenham por tecnicamente
habilitadas, pots, como lembra Celso Antoénio Bandeira de Mello,
a singularidade ndo significa que outros nao possam realizar o
mesmo servigo, “isto é, sao singulares, embora nao sejam neces-
sariamente Unicas” (in “Elementos de Direito Administrativo”,
pag. 108).

A apreciagao e a valoragao de tais fatos e circunstancias,
conducentes a escolha da contratante pela autoridade administra-
tiva, para a realizacao do servigo que tem por mais adequada ao
objetivo da administragao, sdo condizentes com a lei e se identi-
ficam com aqueles comportamentos administrativos que, no dizer
do emérito administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello,

....... acodem quando a norma juridica habilitante, ao invés
de configurar de antemao a conduta necessaria perante situagdes
predefinidas com rigor e precisao absoluta, compete ao agente
administrativo o encargo de identificar, perante o caso concreto,
qual a medida mais adequada para atender a finalidade legal.
Nesta hipétese, a autoridade administrativa fica investida de certa
margem de “liberdade” para decidir, pois tera de sopesar as cir-
cunstancias presentes, avaliar o caso concreto e resolver sobre a
providéncia apta para atender com perfeicao o objetivo legal, a
fim de que ela seja a mais conveniente e oportuna, tendo em conta
a finalidade da norma de competéncia” RDP 86/44)

Deacordo com os dados oficiais as informagoes propiciadas
pelo ilustre consulente, a legislacao local (Decreto-lei n® 19/79)
dispunha no art. 8, inciso V, ser dispensavel a licitagao “para a
contratagao de servicos profissionais ou firma de notoria especia-
lizagao, a critério do Governador do Estado, mediante justifica-
tiva do orgao ou entidade interessada”. Lei estadual posterior (Lei
n® 316, de 16-12-81) alterou esse inciso para suprimir aquela
cldusula final.
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A vista daquela exigéncia, atualmente revogada, é que va-
rios precedentes foram submetidos a governadores anteriores em
busca de autoriza¢ao para serem contratados diretamente, tais ou
quais empresas, por motivo de notoria especializacao, a qual
sempre foi deferida, sendo de anotar, en passant, que a empresa,
ora sob referéncia, fora incluida numa das relagdes autorizadas
pelo ex-governador Wilson Barbosa Martins”.

Disso resultaram as seguintes conclusoes:

“Deduzem-se, portanto, ao longo das proposi¢coes desenvol-
vidas neste parecer, as respostas as indagagdes formuladas, no
sentido de que: a) a prestacao de servicos de propaganda e publi-
cidade, do teor descrito, se enquadram no conceito de notoria
especializacdo; b) a subsun¢do da empresa Matriz Propaganda
Ltda., no molde legal resulta de legitima margem de discriciona-
riedade no julgamento pela autoridade administrativa competen-
te, diante do exame de circunstancias e situagoes concretas; c)
reconhecida a singularidade das prestagoes dos servigos técnico-
especializados de propaganda e publicidade, como conceituada,
tém incidéncia a hipotese o art. 12, paragrafo unico, e o art. 23,
I1, do Decreto-lei n® 2.300/86; d) de acordo com a legislacao local
o inteiro procedimento de dispensa de licitagdo e contratagao se
perfaz ao nivel da Secretaria de Comunicagdo Social, desneces-
saria, porque nao prevista legalmente, a participacao do Gover-
nador do Estado no referido procedimento; desse modo, o ato
praticado pelo Governador se situa em outro plano, distinto e
separado, como ato de controle, visando a concordancia do ato
do orgao subordinado com a legislagdo aplicavel.”

Diante de tais evidéncias, chega-se a conclusao de que a questionada
dispensa de licitagdo nao viola disposigao expressa de lei, sequer foi adotada
com apoio em regras que ensejam interpretagoes divergentes, por sua obscu-
ridade, por sua falta de clareza, o que ja seria o suficiente para se negar a
imputacao da denuncia. Viu-se que a decisdao administrativa apoiou-se na
legislagao estadual, e também na federal.

A defesa traz a colagdo precedente que se amolda em toda a sua extensao,
principalmente as particularidades do presente caso. E ler-se:

“A dispensa — agora inexigibilidade de licitaghio — em
servicos de propaganda e publicidade-execugao ja foi, inclusive,
reconhecida como legitima pelo Tribunal de Contas do Estado de
Sao Paulo, conforme decisao proferida no processo SNM-18/76
e publicado no Didrio Oficial do Estado em 17-08-78 e posterior-
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mente no processo C.C.-5/77, publicado no Diario Oficial do
Estado em 16-02-79, pag. 50. Vale a pena transcrever o que ficou
decidido pela Corte de Contas de Sdo Paulo, naquela primeira
oportunidade:

“Fosse o Estado obrigado a proceder a licitagao na contra-
tagdo dessa espécie de servigo, arcaria com 6nus do real valor dos
planos de propaganda que viessem a concorrer a licitacao, e,
inclusive, sujeito a absurda situagao de ter que pagar a esse
concorrente, mais do que pagaria a um dos concorrentes €, mesmo
a todos os outros individualmente, mais do que pagara a proposta
vencedora, eis que o julgamento de matéria de natureza imagina-
tiva-criativa, somente pode obedecer a fatores culturais de natu-
reza eminentemente subjetiva e nao ao custo do material de
elaboragao.”

E aduziu, ainda, a Corte de Contas:

“Os planos de campanha publicitaria, necessariamente, hao
de ser inéditos e normalmente incomuns, sob pena de falsidade
criativa de natureza cultural, constituindo, assim, procedimento
legitimo a dispensa de licitagcdo na contratagao de servigcos dessa
natureza...”.

Tem-se, destarte, que a pega acusatdria carece de sustentagdo, pois o
crime atribuido ao Governador (prevaricacio), pelas razdes acima expostas,
nao se configuram, a falta de um dos seus elementos integrativos, no caso, o
dolo.

Geraldo Batista de Siqueira, in Rev. dos Tribunais, vol. 618, pag. 266, ao

s

cuidar da “denuncia: viabilidade da ac¢ao penal™, assinala:

“Crime de ag@o penal publica a prevaricagdo, a denuncia
surge como seu instrumento formal. O ato acusatorio, segundo
tipificado no art. 41, do CPP, deve descrever a totalidade dos
componentes do tipo. O elemento descritivo da imputacao deve
abranger o tipo na sua integralidade objetiva, normativa e subje-
tiva.” |

O Egrégio Supremo Tribunal Federal, em julgamento onde examinou
hipdtese semelhante (AP n® 253-DF, Relator Ministro Cunha Peixoto, in RTJ
94/1), proclamou, conforme reflete a ementa do acérdao:

“Acao penal. Crime de prevaricagao.
Rejeita-se a dentincia quando os fatos nela descritos, embora

possam caracterizar falta disciplinar, ndo demonstram o elemento
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subjetivo tipificador do crime definido no art. 319, do Cdédigo
Penal.”

Também aqui nao restou comprovado elemento subjetivo tipificador do
crime de prevaricagdao, motivo pelo qual nao pode subsistir a denuncia, no
tocante a tal delito.

Ante o exposto, rejeito a dentincia, com fulcro no art. 43, I, do CPP, em
relagdo ao crime de prevaricagao (art. 319, do CP) imputado aos trés primeiros
acusados. Determino a remessa dos autos a Justica Estadual (Tribunal de
Justiga do Estado de Mato Grosso) para apreciagdao da denuncia no tocante ao
crime de quebra de sigilo bancario (art. 38, § 7%, da Lei n® 4.595, de 1964).

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA: Sr. Presidente, tendo
ouvido com toda a devida atengao o substancioso voto do Sr. Ministro Relator
William Patterson, estou suficientemente esclarecido quanto aos aspectos de
fato e de direito que a causa comporta, a serem considerados nesta fase do
procedimento que ora s¢ oferece a nossa apreciagao.

Assim, relativamente a obje¢do preliminar (alias, ja afastada pelo Sr.
Ministro Relator), segundo a qual nao seria possivel a instauragao da acao
penal por crime comum contra Governador de Estado, sem sua prévia conde-
nacdo por critme de responsabilidade pela assembléia legislativa, comungo
com os fundamentos aduzidos por S. Exa., limitando-me a acrescentar que do
cotejo da narrativa do fato imputado na denuncia, segundo o art. 319 do Codigo
Penal, com o disposto na lei que define os crimes de responsabilidade e
estabelece o processo para o seu julgamento nao resulta a coincidéncia dos
tipos legais, muito ao contrario do que foi propugnado por um dos patreceres
trazidos aos autos pela defesa.

A este proposito, observo que a Lei n® 1.079, de 10 de abril de 1950,
estabelece:

“Art. 4® — Sao crimes de responsabilidade os atos do Pre-
sidente da Republica que atentarem contra a Constituicdao Fede-
ral, e, especialmente, contra:

I — a existéncia da Unido;

II — o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judi-
cidrio e dos poderes constitucionais dos Estados;

IIT — o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais;
IV — a seguranga interna do Pais;

V — a probidade na administragao;
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VI — a lei orgamentaria;
VII — a guarda e o legal emprego dos dinheiros publicos;

VIII — o cumprimento das decisdes judiciarias (Constitui-
cao, art. 89).”

Como se vé, somente os crimes de que cuidam os incisos V e VII aludem
a atos praticados contra a probidade da administra¢do ou contra a guarda e
legal emprego dos dinheiros publicos, aspectos dessas figuras tipicas relativos
aos bens penalmente tutelados, que poderiam exibir a conotagdo necessadria a
caracterizagao dos ilicitos imputados ao Governador do Mato Grosso do Sul
e aos demais acusados como crimes definidos na Lei n? 1.079, citada.

Certo ¢é, contudo, que o art. 9° desse diploma, ao tipificar as diversas
figuras de crimes contra a probidade da administragao, nao capitula delito
algum que possa corresponder a defini¢ao do art. 319 do Cod. Penal (prevari-
cag¢ao), desde que nao consta, em qualquer das condutas ali incriminadas, a
expressa referéncia ao motivo contemplado expressamente na prevaricagao,
como elemento do tipo.

De pronto se verifica a falta de identidade de caracteristicas da hipotese
concreta e dos elementos caracterizadores da hipotese legal abstrata, a ponto
de impor o prévio pronunciamento da Casa Legislativa sobre a procedéncia da
acusacgao.

Ja as demais figuras contempladas na lei especial, por sua vez, ainda mais
se distanciam da prevaricacao, pois nem mesmo cogitam da tutela penal da
probidade da administragao ou dos dinheiros publicos, bens que a citada lei
especial trata de tutelar.

Por mais esta razdao (nao fossem, por si mesmas, bastantes aquelas ja
aduzidas no d. voto do Sr. Ministro Relator), a evidente disparidade das
realidades féticas contempladas, respectivamente, nestes autos e na lej dos
crimes de responsabilidade afasta a necessidade de prévio pronunciamento da
casa legislativa, que poderia considerar-se necessario pré-requisito da acao
penal, convindo notar que a prevaricagao acentua, precisamente, o elemento
subjetivo que, em nenhum momento, comparece nas diversas figuras tipicas
da lei sobre crimes de responsabilidade.

Cuida-se, por conseguinte, de figuras penais distintas; e, assim, entendo
que, tal como também acentuou o Sr. Ministro Patterson, considerar indispen-
savel o pronunciamento do Legislativo sobre a procedéncia da acusagdo, no
caso, redundaria, inevitavelmente, em quebra da autonomia das responsabili-
dades que a lei distingue; bem assim, em comprometer a soberania do pronun-
ciamento estritamente jurisdicional atribuido pela lei maior a esta Corte.
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2. No ponto, porém, em que o eminente Ministro Relator rejeita a dentin-
cia dirigida contra Marcelo Miranda Soares, Governador do Estado do Mato
Grosso do Sul; José Rodrigues Dias, dono de Matriz Propaganda Ltda. e
Secretario particular do Governador, e Guilherme Rodrigues da Cunha, ex-Se-
cretario de Comunicacao Social, tendo em vista o art. 43, I, do Codigo de
Processo Penal, ou seja, por entender que a dentncia e os elementos em que
ela se baseia ndo proporcionam a imediata aferi¢cdo da ocorréncia do crime de
prevaricagdo, peco respeitosa vénia para dissentir do d. voto de S. Exa.

Muito embora reconheca em sua minuciosa exposi¢ao razoes e argumen-
tos que, sem duvida, se recomendam a devida ponderagao da Corte, penso,
todavia, que esta ponderagdo, para ser exaustiva e fundadamente conclusiva
(tal como se apresenta o d. voto a que me reporto), ha de aguardar o momento
processual adequado a enunciagdo do juizo sobre o mérito da acusagao, para
usar a linguagem do Cdédigo de Processo Penal.

De fato, veja-se que S. Exa. nao se limita a deixar de receber a denuncia,
decisdo que poderia refletir, tao-somente, a falta de alguma condic¢ao de pro-
cedibilidade que, no entanto, pudesse vir a ser suprida, nada se adiantando
quanto a propria realidade social que o Ministério Publico quer ver juridica-
mente qualificada por esta Corte Especial, a luz da norma penal.

Ja a este proposito, € oportuna a avisada observagao de Borges da Rosa,
dos mais acatados dentre os processualistas brasileiros esforcados na sistema-
tizagdo de nosso casuistico Cod. de Proc. Penal.

Eis o que anotou aquele egrégio Magistrado:

“Chama a atencao o fato de nao ter o art. 43 do Codigo se
referido a todos os requisitos da denuncia (ou da queixa) exigidos
no art. 41, a saber:

1) quando a denuncia (ou a queixa) nao traz a exposi¢ao do
fato criminoso com todas as suas circunstancias;

2) quando nao traz a qualificagdo do acusado ou esclareci-
mento pelos quais se possa identifica-los;

3) quando nao traz a classificagao do crime;
4) quando nao traz o rol das testemunhas, sendo necessario.

O art. 43 ndo contempla tais casos, porque a ocorréncia de
qualquer deles da lugar apenas ao ndo recebimento, isto é, a
recusa, temporaria da denuncia (ou da queixa); pois pode ser
repetida, isto €, novamente apresentada com o preenchimento da
falta; a) da minuciosa exposi¢ao do fato, ou b) da qualificagao ou
identificacao do acusado, ou c) da classificagao do crime, ou d)
do rol das testemunhas.

R. Sup. Trib. Just., Brasilia, 3(19): 15-80, mar. 1991. : 39



Coisa diferente é a rejei¢do da denincia (ou da queixa), por
que ndo da lugar a sua repeti¢ao” (“Processo Penal Brasileiro”,
ed. Globo, 1942, 1/197/8).

Pronunciando-se diversamente, o ilustre Relator, desde logo, pela rejei-
¢ao da pega acusatéria (Cod. de Proc. Penal, art. 43,1), julga S. Exa., jae agora,
a propria demanda penal, conferindo juizo de licitude a conduta alvejada
acusacgao ministerial. Neste sentido, ndo me furto de, ainda uma vez, reportar-
me ao sempre lembrado Juiz ha pouco invocado, verbis:

“Examinemos os casos mencionados.

1) O I*® caso, em que o Juiz pode rejeitar a denuncia, ocorre
quando o fato narrado ndo constitui crime. Isto porém deve ser
evidente, como exige o texto legal; isto é, deve ser claro, mani-
festo, percebivel facilmente sem necessidade de discuss@ao nem
de exame ou estudo aprofundado, que o fato narrado nao constitui
crime. Desde que haja alguma diivida, a respeito, ja se ndo mais
pode dizer que € evidente a ndo-criminalidade do fato; e desapa-
rece entao a faculdade concedida ao Juiz de rejeitar a queixa, ou
a denuncia, por esse motivo” (op. cit., pag. 196).

3. Este meu modo de ver se inspira no que recolho do préprio teor da
denuncia que, em sua parte substancial, transcrita no relatorio cuja copia tenho
em maos, explicita mais amplamente o significado do topico de documento
(oficio) constante dos autos, neste trecho da acusagao, a que se refere o Sr.
Ministro Relator (v. fls. 08/10, 12 vol.):

“No curtissimo periodo de abril a maio de 1987, a Matriz
Propaganda passa a, criminosamente, obter favores dos cofres
publicos estaduais.

Como?

Pelos processos n’s 4153/87 (fls. 1370/1384); 4172/87 (fls.
1385/1407); 4205/87 (fls. 1408/1427); 4206/87 (fls. 1438/1500)
e 4207/87 (fls. 1501/1416), todos da Secretaria de Comunicagdo
Social, dirigida pelo 2° denunciado, a Matriz abocanhou dos
cofres publicos estaduais: Cz$ 11.924.358,00 (onze milhdes, no-
vecentos e vinte e quatro mil, trezentos e cinglienta e oito cruza-
dos, na ocasiio).

A desenvoltura de José Rodrigues Dias em dispor do nume-
rario da Secretaria de Comunicagdo Social, fazendo-o contra
legem, era tanta que apesar de s ter as importincias relativas aos
processos n%s 4205 e 4206, liberadas em 26 de maio de 1987 (fls.
1425 e 1487) — importancias no valor de Cz$ 2.510.000,00 e
4.303.440,30, respectivamente — e tudo se faz em 24 horas, no
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mesmo dia 26, todavia ja aos 25 de maio, um dia antes, depositava
os cheques da Secretaria Estadual de Comunicagao Social, na
conta da Matriz, no Bamerindus (vide: doc. a fl. 330).

Os trés primeiros denunciados, Marcelo Miranda; seu secre-
tario de Comunicagao Social Guilherme Rodrigues da Cunha; e
seu secretario particular, José Rodrigues Dias, em conluio, dado
mesmo a intimidade presente entre Marcelo ¢ José Rodrigues —
“Que por ja trabalhar ha muitos anos, mais de 20 anos, junto ao
Sr. Marcelo Miranda Soares, o declarante também se encarrega
de cuidar de seus negdcios particulares, como sempre fez” (fl.
627, grifamos) — engendraram forma simples de coonestar, ad-
ministrativamente, a liberacdo de dinheiros publicos para a Ma-
triz Propaganda.

Assim, o segundo denunciado, Guilherme Rodrigues da
Cunha, singelamente, em oficio de pagina e meia ao 1* denuncia-
do, dizia da caracteristica técnica-profissional e dos conhecimen-
tos avancados na execugio dos servicos da Matriz Propaganda,
que, como vimos, era do 3 denunciado, e para quem o 1* denun-
ciado avalizava titulos bancdrios, e, também singelamente, o 1°
denunciado autorizava a execucao dos servigos, sem o devido
processo licitatorio, praticando, com o concurso dos demais, por-
tanto, “indevidamente”, ato de oficio, contra disposigdo expressa
de lei.”

E a prova eloqiiente do agir contra legem esta no doc. a fl.
621, da Secretaria do Tesouro Nacional registrando que, a época
dos fatos, dispensava-se o processo licitatorio “para outros servi-
¢os que nio o de engenharia, e compras, até Cz$ 15.000,00.

Ora, no curtissimo periodo de abril a maio de 1987, a Matriz
Propaganda embolsa dos cofres publicos estaduais, sem partici-
par de qualquer processo licitatorio, a importiancia de Cz$
11.924.358,00 (consultem-se: itens 14/17, desta dentincia).

E, enfatico, diz o documento a fl. 621, verbis:

“Quanto ao segundo item de seu oficio, podemos afirmar
que as empresas citadas estao obrigadas ao processo licitatério
para prestagdo de servicos com a Administracdao Puablica, nao se
enquadrando no Art. 22 do Decreto-lei n* 2.300 de 21-11-86,
como concessionarias de servigos publicos.”

4. Aprofundando o exame da dentuincia, consoante este topico, S. Exa. o Sr.

Ministro Relator expde que a lei sobre licitagdes admite a dispensa da concor-
réncia, precipuamente naqueles casos em que o contrato do poder publico com
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empresa privada diz respeito a prestagao de servigos de natureza técnica, em que
a reputagao e a comprovacgao de eficiéncia, conferidas em vista do cumprimento
de contratos anteriores, deva influir sobre a decisdo da administrag@o publica, de
contratar diretamente com a empresa eleita.

Assim, ao aludir este tdpico da dentincia a uma conduta discrepante da
lei, nao preencheria ela, segundo S. Exa., os requisitos de precisdo necessarios
a peca de acusag@o, porquanto certo € que a lei contém excecdes (exatamente,
entre outras, aquela que legitima a conduta imputada aos acusados como se
ilicita fosse).

Acrescenta o d. voto a que me reporto que a denuncia nao aponta expres-
samente, como deveria fazé-lo, a norma legal que consubstanciaria os deveres
negligenciados pelos acusados.

Por outro lado, entende também S. Exa. que a acusagdo nada contém,
relativamente ao elemento subjetivo da atuagao dos acusados na realizacio do
fato tipico definido no art. 319 do Céd. Penal, ao qual a acusagdo subsume os
fatos nela descritos.

5. Estou, nao obstante, convencido de que a dentncia (a qual, sob o
aspecto técnico-formal, ndo me animaria a louvar, nem a criticar) contém
adequada enunciacdo de fatos concretos, circunstanciados, imputando aos
acusados a prética de prevaricagao, nos termos do Céd. Penal:

“Art. 319 — Retardar ou deixar de praticar, indevidamente,
ato de oficio, ou pratica-lo contra disposi¢ao expressa de lei, para
satisfazer interesse ou sentimento pessoal.”

De fato, a peca acusatdria, em resumo, diz que o Governador Marcelo
Miranda dispensou licitagd@o, ao autorizar sucessivos contratos de prestacgio de
servigos de publicidade, inica e exclusivamente por Matriz Propaganda Ltda.
ao Estado do Mato Grosso do Sul, mediante vultosas retribui¢des, assim tendo
agido em razao de seu antigo e solido relacionamento com aquela empresa,
cujo sécio principal (dono), outro acusado, € seu secretario particular; empresa
da qual o Governador ¢ tradicional avalista junto a estabelecimentos bancarios,
alguns destes avais tendo sido prestados pouco antes e pouco depois de sua
eleicdo.

O desconto bancario dos titulos avalizados somente foi autorizado pela
diretoria do estabelecimento de crédito em virtude de se tratar de “operagao
de cunho politico” ou “de interesse do Governador” (dentncia, itens 7 € 9).

Do produto de uma destas operagdes, a quantia de Cr$ 41.999.930 foi
transferida da conta do acusado José Rodrigues Dias para a de Marcelo Mi-
randa (denuncia, item 11).
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O acusado Guilherme Rodrigues da Cunha, ex-Secretario de Comunica-
¢ao Social, em “unido de sentimentos” com os demais (dentncia, item 12),
agindo “em conluio” (denuncia, item 18), contribuiu para a pratica delituosa
ao, “singelamente, em oficio de pagina e meia ao primeiro denunciado”, dizer
do carater técnico-profissional e dos conhecimentos avangados na execugao
dos servigos da Matriz Propaganda, que...“era do terceiro denunciado e para
quem o primeiro avalizava titulos em banco” (denuncia, item 19).

6. Assim meticulosamente reunidos todos os elementos objetivos e sub-
jetivos da conduta adequada a concreta realizagao do tipo definido no art. 319
do Cdd. Penal; achando-se a acusagao razoavelmente respaldada, a este pri-
meiro exame, nas provas documentais e testemunhais constantes dos autos; e
salientado que os trés primeiros acusados agiram em conluio, movidos por
interesses contrarios ao da administragao publica lesada para satisfazer inte-
resses e sentimentos pessoais, nao vejo o que mais se possa reclamar ou exigir,
para o recebimento da dentncia e abertura da instrugao probatoria a se pautar
pelo contraditorio processual necessario a satisfatoria elucidagao dos fatos, na
sua completa inteireza.

Estas alegacoes parecem-me suficientes para demonstrar que, na verdade,
a denuncia estd a entender que a dispensa de licitagdo, por um lado, nao esta
devidamente justificada, porquanto em prol dessa dispensa de licitagcao existe
apenas um oficio escasso de justificativa relevante, e que este oficio €, ademais,
proveniente de quem tinha interesse pessoal na dispensa da licitacao, sendo,
alids, dirigido a quem estava igualmente empenhado nesse estratagema.

O EXMO. SR. MINISTRO WILLIAM PATTERSON (Relator): V. Exa.
me permite fazer um esclarecimento? Este oficio de pagina e meia a que V.
Exa. se refere € do Diretor de Comunicagdes Sociais. Na verdade, ele faz um
oficio sumario, mas fazendo remissido a um parecer técnico. Existe, portanto,
um parecer técnico sobre o problema da dispensa da licitagao.

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA: Mas o que a dentincia
quer ressaltar € que as razdes que levaram a dispensa da licitacao, em varias
negociagdes do Governo do Mato Grosso do Sul sempre com a mesma empre-
sa, sempre excluida qualquer outra, por um lado se ressentem, do ponto-de-
vista formal, de insuficiéncia de justificagao; e, por outro lado, denotam a
pratica de conluio (palavra que estd expressa na denuncia) entre os denuncia-
dos, com o propdsito de facilitar este tratamento diferenciado e privilegiado,
pelo qual a empresa pode celebrar estes contratos. Conluio que encontraria sua
motivagao em amizade antiga, em comunhao de interesse que aproxima ou
reune os trés denunciados, ou sejam, o Governador (que autorizou tais contra-
tos) e seus auxiliares de confianga.

Isto € o que me parece bastante para o recebimento da denuncia.
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Em outras palavras, diz a denuncia que o Governador deixou de praticar,
indevidamente, ato de oficio (ou seja, o de determinar a licitagao publica); ou
praticou ato de oficio (dispensou a licitagao) contra disposi¢do de lei, para
satisfazer sentimentos pessoais que o levam a avalizar titulos da empresa eleita,
nao se achando suficientemente justificada qualquer hipotese da lei sobre
licitagoes que dispensassem a licitagao, assim procedendo, juntamente com os
demais acusados, em conluio fundado em amizade antiga que todos nutrem
uns pelos outros, segundo a dentincia expressamente expoe.

7. Longe de mim descartar, insisto, o relevo das razoes, alias, elegante-
mente deduzidas em parecer que também li, do eminente Ministro Raphael
Mayer, no sentido de qualificar os servigos da empresa como de alta especia-
lizacao, de natureza técnica, de modo a se dispensar licitagao.

O que se me afigura preponderante ¢ que a denuncia contém exposi¢ao
adequada e suficiente da base empirica da demanda penal. Assim, tanto para
a utilidade e a seguranca da defesa como para afericao da prova em contraste
da imputagdo com o teor da lei, os autos contém o indispensavel e o mais se
ha de remeter para outro momento do processo.

8. Acentua, entretanto, o Sr. Ministro Relator que a dentincia nao aponta
a norma legal, a luz de cujo teor se pudesse patentear a alegada omissao da
pratica de ato de oficio imputada ao Governador, quando dispensou a licitagao;
tanto mais quanto, ao fazé-lo, valeu-se de clausula eurematica, “na forma da
lei”, que serviria para escusa-lo de qualquer responsabilidade pela decisao
incriminada.

Com a devida vénia, desde logo cumpre ter em vista o principio, aqui
também aplicavel, segundo o qual jura novit curia. A regra, aqui também, é a
mesma: da mihi factum...

Nao ¢é mister ensinar o direito aos juizes, que se presumem conhecedores
da lei.

9. Na verdade, a lei (a expressa disposi¢ao legal) postergada pela reiterada
contratagao de uma tinica empresa de publicidade, excluida qualquer outra, é
induvidosamente categorica.

Assim, o Decreto-lei n® 200, de 25-02-67, estabelece:

“Art. 126 — As compras, obras e servigos, efetuar-se-ao
com estrita observancia do principio da licitagido.”

E a Lei n® 5.456, de 20-06-1968, por sua vez, dispoe:
“Art. 1* — Aplicam-se aos Estados e Municipios as normas
relativas as licitagbes para as compras, obras, servigos e aliena-

¢Oes previstas nos arts. 125 a 144 do Decreto-lei n* 200, de 25 de
fevereiro de 1967, que dispde sobre a organizagao da Adminis-
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tracao Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administra-
tiva e da outras providéncias, atendidas as modalidades contidas
nesta Lei.”

A este proposito, anotou Hely Meirelles:

“A sistematica da licitagdo sofreu fundamental modificagao
no direito brasileiro, com o advento do Decreto-lei n® 200, de
27-02-1967, que derrogou os principios obsoletos do velho Co-
digo da Contabilidade Publica da Uniao e de seu Regulamento,
atualizando, agilizando e simplificando esse procedimento, de
modo a atender com mais eficiéncia e presteza as exigéncias do
servigo publico e as modernas técnicas de administracao. Norma
subseqiiente — Lei n® 5.456, de 20-06-1968 — determinou a
aplicagdo dos preceitos gerais das licitacoes federais aos Estados
e Municipios, facultando a legislagao estadual a regulamentagao
supletiva, em face das peculiaridades regionais e locais” (“Lici-
tag@o e contrato administrativo”, 8* ed. RT, 1988, pag. 17).

E, tendo em conta que a dentncia se reporta a pratica delituosa verificada
no periodo de abril a maio de 1987 (item 14, fl. 8, 1® vol.), rege a espécie o
Decreto-lei n® 2.300, de 21-11-86, que preceitua:

“Art. 2% — As obras, servigos, compras e alienagdes da
Administra¢do, quando contratadas com terceiros, serao neces-
sariamente precedidas de licitacdo, ressalvadas as hipoteses pre-
vistas neste Decreto-lei.”

(omissis)
“Art. 12 — Para os fins deste Decreto-lei, consideram-se

servigos técnicos profissionais especializados os trabalhos relati-
VOs a:

I — estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou
executivos;

IT — pareceres, pericias e avaliagcoes em geral;

IIT — assessorias ou consultorias técnicas e auditorias finan-
ceiras;

IV — fiscalizagdo, supervisio ou gerenciamento de obras
OU Servigos;

V — patrocinio ou defesa de causas judiciais ou adminis-
trativas;.

VI — treinamento e aperfeicoamento de pessoal.”
(omissis)
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“Art. 85 — Aplicam-se aos Estados, Municipios, Distrito
Federal e Territorios as normas gerais estabelecidas neste Decre-
to-lei.

Paragrafo unico — As entidades mencionadas neste artigo
nao poderao:

a) ampliar os casos de dispensa, de inexigibilidade e de
vedacgido de licitagao, nem os limites maximos de valor fixados
para as diversas modalidades de licitacao.

b) reduzir os prazos de publicidade do edital ou do convite,
nem os estabelecidos para a interposi¢ao e decisao de recursos.”

E oportuno recordar, a propdsito, o escolio de Vitor Nunes:

“A doutrina nao pode deixar de ser a mesma entre nos.

As leis federais prevalecem sobre as Constituigdes e leis
estaduais, mas nao nos esquecamos: leis federais vdlidas. Para
que a lei federal seja valida é preciso: 1%, que regule matéria da
competéncia da Uniao, isto ¢, que tenha sido baixada pela Uniao
na esfera de sua competéncia (in its own sphere — diz Mathews),
e 2% que, embora conforme com as regras constitucionais de
competéncia, nao desrespeite qualquer outra disposigao constitu-
cional. Quer infrinja a primeira, quer infrinja a segunda recomen-
dacao, tanto num como noutro caso, a lei federal nio serd valida,
porque ¢ inconstitucional, e, sendo inconstitucional, nao pode ser
aplicada, ficando fora de propdsito a questao da sua prevaléncia
sobre leis estaduais. Porisso, diz A. Gongalves de Oliveira: “Nao
existe, em principio, uma supremacia da lei federal... O problema
¢, antes, de constitucionalidade ou inconstitucionalidade das
leis.” Realmente, no dominio das competéncias privativas, a de-
claragdo da prevaléncia da lei federal consiste, substancialmente,
na declaragdo de inconstitucionalidade das leis estaduais que com
ela estejam em conflito. Na competéncia concorrente, porém, a
supremacia da lei federal é indiscutivel. E o desrespeito as leis
federais por parte dos Estados chega a justificar a intervengao
federal nestes. Por isso mesmo, como existe nos regimes federais
uma questdo de preponderancia da lei federal (competéncia con-
corrente), ao lado de uma questao de constitucionalidade (com-
peténcias exclusivas), a conhecida regra da hierarquia das leis na
federacao ¢ perfeitamente acertada, desde que se entenda que
somente as leis federais validas preponderam sobre as estaduais”
(“Problemas de Direito Publico”, ed. Forense, 1960, pags. 127/8).
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Pouco importa, por conseguinte, que a denuncia nao tenha feito expressa
mengao das normas legais das quais advém o dever legal de licitar.

Dever, note-se bem, que néo é afastado, ao argumento da qualificagio do
servi¢o como de natureza técnica, desde que esta excec¢ao nao se acha contem-
plada no art. 12 do Decreto-lei n® 2.300, citado.

Como quer que seja, esta € questdo concernente ao mérito, que nao se
aconselha apreciada e decidida prematuramente, nesta assentada, pois inapli-
cavel, no momento, o disposto na Lei n® 8.038, de 28-05-90:

“Art. 6° — A seguir, o relator pedira dia para que o Tribunal
delibere sobre o recebimento, a rejeicdo da dentncia ou da queixa,
ou a improcedéncia da acusagdo, se a decisao nao depender de
outras provas.”

Se, portanto, os contratos noticiados e documentados nos autos, ajustados
em circunstancias tao suspeitosas, poderiam (ou nao) dispensar a licitagao a
que se eximiram em meio a noticias consistentes de interesses escusos articu-
lados em conluio, é, esta sim, questdo de alta indagacdo, a depender de acurada
avaliacao critica da prova, precipuamente a da defesa, em ocasiao propicia.

Pois, como recomenda Frederico Marques:

“Se a notitia criminis provoca a instauracgao do procedimen-
to investigatorio (inquérito policial, processo administrativo, in-
quérito judicial na faléncia, etc.), a propositura da agdo penal tera
por base a suspeita de crime, ou opinio delicti: desde que o 6rgao
da acusagao suspeite, em face das informagoes colhidas na inves-
tigacdo preliminar, que alguém praticou um fato enquadravel em
tipo penal a agao penal deve ser proposta. Dai exigir o artigo 41,
do Cdédigo de Processo Penal, que se contenha na denuncia ou
queixa a “exposi¢ao do fato criminoso”, tanto que inexistindo
adequacio tipica porque o fato narrado evidentemente nao cons-
titui crime, a queixa ou dentincia sera rejeitada, ex vi do artigo 42,
n® I, daquele estatuto processual” (“Curso de Direito Penal”,
Saraiva, 1956, p. II/88).

Neste sentido, alias, sao nossos precedentes, dos quais menciono, exem-
plificativamente, por suas ementas:

RHC 642, Paraiba, Quinta Turma, unanime, 18-06-90 (DJU 06-08-90),
Rel. min. Assis Toledo:

“Processual penal. Inépcia da dentincia e falta de justa causa
para a a¢ao penal e para o decreto de prisao preventiva.
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Nao ¢ inepta a denuncia que descreve fato que constitui
crime e possibilita a ampla defesa dos acusados.

Havendo prova do crime e indicios suficientes da autoria,
caracteriza-se justa causa para a agao penal.

Justifica-se o decreto de prisdo preventiva quando se de-
monstra ser a medida necessaria para assegurar a garantia da
ordem publica, a aplicagao de lei ou por interesse da instrucao
criminal.”

RHC 596, Pernambuco, Sexta Turma, unanime, 07-08-90
(DJU 20-08-90), Rel. Min. William Patterson:

“Penal. Agao penal. Trancamento. Dentncia. Inépcia. Vi-
cios. Inocorréncia.

O acordao recorrido demonstrou que, tecnicamente, esta
perfeita a denuncia, ausente os vicios argliidos com o propdsito
de torna-la inepta, motivo pelo qual deve ser prestigiada de deci-
sdao que recusou o trancamento da agdo penal.

Recurso desprovido.”

Assim também o Supremo Tribunal, por sua Primeira Tur-
ma, unianime, Rel. o Min. Néri da Silveira, 10-05-85 (DJ 27-09-
85):

“Habeas corpus. Alegagao de inépcia da denuncia.

Cddigo de Processo Penal, art. 41. Imputacgao, na peca acu-
satéria, da pratica de delito, nela descrito, aos pacientes. Fato
comum atribuido a todos os co-réus. Enquadramento legal do
fato. No curso do procedimento pode, eventualmente, ser altera-
do. Os réus defendem-se do fato a eles atribuido, como criminoso.
Recurso desprovido.

10. Por tudo isso, ouso resumir esta respeitosa divergéncia e, assim,
concluir no sentido de se receber a denincia contra os trés primeiros acusados.

Quanto, porém, ao ultimo, por se tratar de reuniao de causas em um
mesmo processo, por conexao, penso, Sr. Presidente, que cabe, tal seja o
eventum litis, retomar o pronunciamento do eminente Relator, se por acaso
este entendimento vier a prevalecer.

Assim, repito, divergindo respeitosamente de S. Exa., recebo a denuncia
quanto aos trés primeiros acusados; e quanto ao quarto acusado (a quem se
imputa o crime de violagao de sigilo bancario), reservo imeu pronunciamento
para o momento oportuno, pois que ainda nao tenho conhecimento do exato
teor da denuncia, no que lhe diz respeito.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JOSE CANDIDO: Sr. Presidente. Quero
destacar, inicialmente, o magnifico voto do eminente Relator. Mas dele dis-
cordo, por haver firmado, em julgamentos anteriores, certas posi¢coes que
considero importantes na solugdo de temas desta natureza.

Comeco por assinalar que, para efeito de rejeicdo da denuncia, ndo se
pode levar em conta o problema da culpabilidade, a menos que ela resulte de
evidéncia incontestavel. Observe-se que a dentncia foi oferecida com base em
inquérito policial, sem qualquer alusdo aos aspectos subjetivos do fato delituo-
SO.

Por outro lado, ndo se pode afirmar, de plano, que inexiste crime na
hipotese dos autos. Ao acusado assiste o dever de esclarecer melhor a ocor-
réncia, de modo a excluir a hipotese de crime. Até agora isto nao ocorreu. Ha
crime, pelo menos em tese, o que por si so justifica o acolhimento da denuncia.

Observe-se para a condi¢ao das pessoas comprometidas com o fato deli-
tuoso. Sao membros do Governc que se envolvem com um contrato de publi-
cidade, facilmente identificado com a obtengdo de uma vantagem que nao pode
deixar de ser melhor explicada. S6 na instrugdo processual sera possivel o
exame das alegacdes até agora oferecidas pelos acusados.

Também divirjo do voto, na parte que determinou o prosseguimento da
agdo contra o quarto denunciado, Francisco Chagas, o unico que, na verdade,
nao podia ter sido denunciado pelo crime que lhe foi apontado, desde que, nao
sendo bancdrio, nao podia pratica-lo. Basta que se examine a Lei n® 4.595, de
31-12-64, para se chegar a essa conclusao.

Sr. Presidente, pedindo desculpas ao eminente Relator, de quem sou
profundo admirador pela sua inteligéncia e equilibrio, dele discordo. Recebo
a denuncia quanto aos trés primeiros denunciados, e a rejeito quanto ao ultimo.

E 0 meu voto.
VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO PEDRO ACIOLI: Sr. Presidente, era o imneu
desejo, apos o voto do eminente Ministro Relator, pedir vista, porque me
encontro afonico, mas devido aos esclarecimentos dos eminentes Ministros
Bueno de Souza e José Candido, estou mais do que suficiente para acompa-
nha-los pois reconhego que, na verdade, a denuncia havera de ser recebida,
porque a tese abordada pelo Sr. Ministro Relator seria a questao de dolo
subjetivo, cujo conhecimento levaria evidentemente a uma condenagio, o que
nao € o caso dos autos, porque, aqui, se busca apenas o recebimento de
denuncia.
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A inexisténcia de duvida quanto a responsabilidade dos acusados na
pratica do ilicito que lhes € imputado e dos indicios incriminando-os consti-
tuem elementos suficientes para o recebido de peca acusatoria.

Data venia do eminente Ministro Relator, a quem admiro pela sua retidao,
valor e cultura, acompanho os Sts. Ministros Bueno de Souza e José Candido.

E como voto.
VOTO (VENCIDO)

O EXMO. SR. MINISTRO AMERICO LUZ: Sr. Presidente. Quanto a
preliminar pertinente ao crime de responsabilidade, voto com o eminente
Ministro Relator, no sentido de que no hd precedéncia nessa apreciagdo por
parte da Assembléia Legislativa. Quanto a parte de mérito, sustentou-se que
as operacgoes autorizadas pelo Governador dispensavam licitacao publica, com
fulcro em norma legal pertinente. Sustentou-se, também, que a empresa reali-
zara, em governos anteriores, servigos técnicos especializados da mesma na-
tureza, com dispensa de licitagao. Nao se apontou na dentincia qualquer norma
legal quanto a ser obrigatdria a licitagdo publica. Ao contrério, ela € inexigivel,
segundo entendo, ex vi legis.

Todos esses aspectos foram minuciosa e competentemente demonstra-
dos, em seu douto voto, pelo eminente Ministro Relator. Também compreendo
o inciso I do art. 43 do Cdédigo de Processo Penal, assim:

“Evidéncia de nao constituir crime pressupde evidéncia de
que o fato denunciado constitua crime.”
No caso, a meu ver, nao ha essa evidéncia.

Com a devida vénia aos eminentes Ministros que discordaram de S. Exa.,
o Sr. Ministro Relator, acompanho na integra o seu douto voto.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO ANTONIO DE PADUA RIBEIRO: Indago
do eminente Relator: a Assembléia Legislativa concedeu a licenga pedida pelo
Tribunal para processar o Governador por maioria ou dois ter¢os de votos?

O EXMO. SR.MINISTRO WILLIAM PATTERSON (Relator): O Ofi-
cio da Assembléia Legislativa, acostado a fl. 2.334, diz que a decisdo foi
unanime.

O EXMO. SR. MINISTRO ANTONIO DE PADUA RIBEIRO: Sr. Pre-
sidente, o fato da unanimidade ainda ndo me permite resolver uma questao
que, a meu ver, ¢ fundamental. Irei fazer considerag¢des no sentido da necessi-
dade de a licenga ser aprovada por dois tercos dos membros da Assembléia
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Legislativa. Portanto, preciso saber qual a totalidade dos membros e quantos
votaram, pois a decisdo pode ser unanime, mas pode nao ter sido tomada pelo
quorum de 2/3. Pergunto se V. Exa. tem esses dados para me fornecer.

O EXMO. SR. MINISTRO WILLIAM PATTERSON (Relator): Res-
pondo a V. Exa., fazendo referéncia a Resolugao n® 2, de 1990, da Assembléia
Legislativa, que regulamentou exatamente esse aspecto. Regulamento, inciso
VIII do art. 63 da Constituicao Estadual. Foi aprovado exatamente para discutir
a licenca do Governador. Nessa Resolugao, no art. 10, estabelece-se o seguinte,
verbis:

“Vencida a fase de discussao, dar-se-a a fase de votacao,
considerando-se aprovada se obtiver o voto favoravel de pelo
menos 2/3 dos membros da Assembléia.”

Parece-me evidente que, se nao tivesse sido atingido o quorum de 2/3,
nao seria concedida a licenga.

O EXMO. SR. MINISTRO ANTONIO DE PADUA RIBEIRO: Agrade-
¢o os esclarecimentos prestados por V. Exa.

No tocante a preliminar, no sentido de que a condenagao quanto ao crime
de responsabilidade seria pressuposto da presente acido penal, acompanho o
voto de V. Exa., corroborado pela fundamentagao do voto do eminente Minis-
tro Bueno de Souza.

Quanto ao mais, afigura-se-me que, no caso, a denuncia, em tese, narrou
os fatos tipificadores do crime previsto no art. 319 do Cddigo Penal. Para que
pudesse estabelecer a subsuncdo dos fatos a norma, apurar a existéncia de
culpabilidade e verificar se foi ou nao infringida a Lei de Licitagdes Publicas,
enfim, para fazer exame mais aprofundado da matéria, tenho por necessario
ampla produgdo da prova, que ha de ser feita no contexto desses autos, uma
vez recebida a denuncia.

Com essa breve argumentacao, e reportando-me, mais uma vez, aos votos
aqui proferidos, no sentido do recebimento da denuncia, pego vénia ao ilustre
Relator para dele divergir, e, portanto, receber, também, a dentincia.

VOTO (VENCIDO)

O EXMO. SR. MINISTRO FLAQUER SCARTEZZINI: Sr. Presidente,
no que tange a preliminar, também acompanho o eminente Ministro Relator.
No mérito, o ilustre Relator a meu ver também nao examinou a culpabi-
lidade. Prendeu-se aos termos da denuncia, para saber qual a pratica delituosa

que estava sendo imputada aos acusados. A eles se imputou a pratica do delito
de prevaricacdo. A Lei é clara e estabelece:
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“Retardar ou deixar de praticar indevidamente ato de oficio
ou pratica-lo contra disposi¢ao expressa de lei para satisfazer
interesse ou sentimento pessoal.”

S. Exa. deixou claro, em seu voto, que pela leitura da denuncia consta-
tou-se nao haver sido infringida qualquer disposigao legal com a atitude toma-
da pelos acusados. Bem ao contrario, o que se viu é que nenhuma regra foi
invocada, no sentido de proibir a dispensa de licitagio para os servigos anun-
ciados, e esta por sua vez tem sua regulamentagao no Dec.-lei n® 2.300/86, que
dispensa tal formalidade. Assim nao se ha falar em disposigao legal contrariada
pela atitude tomada pelos acusados.

Ademais, como bem frisou o eminente Relator, o ato do Governador
contratando os servigos estava de acordo com a legislagdo em vigor e nao foi
praticado de forma aleatoéria ou com fins escusos.

Ao contrério foi precedido de estudos técnicos dos setores competentes
que deram seu “aprovo” quanto sua perfeita adequagao as normas federal e
estadual, reguladoras da espécie.

Nao bastasse, servigos de igual natureza ja haviam sido prestados, a
administra¢Oes anteriores, pela mesma empresa ora contratada, que sempre se
houve com proficiéncia e idoneidade, qualidades que a punham em total
harmonia com os objetivos do D.L. n® 2.300/86.

S. Exa. nao esta fechando a porta. Desde que existam outros fatos tidos
como delituosos, outra dentincia podera ser oferecida. O que entende S. Exa.,
in casu, ¢ que nao ha elementos para que se aceite uma denuncia sobre
prevaricagao. Nisto resumiu-se seu voto.

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA: V. Ex4. permite-me
uma ponderagao? Em primeiro lugar, parece-me que a recusa, na dentncia,
fecha a porta para o exame. Se se rejeita a dentincia nio se vai aprofundar,
porque tudo termina.

O EXMO. SR. MINISTRO FLAQUER SCARTEZZINI: Por este fato,
entretanto, se se constituir outro fato delituoso nao ha problema que venha ser
oferecido.

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA: Mas que outro fato
delituoso? Rejeitada a denuncia sim, porque tudo termina.

O EXMO. SR. MINISTRO FLAQUER SCARTEZZINI: Rejeitada a
denuncia, porque nela nao existem os elementos necessarios para a pratica do
delito.

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA: Nao sei se ficou claro,
naquela minha observagao ao eminente Relator, mas a dentincia, a meu ver,
nao precisa apontar necessariamente o dispositivo. O que a denuncia esta
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dizendo, e que nos Juizes sabemos, € que a lei exige, em principio, a licitagao,
salvo naqueles casos de valor abaixo do limite da lei, e naqueles casos em que
a lei expressamente dispensa.

- O EXMO. SR. MINISTRO FLAQUER SCARTEZZINI: O que o Minis-
tério Publico quer dizer € que o ato de oficio foi praticado contra a lei, porque
se dispensou, em hipdtese que a lei nao prevé como comportando a dispensa.
Penso que nao se ha de exigir do Ministério Publico que aponte um dispositivo,
porque a lei é conhecida dos juizes.

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA: Mas S. Exa. acabou
de informar claramente, em seu voto, que nao havia uma norma que obrigasse

essa licitagdo. Se nao ha essa lei, nem essa necessidade, nao podemos dizer
que se possa ficar caracterizado o delito de prevaricagao.

O EXMO. SR. MINISTRO PEDRO ACIOLI: S6 na instrugao. Apods esta
denuncia € que se vai verificar.

O EXMO. SR. MINISTRO FLAQUER SCARTEZZINI: Ai nao haveria
necessidade. Uma vez que nao ha uma determinagao legal, nao podemos
admitir a validade da pega inaugural.

Com essas consideracdes, acompanho o eminente Ministro Relator.
E o meu voto.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO COSTA LIMA: Parece-me que, se nos ter-
mos do artigo 86, da Constituigdo, a Assembléia Legislativa admitiu a acusagao
contra o Governador do Estado pela prética de crime comum, cabe a esta Corte,
na forma prevista no inciso I, do artigo 105 da mesma Carta, julgar o Chefe
do Executivo, independentemente do que o faga a Assembléia Legislativa
quanto a delito de responsabilidade.

Data venia do eminente Ministro Relator, entendo que os fatos descritos
na denuncia se adequam a figura inscrita no artigo 319 do Estatuto Punitivo,
porquanto a licitagao constitui a regra a ser observada quando a Administracao
contrata obras e servigos com terceiros. Dentre as excegdes nao se encontra
expresso em lei que se inclua a prestagao de servigos de propaganda.

A autora sequer foi contestada.

Para o recebimento da denuncia o Tribunal, de acordo com o artigo 222
do Regimento Interno, nao precisa adentrar no exame do mérito, mas observar,
como regra geral, os requisitos do artigo 43, do Cddigo de Processo Penal.

Em suma, porque nao me deparo com prova da inocéncia dos trés primei-
ros denunciados, recebo a dentincia e voto pelo prosseguimento da agao penal,
data venia dos ilustres Ministros que pensam diversamente.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO NILSON NAVES: Sr. Presidente, quanto a
preliminar de nao poder o Governador ser processado por crime comum antes
de ser condenado a perda do cargo, em decisdo definitiva, no processo por
crime de responsabilidade, também acompanho o Sr. Relator. Alids, Pontes de
Miranda, em seus comentdrios, escreveu, em licao que tem certa aplicagao ao
caso:

“A respeito de crimes que sao de responsabilidade e que sdo
comuns (mesmidade de suporte factico), se esta pendente o pro-
cesso de responsabilidade, a absolvi¢ao ou a puni¢ao nao impede
que se processe e julgue o crime comum” (“Comentarios a Cons-
tituicdo de 19677, Tomo IV, pag. 19).

Quanto ao tema principal, rogo licenga ao Sr. Relator para acompanhar
o voto do Sr. Ministro Bueno de Souza, recebendo a denuncia.

E certo que, quando do recebimento de dentincia, nos procedimentos de
competéncia de juiz singular, os principios de regéncia sao os descritos nos
arts. 41 e 43 do Cdd. de Pr. Penal. Mas nos procedimentos de competéncia
originaria dos tribunais, afora os aludidos principios, o exame da inicial acu-
satoria acha-se, também, regido pelo art. 559 do mesmo Codigo, que assim
dispoe: “Se a resposta ou defesa prévia do acusado convencer da improcedén-
cia da acusagao, o Relator propora ao Tribunal o arquivamento do processo.”
A propdsito, quanto ao Superior Tribunal de Justica, dispoe o art. 6 da Lei n®
8.038/90: “A seguir, o relator pedira dia para que o Tribunal delibere sobre o
recebimento, a rejeicao da denuncia ou da queixa, ou a improcedéncia da
acusagao, se a decisao nao depender de outras provas.”

A meu ver, nesse exame (juizo de delibagao — giudizio de delibazione,
dos italianos — ou prelibacao, de prelibar, do francés préliber), os tribunais
podem aprofundar-se um pouco mais, pois, se assim nao fosse, nao teriam
condi¢des de se manifestar sobre “a improcedéncia da acusa¢ao”. No entanto,
¢ necessdrio, para que assim procedam, que a resposta, oferecida pelo réu,
afaste a imputacgao de maneira evidente e irreversivel. Sé que, no caso presente,
as respostas apresentadas nao afastaram, desse modo, a acusagao contida na
pega vestibular. Dai que, voltando a rogar vénia, recebo a dentincia, nos termos
do voto do Sr. Ministro Bueno de Souza.

VOTO (VENCIDO)
O EXMO. SR. MINISTRO EDUARDO RIBEIRO: Acompanho o emi-
nente Relator ao repelir a preliminar, assim como o fizeram os que votaram

em seguida.
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Pego vénia para discordar de S. Exa. na parte em que acolheu o entendi-
mento de que ndo haveria cogitar de crime de prevaricagao porque, na hipdtese,
inexigivel a licitagdo. Ndo esta presente, a meu ver, o requisito da inviabilidade
da competicao, de maneira a que se pudesse té-la como compreendida pela
previsao de dispensa, caracterizada pela notdria especializacao. A circunstan-
cia de haver alguma dose de subjetivismo, na apreciagao de uma campanha
publicitaria, ndo exclui possa ser avaliada, por expertos, em condi¢des de
afirmar qual a tecnicamente melhor.

Irrelevante também, segundo penso, a abstenc¢do do Ministério Publico
em consignar, expressamente, a norma administrativa que teria sido desaten-
dida pelo acusado. Como salientou o Ministro Bueno de Souza, cabe a nés
aponta-la.

Isto posto, adianto que, nao obstante, acompanho o Relator, em suas
conclusoes.

Cumpre observar, de inicio, que nao se trata de aplicar simplesmente o
artigo 43 do Cdédigo de Processo Penal. Para as agoes penais de competéncia
originaria deste Tribunal, existe regra especifica que é o artigo 6* da Lei n*
8.038/90. O juizo de admissibilidade da denuncia havera de exercer-se muito
mais amplamente do que nos processos de competéncia do juiz singular, uma
vez que compreende o exame de eventual improcedéncia da acusacgdo, desde
que nio sejam necessarias outras provas. Trata-se de situacdo andloga a que
ocorre no processo civil quando se da o julgamento antecipado da lide.

A acusagdo é de que haja sido realizado o tipo descrito no artigo 319 do
Codigo Penal. Ai se requer tenha sido o ato praticado “contra disposicao
expressa de lei”. Nao basta que, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal,
tenha o agente infringido a lei. Necessario que a violagao refira-se a disposigao
expressa. Isto significa texto claro, isento de duvidas razoaveis. Nao me parece
que isso se verifique na espécie em julgamento. Embora tenha eu opiniao firme,
no sentido de que a licitagdo se impde, forcoso reconhecer que o tema € muito
controvertido, havendo, em contréario, opinides abalizadas. Se assim ¢, entendo
que nao se reuniram todos os elementos da prevaricagao.

Assim nao fosse, parece-me que se estaria diante de erro sobre ailicitude
do fato, escusdvel, posto que o acusado fundou-se em parecer do 6rgao proprio.

Acompanho as conclusoes do ilustre Ministro Relator.
VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO ILMAR GALVAO: Sr. Presidente, também
acompanho o eminente Relator, quanto a preliminar. No mais, pe¢o vénia ao
eminente Ministro William Patterson para aderir ao voto do eminente Ministro
Romildo Bueno de Souza.
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Tenho como certo que existe lei expressa, estabelecendo a exigéncia de
licitagao para os contratos administrativos.

Esta, assim, atendido, no presente caso, o requisito do art. 319 do Cédigo
Penal, para configuracdo do crime nele descrito.

E certo que hd excecdes para as licitacdes.

Como os demais contratos, o de publicidade nao esta, entretanto, com-
preendido, de maneira indistinta, nessas exceg¢des, conforme mostrou o emi-
nente Ministro José Candido.

Para tanto, € de mister que se trate de caso de extrema necessidade e de
emergéncia. Ou que seja um contrato para, v.g., uma companha singular, que
sO possa ser realizada por um determinado profissional, de notdrias qualifica-
coes. ;

Eo que se da, também, com os contratos de obra, de prestagao de servigo,
etc. Aqui no Distrito Federal, por exemplo, convencionou-se que os projetos
arquitetonicos devem ser executados, preferencialmente, pelo Prof. Oscar
Niemayer.

S6 numa situagao dessas, Sr. Presidente, € que a lei dispensa a licitagao,
valendo essa interpretagcao para os contratos de publicidade.

Trata-se, na verdade, de espécie de contrato que, mais do que qualquer
outro, exige a observancia das regras de licitagdo, ja que o servi¢o prestado
nao deixa vestigios, impossibilitando uma verificagao posterior de sua efeti-
vagao.

Nao tenho duvida em afirmar que esses contratos sio os que mais exigem
fiel observancia dos requisitos da licitagao.

Alias, se o Tribunal entendesse que o contrato de publicidade dispensa
licitagao, data venia do eminente Relator, estaria concedendo um bill de
indenidade a todo ordenador de despesa que dissipa os dinheiros publicos em
publicidade, porque, na verdade, como se sabe, é por essa via que passa a
maioria dos casos de malversacao do dinheiro publico.

Ademais, se pela circunstancia de tratar-se de contrato de servigos de
natureza técnica entender-se que os contratos de publicidade sao insuscetiveis
de licitagao, o mesmo tratamento haveria de ser dispensado aos contratos de
obras de construgido de portos, de estradas, etc., que também sdo de natureza
técnica, o que levaria a um absurdo.

Parece-me, data venia, que nao podemos, num julgamento sumario como
o que ora faz o Tribunal, onde ndo nos € dado examinar as provas, atribuir
tamanha elasticidade a interpretagio do art. 319 do Cédigo Penal, para o fim
de concluir-se, de ja, pela auséncia de norma instituidora de licitagdo para
contratos de publicidade.
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Por essas razoes, Sr. Presidente, € que, pedindo mais uma vez permissao
ao eminente Relator, de quem somos fiéis admiradores, desde antes, mesmo,
de nossa vinda para o Tribunal, acompanho o voto do eminente Ministro Bueno
de Souza, recebendo a denuncia.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JOSE DE JESUS FILHO: Sr. Presidente, a
exemplo dos Ministros que me antecederam, também acompanho o eminente
Ministro Relator no tocante a preliminar. Quanto a outra parte, estou em que
a regra ¢ a licitagao, e as excegdes contidas na lei, a meu ver, devem ser
interpretadas restritivamente.

Nio classifico a publicidade como matéria de notoria especializagdao. Em
principio, tenho que afronta a liberdade de trabalho, de expressao, e possibilita
aflorar o monopodlio, nao desejado. Lembro-me de que anualmente se faz neste
Pais uma premiacao dos melhores comerciais de televisao, com estimulo a
competitividade.

De outro lado, ndao devemos nos preocupar agora com a defini¢ao juridica
do fato, esta pode ser alterada pelos Julgadores ao final da i mstrug:ao conforme
prevé o art. 384, do Cddigo de Processo Penal.

Para efeito de recebimento da denuncia — sé para esse efeito — estou
em que os autos contém o minimo exigido para tanto. Por isso, com a devida
vénia do eminente Ministro Relator, que tanto admiro e costumo louvar-me na
sua conhecida inteligéncia, acompanho o voto do eminente Ministro Bueno de
Souza.

VOTO (VENCIDO)

O EXMO. SR. MINISTRO ASSIS TOLEDO: Sr. Presidente, no tocante
a questdo prejudicial, estou de pleno acordo com os demais votos que me
precederam, unanimes a respeito. Quanto a questao central, ou seja, o recebi-
mento ou ndo da denuncia, julgo necessarias algumas consideragdes prelimi-
nares.

Em primeiro lugar, parece-me que ja nao se pode desconhecer, como
salientou o eminente Ministro Eduardo Ribeiro, a Lei n® 8.038/90, especifica
dos procedimentos nesta Corte. Isto significa que, em relagao a tais procedi-
mentos, o art. 43, I a IlI, do CPP, sofreu alteracoes.

E que o art. 6* da referida lei instituiu o julgamento antecipado da lide,
na oportunidade do recebimento da denuncia, sempre que a decisao da causa
nao depender de novas provas.
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O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA: O Sr. Ministro Assis
Toledo me permite um aparte? Antes de mais nada, peco escusas a V. Exa. por
ja ter tantas vezes intervido no debate e agora interrompé-lo, quando V. Exa.
apenas comega o seu voto. V. Exa. sabe que ou¢o com o maximo interesse o
seu pronunciamento, como os dos demais eminentes pares. Ocorre, porém, que
a alusao a Lei n® 8.038 de 28-05-90, esta a reclamar a observagiao de que, em
face dos termos em que a questao foi examinada e decidida pelo Ministro
Relator, nao ha senao manifestar-me, tdo-somente, a proposito do recebimento
ou nao da denuncia. De fato, como poderia adiantar-me, na decisdao de mérito,
se considero a denuncia digna de recebimento?

Seria, data venia, uma incongruéncia.
Agradeco a atengao de V. Exa.

O EXMO. SR. MINISTRO ASSIS TOLEDO: E com prazer que ougo V.
Exa. Prossigo no meu voto. Nao € possivel, data maxima venia, que esta Corte
desconhega o mencionado art. 6°, in verbis:

“A seguir, o Relator pedira dia para que o Tribunal delibe-

re...
Delibere sobre o qué? Prossegue o art. 6%

“...sobre o recebimento, a rejei¢ao da denuncia ou da queixa
ou a improcedéncia da acusagao...”

O que significa este art. 6°7 Significa que, se ndo depender de outras
provas, nesta sessao, pode o Tribunal ingressar no mérito da acusagao e rejeitar
a queixa por improcedéncia da acusagao.

Nao se aplica ao Tribunal, a menos que se queira desconhecer a lei, as
restrigoes do Codigo de Processo Penal, neste aspecto.

Alias, ja nao se aplicava antes, como salientou o Ministro Nilson Naves,
quando fez referéncia ao art. 559. Todavia, peco vénia para dizer que o
Capitulo VII (arts. 556 a 562 do CPP) foi derrogado pela Lei n® 8.038/90.

Posta a questao nestes termos, devo dizer que o art. 319 do Codigo Penal
é o unico que esta referido na denuncia e, mais ainda, o Dr. Procurador da
Republica, subscritor da dentincia, foi expresso quanto a uma das modalidades
do crime de prevaricagao, previsto no art. 319 do Cddigo Penal.

Vejam os eminentes Ministros que o art. 319 contempla trés modalidades
de crime de prevaricagao; duas sao condutas omissivas: “retardar” ou “deixar
de praticar”. A terceira € uma modalidade comissiva: “praticar contra dispo-
si¢do expressa de lei”, ato de oficio. Essas trés modalidades nao se confundem,
niao se interpenetram, nao se assemelham entre si. Qual delas foi descrita na
denuncia e foi imputada aos acusados?

Di-lo o Dr. Procurador, de modo expresso:
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“Estao, pois, todos os trés primeiros denunciados incursos
no delito de prevaricagao, art. 319 do Cddigo Penal, porque o
primeiro denunciado, em concurso com os outros dois, praticou
indevidamente, contra expressa disposicao de lei, ato de oficio”,
etc.

Essa a imputagdo. Ndo ha outra. Na descricao dos fatos contidos na
denuncia ndo ha nenhuma referéncia a enriquecimento ilicito deste ou daquele
agente, deste ou daquele indiciado, deste ou daquele acusado. Nao se fala em
desvio de dinheiro em beneficio de terceiros. Fala-se em pagamento de publi-
cidade, sé que o beneficiario desse pagamento seria um dos membros desse
Governo que teria participagdo na sociedade beneficidria do servigo publici-
tario. Ndo se fala na denuncia, em qualquer topico, que esse servigo nao foi
prestado. Alids, se assim fosse, o crime nao seria o de prevaricagao e sim de
peculato.

Entdo, temos que nos ater ao seguinte: os fatos descritos na denuncia,
para ser crime, precisam ter sido praticados contra expressa disposigao de lei.
E essa € a imputagao.

Sendo assim, devo dizer que, particularmente, também penso que a pres-
tacdo de servigo de publicidade deveria estar submetida a prévia licitagao
publica.

Vou mais além. Sou mais exigente que os eminentes Ministros Eduardo
Ribeiro e Ilmar Galvao. Penso que deveria ser proibida a pratica de publicidade
de atos do Governo. Acredito que seria medida extremamente salutar se o
Congresso Nacional proibisse o Governo de fazer publicidade de seus atos, a
nao ser através de noticias ou de publicagao no Diario Oficial. Mas essa € uma
opiniao pessoal minha. Nao é a pratica constante e usual dos governos e até
do proprio Governo Federal. Recebi memorial que esta instruido com publi-
cagoes de jornais deste Pais.

A primeira publica¢do diz que a Presidéncia da Republica, através do seu
chefe de comunicagdo, baixou normas e dispensou a licitagao publica para o
servigo federal (“Folha de Sao Paulo” de 1° de julho de 1990). Existe outra
publicagao, também da “Folha de Sao Paulo”, entrando em detalhes quanto a
dispensa de licitagao para servicos de publicidade no ambito federal.

Para nio ficar sé na “Folha de Séo Paulo”, o ilustre autor do memorial
apresenta exemplar de “O Estado de Sao Paulo” onde se 1é: “IBGE faz cam-
panha sem licitagdao”. “Agéncia ganha outro antincio sem licitagao”, e assim
por diante.

Isso revela a pratica governamental neste Pais. O eminente Ministro
Relator diz, no seu brilhante voto, que a agéncia beneficiaria vinha prestando
servigos em outros governos, também sem licitagao, no mesmo Estado.
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Ora, nao estamos julgando, na via de um mandado de seguranga ou na
via de agdo civil, a licitude administrativa dessa contratagao publicitaria sem
licitagdo...

Nao nos foi colocada, nesta oportunidade, a questao de saber da perfec-
tibilidade de realizacao dessas concorréncias ou da dispensa de licitagoes, para
efeito de contratacao de publicidade. O que nao se pode desconhecer, neste
momento, é que havia uma praxe no Governo do Mato Grosso, na concessio
desses servigos de publicidade, sem prévia licitacdo. Tal praxe vinha de go-
vernos anteriores e prosseguiu no governo atual.

Por outro lado, nao € uma pratica exclusiva do Governo do Mato Grosso,
mas no proprio Governo Federal, ainda recentissimamente, assim se procede,
conforme amplamente noticiado pela imprensa.

Nessas circunstancias, o problema penal sofre um enfoque diferente. Um
secretario de comunicagao, como foi salientado da tribuna, pelo Professor
Waldir Troncoso Teles, encaminha o problema da exigéncia de licitagdes ao
setor juridico e recebe parecer técnico, com referéncia a esses precedentes,
dizendo da nao-exigibilidade de licitagao prévia, o que vem a ser aprovado
pelo Governador, o minimo que se podera dizer é que se trata de matéria
extremamente controvertida. Nao posso desconhecer o parecer subscrito pelo
ex-Ministro Rafael Mayer, administrativista de renome neste Pais, sustentando
e demonstrando a inexigibilidade da licitagdo para a hipotese dos autos.

Parece-me, pois, com toda razao o voto do eminente Ministro Eduardo
Ribeiro, quando diz que nao se poderia exigir, nas circunstincias, dentro do
quadro como o que nos é apresentado, que o novo Governador viesse a
modificar totalmente o procedimento de contratagdo de publicidade. Posso
admitir que — voltando ao voto do eminente Ministro Bueno de Souza — o
fato de ter o Governador dado preferéncia a uma empresa, a qual era ligado
um dos seus auxiliares diretos, seja um fato reprovavel do ponto-de-vista
moral. Mas o Tribunal que julga os atos humanos sob o aspecto exclusivamente
moral ainda nao foi constituido sobre a Terra. Aqui estamos para julgar os
acusados sob o aspecto juridico. E, nao demonstrada a pratica de ato de oficio
“contra disposi¢ao expressa de lei”, nao ha o crime imputado na denuncia. Fora
disso, estariamos criando um tipo penal diferente, que nao o do art. 319, nao
objeto da acusagao.

Chego, portanto, a conclusiao do Ministro Eduardo Ribeiro, e acompanho,
na conclusido, o eminente Ministro Relator, esclarecendo que, em verdade,
estou julgando improcedente a acusagdo pelas razdes expostas. Somo o meu
voto ao do eminente Ministro Relator.

E como voto.

60 R. Sup. Trib. Just,, Brasilia, 3(19): 15-80, mar. 1991.



VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO EDSON VIDIGAL: Sr. Presidente, o dinhei-
ro publico, resultante da contribuigao sofrida dos cidadaos mediante os tributos
que lhes sao impostos, nao pode ser gasto fora dos parametros do bem comum,
sem considerar prioridades voltadas para as questoes mais urgentes da coleti-
vidade.

A autoridade do poder publico, responsavel pela guarda e emprego do
dinheiro publico, ndo pode se afastar, ademais, de um principio ético que o
preserve no respeito geral, sem suspeitas. Essa postura ética ¢ indissocidavel da
moral imprescindivel ao exercicio da sua autoridade.

Uma pessoa investida de autoridade do poder publico tem que estar
sempre muito atenta para que, nem a sua sombra e nem ao seu derredor,
prosperem agoes que possam comprometer a moral de que sempre precisa para
respaldar a eficdcia de seus atos.

Infelizmente temos notado o quanto a falta de espirito publico tem con-
seguido, acold ou alhures, em prejuizos ao interesse publico. Vez por outra
inventam obras por perto de onde ha dgua. Ora, nao ha maior sumidouro de
dinheiro publico do que obra em subsolo, em corregos, em rios, beiras de
oceano e em praias. Isso ocorre, muitas vezes criminosamente, diante da
cumplicidade geral.

Outro caso em que o dinheiro publico some rdpido € o da publicidade
oficial. Os resultados, pela propria natureza do servigo, sao pouco aferidos ou
quase nado os sdo, e a eficacia, quando é possivel haver, desaparece em pouco
tempo, perdendo-se na maré da memoria coletiva.

Neste caso concreto ha a noticia de que, com afronta a principios éticos
e a determinagOes legais, gastou-se indevidamente significativa quantia do
dinheiro publico. Gastos com publicidade! A mim me parece que os fatos
descritos na denuncia do Ministério Publico carecem de uma apuragao mais
profunda. Ha um crime em tese, nao ha divida, que precisa ser apurado.

Por outro lado, em respeito a autoridade de quem, dentre outros, subscre-
veu a tese suscitada na preliminar de vinculagao do crime de responsabilidade
ao crime comum, pe¢o vénia para algumas consideragdes. Busca-se sustentar
que os fatos descritos na denuncia tipificam crimes de responsabilidade e crime
comum. E que sendo assim esses crimes se vinculam. E que, vinculados assim,
nao poderia este Superior Tribunal de Justiga se manifestar recebendo ou nao
a denuncia sobre o crime comum enquanto a Assembléia Legislativa ndo se
pronunciar antes, decidindo se houve ou ndo crime de responsabilidade.

Ora, nao ha essa vinculagao em hipotese legal nenhuma. Crime de res-
ponsabilidade ¢ um e crime comum ¢é outro, ambos sio autdnomos e as
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competéncias sao distintas. Um € crime de natureza administrativa a ser pro-
cessado e julgado por um colegiado politico, no caso a Assembléia Legislativa
do Estado. O outro, crime descrito como comum, tipificado na lei federal, no
Cddigo Penal, estando a competéncia, neste caso, remetida pela Constitui¢ao
Federal (art. 105, I, a) a este Tribunal.

Havendo esses dois crimes, o de responsabilidade e o comum ao mesmo
tempo, nada impediria que a Assembléia Legislativa, em agdo de sua soberania
decorrente da autonomia do Estado, promovesse, conforme seu melhor enten-
dimento, o processo e julgamento do Governador em relagdao ao crime de
responsabilidade, que a douta defesa entende também existir, em tese, confor-
me o Parecer do sempre brilhante José Afonso da Silva, juntado aos autos.

Nessa questao preliminar, estou de inteiro acordo com o eminente Minis-
tro Relator, juntando-me aos demais Ministros que, nessa linha, me antecede-
ram, a partir do ilustre Ministro Bueno de Souza.

E, quanto ao mérito, entendendo que a questao a estas alturas estd muito
bem debatida, peco vénia apenas para me reportar a adverténcia feita pelos
nobres Ministros Eduardo Ribeiro e Assis Toledo no que concerne a Lei n®
8.038/90, cujo art. 6° diz: “A seguir, o Relator pedira dia para que o Tribunal
delibere sobre o recebimento, a rejeicdo da denuncia ou da queixa, ou a
improcedéncia da acusagao, se a decisao nao depender de outras provas”.
Penso que a decisao esta, sim, a depender de outras provas; que so estara
madura para efeito terminativo se houver instrugio criminal. Dai ser necessario
o recebimento da dentncia.

Meu voto, no mérito, portanto, acompanha o do Ministro Bueno de Souza,
mas registrando o brilhantismo do voto do eminente Ministro Relator, William
Patterson.

Assim, recebo, eu também, a dentincia.

E 0 voto.
VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO GARCIA VIEIRA: Sr. Presidente. Quanto a
preliminar, estou inteiramente de acordo com o eminente Ministro Relator.
Quanto a matéria central, de fundo, lamento e peco vénia a S. Exa. para
discordar. Acho que, no caso, depende de prova. Saber se o contrato de
publicidade constitui natureza dos servigos especiais que dispensam, ou nao,
a licitago, talvez tenhamos que ouvir até pareceres de técnicos, porque, de
duas, uma: ou sao daqueles de natureza que dispensam a licitagao, e ai nao
tenho duvida, seria o caso de nao recebimento; mas, e se for caso daqueles
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servigos de natureza especial? Ai, entao, teremos o Decreto-lei n® 2.386, que
exige a licitacao; nesse caso, a a¢ao seria contra disposi¢ao expressa de lei.

Com essas brevissimas considerac¢oes, Sr. Presidente e Srs. Ministros,
pego licenga e vénia ao eminente Ministro Relator, a quem tanto admiro, para
discordar e receber a dentincia, quanto aos trés primeiros denunciados.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO ARMANDO ROLLEMBERG: Sr. Presiden-
te, data venia do eminente Ministro Relator, recebo a dentncia.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JOSE DANTAS: Sr. Presidente, sou um juiz
temente dos poderes de Deus; por isso que, em toda causa criminal que se me
depara, predisponho a me filiar as razdes da defesa, pelo temor do erro, sempre
irreparavel em matéria criminal.

Procedi desse modo no presente caso, predispondo-me a acatar a brilhante
sustentacao de que, primeiro, o fato descrito na dentincia constituiria igual tipo
previsto como crime de responsabilidade. Como essa minha predisposi¢cao ndo
significa convencimento abstrato, buscando convencer-me por razdes objeti-
vas, as encontrei no voto do Ministro Bueno de Souza, ao negar a alegada
similitude dos tipos a confrontar entre o delito comum e o delito de responsa-
bilidade. Segundo, noutro ponto, predispus-me a acompanhar o Sr. Ministro
Relator em nao enxergar a tipicidade do fato descrito na denuncia. Mas, reli
os termos da denuncia e vi que, muito antes de se indagar se € possivel ou nao
dispensar-se da licitacdo legal a prestacdo de servigos de divulgacido (cerrada
argumentacao de S. Exa.), muito antes disso, outra seria a indagacao, isto €, a
de que, dispensada a concorréncia, seria possivel contratar a prestagao com
uma empresa “domeéstica”, da forma do “conluio” qualificadamente aduzido
na dentincia, empresa da qual os administradores acusados fariam parte, direta
ou indiretamente?

No que pese aos interesses da defesa, ndo me convenci de que nao
constitua crime o fato descrito pela denuncia, com suficiente indicagdo de
indicios da autoria, do modo como se tem dito que o denunciado se defende
do fato irrogado e ndo da capitulagdo tempordria feita pela dentncia.

Cumprido esse juizo de prelibagao, passo entio ao da delibagéo sumaria,
que nos ¢ permitido pela Lei n® 8.038/90 (o qual, diga-se de passagem, nao
constitui novidade, pois nos proprios Tribunais de Apelagao, de onde vimos,
exerce-se tao sumario juizo delibatério, sobre, em face da resposta do denun-
ciado, proceder ou nao a denuncia).
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O EXMO. SR. MINISTRO NILSON NAVES: Se V. Exa. me permite
um aparte, gostaria de dizer que ndo s6 nos Tribunais de Apelagio, mas
também no Supremo Tribunal Federal assim se procede. Eu gostaria, ainda,

de fazer um pequeno acréscimo: a meu ver, a Lei n® 8.038 nao revogou os arts.
41,43 e 559 do Cédigo de Processo Penal.

O EXMO. SR. MINISTRO JOSE DANTAS: Agradego o aparte de V.
Exa.

Pois bem, Sr. Presidente, vencida a prelibagdo, que autorizaria a rejeicao
da dentincia por ndo constituir crime o fato descrito, ou por inépcia formal,
que também nao ocorre, passo aquele exame sumario da resposta do denun-
ciado, para saber se procede ou nao a acusagao, no estado atual do processo,
e ém face da prova até agora coligida. Nio vi nessa prova — nem ouvi da
defesa — nenhuma convincente escusa a realidade do fato acusado; nenhuma
escusa a irrogada participagao dos denunciados naquele “conluio™ que, em
suma, constitui a grande acusagao que se lhes faz em termos de crime contra
a Administragao Publica.

Com essas razoes, Sr. Presidente, que evidentemente esclarecem apenas
as bases do meu convencimento, mas que nao devem pesar aos ilustrados votos
que me antecederam, peco vénia ao eminente Ministro Relator para acompa-
nhar o Exmo. Sr. Ministro Bueno de Souza, recebendo de logo a dentncia
contra os trés primeiros denunciados, nos termos por S. Exa. propostos.

VOTO (VENCIDO)

O EXMO. SR. MINISTRO GUEIROS LEITE: Sr. Presidente, acompa-
nho o eminente Ministro Relator na preliminar e no mérito, com a devida vénia
dos ilustres Ministros que votaram pelo recebimento da dentncia. Muito em-
bora nao me paregam transparentes, no ambito administrativo ou na esfera
moral, as atividades relatadas na dentncia, peca esta na qualificagdo do delito
de prevaricacao.

E como voto.
QUESTAO DE ORDEM

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA: Sr. Presidente, em face
da decisao desta Corte, pelo recebimento da denuncia contra os trés primeiros
denunciados, penso que cumpre decidir, em continuagio, primeiramente,
quanto as conseqliéncias imediatas desse julgado, no tocante ao Governador
do Estado do Mato Grosso do Sul, ou seja, sobre seu afastamento; e, depois,
sobre a denuncia relativa ao quarto acusado, Francisco de Lagos Viana Chagas.
Sobre estes pontos, penso que se impde ouvirmos o eminente Relator.
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VOTO (QUESTAO DE ORDEM)

O EXMO. SR. MINISTRO WILLIAM PATTERSON (Relator): Sr. Pre-
sidente, ja me predispunha a declarar voto no sentido contrario a uma decisao
deste Tribunal, para declarar afastado do cargo o Governador do Mato Grosso
do Sul, pela simples ocorréncia do recebimento da dentncia, por entender que
esse problema é um ato politico e somente a Assembléia Legislativa € que tem,
na sua alta sabedoria, a competéncia para definir a questao.

Agora, ajudado pelo Ministro Eduardo Ribeiro, vejo que realmente a
questdo esta expressamente prevista na Constituicao do Estado, no seu art. 63,
item XX:

“Suspender e declarar procedente acusacao nos crimes co-
muns e de responsabilidade o exercicio de mandato do Governa-
dor do Estado destituido quando condenado definitivamente.”

Portanto, meu voto ¢ no sentido de fazer a comunicagdo a Assembléia
Legislativa do Estado de Mato Grosso do Sul, dizendo, apenas, que, por
maioria, foi recebida a dendncia.

VOTO (QUESTAO DE ORDEM)

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA: Sr. Presidente, de
acordo com o entendimento propugnado pelo Sr. Ministro Patterson, também
considero que nos basta comunicar a Presidéncia da Assembléia Legislativa
do Mato Grosso do Sul a decisdo desta Corte, pelo recebimento da dentuncia.

A decisao quanto a afastar ou nao o Governador pertence aquela Casa
Legislativa, na consonancia da Constitui¢cdao do Estado, art. 92,1, e art. 63, XX,
verbis:

“Art. 92 — O Governador ficara suspenso de suas fungdes:

I — nas infragdes penais comuns, se recebida a denuncia,
ou queixa-crime, pelo Superior Tribunal de Justica.”

“Art. 63 — Compete privativamente a Assembléia Legisla-
tiva:

(omissis)

XX — suspender, se declarar procedente a acusagao, nos
crimes comuns e de responsabilidade, o exercicio do mandato do

Governador do Estado, e afastar os Secretdrios de Estado, e
destitui-los, quando condenados definitivamente.”

De fato, € omissa, no ponto, a Constituicao da Republica, art. 86, § 19, 1,
ou seja, quanto ao orgao a decidir do afastamento.

A Constituicao Estadual tem, portanto, ensejo de suprir a lacuna.
E como voto.
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VOTO (QUESTAO DE ORDEM) — VENCIDO

O EXMO. SR. MINISTRO ANTONIO DE PADUA RIBEIRO: Sr. Pre-
sidente, decidiu o Plendrio deste Tribunal que, em tema de processo por crime
comum movido contra Governador, devem ser observadas as regras consubs-
tanciadas na Constitui¢ao Federal. Naquele ensejo fiquei parcialmente venci-
do, porque entendi que nao se compatibilizava com o regime da nossa
Constitui¢ao depender de licenga da Assembléia Legislativa do Estado, para
processar o Governador, quando acusado de crime praticado em detrimento
de bens e servigos da Unido. Mas, no tocante aos demais crimes, entendeu o
Tribunal que se deveria seguir o modelo federal e, por isso mesmo, decidiu
oficiar a Assembléia Legislativa, indagando sobre se concedia ou nao licenga
para processar o Governador.

O EXMO. SR. MINISTRO JOSE DANTAS: V. Exa. me permite um
esclarecimento do assunto? V. Exa. esta equivocado. Fui Relator do assunto,
e o que o Tribunal decidiu € que se tem que resolver na forma da Constituicao
Estadual, se dispuser o que esta dispondo a Federal; tanto é que conferi um
texto estadual com o federal, para poder me orientar naquele sentido. Entao,
se a Constituigao do Estado agora é chamada a colagao, é para efeito de dizer
que a Assembléia, tomando conhecimento, suspenda ou nao o Governador.

O EXMO. SR. MINISTRO COSTA LIMA: Sr. Presidente. A Constitui-
¢ao Federal, no artigo 86, § 1%, inciso I, ao que penso, se aplica a hipdtese em
julgamento, mas sem as conseqiiéncias que o eminente Ministro Padua Ribeiro
entende. '

Ali esta dito que o Presidente da Republica ficard suspenso de suas
fungdes “nas infragdes penais comuns, se recebida a dentincia” pelo Supremo
Tribunal Federal. Nao adianta que ¢ essa Corte quem determina a suspensao
das fungdes. Penso que se trata de competéncia exclusiva, nesta fase, do
Congresso. Havendo sentenga condenatoria, sim, o afastamento, a destitui¢ao
¢ decorréncia natural.

Aplicando-se, mutatis mutandis, essa disposicao aos Governadores de
Estado, e sendo este Tribunal competente para julga-los nas infra¢des penais
comuns, o recebimento da dentincia € ato da exclusiva deliberagao desta Corte.
Porém, o afastamento das fungoes, ato da Assembléia Legislativa, pois ndo é
licito do texto constitucional federal se intuir o contrario.

Pego escusas, Sr. Ministro Padua Ribeiro, pela intervengao.

O EXMO. SR. MINISTRO ANTONIO DE PADUA RIBEIRO: Com
grande prazer ouvi as doutas opinides do eminente Ministro José Dantas e
também do ilustre Ministro Costa Lima, mas o que sustentei, e esse € o aspecto
importante, € que o Tribunal definiu um principio maior, qual seja, no sentido
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de que a Constituigao Estadual haveria de disciplinar essa matéria. O que € que
jadecidiu a Corte Constitucional, que € o Supremo Tribunal Federal? Ha varios
precedentes perfeitamente adequados a espécie, precedentes invocados, inclu-
sive, no parecer do Professor José Afonso da Silva, que, alids, ja era do
conhecimento de todos nods, no sentido de que, em tal tema, as Constituigdes
Estaduais hdo de observar a Constitui¢do Federal. Se ndo o fizerem, eivam-se
de inconstitucionalidade. Os textos das Constitui¢des Estaduais que nao se
harmonizem com a Constitui¢do Federal nao podem ser cumpridos, nao podem
ser observados. Quais sdo esses precedentes?

Na Representacao n® 999, do Amazonas, Relator o Sr. Ministro Cordeiro
Guerra, diz:

“I — Exigindo, o art. 40, I, da Constituigao Federal, o
quorum de dois ter¢os dos membros da Camara Federal para a
declaragdao de procedéncia da acusagao contra o Presidente da
Republica, afasta-se do paradigma federal, a clausula de maioria
absoluta dos seus membros, inserta no inciso XIII do art. 21 e do
art. 47 da Constituicao do Estado do Amazonas pela Emenda
Constitucional n? 7, de 30 de maio de 1978.

IT — A obediéncia aos modelos Federais tem sido um stan-
dart da constitucionalidade dos dispositivos das leis maiores dos
Estados, segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”
(Rel. Min. Cordeiro Guerra, RTJ 81/332, adotando manifestacdo
do Min. Rodrigues Alckmin, de acordo com voto prolatado na
Representacao 892-RS, RTJ 66/667).

No mesmo sentido, na Representagdo n® 826, do Mato Grosso, Relator o
Sr. Ministro Barros Monteiro:

“Exigindo o art. 40, I, da Constituigcdo Federal, quorum de
dois ter¢cos dos membros da Camara Federal para a declaragao da
procedéncia de acusagao contra o Presidente da Republica, afas-
ta-se do paradigma federal a clausula por maioria absoluta dos
seus membros inserta no art. 21, VI “bem como no art. 46 da
Constituicao do Mato Grosso”. O parecer do douto Procurador-
Geral da Republica esclarece, em texto apoiado pelo voto do
Relator: “Em matéria que se prende estritamente a distribuigao
de competéncia dos Poderes, é certo que o direito estadual tem
que ser modelado pelo texto federal, sem que lhe altere um mini-
mo de substancia. Estabelecido pela Lei maior o quorum de 2/3
dos membros do colegiado que deva declarar a procedéncia da
acusagao contra o Chefe do Executivo e seus Ministros, necessa-
riamente sera o mesmo quorum a deliberar no plano estadual.”
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Nessa mesma linha de entendimento o decidido na Representacio n® 755,
do Rio de Janeiro, Relator o Sr. Ministro Adauto Cardoso, na Representagao
n® 749, do Rio Grande do Sul, Relator o Sr. Ministro Adalicio Nogueira.
Conforme se vé, sao varios os precedentes. A diferenca tnica entre eles € que
a Constituicao de 1946 falava em maioria absoluta. A partir da Constituicdo
de 1967, passou-se a exigir a maioria de dois ter¢os para fim de Assembléia
Estadual autorizar sejam processados os Governadores de Estado, ou entdo a
Camara Federal o Presidente da Reptiblica.

Em tal circunstancia, o que ocorre é que a Constituicdo Estadual ha de
cingir-se a cumprir a Constituicao Federal. Foi o que fez a Constitui¢do de
Mato Grosso, que, no seu art. 92, diz:

“Art. 92 — O Governador ficara suspenso de suas fungdes:

1 — Nas infra¢des penais comuns, se recebida dentincia ou
queixa-crime pelo Superior Tribunal de Justiga.”

Ao assim dispor a Constitui¢ao do Estado, nada mais fez do que repetir
o texto do art. 86, § 1°, inciso I, da Constituicao da Republica. Diz esse texto:

“Art. 86 — Admitida a acusacdo contra o Presidente da
Republica, por dois ter¢cos da Camara dos Deputados, sera ele
submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, nas
infracSes penais comuns, ou perante o Senado Federal, nos cri-
mes de responsabilidade.

§ 1° O Presidente ficara suspenso de suas fungdes:

I — nas infragoes penais comuns, se recebida a denuncia ou
queixa-crime pelo Supremo Tribunal Federal.”

Portanto, em tal caso, o aspecto politico que poderia existir no tocante a
este tipo de crime ja foi superado com a licenga da Assembléia Legislativa
Estadual concedida por dois tergos dos seus integrantes. Feito isso, o que deve
fazer este Tribunal € julgar e dar conseqiiéncia juridica ao seu julgamento, nos
termos da Constitui¢ao Federal, alias, no caso respaldado por expresso dispo-
sitivo da Constitui¢ao do Estado do Mato Grosso.

O EXMO. SR. MINISTRO GARCIA VIEIRA: Ministro Antonio de
Padua Ribeiro, parece que a questao posta pelo eminente Ministro Relator é a
de saber de quem ¢ a atribuicdo para suspender o Governador: se seria desta
Corte ou se seria da Assembléia. Pelo art. 86 da Constituicao Federal diz que
o Presidente da Republica ficara suspenso de suas fungoes. Mas nao diz, nao
esclarece, ndao diz o eminente Ministro Costa Lima, nao diz de quem ¢ essa
atribui¢@o. A questao se centra neste fato.

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA: O texto da Constitui-
¢ao Estadual diz que € a Assembléia.
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O EXMO. SR. MINISTRO ANTONIO DE PADUA RIBEIRO: A meu
ver, esta € exatamente a questao que estou solucionando, e nos cabe apenas
declarar que, como conseqiiéncia do recebimento da denincia, o Governador
esta suspenso do exercicio do seu cargo.

O EXMO. SR. MINISTRO GARCIA VIEIRA: E um ato da Assembléia?

O EXMO. SR. MINISTRO ANTONIO DE PADUA RIBEIRO: Nio. E
uma decisao nossa. Essa decisdo nos temos meio de fazer cumpri-la. O des-
cumprimento de decisao judicial enseja, inclusive, a intervencdo no Estado.
Ha, pois, remédio constitucional para fazer cumprir a nossa decisao. Pelos
fundamentos citados, meu entendimento diverge dos votos até aqui proferidos.

VOTO (QUESTAO DE ORDEM)

O EXMO. SR. MINISTRO COSTA LIMA: Sr. Presidente, em aparte ao
eminente Ministro Padua Ribeiro, ja adiantei meu voto, no sentido de que a
Carta Federal nao diz qual é o 6rgao competente, e, a meu ver, seria o 6rgao
politico, a Camara Federal. O principio foi adotado pela Constituicao do Estado
do Mato Grosso, dizendo competir a Assembléia Legislativa decidir sobre a
suspensao das fun¢des. Acompanho o Sr. Ministro Relator, data venia do Sr.
Ministro Padua Ribeiro.

VOTO (QUESTAO DE ORDEM) — VENCIDO

O EXMO. SR. MINISTRO NILSON NAVES: Sr. Presidente, dispoe a
Constituicao, no art. 86 e § 1°, quanto ao Presidente da Republica:

“Art. 86 — Admitida a acusagdo contra o Presidente da
Republica, por dois ter¢cos da Camara dos Deputados, sera ele
submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, nas
infragdes penais comuns, ou perante o Senado Federal, nos cri-
mes de responsabilidade.

§ 1% O Presidente ficara suspenso de suas fungoes:

I — nas infragoes penais comuns, se recebida a denuncia ou
queixa-crime pelo Supremo Tribunal Federal;

IT — nos crimes de responsabilidade, apos a instauragdo do
processo pelo Senado Federal.”

No caso, trata-se de infragao penal comum. Nao creio, por isso, que o ato
de suspensao, de que ora tratamos, caiba ao drgao politico. Se o modelo a ser
seguido é o federal, e creio que sim, recebida a denuncia pelo Superior Tribunal
de Justiga, Tribunal nacional, juizo natural dos governadores, cabe-lhe, em
conseqiiéncia, declarar a suspensao. A suspensao ¢ simples efeito do ato de
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recebimento da denuncia. Suponhamos que a Assembléia Legislativa nao
suspenda o governador, ou que suspenda mas dela discorde o Tribunal de
Justiga local, como ficara este Superior Tribunal, que deu inicio ao processo-
crime? E preciso que o Tribunal cumpra e acabe o oficio jurisdicional, e s6
cumprira e acabara com a declaragao que fago, data venia.

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA: V. Exa. sabe do apreco
que tenho por suas opinides e por isso € que nao me furto de ponderar este
aspecto da questao: se a competéncia para o processo-crime contra o Gover-
nador permanecesse no Tribunal de Justiga, este entendimento em que V. Exa.
comunga com o Sr. Ministro Padua Ribeiro, com excelentes razoes, talvez
contasse com nossa adesao, ainda que desvaliosa, porquanto um Governador
submetido a processo, no exercicio do mandato, poderia constituir constran-
gimento para o exercicio da jurisdicao penal pelo Tribunal de Justica do
Estado. Mas, desde o momento em que a nova Constitui¢ao trouxe o proces-
so-crime para este Tribunal, que, como disse V. Exa. muito bem, passou a ser
o juiz natural do Governador, ja nao percebo aquela razao tao instante para que
a decisdo de afastamento deva residir nesta Corte. E o que desejava ponderar,
quanto ao argumento trazido por V. Exa.

O EXMO. SR. MINISTRO NILSON NAVES: Findando, Sr. Presidente,
declaro, neste momento, suspenso de suas fungdes o Sr. Governador, acom-
panhando, assim, o voto do Sr. Ministro Padua Ribeiro, data venia. Em con-
seqiiéncia, suspensos os Srs. Secretarios denunciados.

VOTO (QUESTAO DE ORDEM)

O EXMO. SR. MINISTRO EDUARDO RIBEIRO: Sr. Presidente, que
a Constituigao do Mato Grosso do Sul reservou para a Assembléia a compe-
téncia para afastar o Governador, nao me parece possivel duvidar, data venia,
tal a clareza do que se contém em seu art. 63, XX. Para nao aplicarmos essa
norma teriamos que declara-la inconstitucional.

Alega-se que isto se verificaria porque nao se teria obedecido ao modelo
federal. Nao parece que essa obediéncia tenha que ser servil. O texto federal
nao precisa ser repetido ipsis litteris nas Constitui¢des Estaduais. A inspiragdo
geral € que tem que ser seguida.

O EXMO. SR. MINISTRO PADUA RIBEIRO: E da sistematica das
nossas diversas Constituicées que, quando as Assembléias Legislativas ou
entao a Camara dos Deputados profere decisao por dois tergos de votos acei-
tando a acusagao, isso enseja a suspensao do exercicio do cargo. Trata-se de
uma votagao muito qualificada, de dois ter¢os dos votos, isto €, dois tergos dos
integrantes do orgao legislativo. No caso do crime de responsabilidade, o
julgamento se faz pelo Senado Federal, presidido pelo Presidente do Supremo
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Tribunal Federal. Instaurado o processo pelo Senado, no caso de crime de
responsabilidade, déd-se a suspensao do exercicio do cargo, segundo a nossa
tradigdo constitucional. Ora, no caso ja houve esse julgamento prévio da
Assembléia Legislativa, concedendo a licenga por dois tergos. Evidentemente,
ao recebermos a denuncia, no caso de crime comum, proferimos um outro
julgamento, também ensejador da suspensao do exercicio das fungdes. Diante
disso, a conseqiiéncia juridica do recebimento da denuncia é, na espécie, a
suspensao do exercicio do cargo do governador. Se a instauragdo do processo
pelo Senado no caso de crime de responsabilidade acarreta a suspensao do
exercicio do cargo, quanto mais ha de enseja-la um julgamento juridico decor-
rente do recebimento da denuncia, a vista das proprias disposi¢des da Consti-
tuigao. A meu ver, se assim nao entendermos, o nosso julgamento sera inocuo.
Sera apenas uma mera sugestao a orgaos politicos do Estado, para que se
quiserem déem conseqliéncia as nossas decisoes. Penso que isso, sem duvida
alguma, ndo € de bom alvitre para um 6rgao jurisdicional do porte do Superior
Tribunal de Justica.

O EXMO. SR. MINISTRO EDUARDO RIBEIRO: O Ministro Padua
Ribeiro me permitira a ousadia, mas sou obrigado a discordar.

A Assembléia Legislativa limitou-se a conceder licenga para que se
iniciasse o processo, e a Constituigdo do Estado reserva-lhe a competéncia
para, também, por maioria qualificada, declarar a perda do cargo.

Acompanho o Relator.
VOTO (QUESTAO DE ORDEM)

O EXMO. SR. MINISTRO ILMAR GALVAO: Sr. Presidente, acompa-
nho o eminente Relator, sem, contudo, comprometer-me com esta tese, para
que possa examina-la em nova oportunidade.

VOTO (QUESTAO DE ORDEM)

O EXMO. SR. MINISTRO JOSE DE JESUS FILHO: Sr. Presidente, a
Constituicao do Mato Grosso € bem clara quando cuida de responsabilidade
do Governador. Diz assim:

“Art. 92 — O Governador.......ccoovviiiiiiiiiieiniiicecicc
Inciso I: “Nas infragoes........ccooiviiiiiiiiiciiciiniccci

ou queixa-crime pelo Superior Tribunal de Justiga.”
E uma conseqiiéncia logica.
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Entdo, Sr. Presidente, acompanho o Sr. Ministro Relator, também me
reservando, a exemplo do Sr. Ministro Ilmar Galvdo, e nao me comprometendo
com a tese, para, oportunamente, examina-la com mais cuidado.

VOTO (QUESTAO DE ORDEM)

O EXMO. SR. MINISTRO ASSIS TOLEDO: Sr. Presidente, pelo que
inferi dos debates, formei a convic¢do de que o afastamento politico do Go-
vernador do Estado, em razao de recebimento de denuncia, é competéncia da
Assembléia Legislativa, como previsto na Constituicao Estadual (art. 92).

Nao nos cabe, aqui, proferir essa decisao politica.

Por outro lado, parece-me que, do ponto-de-vista processual penal, o
afastamento do Governador € possivel através de decisao desta Corte, como
sao possiveis aplica¢des de medidas cautelares previstas no Codigo de Proces-
so Penal, desde que se receba a dentncia e que haja um processo penal em
curso.

Todavia, identifico o afastamento do Governador de sua fungéo, no curso
do processo, antes da sentenca condenatdria irrecorrivel, como aplicacdo de
medida provisoria de interdi¢ao de direito no curso do Processo Penal, art. 373
e seguintes.

Todavia, segundo o Codigo de Processo Penal, ndo poderia, em hipotese
alguma, ser aplicada nesta oportunidade, sem observancia do rito estabelecido
no art. 373 e §8.

Note-se que estamos suspendendo o mandato de um Governador de
Estado, em pleno exercicio, o que ¢ muito mais do que se suspender o simples
exercicio de uma fungéo de carteiro dos Cotreios e Telégrafos.

Por estas razdes, como o eminente Relator concluiu pelo descabimento
do afastamento, o meu voto € nesse sentido, concluindo que nido cabe a
suspensao automatica por parte desta Corte.

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA: V. Exa. disse que o
afastamento politico € da Assembléia.

O EXMO. SR. MINISTRO ASSIS TOLEDO: Sim, ¢ da Assembléia.

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA: O processual ¢ que,
diz V. Exa., pertence a este Tribunal...

O EXMO. SR. MINISTRO ASSIS TOLEDO: Sim. Nao afasto a possi-
bilidade de o Tribunal, em outros processos, em outros casos, vir a afastar o
denunciado, depois do recebimento da denuncia, mas observando-se os prin-
cipios gerais de toda a medida cautelar. Interpreto a Constituicdo nestes termos.
A Constituicao estipulou essa possibilidade de afastamento, mas ndo afastou
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a observancia das normas processuais adequadas, nem das normas de compe-
téncia. O afastamento politico se faz pela Assembléia. O afastamento proces-
sual, como medida cautelar, se faz pelo Tribunal. E, no caso, ndo vejo
possibilidade de o Tribunal nem declarar o automatico afastamento, nem usar
o poder de oficio, porque nao € o caso de se aplicar, aqui, uma medida
provisdria. Comunica-se a Assembléia e a Assembléia que decida o aspecto
politico da questao.

E o meu voto.

O EXMO. SR. MINISTRO ANTONIO DE PADUA RIBEIRO: Sr. Mi-
nistro Assis Toledo, ficou uma questao a ser esclarecida. Fiz umas declaragoes
das quais discordou o eminente Ministro Eduardo Ribeiro. Vou ler os textos
constitucionais. Eu disse que, de acordo com a nossa tradi¢ao e com a Cons-
titui¢do em vigor, quando a Camara declara a procedéncia da acusagao contra
o Presidente da Republica, ele € suspenso do exercicio do cargo. Diz o art. 86
da Constituicao em vigor:

“Art. 86 — Admitida a acusagao contra o Presidente da
Republica, por dois tercos da Camara dos Deputados, serd ele
submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, nas
infracbes penais comuns, ou perante o Senado Federal, nos cri-
mes de responsabilidade.

§ 1 O Presidente ficara suspenso de suas fungdes:

I — nas infragdes penais comuns, se recebida a denuncia ou
queixa-crime pelo Supremo Tribunal Federal;

II — nos crimes de responsabilidade, apos a instauracao do
processo pelo Senado Federal.”

E, ao assim dispor, o Texto atual nada mais fez do que repetir textos que
ja existiam nas Constitui¢goes anteriores, na Constituicao de 67, inclusive na
Constituigdo de 46. A Constituicao de 67 dispunha no art. 85:

“Art. 85 — O Presidente, depois que a Camara dos Deputa-
dos declarar procedente a acusacao pelo voto de dois tergos de
seus membros, sera submetido a julgamento perante o Supremo
Tribunal Federal, nos crimes comuns, ou, perante o Senado Fe-
deral, nos de responsabilidade.

§ 12 — Declarada procedente a acusagao, o Presidente ficara
suspenso de suas fungoes.”

E, ainda mais, assim dizia a Constitui¢dao de 1946, sendo, pois, uma regra
muito antiga, no seu art. 88:

“Art. 88 — O Presidente da Republica, depois que a Camara
dos Deputados, pelo voto da maioria absoluta dos seus membros,
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declarar procedente a acusacdo, sera submetido a julgamento
perante o Supremo Tribunal Federal nos crimes comuns, ou pe-
rante o Senado Federal nos de responsabilidade.

Pardgrafo unico — Declarada a procedéncia da acusagao,
ficara o Presidente da Republica suspenso das suas fungoes™.

Portanto, acredito que o que afirmei esta rigorosamente respaldado na
Constituicdo em vigor e nos textos constitucionais anteriores, pelo menos
desde a Constituigao de 46. SO nao consultei a Constituigao de 34 e a de 91.

O EXMO. SR. MINISTRO EDUARDO RIBEIRO: O que entendi clara-
mente V. Exa. dizer, da primeira vez, ¢ que, admitida a acusagao, desse ato
resultava o afastamento do Presidente da Republica. E isso € que nao me parece
exato. Se V. Exa. ndo disse isso, retiro minhas observagoes, pedindo que me
escuse.

O EXMO. SR. MINISTRO ANTONIO DE PADUA RIBEIRO: O que
eu disse foi o que acabei de ler na cristalinidade dos textos em vigor. Sé isso.
Se V. Exa. assim ndo entendeu...

O EXMO. SR. MINISTRO EDUARDO RIBEIRO: Nio, os textos estao
clarissimos.

O EXMO. SR. MINISTRO TORREAO BRAZ (Presidente): O voto de
V. Exa. ¢ no sentido de apenas comunicar a Assembléia o recebimento da
denuncia?

O EXMO. SR. MINISTRO ASSIS TOLEDO: Nessa parte, acompanho
o eminente Relator. S6 comunicar & Assembléia que foi recebida a denuncia,
sem maiores consideragdes.

O EXMO. SR. MINISTRO JOSE DE JESUS: Ministro Assis Toledo, V.
Exa. deve ter percebido que desde o primeiro instante venho sustentando aqui
que a decisdo é politica e da Assembléia Legislativa. Apenas li o dispositivo
da Constituicao do Mato Grosso do Sul, que € taxativo. Isso € problema politico
deles. Gostaria de deixar claro para V. Exa. que também sou liberal. Entendo
que a decisao € politica, e cabe a Assembléia resolver o problema: se afasta ou
nao o Governador. No meu voto apenas disse que a Constitui¢ao do Estado,
quando cuida da responsabilidade do Governador, diz que ele ficara suspenso
das fungdes, desde que recebida dentncia pelo Superior Tribunal de Justica.

O EXMO. SR. MINISTRO ASSIS TOLEDO: Considero que € compe-
téncia da Assembléia Legislativa a decisdo politica de afastamento. Admito
que, em determinados crimes que incompatibilizam o exercicio da fungao, o
proprio Tribunal possa aplicar a medida provisoria de afastamento, mas tem
que observar o Codigo de Processo, que nos nao observamos.
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VOTO (QUESTAO DE ORDEM)

O EXMO. SR. MINISTRO GARCIA VIEIRA: Sr. Presidente. Entendo
que a suspensao de um governador ¢ ato politico, da competéncia da Assem-
bléia.

Embora admita que esta Corte possa suspender o Governador em deter-
minados crimes, como bem frisou o eminente Ministro Assis Toledo, é bom
salientar que, no caso, varios Ministros desta Corte votaram pelo nao recebi-
mento da dentincia. Entdo, o caso nao é assim tdo grave. E temos que considerar
que o Governador estd em fim da mandato. Se ele for suspenso automa-
ticamente, e essa decisao sair depois do fim de seu mandato, o que por certo
acontecera, como ele sera reparado? Como sera a reparagao dos milhares de
eleitores que votaram nele? Esta Corte tem que ponderar muito e examinar
caso a caso.

Assim sendo, Sr. Presidente, acompanho o eminente Ministro Relator.
VOTO (QUESTAO DE ORDEM)

O EXMO. SR. MINISTRO EDSON VIDIGAL: Sr. Presidente, inicial-
mente registro que ainda me mantenho no entendimento que expendi no
voto-vencido na A¢ao Penal n® 04-SP, quando me posicionei contra o prévio
juizo de admissibilidade da Assembléia Legislativa do Estado para o processo
e julgamento de Governador por este Tribunal (CF, art. 105, 1, a).

Neste caso dispde a Constituicao do Estado do Mato Grosso do Sul:

“Art. 63 — Compete privativamente a Assembléia Legisla-
tiva:

XVIII — conceder licenga para processar o Governador do
Estado nos crimes comuns;

XIX — processar e julgar o Governador do Estado nos
crimes de responsabilidade e os Secretarios de Estado nos crimes
da mesma natureza, conexos com os daqueles;

XX — Suspender, se declarar procedente a acusagao, nos
crimes comuns e de responsabilidade, o exercicio do mandato do
Governador do Estado, e afastar os Secretarios de Estado, e
destitui-los, quando condenados definitivamente.

Ha, entao, dois juizos de admissibilidade? Ja houve um, quando da
concessao da licenga para o Superior Tribunal de Justica decidir sobre o
recebimento ou ndo da denuncia (art. 63, XVIII). Agora o Tribunal recebe a
denuncia e a Assembléia Legislativa ainda vai submeter essa deciséo judicial
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ao crivo de dois ter¢os dos seus membros para declarar se a acusagao, constante
da denuncia ora recebida, ¢ procedente ou nao?

Nao pode ser por ai. Essa declaragao de procedéncia de acusagao pela
Assembléia Legislativa constitui outro momento politico em que a Assembléia
Legislativa, diante de dentincia contra o Governador do Estado por crime de
responsabilidade ou por crime comum, pode, desde logo, suspender o exercicio
do mandato do Governador e afastar os seus Secretarios. Mais tarde, entdo,
havendo condenacao definitiva, é que pode destituir todos os seus cargos.

Esta hipdtese nao se confunde com a destes autos que acabamos de julgar.
Neste caso o Ministério Publico ofereceu dentincia a este Tribunal que, por
sua vez, pediu licenca & Assembléia Legislativa para apreciar e resolver. A
Assembléia concedeu a licenca e a dentincia é agora recebida para que se inicie
entdo a instrugao criminal. O que o legislador constituinte estadual prescreve
neste inciso XX € a possibilidade de penalizacao do Governador com o seu
afastamento imediato desde que dois tergos dos Deputados Estaduais, diante
de alguma denuncia, entenda que ela é procedente. Sendo crime de responsa-
bilidade, suspende o Governador e instaura o processo. Sendo crime comum,
suspende o Governador e envia dentincia, com a declaragao de procedéncia da
acusagao, a este Superior Tribunal de Justica. Essa declaracao de procedéncia
da acusacgao supre, a meu ver, a licenca prevista no inciso XVIII, porque na
hipotese de crime comum o processo e julgamento a competéncia nao € da
Assembléia, que também nao poderia declarar que a acusagio contra o Gover-
nador € procedente, afasta-lo do cargo e sonegar providéncias, deixando uma
acusacao procedente sem conseqiiéncias judiciais.

Dai eu entender, data venia, que nao cabe trazer agora a colagao este
dispositivo (art. 63, XX) da Constitui¢dao Estadual, por ser inaplicavel a hipo-
tese que agora examinamos.

O afastamento do Governador do Estado do Mato Grosso do Sul, como
conseqiiéncia do recebimento de denuncia apresentada a este Superior Tribu-
nal de Justica, ¢ hipotese tratada na Constituicdo do Estado do Mato Grosso
do Sul:

“Art. 92. O Governador ficara suspenso de suas fungdes:
I — nas infragdes penais comuns, se recebida a dentncia,
ou queixa-crime, pelo Superior Tribunal de Justiga;

IT — nos crimes de responsabilidade, apds a instauragao do
processo pela Assembléia Legislativa, se recebida a dentincia por
dois tercos de seus membros.

Pardgrafo unico. Se, decorrido o prazo de cento e oitenta
dias, o julgamento nao estiver concluido, cessara o afastamento
do Governador, sem prejuizo do regular processamento do pro-
cesso.”
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H4 aqui, novamente, clara distingdo entre crime comum e crime de
responsabilidade na competéncia politica. O crime comum na competéncia
judicidria, o crime de responsabilidade na competéncia politica.

O que a Constituicdo Estadual diz ¢ que “o Governador ficara suspenso
de suas funcdes”. E diferente de “o Governador sera suspenso de suas fungdes™.
Em qualquer situagdo, isso ndo € conosco. Poderemos até decretar esse afasta-
mento, conforme lembrou o Ministro Assis Toledo, mas conforme cada caso,
em providéncia cautelar.

Aqui apenas me inclino para que se comunique a nossa decisao a Assem-
bléia Legislativa. Suspender ou ndo o Governador em decorréncia disso ¢
tarefa que resta a Assembléia Legislativa do Estado do Mato Grosso do Sul.

Acompanho, portanto, o eminente Relator.

E O voto.
VOTO (QUESTAO DE ORDEM)

O EXMO. SR. MINISTRO JOSE DANTAS: Sr. Presidente, a diﬁculdade
aventada apds o recebimento da denuncia, e dele conseqiiente, realmente se
apresenta.

Apreciando a questdao, lembro que pedi um aparte ao Ministro Padua
Ribeiro, justamente para frisar que o nosso leading case nao diz, propriamente,
que se aplica diretamente a Constituicao Federal ao julgamento dos Governa-
dores, no que disponha sobre o julgamento do Presidente da Republica; diz,
isso sim, que se aplicam as Constituigoes Estaduais no que elas disponham
conforme a Constituicao Federal. No caso, a Constitui¢ao do Mato Grosso do
Sul esta conforme a Federal, ao dizer dos efeitos do recebimento da dentincia,
que seria a suspensao do Governador. Mas, por outra, adianta que essa suspen-
sao nao se dara hic et nunc, como parece a Constituigao Federal, ja que dita
suspensao € prevista como atribuigao exclusiva da Assembléia.

Nesse segundo porto, estabeleceu-se claramente um juizo politico que se
diz nao estar na Constituicao Federal. Tenho duvida, porém, se estara ou nao
tal juizo politico admitido na expressdao “o Presidente da Republica ficara
suspenso de suas funcdes se recebida a denmincia”. Ha considerar-se que, no
crime comum, essa imediata cassagao do direito politico de o Presidente
exercer o mandato causa séria perplexidade, incompativel, alias, com o sistema
da propria Constituicao de 88, a exemplo de estabelecer que “ninguém sera
considerado culpado, sendo depois de transitada a sentenga condenatoria™.
Como, entao, compreender-se que o simples recebimento da denuncia, que a
nenhum cidadao causara efeito penal imediato, cause a autoridade de maior
hierarquia politica tao vexatodria pena suspensiva de direitos! Quero crer que
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a analisada regra constitucional, a conjugar-se com o sistema, deixa em branco
um determinado procedimento executorio a ser politicamente acionado (pos-
sivelmente por regulamentacao propria, inserta, talvez, no regimento da Ca-
mara dos Deputados, como hd pouco aventou o Sr. Min. Bueno de Souza).

De qualquer modo, entendo ser necessario conciliar-se esse “ficara sus-
penso” com um processo politico que € inerente ao afastamento do Governa-
dor, cautela que mais se acentua sob o aspecto de o afastamento constituir
verdadeira intervencdo do Tribunal Federal no Governo do Estado, cometi-
mento que, a meu ver, nao se comporta implicito no poder jurisdicional cingido
a julgar o Governador.

Sr. Presidente, por essas razoes, comprometo-me com a tese de um prévio
juizo politico, para afastamento do Governador de suas fungdes. Mas admito
que, mais cedo ou mais tarde, nesse proprio caso, venhamos a deliberar a
respeito dessa segunda regra da Constitui¢dao do Estado do Mato Grosso do
Sul, no sentido de interpretarmos se ela esta ou nao de acordo com a Consti-
tuicao Federal.

Parece-me absolutamente prudente, em ultima analise, a medida proposta
pelo Sr. Ministro Relator, que € a de simplesmente comunicar a Assembléia o
recebimento da dentncia. Voto, pois, com S. Exa.

VOTO (QUESTAO DE ORDEM)

O EXMO. SR. MINISTRO GUEIROS LEITE: Sr. Presidente, a prudén-
cia do Sr. Ministro Relator é a mesma da Constitui¢do da Republica, no seu
art. 86, § 1%, inciso I, que deixa em aberto as Constitui¢des Estaduais a previsao
do procedimento nos casos de suspensao dos seus Govermdores das fungoes,
pela pratica de infragdes penais comuns.

Acho que esta Corte deve limitar-se a comunicar a decisdo a Assembléia
Legislativa.

Voto com o Sr. Ministro Relator.
VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO WILLIAM PATTERSON (Relator): Consi-
derando que esta Corte Especial, por maioria, recebeu a dentncia contra o
Governador, passo a examinar a situagao do Réu Francisco de Lagos Viana

Chagas, denunciado pela pratica do crime de quebra de sigilo bancario (art.
38, § 7%, da Lei n® 4.595, de 1964).
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Com efeito, invocando as mesmas razodes juridicas que me levaram a
rejeitar a dentincia no pertinente ao crime de prevaricagao, faco-o, também, no
que tange ao delito enunciado.

Na verdade, por forca do que estabelece a legislacdo de regéncia, o
referido crime tem como sujeito ativo aquele que pertence a qualquer institui-
¢ao financeira. E o que se infere dessas normas:

“Art. 38 — As instituigdes financeiras conservarao sigilo
em suas operagdes ativas e passivas e servigos prestados.

§ 7 — A quebra de sigilo de que trata este artigo constitui
crime e sujeita os responsaveis a pena de reclusao, de um a quatro
anos, aplicando-se, no que couber, o Codigo Penal e o Cédigo de
Processo Penal, sem prejuizo de outras sangoes cabiveis.”

O acusado nao exercia qualquer fungdo no estabelecimento bancario da
ocorréncia, nem tinha, por qualquer razao, acesso as informacgoes do mesmo.
E certo que se alude a sua atuagio em representagao contra o Governador, onde
ofereceu documentagao que, no seu entender, era comprometedora. Ora, se
esses documentos foram fornecidos por servidores do Banco, como se alega,
parece evidente que deveriam também esses ser denunciados, pois sao aqueles
que, em tese, detém a condigdo de sujeito ativo. A falta de denuncia, em tal
circunstancia, afasta de qualquer responsabilidade o acusado do crime que lhe
imputou a acusagdo. Na pior das hipoteses ter-se-ia de apurar a existéncia de
outra infra¢éo, decorrente da maneira como obteve a documentagao que se diz
sigilosa, jamais, porém, de reconhecer a ocorréncia da quebra de sigilo banca-
rio. Parece Obvio que essa quebra so pode ser atribuida a quem tem em seu
poder, em razao do exercicio de atividade funcional, informagdes e documen-
tos sobre os quais deva manter o sigilo. Francisco de Lagos Viana Chagas, por
nao guardar tal qualificacdo, nunca poderia ser o autor da quebra de sigilo.

Ante o exposto, rejeito a dentincia no que tange ao crime de quebra de
sigilo bancario.

EXTRATO DA MINUTA

APn n® 15 — MS — (Reg. n® 89.0007068-1) — Relator: O Exmo. Sr.
Ministro Bueno de Souza. Autor: Ministério Publico Federal. Réus: Marcelo
Miranda Soares, Guilherme Rodrigues da Cunha, José Rodrigues Dias e Fran-
cisco de Lagos Viana Chagas. Advogados: Drs. Cyrio Falcao e outro, Waldir
Trancoso Peres, Anténio Cunha Lacerda Leite e outro.

Decisao: A Corte Especial, por unanimidade, rejeitou a preliminar susci-
tada pela defesa. No mérito, por maioria, recebeu a dentincia em relagdo aos
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acusados Marcelo Miranda Soares, Guilherme Rodrigues da Cunha e José
Rodrigues Dias, vencidos os Exmos. Srs. Ministros William Patterson, Amé-
rico Luz, Flaquer Scartezzini, Geraldo Sobral, Eduardo Ribeiro, Assis Toledo
e Gueiros Leite. E rejeitou a dentincia, por unanimidade, em relagdo ao acusado
Francisco de Lagos Viana Chagas. Deliberou, ainda, por maioria, comunicar
adecisao a Assembléia Legislativa do Estado do Mato Grosso do Sul, vencidos
os Exmos. Srs. Ministros Padua Ribeiro e Nilson Naves (Em 11-10-90 — Corte
Especial).

Os Exmos. Srs. Ministros Carlos Thibau, Costa Leite e Athos Carneiro
nao compareceram a Sessao, por motivo justificado.

Presidiu o juigamento o Exmo. Sr. Ministro TORREAO BRAZ.
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