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HABEAS CORPUS Nº 6.748 - GO 

(Registro nº 98.0000023-2) 

Relator: O Sr. Ministro Edson Vidigal 
Impetrantes: Aldeci Ferreira de Sá e outros 
Advogado: Carlos Soares Rocha 

Impetrado: Tribunal de Justiça do Estado de Goiás 
Pacientes: Aldeci Ferreira de Sá (preso), Tadeu Ferreira de Sá (preso), 

Fernando Oliveira da Silva (preso), Antonio de Jesus Sousa 
(preso), Valmir Carlos de Almeida (preso) e Luiz Felipe 
Machado (preso) 

EMENTA: Penal. Processual. Incompetência do juízo. Excesso 
de prazo. Habeas corpus substitutivo. 
1. Tendo em vista a natureza permanente do crime de formação 
de quadrilha, se praticado em território de mais de uma jurisdi­
ção a competência será firmada pelo Juiz que primeiro atuar no 
processo. 

2. Encerrada a instrução criminal, fica superada a alegação de 
constrangimento por excesso de prazo - Súmula 52/STJ. 

3. Habeas corpus conhecido; pedido indeferido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Turma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, indeferir o 
pedido. Votaram com o Relator, os 
Srs. Ministros José Dantas, José 
Arnaldo e Felix Fischer. 

Brasília, 26 de maio de 1998 (data 
do julgamento). 

Ministro EDSON VIDIGAL, Pre­
sidente e Relator. 

Publicado no DJ de 22-06-98. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO EDSON VIDI­
GAL: Os pacientes pretendiam as-
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saltar um carro-forte na cidade de 
Santa Helena de Goiás, mas não es­
peravam que a polícia da cidade de 
Minaçu/GO os aguardava. Foram 
presos em flagrante porque encon­
trados, nos forros das laterais tra­
seiras, armas de fogo do tipo fuzil, 
de comercialização proibida, e far­
ta munição. 

Denunciados pelos crimes de por­
te ilegal de armas e formação de 
quadrilha, pedem, neste habeas 
corpus, o reconhecimento do exces­
so de prazo na instrução criminal e 
da incompetência do juízo proces­
sante. 

O Tribunal de Justiça de Goiás 
denegou a ordem originariamente 
impetrada, assim ementando sua 
decisão: 

"Habeas corpus. Formação 
de quadrilha. Competência. Ex­
cesso parcial de prazo. 

- A formação de quadrilha é 
crime permanente, enquanto não 
cessar a atividade antijurídica o 
crime está se consumando. O Juiz 
que primeiro tomar conhecimen­
to do fato e praticar ato no res­
pectivo processo firma sua com­
petência para julgá-lo. Daí não 
ser ilegal, por incompetência do 
juiz, a confirmação da prisão em 
flagrante. 

- Por outro lado, o excesso 
parcial de prazo não caracteriza 
o constrangimento ilegal, se no 
cômputo geral, o tempo necessá­
rio para o encerramento do pro­
cesso não restou excedido. 

- Ordem indeferida." 

Neste substitutivo de Recurso 
Ordinário, reitera as argumenta­
ções expendidas na impetração ori­
ginária. 

Liminar indeferida à fl. 46. Infor­
mações prestadas às fls. 50/51 e 67/ 
103. 

O MPF, nesta instância, é pelo 
não conhecimento da ordem. 

Relatei. 

VOTO 

O SR. MINISTRO EDSON VIDI­
GAL (Relator): Senhores Ministros, 
preliminarmente cabe-me conhecer 
desta impetração como substituti­
va de Recurso Ordinário. 

N o mérito, nenhum dos argu­
mentos trazidos devem prosperar. 

Efetuada a prisão em flagrante 
dos pacientes, estes foram colocados 
à disposição do Juiz da Comarca de 
Minaçu, e é disto que reclamam. Di­
zem que tendo se unido na cidade 
de Palmas/TO, lá foi consumado o 
crime de formação de quadrilha, e 
lá deveriam ser processados e jul­
gados. 

O crime de formação de quadri­
lha tem natureza permanente; sua 
consumação se protrai no tempo. 
Enquanto não cessar a atividade ilí­
cita, o crime está se consumando. 
O CPP, art. 71, fixa a competência, 
tratando-se de infrações permanen­
tes, pela prevenção, ou seja, aquele 
que primeiro atuar no processo, ge­
ralmente onde feita a prisão em fla­
grante. Aqui, o primeiro Juiz a to­
mar conhecimento das condutas 
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delituosas foi o Juiz da Comarca de 
Minaçu, firmando ele sua compe­
tência para conhecer da causa. 

J á no tocante ao excesso de pra­
zo para a formação da culpa, melhor 
sorte não os socorre. 

Contatos telefônicos foram feitos 
junto à Vara Única da Comarca de 

Minaçu, chegando-me a informação 
de que já está encerrada a instru­
ção criminal. Aplica-se, neste caso, 
a Súmula 52-STJ. 

Assim, conheço da impetração, 
mas indefiro o pedido. 

É o voto. 

HABEAS CORPUS NQ 6.838 - PB 

(Registro n Q 98.0002033-0) 

Relator: O Sr. Ministro Edson Vidigal 

Impetrante: Mario Maciel da Cunha 

Impetrado: Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado da 
Paraíba 

Paciente: Ary Alves da Silva 

EMENTA: Penal. Processual. Crime de receptação. Competên­
cia. Habeas corpus substitutivo. 

1. Em regra, é competente para processar e julgar o crime de re­
ceptação o juízo do lugar de sua consumação. 

2. É viável a modificação desta competência em razão da conexão 
com o respectivo furto, desde que suscitada oportunamente. 

3. Habeas corpus conhecido; pedido indeferido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Turma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, indeferir o 
pedido. Votaram com o Relator os 

Srs. Ministros José Dantas, José 
Arnaldo e Felix Fischer. 

Brasília, 12 de maio de 1998 (da­
ta do julgamento). 

Ministro EDSON VIDIGAL, Pre­
sidente e Relator. 

Publicado no DJ de 08-06-98. 
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RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO EDSON VIDI­
GAL: Condenado a cumprir pena de 
02 (dois) anos e 06 (seis) meses de 
reclusão, sob a acusação de recep­
tação, busca o paciente, neste ha­
beas corpus, anular o processo ab 
initio sustentando a incompetência 
absoluta do prolator da sentença 
condenatória. Diz que o furto ocor­
reu em Recife, não podendo ser pro­
cessado e julgado na Comarca de 
João Pessoa. 

O Tribunal de Justiça da Paraíba 
denegou a ordem originariamente 
impetrada, assim ementando sua 
decisão: 

"Habeas corpus - Recepta­
ção - Crime autônomo - Preten­
sa nulidade do processo pela in­
competência do juízo sentencian­
te - Inocorrência - Delito que 
poderia ser julgado com o de fur­
to pela conexão - Nulidade ine­
xistente pelo seu caráter relativo 
- Decisão condenatória, ade­
mais, amparada na regra previs­
ta no art. 70 do CPP Denega­
ção da ordem. 

Sendo o crime de receptação 
considerado como delito autôno­
mo, poderia ser julgado pela co­
nexão com o de furto, ocorrido em 
outra Comarca, mas não sendo 
levantada essa questão inciden­
tal tempestivamente, a compe­
tência será, de regra, determina­
da pelo lugar em que se consu­
mar a infração." 

N este substitutivo de Recurso 
Ordinário, reitera o pedido feito na 

impetração originária, inovando 
apenas ao alegar a nulidade da ci­
tação. 

Liminar indeferida pelo Minis­
tro-Presidente Américo Luz, face à 
minha ausência durante o recesso 
forense. 

Informações prestadas às fls. 441 
48. 

O Ministério Público Federal, 
nesta instância, opina pelo não co­
nhecimento do writ. 

Relatei. 

VOTO 

O SR. MINISTRO EDSON VIDI­
GAL (Relator): Senhores Ministros, 
a impetração merece ser conhecida, 
mas somente no tocante à alegação 
de incompetência do juízo senten­
ciante. 

A questão da nulidade da citação 
não foi analisada e discutida pelo 
Tribunal a quo, de maneira que sua 
apreciação, neste habeas corpus, 
importaria a supressão de instân­
cia. 

Com efeito, as informações pres­
tadas dão conta de que o veículo 
realmente foi furtado em RecifelPE, 
mas transitava em Campina Gran­
de/PB, ande foi apreendido pela Po­
lícia local. O carro estava na posse 
de J osuel Pereira da Costa, que ale­
gou em juízo ter comprado de seu 
tio, ora paciente. Denunciados, 
Josuel foi absolvido, enquanto Ary, 
revel no processo, foi condenado 
porque "sabia de antemão da origem 
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ilícita do FIAT e nem assim domi­
nou sua má índole, vendendo-o para 
o sobrinho de sua amásia, entregan­
do-lhe apenas um documento falsi­
ficado." (fi. 15) 

A receptação tem sua consuma­
ção no ato da tradição da res furti­
va, e considerado autônomo, pode­
ria ser julgado pela conexão com o 
respectivo furto, ocorrido em outra 
Comarca (Recife/PE), mas não sen­
do levantada essa questão inciden­
tal tempestivamente, a competên­
cia será, de regra, determinada pelo 
lugar em que se consumar a infra­
ção (Campina GrandeIPB). Apropó­
sito: 

"Habeas corpus. Crime de re­
ceptação. Competênciaratione loci. 

- Inexistindo identificação da 
autoria do crime de furto, é com­
petente para o processo e julga­
mento do crime de receptação o 
juízo do local de sua consumação. 

- Tratando-se de competência 
ratione loci, prorroga-se ante a 
inexistência de oportuna decli­
natoria fori. 

- Habeas corpus indeferido." 

Assim, conheço do habeas cor­
pus mas indefiro o pedido. 

É o voto. 

HABEAS CORPUS NQ 7.385 - PB 

(Registro n Q 98.0029104-0) 

Relator: O Sr. Ministro Edson Vidigal 

Impetrante: Carmecy Rodrigues Abrantes 

Impetrado: Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba 

Paciente: Sinval Joaquim da Silva (preso) 

EMENTA: Penal. Processual. Fixação da pena-base. Redução. 
Competência. Habeas corpus. 

1. O Tribunal estadual é competente para conhecer de habeas cor­
pus visando a eventual correção da pena, se a matéria não foi de­
cidida no recurso de apelação. 

2. Habeas corpus conhecido; pedido parcialmente deferido para 
determinar que o Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba apre­
cie o mérito da impetração. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Turma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, deferir par­
cialmente o pedido para determinar 
que o Tribunal de Justiça do Esta­
do da Paraíba aprecie o mérito do 
pedido. Votaram com o Relator, os 
Srs. Ministros José Dantas e José 
Arnaldo. Ausente, ocasionalmente, 
o Ministro Felix Fischer. 

Brasília, 18 de junho de 1998 
(data do julgamento). 

Ministro EDSON VIDIGAL, Pre­
sidente e Relator. 

Publicado no DJ de 03-08-98. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO EDSON VIDI­
GAL: Processado e condenado, sob 
a acusação de homicídio duplamen­
te qualificado, Sinval Joaquim da 
Silva quer a redução de sua pena. 
Sustenta que, apesar de todas as 
circunstâncias a seu favor, a pena­
base foi fixada acima do mínimo le­
gal, e pior, sem qualquer fundamen­
tação nesse sentido. 

O Tribunal de Justiça paraibano 
não conheceu do habeas corpus 
originariamente impetrado, sob o 
argumento de que o impetrante in­
vestiu contra sentença condenató­
ria, confirmada em grau de apela­
ção; portanto, manifesta sua incom­
petência. 

Reagiu com este substitutivo de 
Recurso Ordinário, reiterando as 
mesmas argumentações deduzidas 
na impetração originária. 

O MPF, nesta instância, opina 
pelo deferimento parcial da ordem. 

Relatei. 

VOTO 

O SR. MINISTRO EDSON VIDI­
GAL (Relator): Senhores Ministros, 
o paciente foi condenado a cumprir 
15 (quinze) anos de reclusão, e ago­
ra reclama da sentença condenató­
ria,já que, ao fixar a pena-base aci­
ma do mínimo legal, deveria estar 
fundamentada. 

O mérito desta impetração - a 
redução da pena - não poderia ser 
aqui analisada sem que se suprimis­
se a instância, já que o colegiado 
paraibano não se manifestou a res­
peito. 

Mas tenho como parcialmente 
procedente a súplica. 

Alegou o TJPB, ao julgar o writ 
originário que, tendo analisado o re­
curso de apelação interposto pela 
defesa, tornou-se autoridade coato­
ra, não podendo conhecer do ha­
beas corpus impetrado contra ato 
próprio. 

N a verdade, o habeas corpus 
não se volta contra o Acórdão pro­
ferido na apelação. Nesta, a alega­
ção foi a de que a decisão do Júri foi 
contrária à prova dos autos; naque­
le, pretende-se a redução da pena, 
pois fixada acima do mínimo legal. 
Observo tratar-se de pretensões dis­
tintas. 
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Destarte, o Tribunal estadual é o 
competente para apreciar o pedido, 
com vista à eventual correção da 
sentença de 1 Q grau, no ponto não 
impugnado através do recurso de 
apelação. 

Assim, conheço do habeas cor­
pus e o defiro parcialmente, para 
determinar que o Tribunal de J us­
tiça do Estado da Paraíba aprecie o 
mérito do pedido. 

É o voto. 

RECURSO EM HABEAS CORPUS NQ 7.243 - SP 

(Registro nQ 98.0008691-9) 

Relator: O Sr. Ministro Felix Fischer 
Recorrentes: Waldir Troncoso Peres e outro 
Recorrido: Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo 
Pacientes: Eduardo Diniz Junqueira, Pedro Tassinari Filho, Cícero 

Junqueira Filho, Ricardo Junqueira de Almeida Prado, Ri­
cardo Brito Santos Pereira e Luiz Lacerda Biagi 

Advogados: Waldir Troncoso Peres e outro 

EMENTA: Penal e Processual Penal. Recurso ordinário de habeas 
corpus. Delito tributário. Art. 83 da Lei n!! 9.430/96. 

I - O art. 83 da Lei n Q 9.430/96 não criou qualquer óbice para a 
atuação do Ministério Público (art. 129, incisos I e VIII da Carta 
Magna). 

11 - O procedimento administrativo não tem o condão de, por 
si só, obstaculizar formalmente uma apuração criminal. 

Recurso desprovido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Turma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, negar pro­
vimento ao recurso. Votaram com o 
Relator os Ministros José Dantas, 

Cid Flaquer Scartezzini e José Ar­
naldo. Votou vencido o Ministro 
Edson Vidigal. 

Brasília, 19 de março de 1998 
(data do julgamento). 

Ministro EDSON VIDIGAL, Pre­
sidente. Ministro FELIX FISCHER, 
Relator. 

Publicado no DJ de 03-08-98. 

R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 10, (110): 341-392, outubro 1998. 349 



RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO FELIX FIS­
CRER: Trata-se de recurso ordiná­
rio de habeas corpus interposto 
contra parte de v. acórdão do egré­
gio Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo pelo qual não se aco­
lheu, in totum writ impetrado no 
qual se almejava: a) o acolhimento 
da in"épcia da denúncia; b) que a 
apuração do débito na via adminis­
trativa seria condição de procedibi­
lidade para ação penal. 

O retrospecto está às fls. 188/189, 
in verbis: "Alega-se estarem os pa­
cientes a sofrer constrangimento 
ilegal decorrente da instauração da 
referida ação penal sem a prova da 
existência do ilícito administrativo, 
que somente se constituirá com o es­
gotamento dos recursos na esfera 
administrativa. 

Aduz-se, em sede de Habeas Cor­
pus Originário, que a Lei n Q 9.430/ 
96, que se aplicaria retroativamen­
te à espécie, em seu artigo 83, cria 
um pressuposto para os crimes con­
tra a ordem tributária definidos nos 
artigos 1Q e 2Q da Lei n Q 8.137/90, 
qual seja, a decisão final, na esfera 
administrativa, ou, se se adotar en­
tendimento diverso, modifica a es­
trutura do crime fiscal, erigindo 
"como prova do prejuízo ao erário 
público o julgamento definitivo da 
increpada sonegação fiscal da con­
tribuinte pessoa jurídica". (fls. 21). 

Acrescenta que, qualquer que 
seja o entendimento adotado, a con­
duta dos pacientes é atípica, posto 
que não se esgotaram os recursos 
administrativos, de forma que não 

está ainda configurado o ilícito pe­
nal. 

Parecer da Procuradoria Geral de 
Justiça do Estado, às fls. 167/171, 
pelo improvimento do Recurso." 

A douta Subprocuradoria Geral 
da República se pronunciou pelo 
desprovimento do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO FELIX FIS­
CRER (Relator): A apuração admi­
nistrativa não tem o condão, e nem 
pode ter, de obstaculizar a perse­
cutio criminis in iudicio. Carece 
de razão de ser e seria, a pretensão 
prejudicial (v.g., art. 93 do CPP), 
até inconstitucional (art. 129, inci­
sos I e VIII da Lex Fundamenta­
lis). E não é só! Levaria a que se 
admitisse o mesmo raciocínio para 
a conclusão de inquérito policial 
como condição para a ação penal. A 
esfera administrativa como óbice de 
apuração de um ilícito é algo tão 
inusitado quanto temerário. 

O tema já foi objeto da ADIn 
1.571 (Relator Ministro Néri da Sil­
veira, no informativo do Supremo 
Tribunal Federal, n Q 64) . Assim, 
também, no RC 75.723-SP, DJU de 
6/2/98, pág. 5, 2ª Turma, relator 
Ministro Carlos Velloso. Nesta Cor­
te, é também o entendimento pre­
dominante, a saber: 

"RHC - Penal Tributário - Pro­
cesso Penal - Crime tributário 
- Instância administrativa -
Condição de procedibilidade -
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Lei 9.43011996 - O Ministério 
Público é titular de ação penal. A 
instância administrativa não 
constitui condição de procedibi­
lidade. A Lei 9.430/1996 tem ou­
tro sentido. Determina que, ha­
vendo indícios de crime, a auto­
ridade administrativa deverá co­
municar o fato ao Ministério PÚ­
blico." eRRC 6.162/SP, ReI. Min. 
Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ 191 
05/97, pág. 20.685). 

"- Penal. Sonegação fiscal. Con­
dição de procedibilidade. Lei 
9.43011996. 

- A decisão em processo admi­
nistrativo, de natureza fiscal, não 
constitui requisito de procedibi­
lidade da ação penal. 

- O art. 83 da Lei 9.430/1996, 
estabelece comando dirigido à 
própria Administração. 

- Recurso desprovido." eRRC 
6.803/SC, ReI. Min. William Pat­
terson, DJ 17/11/97, pág. 59.611). 

"Penal. Sonegação fiscal. Condi­
ção de procedibilidade. 

- Lei 9.430/96, art. 83. Remeti­
da ao próprio procedimento fis­
cal, a regra articulada não cons­
titui requisito de procedibilidade 
de ação penal. 

Precedentes do Superior Tribu­
nal de Justiça." eRRC 7.043/SC, 
ReI. Min. José Dantas, DJ 02/031 
98, pág. 124). 

"Habeas corpus substitutivo de 
recurso ordinário - Pressupostos 
idênticos ao deste, especialmente 
em limitar a discussão aos temas 

apreciados no juízo de origem -
Art. 83 da Lei n. 9.430196 - Ine­
xistência de condição de proce­
dibilidade - Norma dirigida ao 
Executivo e não ao Ministério 
Público. 

1. Tratando-se de habeas cor­
pus substitutivo de recurso ordi­
nário, os temas em discussão hão 
de se limitar àquilo analisado e 
julgado na instância de origem, 
sob pena de supressão de instân­
cia. 

2. Consoante decidiu recente­
mente a Suprema Corte, naADln 
n. 1.571/DF não impede o art. 83, 
da Lei n. 9.430/96, a atuação do 
Ministério Público que se fulcra 
no art. 129, incs. I, IV e nos ca­
sos de sonegação de impostos, 
sem se sujeitar ao término do pro­
cedimento administrativo-fiscal. 

3. Habeas corpus parcialmente 
conhecido, mas denegado nessa 
parte." eRC 6.285/SP, ReI. Min. 
Anselmo Santiago, DJ 01/12197, 
pág. 62.814). 

"Processual Penal. Crimes contra 
a ordem tributária. Lei n. 9.4301 
96. Ação penal. Representação 
fiscal. Ato prescindível. 

- Em sede de crimes contra a or­
dem tributária, a representação 
fiscal a que se refere o art. 83 da 
Lei n. 9.430/96 não é condição de 
procedibilidade para a promoção 
da ação penal, podendo o Minis­
tério Público, no exercício de sua 
competência legal, valer-se de 
quaisquer outros elementos in­
formativos da ocorrência do deli­
to para oferecer a denúncia. 
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- Recurso ordinário desprovido." 
(RHC 6.898/SP, ReI. Min. Vicen­
te Leal, DJ 17/11/97, pág. 59.612). 

Aliás, a própria existência do art. 
83 - mesmo sem afetar diretamen­
te a atividade do Parquet - tem 
merecido contundentes e funda­
mentadas críticas (v.g. "art. 83 da 
Lei 9.430/96 e art. 34 da Lei 9.249/ 
93: Elementos para uma crítica ao 
Direito Penal Tributário vigente", 
de Cristina Maria Suter Correia 
da Silva, Eliezer Gomes da Sil­
va, Marcelo Alves de Souza, pu­
blicado in "Araucária", Revista Ju­
rídica do Ministério Público do Pa­
raná, voI. 1, págs. 399 e segts.). 

Voto, pois, pelo desprovimento do 
recurso. 

VOTO - VENCIDO 

O SR. MINISTRO EDSON VIDI­
GAL: Senhores Ministros, meu pon­
to de vista a respeito do tema já é 
conhecido neste colegiado. 

A Lei 9.430/96 em seu art. 83 dis­
põe: 

"A representação fiscal para 
fins penais relativa aos crimes 
contra a ordem tributária, defi­
nidos nos arts. 19 e 29 da Lei 
8.137, de 27 de dezembro de 1990, 
será encaminhada ao Ministério 
Público após proferida decisão 
final, na esfera administrativa, 
sobre a exigência fiscal do crédi­
to tributário correspondente." 

Qual o sentido dessa norma? A 
que, efetivamente, se destina? Em 

um Estado de Direito democrático, 
como o Brasil, não é possível pro­
mulgar-se uma lei e lançá-la no uni­
verso normativo, negando-lhe, em 
contrapartida, eficácia. 

Penso que esta norma está em vi­
gor para ser interpretada, por nós 
do Judiciário, e encontrarmos um 
sentido para que ela possa respon­
der, eficazmente, aos fins a que se 
destinou. 

Portanto, peço vênia para enten­
der de maneira distinta do Minis­
tro-Relator. Por muito tempo tam­
bém eu repeti, de uma forma quase 
que mecânica, nas ementas, que o 
ilícito administrativo - o que era 
um dogma - se distingue da infra­
ção penaL Até aquele momento, sim. 
Nos idos de 1964 chegou a surgir na 
legislação tributária uma disposição 
nesse sentido, praticamente, quase 
que com a mesma redação, mas com 
esse objetivo. A lei que surgiu em 
1965, que tratava de crimes de so­
negação fiscal, omitiu-se e, portan­
to, derrogou a norma que existia na 
lei de 1964. Podemos encontrar na lei 
que veio posterior, ainda em vigor, 
uma distinção: a anterior tratava de 
crimes de sonegação fiscal e esta 
trata de crimes contra a ordem tri­
butária. São, portanto, crimes que só 
se materializam, só se realizam com 
a obtenção do resultado. Há que ha­
ver crime. Não são crimes de mera 
conduta, mas se realizam pela con­
sumação. Esse quesito é sustentado 
por inúmeros comentaristas da Cons­
tituição e do Direito Tributário, in­
clusive, o ex-Procurador-Geral da 
República, Dr. Aristides Junqueira, 
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num trabalho recentemente edita­
do na Revista dos Tribunais. 

Agora, pessoalmente, juntei-me 
ao coro de que o ilícito administra­
tivo não se confunde com o ilícito 
penal. Até esse ponto tudo certo, 
mas eis que o legislador traz essa 
norma e a lança no universo legal 
do País. Todos nós, encarregados de 
interpretar e aplicar o Direito, pre­
cisamos saber a que fim a lei se des­
tina. Estaria lançada como um 
asteróide que, a qualquer momen­
to, se não pegar deverá ser revoga­
da. Mesmo assim, é uma norma que 
está em vigor. 

Alinho-me dentre os pensadores 
que entendem que essa lei cria uma 
condição de "procedibilidade". O 
Eminente Subprocurador-Geral da 
República muito bem nos informou 
que o Supremo não decidiu, absolu­
tamente, essa questão. Na Ação Di­
reta de Inconstitucionalidade, a li­
minar foi indeferida. O voto do Sr. 
Ministro N ery da Silveira sai um 
pouco pela tangente e não enfrenta 
a questão, se há ou não condição de 
"procedibilidade" . 

Ao contrário. Na pesquisa que es­
tou empreendendo, quanto à juris­
prudência do Supremo Tribunal Fe­
deral, já encontrei um precedente 
da Relatoria do Ministro Paulo 
Brossard, no qual os pacientes no 
HC 71.788/SC tiveram a ação penal 
trancada porque restou demonstra­
do um equívoco do Ministério Pú­
blico em sua precipitação de, tão 
logo feita a autuação da autoridade 
fiscal administrativa, encaminhar a 
denúncia. Ao fim do processo, con­
cluíram que os pacientes, naquele 

caso, estavam excluídos da obriga­
ção da prestação do tributo, pois sua 
empresa trabalhava com exportação 
de um tipo de madeira sobre a qual 
não incidia ICMS. 

No entanto, foi preciso que se fi­
zesse a denúncia e se instaurasse a 
ação penal para, ao fim, no Supre­
mo Tribunal Federal chegar-se a 
conclusão de que aquela ação deve­
ria ser trancada, após terem os pa­
cientes padecido o constrangimen­
to ilegal até aquela instância. 

Essa norma destina-se, exata­
mente, a evitar, impedir, que: pri­
meiro, o Judiciário fique congestio­
nado com tantas ações e, depois, ao 
final, tudo pode acontecer, até a 
quitação do débito antes do ofereci­
mento da denúncia. 

Recentemente, o Professor Geral­
do Brindeiro recuou, publicamente, 
numa entrevista que concedeu ao 
jornal "O Globo", do Rio de Janeiro, 
na intenção do Ministério Público 
Federal oferecer denúncia contra o 
ex-Presidente Fernando Collor. No 
caso, publicamente sabido, em que 
aquele é acusado de sonegação fis­
cal. 

O argumento público do Profes­
sor Geraldo Brindeiro foi que a pró­
pria Receita Federal, no exame ad­
ministrativo do caso, havia reduzi­
do à metade o débito que inicial­
mente havia sido imputado àquele 
cidadão-contribuinte. Ele justifica 
dizendo que se a Receita tem suas 
dúvidas, ainda não concluiu a res­
peito do ilícito, não haveria por que 
se antecipar e oferecer a denúncia. 
Isso foi dito publicamente a umjor­
nal de grande circulação do País, 
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sinalizando que, na verdade, embo­
ra tenha levado ao Supremo Tribu­
nal Federal aAção Direta de Incons­
titucionalidade, já existe a tendên­
cia, dentro do Ministério Público 
Federal, de se buscar uma efetiva 
aplicação para esse dispositivo legal. 

Portanto, peço vênia ao eminen­
te Ministro-Relator, para dar pro­
vimento ao recurso, a fim de tran­
car a ação penal contra o ora paci­
ente. 

É o voto. 

RECURSO EM HABEAS CORPUS NQ 7.253 - MG 

(Registro n Q 98.0008709-5) 

Relator: O Sr. Ministro José Arnaldo 

Recorrente: Sílvio Ribeiro Alves 

Recorrido: Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais 

Paciente: Silvio Ribeiro Alves (preso) 

Advogado: Dr. João Baptista Garcia Neto 

EMENTA: Recurso em Habeas Corpus. Crime de quadrilha ou 
bando. Apelação em liberdade. Prisão em flagrante. 

- Crime de quadrilha, pelo seu caráter plurissubjetivo, "dispen­
sa o exame aprofundado do grau de participação de cada um na 
ação delituosa", bastando o fato da integração na quadrilha para 
figurar o acordo para a prática de crimes. 

- Tratando-se de paciente preso em flagrante e que permaneceu 
recolhido durante o curso do processo, não tem direito de apelar 
em liberdade, porquanto um dos efeitos da sentença condenató­
ria é ser o preso conservado na prisão. 

- Recurso conhecido, em parte, e nessa parte improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Turma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, conhecer 

parcialmente do recurso e, nessa 
parte, negar-lhe provimento. Vota­
ram com o Relator os Srs. Ministros 
Felix Fischer, Edson Vidigal, José 
Dantas e Cid Flaquer Scartezzini. 

Brasília, 17 de março de 1998 (da­
ta do julgamento). 
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Ministro EDSON VIDIGAL, Pre­
sidente. Ministro JOSÉ ARNALDO, 
Relator. 

Publicado no DJ de 27-04-98. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ ARNAL­
DO: Assim relata a espécie, o il. 
Subprocurador-Geral da República, 
Dr. Jair Brandão de Souza Meira 
(fls. 169/71): 

"Trata-se de recurso ordinário 
interposto contra v. acórdão pro­
ferido pela Eg. Câmara Especial 
do Tribunal de Justiça do Estado 
de Minas Gerais, que denegou 
habeas corpus impetrado em 
favor de Sílvio Ribeiro Alves, as­
sim ementado: 

Ementa: Habeas corpus -
Liberdade provisória - Porte 
ilegal de arma e formação de 
quadrilha armada - Art. 10, 
§ 2Q

, da Lei n Q 9.437/97 e art. 
288, parágrafo único, do CP­
Prazo da vacatio legis - Sen­
tença absolutória quanto à pri­
meira imputação e condenató­
ria pela segunda (art. 288, pa­
rágrafo único, do CP) - Inad­
missibilidade. Constrangimen­
to ilegal decorrente de excesso 
de prazo na formação da culpa 
- Inexistência em face de pro­
lação de sentença condenató­
ria. Presunção constitucional 
de inocência e direito de recor­
rer em liberdade - Inadmis­
sibilidade em face da nature­
za da infração - Crime hedion-

do - Art. 9º da Lei 9.034/95 e 
Súmula 09 do STJ - Ordem 
denegada. 

Os pacientes, Salvador Rodrigues 
de Souza, Júlio César Roque Mon­
teiro da Silva e Carlos Luiz da 
Costa Silva foram denunciados 
por terem se associado para o fim 
de cometer crimes, principalmen­
te assaltos e roubo de carga, quan­
do foram abordados no estabele­
cimento comercial- Restauran­
te Viagem BR-040 - por poli­
ciais rodoviários, sendo apreen­
didas, na oportunidade, armas de 
fogo de grande poder ofensivo e 
de uso restrito, restando incurso 
nas sanções do artigo 10, § 2Q

, da 
Lei n Q 9.437/97 c/c artigo 288, 
parágrafo único e artigo 69, ca­
put, do Código Penal. 

Inconformado, impetrou habeas 
corpus alegando constrangimen­
to ilegal eis que, por ocasião dos 
fatos, ainda não havia entrado 
em vigor o artigo 10, da Lei n Q 

9.437/97, que dependia de regu­
lamentação. 

Aduziu, ainda, violação ao prin­
cípio da presunção de inocência, 
pois se encontra preso sem que 
tenha sido proferida sentença 
condenatória, além de estar ca­
racterizado excesso de prazo para 
a formação da culpa, vez que 
completou mais de cem dias de 
prisão celular, sem que tenha 
dado qualquer causa à dilação 
dos prazos. 

Diante da informação que havia 
sido proferida sentença conde­
nando o acusado, ora paciente, à 
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pena de 4 (quatro) anos de reclu­
são, como incurso nas sanções do 
artigo 288, parágrafo único, do 
Código Penal, absolvendo-o, po­
rém, da imputação contida no 
artigo 10, § 2Q

, da Lei 9.437/97 e 
artigo 69, caput, do Código Pe­
nal, a defesa aditou a exordial da 
impetração pleiteando a conces­
são da ordem a fim de que possa 
recorrer em liberdade ao funda­
mento de que é primário, possui 
endereço certo, profissão compro­
vada, além de não ter oferecido 
qualquer entrave à instrução, 
sendo desnecessário manter-se 
recolhido. 

Denegada a ordem, sobreveio o 
presente recurso ordinário cons­
titucional onde pretende o direi­
to de apelar em liberdade. Insur­
ge-se ainda o recorrente, contra 
a condenação por formação de 
quadrilha, eis que o MM. Juiz, ao 
absolver o paciente da imputação 
de porte ilegal de arma, não pode 
aplicar o parágrafo único, do ar­
tigo 288, do Código Penal. 

Finalmente, alega que o flagran­
te é inócuo, nada comprovando as 
testemunhas, não podendo, as­
sim, persistir." 

Sem contra-razões, vieram os au­
tos a esta instância. 

Parecer do Ministério Público Fe­
deral (fls. 169/74) pelo conhecimen­
to parcial do recurso, e nessa parte, 
pelo seu desprovimento. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ ARNAL­
DO (Relator): De logo, arrede-se a 
postulação atinente à inocuidade da 
prisão em flagrante, visto que não 
foi objeto de exame na Corte de ori­
gem, o que obsta dela se conheça, 
sob pena de supressão de instância. 

Dois são os fundamentos do re­
curso: não poder o recorrente ser 
condenado por formação de quadri­
lha, porquanto ao se lhe absolver da 
prática de porte ilegal de arma, 
afastada está a aplicação do dispos­
to no parágrafo único, do art. 288, 
do CP; direito a apelar em liberda­
de, vez que reúne os requisitos le­
gais que o autorizam. 

Consta do aresto recorrido que o 
recorrente e três outros (fls. 137): 

" 
surpreendidos pela Polícia Rodo­
viária, em um restaurante às 
margens da rodovia BR 040 -
Restaurante Viagem, quando ali 
pararam para lanchar, trazendo 
consigo, ilegalmente, no interior 
dos veículos em que viajavam­
VW Santana e Voyage, quatro (4) 
armas de fogo de grande poder 
ofensivo e de uso restrito, ou se­
ja, uma pistola Taurus n. TKL 
24495, com dois carregadores, 9 
mm, uma pistola Luger, n. Y6756, 
com dois carregadores, 9 mm e 
uma pistola Taurus, n. TNI 91664, 
com um carregador, 9 mm, além 
de farta munição, todas aptas 
para ofender a integridade cor­
poral de alguém. 
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Em ambas as fases do processo, 
cada qual dos meliantes assumiu 
a propriedade de uma das armas 
apreendidas, tendo todos justifi­
cado que estavam indo caçar e 
pescar na cidade de Teixeiras. No 
entanto, em nenhum dos veícu­
los foi encontrado qualquer ape­
trecho de pescaria (varas, anzóis, 
molinetes, etc). 

Suspeitos de integrarem uma po­
derosa quadrilha especializada 
em roubo de cargas de cami­
nhões, as investigações rum aram 
nessa direção logrando esclarecer 
que todos os indiciados, inclusi­
ve o paciente, foram reconhecidos 
por caminhoneiros que tiveram 
seus caminhões e respectivas car­
gas roubadas (fls. 85/92). Daí a 
procedência da ação penal quan­
to à imputação contida no art. 
288, parágrafo único, do cód. Pe­
nal." 

Vê-se, pois, que estavam reuni­
dos e associados para o objetivo de 
praticarem o delito, máxime assal­
tos e roubos de carga em veículo de 
transporte em trânsito pela rodovia 
BR-40, qual assentado na sentença, 
com base nos elementos probatórios 
colhidos durante a instrução crimi­
nal. 

A propósito, extrai-se às fls. 107: 

"Segundo o STF - HC - ReI. 
Rafael Mayer - RTJ 116/514: 

"N o crime de quadrilha há a 
associação de pessoas para 
prática de crimes. Constitui in­
fração permanente, crime au-

tônomo, que independem dos 
crimes que vieram a ser come­
tidos pelo bando, conforme a 
exata exegese do art. 288 do 
CP". 

"O crime de quadrilha ou ban­
do configura-se, não pela sua 
publicidade, notoriedade ou in­
determinação de crimes, bas­
tando organização rudimentar, 
capaz de levar a cabo o fim vi­
sado ... " STF - HC - RT 460/ 
386." 

Irrelevante, no caso, a absolvição 
do paciente quanto à imputação do 
art. 10, § 29 , da Lei 9.437/97, por­
quanto, no dia dos fatos, ainda não 
vigia esse preceito, o que não impe­
de recair a penalidade prevista no 
art. 288, parágrafo único, do Esta­
tuto Repressivo, uma vez que, con­
soante o quadro fático indicado na 
decisão condenatória, "basta o fato 
da integração na quadrilha para fi­
gurar o acordo em torno do fim co­
mum"; a "natureza plurissubjetiva 
dispensa o exame aprofundado do 
grau de participação de cada um na 
ação delituosa." 

No que se refere ao apelo em li­
berdade, improcede o pedido: é que, 
conforme orientação do STF e do 
STJ, o beneficio previsto no art. 594 
do CPP, que autoriza apelação em 
liberdade, não incide no caso de réu 
preso em flagrante ou em decorrên­
cia de decreto de custódia prévia. 

Sejam exemplos os coletados pelo 
Ministério Público Federal às fls. 
173: HC 5.664-SP - ReI. Min. Cid 
Flaquer Scartezzini - DJ 6.10.97, 
pág. 50.013; RHC 5.675/SP, ReI. Min. 
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Fernando Gonçalves, DJ 21.10.96, 
pág. 40.724. 

O paciente/recorrente foi preso 
em flagrante e nessa situação per-

maneceu durante o curso do proces­
so, advindo a condenação. 

Conheço do recurso, em parte, e 
nessa parte o improvejo. 

RECURSO EM HABEAS CORPUS NQ 7.379 - RS 

(Registro nQ 98.0018811-8) 

Relator: O Sr. Ministro Felix Fischer 

Recorrente: Maristela Rejane da Silva 

Recorrido: Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul 

Paciente: Maristela Rejane da Silva 

Advogado: Juarez Torres - defensor 

EMENTA: Penal e Processual Penal. Recurso ordinário em ha­
beas corpus. Auto-aborto. Suspensão do processo. (Art. 89 da Lei n!! 
9.099/95). 

I - O fato de ser, o auto-aborto, crime doloso contra a vida não 
é, por si, óbice para a aplicação da suspensão prevista no art. 89 
da Lei n Q 9.099/95. 

II - Recurso provido, para que, afastada a limitação contra 
legem, sejam examinados os demais requisitos. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Turma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, dar parcial 
provimento ao recurso para que, re­
conhecendo a possibilidade da apli­
cação da suspensão, seja observado 
o disposto no art. 89 e parágrafos 
da Lei 9.099/95. Votaram com o Re-

lator os Ministros Edson Vidigal, 
José Dantas e José Arnaldo. 

Brasília, 07 de maio de 1998 (da­
ta do julgamento). 

Ministro EDSON VIDIGAL, Pre­
sidente. Ministro FELIX FISCRER, 
Relator. 

Publicado no DJ de 24-08-98. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO FELIX FIS­
CRER: Trata-se de recurso ordiná-
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rio de habeas corpus interposto 
contra v. acórdão do e. Tribunal de 
Justiça pelo qual não se possibili­
tou, em processo acerca de auto­
aborto, a aplicação da suspensão pre­
vista no art. 89 da Lei n Q 9.099/95. 

O retrospecto está delineado às 
fls. 62/64, in verbis: 

"Cuida-se de recurso ordinário 
de habeas corpus, interposto 
por Maristela Rejane da Silva 
(fls. 49/52), em face do v. acórdão 
de fls. 43/46, do Tribunal de Jus­
tiça do Estado do Rio Grande do 
Sul, assim ementado, verbis: 

"Habeas corpus. Aborto. 
Suspensão do processo. Inapli­
cabilidade da Lei 9.099/95. Os 
crimes da competência do Tri­
bunal do Júri têm rito especi­
al e, portanto, a eles não se 
aplica o beneficio da suspensão 
do processo, conforme ressal­
va a própria lei, no artigo 6l. 
Ordem denegada" (fls. 43). 

Narram os autos que a Recor-
rente/Paciente foi denunciada e 
pronunciada por infração ao ar­
tigo 124, do Código Penal (fls. 08/ 
24). Por ocasião da pronúncia, a 
MMa Juíza, entendendo cabível a 
suspensão do processo aos deli­
tos de competência do Tribunal 
do Júri, determinou que o Promo­
tor de Justiça considerasse a pos­
sibilidade de aplicação da Lei 
9.099/95 (fls. 22). O Representan­
te do Parquet ofereceu a propos­
ta (fls. 26/27), tendo a ora Recor­
rente comparecido ao cartório da 
Vara do Júri, declarando estar 
ciente da proposta do sursis pro-

cessual, mediante a apresentação 
semestral perante o Juízo a quo 
(fls. 29). 

A suspensão condicional do 
processo foi indeferida pelo novo 
Juiz da Vara do Júri, sob o fun­
damento de que não há referên­
cia, no termo de comparecimen­
to, a respeito da aceitação ou não 
do benefício. Em assim sendo, 
considerando que ainda não ha­
via decisão a respeito, indeferiu 
a proposta, entendendo não ser 
possível a suspensão condicional 
do processo nos crimes dolosos 
contra a vida (fls. 30/32). 

O habeas corpus foi impetra­
do no Tribunal a quo, sob a ale­
gação que a Paciente estaria so­
frendo constrangimento ilegal 
decorrente da recusa do deferi­
mento da suspensão condicional 
do processo, prevista no artigo 89 
da Lei n Q 9.099/95. O aresto impug­
nado entendeu inexistente a pos­
sibilidade do sursis processual. 

A Recorrente sustenta que não 
foi respeitado o seu direito públi­
co e subjetivo em obter a suspen­
são condicional do processo. Pro­
pugna pelo provimento do recur­
so, para que seja cassada a deci­
são recorrida, e, conseqüentemen­
te, a decisão do Magistrado, res­
taurando a suspensão do processo 
anteriormente proposta e aceita." 

A douta Subprocuradoria Geral 
da República se pronunciou pelo 
provimento do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO FELIX FIS­
CHER (Relator): O art. 61 e o art. 
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89 da Lei nQ 9.099/95 apresentam 
campos de incidência diferenciados. 
O último não diz somente com aque­
les da lex specialis. Portanto, res­
trição no texto legal, bem assim, no 
cotejo dos dispositivos, inexiste no 
sentido da aplicação da suspensão 
ao delito de auto-aborto. Nesta li­
nha de pensamento, v.g., Mirabe­
te, Damásio E. de Jesus (in "Lei 
dos Juizados Especiais Criminais 
anotada", pág. 100, Ed. Saraiva), 
Ada P. Grinover & outros (in "Jui­
zados Especiais Criminais", pág. 
261, 2ª ed., RT), Mário Pazzagli­
ni Filho & outros (in "Juizado Es­
pecial Criminal", pág. 132, Atlas). 

Embora o momento próprio para 
a proposta de suspensão, seja logo 
após o oferecimento da exordial acu­
satória, nada impede que, sendo o 
caso, tal ocorra posteriormente. 
Equivocado seria a não aplicação do 
dispositivo legal, apenas, em decor­
rência de esquecimento, etc. 

De qualquer modo, mesmo em se 
tratando de crime doloso contra a 
vida, a suspensão, preenchidos os 
seus requisitos legais, pode ser apli­
cada. Para tanto, vale lembrar a 
ensinança de Damásio E. de Je­
sus (ob. cit., pág. 150), in verbis: 
"O auto-aborto e o aborto provoca­
do com o consentimento da gestan-

te (CP, art. 124) admitem a suspen­
são condicional do processo. Não há 
lesão ao princípio constitucional da 
competência do Júri parajulgamen­
to dos crimes dolosos contra a vida 
(CF, art. 5Q, XXXVIII, d), uma vez 
que a medida se insere no rito pro­
cessual próprio (arts. 394 e s. e 406 
e s. do CPP). Tanto é que, revogada 
a suspensão, o processo tem seu 
curso normal, podendo o acusado vir 
a ser julgado pelos jurados. E se, 
terminado o período de prova sem 
revogação, o juiz declara extinta a 
punibilidade? Não estaríamos sub­
traindo ao Júri o julgamento do 
auto-aborto? Não, tendo em vista 
que a Lei nova criou mais uma cau­
sa extintiva da punibilidade, inci­
dente sobre a pretensão punitiva. 
Nesse caso, tal como ocorre com a 
absolvição sumária e a impronún­
cia, não há lesão ao princípio cons­
titucional da competência do Júri". 

Dada a situação pouco clara acer­
ca da homologação, o objeto da sus­
pensão deve ser analisado, em pri­
meiro grau, afastando-se o óbice 
aqui rejeitado. 

Voto, pois pelo provimento parcial 
do recurso para que, reconhecendo­
se a possibilidade da aplicação da 
suspensão, seja observado o dispos­
to no art. 89 da Lei n Q 9.099/95. 

RECURSO EM HABEAS CORPUS NQ 7.484 - AC 
(Registro n Q 98.0025072-7) 

Relator: O Sr. Ministro Felix Fischer 
Recorrentes: Odilardo José Brito Marques e outros 
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Recorrido: Tribunal de Justiça do Estado do Acre 

Paciente: Leonildo Rosas Rodrigues 

Advogados: Odilardo José Brito Marques e outros 

EMENTA: Penal e Processual Penal. Recurso ordinário em ha­
beas corpus. Writ substitutivo. Crime de imprensa. Crítica e ofensa. 
Liberdade de imprensa. Ausência de justa causa (art. 647, inciso 
I, do CPP). 

I - O recurso ordinário intempestivo pode ser conhecido como 
writ substitutivo. 

H - Observações críticas, ainda que irritantes, nos limites da 
divulgação da situação fática, não configuram, de per si, crime de 
imprensa (art. 27, inciso VIH da Lei de Imprensa). 

IH - Não se pode alçar à condição de ilícito penal aquilo que 
somente é desejado pela especial susceptibilidade da pessoa atin­
gida e nem se deve confundir ofensa à honra, que exige dolo e 
propósito de ofender, com crítica jornalística objetiva, limitada 
ao animus criticandi ou ao animus narrandi, tudo isto, sob pena de 
cercear-se a indispensável atividade da imprensa. 

IV - "A relação entre lei e liberdade é, obviamente, muito es­
treita, uma vez que a lei pode ser usada como instrumento de 
tirania, como ocorreu com freqüência em muitas épocas e socie­
dades, ou ser empregada como um meio de pôr em vigor aquelas 
liberdades básicas que, numa sociedade democrática, são consi­
deradas parte essencial de uma vida adequada." (Dennis Lloyd). 

Writ substitutivo concedido, trancando-se a ação penal, com 
extensão a todos os querelados. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Turma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tas e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, conhecer do 
pedido como writ substitutivo, de­
ferindo-o para trancar a ação penal 
por falta de justa causa, com exten­
são para todos os querelados. Vota­
ram com o Relator os Ministros Ed-

son Vidigal, José Dantas e José Ar­
naldo. 

Brasília, 04 de junho de 1998 
(data do julgamento). 

Ministro EDSON VIDIGAL, Pre­
sidente. Ministro FELIX FISCRER, 
Relator. 

Publicado no DJ de 10-08-98. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO FELIX FIS­
CRER: Trata a espécie de recurso 
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ordinário interposto contra v. acór­
dão da egrégia Câmara Criminal do 
Tribunal de Justiça do Estado do 
Acre pelo qual foi denegado writ im­
petrado em favor de Leonildo Rosas 
Rodrigues, para o fim de trancar a 
ação penal n Q 001.97.005968-0 (ini­
ciada mediante queixa por injúria 
e difamação), que tramita contra o 
paciente, por inexistência de justa 
causa e atipicidade da conduta. 
Aduzem ainda os impetrantes que 
houve cerceamento ao direito de de­
fesa do acusado no processo. 

Narra a queixa: 

"Diariamente, a partir de 24 de 
junho de 1997, o periódico deno­
minado "Página 20", dirigido pelo 
primeiro querelado, passou a no­
ticiar, com destaque e sensacio­
nalismo, fato atentatório à hon­
ra e à dignidade pessoal e funcio­
nal da querelante, estabelecendo 
indevida vinculação da pessoa 
desta aos malsinados questiona­
mentos que teriam sido suscita­
dos a partir de carta anônima 
publicada pelo referido noticioso 
acerca da Prova Preambular do 
VIII Concurso Público para in­
gresso na carreira do Ministério 
Público deste Estado a seguir 
pormenorizado: 

Conforme pode ser constatado 
através dos documentos anexos, 
consta do jornal "página 20", pu­
blicação do dia 24 de junho de 
1997, em chamada de primeira 
página, sob o título "Denúncias 
de fraudes no Concurso do Minis­
tério Público". Logo a seguir, à 
pagina 3, em coluna nominada "Es-

paço do Leitor", o periódico divul­
gou carta anônima supostamen­
te firmada por "Grupo de Candi­
datos", contendo, no item 4, ex­
pressa referência à querelante, 
conforme a seguir reproduzido: 

04 - Por último citamos o caso 
do aprovado Raimundo Me­
nandro, esposo da Desembar­
gadora Eva Evangeliata, ter 
sido autorizado através de man­
dado de segurança a fazer as 
provas, conseguindo assim 
aprovação também com nota 
acima de 60 pontos. Tal fato 
também é suspeito, haja vista 
que no concurso anterior limi­
tou-se a idade máxima para 
inscrição em 50 anos, tendo 
vários candidatos à época im­
petrado mandados de seguran­
ça, sendo entretanto denega­
dos". 

No dia seguinte, 25 de junho 
de 1997, quarta-feira, com nova 
chamada de primeira página foi 
destacada a seguinte manchete 
"Fraude pode anular concurso 
para Promotor de Justiça", noti­
ciando o periódico: 

"Umas das evidências da Frau­
de são disquetes contendo as 
questões da prova que foram 
apresentados à comissão de 
sindicância instaurada para 
apurar as denúncias." 

Não fora isso, no mesmo dia, à 
pág. 3, em artigo intitulado "O 
perigo da desmoralização", o jor­
nalista Leonildo Rosas, em con-
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tundente artigo, referindo-se ao 
Poder Judiciário acreano, estabe­
lece relação da pessoa da quere­
lante na qualidade de membro 
desse Poder, às hipotéticas irre­
gularidades do certame, confor­
me transcrito a seguir, in verbis: 

"Agora, como se não bastasse 
a série de denúncias que pipo­
cam diariamente envolvendo 
políticos e entidades ligadas ao 
Executivo, estoura um escân­
dalo pela banda do Ministério 
Público Estadual, ligado ao Ju­
diciário." 

A seguir, em 26.06.97, quinta­
feira, na edição n Q 374, à primei­
ra página do diário, a título de 
manchete (chamada de primeira 
página), publicou fotografia equi­
valente a quase 1/3 de página, da 
querelante, com suas vestes ta­
lares, sendo também incisiva e 
acusatória a chamada nos se­
guintes termos: 

"Provas podem ter sido frauda­
das no computador de Eva Evan­
gelista". 

E à página 7, o articulista que 
assina como Tião Vitor, em exten­
sa matéria, reproduzindo a cha­
mada de primeira página "Provas 
podem ter sido fraudadas no com­
putador de Eva Evangelista", 
contendo a fotografia da mesma 
em suas vestes talares, consig­
nou, especialmente: 

"As denúncias de fraude no 
concurso para Promotor Subs­
tituto do Ministério Público 

Estadual começam a tomar 
corpo e a envolver membros 
graduados do Poder Judiciá­
rio. Vários Promotores de Jus­
tiça afirmam há cerca de uma 
semanajá tinham conhecimen­
to de disquete contendo 40 
questões da prova que foi apli­
cada no último domingo. Se­
gundo eles, o disquete é de pro­
cedência do computador da de­
sembargadora Eva Evangelis­
ta, que tem o seu esposo, Rai­
mundo Menandro de Souza, 
como um dos aprovados com 
média acima de 60 pontos". 

Se tudo isso não bastasse, em 
aviltante charge, com insuperá­
vel escárnio, a referida gazeta 
diária, na mesma data (26/06), à 
página 3, simula a pessoa da que­
relante, sentada à mesa, como se 
estivesse em seu gabinete de tra­
balho, frente ao computador, com 
a inscrição: 

"Benhê, tua provajá tá saindo 
quentinha". 

Também, no mesmo periódico, 
e na mesma data, na coluna "No 
Plug", sob o título "Bolsa de Va­
lores", à página 19, a colunista 
Nena Mubárac, asseverou: 

"N a dúvida, o mais correto se­
ria a comissão que apura frau­
des no concurso para promotor 
substituto do Ministério Públi­
co Estadual, anular as provas 
iniciais, realizadas no último 
domingo. Podem não haver 
provas concretas, mas as evi­
dências de favorecimento são 
quase inegáveis. 
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Cotação: quem não tem compe­
tência não pode entrar pelaja­
nela! 

Não adianta querer culpar a 
imprensa. Graças a Deus, ain­
da sobra consciência para que 
fatos como este, envolvendo o 
Ministério Público Estadual, 
sejam levados a público. É inad­
missível que, beirando o sécu­
lo XXI, tenhamos que conviver 
com trapaças tão infames, que 
continuam a envergonhar os 
cidadãos que procuram viver 
corretamente e fazendo a sua 
parte, como manda a Lei. Por 
isso mesmo, é que não se pode 
aceitar que, as próprias insti­
tuições que têm por dever cum­
prir e fazer cumprir as Leis, 
sejam manobradas pela ambi­
ção torpe de "alguns". 

Não bastasse termos que con­
viver com as malandragens 
dos poderes executivo e legis­
lativo, agora temos, também 
que encarar o titubeio do Po­
der Judiciário. 

Cotação: Se não conseguem 
amar, pelo menos tenham pena 
desse nosso Estado. 

Num país de analfabetos e fa­
mintos, custa aceitar a prepo­
tência com que alguns mem­
bros do Judiciário se portam. 
O fato de possuírem conheci­
mento sobre as Leis que regem 
o país, não devia lhes dar o di­
reito de achar que são seres ina­
baláveis ou superiores. Ao con­
trário, deviam ser os primeiros 
a dar exemplo de retidão. 

Cotação: Como condena a Bí­
blia: Vaidade ... tudo é vaida­
de". 

Simulando nesse mesmo dia, e 
no mesmo Jornal, Antônio Stélio, 
Diretor do Jornal e Editor Chefe 
na coluna "Página 20", à fl. 19 
verso, sob o título "E agora, José?", 
registrou: 

"Se for realmente comprovado 
que a fraude no concurso para 
Promotor de Justiça tem ori­
gem no computador da desem­
bargadora Eva Evangelista, a 
responsabilidade de punição 
não é apenas do Ministério 
Público, mas também do pró­
prio Tribunal de Justiça, que 
não deve jamais permitir o en­
volvimento de importantes 
membros de sua corte nesses 
descalabros. E agora, doutor 
Gercino?" 

Por último, na edição do mes­
mo jornal que circulou no dia 17 
de julho, foi estampada na últi­
ma página a seguinte matéria da 
colunista Nena Mubárac, que 
externou o seguinte protesto: 

"A fraude no concurso para 
promotor substituto do Minis­
tério Público Estadual, ainda 
está fazendo emergir do fundo 
da desconhecida mente huma­
na alguns fatos que merecem 
ser registrados em tom de pro­
testo, ... tornar impunes os que 
se encontram nos níveis mais 
elevados da hierarquia ... " 
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Mais adiante, a colunista vem 
questionar a busca da prestação 
jurisdicional da ora postulante, 

'-expondo: 

"que além de exigir-lhes expli­
cações, exige a apreensão de 
documentos e disquetes que 
contêm provas mais que sufi­
cientes sobre a ilegitimidade 
dos resultados das provas, que 
culminaram com a anulação do 
concurso." 

"Ambos os atos judiciais tra­
zem como reclamante a desem­
bargadora Eva Evangelista de 
Souza, citada nos depoimen­
tos, já que seu nome fora im­
presso no arquivo que identi­
fica e "guardava" grande par­
te das questões ... " 

Face à extensão do artigo em 
foco, e para não alongarmos ain­
da mais na demonstração dos cri­
mes praticados pelos querelados, 
vejamos tão-somente mais este 
parágrafo: 

Quanto à desembargadora Eva 
Evangelista de Souza, magis­
trada de elevada sapiênciaju­
rídica, pesa atualmente o fato 
de ter seu nome vinculado aos 
referidos e recentes aconteci­
mentos. 

Tentando usar a lógica do pen­
samento, me pareceria mais 
racional pensar que seria a ex­
celentíssima desembargadora, 
e não os outros, quem deveria 
preocupar-se em defender-se, 
apresentando provas que des-

digam o que consta nos autos, 
ao invés de tentar imputar aos 
procuradores e ao promotor a 
culpa dos danos causados à 
sua imagem pública, por oca­
sião da revelação da fraude do 
concurso e seus implicados. 

Como está demonstrado, não 
resta dúvida de que tais matérias 
afiguram-se difamatórias e inju­
riosas à dignidade pessoal da 
querelante, com reflexos em sua 
vida funcional, atribuindo-lhe hi­
potética participação em irregu­
laridade atinente a concurso pú­
blico realizado em instituição di­
versa daquela a que pertence." 
(Fls. 22/26). 

o acórdão teve a ementa assim 
definida: 

"Direito Constitucional, Penal 
e Processual Penal - Habeas 
corpus - Trancamento de ação 
penal- Inadmissibilidade. 

l. Não sendo o Habeas Cor­
pus meio idôneo para exame 
percuciente da prova não se pode, 
por sua via estreita, trancar-se a 
ação penal, salvo se flagrante a 
falta de justa causa, ou seja, de 
não ter o ato de que se queixa o 
impetrante, a sanção da lei ou 
não satisfazer os requisitos des­
ta. 

2. Em outras palavras, justa 
causa é aquela sem a qual a coa­
ção não tem base em lei, e, não sen­
do possível no âmbito do Habeas 
Corpus o confronto e a valora­
ção da prova, denega-se a ordem. 
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3. Inteligência dos arts. 647 e 
648, do Código de Processo Penal. 

4. Precedentes jurispruden­
ciais." (Fls. 103). 

N as razões recursais, alega-se o 
seguinte: a) os trechos transcritos 
pela querelante na queixa-crime 
não configuram crime, pois não hou­
ve violação à honra, imagem ou 
moral da vítima; b) o querelado ape­
nas exerceu seu direito de expres­
sar livremente suas opiniões e de in­
formar, não havendo intenção de 
ofender; c) a querelante não classi­
ficou o delito imputado ao querela­
do, o que o impossibilitou de saber 
se está sendo acusado pela prática 
de injúria ou difamação; d) a ação 
penal não tem condições de prosse­
guir, porque a peça acusatória não 
preenche o requisito do art. 43, lU, 
do CPP; e) o querelado teve seu di­
reito à ampla defesa violado, por­
que a publicação do despacho de 
recebimento da queixa não trouxe 
os nomes dos seus advogados. 

A douta Subprocuradoria Geral 
da República se pronunciou, inici­
almente, pela intempestividade do 
recurso. No mérito, manifestou-se 
pelo desprovimento da súplica. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO FELIX FIS­
CRER (Relator): Nos termos do pa­
recer do Ministério Público, conhe­
ço do pedido como writ substitutivo. 

Pelo que se vê dos autos, e de ou­
tros tantos com igual objetivo e pre-

tensão, a imprensa noticiou fortes 
críticas em relação a um concurso 
do Ministério Público local. O con­
curso veio a ser anulado. O marido 
da querelante estava entre os que 
seriam aprovados. Levantou-se a 
questão de um disquete que seria 
da própria e pretensa ofendida. O 
relatório do Parquet local diz: "f) 
Envio de cópia do presente relató­
rio ao Presidente do Tribunal de 
Justiça para as providências que 
entender necessárias, em vista de 
indícios de envolvimento da Desem­
bargadora Eva Evangelista de Araú­
jo Souza com as irregularidades 
apontadas no Concurso." (Fls. 66). 
Portanto, é, lamentavelmente, na­
tural que UIl caso como este tives­
se alcançado grande repercussão. 
Sem querer, nem de longe, endos­
sar as reprochadas críticas, não se 
pode, por outra, deixar de compre­
ender a ocorrência do desdobramen­
to em sede de imprensa. As narra­
tivas e as críticas, no caso, se refe­
rem a uma situação objetiva. Even­
tuais lapsos de valoração, quando 
não intencionais ou de má-fé, cor­
rem, também, sob o manto da liber­
dade de imprensa. 

Assim, de pronto, percebe-se que 
os dados que serviram de fulcro 
para a propositura da ação penal, 
em verdade, não se ajustam a qual­
quer modelo de conduta proibida no 
plano criminal. Isto, sem contar que 
a peça inicial increpada, a toda evi­
dência, ao invés de apresentar o 
objeto de valoração, objeto cogniti­
vo, exterioriza uma deslocada e an­
tecipada valoração do objeto, o que, 
se não configura sintoma de inép-
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cia (e erro r in procedendo no res­
pectivo recebimento daquela), pelo 
menos, denota irr~gularidade de 
certa monta. 

Em primeito lugar, os dizeres ha­
vidos como injuriosos e/ou difaman­
tes, de per si, embora possam ter 
- o que é comum - irritado a que­
relante, não chegam, nem de longe, 
a ser ofensivos. Tem-se, in casu, 
narrativas críticas, próprias da im­
prensa. E, em sede do tema condi­
ções da ação, o denominado interes­
se de agir (implícito no CPP, decor­
rente do sistema como um todo, ex 
vi arts. 648, I, 27, 39, § 5Q

, 44 e 46, 
§ 1 Q do CPP), na repressão criminal, 
exsurge, concretamente, quando, e 
somente quando, existirem "ele­
mentos sérios, idôneos, a mostrar 
que houve uma infração penal, e in­
dícios, mais ou menos razoáveis, de 
que o seu autor foi a pessoa aponta­
da ... " (Fernando da Costa Touri­
nho Filho, in "Processo Penal", voI. 
I, pág. 439). Daí, como exemplo de 
ausência de justa causa, tem-se a 
reconstituição inócua, ineficaz, em 
termos de fumus boni uris, a res­
peito da existência de evento deli­
tuoso ou dos indícios de autoria. Ou, 
então, a transmutação prática, ain­
da, como que num exercício de se­
mântica, de elementos seguros de 
algo atípico em típico. Este é o caso 
dos autos. 

A liberdade de informação jorna­
lística, tratada no art. 220 e § 1 Q da 
Lex Fundamentalis, que envolve 
um direito de informar (até de for­
ma crítica), no regime democrático, 
caracteriza, também, um dever de 
informar (v.g., José Monso da Sil-

va, in "Curso de D. Constitucional 
Positivo", págs. 224/225, 8ª ed.). 
A informação é indispensável no 
Estado de Direito Democrático! A 
omissão e a ocultação, como os ex­
cessos ou desvios, é que são social­
mente danosos (v.g. artigo XIX da 
"Declaração Universal dos Direitos 
Humanos" e a carta de princípios da 
"Inter American PressAssociation", 
em particular, n.Qli II e V). E, ressal­
vadas as inequívocas ofensas, bem 
delineadas (aquelas, porventura, 
indiretas ou ambíguas, devem ser, 
previamente, esclarecidas e não, 
simplesmente, presumidas), nin­
guém está isento ou imune a qual­
quer narrativa crítica. Nem mesmo 
os denominados agentes políticos 
(chefes de executivo, auxiliares ime­
diatos, membros das Corporações 
Legislativas, membros do Ministé­
rio Público, membros do Poder Ju­
diciário, dos Tribunais de Contas, 
etc., no dizer de Hely Lopes Mei­
relles, in "D. Administrativo Bra­
sileiro", págs. 68/69, 16ª ed.), podem 
pretender uma posição, frente aos 
meios de comunicação, privilegiada, 
própria de regimes de opressão, 
autoritários (comparativamente: 
Serrano Neves, in "Direito de Im­
prensa", págs. 14/18 e L. F. Coelho, 
in "Introdução à Crítica do Direi­
to", para quem, nunca é demais lem­
brar, "os valores jurídicos têm por 
juiz a coletividade, através de seus 
representantes. Na organização po­
lítica do mundo civilizado, esta re­
presentação configura um poder, o 
poder judiciário, a quem a coletivi­
dade delega a decisão sobre os atos 
de conduta social, na forma estabe­
lecida pela ordem jurídica." (pág. 
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119). Aliás, ensina Dennis Lloyd, 
da Universidade de Londres, que "A 
relação entre lei e liberdade é, ob­
viamente, muito estreita, uma vez 
que a lei pode ou ser usada como 
instrumento de tirania, como ocor­
reu com freqüência em muitas épo­
cas e sociedades, ou ser empregada 
como um meio de pôr em vigor aque­
las liberdades básicas que, numa so­
ciedade democrática, são considera­
das parte essencial de uma vida ade­
quada." (in "A Idéia de Lei"). E, mais 
adiante: "Em qualquer comunidade 
onde predominam os valores demo­
cráticos e igualitários, é óbvio que 
o direito à liberdade de expressão 
e o direito à liberdade de imprensa 
devem ser qualificados como valo­
res fundamentais, pois sem eles a 
possibilidade de desenvolvimento e 
cristalização da opinião pública, 
permitindo que ela exerça influên­
cia sobre os órgãos governamentais 
do Estado, estaria condenada a ser 
virtualmente ineficaz." (ob. cit., p. 
127/128). 

A vexata quaestio, aqui, não 
guarda vínculo com aquela da limi­
tação da imunidade judiciária (art. 
142, I, do CP), em que as ofensas 
irrogadas contra magistrados e 
membros do Parquet (quando cus­
tos legis), não excluem a antijuri­
dicidade (posição doutrinariamente 
polêmica, mas unânime nos Tribu­
nais Superiores). Por uma, a imu­
nidade só é discutida, ali, em haven­
do, de fato, uma ofensa (no feito em 
tela, ela inexiste). Por outra, a res­
trição, salvo engano, longe de ter 
um conteúdo místico ou sacraliza­
dor, decorre do próprio momento em 
que é proferida a ofensa, contra quem 

ali se encontra, justamente, para 
apreciar ou fiscalizar o desfecho de 
um caso (a ofensa é abusiva). 

N os limites do tipo objetivo, é 
bem de ver que a expressão insul­
tuosa ou ofensiva, em qualquer for­
ma de exteriorização, para ser aqui­
latada como tal, deve ter o seu sig­
nificado captado objetivamente, no 
sentido que "a expressão tem no 
ambiente em que o fato se desen­
volve, segundo a opinião dagenera­
lida de das pessoas" (H. C. Frago­
so, "Lições de D. Penal", PE., voI. I, 
pág. 215). Nunca, "se considerando 
a especial susceptibilidade da pes­
soa atingida" (H. C. Fragoso, ob. 
cit., pág. 216). Neste sentido, tam­
bém: Aníbal Bruno em "Crimes 
contra a Pessoa", pág. 303, 3ª ed., 
Ed. Rio; Euclides Custódio da 
Silveira, em "Direito Penal, Crimes 
Contra a Pessoa", pág. 223, 2ª ed.; 
Nelson Hungria em "Comentá­
rios ao Código Penal", voI. VI, pág. 
93, 5ª ed. 

Em segundo lugar, já quanto ao 
tipo subjetivo, mesmo se a manifes­
tação atribuída é, objetivamente, 
deseducada ou deselegante, ainda 
assim, de pronto, não pode ser con­
siderada típica. Neste particular, 
aplicável à qualquer forma de exte­
riorização, preleciona H. C. Frago­
so (ob. cit., págs. 221/222) que a in­
júria não se configura "se a expres­
são ofensiva for realizada sem o pro­
pósito de ofender. É o caso, por 
exemplo, da manifestação even­
tualmente ofensiva feita com o pro­
pósito de informar ou narrar um 
acontecimento (animus narrandi) 
ou com o propósito de debater ou cri­
ticar (animus criticandi)". Entre 
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nós, os crimes contra a honra, em 
particular destaque, a injúria e a di­
famação, configuram tipos incon­
gruentes (na classificação de S. Mir 
Puig, in "Derecho Penal", pág. 205, 
4ª ed., 1996, Barcelona, G. Jakobs, 
in "Derecho Penal", pág. 215, 2ª ed., 
Madrid e de Maurach/Zipf, in "De­
recho Penal", PG., voI. 1, págs. 354/ 
356, Astrea, 1994) ou congruentes 
assimétricos (na classificação de E. 
R. Zaffaroni, in "Tratado de Dere­
cho Penal", voI. III, págs. 296/298, 
Ediar), com o tipo subjetivo exigido 
a ocorrência do propósito de ofen­
der (afastado quando há o propósi­
to de narrar criticamente). Aliás, 
mais adiante, calcado no art. 27, 
VIII da Lei de Imprensa, e ressal­
vando a inequívoca intenção de in­
juriar ou difamar, ensina, ainda, H. 
C. Fragoso: "A vigente lei de im­
prensa (Lei nº 5.250, de 09.02.67) 
expressamente esclarece que não 
constitui crime a "crítica inspirada 
pelo interesse público" ... (ob. cit., 
pág. 222). Igualmente, afastado o 
abuso ou a má-fé (não se vislumbra, 
aqui, indícios dos mesmos), comen­
tando o referido inciso VIII do art. 
27, diz Manoel Pedro Pimentel 
(ob. cit., pág. 174): "As leis são fei­
tas para servir a sociedade, regulan­
do direitos e deveres. Devem, por 
isso mesmo, ser úteis e atuais. Cer­
tas normas deixam de ter alcance 
prático, ou se excedem em franquias 
ou restrições, prejudicando direitos 
ou interesses não considerados pelo 
legislador. A função crítica, portan­
to, é imperativa." E, ainda quanto 
ao art. 27, inciso VIII, da Lei de Im­
prensa, em caso que envolvia a ati­
vidade do Ministério Público de São 
Paulo, Freitas Nobre ("Comentá-

rios à Lei de Imprensa", pág. 131) 
apresenta o seguinte comentário: 

"A exclusão de criminalidade 
reconhecida em razão do direito, 
melhor dizendo, do dever de crí­
tica do jornalista, na conformida­
de do inciso VIII, do art. 27, foi a 
base da decisão da 4ª Câmara do 
Tribunal de Alçada Criminal de 
São Paulo que confirmou senten­
ça do Juiz Roberval Batista Sam­
paio, da 7a Vara Criminal que re­
jeitara a denúncia contra o jor­
nalista Ruy Mesquita, diretor do 
J ornaI da Tarde. O processo foi 
promovido em razão do editorial 
"Uma instituição que se vem de­
teriorando", publicado a 3 de ou­
tubro de 1977, e no final eram 
feitas críticas à atual orientação 
do Ministério Público. 

Não se conformou o Ministério 
Público com a decisão do magis­
trado que rejeitou a denúncia e 
apelou para o Tribunal de Alça­
da Criminal. 

O defensor do jornalista Ruy 
Mesquita, Dr. Manoel Alceu Af­
fonso Ferreira, ressaltou que a lei 
prevê não "constituir abuso de in­
formação" a crítica inspirada pelo 
interesse público". Respaldado no 
direito de crítica lembrou que o 
jornalista Ruy Mesquita e, de res­
to, os jornais da empresa, quando 
elogiavam não era para bajular e, 
da mesma maneira, quando o cri­
ticavam, não era para injuriar. 

O julgador de primeira instân­
cia bem fundamentou sua decisão 
no inciso VIII do art. 27, quando 
decidiu que tudo quanto se evi­
denciou no escrito que provocou 
o ajuizamento da denúncia foi o 
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"exercício do direito de crítica", e 
que, por isso, "não existe delito 
punível"." 

Nesta linha, na jurisprudência, 
tem-se, ainda: 

"Crime de Imprensa - Ele­
mento subjetivo - Se as críticas 
levadas a efeito pelo agente, ape­
sar de rudes, forem inspiradas no 
interesse público, é o bastante 
para afastar a má-fé do articulis­
ta, necessária para configurar o 
crime de imprensa." (TACRIM­
SP - AC 260.835 - ReI. Baptis­
ta Garcia.) 

E, já citado nestes autos, o v. 
acórdão (nº 614) do e. Tribunal de 
Alçada do Estado do Paraná, na 
Apelação Criminal nº 774/89, da 
douta 2ª Câmara Criminal (relator: 
Juiz Luiz Viel) , julgado em 8/2/90 e 
publicado em 1/3/90 (D.J.E.), assim 
ementado: 

"Crime de imprensa - Denún­
cia rejeitada - Recurso não pro­
vido. 

Não são confundíveis a crítica 
jornalística objetiva com ofensa 
à honra vista apenas com os olhos 
da sensibilidade exagerada." 

No corpo do v. julgado paranaen­
se consta: 

"Não se pode confundir a ob­
servação crítica com a ofensa de-

litiva, sob pena de cercear-se fun­
damente a atividade jornalística. 

Há, isto sim, interesse social e 
administrativo do mais alto va­
lor que a imprensa possa acom­
panhar o desempenho funcional 
dos servidores públicos em geral, 
realçando erros e virtudes. Sem 
imprensa os direitos e garantias 
individuais seriam meramente 
sombras sem consistência para a 
concretização real, assim como a 
ação governamental em geral 
perder-se-ia nos abusos e nos des­
perdícios, pois todos os atos da 
autoridade pública ficariam isen­
tos de fiscalização e a cobrança 
seria irrealizável. 

Uma linha muito clara separa 
a crítica extremada, exagerada, 
que constitui abuso do direito de 
informar e a observação, ainda 
que deselegante, meramente no­
ticiosa, nos limites da divulgação 
dos atos e feitos das pessoas em 
geral e dos servidores públicos em 
particular. " 

A ausência de justa causa, em re­
lação a todos os querelados, ressal­
ta aos olhos, ex vi art. 648, inciso I 
do CPP. 

Voto, pois, em conhecer do pedi­
do como writ substitutivo, deferin­
do-o para trancar a ação penal por 
falta de justa causa, com extensão 
para todos os querelados. 
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RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA Nº 8.938 - se 
(Registro nº 97.0065204-1) 

Relator: O Sr. Ministro José Dantas 

Recorrente: José Michel Cherem 

Advogados: Drs. Paulo Leonardo Medeiros Vieira e outro 

Tribunal de Origem: Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina 

Impetrados: Secretário de Transporte e Obras do Estado de Santa Ca-
tarina e Diretor Geral do Departamento de Edificações e 
Obras Hidráulicas do Estado de Santa Catarina - DFOH 

Recorrido: Estado de Santa Catarina 

EMENTA: Administrativo. Lei estadual. Gratificação denomi­
nada "agregação". Alteração da forma do cálculo. 

- Direito adquirido. Ofensa inexistente, desde que, mantido o 
sistema anterior, a gratificação incorporada aos vencimentos do 
servidor não lhe foi suprimida. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Turma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, negar pro­
vimento ao recurso. Votaram com o 
Relator os Ministros José Arnaldo, 
Felix Fischer e Edson Vidigal. 

Brasília, 07 de abril de 1998 (data 
do julgamento). 

Ministro EDSON VIDIGAL, Pre­
sidente. Ministro JOSÉ DANTAS, 
Relator. 

Publicado no DJ de 18-05-98. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DAN­
TAS: Trata-se de hipótese assim 

relatada, no Tribunal de origem, 
pelo Des. Alcides Aguiar: 

"José Michel Cherem, funcio­
nário público aposentado, impe­
tra mandado de segurança con­
tra ato do Exmo. Secretário de 
Estado de Transportes e Obras e 
do Ilmo. Diretor Geral do Depar­
tamento de Edificações e Obras 
Hidráulicas (DEOH), aduzindo 
ser arquiteto e ter dirigido por 
mais de cinco anos o Setor de Pro­
jetos e Desenhos do antigo DAE, 
tornando-se, desta maneira, be­
neficiário do instituto da estabi­
lidade financeira e conseqüente­
mente com direito a incorporar 
aos vencimentos do cargo efetivo 
a diferença entre o valor destes e 
os do cargo comissionado. 

Ao longo destes vinte anos de 
existência, o antigo DAE sofreu 
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diversas transformações e rees­
truturações. 

Na Estrutura Organizacional 
Básica implantada pelo Decreto 
n. 1.181/75, o Setor de Projetos e 
Desenhos foi vinculado à Direto­
ria de Estudos e Projetos, confor­
me disciplinado no Capítulo das 
Atividades Finalísticas do Regi­
mento Interno vigente à época. 

Com o advento do novo Regi­
mento aprovado pelo Decreto n. 
5.075/90, aparece no Capítulo V, 
sob o título Nível Departamental 
Finalístico, a Diretoria de Proje­
tos, cujas atribuições identificam­
se com aquelas. 

Finalmente, com a recriação 
de tal órgão, sob a denominação 
de Departamento de Edificações 
e Obras Hidráulicas, foi aprova­
do o novo Regimento através do 
Decreto n. 4.437/94, que em seu 
Capítulo IV, que trata Dos Órgãos 
de Atividades Finalísticas (art. 
32), contempla uma Gerência de 
Estudos e Projetos, cujas atribui­
ções se confundem com as da Di­
retoria de Proj etos do Regimen­
to anterior ou as do antigo DAE. 

Com esta reimplantação, o im­
petrante estava certo de ver o 
valor de seus vencimentos reajus­
tados para o valor devido, de 
acordo com a correlação expres­
sa no Anexo Único da Lei Com­
plementar n. 70/92 e no artigo 32 
do referido Regimento Interno. 

Enfim, existe correlação entre 
o antigo Setor de Projeto e Dese­
nhos com a Gerência de Estudos 
e Projetos, tendo em vista a evo­
lução do referido cargo. 

Todavia, o impetrante conti­
nua a perceber a incorporação em 
valores congelados pela Lei Com­
plementar n. 43/92. 

Pleiteia a final o reconheci­
mento da incorporação da dife­
rença entre os vencimentos do 
cargo efetivo e do comissionado, 
diante da correlação entre o car­
go de Chefe de Setor de Projetos 
e Desenhos e o de Gerente de 
Estudos e Projetos. 

Juntou os documentos de fls. 
12 usque 22. 

Solicitadas as informações de 
praxe, o !lmo. Diretor Geral do 
Departamento de Edificações e 
Obras Hidráulicas suscita, preli­
minarmente, a impossibilidade 
de impetração do mandado de se­
gurança quando se tratar de ma­
téria de índole controvertida e 
que demanda provas pré-consti­
tuídas. 

Ainda em preliminar, suscita 
a impossibilidade da concessão 
da liminar para efeito de paga­
mento de vencimentos e vanta­
gens pecuniárias .. 

No mérito, aduz não haver 
qualquer tipo de correlação entre 
os cargos, além do que os antigos 
foram extintos por Decreto, e a 
redução salarial se deve às refor­
mas administrativas existentes 
que proibiram as vinculações ou 
equiparações de vencimentos; 
que os artigos 90 das Leis ns. 
6.745/85 e 7.373/88, são incompa­
tíveis com as Constituições Fede­
rais anterior e atual, e devem ter 
declaradas suas revogações. In-
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voca as disposições do art. 17 do 
ADCT, da CF e a Súmula 339 do 
STF, esta vedando ao Judiciário 
majorar vencimentos do servidor 
público. 

O Exmo. Secretário de Estado 
de Transportes e Obras propug­
na, preliminarmente, pela impos­
sibilidade do mandamus por não 
tratar o caso concreto de direito 
líquido e certo do impetrante, e 
por estarem ausentes os requisi­
tos concessivos da liminar. 

No mérito, ressalta ser impos­
sível de se efetuar a correlação 
dos cargos, por ferir o princípio 
da isonomia, igualando-se os de­
siguais, pois o nível de escolari­
dade é diferente para os cargos 
pleiteados. 

Propugna pela improcedência 
do pleito pela falta de previsão 
legal, pois não existe norma re­
gulamentadora que trate das fun­
ções FG e os novos cargos em co­
missão. Ademais, houve extinção 
dos cargos, e não transformação 
como pretende demonstrar o im­
petrante. 

Sustenta ainda que o impe­
trante optou pela aplicação da 
Lei Complementar n. 83/93, que 
mudou os critérios de reajuste do 
valor agregado previsto na Lei 
Complementar n. 43/92. 

Suscita a inconstitucionalida­
de do § 19 do artigo 90 da Lei n. 
6.745, que trata da agregação, 
pois incompatível com a Ordem 
Constitucional em vigor, com o 
que reforça colacionando diversos 
julgados desta Corte. Ademais, 

incidentalmente opõe declaração 
de inconstitucionalidade da lei 
referida, bem como do art. 24 da 
Lei n. 7.373/88, face à manifesta 
incompatibilidade com a Carta 
Federal vigorante. 

Alega que o Poder Judiciário 
não pode intervir na política re­
muneratória dos servidores, con­
cedendo aumentos e reajustes, 
tal como pleiteia o impetrante. 
Ressalta que o Estado apenas 
deseja a adequação política remu­
neratória instituída pela Consti­
tuição, o que só será concretiza­
do com a aplicação da Lei n. 43/ 
92, vedando a correlação de car­
gos distintos. 

Relata que a transformação e 
reclassificação de cargos, dispos­
tos no art. 40, § 49 da Constitui­
ção Federal, se refere apenas aos 
cargos efetivos em que o servidor 
se aposentou, e não às funções e 
cargos de confiança. 

Argumenta que os proventos 
da inatividade de que trata a Lei 
n. 6.745/85, vem confirmar a tese 
esposada, qual seja a de que a 
correlação existe apenas quando 
se verificar alterações na estru­
tura dos cargos efetivos. 

Por fim, sustenta que as van­
tagens oriundas do instituto da 
agregação auferidas pelos servi­
dores, devem ser reduzidas de 
imediato, em conformidade com 
o que preceitua o art. 17 do ADCT 
da Constituição Federal de 1988. 

Por derradeiro, conclui o impe­
trado que a procedência do pedi­
do do impetrante implicaria em 
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negar vigência a diversos artigos 
constantes da Carta Federal, pelo 
que pugna pela denegação da se­
gurança e pela declaração de in­
constitucionalidade do parágra­
fo primeiro do art. 90, face à 
Constituição Federal de 1967 e 
revogação deste mesmo disposi­
tivo frente a Carta Magna de 
1988. 

Indeferida a liminar, manifes­
tou-se a douta Procuradoria Ge­
ral de Justiça, em parecer da la­
vra do Dr. Sérgio Torres Paladi­
no, pelo indeferimento da or­
dem." - fls. 106/109. 

Indeferiu-se a segurança, confor­
me acórdão assim ementado: 

"Mandado de segurança - Ser­
vidor público estadual-Agrega­
ção - Lei n. 6.745/85, art. 90, LC 
43/92 - Opção pelo cálculo da 
agregação prevista na LC 83/93 
- Renúncia ao critério erigido 
pela LC 43/92 - Precedentes ju­
risprudenciais - Denegação da 
ordem." - fls. 106. 

Daí o presente recurso ordinário, 
posto em reiteração da inicial e co­
lação de precedente do próprio Tri­
bunal- fls. 113/117. 

N esta instância, o parecer do 
Subprocurador-Geral Antonio Fer­
nando é contrário ao recurso, com 
estas assertivas sumulares: 

"Recurso ordinário. Mandado 
de segurança. Servidor público 
estadual inativo. Agregação refe­
rente a cargo em comissão de ní-

vel médio. Pretendida alteração 
para cargo de nível superior. Inad­
missibilidade. Parecer pelo des­
provimento do recurso." - fls. 136. 

Relatei. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DAN­
TAS (Relator): Senhor Presidente, 
a partir da pretensão do impetran­
te à remuneração do cargo superior 
ao que exercera na atividade e no 
qual se deu a discutida agregação, 
sabe-se do longo rol dos preceden­
tes do Supremo Tribunal Federal, 
aqui relacionados pelo parecer do 
Ministério Público Federal, desta 
forma: 

"4. O recurso não deve ser pro­
vido. Não é demais lembrar que 
inexiste direito adquirido à ma­
nutenção de gratificações ou van­
tagens e que a irredutibilidade de 
vencimentos não implica inalte­
rabilidade do regime remunera­
tório. 

5. Inexiste direito adquirido à 
manutenção de gratificação ou 
vantagem porque, como observou 
com precisão Hely Lopes Mei­
relles, 

" desde que o estado não 
firma contrato com seus servi­
dores, mas para el~s estabele­
ce unilateralmente um regime 
de trabalho e de retribuição, 
lícito lhe é, a todo tempo, alte­
rar as condições de serviço e 
pagamento, uma vez que o faça 
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por lei, sem discriminações 
pessoais, visando às conveni­
ências da Administração." (in 
Direito Administrativo Brasi­
leiro, Ed. Revista dos Tribu­
nais, São Paulo, 15ª edição atua­
lizada pela Constituição de 
1988, pág. 393). 

6. No mesmo sentido é o escólio 
de Celso Antônio Bandeira de 
Mello, referindo-se ao regime 
estatutário, 

" ... ao contrário do ocorren­
te quando o vínculo é contra­
tual, não se constitui em favor 
do funcionário direito adquiri­
do à persistência das condições 
de prestação de serviço ou de 
direitos e deveres existentes ao 
tempo da formação do víncu­
lo, isto é, vigente à época de 
sua investidura no cargo." (in 
Regime Constitucional dos 
Servidores da Administração 
Direta e Indireta, São Paulo, 
Ed. Revista dos Tribunais, 
1990, páginas 13/14) 

7. O Supremo Tribunal Fede­
ral tem reiteradamente decidido 
no sentido de que a redução ou 
extinção de gratificações, desde 
que os novos vencimentos ou pro­
ventos igualem ou superem os 
anteriores, não ofende direito ad­
quirido, nem o princípio da irre­
dutibilidade de vencimentos. Ve­
ja-se: 

"Ministério Público do Esta­
do do Amazonas. Proventos. 
Incorporação a vencimentos ou 

a proventos não ofende direito 
adquirido, desde que os venci­
mentos ou proventos novos 
igualem ou superem o total das 
vantagens percebidas no regi­
me anterior. Precedentes do 
STF. Recurso extraordinário 
conhecido e provido." (RE n Q 

86.695-AM, 2ª Turma, ReI. Min. 
Leitão de Abreu, in RTJ 95/ 
718) 

"A extinção de gratificação, 
mediante incorporação das 
vantagens aos vencimentos ... 
não viola direito adquirido 
nem o princípio da irredutibi­
lidade de vencimentos." (RE n Q 

103.224-RJ, 1ª Turma, ReI. 
Min. Rafael Mayer, in DJU de 
10/05/85, pág. 6.856) 

"Magistrados. Incorporação 
de gratificações a vencimentos 
sem a redução destes. 

Ainda que as gratificações 
estejam previstas em lei de or­
ganização judiciária, podem 
ser incorporadas a vencimen­
tos sem as restrições tempo­
rais e formais a que estej am 
sujeitas leis daquela natureza, 
porquanto a concessão ou a 
supressão de vantagens pecu­
niárias de magistrados não 
está contida no âmbito da or­
ganização judiciária. 

Não ocorrência, no caso, de 
violação do princípio constitu­
cional da irredutibilidade de 
vencimentos, porquanto a ex­
tinção das gratificações se deu 
mediante a sua incorporação 
aos vencimentos, que, assim, 
não foram diminuídos. 

R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 10, (110): 341-392, outubro 1998. 375 



Recurso extraordinário co­
nhecido e provido." (RE 113.431-
ES, 1 ª Turma, reI. Min. Morei­
ra Alves, in RTJ 122/1.190)" 
fls. 137/139. 

De outra parte, também deste Su­
perior Tribunal é o mesmo entendi­
mento, a exemplo do acórdão da 6ª 
Turma, proferido sobre essas mes­
mas leis do Estado de Santa Cata­
rina, verbis: 

"Recurso em mandado de segu­
rança - Lei estadual - Gratifi­
cação denominada de "agrega­
ção" Alteração na forma do 
cálculo Opção pelo sistema 
antigo, ou pelo atual- Servidor 
que deixou de optar no prazo da 
lei respectiva - Alegada infrin­
gência a direito adquirido e ofen­
sa ao princípio da isonomia, por 
que estaria em situação inferior 
aos optantes - Documentação 
anexada que se mostra não coin­
cidente com as alegações da peça 
vestibular e que não demonstra o 
alegado prejuízo." 

"1 ................................................ . 

2. Não há de se falar em ofensa 
ao direito adquirido, se, mantido 
o sistema anterior, a gratificação 
incorporada aos vencimentos do 
funcionário não lhe foi suprimi­
da. 

3 ................................................. . 

4 ....................... " - RMS 6.803, 
em 11.12.97. 

Donde proceder a fundamentação 
do v. acórdão recorrido, aduzida des­
te modo: 

"Postula o impetrante - ar­
quiteto - como servidor Estadual 
aposentado e integrante do qua­
dro de pessoal do extinto DAE, 
que se lhe reconheça a correlação 
entre o cargo comissionado que 
ali exerceu de Chefe de Setor de 
Projetos e Desenhos e o de Ge­
rente de Estudos e Projetos, do 
atual Departamento de Edifica­
ções e Obras Hidráulicas e, con­
seqüentemente, à agregação da 
diferença entre os vencimentos 
do cargo efetivo e o dito comissi­
onado, de modo a lhe assegurar 
a estabilidade financeira e que 
lhe restou subtraída com a edi­
ção da LC 43/92, que congelou o 
valor da remuneração do cargo 
em comissão. 

N as informações entre outras 
prejudiciais, é ressaltado haver o 
impetrante optado pelo cálculo da 
vantagem nominalmente~identi­
ficável, ou agregação, erigido pe­
la LC 83/93, em razão do que re­
nunciou ao critério ditado pela 
LC 43/92. 

Com efeito, evidenciam os de­
monstrativos salariais de fls. 21/ 
22 que o impetrante desde o mês 
de março de 1994, recebe o valor 
agregado de conformidade com a 
LC 83/93, vale dizer, optou pela 
disciplina erigida pela citada LC, 
para aferição do quantum devi­
do em razão do exercício do car­
go em comissão com que foi apo­
sentado em 17 de dezembro de 
1992." - fls. 110. 

Pelo exposto, nego provimento ao 
recurso. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 111.015 - PB 

(Registro n Q 96.0066012-3) 

Relator: O Sr. Ministro Cid Flaquer Scartezzini 

Recorrente: Ministério Público Federal 

Recorridos: Miguel Carlos Lopes e Uiracy Veloso Castelo Branco Lopes 

Advogado: Omar Bradley Oliveira de Souza 

EMENTA: REsp - Penal - Contribuição previdenciária - Au­
sência de recolhimento - Parcelamento do débito - Trancamento 
da ação penal. 

- O parcelamento do débito previdenciário em atraso, antes do 
oferecimento da denúncia, esvazia o tipo penal previsto no art. 
95, d, da Lei 8.212/91, tornando-se simples dívida civil, sujeita à 
cobrança pelas vias regulares. 

- Recurso desprovido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Turma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, conhecer do 
recurso e lhe negar provimento. 
Votaram com o Relator os Srs. Mi­
nistros José Arnaldo, Felix Fischer, 
Edson Vidigal e José Dantas. 

Brasília, 05 de fevereiro de 1998 
(data do julgamento). 

Ministro EDSON VIDIGAL, Pre­
sidente. Ministro CID FLAQUER 
SCARTEZZINI, Relator .. 

Publicado no DJ de 16-03-98. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO FLAQUER 
SCARTEZZINI: Cuida-se de recur-

so especial intentado pelo Ministé­
rio Público Federal, com espeque no 
art. 105, inciso lII, alínea a da Cons­
tituição Federal, contra o v. acórdão 
do Eg. Tribunal Regional Federal da 
5ª Região, sob alegação de ofensa ao 
art. 95, d, da Lei 8.212/91, na medi­
da em que concedeu a ordem de 
habeas corpus impetrada em fa­
vor de Miguel Carlos Lopes e outra, 
para trancar a ação penal, ao fun­
damento de ausência do elemento 
subjetivo específico do crime de 
apropriação indébita, relativo às 
contribuições previdenciárias des­
contadas dos empregados e não re­
colhidas aos cofres públicos. 

Sustenta o recorrente que o par­
celamento do débito não altera a 
consumação do delito, que consubs­
tanciou-se quando os recorridos dei­
xaram de recolher, na época pró­
pria, as contribuições sociais arre­
cadadas. 
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Remetido o feito a esta Superior 
Instância, opina a douta Subprocu­
radoria Geral da República pelo co­
nhecimento e desprovimento do re­
curso. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO FLAQUER 
SCARTEZZINI (Relator): Sr. Presi­
dente, nenhuma censura merece o 
v. decisum objurgado, à vista do en­
tendimento consolidado no âmbito 
desta Colenda Quinta Turma, no 
sentido de que o acordo de parcela­
mento do débito previdenciário, an­
tes do oferecimento da denúncia, 
extingue a punibilidade prevista no 
art. 14 da Lei 8.137/90, tal como 
decidido pelo Eg. Tribunal a quo, 
cujo aresto restou sumariado da se­
guinte forma, verbis: 

"Penal. Apropriação indébita. 
Contribuições previdenciárias. 
Habeas corpus. 

- O crime definido pelo art. 95, 
da Lei n Q 8.212/91, não se confi­
gura sem a vontade de apropri­
ar-se dos valores não recolhidos. 
Interpretar tal norma como defi­
nidora de crime de mera conduta 
é colocá-la em conflito com a nor­
ma da Constituição que veda a 
prisão por dívida. 

- O ânimo de apropriar-se está 
ausente se o débito foi parcela­
do, antes mesmo do oferecimen­
to da denúncia, encontrando-se 
devidamente quitado. 

- Ordem concedida." 

Com efeito, não há que se falar 
em violação à norma federal, como 
quer fazer entender o recorrente, à 
vista das normas legais pertinentes, 
que regem a matéria em questão. 
Senão vejamos. 

Com o advento da Lei 9.249, de 
26.12.95, restabeleceu o legislador 
a possibilidade do agente, nos cri­
mes contra a ordem tributária, ver 
extinta a punibilidade, se promover 
o pagamento do tributo ou contri­
buição social, inclusive acessórios, 
antes do oferecimento da denúncia 
(art. 34). 

A Lei 8.620/93, por sua vez, em 
seu art. 12, permitiu, excepcional­
mente, o parcelamento das contri­
buições descontadas dos segurados, 
empregados e trabalhadores avul­
sos, e não recolhidas ao INSS, me­
diante determinados prazos e con­
dições. 

A par de tudo isso, entendo por 
inexistir o ilícito penal buscado pelo 
ilustre representante do Parquet, 
neste recurso especial, consideran­
do que o débito tributário encontra­
se devidamente quitado, conforme 
cópia autenticada de Declaração 
fornecida pelo próprio INSS (fls. 
21), restando evidente a ausência do 
animus rem sibi habendi, permi­
tindo, ainda, por considerá-lo ine­
xistente desde o acordo de parcela­
mento firmado anteriormente, de­
monstrando a manifesta intenção 
dos recorridos de não se apropria­
rem do valores devidos. 

Com estas considerações, conheço 
do recurso e lhe nego provimento. 

É como voto. 
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RECURSO ESPECIAL NQ 111.933 - ES 

(Registro nQ 96.0068285-2) 

Relator: O Sr. Ministro Cid Flaquer Scartezzini 

Recorrente: Município de Linhares 

Advogados: Carlos Dorch e outros 

Recorrido: Ailton Messias Soares 

Advogado: Luiz Alves Machado 

EMENTA: Administrativo. Anulação de concurso público. De­
missão de funcionário sem o devido processo legal. Súmula 07/STJ. 
Dissídio jurisprudencial indemonstrado. Art. 255, RISTJ. 

- Consoante enunciado da Súmula 07/STJ, é vedado conhecer de 
recurso especial que demanda reexame de provas. 

- Da mesma forma, não prospera o apelo extremo, pelo pretendi­
do dissídio pretoriano, quando não observadas as formalidades 
essenciais do art. 255 do RISTJ. 

- Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Turma do Superior Tribu­
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, não conhe­
cer do recurso. Votaram com o Re­
lator os Srs. Ministros José Arnal­
do, Felix Fischer, Edson Vidigal e 
José Dantas. 

Brasília, 03 de março de 1998 
(data do julgamento). 

Ministro EDSON VIDIGAL, Pre­
sidente. Ministro CID FLAQUER 
SCARTEZZINI, Relator. 

Publicado no DJ de 13-04-98. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO FLAQUER 
SCARTEZZINI: Cuida-se de recur­
so especial intentado com espeque 
no art. 105, inciso lU, alíneas a e c 
da Constituição Federal, buscando 
a reforma do v. acórdão da Colenda 
Terceira Câmara Civil do Eg. Tri­
bunal de Justiça do Estado do Es­
pírito Santo, que negou provimen­
to à apelação interposta pelo Muni­
cípio de Linhares-ES, para manter 
a r. decisão monocrática, que conce­
deu a segurança impetrada contra 
ato do Prefeito local, em aresto su­
mariado da seguinte forma, verbis: 

"Preliminar de decadência rejei­
tada - Apelação cível em man-
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dado de segurança visando rein­
tegração dos impetrantes que fo­
ram exonerados abusivamente­
Recurso improvido. 

Não há de ser admitida a preli­
minar argüida, posto que não 
existe nos autos prova idônea da 
publicação oficial do ato impug­
nado que comprove que o apela­
do dele teve conhecimento, para 
que se pudesse sustentar de for­
ma cabal a preliminar de natu­
reza peremptória. 

Somente através de apuração ju­
dicial ou administrativa, em que 
se comprove motivo ensejador da 
dispensa, é que se legitima a de­
sinvestidura do servidor efetivo." 

Sustenta o recorrente que o Eg. 
Tribunal a quo, ao assim decidir, 
contrariou o art. 18 da Lei 1.533/51, 
pelo não reconhecimento da deca­
dência, bem como violação às Súmu­
las 346 e 473 do STF, aduzindo ain­
da divergência jurisprudencial, fren­
te a decisões deste Tribunal. 

Inadmitido o recurso na origem, 
subiu a esta Superior Instância, por 
força de agravo de instrumento. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO FLAQUER 
SCARTEZZINI (Relator): Sr. Presi­
dente, o inconformismo presente 
neste recurso especial não reúne 
condições de prosperar. 

De fato, não há como apreciar a 
preliminar de decadência alegada 
pelo recorrente, tendo em vista ine­
xistir nos autos prova da publica­
ção oficial do ato impugnado, que 
comprovasse o seu conhecimento 
pelo recorrido, para, a partir daí, 
poder-se verificar a ocorrência da 
preliminar. 

E como bem elucidado pelo emi­
nente presidente do Eg. Tribunal re­
corrido, o reexame dessa questão le­
varia à reapreciação de elementos 
fáticos e probatórios da causa, o que 
é vedado pela Súmula 07 do STJ. 
(fls. 264) 

Não prospera, ainda, o inconfor­
mismo, no que pertine ao permissi­
vo da alínea a, quanto à alegada 
violação às Súmulas 346 e 473 do 
STF, eis que súmula não é lei fede­
ral. 

Melhor sorte não tem o recorren­
te quanto ao pretendido dissídio 
pretoriano, eis que não foram obser­
vadas as formalidades estabelecidas 
no art. 255 do RIST J, pois não ba$­
ta a transcrição das ementas de 
arestos que entende divergentes 
para demonstração analítica da di­
vergência. Acrescente-se que os 
acórdãos paradigmas não guardam 
similitude com a hipótese dos au­
tos, qual seja, anulação de concur­
so público e demissão de funcioná­
rio sem o devido processo legal. 

Com estas considerações, não co­
nheço do recurso. 

É como voto. 
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RECURSO ESPECIAL NQ 142.528 - DF 

(Registro n Q 97.0053689-0) 

Relator: O Sr. Ministro José Arnaldo 

Recorrente: Ministério Público do Distrito Federal e Territórios 

Recorrido: Antonio Carlos Verissimo 

Advogado: Dr. Fernando Boani - defensor 

EMENTA: REsp. Lei de Execução Penal. Regime penitenciário 
aberto. Falta de estabelecimento adequado. Concessão de prisão­
albergue em caráter excepcional. Omissão do Estado. 

- Recurso do Ministério Público não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Turma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, não conhe­
cer do recurso. Votaram com o Re­
lator os Ministros Felix Fischer, Ed­
son Vidigal e José Dantas. 

Brasília, 16 de abril de 1998 (data 
do julgamento). 

Ministro EDSON VIDIGAL, Pre­
sidente. Ministro JOSÉ ARNALDO, 
Relator. 

Publicado no DJ de 25-05-98. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ ARNAL­
DO: Interpôs o Ministério Público 
do Distrito Federal e Territórios re­
curso especial sob as alíneas a e c 
do permissivo constitucional contra 
aresto do Tribunal de Justiça que 

negou provimento a agravo de exe­
cução, ao argumento, em abrevia­
do, de negativa de vigência ao art. 
117, da LEP e de dissenso pretoria­
no, posto impossível a concessão de 
prisão-albergue domiciliar no caso. 

Contra-razões de fls. 82/90, pela 
Defensoria Pública. 

Admitido, subiram os autos, e 
nesta instância, opinou o Parquet 
Federal pelo desprovimento. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ ARNAL­
DO (Relator): Assentou o acórdão 
recorrido, da lavra do Des. Ribeiro 
de Sousa (fls. 56): 

"Recurso de agravo - Réu conde­
nado - Prisão domiciliar - Ine­
xistência de Casa de Albergado -
Concessão - Recurso - Preten­
dida modificação do ato - Agra­
vo a que se nega provimento. 
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Satisfazendo o réu as condições 
previstas na Lei de Execução Pe­
nal, deve o Juiz autorizar o cum­
primento da pena em regime de 
prisão domiciliar, se inexistente 
Casa de Albergado." 

A hipótese é idêntica à versada 
no REsp 130.282-DF de que fui re­
lator. Assim, transcrevo o voto: 

"Preceitua o art. 117, da LEP: 

"Art. 117 - Somente se admi­
tirá o reconhecimento do bene­
ficiário de regime aberto em 
residência particular quando 
se tratar de: 

I - condenado maior de 70 (se­
tenta) anos; 

H - condenado acometido de 
- doença grave; 

IH - condenado com filho me­
nor ou deficiente físico ou men­
tal; 

IV - condenada gestante." 

Atento a esse dispositivo, o STF 
e o ST J têm proclamado que não 
se admite o cumprimento de pena 
em prisão domiciliar fora das hi­
póteses elencadas no transcrito 
artigo 117 da LEP, ainda que não 
haja, no local, casa de albergado 
ou estabelecimento similar (HC 
66.594-RJ, ReI. Min. Octavio 
Gallotti, DJ 07.10.88; HC 68.630-
DF, ReI. Min. Sepúlveda Perten­
ce, DJ 6.9.91; HC 69.119-6, ReI. 
Min. Carlos Velloso, DJ 29.5.92; 
HC 68.012-SP, ReI. Min. Celso de 

Mello, DJ 02.10.92; HC 69.689-9, 
ReI. Min. Marco Aurélio, DJ 
16.10.92; HC 74.045-6, ReI. Min. 
Maurício Corrêa, DJ 04.10.96). 
Do STJ, temos: RHC 2.098-6 e 
RHC 2.362-8, ambos relatados 
pelo Min. Edson Vidigal, in DJ 
5.10.92 e 7.12.92; HC 2.043-RJ, 
ReI. José Cândido, DJ 06.12.93; 
RHC 4.325-MG, ReI. Min. Adhe­
mar Maciel, DJ 24.05.95, extraí­
dos das razões do recurso minis­
terial. Há lições de doutrina que 
guardam simetria com esse en­
tendimento (Mirabete, Execu­
ção Penal, págs. 312/3). 

Não se olvida que o legislador, ao 
limitar a concessão do benefício 
do regime aberto em residência 
particular, fê-lo com previsão 
para situações especiais que ali­
nhou, isso para evitar a conces­
são indiscriminada e, via de con­
seqüência, a impunidade com evi­
dentes reflexos negativos à or­
dem social e ao próprio regime 
aberto. 

Nada obstante, obtem pera o il. 
relator, Desembargador Pedro 
Aurélio às fls. 58: 

"A falha do Estado em manter 
uma Casa do Albergado não 
pode trazer o ônus ao conde­
nado que cumpra sua pena em 
regime aberto, a recolher-se à 
prisão durante o repouso no­
turno. 

A falha do Estado em não cum­
prir com sua mínima obrigação 
não pode exasperar o regime 
imposto ao condenado, deter­
minando-lhe o recolhimento 
noturno à prisão. 

382 R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 10, (110): 341-392, outubro 1998. 



As decisões emanadas neste 
sentido da Excelsa Corte de­
monstram o quão a mesma 
está, data venia, afastada da 
grave realidade carcerária do 
País, onde a excessiva lotação 
dos presídios e delegacias obri­
gam os presos e condenados a 
fazer um rodízio nas celas a 
fim de que possam dormir, tal 
o enorme número de condena­
dos e a inexistência de vagas 
novas e decentes em número 
suficiente no sistema. 

Obrigar um condenado que 
cumpre sua pena em regime 
aberto a recolher-se à prisão, 
onde irá aumentar ainda mais 
o déficit de vagas no sistema, 
e a entrar no rodízio do sono, é 
exasperar a pena que lhe foi 
imposta, bem como o regime de 
seu cumprimento. 

A LEP previu uma situação 
que não foi atendida pelo Es­
tado, e assim não pode o con­
denado sofrer as conseqüências 
do inadimplemento oficial. 

A dialética da situação impos­
ta ao Juiz indica que sua deci­
são de impor ao condenado 
cumprir pena em regime aber­
to, de recolher-se em sua pró­
pria residência consoante as 
condições gerais e especiais 
previstas no art. 115, da Lei n Q 

7.210/84, está absolutamente 
correta." 

Esse reparo não desafina com o 
explicitado no magistério do Prof. 
Júlio Mirabete, citado às fls. 81: 

"A prisão-albergue domiciliar 
só é cabível nas hipóteses do 
artigo 117 da LEP. Entretan­
to, quando o Estado não está 
aparelhado para oferecer o es­
tabelecimento prisional ade­
quado, de sorte a poder-se ob­
servar, rigidamente a progres­
são legalmente determinada, o 
direito do condenado que faz 
jus ao regime aberto não pode 
ser obstado por essa omissão. 
Por isso tornou-se praticamen­
te pacífico, inclusive nos Tri­
bunais Superiores, que o con­
denado que fizer jus ao regime 
aberto tem direito a prisão-al­
bergue domiciliar quando ine­
xistir casa de albergado onde 
possa cumprir a pena no regi­
me aberto fixado inicialmente 
ou pela progressão (in Execu­
ção Penal, Ed. Atlas, 5ª ed., 
1993, pág. 295)". 

A Terceira Seção desta Corte, pe­
las suas duas Turmas, tem tem­
perado o rigor do numerus aper­
tus do texto legal, para, atentas 
às condições precárias da carce­
ragem no Brasil, permitir a pri­
são domiciliar no caso de falta de 
estabelecimento adequado, sob 
pena de constituir constrangi­
mento ilegal. 

Sejam exemplos: HC 2.055-3, 
ReI. Min. Assis Toledo, DJ 27.9.93, 
pág. 19.825; RHC 2.952-8, ReI. 
Min. Assis Toledo, DJ 27.9.93, 
pág. 19.825; ReI. Min. William 
Patterson, 6ª Turma, RT 675/ 
422; HC 4.207, ReI. Min. Cid Fla-
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quer Scartezzini, DJ 2.9.96, pág. 
31.090 (extraídos das contra-ra­
zões do recurso, assinadas pelo 
Defensor Público, Dr. Fernando 
Boani). 

Ante o exposto, atento à peculia­
ridade do caso, não conheço do re­
curso." 

N essa linha, não conheço do re­
curso. 

RECURSO ESPECIAL Nº 151.150 - SC 

(Registro nº 97.0072203-1) 

Relator: O Sr. Ministro José Dantas 

Recorrente: Nery Clito Vieira Filho (preso) 

Advogados: Drs. Claudio Gastão da Rosa e outro 

Recorrido: Ministério Público do Estado de Santa Catarina 

EMENTA: Processual Penal. Narcotráfico. Flagrante. Prova 
policial. 

- Validade. Reiterada jurisprudência sobre a eficácia probató­
ria dos testemunhos reiterados em juízo pelos policiais que 
flagraram a prática do crime. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Turma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, não conhe­
cer do recurso. Votaram com o Re­
lator os Ministros José Arnaldo, 
Felix Fischer e Edson Vidigal. 

Brasília, 07 de abril de 1998 (data 
do julgamento). 

Ministro EDSON VIDIGAL, Pre­
sidente. Ministro JOSÉ DANTAS, 
Relator. 

Publicado no DJ de 18-05-98. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DAN­
TAS: Eis como foi relatada a espé­
cie no Tribunal a quo, pelo Des. 
Genésio N olli: 

"Na comarca da Capital, Nery 
Clito Vieira Filho foi denunciado 
como incurso nas sanções do art. 
12 da Lei n. 6.368/76. 

Segundo a preambular acusa­
tória, no dia 22 de outubro de 
1996, policiais em diligências de 
repressão à criminalidade, ao se 
aproximarem da residência do 
denunciado perceberam que este 
arremessou pelajanela tijolos de 

384 R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 10, (110): 341-392, outubro 1998. 



maconha. Ato contínuo, os poli­
ciais invadiram a residência do 
acusado, onde apreenderam dez 
papelotes de cocaína, juntamen­
te com um revólver calibre 38 e 
11 projéteis intactos. 

Regularmente instruído o fei­
to, sobreveio a sentença que des­
classificou a peça acusatória ini­
cial, e condenou o acusado à pena 
de 01 (um) ano de detenção e ao 
pagamento de 20 (vinte) dias­
multa, no valor previsto no art. 
38 da Lei de Tóxicos, por infra­
ção ao art. 16 da Lei n. 6.368/76. 

Inconformados com o decreto 
condenatório apelaram, tanto a 
defesa como o representante do 
Ministério Público. A defesa plei­
teou a absolvição do réu, alegan­
do carência probatória a susten­
tar o decreto condenatório. O Mi­
nistério Público, por seu turno, 
pediu a reforma do decisum, a 
fim de que seja o réu condenado 
por tráfico de entorpecentes, art. 
12 da Lei n. 6.368/76. 

Rebatidos ambos os recursos, 
ascenderam os autos, tendo a 
douta Procuradoria Geral de Jus­
tiça se manifestado pelo provi­
mento do recurso defensivo, ou 
caso inacolhida esta proposição, 
pelo provimento do recurso mi­
nisterial." - fls. 232/33. 

Negou-se provimento à apelação 
do réu, enquanto se proveu a do Mi­
nistério Público, conforme acórdão 
assim ementado: 

"Tráfico de entorpecentes. Pre­
liminares. Rejeição. 

Não nulifica o processo a au­
sência de Mandado de Busca e 
Apreensão, por tratar-se o tráfi­
co de drogas de delito permanen­
te. 

As palavras dos policiais, mor­
mente em sede de crimes de tó­
xicos, têm alto valor probante 
quando destituídas de má-fé e 
harmônicas. 

A ausência de testemunhas do 
povo no flagrante, não passa de 
mera irregularidade, justificada 
pela própria proteção as suas in­
tegridades físicas. 

A denúncia não é inepta se des­
creve uma das condutas do tipo 
penal (art. 12, Lei 6.368/76). No 
caso "guardar e ter em depósito 
substâncias entorpecentes desti­
nadas ao tráfico". Ademais a ar­
güição de eventuais nulidades da 
fase de denúncia, precluem após 
a prolação da sentença. 

Comprovada está a materiali­
dade do delito, se não há dúvida 
da apreensão de tóxico, embora 
existam pequenas divergências 
sobre a sua quantidade. 

Atividade comercial ilícita 
comprovada pelos depoimentos 
harmônicos dos policiais que efe­
tuaram a prisão do réu. Análise 
das disposições do art. 37 da Lei 
de Tóxicos, que caracteriza per­
feitamente o delito de tráfico. 

Réu que possui péssimos ante­
cedentes, inclusive com condena­
ções por crimes de tóxico. Conhe­
cido nos meios policiais como tra­
ficante. Condição de viciado, re­
conhecida por exame, que não ex-
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clui a sua culpabilidade para o 
tráfico. Quantidade e 'variedade' 
da droga apreendida que indica 
a traficância. 

Desprovimento do recurso de­
fensivo, e provimento do ministe­
rial a fim de condenar o réu por 
tráfico ilícito de entorpecentes." 

fls. 231. 

Daí o presente recurso inadmiti­
do pela letra a (art. 157 do CPP), 
mas admitido pelo fundamento da 
letra c do permissivo, desta forma: 

"Para que se proceda ao exa­
me da alegada violação ao dispo­
sitivo infraconstitucional invoca­
do, necessária seria a reavaliação 
de todo o conjunto probatório, o 
que não é permitido em sede de 
recurso especial, ex vi da Súmu­
la 7, do Colendo Superior Tribu­
nal de Justiça. Ademais, o artigo 
mencionado não foi objeto do in­
dispensável prequestionamento, 
requisito essencial e pressupos­
to específico de admissibilidade 
do recurso. Sua inobservância 
inviabiliza o acesso à via especial, 
incidindo o óbice das Súmulas 
282 e 356, do Excelso Pretório. 

N o que pertine à alínea c, o re­
corrente conseguiu demonstrar 
quantum satis a pretendida di­
vergência pretoriana, nos termos 
do artigo 255 e parágrafos do 
RISTJ, uma vez que o julgado 
oriundo do Tribunal de Justiça de 
São Paulo (LEX 102/435) traz 
tese diversa do acórdão recorri­
do, em situações semelhantes, 
notadamente quanto ao recru-

tamento de testemunhas do povo, 
sempre que possível, no momen­
to do flagrante. De fato, a maté­
ria é de alta relevância, recla­
mando apreciação pela Corte Su­
perior." - fls. 270. 

N esta instância, o parecer do Sub­
procurador-Geral Eitel Santiago é 
contrário ao recurso, conforme o 
seguinte enunciado: 

"Recurso especial. Pretensão 
de reexame do conjunto probató­
rio. Inviabilidade. Alegada afron­
ta a preceitos da legislação fede­
ral. Tema que, não sendo cogita­
do no acórdão recorrido, deveria 
ter sido ventilado através de em­
bargos de declaração. Falta de 
prequestionamento. Parecer pelo 
não conhecimento do apelo excep­
cional." - fls. 276. 

Relatei. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DAN­
TAS (Relator): Senhor Presidente, 
inicio por confirmar a inadmissão do 
recurso pela letra a, consoante o 
dizer do despacho, quer à míngua 
do necessário prequestionamento, 
quer pela vedada ingerência do re­
curso pelo reexame da prova, da 
qual em boa hora se valeu o v. acór­
dão recorrido, deste modo: 

"2. Os depoimentos dos poli­
ciais merecem valor probante 
pois harmônicos e insuspeitos. 

3. Já a falta de testemunhas do 
povo, não passa de mera irregu-
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laridade, além do mais, justifica­
da pela própria segurança daque­
las. Com relação a esta prelimi­
nar também inexistiu prejuízo, 
eis que o réu foi assistido por ad­
vogado, e não ficou demonstrado 
qualquer tipo de violência contra 
ele praticada. Em sede de crimes 
de tóxicos, normalmente inexis­
tem testemunhas do povo, pelo 
próprio temor de sofrerem repre­
sálias dos traficantes. 

4. A pequena divergência ha­
vida entre a quantidade de dro­
ga apreendida e a periciada, como 
é consabido, não pode nulificar o 
processo, pois o fato incontrover­
so é que foi apreendida grande 
quantidade de droga pertencen­
te ao acusado e destinada ao trá­
fico." - fls. 233. 

"Atendendo às disposições do 
art. 37 da Lei Antitóxicos, o deli­
to de tráfico de entorpecentes, 
restou plenamente caracterizado, 
desta forma: 

a) O réu é portador de ante­
cedentes criminais em delitos 
envolvendo entorpecentes, in­
clusive tráfico, conforme a cer­
tidão da Corregedoria Geral de 
Justiça acostada às fls. 35/36; 

b) Conforme demonstra o 
relatório para a operação poli­
cial, Nery, de alcunha 'Jarrão', 
era conhecido traficante. Tam­
bém no Processo 96.003207-0, 
julgado por esta 1 ª Câmara 
Criminal, em acórdão da lavra 
do eminente Des. Nilton Ma-

cedo Machado, foi ele citado 
como traficante; 

c) A sua condição de viciado 
em grau moderado, não exclui 
a sua culpabilidade pelo delito 
de tráfico, conforme atestou o 
laudo de dependência toxico­
lógica de fls. 73/75; 

d) A quantidade de droga 
apreendida, e também a sua 
'variedade', pois guardava co­
caína e maconha, comprovam 
a sua atividade comercial ilí­
cita; 

e) Por fim, o local em que foi 
preso, sabidamente aos mora­
dores desta cidade, é região de 
tráfico de drogas. 

Os testemunhos dos policiais 
incriminam o réu, senão vejamos: 

" ... o depoente viu quando o 
acusado Nery jogou pelajane­
la da residência, três tijolos de 
maconha C .. ); ... que o depoen­
te entrou na casa depois do 
Grupo Cobra e constatou que 
foram apreendidas na residên­
cia, dentro de um vaso, uma 
lata de pastilhas contendo co­
caína e mais certa quantidade 
de maconha e também um re­
vólver." (Edson Laurentino 
Guimarães, fls. 92/93). 

" ... o depoente viu o acusa­
do aqui presente jogar por uma 
das janelas da frente da casa, 
dois ou três torrões de maco­
nha (. .. ); ... que um Sargento 
do Cobra mostrou uma latinha 
contendo algo parecido com 
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cocaína em papelotes ... " (Luiz 
Antônio Adriano, fls. 94/95). 

A circunstância alegada pela 
defesa, de que os policiais após 
prenderem o acusado pararam 
ainda no quartel, não merece 
maiores considerações pois, inó­
cua. Os policiais passaram no 
quartel apenas para guardar o 
armamento pesado. E ademais, 
este fato em nada alterou a ver­
dade, e muito menos trouxe pre­
juízo ao réu. 

Logo, perfeitamente caracteri­
zado ficou o delito de tráfico de 
entorpecentes, art. 12 da Lei n. 
6.368/76." - fls. 234/35. 

Por sua vez, quanto ao dissídio 
pretoriano, conquanto que suficien­
te ao juízo de admissibilidade, no 
entanto, falta ao caso o necessário 
assento da similitude factual das 
hipóteses confrontadas. Isso, aliás, 
fora muito bem anotado pelo Minis­
tério Público Estadual, quanto pelo 
Federal, tal qual a excelência do 
parecer oferecido nesta instância, 
com estas anotações dajurisprudên­
cia deste Superior Tribunal: 

"10. A hipótese dos autos, sen­
do distinta daquela retratada nos 
julgados citados como paradig­
mas, teve solução compatível com 
a jurisprudência dos Tribunais 
Superiores. Estes costumam ad­
moestar que "os eventuais defei­
tos do auto de flagrante não cons­
tituem causa de nulidade do pro­
cesso instaurado por denúncia" 
(RT 538/464), ou que "sem a pro-

va de ocorrência de prejuízo para 
a acusação ou para a defesa, não 
se anula nenhum ato processual" 
(RSTJ 17/172). E vêm proclamando: 

"Não cabe falar em flagran­
te preparado quando o crime 
não resulta da ação direta do 
organismo policial que apenas 
foi informado da prática deli­
tuosa e procedeu à prisão do 
acusado.;' (ST J, 5ª Turma, ReI. 
Min. Cid Flaquer Scartezzini, 
DJU 13.6.94, pág. 15.112). 

"Processual penal. Recurso 
em habeas corpus. Flagran­
te preparado ou provocado. 
Pretendida nulidade. Crime 
permanente. Excesso de prazo. 

"- Preso na posse de cocaí­
na, não há falar em nulidade 
do flagrante sob a alegação de 
haver sido preparado ou pro­
vocado. O crime de tráfico, 
dado o seu caráter permanen­
te, consuma-se com a só guar­
da e transporte de substância 
entorpecente. 

"- Sobrevindo sentença 
condenatória, resta sem fun­
damento a alegação de exces­
so de prazo como fator de cons­
trangimento. 

"- Recurso improvido." 
(STJ, 5ª Turma, ReI. Min. Cid 
Flaquer Scartezzini, DJU 
14.3.94, pág. 4.528). 

"RHC. Constitucional. Ha­
beas Corpus. Prisão em fla­
grante. Domicílio. Invasão. 

"A Constituição registra que 
o domicílio é o asilo inviolável 
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do cidadão (art. 5Q
, XI). O di­

reito, porém, não é absoluto. É 
consentido nele penetrar em 
caso de flagrante delito ou de­
sastre, ou para prestar socor­
ro, ou, durante o dia, por de­
terminação judicial. 

"Nos limites normativos do 
habeas corpus, resta difícil, 
sem análise da prova, elucidar 
aspectos que não sejam mera­
mente formais de prisão em 
flagrante." (STJ, 6ª Turma, ReI. 
Min. Luiz Vicente Cernicchia­
ro, DJU 05.04.93, pág. 5.860). 

"A prova testemunhal obti­
da por depoimento de agente 
policial não se desclassifica 
tão-só pela condição profissio­
nal, na suposição de que tende 
a demonstrar a validade do 
trabalho realizado; é preciso 
evidenciar que ele tenha inte­
resse particular na investiga­
ção ou, tal como ocorre com as 
demais testemunhas, que suas 
declarações não se harmoni­
zem com outras provas idôneas. 
Precedente." (STF, 2ª Turma, 
ReI. Min. Maurício Corrêa, DJU 
12.12.96, pág. 49.949). 

"Prova. Depoimento. Dili­
gência. Policiais. A ordem ju­
rídica em vigor agasalha a pos­
sibilidade de policiais que par­
ticiparam de diligências virem 
a prestar depoimento, arrola­
dos pela acusação." (STF, 2ª 
Turma, ReI. Min. Marco Auré­
lio, DJU 12.12.96, pág. 49.944). 

"Validade do depoimento 
testemunhal de agentes poli-

clals. O valor do depoimento 
testemunhal de servidores po­
liciais - especialmente quan­
do prestado em juízo, sob a 
garantia do contraditório -
reveste-se de inquestionável 
eficácia probatória, não se po­
dendo desqualificá-Io pelo só 
fato de emanar de agentes es­
tatais incumbidos, por dever 
de ofício, da repressão penal. 
O depoimento testemunhal do 
agente policial somente não 
terá valor, quando se eviden­
ciar que esse servidor do Es­
tado, por revelar interesse par­
ticular na investigação penal, 
age facciosamente ou quando 
se demonstrar - tal como 
ocorre com as demais testemu­
nhas - que as suas declara­
ções não encontram suporte e 
nem se harmonizam com ou­
tros elementos probatórios idô­
neos. Doutrina e Jurisprudên­
cia." (STF, 1 ª Turma, ReI. Min. 
Celso de Mello, DJU 18.10.96, 
pág. 39.846). 

11. Nota-se, assim, que a tese 
do especial diverge da orientação 
dos Tribunais Superiores. Daí 
porque cabe invocar a Súmula 83, 
do STJ: 

"Não se conhece do recurso 
especial pela divergência quan­
do a orientação do Tribunal se 
firmou no mesmo sentido da 
decisão recorrida." - fls. 280/ 
82. 

Pelo exposto, não conheço do re­
curso. 
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RECURSO ESPECIAL N9 155.767 - GO 

(Registro n9 97.0082924-3) 

Relator: O Sr. Ministro José Arnaldo 

Recorrente: Ministério Público do Estado de Goiás 

Recorrido: Salomão Ribeiro de Freitas 

Advogado: Dr. Amadeus Leão Sanches 

EMENTA: Processual Penal. Homicídio. Pronúncia. Exclusão de 
circunstância qualificante. Competência do Tribunal do Júri. 

- Em linha de princípio, a sentença de pronúncia não pode afas­
tar qualificadoras da denúncia, porquanto, por força do texto cons­
titucional, é o Tribunal do Júri o Juiz natural dos crimes contra 
a vida, e assim a esse órgão popular cabe dizer da ocorrência ou 
não de tal circunstância. Todavia, esse entendimento não deve 
ser absoluto ante qualificadoras propostas pela acusação se mos­
trarem manifestamente improcedentes com segurança ou, sem 
dúvida razoável. 

- No caso, restou comprovada a qualificadora, consoante se de­
duz do decreto de pronúncia. Ao Tribunal de Justiça descabia 
afastá-la. 

- Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Turma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, conhecer do 
recurso e lhe dar provimento para 
restabelecer a sentença de pronún­
cia. Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Felix Fischer, Edson Vi­
digal e José Dantas. 

Brasília, 16 de abril de 1998 (data 
do julgamento). 

Ministro EDSON VIDIGAL, Pre­
sidente. Ministro JOSÉ ARNALDO, 
Relator. 

Publicado no DJ de 25-05-98. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ ARNAL­
DO: Denunciado como incurso nas 
sanções do art. 121, § 29, incs. II e IV 
dc o art. 61, lI, e, do Código Penal 
e art. 19, da Lei 8.072/90, e nestes 
dispositivos pronunciado. Salomão 
Ribeiro de Freitas, por seu il. pa­
trono, recorreu em sentido estrito, 
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sustentando, ter agido em legítima 
defesa, merecer aguardar solto o 
julgamento por reunir os requisitos 
previstos no Cpp e serem incabíveis 
as qualificadoras do § 2º, ines. II e 
IV, do art. 121, do CP. Mantida a 
pronúncia, subiram os autos ao Tri­
bunal de Justiça, que deu parcial 
provimento para afastar a qualifi­
cadora surpresa, inc. IV. 

Irresignado, recorre o Ministério 
Público, alegando divergênciajuris­
prudencial. 

O Parquet Federal, em pronun­
ciamento da Dra. Márcia Dometila 
Lima de Carvalho, il. Sub procura­
dora-Geral da República, opina pelo 
desprovimento do apelo. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ ARNAL­
DO (Relator): A parte do acórdão sob 
reexame traz esta ementa (fls. 168): 

"Homicídio. Qualificadoras sur­
presa e motivo fútil. Prisão Pre­
ventiva. 

"Se o agente já havia revelado, 
anteriormente, sua atitude agres­
siva para com a vítima, não se 
pode dizer que tenha sido surpre­
endida por um ataque insidioso 
e inteiramente inesperado" (RJ 
448/350). 

Uma discussão familiar de some­
nos importância justifica, plena­
mente, o reconhecimento do mo­
tivo fútil na pronúncia, cabendo 
ao Júri aceitá-la ou não, confor-

me for examinado e discutido em 
plenário" (RT 520/450)." 

Visa a irresignação a interpreta­
ção correta para o art. 121, § 2º, da 
lei substantiva penal c/c o art. 408, 
do estatuto adjetivo, ou seja, se o 
juiz singular, ao decretar a pronún­
cia, pode ou não excluir qualifica­
doras, dado que o julgamento cabe 
ao Tribunal Popular. 

Por força da Carta da República, 
o Tribunal do Júri é o juiz natural 
dos crimes contra a vida, vale dizer, 
em linha de princípio, é defeso ao 
Juiz da instrução sonegar qualifica­
doras deduzidas na peça acusatória 
da apreciação do corpo de jurados. 

O dissenso está comprovado. Re­
almente, o aresto recorrido, ao ex­
cluir a qualificadora do inc. IV, deu 
interpretação divergente da que 
vem sendo perfilhada pelas 5ª e 6ª 
Turmas do STJ. 

Estou que ao Tribunal do Júri 
compete pronunciar-se acerca da 
ocorrência de tal circunstância. 

Todavia, entendo, também, data 
venia, na linha do explicitado pelo 
Min. Relator Edson Vidigal no REsp 
50.517-DF, acolhido, unânime, pela 
5ª Turma, que não é um entendi­
mento absoluto, cabendo ao juiz sin­
gular, se manifesta a improcedên­
cia da qualificadora, afastá-la. 

Às fls. 128, diz o decreto de pro­
núncia: 

"A defesa da vítima ficou comple­
tamente impossibilitada, porquan­
to o acusado chegou-se à porta da 
casa da vítima de onde avistava a 
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porta do quarto onde se encontra­
vam Francisco e Maria Suevânia, 
sua amásia, não mostrando a 
arma e nada dizendo, levantou de 
uma vez o braço no qual empu­
nhava a arma e efetuou o primei­
ro disparo contra a vítima que 
caindo no chão se tornou presa 
ainda mais fácil para o irmão, que 
mesmo atropelando os pedidos da 
amásia da vítima continuou ati­
rando." 

Ora, a vítima era irmão do acu­
sado, o que revela o elemento sur­
presa. Assim, a qualificadora, indi­
cada na denúncia e mantida na pro­
núncia, não poderia ser afastada 
pelo Colegiado. 

Como divergentes do aresto hos­
tilizado, aponta o Ministério Públi­
co Estadual os REsp's 103.622-GO 
e 95.127-GO, assim ementados (fls. 
175/6): 

"Constitucional. Processual Pe­
nal. Recurso especial. Homicídio. 
Pronúncia. Exclusão de circuns­
tância qualificante. Impossibili­
dade. Competência do Tribunal 
do Júri. 

- Se a denúncia imputa ao réu 
crime de homicídio qualificado e, 
na sentença de pronúncia o Juiz 
monocrático mantém a decisão 
contida na peça acusatória, não 

pode o Tribunal a quo, em sede 
de recurso em sentido estrito, ex­
cluir circunstância qualificante, 
pois, segundo a jurisprudência 
pretoriana, o tema deve ser re­
servado ao Tribunal do Júri, que 
é o Juiz natural competente para 
o julgamento dos crimes dolosos 
contra a vida, ex vi do art. 5Q

, 

XXXVIII, da Constituição. 

- Recurso conhecido e provido." 
(REsp n Q 103.622-GO, ReI. Min. 
Vicente Leal, DJU 05.05.97 -
pág. 17.146 - participaram, tam­
bém, do julgamento os Eminen­
tes Ministros Anselmo Santiago 
e Fernando Gonçalves). 

Processual Penal. Homicídio. 
Pronúncia. Qualificadora. 

Exclusão. Conquanto autorizada 
ao juízo de pronúncia a exclusão 
de qualificadoras do crime, tal não 
se basta quando incontroversa­
mente presentes as suas elemen­
tares factuais." (REsp n Q 95.127-
GO, ReI. Min. José Dantas, DJU 
14.04.97, pág. 12.769 - participa­
ram, também, do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Cid Fla­
quer Scartezzini, José Arnaldo, 
Felix Fischer e Edson Vidigal). 

Dessarte, conheço do recurso e o 
provejo para restabelecer a senten­
ça de pronúncia. 
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