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2005/Cível


INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Art. 84, §§ 1º e 2º, do CPP, com a mudança da Lei nº 10628/02. Competência especial por prerrogativa de função, relativamente a atos administrativos do agente, que prevalece ainda que o inquérito ou a ação judicial sejam iniciados após a cessação do exercício da função pública, sendo que a ação de improbidade da Lei nº 8429/92 será proposta perante o tribunal competente para processar e julgar criminalmente o funcionário ou autoridade na hipótese de prerrogativa de foro, em razão do exercício de função pública. Matéria em debate que se encontra tramitando no STF, na ADIN nº 2797-2, onde já posta “sub judice”, não obteve providência cautelar de invalidade. Não se afigura nem oportuna, nem razoável ou prudente, uMa manifestação definitiva do Tribunal de Justiça, ainda que detentor de competência para tanto, pendente decisão do Supremo sobre a constitucionalidade do dispositivo legal, com precedente desconstituição de decisão pelo próprio Supremo, em acórdão, que no Tribunal paulista, já enfrentou a questão, entendida esta como afrontosa à decisão da Corte Maior. Incidente não conhecido.

	Incidente de Inconstitucionalidade


	Tribunal Pleno

	Nº 70011035490


	Ijuí

	COLENDA 22A CÂMARA CÍVEL

	PROPONENTE

	MINISTÉRIO PÚBLICO

	INTERESSADO

	ORTIZ IBOTI SCHRÖER

	INTERESSADO

	ARMINDO PYDD


	INTERESSADO

	MARCOS ANTôNIO NOLL


	INTERESSADO

	WAYHS ENGENHARIA E ARQUITETURA LTDA


	INTERESSADO

	CARLOS ALBERTO SIMÕES PIRES WAYHS


	INTERESSADO

	MARTIN BRUNO SIMÕES PIRES WAYHS


	INTERESSADO

	IVO DOBLER


	INTERESSADO

	MUNICÍPIO DE IJUÍ


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Tribunal Pleno do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em não conhecer do incidente. Impedido o Desembargador Araken de Assis. Não participaram do julgamento, por motivo justificado, os Desembargadores Cacildo de Andrade Xavier e Antonio Carlos Stangler Pereira.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Jaime Piterman (Presidente), Des. Antonio Carlos Netto Mangabeira, Des. Paulo Augusto Monte Lopes, Des. Ranolfo Vieira, Desa. Maria Berenice Dias, Des. Danúbio Edon Franco, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Des. João Carlos Branco Cardoso, Des. Marco Antônio Barbosa Leal, Des. Leo Lima, Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha, Des. Gaspar Marques Batista, Des. Arno Werlang, Des. Wellington Pacheco Barros, Des. Alfredo Foerster, Des. Sylvio Baptista Neto, Des. Jorge Luís Dall´Agnol e Des. Luiz Felipe Brasil Santos.
Porto Alegre, 06 de junho de 2005.

DES. VASCO DELLA GIUSTINA,
Relator.

RELATÓRIO

Des. Vasco Della Giustina (RELATOR) – Trata-se de ação de improbidade administrativa ajuizada pelo MINISTÉRIO PÚBLICO contra ORTIZ IBOTI SCHRÖER, ex-prefeito do Município de Ijuí, WAYHS ENGENHARIA E ARQUITETURA LTDA, CARLOS ALBERTO SIMÕES PIRES WAYHS, engenheiro civil, MARTIN BRUNO SIMÕES PIRES WAYHS, arquiteto, IVO DOBLER, arquiteto, ARMINDO PYDD, Secretário Municipal da Saúde, e MARCOS NOLL, funcionário público municipal, objetivando a condenação nas sanções do artigo 12 da Lei nº 8.429/92 pela prática do ato de improbidade previsto nos artigos 9, 10 e 11 do referido diploma legal.
Narrou, em síntese que, segundo relatório de auditoria externa do Tribunal de Contas realizada de 2 a 5 de março de 1998, o Réu, no exercício de 1997, (I) pagou, antecipadamente, o saldo de R$ 2.063,33 do contrato de empreitada de labor firmado com Wayhs Engenharia e Arquitetura Ltda. para a construção de uma unidade sanitária no bairro Pindorama, conforme o Convênio nº 25/96 celebrado com a Secretaria Estadual de Saúde e do Meio Ambiente, no valor de R$ 12.220,00, sem que tivessem sido executados os serviços de fiação elétrica, colocação de tomadas, interruptores e disjuntores elétricos, colocação de louça e metais sanitários, instalação de fossa séptica e execução do sumidouro, mais o valor dos respectivos materiais que não foram utilizados, no valor de R$ 765,83, acarretando o dano ao erário de R$ 2.835,16 e (II) pagou o preço do contrato de empreitada global, no valor de R$ 9.930,00, celebrado com a referida empresa, para a ampliação de um prédio para a Brigada Militar, cuja execução se deu em desacordo com o projeto arquitetônico e o orçamento, que previam a execução de duas janelas trapezoidais, que não foram realizadas, causando o prejuízo de R$ 919,79.
Foi indeferida a liminar. (fl. 208)
O Município de Ijuí manifestou o interesse em acompanhar o feito sem figurar como litisconsorte ativo.
Citado, o Réu contestou a ação, argüindo, em preliminar, a ilegitimidade ativa ad causam do Ministério Público e a falta de interesse de agir. Quanto ao mérito, alegou que: (I) alguns serviços, como a colocação da fiação elétrica e das louças sanitárias, só foram realizados depois de construída a unidade sanitária por questões de segurança, já que parte dos materiais da obra haviam sido furtados; (II) não obstante tenha recebido o pagamento antecipadamente, a empreiteira cumpriu o contrato em sua plenitude; (III) o pagamento antecipado prendeu-se ao fato de o Convênio 25/96 ter fixado como término das obras o final do exercício de 1997; (IV) não houve dano ao erário ou má-fé, e (V) relativamente à ampliação do prédio da Brigada Militar, a construção em desacordo do projeto decorreu da necessidade de substituição de materiais para sanar problemas detectados a medida que a reforma estava sendo executada, com a compensação dos valores, tendo havido a  vantagem de R$ 9,48 para a Administração.
Foram rejeitadas as preliminares. (fls. 432)

O Réu juntou o Parecer nº 9566 do Tribunal de Contas favorável às contas do Município do exercício de 1997.
Foi deferida a prova pericial. (fl. 442) Não havendo concordância quanto aos honorários periciais, a perícia foi indeferida. (fl. 480)

Por força do advento da Lei nº 10.628, de 24 de dezembro de 2002, os autos foram remetidos a este Tribunal. Intimadas as partes da remessa, o Ministério Público pediu o julgamento da demanda.
No acórdão de fls. 270/274, o processo foi suspenso contra o ex-prefeito, porque pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal a Reclamação nº 2138, e determinada a cisão do processo para ter prosseguimento contra os demais Réus na Comarca de origem.
Transcorrido o prazo de 1 ano, foram conclusos os autos para julgamento, tendo prosseguimento, somente a ação ajuizada contra o Réu ORTIZ IBOTI SCHRÖER.
Em sessão de julgamento realizada pela 22ª Câmara Cível deste Tribunal, no dia 16 de dezembro de 2004, os autos foram encaminhados ao Colendo Órgão Especial, nos termos do artigo 209 do Regimento Interno, em razão de ter sido suscitada a inconstitucionalidade da Lei 10.628/02 que alterou a redação do artigo 84 do Código de Processo Penal. (fls.585/589)

O parecer da douta Procuradoria-Geral de Justiça foi pela inadmissão do incidente, ou, caso admitido, manifestou-se pela improcedência do incidente de inconstitucionalidade.

É o relatório.

VOTO
Des. Vasco Della Giustina (RELATOR)

Inicio o voto pelo posicionamento final do erudito parecer ministerial:

“... haja vista a pendência da matéria perante o Supremo Tribunal Federal, não se afigura oportuna a procedência do presente Incidente.”(f. 604V)

O Supremo Tribunal Federal, em recurso oriundo do Tribunal de Justiça de São Paulo, Rel. Pinheiro Franco, por unanimidade, cassou o acórdão, sob o fundamento de que, negada a liminar na ADIN da CONAMP pelo próprio STF, afronta tal decisão declarar, incidentalmente, a inconstitucionalidade da nova regra.

Diga-se, em síntese, que a ADIN da CONAMP visava a declarar a invalidade dos parágrafos 1º e 2º do art. 84 do CPP, pois o “legislador, no primeiro caso, arvorou-se em intérprete da Constituição, dando-lhe, no ponto exege divergente da assentada pelo STF, que levou ao cancelamento da Súmula 394; e no segundo, acrescentou mais uma competência originária ao rol exaustivo de competências de cada tribunal, ofendendo, por essa forma, os artigos 102, 101, 105, 108 e 125, §1º da Constituição”.
Foi pedida a liminar para se suspenderem os efeitos. Todavia, o Ministro Relator, Sepúlveda Pertence, em decisão monocrática, indeferiu a providência cautelar requerida, justificando que “não está a depender da medida liminar pleiteada a conclusão do julgamento da Reclamação nº 2138, nem tampouco pode ser considerada razão suficiente para a suspensão da eficácia da lei impugnada a provável remessa de milhares de ações da espécie para os diversos tribunais, com a interrupção de seu processamento, se não é outra a medida que está a recomendar-se, enquanto a relevante questão constitucional não é dirimida pelo STF”. (ADIn nº 2797- 2, em 7.01.03)

Ainda que, posteriormente, o Ministro Relator Sepúlveda Pertence, tenha modificado o posicionamento, a matéria continua a tramitar na mais alta Corte.

O Ministério Público em seu douto parecer anotou:

“a) A lei n. 10.628/2002, no tocante aos parágrafos insertos no Código de Processo Penal, vem sendo questionada neste incidente, como em vários outros feitos afetos ao Tribunal de Justiça Gaúcho, em nível de validade perante a Constituição Federal. 

“b) Há, por outro lado, uma estrutura judiciária/ministerial montada de moldes a sinalizar pela necessidade de se dar cumprimento aos ditames das novas regras introduzidas no Código de Processo Penal.

“Tem-se, pois, uma situação prática complexa e difícil, gerada pelo impasse quanto à validade das regras em relevo, em especial no que concerne à do § 2.°, que extrapola os limites (ao menos os mais claros e visíveis) do Processo Penal e afeta a competência para a Ação de Improbidade Administrativa. Aliás, no caso em análise, o exame deve focar-se com mais intensidade no § 2.º, haja vista ser esse o dispositivo objeto da suscitação feita pela Egrégia 22.ª Câmara Cível, Corte essa não afetada, modo direto, pela competência ditada no § 1° do artigo 84 do CPP.

“Assim, se esse Egrégio Órgão Especial, agora em caráter de prestação jurisdicional, concluir pela inconstitucionalidade do dispositivo posto em xeque (o § 2.° do artigo 84 do CPP), estará indo de encontro à própria estrutura montada em atenção ao que está nele disposto. Verdade que a preexistência de uma estrutura montada em face da regra processual combatida não retira, por si mesma, o mister jurisdicional desse Egrégio Órgão Especial. Mas há contra pontos visíveis e inarredáveis à suscitação em análise.

“A validade dos §§ do artigo 84 do CPP apresenta-se aos órgãos judicantes estaduais (e esta comparação, por certo, deve ser vista com suas devidas cautelas, ou seja, observada a ressalva implícita na expressão latina mutatis mutandis), como uma espécie litispendência, de questão sub judice em outro nível hierárquico de prestação jurisdicional. Ainda que, no caso presente, a decisão que se busca do Órgão Especial tenha em princípio um caráter incidenter tantum, e a que se busca no Supremo Tribunal Federal se volva ao controle concentrado de constitucionalidade - trata-se de uma ADIN -, a suscitação sob exame fatalmente conduzirá a uma variante do controle concentrado perseguido na ADIN, visto que, ao fim e ao cabo, quer-se com o incidente em exame um leader case do Órgão Maior de jurisdição local.” (fls. 597/598)

E continua:

“Pois bem. Se diante de outro contexto, em momento pretérito, este órgão ministerial não chegou a aderir a tal entendimento, agora, frente ao contexto atual, no qual se manifesta de modo mais concreto a possibilidade de conflito de decisões sobre o mesmo, mesmíssimo tema, em instâncias hierárquicas diversas, e ambas proferidas em nível de análise de constitucionalidade de normas federais (ainda que no caso local não o seja em sede de controle concentrado propriamente dito, como o é no STF), não pode deixar passar em branco a intensa razoabilidade daquele precedente (o da 1ª. Câmara Cível).
“Busca-se perante essa Corte estadual, em sua composição mais relevante, pelo incidente sob apreciação, uma manifestação derradeira (e vinculante, se mais não for porque o caso retomará julgado à Câmara, neste ponto), formadora de precedente inarredável nos julgamentos camerais; e ao mesmo tempo tem-se idêntica pretensão em trâmite no Pretório Excelso. E à decisão desta última Corte os demais pretórios acabarão por aderir, ao fim e ao cabo, seja qual for o resultado do julgamento neste ou naquele Tribunal. Por isso, com mais razão, entende-se contraproducente a apreciação do tema de fundo (a inconstitucionalidade dos parágrafos do artigo 84 do CPP) em nível de incidente de inconstitucionalidade local.

“Cabe lembrar, ademais, que a ação direta de inconstitucionalidade proposta pela CONAMP, ou seja, o manejo da medida judicial tendente a solucionar o juízo de inconstitucionalidade que a proponente detém acerca dos parágrafos em destaque, não logrou a obtenção de liminar. Isso não indica, por certo, a improcedência da ação; mas cria uma situação peculiar. A matéria está posta ao Supremo Tribunal Federal, a quem cabe, em última análise, reconhecer valia ou extirpar do Ordenamento Jurídico as regras contestadas. E, titular da competência constitucional de proferir resposta para a solução do impasse, o Pretório Excelso não suspendeu a vigência das regras sob ataque, o que reforça, salvo menor juízo, ainda que guardadas as respectivas cautelas na aplicação desse instituto, a idéia da existência, sobre o tema, de uma espécie de litispendência, com solução afeta a Órgão Jurisdicional de outra hierarquia.

“De resto, entende-se que a revogação da Súmula n. 394 não indica, taxativamente, que não possa o Legislador Ordinário restaurar aquela interpretação por força de regulação infraconstitucional, até mesmo porque de interpretação prática se tratava. Ou seja, chegou-se a ver, em dado momento, como perfeitamente factível a extensão da prerrogativa de foro aos que tivessem deixado os cargos originários. Isso significa que não se trata, a despeito da mudança de interpretação, de uma norma que resulte cristalina da simples leitura do texto constitucional. Ou seja, a regulamentação em análise não lhe fere de modo escancarado a essência”.(fls 599V e 600)

Por tais fundamentos, ainda que entendendo competente o Tribunal, para, em princípio, conhecer e decidir da espécie, voto pelo não conhecimento do presente Incidente de Inconstitucionalidade, pelas razões antes expostas. É o voto.

TODOS OS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR.
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70011035490, DE PORTO ALEGRE: “À UNANIMIDADE, NÃO CONHECERAM DO INCIDENTE”. IMPEDIDO O DESEMBARGADOR ARAKEN DE ASSIS. NÃO PARTICIPARAM DO JULGAMENTO, POR MOTIVO JUSTIFICADO, OS DESEMBARGADORES CACILDO DE ANDRADE XAVIER E ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA.
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