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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS N° 136.771 - GO (2009/0096098-9) (f)

RELATORA
R.P/ACORDAO
IMPETRANTE
IMPETRADO
PACIENTE
PACIENTE

: MINISTRA LAURITA VAZ

: MINISTRO JORGE MUSSI

: NEY MOURA TELES E OUTRO

: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE GOIAS
: JOAQUIM LUIZ DA SILVEIRA

: MARILENE BRAZ DE OLIVEIRA

EMENTA

HABEAS CORPUS. PECULATO E RECEPTACAO. APELACAO
CRIMINAL. JULGAMENTO. ATUAC;AO DO MESMO MEMBRO
DO PARQUET QUE CONDUZIU A ACAO PENAL NA PRIMEIRA
INSTANCIA. OFENSA AO DISPOSTO NO ARTIGO 258,
COMBINADO COM O ARTIGO 252, INCISO Ill, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA.

1. Constatando-se que o Procurador de Justica que integrou o
julgamento da apelacdo criminal interposta em favor dos
pacientes foi 0 mesmo membro do parquet que, no primeiro grau
de jurisdicdo, prop6s a acdo penal e ofereceu as respectivas
alegacdes finais acusatorias, configura-se a ofensa ao disposto
no artigo 258, combinado com o artigo 252, inciso lll, do Codigo de
Processo Penal.

2. Tendo-se em conta a diversidade de funcbes exercidas pelos
representantes do Ministério Pablico, afigura-se inviavel, por parte
de qualquer agente publico ou politico, o exercicio de uma
fiscalizacdo isenta apds este mesmo agente ter atuado na defesa
de interesse controvertido no seio de uma relacdo processual
instituida em juizo, como ocorreu na hipotese.

3. Embora seja certo que a atuacdo do Orgdo Ministério Publico
no segundo grau de jurisdicdo ndo tenha nenhuma carga
vinculativa para o julgamento da insurgéncia, ja que exprime o que
a instituicdo reputa por correto no caso concreto, trata-se de
verdadeira instancia de controle, essencial para a manutencéo ou
reparacado da ordem juridica, cuja defesa lhe é inerente.

4. A funcéo fiscalizatéria exercida pelo parquet também deve ser
marcada pela imparcialidade, sob pena de se inviabilizar o
alcance das suas incumbéncias constitucionais (artigo 127,
caput, da Constituicdo Federal).

5. Ordem concedida, nos termos do voto do Relator.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas a sequir:

Prosseguindo no julgamento, a Turma, por maioria, concedeu a ordem,
nos termos do voto do Sr. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Lavrara o acérdao o Sr.
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Ministro Jorge Mussi (art. 52, IV, alinea "b", RISTJ)."

Votaram com o Sr. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho os Srs. Ministros
Jorge Mussi, Adilson Vieira Macabu (Desembargador convocado do TJ/RJ) e Gilson
Dipp.

Votaram parcialmente vencidos a Sra. Ministra Laurita Vaz, que concedia
parcialmente a ordem e o Sr. Ministro Gilson Dipp, que concedia "Habeas Corpus" de
oficio.

Nao participou do julgamento o Sr. Ministro Marco Aurélio Bellizze (art.
162, § 2°, do RISTJ).

Brasilia (DF), 27 de setembro de 2011. (Data do Julgamento).

MINISTRO JORGE MUSSI
Relator
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IMPETRANTE : NEY MOURA TELESE OUTRO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE GOIAS
PACIENTE : JOAQUIM LUIZ DA SILVEIRA
PACIENTE : MARILENE BRAZ DE OLIVEIRA
RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ (Relator):

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de
JOAQUIM LUIZ DA SILVEIRA e MARILENE BRAZ DE OLIVEIRA — denunciados como
incursos no art. 312, § 1.° c.c. o art. 29 e art. 180, caput e 8§ 6.2, todos do Codigo Penal —, em
face de julgamento redlizado pelo Tribund de Justica do Estado de Goiés.

Consta dos autos que JOAQUIM LUIZ DA SILVEIRA e MARILENE BRAZ
DE OLIVEIRA foram condenados, respectivamente, as penas de 4 anos e 6 meses de reclusdo,
no regime semiaberto, e 2 anos e 6 meses de reclusdo, no regime aberto, subgtituida por duas
penas redtritivas de direitos, como incursos nos arts. 312, § 1.°, e 180, ambos do Codigo Penal.

Contra a sentenca, os Pacientes interpuseram apelacdo, a qua foi negado
provimento pela Corte a quo, por unanimidade.

Irresignados, os Pacientes opuseram embargos de declaragdo, que restaram
rgjeitados, por unanimidade.

Contra esses julgamentos redizados pdo Tribund de origem, foi impetrado o
presente writ, sustentando-se a nulidede do julgamento da apelacdo e dos embargos de
declaracéo, em virtude da participacéo de juiz convocado com afronta as normas congitucionais,
legais e regimentais, bem como de procurador de justica impedido de participar do julgamento,
uma vez que ja havia atuado no processo em questdo, na 1.2 ingdncia. Requer a Defesa a
anulagao do julgamento da apelagdo crimind n.° 28.606-5/213.

Indeferida a liminar, foram solicitadas as informagdes do Tribund a quo,
prestadas as fls. 274/275.

O Minigério Plblico Federa manifestou-se as fls. 317/320, opinando pela
concessao da ordem.

E o rdatorio.
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VOTO VENCIDO

A EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ (Relator):

O Impetrante dega que a convocagdo do juiz de direito para subgtituir um
desembargador de Tribuna de Justica, no caso, representa grave ofensa ao principio do juiz
natural, ainda mais levando em conta que "o Supremo Tribunal Federal considerou
constitucional a substituicdo ocasional de juiz de tribunal de segundo grau, desde que nos
termos do que dispbe o art. 118 da LOMAN, isto €, nos casos de vaga ou afastamento por
maisde trinta dias[...]" (fl. 09).

Na espécie, 0 1.° diz de Direito da 8.2 Vara Civel da Comarca de GoianialGO,
Dr. Itaney Francisco Campos — convocado para substituir o Desembargador Horiano Gomes em
suas férias (03/04/2006 a 02/05/2006) — participou dos julgamentos no Tribund estadual da
apelacdo, em 18/04/2006, e dos embargos de declaracdo, em 11/05/2006, motivo pelo qud,
segundo o Impetrante, haveria nulidade a exigir a pronta cassacéo dos acorddos exarados nos
autos da apelacao crimind n.° 28.606-5/213.

Pois bem. De acordo com as informagoes prestadas pelo Egrégio Tribuna de
Justica do Estado de Goiés, "a referida convocacgédo ocorreu, segundo documentacdo anexa,
por meio de decisdo unanime da Corte Especial do Tribunal de Justica [...], na sessdo
ordinéria do dia 08 de marco de 2006, circunstancia na qual deferiu-se o usufruto de
férias do senhor Desembargador Floriano Gomes, e ainda, indicou-se para substitui-lo o
Dr. Itaney Francisco Campos, 1.° Juiz de Direito da 8.2 Vara Civel da Comarca de
Goiania" (fl. 307).

Como se sabe, o Supremo Tribund Federa, recentemente, consolidou o
entendimento segundo o qua a convocagdo de juizes subgtitutos ndo viola o principio do juiz
natural, desde que se dé de acordo com a Congtituicéo Federal . llustrativamente:

"HABEAS CORPUS. PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL. CAMARA
COMPOSTA MAJORITARIAMENTE POR JUIZES DE 1° GRAU
CONVOCADOS. PRECEDENTES ORDEM DENEGADA.

1. E pacifica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no
sentido de que n&o viola o principio do juiz natural a convocacao de juizes
de primeiro grau para compor Orgao julgador do respectivo tribunal.
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Precedente: HC 86.889, da relatoria do ministro Menezes Direito.

2. No julgamento do HC 96.821 (Sessdo de 08/04/2010 - acérdao
pendente de publicacéo), o Plenario desta nossa Corte fixou a orientacdo
de que ndo ha nenhuma violagdo ao principio do juiz natural quando a
Turma julgadora é composta, na sua maioria, por juizes convocados de
primeiro grau. Entendimento, esse, que homenageia a duracao razoavel do
processo, "materializando o ideal de uma prestacéo jurisdicional célere e
efetiva”.

3. Ordem denegada." (HC 99240, 1.2 Turma, Re. Min. AYRES
BRITTO, DJe de 21/05/2010.)

Por outro lado, esta Corte Superior ja decidiu que "A convocacédo de juiz
substituto, por exatos trinta dias ndo torna ilegal a convocagao”, uma vez que se trata de
mera irregularidade, sem o conddo de gerar nulidede apta a incidir sobre o processo. Segundo
consignou a Desembargadora Jane Silva, convocada nesta Corte recentemente, nos autos do HC
107.701/GO, "essa macula [a convocacdo por exatos 30 dias], por s sO, ndo € capaz de
causar a nulidade do julgamento, podendo consistir, quando muito, em infracao
administrativa perpetrada pela Presidéncia da Corte a quo, situacao que ndo se apura no
presente writ. O que importa € que a convocacao foi realizada mediante meio idéneo e com
finalidade certa, ndo havendo que se reputar nulas as decisdes prolatadas pelos Juizes de
Direito convocados unicamente em funcdo de a convocacéo ter perdurado por exatos
trinta dias'. A proposito, 0s seguintes precedentes:

"HABEAS CORPUS. NULIDADE. JULGAMENTO EFETUADO
POR JUIZES CONVOCADOS. CONVOCAGAO NOS TERMOS DO ARTIGO
118 DA LOMAN. COA(;AO ILEGAL NAO CARACTERIZADA. ORDEM
DENEGADA.

1. Ndo € nulo o julgamento realizado por Camara composta
majoritariamente por juizes convocados, se a convocacao foi efetuada nos
termos do artigo 118 da LOMAN.

2. A convocagao de juiz substituto, por exatos trinta dias néo torna
ilegal a convocacao.

3. Constrangimento ilegal ndo caracterizado.

4. Ordem denegada.” (HC 112.482/PA, 6.2 Turma, Rel. Min. CELSO
LIMONGI — Desembargador Convocado do TYSP, DJe de 01/02/2010.)

"PROCESSUAL PENAL — HABEAS CORPUS - HOMICIDIO
QUALIFICADO — PRONUNCIA EM 12 INSTANCIA — RECURSO EM
SENTIDO ESTRITO DEFENSVO - JULGAMENTO POR CAMARA
COMPOSTA POR JUIZES DE 1° GRAU CONVOCADOS — CONVOCACAO
POR EXATOS TRINTA DIAS — ATO JA EXPIRADO QUANTO A UM DELES
NO MOMENTO DO JULGAMENTO — RELATORIO E PEDIDO DE DIA
LANCADOS NOS AUTOS DENTRO DO PERIODO DA CONVOCACAO —
JUIZ QUE SE TORNOU “ CERTO” PARA O JULGAMENTO DA CAUAA E,
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PORTANTO, A ELA SE VINCULOU — REGIMENTO INTERNO DA CORTE A
QUO QUE PREVE ESSA S TUAGAO — IRRELEVANCIA DA PARTICIPAGAO
DO DESEMBARGADOR SUBSTITUIDO NO JULGAMENTO, ATE PORQUE
ELE SE LIMITOU A PRESIDI-LO, SEM VOTO — AUSENCIA DE NULIDADE
— FALTA DE INTI MAC}AO DA DEFESA SOBRE A INCLUSAO DO RECURSO
EM PAUTA E SOBRE O ACORDAO — INOCORRENCIA — PUBLICACOES
DEVIDAMENTE FEITAS NO DIARIO OFICIAL - ADVOGADO
CONSTITUIDO — INTIMACAO QUE SE DA PELA PUBLICACAO -
PRONUNCIA — EXCESSO DE LINGUAGEM - EXISTENCIA DE
AFIRMAQOES POSTIVAS E INDUVIDOSAS SOBRE A INTEN(;AO
DOLOSA DO AGENTE - AUSENCIA DE TERMOS SOBRIOS E/OU
COMEDIDOS — INEQUIVOCA INFLUENCIA NO ANIMO DOS JURADOS —
AFRONTA AO PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL — NULIDADE INSANAVEL —
ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA PARA ANULAR A DECISAO DE
PRONUNCIA.

[...]

3. Porém, a convocacéo por periodo certo de trinta dias ndo € capaz
de macular o julgamento do recurso, constituindo-se, quando muito, em
infracdo administrativa.

[...]

8. Ordem parcialmente concedida, apenas para anular o processo
desde a decisdo de pronuncia, inclusive, determinando-se, ainda, seu
desentranhamento dos autos, evitando-se, assm, eventual contato dos
Jurados com ela." (HC 107.701/GO, 6.2 Turma, Rel. Min. JANE SILVA —
Desembargadora Convocada do TYMG, DJe de 09/12/2008.)

Verificase, por conseguinte, quanto ao julgamento da apelacéo, a auséncia de
nulidade decorrente da convocacéo de juiz de primero grau para compor 6rgao julgador do
Tribuna estadual.

Contudo, no que se refere ao julgamento dos embargos de declaracdo, ha patente
nulidade, uma vez que a sessdo ocorreu em 11/05/2006, portanto, fora do periodo de
convocagao (03/04/2006 a 02/05/2006).

A segunda alegacdo da Defesa diz respeito a eventua impedimento do
procurador de justica que participou das sessdes de julgamento da apelacdo e dos embargos de
declaracéo, uma vez que ja havia atuado no processo em questdo, na condicdo de promotor de
justica, a0 oferecer as alegacdes finais.

A impetracéo sustenta que o art. 258 do Cddigo de Processo Pena dispde que as
prescricoes relativas a suspeicdo e aos impedimentos do juizes sdo estendiveis aos membros do
Parquet. Ao mesmo tempo, o art. 252, inciso |11, do mesmo diploma legd, veda o exercicio de
juiz em processo que ele jativer funcionado como juiz de outra instancia, maotivo pelo qua, conclui

0 Impetrante, o procurador de justica que atuou no julgamento da apelacéo ora em andlise estaria
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impedido de fazé-lo.
A propésito, os referidos digpostivos legas:

"Art. 258. Os 6rgdos do Ministério Publico ndo funcionarédo nos
processos em que o juiz ou qualquer das partes for seu conjuge, ou parente,
consangilineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau,
inclusive, e a eles se estendem, no que lhes for aplicavel, as prescrices
relativas a suspeicéo e aos impedimentos dos juizes."

"Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo em
que:

[..]

Il - tiver funcionado como juiz de outra instancia,
pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a questao;

[..]"

Ocorre que a regra do art. 258, do Codigo de Processo Pend, estende as
prescricdes relativas a suspeicéo e aos impedimentos dos juizes aos membros do Minigério
Publico somente no que lhes for aplicavel.

E certamente ndo é o caso dos autos.

No caso da regra a ser estendida, segundo a visio da Defesa, 0 juiz ndo podera
exercer jurisdicdo no processo em que tiver funcionado como juiz de outra instancia,
pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a questdo. Portanto, conclui o Impetrante, o
procurador de justica ndo poderia participar do julgamento da apelacéo se atuou n 1.2 ingténcia,
oferecendo, até mesmo, aegagoes finais.

Como se sabe, 0 art. 252 do Codigo de Processo Pend, "prevendo as hipéteses
taxativas de impedimento, tem por objetivo garantir a imparcialidade do magistrado,
preservando, de tal forma, a indispensavel isencdo para o exercicio da funcéo
jurisdicional" (HC 113.176/AL, 5.2 Turma, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, DJe de
31/08/2009). O referido dispostivo sugere "a idéia de estar diretamente ligada a necessidade
de se realizar efetivamente o duplo grau de jurisdicdo, na medida em que exige que a
matéria seja tratada por dois 6rgéaos judicantes distintos’ (HC 31.042/RJ, 6.2 Turma, Rel.
Min. PAULO GALLOTTI, DJe de 03/08/2009).

A jurisprudéncia, ao aplicar o art. 252, inciso I11, do Codigo de Processo Pendl,
entende que a participacdo do magistrado em julgamento no segundo grau somente sera vedada
guando os atos praticados foram de carater decisorio, e ndo, apenas, Ssmplesmente ordinatorios.
[lustrativamente:

"PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 180, CAPUT, E ART. 311,
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CAPUT, DO CP. JUIZ. IMPEDIMENTO. ALEGACAO DE INOCENCIA.
AUSENCIA DE ELEMENTO SUBJETIVO. DESCLASSFICACAO DO
DELITO DE RECEPTACAO DOLOSA PARA CULPOSA. REEXAME DE
PROVAS VIA INADEQUADA. DOSMETRIA DA PENA.
FUNDAMENTA(;AO. REGIME PRISONAL. ABERTO. SUBST ITUI(;AO DA
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS
POSSBILIDADE.

| - O Desembargador que, quando juiz de primeiro grau, atuou na
conducdo da acdo penal em que restou condenado o paciente, praticando,
ab initio, ato meramente ordinatério, ndo se encontra impedido para
apreciar posteriormente o recurso de apelacdo. (Precedentes).

[...] Habeas corpus parcialmente concedido." (HC 77.868/SP, 52
Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJ de 10/12/2007.)

Ou sgg, trata-se de regra cujo ambito de atuagdo se restringe a jurisdicdo, poder

inerente a atividade dos magistrados e estranha a funcéo minigerid. Portanto, acatar a tese

defensiva sgnifica, na espécie, dar um alcance que a norma néo pretende ter.

Assm, o fato de o membro do Ministério Plblico ter oferecido alegacdes finais e,

depois, participado, como custus legis, no julgamento da apelacdo ndo invaida o acordéo,

mormente porque ndo demonstrou a Defesa ter sofrido agum prejuizo.

Ante o0 exposto, CONCEDO PARCIALMENTE a ordem a fim de anular, t&o

somente, o julgamento dos embargos de declaracdo, para que outro sgja realizado, observando-se

as normas acerca da composi¢do da camara crimind, no que restei vencida, tendo prevalecido,

neste ponto, o voto do ilustre Ministro Jorge Muss.

E o voto.

MINISTRA LAURITA VAZ
Relatora
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RELATORA . MINISTRA LAURITA VAZ

IMPETRANTE : NEY MOURA TELES E OUTRO

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE GOIAS
PACIENTE : JOAQUIM LUIZ DA SILVEIRA

PACIENTE : MARILENE BRAZ DE OLIVEIRA

VOTO VENCEDOR
(MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO)

1. Senhor Presidente, enquanto escutava o bem lancado voto da
eminente Ministra Relatora e meditava nas argumentacfes expedidas brilhantemente
pelo ilustre advogado, lembrava-me de uma adverténcia do Professor Konrad Hesse,
num livro de Direito Constitucional aleméo, a qual nunca dei a importancia que passarei
a dar. Dizia o Professor Konrad Hesse que, quando ha transigéncias com normas ou
principios ou regras constitucionais de, aparentemente, menor importancia, termina-se
fragilizando todo o arcabouco da Constituicdo. Ele faz uma argumentacéo terrivel, diz
gque a evolucdo dessas transigéncias, dessas tolerancias com as normas
constitucionais e com os principios terminardo chegando a abolir o habeas corpus e o

Mandado de Seguranca.

2. Penso que, no caso, Senhor Presidente, comegamos admitindo
a convocacao de Juizes; admitimos, depois, que a maioria de convocados integrasse
orgéos judicantes; admitimos até que uma camara julgadora, como ja aconteceu na 52
Regido, fosse composta exclusivamente de convocados. Toleramos isso e toleramos

em nome da celeridade, da prestacéao jurisdicional rapida e tal.

3. Agora, temos um plus: a convocacdo fora do marco, da
demarcacao temporal da LOMAN. A LOMAN fala que a convocacéo se dara quando o
afastamento do titular for por prazo superior a trinta dias. Ora, se for trinta e um dias
poderia, mas trinta ndo pode? E a mesma légica o prazo de contestacdo por exemplo,

gue é de quinze dias, no décimo sexto ndo pode mais entrar com a contestacao.
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4. Olhemos como a tolerancia vai alargando a permissividade.
Depois, o proprio Juiz convocado, dez dias depois de encerrada essa convocacao, a
meu ver irregular e subtraente do poder jurisdicional, julga os Embargos de Declaracao.
Dez dias a mais, o que vale? Onze dias a mais, que importancia tem isso? O

importante € a celeridade, a prestacao jurisdicional rapida, etc.

5. Com isso, comegcamos a tomar permissdes e licengas com a
Constituicdo. O Principio do Juiz Natural € um principio secular no processo e €, talvez,

tdo sagrado quanto a defesa do réu.

6. Penso, Senhor Presidente, com a devida vénia do bem lancado
voto da ilustre Senhora Ministra Relatora, que uma coisa é permitir-se a convocacao de
Juizes. Quando cheguei neste Tribunal votava contra a convocacgédo, achava que ndo se
podia convocar Juizes, a ndo ser que observasse um sorteio. Porque ocorria, e ocorre
frequentemente, que o Relator ou Desembargador que se afasta indica quem deve
substitui-lo, sem nenhuma aleatoriedade na escolha de quem vai substitui-lo. Eu
mesmo fui contemplado, varias vezes, com a escolha subjetiva do Prof. Hugo Machado,
na 5% Regido, do hoje Senhor Ministro Francisco Falcdo, do Dr. Nereu Santos, do Dr.

Lazaro Guimaraes.

7. Penso que isso nulifica a convocacdo, a ndo observancia do
prazo estabelecido na LOMAN, a meu ver. E isso, Senhor Presidente, pode levar a
abusos maiores, como ocorreu aqui, como a Senhora Ministra Laurita Vaz reconheceu,
gue no julgamento dos declaratérios nao vai cobrar validade porque funcionou um

convocado que ja tinha ultrapassado o prazo da convocacao.

8. E quem foi convocado antes do tempo para convocagao? Creio
gue o raciocinio da nulidade, mutatis mutandis, € o mesmo. Se ele ndo podia ser
convocado, ou melhor, se ele podia ser convocado fora do prazo da LOMAN, também
podia julgar além do prazo da convocacdo. Porque o principio da celeridade, etc.,
sobrepairaria ou prevaleceria sobre essa argumentacdo, que parece burocratica, mas
s6 parece burocrdtica, Senhor Ministro Adilson Vieira Macabu. Na verdade, é a

preservacdo de um dos elementos ou de um dos aspectos mais importantes do
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processo e da jurisdicdo, que € a preservacao do Juiz Natural. Nao podemos elastecer

essas garantias, como estamos inclinados, frequentemente, a fazer. Esse é um ponto.

0. O outro ponto é esse do Promotor impedido, por extensado, de se
pronunciar num feito no qual ele funcionou na qualidade de parte. Creio que o
impedimento ao Juiz deve se estender ao Promotor, porque o fundamento desse
instituto de impedimento € essencialmente ético. Tenho muita dificuldade em aceitar
gue o Promotor que ofereceu razdes finais, que militou pelo lado do Ministério Pablico
na acdo de cognicdo tenha, agora, isencao para dar o Parecer, de maneira neutral ou
neutra em relagcdo ao que ele mesmo defendeu no 1° Grau. Sera que o Ministério
Publico, Senhor Ministro Adilson Vieira Macabu, tem de, realmente, se valer desse tipo

de expediente?

10. Penso que isso tisna a jurisdicdo, dificulta a assimilacdo da

decisao pelos jurisdicionados, que é a quem a atividade judicial se destina.

11. Vou pedir vénia a Senhora Ministra Relatora para, em primeiro
lugar, indo um pouco além de seu raciocinio, mas usando sua légica inflexivel e sempre
cortante, exata e certeira, afirmar que, se nao vale a convocacao além do prazo, e ndo

vale, também nao vale antes do prazo, pela mesma raz&o, a meu ver.

12. Entdo, vou um pouco mais além do voto da eminente Ministra
Relatora, para anular, também, o julgamento da apelacdo, e ndo sé dos declaratorios, e
para proclamar, embora ndo seja mais necessario, que a participacdo como custos
legis do 6rgéo do Ministério Publico que atuou militantemente no 1° Grau néo seja tida
como algo assimilavel pelas garantias processuais. Estamos vivendo, penso eu, uma
época de alargamento, de confirmacdo dos direitos fundamentais, dos direitos
subjetivos. Alids, o Professor Norberto Bobbio afirma isto, que os direitos fundamentais,

subjetivos ndo precisam mais ser identificados e nem louvados, devem ser aplicados.

13. Peco vénia a Senhora Ministra Relatora para conceder

integralmente a ordem de habeas corpus nos termos do voto que acabo de pronunciar.
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VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO JORGE MUSSI: Por meio deste habeas corpus
pretendem o0s impetrantes, em sintese, a anulacdo do julgamento do recurso de
apelacao interposto em favor dos pacientes, sob dois fundamentos: a) a alegada ofensa
ao principio do juiz natural, tendo em vista que o Orgdo Colegiado de origem era
composto por magistrado que reputam ilegalmente convocado; b) o apontado

impedimento do Procurador de Justica que participou do julgamento dos recursos.

No seu voto, a eminente Relatora, Ministra Laurita Vaz, concede
parcialmente a ordem, apenas para anular o julgamento dos embargos de declaracéo
opostos pela defesa, em razdo deste ter contado com a participacdo de magistrado
convocado, embora ja esgotado o prazo de convocagao.

Na continuidade do julgamento, o0 eminente Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho concede a ordem na sua integra, por considerar ilegal tanto a forma como ocorreu
a convocacao do magistrado que participou do julgamento dos recursos interpostos no
caso em tela, como a participacéo de Procurador de Justica impedido, tendo em vista

gue ja havia atuado no caso no primeiro grau de jurisdicao.
Para melhor analise, pedi vista dos autos.

No que diz respeito ao primeiro tema, por ocasido do julgamento do HC n.
134.463/GO, em caso analogo e também patrocinado pelo causidico Ney Moura Teles,
votei pelo reconhecimento da nulidade do julgamento de embargos de declaragcéo
opostos contra acorddo proferido em apelacdo criminal, pelo fato de um dos
magistrados integrantes do Orgdo Colegiado ter atuado apds expirada a vigéncia do ato
convocatorio, o qual, naquela oportunidade, foi considerado legal, no que fui
acompanhado pela maioria dos integrantes desta Colenda Quinta Turma, em sesséo de
julgamento realizada aos 7.6.2011.

Na hipotese destes autos a situacdo se repete, ja que, conforme
destacado pela eminente Relatora, a convocacéo do Dr. Itaney Francisco Campos foi

precedida da observancia aos requisitos legais aplicaveis a espécie. Entretanto, no
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julgamento dos embargos de declaracéo, aos 11.5.2006, a sua atuacao se deu fora do
periodo de convocacdo, compreendido entre 3.4.2006 a 2.5.2006, sendo imperiosa a

declaracdo da sua nulidade, por ofensa ao principio do Juiz Natural.

H& nos autos, porém, outra macula que atinge ndo sé o julgamento dos

embargos de declaracdo, mas também o da apelacéo criminal interposta pela defesa.

Com efeito, constata-se da documentacdo que acompanha a impetracao
que o Procurador de Justica que integrou o julgamento dos aludidos recursos perante o
Tribunal de Justica do Estado de Goias, o Dr. Sérgio Abinagem Serrano (fls. 144/209),
foi 0 mesmo que, no primeiro grau de jurisdicdo, prop0s a acao penal e ofereceu as

respectivas alegacdes finais acusatorias (fls. 15/22 e 23/53).

Tal situacéo reclama a incidéncia do disposto no artigo 258, combinado

com o artigo 252, inciso lll, do Codigo de Processo Penal, os quais preceituam:

"Art. 258. Os o6rgao do Ministério Publico ndo funcionaréo
NOS processo em que o juiz ou qualquer das partes for seu
cbnjuge, ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou
colateral, até o terceiro grau, inclusive, e a eles se
estendem, no que lhes for aplicavel, as prescrices
relativas a suspeicao e aos impedimentos dos juizes."

"Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo
em que:

(-.r)
[l - tiver funcionado como juiz de outra instancia,
pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a questdo;"

Embora ndo se desconheca o entendimento jurisprudencial no sentido de
gue a participacdo do magistrado em julgamento no segundo grau somente sera
vedada quando os atos praticados forem de carater decisorio, e ndo, apenas,
simplesmente ordinatérios, conforme citado pela eminente Relatora para refutar a
pretensdo do impetrante, é certo que a instituicdo do Ministério Publico, essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, nos termos do artigo 127, caput, da Constituicdo
Federal, é dotada de fun¢des institucionais que disciplinam a sua atividade. Destaca-se,
para o deslinde da questédo posta nos autos, as fun¢des de fiscalizar a execucéo da lei
e a de promover, privativamente, a acdo penal publica, ambas dispostas no artigo 257
do Cédigo de Processo Penal.
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Nesse ponto, e tendo em mente as normas aplicaveis aos procedimentos
para a apuracao de condutas tipificadas como crimes pelo ordenamento juridico, se faz
necessario destacar as funcdes exercidas pelos membros do Ministério Publico no
primeiro e no segundo grau de jurisdicao.

Com efeito, tratando-se de crime de ac¢ao penal publica, o exercicio do jus
puniendi se da por meio do Org&o do Ministério Publico com atribuicéo, de acordo com
a lei de organizacao da instituicdo, buscando, ao final, o provimento jurisdicional que

mais se adequa aos interesses socialis.

Em sede recursal, entretanto, a instituicdo Ministério Publico é dotada de
dupla funcdo, uma exercida por meio do Orgdo (Membro) com atuag&o no primeiro grau
de jurisdicdo - seja interpondo a insurgéncia ou ofertando as respectivas contrarrazdes
-, e outra realizada pelo Orgdo (Membro) com atuac&o no segundo grau de jurisdicao,
de natureza eminentemente fiscalizatoria, visando apenas a correta aplicacdo do

ordenamento juridico.

Entretanto, afigura-se inviavel, por parte de qualquer agente publico ou
politico, o exercicio de uma fiscalizacdo isenta apds este mesmo agente ter atuado na
defesa de interesse controvertido no seio de uma relagcdo processual instituida em juizo,

como ocorreu ha hipétese em apreco.

Embora seja certo que a atuacdo do Orgdo do Ministério Publico no
segundo grau de jurisdicdo ndo tenha nenhuma carga vinculativa para o julgamento da
insurgéncia, ja& que exprime o0 que a instituicdo reputa por correto no caso concreto,
trata-se de verdadeira instancia de controle, essencial para a manutengao ou reparagao
da ordem juridica, cuja defesa lhe € inerente.

Cabe destacar que ndo raras vezes o acusado no bojo de uma acao
penal tem em seu favor um parecer emitido pelo Orgdo Ministerial no segundo grau de
jurisdicéo, no exercicio dessa funcao fiscalizatoria, em sentido diametralmente oposto
ao externado pelo Promotor de Justica atuante na primeira instancia, circunstancia que

Ihe vem auxiliar na defesa dos seu interesses recursais.

A permitir a situacdo verificada nos autos, em direta afronta ao disposto
no artigo 258 do Cdédigo de Processo Penal, estar-se-ia retirando do acusado a garantia

de ter uma analise isenta do Ministério Publico no segundo grau de jurisdicao,
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justamente nessa sua funcédo fiscalizatéria, a qual deve ser marcada também pela
imparcialidade, sob pena de se inviabilizar o alcance das suas incumbéncias

constitucionais (artigo 127, caput, da Constituicdo Federal).

7

Tal caracteristica, inclusive, € ressaltada em diversos precedentes
jurisprudenciais desta Corte Superior de Justica, 0S quais preceituam que nao existe
contraditorio apds o oferecimento do parecer ministerial em segunda instancia, em
raz&do da sua atuagdo como custos legis (vide, por exemplo: HC 196.025/SP, Rel. Min.
Og Fernandes, DJe 15.6.2011; HC 163.486/SP, Rel. Min?. Laurita Vaz, DJe 16.11.2010).

Apenas a titulo de ilustracdo do raciocinio, colhe-se a licdo de Eugénio

Pacelli de Oliveira:

"O atuar imparcial do Ministério Publico esta relacionado
com a inteira liberdade que se Ihe reconhece na apreciacéo
dos fatos e do direito a eles aplicavel. O Ministério Publico é
livre e deve ser livre na formacdo de seu convencimento,
sem que esteja vinculado a qualquer valoracdo ou
consideracdo prévia sobre as consequéncias que
juridicamente possam ser atribuidas aos fatos tidos por
delituosos. Nunca é demais repetir: ao Estado (e, aqui, ao
Ministério Publico) deve interessar, na mesma medida, tanto
a condenacéo do culpado quanto a absolvicdo do inocente.
Essa é a verdadeira leitura a ser feita da norma do art. 257
do CPP." (Curso de Processo Penal. 132 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 470.)

E inconcebivel, portanto, que um mesmo Membro do Ministério Publico
possa desvincular-se de todas as convicgdes formadas acerca do caso concreto
guando atuante no primeiro grau de jurisdicdo - formulando a peca acusatoria,
acompanhando a instrucdo processual e, ao final, requerendo a condenacao dos
pacientes as penas previstas para as condutas que lhes foram atribuidas -, para, no
segundo grau, exercer de forma isenta a funcao fiscalizatoria sobre, inclusive, os atos

do 6rgéo acusatorio, nele corporificado.

Por tais razfes, e por constatar a flagrante ofensa ao disposto no artigo
258, combinado com o artigo 252, inciso lll, do Cédigo de Processo Penal, concedo a
ordem para anular ndo s6 julgamento dos embargos de declara¢do, como também o do

recurso de apelacédo criminal.
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E o voto.
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VOTO-VISTA
O EXMO. SR. MINISTRO GILSON DIPP:

Os pacientes foram condenados pelo Juizo da 8* Vara Crimind da Comarca de
GoianialGO pedos crimes capitulados nos arts. 312, § 1° e 180, caput, do Codigo Pend, por
participarem de desfalque no Banco do Brasl de mais de 63 milhGes de reais, sendo que o
primeiro, Joaquim Luiz da Silveira, na condi¢do de tabelido colaborou para a credibilidade da
documentacdo e a segunda, Marilene Braz de Oliveira, recebeu cem mil reais do dinheiro
desviado. O veredicto foi mantido pelo Tribund de Justica através de sua 22 Camara Crimind.

Do improvimento da apelacdo os pacientes ofereceram recurso especia -- que na
origem foi considerado apenas quanto ao art. 619 do CPP (n&o reconhecimento de ambiguidade,
obscuridade, contradicéo ou omissao) Unico prequestionado — mas que foi inadmitido.

Nesta instancia, a Relatora Ministra Laurita Vaz negou provimento ao agravo de
instrumento.

Dai a impetracdo dos requerentes adegando matéria nova consistente na nulidede
dos julgamentos do Tribund de Justica, pois 0 colegiado foi completado, na ocasido, por
convocagdo de iz de Direito na auséncia de Desembargador que se afastara por férias de 30
dias.

Além diso, 0 magistrado ainda participou do julgamento dos embargos bem apds
0 encerramento da convocacao.

Arglem os impetrantes, ai, violagdo do art. 118 da Loman que permite esse tipo
de convocagao apenas para afastamentos de mais de 30 dias.

Sustentam também a mesma nulidade por forca da atuagdo do membro do
Minigtério Pablico pois que, presente nas duas sessdes do colegiado, j& atuara em primeiro grau
oferecendo a dentincia.

A Minigra Relatora reevou a nulidade da convocacdo de 30 dias dando por
regular a participacéo do Juiz de primeiro grau no julgamento da apelacdo, mas aceitou a nulidade
do julgamento dos embargos, dai porque concedeu a ordem em parte.

Os Minigtros Napoledo Nunes Maia Flho, Jorge Muss e Adilson Vieira Macabu

concederam a ordem integralmente.
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Pedi vista para melhor exame.

A questdo toda se resume em saber se 0 Juiz de Direito de primeiro grau pode ser
vaidamente convocado para subgtituicdo em segundo grau por periodo de 30 dias quando a
Loman, no art. 118, estabelece que a convocacdo para subgstituicdo sO estd autorizada para
periodo superior a 30 dias.

A controvérsia a respeito do impedimento do Procurador de Justica perde
relevancia, pois tendo atuado no primeiro grau como parte e, no segundo, como fisca da le, a
eventua nulidade dai decorrente no repercute contra os pacientes.

O que chama atencdo, e a meu ver deve ser considerado pela Turma, € o fato
desta impetragdo congdtituir-se em substitutivo de recurso especial ndo oportunamente
interposto ademais de veicular matéria ndo regularmente prequestionada e nem submetida as
insténcias ordinarias de conhecimento.

Haviajatransito em julgado.

O recurso especid que foi oferecido no tempo préprio tinha outro objeto, ndo foi
admitido e os impetrantes ndo suscitaram oportunamente o tema agora agitado.

Alids, a reabertura da discusséo por via deste habeas-corpus e a anulagdo dos
julgamentos implicard fatalmente na prescricdo da condenacdo dos pacientes (a da paciente
Marilene esta prestes a consumar-se).

Ora, a despeito da larga envergadura do remédio herdico parece que ao Tribund
Superior cabe zelar com rigor pela sua propria jurisdicdo e competéncia.

As nulidades agora referidas eram de conhecimento dos advogados e pacientes,
ou pelo menos ja exigtiriam no modo ora arguido, mas ndo foram suscitadas.

De qualquer modo, estou de acordo em que a nulidade apregoada é de fetio a ndo
comportar qualquer possibilidade de sanatoria pois que tem carater absoluto, uma vez que ofende
diretamente o principio do juiz natural.

Além disso, se se afasta 0 magistrado cuja convocagao erailegd o 0rgéo julgador
ndo tem mais composicao suficiente para o julgamento.

Por essa razéo embora os precedentes invocados pela Ministra Relatora, a meu
juizo a participacdo de juiz de primeiro grau em julgamento para o qud foi convocado por periodo
de apenas 30 dias incorre na vedacdo frontal dale organica.

Nesse ponto, ndo ha meia nulidede como se sugere. Do mesmo modo, a
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participacdo em julgamento ja fora do periodo de convocacdo torna a irregularidade ainda mais
grave.

Ante o0 exposto, a0 habeas-corpus subdtitutivo de recurso especial ndo se deve
conhecer, mas, tal como o fizeram antes os votos que concedem a ordem, a vista da nulidade
plena concedo a ordem de oficio para anular o julgamento da apelacdo e o dos embargos
declaratérios de modo a serem renovados, observadas as determinacfes legais.

E como voto.
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Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

"Prosseguindo no julgamento, a Turma, por maioria, concedeu a ordem, nos termos do
voto do Sr. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Lavrara o acérddo o Sr. Ministro Jorge Mussi
(art. 52, 1V, dinea"b", RISTJ)."

Votaram com o Sr. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho os Srs. Ministros Jorge Mussi,
Adilson Vidra Macabu (Desembargador convocado do TJ/RJ) e Gilson Dipp.

Votaram parcialmente vencidos a Sra. Ministra Laurita Vaz, que concedia parcialmente a
ordem e o Sr. Ministro Gilson Dipp, que concedia "Habeas Corpus' de oficio.

N&o participou do julgamento o Sr. Ministro Marco Aurdlio Bdlizze (art. 162, § 2°, do
RISTJ).



