7. PARECERES E TRABALHOS FORENSES

7.1

EFEITO DEVOLUTIVO DO RECURSO ESPECIAL

Tipicidade e possibilidade juridica. Teoria da asser¢@o. Retorno do
processo ao Tribunal a quo para julgamento do mérito.

ADA PELLEGRINI GRINOVER

SUMARIO: 1. Consulta: 1.1 Quesitos — 2. Parecer: 2.1 Efeito devolutivo e
recurso especial; 2.1.1 Delimitagdo (genérica) do efeito devolutivo; 2.1.2
Recurso especial: escopos e pressupostos de admissibilidade (em particular
o tema do denominado pré-questionamento); 2.1.3 Efeito devolutivo do re-
curso especial, julgamento da causa e aplicagdo do direito a espécie; 2.1.4
Tipicidade e possibilidade juridica no processo penal; 2.1.5 Divergéncia no
julgamento da apelagdo — 3. Resposta aos quesitos.

1. A consulta

Honra-me o eminente advogado xxx encaminhando consulta, acompanhada
de documentos, com pedido de parecer, em nome de xxx, relativamente a agdo
penal intentada pelo Ministério Piblico Federal, na qual o consulente e xxx fo-
ram denunciados como incursos no art. 17, caput, da Lei 7.942/86, em razéo de
operagdes de empréstimos que teriam sido feitas por empresa administradora de
consorcio a outra empresa do grupo xxx.

Em primeiro grau de jurisdi¢do, o pedido foi acolhido em relagdo ao
consulente, para o fim de condend-lo as penas de “um ano e quatro meses de
reclusdo e vinte dias-multa”, sendo xxx absolvido. Inconformado, o consulente
apelou sustentando, em sintese: a) atipicidade do fato e b) exclusdo da culpabili-
dade por erro de proibigio escusavel.

O apelo, em votagio undnime, foi conhecido e provido para absolver o con-
sulente, constando da ementa o fundamento encampado, isto é, a “atipicidade da
conduta quando o empréstimo ou adiantamento recai sobre recursos proprios”.
Cumpre ressaltar que, no julgamento perante o Tribunal Regional Federal, a tese
da atipicidade foi adotada por dois dos julgadores que compuseram a Turma jul-
gadora, os quais, portanto, ndo examinaram a tese do erro de proibigao (exclu-
dente de culpabilidade), tese esta que, contudo, serviu de fundamento para o
terceiro dos integrantes da Turma. De qualquer forma, repita-se, a absolvigéo foi
decretada de forma uninime.

Inconformado, o Ministério Piblico Federal interpds recurso especial que,
~ de inicio e por votagdo uninime, foi conhecido e provido para restabelecer a
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sentenca singular, a0 argumento de que o fato seria tipico, consignando-se, na
ementa, ser “indiferente que os recursos destinados ao empréstimo sejam de pro- &
priedade da prépria administradora ou dos consorciados”. A questiio da exclusao §;
da culpabilidade pelo erro de proibicédo nio foi apreciada. ;

Nao obstante os embargos declaratérios que o consulente manifestou, acon- g
denagio restou mantida agora por maioria de votos, havendo voto no sentido de §
trancamento da agio penal, bem como no sentido de que os autos baixassem ao
Tribunal Regional Federal, para apreciagio do fundamento da exclusio de culpa- §
bilidade por erro escusavel de proibicao.

Assim relatado o assunto, o consulente formula os quesitos abaixo arrolados, &
que versam exclusivamente sobre questdes processuais postas nos autos.

1.1 Quesitos

1. Considerando o contetido do recurso de apelagio interposto pelo consulente,
bem como a concluso e fundamentos adotados pelo Tribunal Regional Federal,
sera correto afirmar que a tese da exclusdo da culpabilidade nio chegou a ser |
apreciada pelo acérdao editado por aquela Corte, por resultar prejudicada?

2. Seria correto afirmar que o acérdao proferido pelo Tribunal Regional Fe-
deral conteria um “voto vencido”?

3. No julgamento do recurso especial interposto pelo Ministério Piiblico Fede-
ral, que ficou restrito a tese da (a)tipicidade do fato, poderia o Superior Tribunal de !
Justica ter restabelecido diretamente a sentenca condenatdria de primeiro grau?

4. A rejeigdo dos embargos declaratérios, por voto de desempate e contra
voto do relator (este reconhecendo o equivoco ao se restabelecer a sentenga
monocratica), pode ser considerada correta?

Bem examinada a questio, inclusive pelos documentos que a instruem, passo
a proferir meu parecer, que se cingird, tanto quanto as indagag¢des formuladas,
exclusivamente aos aspectos processuais ja destacados.

2. Parecer
2.1 Efeito devolutivo e recurso especial

2.1.1 Delimitagdo (genérica) do efeito devolutivo

Como se sabe, e ja tivemos oportunidade de observar no &mbito doutrinario, o
chamado efeito devolutivo dos recursos “importa em transferir ao 6rgdo ad quem o

conhecimento da matéria (total ou parcial) ja submetida ao julgamento do 6rgao
inferior”.! Dito efeito, pode-se dizer, € inerente atodae qualquer modalidade recursal,

M Cf. Grinover-Magalhaes-Scarance, Recursos no processo penal, Sdo Paulo, RT, 1996,

p. S1.
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embora nos diferentes tipos de recurso previstos pela lei possa apresentar particu-
laridades, algumas dignas de nota, conforme mais adiante sera examinado.

E igualmente sabido que, o mencionado efeito comporta duplo enfoque: em
extensdo (horizontalmente) e em profundidade (verticalmente). Conforme obser-
vou José Carlos Barbosa Moreira, “delimitar a extensdo do efeito devolutivo é
precisar o que se submete, por forga do recurso, ao julgamento do érgéo ad quem;
medir-lhe a profundidade é determinar com que material hi de trabalhar o 6rgdo
ad quem para julgar”.?

Nessa linha de raciocinio, a extensdo do efeito devolutivo € dada pela exten-
sdo da impugnagdo. Como jd dissemos, nessa perspectiva, “o conhecimento do
tribunal é limitado pela matéria impugnada pelo recorrente”.® Assim, segundo
observou, mais uma vez, Barbosa Moreira, “como nio se concebe que a extensio
da matéria impugnada seja maior que a matéria decidida, o julgamento do tribu-
nal (...) nunca terd objeto mais extenso que o da sentenca apelada (da decisdo
recorrida, poderiamos acrescer, genericamente falando)”. 4

Quanto a devolugdo em sentido vertical, a regra — aqui, mais uma vez, falan-
do genericamente — é a de que “a profundidade do conhecimento do tribunal € a
maior possfvel: pode levar em consideragio tudo que for relevante para a nova
decisdo. Por isso é que o brocardo latino tantum devolutum quantum appellatum

- (relativo 2 extensdo do conhecimento) completa-se pelo acréscimo vel appelari

debebat (relativo i profundidade)”.’
Dessa forma, a profundidade do efeito devolutivo permite — em principio — o

.~ exame de questoes suscitadas pelas partes, inclusive das ndo decididas pela sen-
» tenga tanto questoes examinaveis de oficio, quanto questdes que, ndo tendo essa

¢
%

ﬁv

natureza, “deixaram de ser apreciadas, a despeito de haverem sido suscitadas e
- discutidas pelas partes”, para lembrar, uma vez ainda, Barbosa Moreira.®

Esses sdo, em suma, os limites genéricos — ou ordinérios, por assim dizer—do
denominado efeito devolutivo dos recursos. Contudo, para os fins da presente
consulta, cumpre examinar se — e de que forma — isso opera no dmbito do recurso
especial, considerando-se seus fins e suas peculiaridades. E o que se passa a fazer.

2.1.2 Recurso especial: escopos e pressupostos de admissibilidade (em par-
ticular o tema do denominado pré-questionamento)

O recurso especial, como se sabe, tem por fungao proteger o direito objetivo,

mediante a aplicagéo dos preceitos de lei federal. Nao busca ele salvaguardar

@ Cf. José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, Rio de
Janeiro, Forense, 1993, n. 237, vol. V, p. 383.

® Cf. Grinover-Magalh3es-Scarance, op. cit., p. 52.

® Barbosa Moreira, op. cit., n. 238, p. 383.
= ® Cf. Grinover-Magalhdes-Scarance, op. cit., p. 52.
®  Cf. Barbosa Moreira, op. cit., n. 244, p. 397.
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diretamente os interesses das partes, mas primordialmente os do préprio Estado. ]
A exemplo do recurso extraordindrio, ele se distingue dos recursos “ordindrios” }
— como ja tive oportunidade de ressaltar — porque, enquanto estes sao instituidos
apenas para realizar o principio do duplo grau de jurisdig¢ao, possibilitando o
reexame das decisdes judiciais para implemento da garantia de sua justica e para
controle dos atos estatais, aquele resulta da exigéncia de um regime federativo,
que supde a dualidade legislativa e de Justigas, tendo o propésito de assegurar a
unidade de aplicagdo da lei federal.”

Conforme ressalta a doutrina, tanto o especial quanto o extraordindrio tém |
escopos semelhantes: figuram como verdadeiros instrumentos de censura, desti-
nados mais a manter a coeréncia e unidade do sistema juridico constitucional e
federal, do que a reparar injusti¢a cometida no julgamento proferido pela instin-
cia subalterna. A instincia desses recursos ndo configura propriamente um “ter-
ceiro grau” de jurisdi¢do.? i

O cabimento desses recursos vem disciplinado, de maneira taxativa, pelos
arts. 102, III e 105, III, da Constituigdo da Republica. Como todo e qualquer
, outro recurso, estdo eles sujeitos a pressupostos de admissibilidade; alguns ge- °
' ;“ rais, outros especificos. Sob este dltimo &ngulo, a doutrina aponta trés pressupos- |

’ tos ou condi¢des de admissibilidade: “a) a existéncia de uma causa; b) existéncia
de um decisdo emanada de tribunal, em tnico ou dltimo grau de jurisdigéo; e c)
existéncia de questdo constitucional ou federal sobre a qual tenha versado, ex-
pressamente, mencionado ato decisério™ (grifei). O Supremo Tribunal Federal e
o Superior Tribunal de Justica, partindo desses postulados, consolidaram jurispru-
déncia mediante a edi¢o de considerdvel nimero de siémulas a propésito da maté-
ria, que ndo fazem mais do que reafirmar o caréter excepcional de tais remédios.

Dentre esses pressupostos, e considerando os termos da consulta, interessa-

i nos particularmente o requisito mencionado na letra ¢ supra (existéncia de ques-
‘ !' tdo federal sobre a qual tenha versado, expressamente, 0 ato decisério recorrido),
i que se traduz naquilo que se convencionou denominar de pré-questionamento.
I
}
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Este, consoante j4 tivemos oportunidade de salientar no campo doutrindrio, con-
siste no “prévio tratamento do tema de direito federal pela decisdo recorrida. Tal
requisito decorre da prépria natureza e finalidade politica dessas impugnagdes,
criadas para possibilitar o reexame de decisdes em que tivesse sido resolvida uma
questdo de direito federal”" (grifei). E mais:

“Ndo teria sentido, com efeito, que os tribunais superiores da Repiiblica
tivessem que examinar em primeira mdo temas novos, ndo suscitados na ins-

@

Cf. “Pré-questionamento na resciséria trabalhista”, in Novas tendéncias, p. 312.

i Cf. Nelson Nery Janior, Principios fundamentais — Teoria geral dos recursos, 3. ed.,
' S@o Paulo, RT, p. 374.

® Cf. Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci, Constitui¢io de 1988 e proces-
: 50 — Regramentos e garantias constitucionais do processo, S3o Paulo, Saraiva, 1989,
i p. 114.

Cf. Grinover-Magalhaes-Scarance, op. cit., p. 271.

®)

(10)
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tancia inferior. E o que a acentua a Sim. 282 do STF: ‘E inadmissivel o recurso
extraordindrio, quando ndo ventilada, na deciso recorrida, a questio federal
suscitada’.

Frise-se que a questdo a ser levada ao STF ou ao STJ deve ter sido analisada
na decisdo recorrida, ndo bastando, obviamente, sua argiiicdo pela parte durante
0 processo ou nas razdes do recurso ordindrio™ (grifei).

O tema do pré-questionamento, de sua parte, estd intimamente relacionado
com o tema do efeito devolutivo dos recursos extraordindrio e especial, ao qual
chegamos. E que, conforme ja tivemos oportunidade de escrever, tais recursos
“destinados que sdo a rediscussdo de questdes de direito federal, possuem efeito
devolutivo limitado, respectivamente, a matéria constitucional ou de lei ordind-
ria que tenha ensejado sua admissao™" (grifei).

Dessa forma, “somente os temas de direito enfrentados pelo tribunal a quo
poderdo ser reexaminados na instancia superior; assim como nao é possivel a parte
alegar matéria ndo prequestionada (Stim. 282 do STF), também ndo parece possivel
ao drgdo julgador exceder os limites da devolucdo apreciando questoes ndo venti-
ladas na decisdo recorrida ou ndo abrangidas pelo apelo excepcional’™® (grifei).

Nesse mesmo sentido, Nelson Nery Juinior observou que “como o texto cons-
titucional fala serem cabfveis os recursos extraordindrio e especial das causas
decididas, apenas o que estiver no corpo do acdrdio é que pode ser objeto de
impugnacdo pelas vias excepcionais dos recursos constitucionais™* (grifei).

Tudo isso, contudo, precisa ser examinado diante dos termos da hip6tese
versada na consulta que, como anteriormente indicado, traz as seguintes particu-
laridades: a) em primeiro grau, houve duas alegacdes defensivas distintas — atipi-
cidade e excludente de culpabilidade —, ambas rejeitadas pelo decreto de proce-
déncia da demanda; b) em segundo grau, foi decretada a absolvi¢do com base em
apenas uma das alegag¢des — atipicidade; c) o recurso especial insistiu na tipicida-
de da conduta, sendo esse o seu Unico fundamento; d) o Superior Tribunal de
Justiga, acolhendo a tese do recurso — mas sem apreciar o fundamento da exclu-
dente de culpabilidade (ndo constante do recurso especial) — restabeleceu direta-
mente o decreto monocratico.

Diante disso, a questdo € saber se:
a) por forga do recurso interposto, ficou devolvida ao conhecimento do Supe-

rior Tribunal de Justiga apenas a questéo da atipicidade — matéria essa expressa-
mente enfrentada pelo ac6rdéo local e, portanto, submetida ao pré-questionamento;

b) a questdo da atipicidade €, no caso concreto, questdo atinente a uma con-
digdo da agdo (possibilidade juridica), e ndo questdo de mérito;

" Idem, ibidem.

' Idem, p. 298.

M Idem.

% Cf. Nelson Nery Junior, op. cit., p. 372.
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ou

c) o efeito devolutivo do recurso especial — aqui considerado em profundida- °
de, como ji examinado — remeteu ao Superior Tribunal de Justi¢a também a ques-
tdo da excludente da culpabilidade — matéria essa, a rigor, excluida do pré-
questionamento, uma vez que ndo foi versada pelo acérdao regional.

Adiante-se que a resposta a essas indagagGes deverd ser completada, ainda, |
com o exame de outro aspecto, que serd tratado na seqiiéncia (ap6s o exame dos
pontos acima indicados) separadamente:

d) a questdo da excludente de culpabilidade foi fundamento de um dos votos 1
constantes do acérddo proferido pelo Tribunal Regional Federal. Assim, € tam-
bém conveniente determinar se esse fundamento integraria — ou ndo — o acérddo
local, determinando-se as repercussdes dessa circunstincia sobre o ambito de
julgamento do Superior Tribunal de Justiga.

2.1.3 Efeito devolutivo do recurso especial, julgamento da causa e aplica-
¢do do direito a espécie

E sabido que, no direito brasileiro, os recursos extraordindrio e especial nao
se limitam necessariamente 2 anulago do julgamento recorrido. Nas palavras de |
Nelson Nery Jinior, “os nossos recursos constitucionais tém aptid@o para mo-
dificar o acérdéo recorrido. O provimento tanto do recurso especial quanto do
extraordindrio tem como conseqiiéncia fazer com que o STF e o STJ reforme ou
anule 0 acérddo recorrido” (grifamos). A propésito, j4 tivemos oportunidade de
observar, no &mbito doutrinério:

“Finalmente, deve ser observado que no julgamento do recurso extraordina-
rio ou especial o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica,
conforme o caso, ndo se limitam a cassar a decisao recorrida, devolvendo os
autos para um novo julgamento. Isso somente ocorrera quando, pela nova solu-
¢io dada a questdo de direito federal, ocorrer a decretagio de uma nulidade pro-
cessual. Fora dessa hipétese, o préprio tribunal superior, depois de fixado o en-
tendimento que entende correto a respeito da quaestio iuris, proferird um novo
Julgamento da causa, a luz da tese adotada™® (grifei).

Lembrando o teor da Stim. 456 do STF (“O Supremo Tribunal Federal, co-
nhecendo do recurso extraordindrio, julgard a causa aplicando o direito & espé-
cie””), completamos observando que, “em matéria criminal, se o STF ou o STJ
concluem sobre a aplicabilidade ou inaplicabilidade de uma determinada regra,
diferentemente do que havia sido decidido pelo julgado recorrido, deverdo ex-
trair dessa conclusdo todas as conseqiiéncias cabiveis para o julgamento do
caso, podendo impor penas, reduzi-las, aumentd-las ou canceld-las™" (grifei).

49 Cf. Nelson Nery Janior, op. cit., p. 372.
9 Cf. Grinover-Magalhaes-Scarance, op. cit., p. 298.
Cf. op. e loc. cits.

an
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Contudo, dizer que o STF e STJ — ndo sendo tribunais de cassagdo — devem
prosseguir no julgamento e aplicar o direito a espécie nao significa dizer que
aqueles tribunais sempre o fardo nas hipteses em que, respectivamente, sejam
conhecidos os recursos extraordindrio e especial. E que tais recursos, como visto
a saciedade, pautam-se por regras proprias, ndo podendo ser manejados como se
simplesmente estivessem abrindo uma “terceira instancia”.

Dessa maneira, para que os tribunais superiores — conhecendo dos recursos
extraordindrio e especial — possam “julgar a causa” ¢ “aplicar o direito a espé-
cie” (expressoes da citada Stim. 456 do STF) devem necessariamente estar pre-
sentes os requisitos exigidos para tais modalidades recursais. Assim, se o re-
curso for conhecido e o julgamento da causa, por exemplo, depender de
reapreciagdo de fatos e provas, nao serd possivel prosseguir e “aplicar o direito
a espécie”,!® sendo indispensavel a anulagdo do ac6rddo recorrido e baixa dos
autos 2 instancia local.

O mesmo ocorre com o requisito do pré-questionamento, ndo sendo possi-
vel que o STF e o STJ apreciem matérias ndo ventiladas no acérddo recorrido.
Nesse caso, como naquele acima cogitado, a dnica solugdo € a de se anular o
acérdao recorrido, baixando os autos ao tribunal local para apreciar a ques-
tdo; e isso, sob pena de se violar o contraditdrio (CF, art. 5.°, LIV) e a garantia
do duplo grau de jurisdigfo, pela supressdo de instincia, afrontando-se, ade-
mais, aregra inserta no art. 105, III, da CF, da qual se extrai a exigéncia do pré-
questionamento.

Por isso é que, quando analisamos a questdo no mbito doutrinério, ressalva-
mos que o prosseguimento do julgamento, pelo STF e STJ, deverd ser feito “a luz
da tese adotada”, extraindo-se dessa conclusao todas as conseqii€ncias “cabiveis
para o julgamento do caso”. Vale dizer: a seqii€éncia do julgamento continuara
condicionada a presenga dos pressupostos que autorizam o conhecimento dos
outros temas que se apresentarem ao conhecimento do tribunal; se esses temas
no puderem ser conhecidos (a questdo, portanto, € de limites da cognigdo) im-
pende seja determinada a volta dos autos a instincia local. Esse, parece-nos, € o
sentido que se deve dar ao enunciado contido na Stim. 456 do STF.

No caso submetido a consulta, o que se vé€ é que o STJ, ao afastar a alegagio
defensiva de atipicidade, ndo poderia ter restabelecido a condenagdo imposta em
primeiro grau, devendo, ao contrdrio, determinar o retorno dos autos ao tribunal
local.

Com efeito, ao afastar a tese da atipicidade, o STI realmente nfo poderia passar
a apreciar a tese da exclusdo da culpabilidade. Essa matéria, considerando todo o
exposto nos tépicos precedentes, ndo pode se considerar abrangida pelo efeito de-

® Nesse sentido ja decidiu o STJ, nos autos do REsp 17.646/RJ, inserto na Revista de
Jurisprudéncia do STJ 34/423 et seq, sendo relator o Min. Eduardo Ribeiro. No mes-
mo sentido: RSTJ 28/347 (rel. Eduardo Ribeiro).
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volutivo do recurso especial. Como visto, ndo se aplicam a essa modalidade de 8
impugnagio as regras gerais contidas nos pardgrafos do art. 515 do CPC (aqui; §
em tese pertinentes, porque contém principios da teoria geral dos recursos). So-1
mente ficam devolvidas ao conhecimento do Superior Tribunal de Justiga as ques- §
toes decididas pelo acérdao recorrido porque, do contrdrio, seria preciso descon- §
siderar a exigéncia do pré-questionamento. E, ndo tendo o acérddo regional apre-
ciado a questdo do erro escusével de proibigio (excludente de culpabilidade), nio §
poderia essa mesma questdo considerar-se inscrita no efeito devolutivo do recur- §

so especial, ndo podendo mesmo ser tratada pela Corte Superior. i

No caso do recurso especial, o raciocfnio nio pode ser o mesmo da apela- |
¢do, onde o efeito devolutivo em profundidade transfere ao tribunal todas as §
questdes, ainda que ndo decididas. No caso da apelagfo, ndo vigora a exigéncia §
do pré-questionamento que, nesse caso, nao poderia mesmo existir porque o |
Tribunal Regional Federal se calcou exclusivamente na tese da atipicidade, ndo
lhe sendo possivel ou necessdrio apreciar a tese ~ logicamente subseqiiente — da §
exclusdo de culpabilidade. '

E, ainda sob esse aspecto, ndo pode haver divida de que o STJ ndo apreciou ;
a matéria da excludente de culpabilidade. Isso deve ser ressaltado diante da §
assertiva contida em um dos votos proferidos por aquela Corte Superior, ao ense-
jo dos embargos declarat6rios: a matéria da exclusdo da culpabilidade ndo seria §
estranha ao julgamento do Superior Tribunal de Justiga porque este, dando provi-
mento ao especial, teria restabelecido e encampado a decisdo monocritica que,
por seu turno, teria apreciado a aludida questéo.

O equivoco, parece-nos, € manifesto porque: 1.°) pelo chamado efeito subs- §
titutivo do recurso de apelagéo, a sentenga foi substituida pelo acérddo do Tribu- |
nal Regional Federal, de tal modo que os termos da primeira ndo poderiam ser
simplesmente “encampados” pelo acérddo do STJ; 2.°) o acérdao do Tribunal
Regional Federal nao julgou — como serd demonstrado adiante — a questdo da
exclusdo da culpabilidade. Assim, se a sentenga foi substituida pelo acérdio e se
0 acérddo ndo julgou a questdo, ndo haveria o qué o STJ “encampar”, nesse par-
ticular; 3.°) os fundamentos da sentenga de primeiro grau ndo podem ser tidos
como integrantes do acérddo do STJ pela singela razdo de que a decisdo mono-
crtica foi alvo de recurso. Portanto, ndo poderia o STJ simplesmente adotar tais
fundamentos, que precisamente eram o objeto do julgamento; 4.°) a prevalecer
referida “‘adog@o” estar-se-ia violando de forma direta as garantias da motivagdo
das decisdes (CF, art. 93, IX) e do contraditério (CF, art. 5.°, LV).

2.1.4 Tipicidade e possibilidade juridica no processo penal

Mas, além disso, ainda que se admitisse, ad argumentandum, que o STJ pu-
desse prosseguir no julgamento, conhecendo de questdes nao versadas no acér-
dao recorrido (isto é, dispensando-se o requisito do pré-questionamento), mesmo
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assim seria invidvel decretar-se a condenagio do consulente, porque o STJ, ao
afastar a tese da atipicidade, descartou a ocorréncia de impossibilidade juridica
do pedido, isto €, descartou a caréncia de agdo. Assim sendo, néo tendo havido
julgamento do mérito, era crucial que o processo retornasse ao Tribunal Regional
Federal, sob pena de o STJ estar conhecendo o mérito da causa sem que a Corte
local o tivesse feito. Por outras palavras, a cogni¢do empreendida para se reco-
nhecer a tipicidade da conduta ndo permitia que, diretamente, o STJ passasse ao
julgamento do mérito propriamente dito, sob pena de evidente supresséo de um
grau de jurisdigdo.

Ao descartar a atipicidade, o STJ descartou a ocorréncia de caréncia de
agdo (impossibilidade juridica do pedido), ndo Ihe sendo dado passar direta-
mente ao julgamento do mérito sem que a alegagdo remanescente de excludente
de culpabilidade tivesse sido adequadamente analisada (isto €, analisada pelo
tribunal local).

Assim sendo, outra razéo pela qual ndo pode prevalecer o acérddo do STJ
(que restabeleceu diretamente a condenagio do consulente) € o fato de que aquele
aresto, ao afastar a tese da atipicidade, na realidade afastou a caréncia de agéo —
por impossibilidade juridica do pedido — que, embora ndo explicitamente, fora
reconhecida pelo Tribunal Regional Federal. Assim, se o STJ afastou a caréncia,
ndo lhe era dado adentrar o mérito propriamente dito, sob pena de evidente su-
pressédo de um grau de jurisdigéo.

Esse argumento estd calcado na premissa de que a tipicidade esta relacionada
com a possibilidade juridica do pedido e, portanto, com uma das condigées da
agdo - categoria que, como sabido, se opde ao mérito. No caso submetido a
consulta, isso realmente parece correto.

Em época precedente, tive a oportunidade de escrever que, no processo pe-
nal, o reconhecimento da atipicidade, ainda que declarada por ocasido da apre-
sentagdo da deniincia (ocasionando sua rejeigao), configuraria sentenga de méri-
to, ndo se tratando de sentencga de caréncia por impossibilidade juridica do pedi-
do. Naquela oportunidade, rejeitei a chamada teoria da assergdo ou da prospetta-
zione, segundo a qual as condig¢des da agao devem ser aferidas segundo as afirma-
¢oes do autor. Dando razdo a Liebman e Dinamarco, sustentei, entdo, que “a
ocorréncia das condigdes da agio mede-se frente a efetiva existéncia das mesmas
(ndo importa o0 momento procedimental em que for examinado), e ndo em face de
sua simples afirmag@io — ou prospettazione”."?

Passado considerdvel tempo desde entdo, continuo a entender que a mera
questdo cronoldgica (momento procedimental) ndo interfere com a qualificagdo
sob exame. Contudo, aderindo ao desenvolvimento doutrindrio experimentado
ao longo desses anos, reconhego que adistingdo entre as categorias das condigdes

" Cf. As condigdes da agdo penal, Sdo Paulo, Bushatsky, 1977, p. 50 et seq e 70 et seq
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no julgamento.

Entre nés, coube a Kazuo Watanabe o desenvolvimento da teoria assertista,d §
luz da cognigdo desenvolvida no processo. Segundo o ilustre processualista, “as §
‘condigdes da agdo’ sdo aferidas no plano légico e da mera asser¢do do direito, ¢ §
acognigdo a que o juiz procede consiste em simplesmente confrontar a afirmativa §
do autor com o esquema abstrato da lei. N4o se procede, ainda, ao acertamentodo §
direito afirmado”.? :

Watanabe relacionou o tema das condi¢des da agio com a profundidade da
cognigdo, afirmando que a “superficialidade da cogni¢do” em casos em que s¢ §
reconhece prima facie a inviabilidade da pretensdo do autor — € “incompativel
com o julgamento do mérito no processo de conhecimento”. E, de forma provei-
tosa para os fins deste parecer, conclui Kazuo Watanabe:

“(...) se a caréncia for reconhecida pela cogni¢fo estabelecida no primeiro
plano da coordenacdo entre processo e direito, isto €, da mera afirmativa do direi-
to, no plano hipotético, o Tribunal ndo poderd julgar as ‘demais’ questdes de
mérito, pena de flagrante supressdo do duplo grau de jurisdigdo™" (grifei).

A teoria da assergdo, vista sob o prisma da intensidade da cognigdo, encon-
trou partidarios na doutrina brasileira mais recente. Dentre eles, Jos€ Roberto
Bedaque afirmou que “se o juiz realizar cogni¢do profunda sobre as alegagdes |
contidas na peticdo, ap6s esgotados os meios probatérios, terd, na verdade, pro-
Jerido juizo sobre o mérito da questdo”* (grifei).

Também Flavio Luiz Yarshell observou que a “aferi¢ido das chamadas ‘con-
dicdes da acdo’ nada mais € do que um exame, aprioristico e superficial, da
prapria relagdo material ou de dados relevantes colhidos no plano substancial.
Trata-se de um juizo formulado com base em cogni¢do ndo exauriente da con- |
trovérsia que, desde logo, pode antecipar o insucesso do pleito deduzido pelo
demandante” (grifei). |

Mesmo Candido Dinamarco, que acima foi lembrado como opositor da teo-
ria da assergdo, em escrito mais recente, sugerindo a relagfo entre possibilidade
juridica, de um lado, e tipicidade, de outro lado, observou: “Sempre, porém, que
o proprio direito a tutelar em juizo seja regido pela regra da tipicidade estrita”,
que € precisamente o caso do Direito penal, “ter-se-4 também a tipicidade de agdo
e, conseqiientemente, a possibilidade juridica a ser apurada caso por caso”*

0

Cf. Kazuo Watanabe, Da cognigdo no processo civil, Sdo Paulo, RT, 1987, p. 69.
@0 Tdem, ibidem, p. 71.

@ Cf. Direito e processo, Sao Paulo, RT, 1995, p. 78.

@ Cf. Tutela jurisdicional, Sao Paulo, Atlas, 1999, n. 17, p. 103.

@ Cf. Execugdo civil, Sdo Paulo, Malheiros, 1997, n. 252, p. 290.
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E, de nossa parte, aderimos a teoria da asser¢fo na 6tica da profundidade da
cognigéo, quando sustentamos, em obra recente, que a questfo da prescri¢do pode
ndo ser de mérito, quando a pretensio punitiva ndo seja examinada em profundi-
dade, sendo a prescrigdo reconhecida em relagdo a uma pretensdo hipotética.
Assim, se o juiz ndo tiver examinado a pretensdo punitiva em profundidade, de-
cretando a prescri¢do de uma pretensdo hipotética, afastada a prescrigdo em se-
gunda instincia, o processo deverd voltar ao 6rgéo a quo para o exame do mérito.?

A ligdo de Watanabe, secundada por Bedaque e Yarshell e por nés mesmos,
parece aplicdvel ao caso submetido a consulta, onde o Tribunal Regional Federal
— mesmo em cogni¢do menos intensa e ndo exauriente — descartou, de forma
peremptoria, a tipicidade da conduta imputada ao consulente.

Embora o Tribunal Federal de Recursos tenha falado em “absolvi¢do”, invo-
cando o art. 386, III, do CPP, o certo é que a tipicidade foi descartada assim como
posta pela deniincia, ou seja in statu assertionis. A questio de os recursos mutuados
pela empresa a empresa coligada, serem préprios, e ndo de terceiros, ndo foi
controvertida pelo Ministério Piblico. A dentincia jamais disse que os recursos
seriam de terceiros. Entendeu haver tipicidade no simples fato do empréstimo. A
tipicidade foi negada pelo Tribunal local e reconhecida pelo STJ, assim como
afirmada pela denincia (teoria da asserc¢@o). O caso € de caréncia da acdo, por
falta de possibilidade juridica, devendo ser corretamente enquadrado na auséncia
de justa causa prevista no art. 43, I, do CPP.

A dentincia ndo imputou ao consulente fato que em tese constituisse crime
(o miituo da empresa a outra coligada, sem especificar que se tratava de recur-
sos de terceiro). A questdo de se tratar de recursos proprios néo foi controverti-
da. Sendo os recursos préprios, € ndo de terceiros, o fato, em tese, ndo configu-
rava crime. Assim decidiu o Tribunal Regional. Por isso, o STJ, ao afastar a
atipicidade da conduta, reformou o decreto de caréncia de agdo, competindo-
lhe determinar a baixa dos autos para que a matéria residual da excludente de
culpabilidade (esta sim autenticamente relativa ao mérito da questéo) fosse ade-
quadamente apreciada.

Nesse exato sentido, alids, jd decidiu o C. STJ:

; “Havendo no Tribunal estadual julgamento de extingdo do feito por impossibi-
- lidade juridica do pedido, impossivel se mostra, no especial, analisar o mérito da
causa. Afastado, nesta Corte, 0 motivo da decisdo recorrida, devem os autos retornar
: ao tribunal de origem para prosseguimento no exame da apelacao™® (grifei).
E, em outro acérddo do mesmo Tribunal, assim se manifestou, em voto ven-
- cedor, o Min. Ruy Rosado Aguiar:

*“O pronunciamento desta Turma limitou-se ao julgamento da questdo posta
em causa, qual seja, a preliminar de ilegitimidade ativa do Ministério Publico

. @ Cf. Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance
Fernandes, Recursos no processo penal, Sdo Paulo, RT, 1996, p. 85.

@ Cf. REsp 51.875/RJ, DJU 08.06.1998, p. 110, Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira.

1
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para promover a agdo civil piblica, reconhecida pelo E. TAPR. Conhecido e :
provido o apelo, foi ‘afastada a preliminar de ilegitimidade ativa do Ministério
Piblico’.

‘Convém, porém, ficar explicitado que os autos retornaréio 2 E. Cdmara para

que prossiga no julgamento das demais questdes propostas no agravo de instru-
mento’”.?’

2.1.5 Divergéncia no julgamento da apelagao

Por fim, e como anunciado, resta examinar a questdo que consiste em saber
se o Tribunal Regional Federal teria julgado a questdo da excludente de culpabi-
lidade (donde uma eventual “divergéncia” no julgamento); o que é relevante na
medida em que eventual resposta positiva poderia ser usada como argumento em
favor da possibilidade de, desde logo, o STJ restabelecer a condenacdo de primei-
ro grau. Contudo, a resposta a essa indagacfo € negativa e afasta a possibilidade
retro aventada.

De fato, ndo se pode dizer que o tribunal local tenha apreciado a alegagao
defensiva de exclusdo da culpabilidade, até porque, como dito e ressaltado, en- |
tendeu aquela Corte tratar-se de fato atipico. E nem mesmo os fundamentos do g
voto do ilustre Des. Federal André Nekatschalow — que (tanto quanto os demais)
absolveu o consulente, s6 que reconhecendo o erro escusdvel de proibigdo — alte-
ra esse quadro.

E que, como sabido, a divergéncia juridicamente relevante — isto é, aquela
que configura interesse recursal — é tdo-somente a que diz respeito a conclusao
do pronunciamento, nio a sua fundamentagdo. Tanto isso € correto que, falando
acerca do cabimento dos embargos infringentes, j4 tivemos oportunidade de
dizer que “se todos os votos concluiram pela condenacfo, mas sob motivos
diferentes, ndo cabem os embargos. Na verdade, faltaria no caso interesse em
obter-se simplesmente uma modificagdo nos motivos que levaram ao resultado
desfavordvel™® (grifei).

Nas palavras de Nelson Nery Jinior, “tem-se conhecimento da divergéncia
por intermédio do contetido da declaragdo do voto vencido. Importa aqui o as-
pecto quantitativo do voto vencido, vale dizer, sua conclusao” (grifei). Da mes-
ma forma, Barbosa Moreira fala que apura-se o desacordo pela concluséo do
pronunciamento de cada votante, ndo pelas razdes que invoque para fundamentd-
10* (grifei). Assim, ainda, Vicente Greco Filho lembra ser possivel “que um ou

“ EDcl no REsp 177.965/PR (98/0042342-7).

@ Cf. Grinover-Magalh3es-Scarance, op. cit., p. 219.
Cf. Nelson Nery Junior, op. cit., p. 369.

Cf. Barbosa Moreira, op. cit., p. 515.
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mais juizes divirjam quanto 4 argumentagio, ndo quanto a conclusgo”, ressaltan-
do que “o desacordo entre os juizes apura-se pela conclusdo de cada votante, néo

pelas razdes que invoque para fundamenté-lo”.3

No caso submetido a consulta, nio se pode afirmar que o Tribunal Regional
tenha apreciado a matéria relativa a exclus@o de culpabilidade. Embora essa ques-
tdo tenha sido devolvida (em profundidade) por for¢a do recurso de apelagio, o
certo € que nio chegou a ser adequadamente julgada porque, na conformidade
dos votos que estabeleceram o fundamento da absolvig¢do, prevaleceu a tese da
atipicidade do fato, ndo sendo 16gico ou necessario examinar-se — porque eviden-
temente prejudicada — a questéo (subseqiiente) do erro escusédvel de proibigio.

Nem é correto afirmar que o acérdéo editado pelo Tribunal Regional conteria
um voto vencido. Tecnicamente falando, como visto, sé se pode considerar como
tal a divergéncia que repousa na parte dispositiva do acérdio; o que, claramente,
ndo é o caso. Evidéncia disso € que nio haveria interesse recursal para o consulente
interpor recurso especial contra o aresto, diante da auséncia de prejuizo. Sobre
esse tema ja tivemos oportunidade de observar que:

“Por tudo isso, a postulagio de um conceito unitdrio do interesse em recorrer
exige uma Gtica antes prospectiva, em que se da énfase 2 utilidade, entendida
como proveito que a futura decisdo seja capaz de propiciar ao recorrente. Esta
visdo permite abranger todas as hip6teses, quer se trate de recursos das partes,
quer de terceiros, quer do Ministério Piblico, enquanto fiscal da lei ou 6rgéo de
justiga™? (grifet).

Por outro lado, n@o se pode confundir o pronunciamento de um dos integran-
tes do colegiado, de um lado, com a manifestacdo do colegiado propriamente
dito, de outro. Nesse particular, é indiscutivel que o resultado do julgamento, no
TRE, foi o de absolvigdo do consulente pelo fundamento da atipicidade.

Dessa forma, no caso submetido a exame, o que se conclui € que o Tribunal
Regional Federal n3o julgou a questédo da excluséo de culpabilidade. Assim sen-
do, é natural que o recurso especial interposto pelo Ministério Piblico ndo tenha
devolvido essa matéria ao STJ, ndo podendo o tema, portanto, ser apreciado na-
quele Tribunal Superior, quer porque nio transferido ao respectivo conhecimen-
to, quer porque ausente o requisito do pré-questionamento.

3. Resposta aos quesitos

1. Considerando o conteiido do recurso de apelagéo interposto pelo consulente,
bem como a conclusio e fundamentos adotados pelo Tribunal Regional Federal,

@b Cf. Vicente Greco Filho, Direito processual civil brasileiro, Sgo Paulo, Saraiva, 1999,
2.° vol., p. 320.
®? Grinover, Magalhdes e Scarance, Recursos no processo penal, p. 53-54.
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serd correto afirmar que a tese da exclusdo da culpabilidade ndo chegou a ser
apreciada pelo acord@o editado por aquela Corte, por resultar prejudicada?

R. — E correto. Conforme exposto no parecer, a excludente de culpabilidade
ndo pode ser tida como julgada pelo Tribunal Regional Federal, ndo obstante as
consideragdes constantes dos fundamentos de um dos votos ali proferidos.

2. Seria correto afirmar que o acérddo proferido pelo Tribunal Regional Fe-
deral conteria um “voto vencido™?

R. —Nio, pelas razdes expostas ao longo do parecer.

3. No julgamento do recurso especial interposto pelo Ministério Piblico Fede-
ral, que ficou restrito a tese da (a)tipicidade do fato, poderia o STJ ter restabelecido |
diretamente a sentenga condenatdria de primeiro grau?

R. —Nao, conforme fundamentos expostos no parecer. Ou seja, quer porque
a questdo da exclusio da culpabilidade n@o foi julgada pelo Tribunal Federal, ndo .
tendo havido pré-questionamento e néo tendo sido devolvido seu conhecimento
ao STI; quer porque este C. Tribunal rejeitou um decreto de caréncia de ago
(impossibilidade juridica pelo ndo reconhecimento da tipicidade, assim como
posta in statu assertionis).

4. A rejei¢do dos embargos declaratorios, por voto de desempate e contra
voto do relator (este reconhecendo o equivoco ao se restabelecer a sentenga
monocratica), pode ser considerada correta?

R. — O correto teria sido adotar-se a solugfo encampada pelo voto do eminente
Ministro-relator, determinando-se a volta dos autos ao Tribunal Regional Federal,
para julgamento da matéria residual, concernente a excluséo da culpabilidade.

E o parecer.

Sao Paulo, 13 de margo de 2000.
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