Comarca de Búzios  - 1ª Vara
Juíz: Gustavo Favaro Arruda
Processo nº 0004003-70.2011.8.19.0078
O Ministério Público ofereceu denúncia em face de RUY FERREIRA BORBA FILHO, imputando-lhe a prática do crime previsto no art. 10, da Lei 7.347/85. A denúncia narra que o réu, 08/07/2011, na Prefeitura Municipal de Armação dos Búzios - RJ, recusou-se a fornecer ao Ministério Público dados técnicos indispensáveis à propositura de ação civil pública, conforme descrito na resposta ao ofício 454/11. Segundo o Ministério Público, a 1ª Promotoria de Tutela Coletiva de Cabo Frio instaurou procedimento preparatório (PP) 48/11 com o objetivo de apurar irregularidades na construção, venda e incorporação de unidades em um conjunto imobiliário denominado Riviera Ville Soleil Búzios, requisitando cópia do procedimento administrativo 11.735/2011. Embora o réu estivesse com os autos, teria se recusado a enviar as cópias requisitadas, dizendo que ´o procedimento desse MP se manifesta no campo do premonitório (...) sendo inoportuna e imprópria a interferência de outro ente nesta fase processual (...) quando concluída a instrução, depois de decidido por este Titular se ainda persistir o interesse coletivo dessa Tutela, não hesitarei em alcançar-lhe cópia integral do mencionado processo.´ A denúncia foi oferecida em 29/11/2011 e veio instruída com cópia do procedimento preparatório (PP) 48/11 que apresenta: cópia do ofício 454/11, datado de 21/06/2011 (fl. 09); e cópia da resposta ao ofício 454/11, o ofício 101/2011, datado de 06/07/2011 (fl. 15). A denúncia foi recebida em 07/04/2012 (fl. 29). O réu foi citado (fl. 47) e apresentou defesa prévia (fls. 48/53). Por precatória, foram ouvidas duas testemunhas (fls. 102 e 124). Neste Juízo, foram ouvidas duas testemunhas de defesa e, em seguida, o réu foi interrogado (fls. 134/135). O Ministério Público, em alegações finais, requer a procedência da pretensão punitiva, para que o réu seja condenado nos exatos termos da denúncia (fls. 158/160). Já a defesa, em alegações finais, requer, preliminarmente, que seja declarada a inconstitucionalidade do art. 10, da Lei 7.347/85, por ser desproporcional a incriminação do fato e sua sanção e por ausência de bem jurídico a ser tutelado. Ainda em sede preliminar, diz que a denúncia é inepta, por ausência de atribuição de elementos essenciais da conduta (descrição dos dados técnicos omitidos) e narrativa do elemento subjetivo do tipo. Por fim, sustenta ausência de justa causa e violação do devido processo legal, por ausência de notificação para resposta prévia nos termos do art. 514 do Código de Processo Penal. No mérito, a defesa sustenta a tese de que nunca foi atribuição do réu responder diretamente aos ofícios enviados pelo Ministério Público, trabalho que era de responsabilidade da Procuradoria-Geral do Município. Diz que sua conduta seria atípica, por ausência de referência a quais dados teriam sido omitidos, além da menção na comunicação do Ministério Público a serem 'importantes para a instrução do inquérito civil' e não 'indispensáveis para o ajuizamento de ação civil pública'. No que se refere ao elemento subjetivo do tipo, a defesa diz que não ficou demonstrado o dolo do réu, pois ele mencionou, na resposta, que providenciaria tais cópias, assim que a análise do processo administrativo estivesse concluída. Além disso, o processo em referência seria recém autuado e a estrutura do Município seria precária. Entende que não há prova do fato criminoso e que a absolvição é a medida que se impõe (fls. 166/183). É O RELATÓRIO. DECIDO. Preliminarmente, inviável a declaração de inconstitucionalidade do art. 10, da Lei 7.347/85. A criminalização da conduta descrita no tipo é razoável, pois tem como objetivo defender as prerrogativas do Ministério Público como ente central na tutela de interesses coletivos em sentido amplo. A relevância do bem tutelado explica, ao mesmo tempo, sanção cominada, que é superior àquela atribuída ao caso de desobediência. Não é todo descumprimento de determinação judicial que é grave. E nem sempre configura-se o crime de desobediência. Via de regra, o descumprimento de determinação judicial implica mera preclusão, como ocorre com o descumprimento de prazos. Em outros casos, leva ao acionamento de mecanismos de sub-rogação, através dos quais, com o uso da força, o Estado coloca-se na posição do particular e realiza coercitivamente o direito da parte contrária. É o que o corre com a execução por falta de pagamento, por exemplo, ou com a falta de comparecimento da testemunha em Juízo, que leva a sua condução. Em outros casos, por fim, a determinação judicial tem caráter mandamental, determinando que terceiros atuem para dar efetividade ao direito da parte. Aí sim, em circunstâncias específicas, é possível que se configure o crime de desobediência. O mesmo ocorre com o poder requisitório do Ministério Público. Via de regra, o descumprimento da determinação não gera qualquer repercussão penal, mas consequências administrativas e cíveis, remetendo o Ministério Público a procedimentos específicos ou mesmo ao Judiciário, para o acionamento de mecanismos coercitivos. Mas, no caso do microssistema processual coletivo, tamanha é a relevância dos bens jurídicos tutelados pelo Ministério Público e a urgência que os casos necessitam, que o legislador elevou a conduta omissiva do agente público a crime. E cominou a ele pena mais alta que ao crime de desobediência. Agiu corretamente. A opção do Legislador merece respeito e o afastamento do artigo mencionado implicaria grave ofensa ao princípio democrático. Ainda em sede preliminar, não há qualquer vício na denúncia que a torne inepta. O Ministério Público narrou que o réu recebeu ofício, com requisição para apresentar cópia de um processo administrativo para instrução de inquérito civil, que poderia redundar em ação civil pública. E teria respondido recusando-se a fornecer o que foi requisitado. A imputação estabelece o dia, o local e a omissão. Diz qual foi o ofício. Fez referência aos fatos apurados, construção de um conjunto imobiliário. Narrou o elemento subjetivo do tipo, dizendo que o réu omitiu-se dolosamente. A denúncia preencheu a contento, pois, os requisitos mencionados nos arts. 41 e 395, a contrário senso, ambos do Código de Processo Penal. Por fim, ainda em sede preliminar, não houve qualquer violação do devido processo legal, pois a notificação para resposta prévia nos termos do art. 514 do Código de Processo Penal não era necessária no caso. Trata-se de artigo aplicável apenas aos delitos cometidos por funcionários públicos, no exercício de sua função: crimes funcionais. Eles estão previstos nos arts. 312/326 do Código Penal. A questão a respeito da aplicabilidade deste dispositivo já está pacificada há muito tempo na doutrina e na jurisprudência. Não é necessário haver resposta prévia quando a denúncia é acompanhada de prova documental reunida em investigação. É essa a racionalidade da Súmula 330/STJ. Descabido o posicionamento da defesa, quando se prende à expressão ´inquérito policial´, pois se afasta da racionalidade do enunciado. Além disso, ainda que se entenda o contrário, é majoritária a corrente que sustenta a nulidade relativa neste caso. Isso implica preclusão, pois a questão não foi abordada na defesa prévia e necessitaria de prova do prejuízo, o que não existe neste caso. Note-se, além disso, que não faltou justa causa para a deflagração da ação penal, pois a prova deste crime é documental e os ofícios, tanto de requisição quanto de resposta, acompanham a denúncia (fls. 09 e 15). No mérito, a controvérsia do caso está restrita a saber se as requisições feitas pelo Ministério Público são efetivamente hábeis a caracterizar o crime previsto no art. 10, da Lei 7.347/85; se elas foram recebidas pelo réu; e se o réu apresentou ou não aquilo que foi requisitado. O ofício 454/11, datado de 21/06/2011, menciona que havia sido instaurado inquérito civil para apurar a incorporação, construção e venda de unidades no conjunto imobiliário denominado ´Riviera Ville Soleil´, que estaria em conflito com o plano diretor e a respectiva lei de uso do solo, na medida em que ´(i) haveria mais unidades do que permitido em lei, (ii) haveria um espaço comercial com área superior à permitida em lei e (iii) o empreendimento estaria desrespeitando a medida de afastamento mínimo do mar´. Por isso, requisitou cópia integral do processo administrativo 11.735/10 (fl. 09). A requisição feita pelo Ministério Público é apta a caracterizar o crime previsto no art. 10, da Lei 7.347/85, pois os dados técnicos necessários para instruir a ação civil pública estavam todos no processo administrativo que tratava do empreendimento imobiliário e foram explicitados no ofício ministerial: número de unidades, metragem da área comercial e recuo mínimo do mar. Sem esses dados, não há como o Ministério Público saber se há infração ao plano diretor e à respectiva lei de uso do solo, o que inviabiliza a propositura de ação civil pública. O réu recebeu o ofício ministerial, era o responsável pela resposta e, dolosamente, deixou de apresentar os dados técnicos solicitados, na intenção de inviabilizar a propositura de ação civil pública. Note-se o ofício 101/2011, datado de 06/07/2011, remetido em resposta pelo réu. No documento, o réu diz que ´o procedimento desse MP se manifesta no campo do premonitório (...) sendo inoportuna e imprópria a interferência de outro ente nesta fase processual (...) quando concluída a instrução, depois de decidido por este Titular se ainda persistir o interesse coletivo dessa Tutela, não hesitarei em alcançar-lhe cópia integral do mencionado processo.´ (fl. 15). Ou seja, em outras palavras, o réu diz que tomou ciência da requisição, mas negou-se a fornecer cópia do processo administrativo, por considerar inadequada a requisição ministerial. E arremata dizendo que, ao final, se entender cabível, a cópia seria fornecida. A forma de atuar do réu é bastante grave. Utiliza tom arrogante com o Ministério Público, fazendo juízo de valor descabido sobre a atuação dele e a requisição ministerial. Classifica como interferência o pedido formulado, sendo que a remessa de cópia não implicaria qualquer diligência ou interrupção nos trabalhos administrativos. E pretende determinar o momento em que as solicitações deveriam ser feitas. O réu, agindo dessa foram, acredita que a sociedade, o Ministério Público e o Juízo desconhecem a racionalidade dos agentes econômicos no ramo imobiliário. Nesta seara, todos sabem exatamente de que forma se pode edificar. Conhecem as exigências da lei. Os empreendedores, arquitetos e engenheiros sabem o que podem e o que não podem. E sabem que a obediência das normas de postura, em benefício da sociedade, muitas vezes, inviabiliza economicamente determinado empreendimento. É o que acontece exatamente com a fração de ocupação do solo, o número de unidades, as normas de recuo etc. Portanto, o descumprimento de regras, nesta área, é feito com dolo acentuado, pois envolve acordos espúrios entre o ente privado e o público, com socialização de prejuízos. A aprovação desses projetos e a inviabilização do trabalho do Ministério Público geralmente encobre propósitos pouco republicanos. Absolutamente inaceitável que o réu faça referência, em seu ofício, a suposições premonitórias do Ministério Público. Também por esses motivos a linha de defesa, de que não seria atribuição do réu responder aos ofícios enviados pelo Ministério Público, trabalho que era de responsabilidade da Procuradoria-Geral do Município, não pode ser acolhida (fls. 138/142). A responsabilidade pela resposta ao Ministério Público é determinada pela competência, na estrutura administrativa, para tratar da questão que é objeto de análise. Ou seja, se o réu, na qualidade de secretário municipal, era o responsável pela aprovação da obra, ele é que deveria prestar satisfações não só ao Ministério Público, mas a toda a sociedade sobre o assunto. Não há orientação, decreto ou lei que se possa criar, em âmbito municipal, que possa alterar essa conclusão. Na verdade, a simples utilização desta linha de raciocínio, que não é da i. defesa técnica, mas do próprio réu, mais uma vez, ressalta seu dolo acentuado. Aparentemente, o réu e outros agentes públicos da época, de má-fé, pretendiam esconder-se atrás de regras criadas pela própria administração pública municipal, para afastar e negar vigência a lei federal. De qualquer forma, as testemunhas de acusação foram claras ao mencionar que os fatos não ocorriam dessa forma (fls. 102 e 124). Não socorre o réu a alegação de que, no ofício do Ministério Público não haveria referência à indispensabilidade para o ajuizamento de ação civil pública. Isso não é verdade, pois a tutela da ordem urbanística é feita por ação civil pública que, por sua vez, não pode ser manejada de forma irresponsável. Ela é precedida por inquérito civil, que, por sua vez, foi mencionado. Também não socorre o réu a alegação de que o processo em referência seria recém autuado e a estrutura do Município seria precária. A cópia solicitada poderia ser obtida em menos de 05 minutos, sem a necessidade de diligências, relatórios etc. Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE a pretensão punitiva narrada na denúncia, para condenar RUY FERREIRA BORBA FILHO, pela prática do crime previsto no art. 10, da Lei 7.347/85. Passo a dosar a pena a ser-lhe aplicada, o que faço com observância ao disposto no art. 68, ´caput´, do Código Penal. Analisadas as diretrizes do art. 59 do Código Penal, observo que os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os motivos, as circunstâncias, as consequências do crime, bem como o comportamento da vítima são todos normais à espécie. A culpabilidade é negativa, pois o crime foi praticado enquanto o réu ocupava o cargo de Chefe de Gabinete de Planejamento e Orçamento do Município de Armação dos Búzios - RJ. Quando pessoa integrante do primeiro escalão do executivo pratica crime doloso, desafiando o Ministério Público, atrai maior juízo de reprovabilidade para sua conduta, muito além do que ocorre com os demais representantes do segundo escalão de governo. Além disso, o réu é jurista de formação, tem conhecimento técnico a respeito das condutas que pratica, tendo a sua inteira disposição todo o aparato do Município para desempenhar sua função. Por isso, na primeira fase da dosimetria, fixo a pena-base em 01 ano e 03 meses de reclusão e 112 ORTNs. Na segunda fase da dosimetria, incide a circunstância agravante prevista no art. 61, II, 'g' do Código Penal, pois o crime foi praticado com violação a dever inerente ao cargo. O Chefe de Gabinete é, na secretaria respectiva, a última instância na estrutura administrativa. Guardião supremo da legalidade e probidade administrativas. É dever inerente ao chefe determinar a apuração rígida dos desvios havidos em obras relativas ao fracionamento e ocupação do solo urbano e não encobri-las com propósitos pouco republicanos. Assim, na segunda fase da dosimetria, a pena do réu atinge 01 ano, 05 meses e 15 dias de reclusão e 130 ORTNs. Na terceira fase da dosimetria, não incidem causas de aumento ou de diminuição. Desta forma, torna-se definitiva a pena do réu em 01 ano, 05 meses e 15 dias de reclusão e 130 ORTNs. Fixo como regime inicial de cumprimento da pena o semi-aberto, conforme postula o art. 33, §1º, 'b', do Código Penal, pois, embora a pena aplicada não seja superior a 4 anos, as circunstâncias do art. 59 do Código Penal são negativas. Substituo, no entanto, a pena privativa de liberdade por 02 restritivas de direitos. A primeira consistirá em prestação de serviços à comunidade e a segunda será de comparecimento mensal a Juízo, até o dia 10 de cada mês, para justificar suas atividades. Após o trânsito em julgado, expeça-se guia de encaminhamento à Prefeitura de Armação dos Búzios, para que providencie o cumprimento da pena de prestação de serviços à comunidade. O réu respondeu a este processo livre. Não havendo alteração das circunstâncias mencionadas no art. 312 do Código de Processo Penal, reconheço o seu direito de apelar em liberdade. Deixo de fixar o valor da reparação de danos, nos termos do art. 387, IV, do Código de Processo Penal, porque o crime em referência não possui vítima específica. Condeno o réu no pagamento das custas (art. 804 do Código de Processo Penal). Venha cópia do termo de interrogatório colhido nos autos de processo 0002298-02.2012.8.19.0078, uma vez que a audiência de instrução e julgamento nestes e naqueles autos foi feita, por solicitação da defesa, em conjunto. Acoste-se após a folha 135, renumerando-se as seguintes. Certifique-se. Após o trânsito em julgado, promovam-se as comunicações e anotações necessárias e procedam-se as diligências cabíveis. Publique-se. Registre-se. Intimem-se.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 24.11.2015 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
