ÓRGÃO ESPECIAL.

PROC.: 2007.03.00.056164-6 - RPCR 128.

REPTE: Ministério Público Federal.

RELATOR: DES. FED. FÁBIO PRIETO DE SOUZA.

Trata-se de peças de informação distribuídas, a título de “Representação Criminal”, no Órgão Especial deste Tribunal, com a notícia da prática de suposta prevaricação, por integrante do Poder Judiciário, cujos crime e nome foram registrados no sistema eletrônico e na capa dos autos.

Advogado noticiou que, intimada para comparecer em audiência de instrução e julgamento, a parte adversa do cliente dele apenas constituiu defensor minutos antes do ato processual.

O Defensor, assim contratado, requereu a apresentação de defesa oral, mas a Magistrada, sob a justificativa de atraso na pauta, suspendeu a audiência e designou nova data, para a eventual prática do ato.

O Advogado noticiante dos fatos “não mais tem confiança no julgamento imparcial da Juíza, pois a mesma retirou-lhe vantagem processual e a devolveu para a reclamada” (fls. 3). O adiamento do ato propiciou prazo suplementar para a elaboração da defesa, provavelmente mais cuidadosa, segundo a suposição do noticiante dos fatos.

A Procuradoria da República recebeu a notícia dos fatos, através de mensagem eletrônica, e a encaminhou a este Tribunal.

É uma síntese do necessário.

A instauração de qualquer investigação de natureza penal – no âmbito das Polícias Civis ou Federal, no Ministério Público, no caso de controle externo da atividade policial, ou nos Tribunais, nas hipóteses de foro por prerrogativa de função – está condicionada à descrição de fato típico (art. 5º, § 1º, letra “a”, do CPP).

A observância desta cláusula configura o mínimo irredutível, para a legitimação de qualquer procedimento estatal, cuja instauração não pode ser aparelhada como instrumento espectral de injusta ameaça, coação ou intimidação contra cidadãos – inclusive os investidos de autoridade pública.

No caso concreto, a interpretação do citado incidente processual não tem qualquer conotação penal. O próprio Advogado noticiante dos fatos, ao escalar o vasto elenco das normas jurídicas supostamente violadas – na Constituição Federal, na LOMAN, na CLT e no CPC –, sequer mencionou alguma de natureza criminal.

O ato processual de adiamento de uma audiência – certo ou errado, pouco importa, nas circunstâncias do caso concreto – não configura crime.

Por último, a condição funcional de integrante do Poder Judiciário não retira do cidadão os direitos e garantias individuais. O Pleno, do Supremo Tribunal Federal, no  HC 80.810-7, decidiu que o curso de inquérito criminal, ainda que instaurado para a apuração da conduta de Magistrados, deve respeitar a cláusula da justa causa, como registrou o Ministro Ilmar Galvão:

“De regra, o inquérito criminal não pode ser trancado quando instaurado por efeito de ato que configura crime em tese.

A regra, entretanto, como sempre ocorre, comporta exceções, consistentes em situações excepcionais de manisfesta ilegalidade.

Com efeito, não passa ele de um procedimento administrativo, que não está imune ao controle judicial de sua legalidade.

Assim, evidenciado que os fatos sob apuração são absolutamente inverossímeis, não constituem crime ou são inexistentes, a submissão de quem quer que seja às diligências investigatórias não pode ser vista senão como ato de constrangimento ilegal, configurador de violação a direito individual, e, conseqüentemente, reparável judicialmente, por via do habeas corpus.

Aliás, o direito pátrio contém norma tipificando criminalmente a notitia criminis caluniosa, havendo o Min. Luiz Vicente Cernicchiaro assentado, a propósito, que a “teleologia da norma demonstra a lei visar a impedir a movimentação da máquina administrativa provocada por notitia criminis infundada.” (STJ, RESP 88.881).

Não é por outra razão que o § 3.º do art. 51 do CPP condiciona a instauração de inquérito à verificação, pela autoridade policial, da procedência das informações chegadas a seu conhecimento, in verbis:

“§ 3.º Qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existência de infração penal em que caiba ação pública poderá, verbalmente ou por escrito, comunicá-la à autoridade policial, e esta, verificada a procedência das informações, mandará instaurar inquérito.”

Daí, ensinar Mirabete (Código de Processo Penal Interpretado, sétima edição, p. 92) que:

“O inquérito policial não deve ser instaurado se a autoridade policial verificar que não há justa causa para o procedimento (o fato denunciado é atípico, está extinta a punibilidade, o fato já é ou foi objeto de ação penal, não há qualquer elemento probatório da existência do ilícito etc.). Não se justifica, aliás, o indiciamento quando se verifica, prima facie, não configurada a participação delituosa do interessado.”

Outro não é o entendimento do STF, que se acha consagrado no RHC 64.373-SP, Rel. Min. Rafael Mayer – DJU 12.12.86. RT (620/368), assim ementado:

“(...)

Constitui constrangimento ilegal a instauração de inquérito para a apuração de fatos que desde logo se e videnciem inexistentes ou não configurantes, em tese, de infração penal”.

No mesmo julgamento, o Ministro Sepúlveda Pertence anotou:

“Estamos todos cansados de ouvir que o inquérito policial é apenas um “ ônus do cidadão”, que não constitui constrangimento ilegal algum e não inculpa ninguém (...)”.

No precedente nº 2000.03.00.044497-0, do Órgão Especial, do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, o Colegiado, por unanimidade, negou provimento a agravo regimental tirado contra decisão monocrática de Relator, que indeferiu requisição ministerial infundada de instauração de inquérito judicial - “que levaria ao absurdo de situar os mais de duzentos Magistrados Federais vinculados a este Tribunal debaixo de inquérito policial”.

Por estes fundamentos, indefiro a instauração de inquérito judicial. .

Determino a retificação da distribuição, para constar, apenas, o registro de expediente administrativo, sem qualquer alusão a delito ou pessoas.

Ciência à douta Procuradoria Regional da República.

São Paulo, em 14 de setembro de 2007.

Desembargador Federal Fábio Prieto de Souza

Relator

