RECURSO EM HABEAS CORPUSN° 117.522 - TO (2019/0263417-5)

RELATOR - MINISTRO NEFI CORDEIRO

RECORRENTE : KBN

ADVOGADOS : DEARLEY KUHN - TO000530
EUNICE FERREIRA DE SOUSA KUHN - TO000529
ROGER SOUSA KUHN - TO005232

RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO TOCANTINS

DECISAO
Trata-se de recurso em habeas corpus interposto por K. B. N. em face de

decisdo do TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO TOCANTINS, assim
ementada (fl. 151):

EMENTA: HABEAS CORPUS - DIREITO PROCESSUAL PENAL -
TRANCAMENTO DE INQUERITO POLICIAL - IMPOSSIBILIDADE -
MEDIDA EXCEPCIONAL SOMENTE CABIVEL PELA VIA ESTREITA DO
HC QUANDO DEMONSTRADA A AUSENCIA DE JUSTA CAUSA - NA
HIPOTESE. NAO DEMONSTRADA DE PLANO - DENEGAQAO DA
ORDEM - MEDIDA QUE SE IMPOE - ORDEM DENEGADA. 1. O
trancamento do Inquérito Policia pela estreita do HC é medida e excepciondl, e
somente se admite quando demonstrada, de plano, através de prova pré-constituida,
a aipicidade do fato, ou a inexisténcia de indicios de autoria (STJ- AgReg no HC
- 456639 - 26/10/2018), 0 que ndo ocorre No presente caso. 2. - In casu, ha
elementos que, em tese, indicam que houve a prética de conduta criminal, relativa
a0 recebimento indevido de valores do erario, e dentro deste contexto, ndo ha que
se falar em auséncia de justa causa para prosseguimento da investigacdo policid,
mesmo porque uma intervengdo nesta fase embrionaria, seria prematura. 3. A
existéncia de equivoco na capitulacéo juridica do delito que se pretende investigar,
congtitui mera irregularidade no enquadramento legd do inquérito, sem
possibilidade de anulacéo de eventua acéo penal, e nem por isso ndo tem o condao
de provocar trancamento via Habeas Corpus. 4. Ordem denegada.

Consta dos autos que se instaurou inquérito policial paraapurar apréticado
delito previsto no art. 312 do Codigo Penal.

Ato seguinte, impetrou-se habeas corpus perante a Corte de origem,
pleiteando o trancamento do inquérito policial, contudo a ordem foi denegada.

No presente recurso, alega que seria devido o trancamento do inquérito
policial, uma vez que a paciente ndo praticou o delito de peculato, tendo em vista
gque O caso em tela traz a investigacdo para comprovar apenas se a Paciente
trabalhou ou ndo no periodo em que ficou a disposi¢éo da Secretaria de Governo e
Articulacdo Politica do Estado do Tocantins recebendo para tanto. Destaca que o
alegado no inquérito é que os vencimentos recebidos pela Paciente foram pagos
pelo Estado do Tocantins a titulo de salario, sem que a mesma oferecesse
contraprestacdo, com estrito cumprimento da lei e das normas administrativas, ndo
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se vislumbrando no pagamento e no recebimento o menor resquicio de ilegalidade,
dai porque a tese acusatoria/inquisitoria sobre a ocorréncia do crime de peculato
ou ainda de qualquer outro tipo penal que pudesse ser relacionado esvai-se, onde
poder-se-ia, em tese, considerar sua acao como improbidade administrativa, mas
nao crime.

Requer o provimento do recurso para que seja determinado o trancamento
do inquérito policial.

Indeferida a liminar, prestadas as informacdes, manifestou-se o Ministério
Publico Federal pelo provimento do recurso.

E o relatorio.

DECIDO.

No concernente ao pleito de trancamento do inquérito policial, tem-se que o
Juizo de primeiro grau denegou o habeas corpusimpetrado perante a Vara Criminal,
nos seguintestermos (fls. 137-140 do apéndice 1):

Fundamento e decido.

Em uma andise suméria, a tnica permitida nesta fase investigativa, verifico que a
ordem também n&o deve ser concedida em definitivo.

Num primeiro. momento, importante destacar que segundo a jurisprudéncia
sedimentada no @mbito dos Tribunais Superiores, o trancamento de inquérito
policia via Habeas Corpus s0 € possivel quando demonstrada, de plano, a
ocorréncia de atipicidade da conduta, de circunstancias extintivas da punibilidade
ou auséncia de materididade e indicios de autoria, vejamos os julgados:
Fundamento e decido.

Em uma andise suméria, a Unica permitida nesta fase investigativa, verifico que a
ordem também n&o deve ser concedida em definitivo.

Num  primeiro.momento, importante destacar que segundo a jurisprudéncia
sedimentada no @mbito dos Tribunais Superiores, o trancamento de inquérito
policiad via Habeas Corpus s0 € possivel quando demonstrada, de plano, a
ocorréncia de atipicidade da conduta, de circunstancias extintivas da punibilidade
ou auséncia de materiaidade e indicios de autoria, vejamos os julgados:

[...]

Pelo menos por ora, essas SituagOes excepcionals Ndo parecem estar presentes nos
autos.

A alegacdo da paciente é no sentido de que a conduta investigada € desprovida de
tipicidade, ndo configurando, portanto, o crime atribuido a ela pela autoridade
policia nessa fase preambular.

As investigagOes, por outro lado, apontam que a paciente foi efetivada como
servidora do Estado do Tocantins, lotada na Secretaria de Estado da Saude,
no ano de 1994.

A partir de 2016, por meio de um pedido feito pessoalmente ao gover nador da
época, a paciente foi cedida para a Secretaria-Geral de Governo e
Articulactes Paliticas, tendo permanecido vinculada ao referido 6rgéo até o
més de agosto de 2018, oportunidade em que pediu licenca do cargo por
interesse particular.

Ainda de acordo com as investigacoes, parece que durante o periodo em que esteve
lotada na SecretariaGeral de Governo, a paciente ndo desenvolveu nenhuma
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atividade laborai.

Ao gue consta, e€la supostamente permaneceu com Sua residéncia e
empreendimentos firmados nesta cidade, sendo que, ao redizar viagens para a
cidade de Palmas - TO, se dirigia ao 6rgdo publico em que estavalotada e, ao que
parece, assinava normalmente sua frequéncia

Os elementos indiciarios também estédo a indicar que a paciente pode ter
recebido normalmente seus proventos durante o periodo em que esteve cedida
a Secretaria -Geral de Governo, sem, contudo, realizar a devida
contraprestacio de servicos.

Portanto, procedendo a uma andlise superficia dos documentos acostados no bojo
do IP e das medidas cautelares que o instruem, vejo que, na espécie, pelo menos
nesta quadra, ndo tem como se afirmar de forma indiscutivel que ndo ha uma
conduta criminosa por parte da paciente, mostrando-se prematuro o trancamento do
inquérito policia nesta seara.

A0 que parece, também ndo esta caracterizada nenhuma causa extintiva de
punibilidade.

Portanto, pelos fundamentos acima langados, néo h4, pelo menos neste momento,
que sefaar em trancamento do inquérito policial instaurado em face da paciente.

A Corte de origem, ao denegar a ordem no habeas cor pus, entendeu que (fls.
145-149):

Passo a proferir meu voto.
Esclareco que em favor da paciente foi impetrado HC perante o juizo da 1a Vara
Criminal de Araguaina, em que era apontada como autoridade coatora a Delegada
da 1laDelpol Civil de Araguaina, posteriormente foi impetrado um segundo Habeas
Corpus n° 0030602-20.2018.827.0000, perante este Tribunal, o qua ndo foi
conhecido, a0 argumento que haveria de supresséo de instancia, tendo em vista
encontrar-se pendente de julgamento o writ impetrado na insténcia monocratica.
Contudo, esclarecem que sobrevindo a denegacéo da ordem nos autos impetrados
perante 0 juizo a quo (n° 0024861-29.2018.827.2706), o pleito foi renovado
através da presente impetragao.
Em resumo o impetrante pretende a concessdo da ordem para trancamento do
Inquérito Policia n°. 0023485-08.2018.827.2706, instaurado com a finalidade de
investigar suposta prética do crime capitulado no art. 312 do Cdédigo Pend
(peculato), em sintese dega 0 impetrante que inexiste justa causa para o
prosseguimento do | P, sob entendimento de que o fato, em S, ndo constitui infracéo
penal, no ponto aduz que a capitulacéo do delito na Portaria de instauracéo do IP
foi equivocada, eis ndo ha correspondéncia entre a tipificacdo dada pela portaria
que instaurou o procedimento policia administrativo (art. 312, do Codigo Pend) e
os fatos apurados, os quais reputam que ainda que fossem verdadeiros ndo seriam
tipicos, sendo, no maximo, imorais ou passiveis de infracdo adminigtrativa.
Pois bem, destaco de inicio que o trancamento do Inquérito Policid pela estreitado
HC é medida e excepcional, e somente se admite quando demonstrada, de plano,
através de prova pré-congtituida, a atipicidade do fato, ou ainexisténciade indicios
de autoria (STJ - AgReg no HC - 456639 - 26/10/2018), o que ndo ocorre no
presente caso.
Com e feito denota-se que in casu, ha elementos que, em tese, indicam gque houve a
pratica de conduta criminal, relativa ao recebimento indevido de valores do
erario, e dentro deste contexto, ndo ha que se falar em auséncia de justa causa para
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prosseguimento da investigacao policial, mesmo porque uma intervencao nesta fase
embriondria, como bem pontuou o diligente Representante do Parquet, seria
prematura.

A proposito, € oportuno mencionar que questdo similar, em processo da minha
Relatoria, julgado por este |. Colegiado & unanimidade, foi proferido o seguinte
acorddo, verbis:

[...]

Portanto, sob este aspecto, tenho que descabe falar em trancamento da acdo penal,
ndo havendo também qualquer constrangimento ilegal decorrente da investigacdo
policia que visa esclarecer possivel desvio de verbas publicas.

O impetrante sustenta, ainda, que houve equivoco na capitulacdo juridica do delito
gue se pretende investigar, contudo tal fato, que constitui mera irregularidade no
enquadramento legal do inquérito, sem possibilidade de anulacdo de eventua agdo
penal, e nem por isso ndo tem o conddo de provocar trancamento via Habeas
Corpus.

[...]

Ademais, verifico que as argumentagdes expendidas pelo impetrante, sdo teses de
defesa, que demandariam para sua verificagdo andise de provas, o que € vedado na
viaestreitado HC.

Com estes argumentos dfastase a tese de auséncia de justa causa para
prosseguimento das investigacoes, ndo havendo que se falar em trancamento do IP.

Face ao exposto, acolho o parecer ministerial, € encaminho meu voto no sentido de
denegar a ordem pugnada, ante a auséncia de constrangimento ilegal, sanavel pela
viado writ of habeas corpus.

Com efeito, nota-se que foi instaurado inquérito criminal para apurar o
recebimento de proventos pela paciente sem a devida contraprestacdo de servicos. O
inquéritovisavaapurar a praticado delito previsto no art. 312 do Codigo Penal.

Quanto ao tema, este Tribunal superior entende que servidor publico que se
apropria dos salarios que Ihe foram pagos e ndo presta 0s servicos, ndo comete

peculato:

PENAL E PROCESSO PENAL DENUNCIA GENERICA PECULATO:
TIPICIDADE ATO DE |IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA:
PROVIDENCIAS.

1. A jurisprudéncia repudia denuincia genérica, mas restringe a qualificagdo quando
aimputacéo penal ndo € imprecisa, impedindo a exata compreensdo da acusacao.

2. O crime de peculato exige, para sua configuracéo em qualquer das modalidades (
peculato furto, peculato apropriagdo ou peculato desvio), a apropriacéo, desvio ou
furto de valor, dinheiro ou outro bem movel.

3. Servidor publico que se apropria dos saarios que lhe foram pagos e néo presta
0S Servigos, ndo comete peculato.

4. Configuracéo, em tese, de faltadisciplinar ou ato.

5. Denlinciaregeitada.

6. Encaminhamento de pecas ao Conselho Nacional de Justica e a0 Ministério
Publico Estadual.

(Apn n. 475/MT, Ministra Eliana Calmon, Corte Especial, DJ 6/8/2007)

Na ocasido, a eminente Relatora, em seu voto, assim consignou:
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[..] ndo vego como enquadrar a conduta descrita no tipo do art. 312 do
Cddigo Penal, o qual exige, em qualquer das modalidades (peculato furto,
peculato apropriacéo ou peculato desvio), a apropriacdo, desvio ou furto, em
beneficio proprio ou alheio, de dinheiro, valor ou qualquer outro bem movel.
O funcionario publico que se apropria dos salarios que Ihe sdo enderecados
de forma licita e ndo cumpre o dever de contraprestar 0s Servicos para o0s
quais foi contratado comete grave, ou mehor gravissma, falta funcional e
administrativa, podendo configurar-se em ato de improbidade administrativa,
mas nao ha tipicidade penal, muito menos sob a roupagem do peculato.

A propaésito, no mesmo sentido, outro precedente desta Corte:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
ESPECIAL. PECULATO. JULGAMENTO MONOCRATICO.
POSSIBILIDADE. JURISPRUDENCIA DOMINANTE ACERCA DO TEMA.
DECISAO DA CORTE ESPECIAL DO STJ.

TRANCAMENTO DA ACAO PENAL POR MEIO DE HABEAS CORPUS.
INEQUIVOCA COMPROVAGCAO DA ATIPICIDADE DA CONDUTA.
POSSIBILIDADE. VIA ADEQUADA.

PRECEDENTES DESTA CORTE.

1. E védida a decisio monocrética proferida por relator quando houver
entendimento dominante acerca do tema e, no caso, existe decisdo da Corte
Especial do Superior Tribuna de Justica sobre a matéria discutida nos presentes
autos.

2. Encontra-se pacificado, no ambito desta Corte Superior de Justica, o
entendimento de que néo comete o crime de peculato o servidor publico que recebe
salérios sem que tenha oferecido a contraprestagaéo de seus servicos.

3. Portanto, idoneo o fundamento apresentado pela Corte estadual para justificar o
trancamento da acdo penal, pois inserto na hipdtese de inequivoca comprovacao da
atipicidade da conduta.

4. Agravo regimenta improvido. (AgRg no AgRg no REsp 1762296/GO, Rel.
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
28/03/2019, DJe 05/04/2019).

E a hipdtese dos autos, em que a paciente, embora recebesse licitamente o
salario que Ihe era enderecado, ndo cumpriu o dever de contraprestar 0s servicos
paraos quais foi contratado.

Assim, foi cometido grave falta funcional ou administrativa, mas, no ambito
penal, atipicas, portanto, as condutas, em relacéo ao crime de peculato.

Ante 0 exposto, dou provimento ao recurso em habeas corpus para
determinar o trancamento do inquérito criminal.

Publique-se.

I ntimem-se.

Brasilia, 04 de novembro de 2019.

MINISTRO NEFI CORDEIRO
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