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DO ART. 40, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL

“Quando, em autos ou papéis de que conhecerem, os juízes ou tribunais, verificarem a existência do crime de ação pública, remeterão ao Ministério Público as cópias e os documentos necessários ao oferecimento da denúncia”.
1. Muita vez se repete que a lei reina, porém a jurisprudência governa. Sobra à doutrina, quem sabe, o poder moderador. Importa, assim, enfocar alguns acórdãos paulistas, no respeitante à aplicação do art. 40, do Código de Processo Penal, cuja norma se reforça no Projeto de Lei n. 633/75.

2. A Terceira Câmara do Tribunal de Justiça, a 8 de novembro de 1951, aludindo ao tema, declarava: 

“Trata-se de medida correcional, de natureza funcional imposta pela lei ao juiz em razão de sua jurisdição e por isso mesmo irrecorrível. Parecendo ao magistrado ocorrer na espécie um crime de ação de ação pública, tinha ele o dever de provocar a ação do Ministério Público para os fins de direito, não podendo sua ação ser tolhida por via de recurso dos indigitados infratores, cuja defesa só será ouvida oportunamente, na forma e com a amplitude que a lei assegura, perante a autoridade competente”: (R.T. 198/333-4).

A 3 de dezembro de 1964, em Câmara Conjuntas Criminais do Tribunal de Alçada, decidiu-se que: 
“O envio de tais peças não transforma o magistrado em autoridade coatora. 
Ao juiz, aliás, sempre que se depare com um crime de ação pública, impõe-se o dever de comunicação à autoridade competente para apurá-lo: se a ciência é haurida fora da função, o dever resulta da especial obrigação em que se encontra de zelar pela ordem pública, diferentemente do cidadão comum, a quem a comunicação do fato não transcende dos limites da mera facul​dade; se o conhecimento do delito surge do exame de autos e papéis de que conhecem na atividade jurisdicional, a comunicação é imposta por expressa determinação legal.
Mas, nem por isso perde o caráter de comunicação de provocação ao agir da autoridade competente para a apuração dos fatos”. (R.T. 365/159-61).

Já, a 2 de maio de 1967, a Seção Criminal do Tribunal de Justiça exarava, em longo acórdão:
“Por essa razão foi que, segundo informou, houve por bem o MM. Juiz de Direito de dar cumprimento ao dever legal que lhe impunha a lei processual penal, art. 40, ordenando a extração de certidões para serem enviadas ao Dr. Promotor de Justiça, para os devidos fins”. 

Mais adiante, completava:
“... ao comunicar a existência de um crime qualquer dos órgãos persecutórios do Estado na forma do art. 40 do Código de Processo Penal, o juiz não se transforma em autoridade coatora (RT, vol. 365, pág. 159), uma vez que a diligência tem caráter correcional, de natureza funcional, imposta pela lei ao juiz em razão de sua jurisdição e a defesa dos indigitados infratores só será ouvida oportunamente na forma e com a amplitude que a lei assegura perante a autoridade competente (RT, vol. 198, pág. 333)” (R.T. 385/64-66).
As Câmaras Conjuntas Criminais do Tribunal de Justiça, a 15 de dezembro de 1970, fixavam:
“A comunicação da existência de crime aos órgãos persecutórios do Estado, segundo o disposto no art. 40 do CPP, não transforma o juiz em autoridade coatora, pois essa diligência tem caráter correcional, de natureza funcional, e é imposta peta lei ao mesmo em razão de sua jurisdição. Assim tem decidido esta Sessão Criminal (RT., vols. 198/333, 365/159, 385/66, etc.)". (R.T., 425/275-6).
Mais recentemente, a Quinta Câmara do Tribunal de Alçada Criminal, a 22 de junho de 1976, resolveu:
“É da jurisprudência do E. Tribunal de Justiça do Es​tado que a comunicação da existência de crime aos órgãos persecutórios do Estado, segundo o disposto no art. 40 do CPP, não transforma o juiz em autoridade coatora, pois essa diligência tem caráter correcional, de natureza funcional, e é imposta" pela lei ao mesmo em razão de sua jurisdição”.
Em seguida aduzia:

“Por outro lado, já decidiu o Excelso Pretório "não constituir constrangimento ilegal a investigação policial de fato aparentemente criminoso, em decorrência da aplicação do art. 40 do CPP". (J. do T.A.C., 42/71-2).

3. Espínola Filho considera a norma como medida de natureza correcional (in "Código de Processo Penal Brasileiro Anotado", R. de Janeiro, Ed. Borsoi, 1954, 3a. ed., v. I, § 105, p. 416). Azevedo Franco assegura que consiste em medida de polícia criminal (in "Código de Processo Penal", R. de Janeiro, Ed. Forense, 1960, 7a. ed., p. 124). Observa Frederico Marques que emerge como poder, atribuído, exclusivamente, em virtude da exigência de interesses públicos, ligados à repressão penal (in "Elementos de Direito Processual Penal", R de Janeiro, Ed. Forense, 1965, 2a. ed., v. 11, p. 17/18).
4. José Frederico Marques, com pontualidade, resumiu o tema:

"O juiz, que tem notícia da prática de um delito de ação pública, deve levar o fato ao conhecimento dos órgãos estatais a que cabe a persecução penal. A omissão dessa delatio criminis constitui um non facere quod deheatur punível até como ilícito penal. Tanto isso é exato que o art. 66, n. I, da Lei das Contravenções, considera infração penal, a que está cominada a pena de multa de 300 a três mil cruzeiros, o deixar de comunicar à autoridade competente “crime de ação pública, de que teve conhecimento no exercício de função pública, desde que a ação penal não dependa de representação”. Como a judicatura é uma função pública, é evidente que o magistrado não pode deixar de levar a notitia criminis a quem de direito, sempre que no exercício de seu cargo tenha conhecimento de crime de ação pública. O descumprimento desse dever funcional pode sujeitá-lo até mesmo a procedimento penal.
Se as disposições contidas nos arts. 5º., n. I e 40, no Cód. de Proc. Penal, cuidam da forma de desincumbir-se o juiz desse dever a que está vinculado, é mais do que evidente e apodíctico, que neles não se contém norma alguma pertinente ao exercício da função judiciária. O juiz que comunica um crime à polícia ou ao Ministério Público está apenas desincumbindo-se de uma obrigação funcional, como autoridade pública que é, e, nunca, exercendo quaisquer das atribuições que lhe estão afetas como juiz, no cargo de que se acha investido. Ao comunicar a existência de um crime a qualquer dos órgãos persecutórios do Estado, ele não está praticando um ato de sua função de juiz nem se sobrepondo ao Ministério Público como autoridade encarregada de promover a persecutio criminis em juízo.

Como o órgão judiciário, que assim procede, não está exercendo qualquer atividade judiciária, e como o Ministério Público, e não o juiz, é no sistema acusatório, que o Código consagra, o titular único, dentre os órgãos estatais, do jus perse​quendi in judicio, é claro, e lógico que nenhum promotor de Justiça está vinculado a essa notitia criminis emanada do juiz, no sentido de ser obrigado a dar denúncia, mesmo que entenda inexistir motivo para isso. Se a acusação pública, pelos órgãos que a representam, entender incabível a persecução penal, cabe-lhe requerer o arquivamento das peças que o juiz enviou, ou do inquérito policial iniciado por requisição deste. Embora o juiz remeta a notícia do crime ao parquet, continua com este a iniciativa da ação penal e a titularidade da acusação pública e respectivo exercício.
“Para o juiz desobrigar-se do dever, cujo exercício o artigo 40 disciplina e regulamenta, pode ele determinar, nos autos do processo onde encontrou as peças reveladoras do delito, que se faça a respectiva remessa ao Ministério Público, o que constitui cautela de sumo relevo para mostrar que o magistrado cum​priu com perfeita exação o seu dever funcional. Imprescindível não é, entretanto, que ele assim proceda: por determinação feita por fora os autos pode ele também dar cumprimento a essa obrigação. Se a remessa da notitia criminis refoge de suas atribuições estritamente judiciárias, e sobretudo. de sua função jurisdicional, motivo não existe para constar dos autos qualquer providência que nesse sentido seja tomada”. (in opus cit., v. I, § 74, p. 140/1).
5. Contém, pois, o art. 40, do estatuto processual penal brasileiro, norma, a qual guarda por destinatário o Poder Judiciário, enquanto administração pública.
6. Aflora, portanto, qual norma de ordem pública, dirigida aos juízes e tribunais, que lhes escapando das atribuições jurisdicionais estritas, porque de natureza administrativa, encontra conteúdo no poder​-dever de noticiar infrações penais de ação pública incondicionada, co​nhecidas no exercício da função específica.
7. Trata-se, aqui, de notitia-criminis oficial; nascente no princípio de legalidade. Qualquer pessoa do povo, ao Ministério Público, pode comunicar um delito (art. 27, do Cód. de Proc. Penal). As auto​ridades judiciárias devem fazê-lo, por vigor do dispositivo escoliado. Descabe-lhes invocar a discricionariedade. A comunicação, para a primeira, consiste em mera faculdade. Representa, para as segundas, obrigação funcional.
8. Sustenta-se e sem razão que tal poder-dever dos "magistra​dos parte do pressuposto de que já existem claros elementos de prova, nos autos ou papéis, da ocorrência de fato criminoso (Borges da Rosa, in “Processo Penal Brasileiro”, Porto Alegre, Liv. do Globo, 1942, v. I, p. 172). Ainda que correta a interpretação, a prova esgarçada não os liberaria da obrigação de delatio criminis. Achar-se-iam, então, for​çados a requisitar à polícia judiciária, ou às autoridades administrativas, conforme o caso emergente, a instauração de inquérito policial, ou administrativo (art. 50, n. 11, do Cód. de Proc. Penal). E duvidoso, por isso, que de tais atividades, impostas pela lei aos juízes, caiba algum recurso (Espínola Filho, in opus, cit, v. I, § 105, p. 416).
9. Desincumbem-se as autoridades judiciárias, dirigindo a notitia criminis, a que se refere o preceito legal em exame, à Procuradoria Geral da Justiça do Estado, ou à Procuradoria Geral da República, consoante as respectivas atribuições (Frederico Marques, in opus cit, v. lI, p. 137/8).
10. Os autos mencionados no art. 40 concernem a processo, ou procedimento, de que tratam, bem como papéis que corram por qualquer motivo, em Juízo civil de jurisdição contenciosa, ou voluntária, e em Juízo penal. Neles estampada a infração penal, despontados os indícios da práti​ca de crime, aflora o dever funcional.
11. Intolerável, para a lei material e processual, figura-se, por​tanto, seja o retardamento, seja a omissão, culposa ou dolosa, pouco importa, de comunicação de crime de ação pública incondicionada (art. 66, n. I, da Lei de Contrav. Penais; art. 319, do Cód. Penal; arts. 50, n. II e 40, do Cód. de Proc. Penal; e art. 133, n. II, do Cód. de Proc. Civil). 
12. O momento processual apropriado, nas denominadas jurisdições contenciosa e voluntária acha-se se no instante da entrega da prestação jurisdicional. Em processo de conhecimento, bem assim no de execução, incerteza não surge. No cautelar, entretanto, a aplicação do art. 40 do Código de Processo Penal, parece dependente, ou de quando a medida assume natureza satisfativa, ou se a infração penal emerge dos autos clara, desembaraçada, convicta. Melhor fora, tirante as duas aludidas hipóteses, aguardar a ocasião da sentença, na ação principal, salvo o comando do art. 5, n. II, do Código de Processo Penal.
13. O surgimento de pretenso crime em papéis, que em Juízo corram, fora de autos, pede imediato cumprimento do dever funcional do magistrado, até porque corregedor de seu próprio Ofício.

14. A notícia do crime, dada ao Ministério Público, por Juiz ou Tribunal, de manifesto, não vincula, nem obriga. Com a mesma se não restaura, de modo oblíquo, a promoção ex-officio da demanda. Ao receber as peças, que a ali se encartam, o órgão acusatório toma uma de três vias, a saber: oferece denúncia (art. 24, do Cód. de Proc. Penal); requisita inquérito (art. 50, n. II, do Cód. de Proc. Penal); ou requer arquivamento das peças (art. 28, do Cód. de Proc. Penal).

15. Recorde-se, neste lanço, de que o oferecimento da denúncia não resulta de uma facultas agendi do Ministério Público. Não emerge como direito seu. Exsurge qual poder-dever de impulso da ação penal pública (arts. 24 e 42, do Cód. de Proc. Penal), derivado do princípio de oficialidade, ou obrigatoriedade (Raymundo Cândido, in "Do ingresso no Juízo Penal", Belo Horizonte, s/e, 1952, p. 33). A lhe balizar a ativi​dade de promover a persecução penal, em juízo, apenas o principio de legalidade (art. 28, do Cód. de Proc. Penal). A ação penal pública não pertence a esse nobre funcionário, mas é atributiva de toda a sociedade. Cabe-lhe, ao influxo de interesse impessoal, promover a fiscalizar a execução da lei (art. 257, do Cód. de Proc. Penal). Quase tudo quanto se versou sobre o poder-dever do Juiz, também, lhe assenta. Acham-se an​cilados ao princípio da obrigatoriedade, cada qual no plano de suas atribuições específicas, o Delegado de Polícia, o Ministério Público e o Juiz.
16. O Projeto de Lei n. 633/75, do Código de Processo Penal, que ora se discute, reforça, ainda mais, a sistemática normativa vigorante. Eis, os dispositivos:

“art. 9 - A notícia de infração penal de ação pública poderá ser dada ao Ministério Público ou à autoridade policial;
n. III - pelas autoridades judiciárias e administrativas, bem como pelo Presidente do Congresso Nacional, ou da Assem​bléia Legislativa, em conseqüência de inquérito parlamentar”.
“art. 13 - É obrigatória a comunicação de crime de ação penal pública por quem dele teve conhecimento:
n. I - no exercício de função pública”,

"art. 241 - Quando, em autos ou papéis de que conhe​cerem, os juízes ou tribunais verificaram a existência de crime de ação penal pública, remeterão ao Ministério Público as cópias e documentos necessários ao oferecimento da denúncia”.

17 - Cabem, assim, aos Juízes e Tribunais, por ato de ofício ao se encontrarem frente a um fato que, ao menos, guarda a aparência, os contornos, de infringência à norma penal, se perseguível por ação pública incondicionada, dar comunicação, para ciência, aos órgãos do Estado, incumbidos da perseguição (Vicente de Azevedo, "Notícia do Crime", in Rev. Justitia, São Paulo, v. 50, p. 263/7).

18. Ressalve-se, contudo, que a desatenção ao art. 40, do Código de Processo Penal, nem sempre causa a incidência de normas penais, visto que in dubio judex non dolo sed per imperitam male judicasse praesumitur. Daí, a necessidade jurídica de a autoridade judiciária, em decisão fundamentada, declarar as razões por que deixa de comunicar o fato, ou os justos motivos de eventual demora, em noticiar a infração penal. Man​ter-se, em tudo, silente é conduta que o sistema processual repele.






São Paulo, 15 de dezembro de 1977
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