Excelentíssimo Senhor Doutor Desembargador Presidente da Seção Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo:
Os advogados Paulo Sérgio Leite Fernandes, Maurício Vasques de Campos Araujo, Rogério Seguins Martins Júnior e Lucas Andreucci da Veiga, brasileiros, casados os primeiros e solteiro o último, inscritos, respectivamente, na Seccional de São Paulo da Ordem dos Advogados do Brasil sob os números 13.439, 163.168, 218.019 e 329.792, todos com escritório na Rua Mário Guastini número 380, em São Paulo-SP, impetram Habeas Corpus em favor de Pedro Luiz Ricardo Gagliardi, brasileiro, solteiro, desembargador aposentado do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, com domicílio e residência nesta capital (Avenida Angélica número 543, 9° andar, Santa Cecília).
Aguarda-se distribuição por prevenção, pois a 1ª Câmara Criminal desse Egrégio Tribunal, recebendo Habeas Corpus anterior ligado instrumentalmente ao mesmo tema, decidiu deferi-lo à unanimidade. Livrou o Paciente de prestar declarações à jovem e competente promotora de justiça Beatriz Lopes de Oliveira (Docs. I/III). Foi Relator o eminente Desembargador Figueiredo Gonçalves, com voto confirmado pela Câmara. Embora o sistema implantado nessa Corte deva colher automaticamente a predeterminada prevenção, mal algum existe no apontamento prévio, facilitando-se assim o encaminhar aos juízes naturais.


É autoridade coatora o Juiz de Direito da 11ª Vara Criminal do Foro de São Paulo, pois recebeu denúncia na ação penal 0001893-22.2013.8.26.0050, oferecida por quatro promotores de justiça pertencentes ao GAECO paulista. Expediu-se mandado de citação já cumprido (Docs. IV/V). Houve resposta à acusação.
Prolegômenos
1) – O Paciente, após muitos anos dedicados à magistratura paulista, ocupando cargos importantes e exercendo atribuições de destaque no Poder Judiciário, com relevo no próprio Tribunal de Justiça, foi denunciado por promotores públicos sediados no denominado GAECO paulista, imputando-se-lhe a prática de infração penal tipificada no artigo 297 do Código Penal (falsificação de documento público) e 299 do Código Penal (falsidade ideológica), em concurso de agentes. O libelo foi recebido, repita-se, pelo Juiz de Direito atuando na 11ª Vara Criminal do Foro Central de São Paulo.
2) – Pedro Gagliardi foi Desembargador no Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo até o dia 09 de dezembro de 2010. Antes disso, o Desembargador Damião Cogan já tomara, internamente, providência estimuladora de apuração administrativa dos fatos, mas decidiu provocar o GAECO, por delação postulatória, depois que Gagliardi se desvestiu da toga. Fazendo-o antes, o Juiz reivindicador precisaria endereçar a notícia de fato criminoso ao Superior Tribunal de Justiça (artigo 105, I, “a”, da Constituição Federal), complicando-se então, por razões óbvias, a apuração. Melhor se afigurou portanto, até por razões pragmáticas, aguardar que o hipotético infrator deixasse as vestes talares nos armários vetustos da sala das becas.

Fundamento I

Faltam atribuições ao GAECO


3) – O eminente Desembargador Damião Cogan endereçou a notícia de fato criminoso diretamente ao Grupo de Atuação Especial de Combate ao Crime Organizado – GAECO, conforme posto na denúncia (Doc. IV). Ali, fechados os reposteiros, promotores de justiça fizeram um arremedo de investigação criminal, pretendendo inclusive convocar o Paciente a prestar declarações, obstando-se tal anomalia com o Habeas Corpus já deferido por essa Egrégia Câmara (Doc. III). A não ser que exista, nas estradas vicinais da Instituição, designação específica concretizada pelo Procurador-Geral de Justiça para denunciar o Desembargador-Paciente, consistindo o ato, se verdadeiro, em extravagância sem par, os quatro promotores de justiça subscritores da denúncia e encravados formalmente na investigação pretérita estão a praticar típico abuso de poder porque violentam o princípio do promotor natural, destinatários que teriam sido, diretamente, de estimulação dirigida. Leia-se:

“PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS . HOMICÍDIO QUALIFICADO. PARTICIPAÇAO. PRISÃO PREVENTIVA. PRESSUPOSTOS. EXCESSO DE PRAZO. INÉPCIA DA DENÚNCIA. PRINCÍPIO DO PROMOTOR NATURAL.
[...]

IV - A ofensa ao Princípio do Promotor Natural verifica-se em hipóteses que presumem a figura do acusador de exceção, lesionando o exercício pleno e independente das atribuições do Ministério Público, o que não ocorre nos autos. (Precedentes). Recurso desprovido, recomendando-se ao Juiz de primeiro grau que imprima celeridade ao andamento da ação penal a que responde o paciente” (RHC 14532/RJ, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJ de 15/09/2003.)
Ou então:

“PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. IMPOSSIBILIDADE. ADITAMENTO À DENÚNCIA. NULIDADE. INEXISTÊNCIA. PRINCÍPIO DO PROMOTOR NATURAL. VIOLAÇÃO. NAO OCORRÊNCIA.
[...]

3 - A argüição de ofensa ao princípio do promotor natural, imanente ao sistema constitucional brasileiro, não se concretiza quando não afastada qualquer lesão ao exercício pleno e independente das atribuições do Parquet e ausente possível manipulação casuística ou designação seletiva por parte do Procurador-Geral de Justiça, a deixar entrever a figura do acusador de exceção. 4 - Ordem conhecida parcialmente e, nesta extensão, denegada” (HC 12616/MG, 6ª Turma, Rel. Min. FERNANDO GONÇALVES, DJ de 05/03/2001).

4) – Já se percebe o ultrapassamento do princípio da legalidade, gerada tal excrescência, quem sabe, pelo afoitamento dos acusadores. Cuida-se, é claro, de ferreteamento fixado em deduções geradas por premissas até conflitantes, ferindo-se a dignidade de um membro do Poder Judiciário portador de passado repleto de serviços prestados à Justiça. Não se faz isso sem a percepção objetiva de ser a criatura o contraste do próprio passado, tudo agasalhado em probabilidades relevantes. Em suma, o fato delituoso precisa estar provado, ao lado da indicação ou apontamento de indícios razoáveis de autoria. À margem do contexto, o dolo precisa estar ligado instrumentalmente a uma finalidade espúria. Desprezando o todo, os quatro persecutores, advindos de Grupo expressamente dedicado à criminalidade organizada, capta o Paciente em teia oleosa, sugando o infeliz nas dobras de noticiário venenoso. Isso é feio. Não houvesse desnivelamento da legalidade, haveria imprudência não permitida à diferenciada intelectualidade permeando o solo da Instituição referida. Junta-se, a título de mera relembrança, o texto esquematizado das atribuições do GAECO paulista, vendo-se nas entrelinhas a absoluta distonia entre a vocação legal daquele Grupo com a individualização das acusações feitas a um diferenciado integrante do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Existindo o ato extravagante de designação especial e haveria, ainda assim, direcionamento ilegítimo, porque introduzido como fístula no interior de um órgão voltado a atividades absolutamente destoantes dos trabalhos reivindicados (Docs. VI/VIII). As funções dos persecutores indicados são muito bem delimitadas na documentação exibida e na lei 12.694, de 24 de julho de 2012, definindo o que é organização criminosa:

“Considera-se organização criminosa a associação, de 3 (três) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisão de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a prática de crimes cuja pena máxima seja igual ou superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de caráter transnacional”.


4.1) – Já se vê o despautério da denúncia. Violou-se o princípio do promotor natural.
5) – Faltam aos promotores de justiça Beatriz Lopes de Oliveira, Sandra Rodrigues de Oliveira, Eliana F. Vendramini Carneiro e Marcio A. Friggi de Carvalho atribuições para ofertar denúncia contra o Paciente, porque integrando o Grupo de Atuação Especial de Combate ao Crime Organizado. Foram destinatários diretos de notícia de fato criminoso oferecida pelo Desembargador José Damião Pinheiro Machado Cogan, ferindo-se abertamente princípios ínsitos à distribuição, legitimação em razão da matéria e, mesmo, qualificação funcional decorrente de regramentos internos do Ministério Público do Estado de São Paulo. Conduziram-se os subscritores do libelo, então, com abuso de poder. Portanto, a denúncia pretendida tem inaptidão dupla: falta-lhe a legitimatio ad causam e está ausente, também, o interesse de agir. Tais defeitos justificariam, se razões outras não houvesse, a concessão do Writ, anulando-se o primeiro ato de persecução penal, pois faltantes atribuições aos interessados. Perceba-se:

“NULIDADE – ATOS DE PROMOTOR SEM PODERES. Ao Procurador-Geral da Justiça incumbe designar membro do Ministério Público para o desempenho de funções processuais afetas à instituição, podendo, inclusive, avocar atribuição de qualquer de seus integrantes para desempenhá-la pessoalmente ou por delegação, sendo destituído de validade legal, inexistente, írrito e de nenhum efeito o ato indisciplinadamente praticado pelo promotor do juízo que, sem estar designado para o feito nele abusivamente intervém. Cassa-se, assim, o despacho do juízo que acolhe atos de Promotores sem poderes, anulando-se o processo a partir daí, a fim de que ao promotor designado seja dada vista na forma regular, que requererá o que lhe parecer de direito” (TJ-RJ – Ac. unân. da 4ª Câm. Crim. Reg. Em 8-6-89 – HC 278-Capital – Rel. Des. Antonio Carlos Amorim).

“Direito Processual Penal. Ação Penal originária. Competência por prerrogativa de função. Investigação pelo Ministério Público. Limite da investigação. Prova ilícita. Ausência da pretensão punitiva. (...). Não prevendo os artigos 129, VIII e 144, § 4°, da CF, a possibilidade do órgão acusador atuar, diretamente, na apuração de infrações penais, quando assim procede, por mais importante que sejam as suas funções, compromete a sua isenção, impondo-se a rejeição da denúncia, quando fundada unicamente em peças oriundas de investigações promovidas pelo próprio Ministério Público, pois não se podendo admitir que um mesmo órgão acumule as funções de investigador, acusador e até de julgador, pois é ele quem decide pelo impulso inicial da ação penal ou pelo seu arquivamento. Denúncia rejeitada (...)” (TJMG - 3ª Câm. Crim. – APO 1.0000.08.48.3132/0000 – rel. Antônio Armando dos Anjos – j. 28.09.2010 – p. 26.11.2010 – In Boletim do IBCCRIM n°218, de janeiro de 2011, pg. 1431).

“MINISTÉRIO PÚBLICO – UNIDADE E INDIVISIBILIDADE – REGULARIDADE DO EXERCÍCIO DAS FUNÇÕES DO ÓRGÃO. Embora o Ministério Público seja uno e indivisível, para validamente exercer a pretensão punitiva do Estado, deve o seu representante estar em regular exercício de suas funções” (TJ-RS – Ac. unân. da 1ª Câm., de 12.5.1976 – Rec. crim. 17.788- Porto Alegre – rel. Des. Alaor Terra).

Segundo Fundamento
Inépcia da denúncia


6) – A denúncia atribui ao Paciente Pedro Luiz Ricardo Gagliardi conduta consistente em concorrer, mesmo ciente do resultado do julgamento negativo ao acusado, “para que terceira pessoa não identificada inserisse na tira do julgamento declaração falsa, qual seja, que o pedido revisional havia sido deferido para absolver o interessado por inexistência do fato”. Outro parágrafo: “Apurou-se, ainda, que o Desembargador Pedro Gagliardi falsificou a ‘folha de rosto’ do acórdão de mesmo conteúdo, ciente de seus termos inverídicos, nela apondo sua assinatura como Relator, quando em verdade era Relator vencido”. A título de objetivo do acusado, o libelo acentua: “Queria, portanto, que prevalecesse seu acórdão, que era objeto de falsidade ideológica, espelhando resultado de julgamento que sabia não ter ocorrido”. Adiante: “destaque-se que a falsificação da ‘folha de rosto’ do acórdão, além de alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante, também se destinava a criar obrigação, na medida em que o advogado Álvaro Nunes Júnior, representante de Maria Aparecida Pires Queiroz, Sílvio Pires de Queiroz e Amauri Pires de Queiroz, sucessores de Mauro, ajuizou ação indenizatória contra o Estado, perante a 14ª Vara da Fazenda Pública, postulando valores milionários” (Doc. IV).


7) – Perceba-se, portanto, que o Ministério Público acusa o Paciente, rotundamente, de querer, em primeiro lugar, que o seu acórdão prevalecesse. Em segundo plano, a falsidade criaria obrigação visando favorecer ação indenizatória proposta pelos herdeiros de Mauro. Em outros termos, o Desembargador pretendia soberania de seu voto e queria ajudar os herdeiros do revisando. Faça-se a dicotomia:


a) – Se terceiro tivesse alterado ideologicamente a “folha de rosto” do acórdão (Doc. IX), em concurso com o Desembargador Relator, isso viria em sequência à tira de julgamento rubricada pelo Presidente do 3° Grupo de Câmaras. Cuidar-se-ia, então, de um concurso perneta, manquitolante, coxo até, pois a andadura estaria sem parceiro, não se pesquisando sequer se havia um companheiro também voltado ao mesmo desiderato.


b) – Deu-se ali, portanto, um concurso de agentes fantasmagórico, nova figura doutrinária posta na hermenêutica acusatória. A denúncia, nesse passo, é inepta.
Terceiro Fundamento

Falta de exame de corpo de delito
6) – A denúncia não pode ser recebida. As imputações são de falsidade material, exigindo-se exame de corpo de delito, sob pena de nulidade, nos termos do artigo 158 do Código de Processo Penal. O Desembargador Damião Cogan atribui ao Desembargador Pedro Luiz Ricardo Gagliardi falsificação da tira de julgamento correspondente à sessão indigitada, atinente a 31 de janeiro de 2008. Tal documento, conforme primária verificação, é rubricado pelo Presidente do 3° Grupo de Câmaras Criminais, Desembargador Debatin Cardoso (Doc. X), robustecendo-se tal afirmativa com ofício da serventuária responsável por parte da tramitação (Doc. XI). Dentro de tal contexto, o exame pericial é imprescindível, notando-se que o ofício dirigido pela funcionária ao Desembargador Cogan é posterior à imputação por ele feita a Pedro Gagliardi. Os Impetrantes, com rude finalidade de permitir um começo de investigação, juntam cópia da tira e de uma rubrica do Desembargador Debatin aposta em acórdão cujo texto não é importante (Docs X e X-A). Basta isso, portanto, para deixar a acusação primitiva no mau caminho. Insiste-se na necessidade de cautela extremada enquanto se cuida de conflito alvoroçando as entranhas desse Tribunal. A denúncia precisa ser rejeitada. Independentemente da falta de atribuições dos promotores que a assinam, falta requisito fundamental à primária suspeita de comportamento infracional. A jurisprudência é profusa. Bastam alguns exemplos:

“Em caso de falsificação de documento, impõe-se o exame de corpo de delito” (RTJ 8/51).

Vejam-se, no mesmo sentido: v. RT 284/123, 378/308, 388/313, 403/97, 427/339, 435/426, 672/388, 675/397, 849/595, 856/549, 898/535; RTJ 114/1064, Heleno Cláudio Fragoso, Jurisprudência Criminal 002/516, entre outras.
Quarto Fundamento
A falta de justa causa (Errare humanun est)

7) – Houve, é certo, sucessão de incorreções na tramitação (Doc. XII). O Desembargador Pedro Luiz Ricardo Gagliardi, assoberbado pela dupla incursão no 3° Grupo e em outra Câmara Criminal, deixou o plenário sem acompanhar o prosseguimento do julgamento em 25 de outubro de 2007, não retornando em 31 de janeiro de 2008 e nem em sessões posteriores do Grupo. Faz-se assim constantemente. Seu voto exculpatório não foi remetido ao Revisor Tucunduva, mas o defeito não lhe pode ser atribuído. Não é fiscal de tramitações. Por outro lado, a ata da sessão de 31 de janeiro de 2008 foi lida e aprovada em plenário na sessão posterior, à qual Gagliardi não estava presente, mas os outros estavam, não havendo impugnação. Os autos foram ao Paciente depois, servindo seu voto como acórdão, porque havia uma tira de julgamento, rubricada pelo Presidente do 3° Grupo, dando a exculpação por votação unânime. Os gabinetes dos eminentes Desembargadores desse Tribunal funcionam às vezes em desespero. Alguns Juízes têm quatrocentos, quinhentos ou mais de mil processos aguardando vez. Há problemas, sim, e erros também. A hipótese vertente é sintoma de sacrificado trâmite, mas nunca de comportamento doloso de quantos intervieram no julgamento, atestando, inclusive, ata correspondente à deliberação. Diga-se, ao fim, que a falsidade material e a ideológica não existem a título de comportamentos culposos. Ou o dolo está presente ou os fatos são atípicos. Enalteça-se, referentemente à imputação de falsidade material, que não se sabe, sequer, em que a mesma teria consistido, pois o Presidente do 3° Grupo era o Desembargador Debatin Cardoso. A tira foi elaborada por alguém exercendo tais funções e posto ao lado da Presidência, ou seja, um serventuário. O Presidente Debatin rubricou o papel correspondente àquela tira de julgamento. Uma servidora categorizada atesta, em ofício ao Desembargador encarregado da sindicância, o mesmo autor da delação, que a rubrica pertence a Debatin (Doc. X). Não se entende, portanto, a razão do endereçamento do dedo acusador a Pedro Gagliardi. A série de inadequações só foi descoberta mais de um ano depois, em razão de notícia posta num jornal local. Aliás, na sindicância instaurada e presidida pelo próprio Desembargador delator, vem a afirmativa de não se ter identificado o autor da contrafação (v. Doc. IV – Nota de rodapé). 


7.1) – Falta, seguramente, justa causa à ação penal. O forcejamento usado pelo Ministério Público na inculpação primeira do Paciente é grosseiro e não tem mínima possibilidade de encaixe na adequação típica pretendida. Impõe-se, assim, o trancamento da ação penal em início.

Fecho

8) – Sintetizem-se os fundamentos da impetração:

a) – Faltam atribuições ao Grupo de Atuação Especial de Combate ao Crime Organizado – GAECO para estimular e objetivar a persecução penal. O endereçamento àquele Grupo não tem qualquer justificativa dogmática. É, no mínimo, um intento não bem pensado.
b) – A denúncia é inepta. Mistura falsidade material e ideológica num bailado desencontrado, não se sabendo qual seria uma e qual seria outra. Além disso, enquadra ambas as figuras em concurso material. A qualificação, nas circunstâncias, é absolutamente extravagante. A seguir, martela o concurso de agentes, mas denuncia um só na pessoa do Paciente. Existindo nos autos outros circunstantes envolvidos direta ou indiretamente na atividade dita infracional, foram estes desprezados sumariamente na pesquisa preliminar, se é que pesquisa houve.

c) – Falta o exame de corpo de delito. O Presidente Debatin autenticou a tira de julgamento, segundo rubrica assemelhada a outras também suas. Uma servidora atesta a autoria. No organograma positivo brasileiro (artigo 158 do Código de Processo Penal) tal perícia, sob pena de nulidade absoluta, precisa existir, podendo-se supri-la se e quando os vestígios desaparecerem. A hipótese é outra. O corpus delicti está presente, valendo o reconhecimento da assinatura do Presidente do 3° Grupo.

d) – Falta justa causa à ação penal. Confundem-se, aqui, os defeitos formais no próprio mérito, tudo desembocando na ausência de causa justa.


9) – Prestará informações o Juiz de Direito da 11ª Vara Criminal de São Paulo. Aquele eminente Magistrado, enquanto manda citar o Paciente, tem como válida, em princípio, a persecução, inaugurando a relação processual. Seu dever, no pórtico da ação penal, é vigiar para que não haja constrangimento indevido. Cumpre-lhe examinar a presença dos pressupostos processuais e condições para o exercício válido da ação.

São Paulo, 1° de março de 2013.
_________________________________

Paulo Sérgio Leite Fernandes

Advogado Criminal – OAB-SP 13.439

_________________________________

Maurício Vasques de Campos Araujo

Advogado Criminal – OAB-SP 163.168
_________________________________

Rogério Seguins Martins Júnior

Advogado Criminal – OAB-SP 218.019
_________________________________

Lucas Andreucci da Veiga

Advogado Criminal – OAB-SP 329.792
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